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“Qui ensenya, apren;
qui apren, ensenya.
Només donant,
rebem alguna cosa”

Miguel Marti i Pol (1986)

Poema gravat a la placa commemorativa en motiu de la inauguracio del nou edifici de I'escola Joan
XlIl de Balenya-Els Hostalets; L’Escola.

Amb el present treball culmina una de les etapes de més
rellevancia de la meva vida. Gracies a tots aquells qui m’hi han
acompanyat i m’han brindat l’oportunitat de compartir-la.
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Introduccid i justificacio del treball

Ens trobem en un context en el que la ciutadania ha manifestat reiteradament la
seva desafeccid i desconfianca envers les administracions publiques espanyoles i
els representants politics. En aquest escenari, pren especial rellevancia I'estudi de
les vies i mecanismes que han de permetre, en principi, pal-liar-ne els seus efectes.
Enmig d’aquesta desafeccio i disminucido de la confianga i la necessitat de buscar
noves eines que permetin tornar a col-locar el ciutada en el centre de la vida publica
es s’emplaca, com a punt d’inflexid, I'aprovacido de la Llei 19/2013, de 9 de
desembre, de transparéncia, accés a la informacié publica i bon govern.

L’elaboracio d’aquesta llei, incorpora principis relatius a la transparéncia a I'accés a
la informacié publica i al bon govern encaminats a esdevenir un balsam davant
d’aquesta situacié configurant-se en gran mesura, com una resposta politica davant
aquesta desafeccié i desconfianga generalitzades. Aixi, el legislador espanyol
proclama un canvi de paradigma que ha de permetre combatre la corrupcio i apropar
I'administracié i I'exercici dels poders publics al ciutada. Tot i I'evident voluntat
politica, aquesta és una llei que no neix exempta de polémica. El procés
d’elaboracid, tramitacié i aprovacié és objecte de generacié de critiques i abundants
debats. Els mitjans de comunicacié contribueixen a generar una opinié publica més
aviat reticent a aquesta nova regulacio.

El resultat, és a dir, la propia llei, sembla a ser que no satisfa les expectatives per
les quals va ser concebuda. El curt abast de les mesures establertes en aquesta llei
també es posen de manifest en el ranquing de Global Right to Information Ranking*
el qual atorga a la legislacié espanyola una puntuacié de 73 d’'un maxim de 150.

En el marc d’aquesta llei s’hi regula el dret d’accés a la informacié publica. Aixi
doncs, és aquesta llei i la nova regulacié del dret d’accés en la mateixa el fet que
motiva i fa més necessari que mai una revisié sobre el seu estat, la seva naturalesa

juridica i la seva configuracio.

! The Global Right to Information, index d’avaluacié de lleis de transparéncia a escala mundial creat per
Acces Info Europe i Center For Law and Democracy basat en 61 indicadors d’estudi sobre el marc legal
en mateéria de transparéncia el qual permet obtenir un maxim de 150 punts. L'indicador només mesura
el marc normatiu i la qualitat de la legislacio a través dels antecedents legals internacionals i no té en
compte la qualitat dels processos dimplantacié de les disposicions normatives que analitza.
Consultable a: http://www.rti-rating.org/view_country?country _name=Spain.



http://www.rti-rating.org/view_country?country_name=Spain
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L’estructura del treball

Per tal d’abordar I'objecte d’estudi presentat anteriorment, el treball suggereix una
estructura basada en set epigrafs diferenciats, el contingut dels quals pretén abordar
la naturalesa juridica del dret d’accés amb perspectiva evolutiva i avaluar I'impacte

de la LTAIPBG com a repte legislatiu per una nova regulacio.

El primer epigraf del treball posa de manifest les concepcions sobre la naturalesa del
dret d'accés manifestades per les tesis formalistes i pel propi legislador. En aquest
espai, s’exposa la naturalesa i regulacio del dret des de la perspectiva constitucional
prenent en consideracié el seu desplegament normatiu. Com es veura, aquest
primer epigraf presenta la configuracié del dret d'accés com a dret autonom de
configuracio legal. Al final d'aquest primer epigraf s’entrara a discutir sobre els limits

associats a la concepci6 formalista d’aquest dret.

El segon epigraf del treball aborda l'estudi del context europeu en materia de dret
d'accés. Aquest epigraf, pren especial rellevancia en tant que pretén posar de
manifest la naturalesa d'aquest dret més enlla de les fronteres espanyoles. S’efectua
un estudi de la jurisprudéncia de les instancies jurisdiccionals europees i el contingut
dels tractats, aixi com una breu revisié de la legislacid en la matéria en d’altres
estats de la Unié Europea. D’aquesta manera, es vol comprovar com es configura
aguest dret, i com ha evolucionat la concepcid sobre la seva naturalesa. La finalitat
ultima d’aquest epigraf, és indagar en l'existéncia d'un possible factor habilitant,
més enlla de la legislacié espanyola, susceptible de contenir les bases necessaries

per reconéixer aquest dret, com a fonamental, en I'Ordenament Juridic espanyol.

En el tercer epigraf es presenten les alternatives doctrinals partidaries de la
consideracié d’aquest dret com a fonamental. Primerament, es plantegen les
diferents possibilitats de reconeixement de drets fonamentals més enlla dels
previstos en el Titol Primer capitol segon CE. Amb aquestes apreciacions,
determinara quin hauria de ser el mecanisme operatiu en el cas que ens ocupa; el
dret d'accés. L'epigraf prossegueix amb la presentacié de les teories i autors
partidaris de considerar tal dret com a fonamental, exposant quina €s la construccio

juridica que hauria, segons aquestes tesis, de fer-ho possible.



El dret d'accés a lainformacié publica a Espanya

Naturalesa juridica i nous reptes en la seva regulacié

El quart epigraf, un cop ja presentades les tesis dels partidaris i detractors de la seva
consideraci6 com a dret fonamental, s’endinsa en l'estudi de la jurisprudéncia
constitucional espanyola.

Mitjancant I'analisi d'algunes senténcies rellevants en la matéria, es busca coneixer
guina és la naturalesa d'aquest dret segons el Tribunal Constitucional i quins han
estat els arguments per configurar-lo aixi. L’estudi jurisprudencial és un element
irrenunciable per comprendre la naturalesa del dret d’accés i, a la vegada,
constitueix un element d’analisi molt rellevant per entendre de quin suport disposen

les concepcions formalistes i alternatives.

El cinquée epigraf és 'emplagcament on es presenta descriptivament la LTAIPBG
com a nou marc en el qual s'estableix la regulacié del dret d'accés. Amb aquest
analisi es pretén veure quina és la regulacio escollida pel legislador, quines
afectacions té sobre lleis preexistents, i quines son les novetats i canvis respecte la
regulacié existent fins al moment . D’aquesta manera, es fara possible esgrimir si
efectivament, aquest nou context normatiu introdueix algun canvi substancial pel que
fa a la seva naturalesa del dret d’accés. Per tal de disposar de tots els elements
d’analisi possibles, s’incorpora també una referéncia als aspectes discutits i

al-legats pel legislador durant les ponéncies d'experts al Congrés de Diputats.

Finalment, en l'dltim epigraf del treball i després de I'exhaustiu estudi realitzat
s’efectua un posicionament sobre la qlestié. Aixi, amb tot I'anteriorment exposat i
des d'una perspectiva critica, es discuteix sobre la naturalesa juridica del dret i sobre
oportunitat de la regulacié introduida en el marc de la nova LTAIPBG. Aquest
posicionament prendra com a fonament la multiplicitat d’opcions en la seva regulacio

estudiades i la oportunitat legislativa a proposta de la LTAIPBG.

El treball cloura amb I'exposicié de les principals idees i conclusions consolidades a
través de I'estudi progressiu i sequencial realitzat i, incorporara també les reflexions

més personals suggerides a través de I'estudi.
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1 Dret d’accés a la Constitucio de 1978: La concepcio
formalista del Dret d’accés als arxius i registres publics

Com ja hem apuntat a la introducci6 i justificacio del treball, el punt d'inflexié que
suposa l'aprovacio de la Llei 19/2013, de 9 de desembre, de transparéncia, accés a la
informacié publica i bon govern (d’ara en endavant anomenada LTAIPBG)? requereix
d’'un enfocament del marc previ en el que aquesta es va desenvolupar.

Aixi doncs en aquest epigraf s’abordara la configuracié constitucional i normativa del
dret d’accés aixi com la lectura d’aquesta configuracié efectuada per la doctrina més
formalista. Per tal de facilitar terminoldogicament la lectura del treball a partir d’aquest
moment anomenarem concepcié formalista o doctrina formalista a la concepcié que
exposarem seguidament i a la qual farem referéncia en el transcurs de tot el treball.
Cal destacar també que com veurem, aquesta concepcié formalista, a part de reunir
una part destacable de la doctrina, com podria ser la dels reconeguts administrativistes
Fernandez Rodriguez® o bé Garcia de Enterria®, coincideix també amb la concepcié
qgue el legislador espanyol ha vingut demostrant sobre aquest dret en les Ultimes
décades.

Per abordar aquesta perspectiva caldra remetre’ns a larticulat de la Constitucio

Espanyola de 1978° (d’ara en endavant CE) per tal de determinar quina és exactament

2 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno,
BOE num. 295 8§ 1 (pag 97922) (2013). http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887

® Toméas-Ramon Fernandez Rodriguez (Burgos, 1941) Llicenciat en Dret per la Universitat de Valladolid,
Doctor en Dret per la Universitat Complutense de Madrid i Catedratic de Dret Administratiu per la
Universitat Complutense de Madrid. Co-autor de nombrosos manuals juridics entre els quals destaca:
Fernandez Rodriguez, T.-R., & Garcia de Enterria, E. (2013). Curso de Derecho Administrativo (152 ed.,
Vol. 1). (C. E. S.L., Ed.).

* Eduardo Garcia de Enterria y Martinez-Carande (Ramales de la Victoria, Cantabria 1923-

Madrid 16 de setembre de 2013 ) Llicenciat en Dret per la Universitat Commplutense de Madrid, Doctor
en Dret, Catedratic de Dret Administratiu a la Universitat de Valladolid i la Universitat Complutense de
Madrid, lletrat del Consell d’Estat, Jurge del Tribunal Europeu de Drets Humans, investigador de I’
Academic Council de 'European Law Research Center de la Law School de la Universitat de Harvard,
academic de la Real Academia Espafiola i de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, fundador
i director de la Revista Espafiola de Derecho Administrativo, ponent en multiples avantprojectes de llei i
ponent de I'elaboracioé de la Constitucié Espanyola de 1978. Autor de nombrosos articles, llibres i manuals
juridics de I'ambit del Dret Administratiu entre els quals destaca: Fernandez Rodriguez, T.-R., & Garcia de
Enterria, E. (2013). Curso de Derecho Administrativo (152 ed., Vol. I). (C. E. S.L., Ed.).

® Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de 1978 ,BOE num. 311, de 29 de desembre de 1978.
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1978-31229



http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887
http://ca.wikipedia.org/w/index.php?title=Ramales_de_la_Vict%C3%B2ria&action=edit&redlink=1
http://ca.wikipedia.org/wiki/Cant%C3%A0bria
http://ca.wikipedia.org/wiki/1923
http://ca.wikipedia.org/wiki/Madrid
http://ca.wikipedia.org/wiki/16
http://ca.wikipedia.org/wiki/Setembre
http://ca.wikipedia.org/wiki/2013
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1978-31229
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la disposicio reguladora d’aquest dret , quines caracteristiques té en termes d’ubicacié
en el text constitucional i com aquestes caracteristiques condicionen o han condicionat
la concepcid i configuracio del dret. Aixi, en aquest epigraf es presentara la visio
doctrinal imperant fins el moment que ha considerat configurar aquest dret com un dret
de naturalesa autonoma i configuracié legal (dret subjectiu) i no, com un dret
fonamental.

Les tesis formalistes basen la seva argumentacié a favor de la no consideracio del dret
d’accés en base dues caracteristiques intrinseques del precepte: la seva naturalesa i
contingut i la seva ubicaci6 sistematica en el text constitucional.

De forma annexa, part de I'argumentacié formalista també suggereix que el seu
desenvolupament normatiu ha tendit a consolidar-lo com a tal i que la jurisprudéncia
del Tribunal Constitucional®i el Tribunal Suprem’ recolza la interpretacié en aquest

sentit.
1.1 El precepte 105.b CE: naturalesa i contingut

El text constitucional espanyol situa el dret d’accés a I'article 105 CE el qual disposa:

La llei regulara:

a) L'audiencia dels ciutadans directament o a través de les
organitzacions i associacions reconegudes per la llei en el procediment

d’elaboracio6 de les disposicions administratives que els afectin.

b) L’accés dels ciutadans als arxius i als registres administratius,
llevat del que afecti la seguretat i la defensa de I’Estat, la indagacio

dels delictes i la intimitat de les persones.

c) El procediment a través del qual han de fer-se els actes
administratius, amb garantia, quan sigui procedent, de l'audiencia de

l'interessat.

Per centrar I'ambit d’estudi caldra quedar-nos amb la disposicié corresponent al
paragraf b) de l'article 105 ja que aquest és el precepte que conceptualitza I'existéncia
d’'un dret d’accés a arxius i registres administratius.

Com comprovarem, la configuracié constitucional d’aquest dret dona poca informacio

respecte la seva naturalesa, doncs es tracta d’'una regulacio, en paraules de Guichot

® Tribunal Constitucional de Espafa, d’ara en endavant anomenat TC.

" Tribunal Supremo, d’ara en endavant anomenat TS.
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Reina (2011, p. 15) que presenta greus deficiéncies i llacunes que configura el dret a
la rereguarda de les concepcions més modernes®.

Primerament, observem que és la propia CE qui remet al legislador I'encarrec de
desenvolupar mitjangant llei 'accés a tals registres i arxius administratius. Observem
també que la CE condiciona i limita I'exercici del dret davant de suposits en queé
I'exercici d’aquest dret d’accés pugui afectar la seguretat i la defensa de I'Estat, pugui
interferir en processos d’investigacié de delictes o pugui afectar a la intimitat de les
persones en relacié a les disposicions relatives al dret a la intimitat a I'honor i a la
propia imatge i al dret de proteccio de dades de caracter personal.

D’aquesta primera lectura se’n desprén que, el seu ambit objectiu, respon al dret
d'accés als arxius i registres, amb les corresponents limits exposats anteriorment.
L’ambit subjectiu del dret, és a dir, aquell qui és capac¢ d’adquirir aquest dret en
primera instancia sembla a ser que seria el ciutada.

En segon lloc, cal parar atencié en el fet que el dret reconegut a la propia CE,
I'objecte, fa referéncia stricto sensu als arxius i registres administratius. Aquest és un
apunt interessant perqué, com ja hem entrevist anteriorment en el plantejament del
debat doctrinal, la LTAIPBG regula el dret d’accés a la informacié publica. S’evidencia
aixi una diferéncia terminologica entre la previsio constitucional referent estrictament a
“arxius i registres” i la previsio de la LTAIPBG que fa referéncia a “informacié publica”.
Abordarem amb posterioritat el canvi terminologic i conceptual.

Es interessant també apuntar, amb la voluntat d’excloure de I'ambit del treball la
guestio, que tal i com ens fa notar Hernandez Gordinez (2010, pp. 195-199) existeixen
d’'altres pugnes doctrinals que també afecten a la configuracié d’aquest article

relacionades amb la inexisténcia de la paraula “dret” en la redaccié del precepte.’

8En aquest sentit Guichot Reina no només fa referéncia a les deficiencies i llacunes en la configuracio
constitucional del dret sin6 que també apel-la al desenvolupament legislatiu posterior en el marc de la Llei
30/1992, de 26 de novembre, de Régim Juridic de les Administracions Publiques i Procediment
Administratiu Comu que abordarem amb posterioritat. Un analisi complet de la questié I'ofereix (Guichot
Reina, Transparencia y acceso a la informacién en Espafia: Andlisis y propuestas legislativas, 2011, p.
15).

° Discussié sobre si el precepte 105 CE conté drets, regles o principis. La inexisténcia de la paraula “dret”
en el si del propi article ha sigut motiu d’abundant jurisprudéncia constitucional i doctrina. Un analisi
interessant sobre la jurisprudéncia constitucional al respecte I'ofereix Hernandez Gordinez, A. (Febrero de
2010). El acceso a la informacidon publica: Evolucion y consolidaciéon de un derecho fundamental de nueva
generacion (Tesis Doctoral no publicada). Universidad Carlos Il de Madrid, Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé Casas ,197-200.
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1.2 El precepte 105.b CE: la seva ubicaci6 sistematica

La ubicacio sistematica de [larticle 105.b.CE és un element d’analisi d’enorme
rellevancia. En concret, aquest és un dels pilars més fonamentals sobre els quals la
doctrina formalista, de caracter administrativista, suporta la visio del dret d’accés com
a dret de configuracié legal de naturalesa autonoma i no com a dret de caracter
fonamental.

Aquestes visions suggereixen la necessitat de ser estrictes en el reconeixement de
drets fonamentals més enlla dels previstos en el Titol Primer Capitol Segon de la CE.
Part d’aquestes visions, com la defensada per Fernandez Rodriguez (2013, p.43),
suggereixen la necessitat de mantenir acotat el cataleg de drets fonamentals a
I'estrictament previst a la CE i no permetre que se n’esgrimeixin de nous a partir

d’interpretacions i connexions del text constitucional que pugui fer-ne el legislador.

Aixi doncs, atenent a la configuracié del text constitucional espanyol i a la divisio
constitucional classica es pot afirmar que la CE a grans trets, es divideix en dues
parts; una part dogmatica i una part organica (Hernandez Gordinez, 2010, p. 189).
Aquesta distincio permet que la part dogmatica s’identifiqui amb al cataleg de drets i
llibertats fonamentals que en el cas espanyol correspon als Titols Preliminar i Titol
Primer. Els posteriors titols, és a dir, del Titol Segon al Titol Desé correspondrien a la
part organica. Seria aquesta part organica la que recolliria els Poders Publics de I'Estat
i les seves potestats. A aquesta classificacié classica cal destacar que Sanchez de
Diego Fernandez de la Riva ((coord), 2007, p.19) hi efectua una apreciacio consistent
a excloure de la part organica el Titol Deség, relatiu a la reforma constitucional.

Havent pres en consideracié la divisi6 formal del text constitucional és possible
determinar amb certesa que el precepte 105.b.CE es troba situat en el marc del Titol
Quart dedicat al Govern i a ’Administracio publica. El fet que aquest article es trobi
comprés en un titol de tal indole limitaria el seu exercici (és a dir, el propi accés a
arxius i registres) a arxius i registres sota la custodia del Govern i la resta
d’Administracions publiques.

En primera instancia, aquesta ubicacié semblaria un argument prou solvent que
permetria determinar-ne la seva naturalesa de no fonamental.

Tot i la claredat de I'argument pero, autors com Sanchez de Diego Fernandez de la
Riva (2007, p. 19) i d’'altres que apuntarem més endavant suggereixen que aguesta
argumentacié basada en la ubicacié de larticle pot perdre forgca si es pren en

consideracié que els drets fonamentals, als nostres dies, han deixat de considerar-se
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limits a I'exercici del poder politic per passar a considerar-se valors i directrius d’accié

positiva dels poders publics.

1.3 EIl desenvolupament normatiu de I’article 105.b CE

Aquesta concepcié formalista de l'article, defensada per una part de la doctrina i el
propi legislador esdevé reforcada mitjancant el desenvolupament legislatiu posterior de
l'article. Aixi, aquesta perspectiva esdevé cada cop més administrativista en ésser la
Llei 30/1992, de 26 de novembre, de Regim Juridic i Procediment Administratiu
Comi ' (d’ara en endavant LRJPAC) l'encarregada de desenvolupar-ne el seu
contingut.

Aquesta llei constitueix un element d’analisi juridic interessant en tant que regula i
reforca I'argument partidari de considerar aquest dret com un dret de configuracio

legal.

1.3.1 La LRJPAC com a escenari de desenvolupament del dret d’accés
de I’article 105.b CE

Degut al fet que ens trobem analitzant la concepcié formalista del dret d’accés
abordarem l'analisi de la configuracié d’aquest dret a la LRJPAC prévia modificacio
introduida per la LTAIPBG. Ja hem avancat anteriorment que la LTAIPBG havia
introduit certs canvis en la regulacié del dret d’accés, de fet, ens trobem en un treball
que pretén posar de manifest la naturalesa d’aquests canvis i les alternatives i
possibilitats existents en el moment que aquests canvis es van introduir. Volem
conegixer per tant, I'estat de configuracié del dret abans que el legislador introduis tals
canvis legislatius.

La LRJPAC és una llei de caracter administratiu que desenvolupa, al llarg de X titols,
el regim juridic de les Administracions Publiques de I'Estat espanyol d’acord amb les
previsions constitucionals del Titol Quart de la CE. Aquesta llei regula extensament la
submissié de les Administracions al principi de legalitat, el seu régim juridic, el
procediment administratiu i el sistema de responsabilitats de 'Administracio.

El dret d’accés doncs, es situa al Capitol Primer, de normes generals, contingut al
Titol IV, relatiu a I'activitat de les administracions publiques.

En concret, tal i com s’indica al punt 9 de I'exposicid6 de motius d’aquesta llei és el

precepte 37 el que en desenvolupa la configuracio.

10 ey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comin. BOE
nam. 285 § 1 (pag 40300) (1992). https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1992-26318
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L’article 37 estableix:

1. Els ciutadans tenen dret a accedir als registres i als documents que, formant
part d'un expedient i es trobin en els arxius administratius, sigui quina sigui la
forma d'expressid, grafica, sonora o en imatge o el tipus de suport material en que
figurin, sempre que aquests expedients corresponguin a procediments acabats en
la data de la sol-licitud.

2. L'accés als documents que continguin dades referents a la intimitat de les
persones estara reservat a aquestes, que, en el suposit que observin que aquestes
dades figuren incompletes o inexactes, poden exigir que siguin rectificades o
completades, llevat que figurin en expedients caducats pel transcurs del temps, d'acord
amb els terminis maxims que determinin els diferents procediments, dels quals no es
pugui derivar cap efecte substantiu.

3. L'accés als documents de caracter nominatiu que, sense incloure altres dades
pertanyents a la intimitat de les persones figurin en els procediments d'aplicacié del
dret, llevat dels de caracter sancionador o disciplinari, i que, en consideracioé al seu
contingut, es puguin fer valer per a l'exercici dels drets dels ciutadans, el poden
exercir, a més de pels seus titulars, tercers que acreditin un interés legitim i
directe.

4. L'exercici dels drets que estableixen els apartats anteriors pot ser denegat quan
prevalguin raons d'interés public, per interessos de tercers més dignes de
proteccié o quan aixi ho disposi una llei; en aquests casos, I'organ competent dictar
resolucié motivada .

5. El dret d'accés no podra ser exercit respecte als segiients expedients:

a) Els que continguin informacié sobre les actuacions del Govern de |'Estat o de les
comunitats autonomes, en l'exercici de les seves competencies constitucionals no
subjectes a dret administratiu.

b) Els que continguin informacié sobre la defensa nacional o la seguretat de I'Estat.

c) Els tramitats per a la investigacié dels delictes quan es pugui posar en perill la
proteccié dels drets i llibertats de tercers o les necessitats de les investigacions que
s'estiguin realitzant.

d) Els relatius a les matéries protegides pel secret comercial o industrial.

e) Els relatius a actuacions administratives derivades de la politica monetaria.

6. Es regeixen per les seves disposicions especifiques:

a) L'accés als arxius sotmesos a la normativa sobre materies classificades.

b) L'accés a documents i expedients que continguin dades sanitaries personals dels
pacients.

c) Els arxius regulats per la legislacié del régim electoral.

d) Els arxius que serveixin per a fins exclusivament estadistics en I'ambit de la funcio
estadistica publica.

e) El Registre Civil i el Registre Central de Penats i Rebels i els registres de caracter
public I'Gs dels quals estigui regulat per una llei.
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f) L'accés als documents que es troben en els arxius de les administracions publiques
per part de les persones que ostentin la condicid de diputat de les Corts Generals,
senador, membre d'una assemblea legislativa de comunitat autdbonoma o d'una
corporacio local.

g) La consulta de fons documentals existents en els arxius historics.

7. El dret d'accés sera exercit pels particulars de manera que no es vegi afectada
I'eficacia del funcionament dels serveis publics; amb aquesta finalitat, s’ha de
formular una petici6 individualitzada dels documents que es volen consultar, sense
que s’hagi de formular, excepte per a la seva consideracié amb caracter potestatiu, cap
sol-licitud geneérica sobre una matéria o conjunt de matéries. No obstant aix0, quan els
sol-licitants siguin investigadors que acreditin un interés historic, cientific o cultural
rellevant, se’n pot autoritzar lI'accés directe a la consulta dels expedients, sempre que
quedi garantida degudament la intimitat de les persones.

8. El dret d'accés comportara el dret d'obtenir copies o certificats dels documents
I'examen dels quals sigui autoritzat per I'Administracié, previ pagament, si s’escau, de
les exaccions que es trobin legalment establertes.

9. Ha de ser objecte de publicacidé periddica la relacié dels documents que es
troben en poder de les administracions publiques subjectes a un régim d'especial
publicitat perqué afecten la col-lectivitat en el seu conjunt i tots els altres puguin ser
objecte de consulta pels particulars.

10. Seran objecte de publicacio regular les instruccions i respostes a consultes
plantejades pels particulars o altres organs administratius que comportin una
interpretacié del dret positiu o dels procediments vigents a l'efecte que puguin ser
al-legades pels particulars en les seves relacions amb I'Administracio.

Per tal de posar de manifest els aspectes més rellevants de l'article 37 s’han marcat
en negreta aquelles disposicions més interessants en relacio a la configuracié del dret
d’accés a la informacio.

De la configuracié d’aquest article se’n desprén que I'objecte del dret d’accés, previst
al precepte 105.b.CE, seran tots aquells registres i documents que es trobin formant
part d'un expedient administratiu finalitzat en qualsevol dels formats previstos en la
disposicié.

El subjecte titular del dret seran els ciutadans, encara que, depenent de la naturalesa
del registre o document al qual es sol-liciti accés el titular haura de demostrar, per
exemple, I'existéncia d’un interés legitim que justifiqui tal accés o bé, en el cas dels
documents nominatius, demostrar-ne la seva titularitat.

D’aquesta manera es pot comprovar que, en primera instancia, I'article estableix un
clar limit al dret d’accés incorporant el requeriment que aquests arxius i registres, als
que feia mencio I'article 105.b.CE, es trobin integrats en el marc d’un expedient. El
requeriment que tals expedients hagin de formar part de procediments administratius
finalitzats a data de sol-licitud impossibilitaria també I'exercici del dret d’accés a
registres i arxius administratius en poder de '’Administracié quan aquests encara siguin

objecte d’'un procediment administratiu.
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L’article 37 també incorpora una exclusi6 a tots aquells arxius i documents
susceptibles d’incorporar dades relatives a la intimitat de les persones, reservant-ne el
seu accés a aquelles persones que demostrin la condicié d’interessat en els termes
que preveu l'article 35 d’aquesta mateixa llei.

Aquells documents nominatius, és a dir, aquells que continguin dades relatives al nom
de persones, tampoc podran ser objecte d’exercici del dret d’accés llevat que es tracti
del subjecte titular o tercers capagos d’acreditar un interés legitim i directe.

En el marc del paragraf 7 la LRIPAC amplia i desenvolupa els limits preestablerts en
l'article 105.b.CE. D’aquesta manera, els limits constitucionals relatius a la seguretat
de I'Estat, la indagacio de delictes i la intimitat de les persones es concreten en 5
punts especifics. Per exemple, no sera possible exercir el dret d’accés als arxius i
registres que continguin informacié sobre la Defensa Nacional, les actuacions
administratives relacionades amb la politica monetaria o els documents relatius a
secret comercial o industrial, entre d’altres.

El dret d’accés als arxius i registres també troba un limit inicialment no previst al text
constitucional que es concreta en la necessitat que tals peticions per exercir-lo siguin
individualitzades i no posin en perill el correcte funcionament eficag dels serveis
publics. La LRJPAC desenvolupa també, en el marc de l'article 38, I'obligatorietat que
les Administracions publiques disposin de registres publics on formular tals peticions i

en regula el seu funcionament.

Amb el desenvolupament normatiu realitzat per la LRJPAC del dret d’accés previst a
I'article 105.b.CE s’esvaeixen tots els dubtes que poguessin existir sobre la naturalesa
juridica d’aquest dret. L’'opcié del legislador espanyol, que com ja hem comentat és
compartida per una part de la doctrina, ha tendit a configurar-lo com un dret autonom

de configuraci6 legal amb un gran component de caracter administratiu.

1.4 La concepcio formalista des de la perspectiva critica: els limits de la
concepcio administrativista i la correlacié amb el principi de publicitat

La concepcié formalista del dret d’accés consolidada a través del tractament
administrativista regulat a través de la LRIPAC abans de les modificacions introduides
per la LTAIPBG guarda pero certes critiques que han sigut posades de manifest per
autors com Sanchez de Diego Fernandez de la Riva (2007, pp. 19-23) o Luis Bastons i
Eliades (2007, pp. 4-5).

La primera d’aquestes critiques a una concepcio formalista la desenvolupen Bastons i
Eliades els quals fan notar-nos que el dret d’accés de l'article 105.b.CE troba el seu

desenvolupament legislatiu, com hem vist, en el context d'una norma de rang
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infraconstitucional, dins el marc d’una llei de naturalesa marcadament administrativa.
La regulacié mitjan¢ant la LRIJPAC per tant, va descartar la idea de regular el dret
d’accés mitjangant una llei especifica.

En el mateix sentit FernAndez Ramos (2007, p. 128) ens fa notar que la LRIPAC és
una llei que respon a la ldgica regulatoria dels limits en I'exercici del poder public de
les administracions mentre que, una llei de caracter especific, regularia el dret d’accés
amb totes les garanties des de I'Optica del principi de publicitat i transparéncia. Aixi, el
que se’ns ve a dir és que la regulacié mitjangant la LRJPAC porta intrinseca la voluntat
de configurar el dret d’accés com un mer procediment administratiu que es pot portar a
terme si es reuneixen uns requisits, també administratius.

També confereix una critica a la regulacié del dret d’accés a través da la LRJPAC la
necessitat de demostrar I'existéncia d’'un interés legitim o la titularitat del document en
el cas que aquest sigui nominatiu. Per aquest motiu, el seu exercici s’ha vist molt
limitat i dificultat ja que en el cas que el subjecte sol-licitant no sigui capa¢ de
demostrar I'existéncia d’una relacié subjectiva amb els arxius o registres sol-licitats
aguest podia constituir un dels motius per denegar tal accés.

La problematica d’aquesta regulacié també es fa extensiva a tot el conjunt d’arxius i
documents que, pel fet de no trobar-se dins d’'un expedient administratiu, queden,
segons la regulacié de la LRJPAC prévia a I'aprovacié de la LTAIPBG, fora de I'ambit
objectiu de I'exercici del dret.

Un altra de les critiques importants a la concepcié formalista, coincident amb la del
legislador és la introduida pel Sindic de Greuges de Catalunya (2012, p. 21) en el
marc de I'Informe Extraordinari** en relaci6 al dret d’accés a la informaci6 publica. En
aquest informe, el Sindic es fa resso del fet que aquesta regulacié percep el dret
d’accés com una simple resposta o reaccio a l'existéncia d’'una demanda ciutadana i
no com un verdader dret propi del ciutada. La prova d’aquesta concepcié del dret
d’accés com a reaccié davant d'una demanda es fa palesa quan es preveu que la
demanda del ciutada quedara supeditada a la ponderacié amb linterés general, la

preservacié de secrets d’estat o la resta de limits que s’hi atribueixen.

També es posa de manifest, en aquest cas en paraules de Guichot Reina (2011, p. 15)
el fet que aquesta ponderacid a la que hem fet esment anteriorment queda subjecte a
la decisi6 discrecional de I'administracio al no existir, per exemple, un mecanisme que

procedimenti els estandards de lesi6 d’interés general que s’han de prendre en

11 Sindic de Greuges de Catalunya. (2012). El derecho de acceso a la informacién publica. (Informe
extraordinario). http://www.sindic.cat/site/unitFiles/3151/Informe acces informacio publica def.pdf
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consideracié o com es quantifica el possible dany que es produiria si es permetés

'accés a aquests arxius i registres.

Aixi doncs, la perspectiva formalista de la doctrina i el legislador ha tendit a no tenir en
compte la doble dimensié de l'article 105.b CE. Amb I'anteriorment exposat es posa de
manifest que el dret d’accés es configura com: d’'una banda, un dret individual d’accés
a documents i arxius i per I'altra, com una manifestacié del principi de publicitat com a

instrument de control democratic.

2 El dret d’accés en el context europeu

Es evident i innegable la rellevancia de la interpretacié sobre la naturalesa juridica del
dret d’accés efectuada pel legislador espanyol. Es aquesta lectura la que en part
explica que als nostres dies el dret s’hagi regulat atenent als criteris anteriorment
exposats i no uns altres. Tot i aixi, és igual de rellevant i necessari abordar un analisi
acurat de la regulaci6 del dret d’accés en el context internacional i el marc de la Uni6
Europea per tal de veure quin és I'estat de regulacié d’aquest dret.

Aquest analisi del context pren, com veurem posteriorment, tot el protagonisme ja que
esdevé un dels elements indispensables per a les doctrines partidaries de regular
aguest dret com a dret fonamental.

El dret d’accés a la informacid publica s’ha consolidat com veurem, com a dret
fonamental en I'ambit i context internacional. Aquesta consolidacié s’ha produit, tal i
com destaca Moreno Gonzalez (2015, p.100) de dues maneres diferents. En primera
instancia, a través d’'un reconeixement explicit en tractats i convenis internacionals i en

segon lloc, a través de la jurisprudéncia.

2.1 Eldret d’accés en els principals Tractats Internacionals

El primer punt de parada obligatoria en I'analisi de I'estat de regulacié d’aquest dret és
la Declaracié Universal dels Drets Humans de 10 de desembre de 1948 (d’ara en
endavant DUDH).* Cal prendre en consideracié primerament que aquesta declaracio
disposa d’eficacia juridica interna pel legislador espanyol en virtut del disposat a
l'article 10.2 CE el qual condiciona la interpretacid dels drets i llibertats en fer-hi una
referéncia explicita i al tractar-se d’una declaracié subscrita per Espanya.

Aquesta declaracio reconeix, en el seu article 19.2, el dret a la llibertat d’expressio i

2 Universal Declaration of Human Rights, de 10 Desembre de 1948,217 A (lll) Adoptada per

I’Assemblea General de Nacions Unides (UN), http://www.un.org/es/documents/udhr/
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opinié. En aquest reconeixement pero, efectua una ampliacié del concepte “llibertat
d’expressid i opinid” interessant ja que introdueix per una banda, el dret a no ser
molestat a causa de les propies opinions i el dret a rebre, cercar i difondre la
informacié. Aixi, aquest article estableix com a part integrant a la llibertat d’expressié el
propi dret a cercar rebre i investigar amb la finalitat d’obtenir informacié. D’aqui es
podria desprendre que, una de les manifestacions de la llibertat d’expressié consisteix
en el fet de poder rebre i cercar informacié. Tot i que no s’efectua un clar
reconeixement al dret d’accés a la informacié publica si que és veritat que d’aquest
article podria derivar-se’'n un factor condicionant en la interpretacié del precepte
constitucional 20.1.d.CE (Oficina Antifrau de Catalunya, 2014, p. 19) . Aquest precepte
constitucional, de gran rellevancia en relaci6 a una possible consideracié del dret

d’accés com a dret fonamental, reconeix el dret a rebre informacié verag.

Tot i aixi, el punt de partida que ens permet establir connexidé de similitud entre el dret
d’accés previst a la CE i el dret d’accés reconegut a I'ambit internacional el trobem en
el si de la Carta de Drets Fonamentals de la Uni6 Europea, de 7 de desembre de
2000.% Aquesta carta, reconeix, en l'article 42 el dret d’accés a la informacio6 publica a
les institucions de la Uni6 Europea. Aguest reconeixement es produeix, com hem
comentat, de forma explicita i autdbnoma configurant aquest dret d’accés com un
verdader dret fonamental. El suposit reconegut a l'article 42 de la citada Carta només
vincula directament als organismes i institucions davant dels quals és exercible aquest
dret d’accés. Aixi, encara que Espanya es trobi subjecte a les disposicions d’aquest
tractat en virtut de la seva subscripcid no semblaria un precepte prou potent com per
vincular al legislador espanyol a regular-lo com a dret fonamental. Tot i aguesta
evident objeccid al respecte si que és veritat, tal i com també apunta Guichot Reina
(2011, p.14), que aquest reconeixement com a dret fonamental assenta un precedent
de gran valor per aquells qui avoquen a un reconeixement legal d’aquest rang.

El segon referent en relacié a la configuracio del dret d’accés en el marc europeu el
trobem al Conveni per la Protecci6 dels Drets Humans i les Llibertats Fonamentals de

4 de novembre de 1950 (CEDH en endavant). Aquest conveni, en larticle 10.1

3 Carta de Drets Fonamentals de la Unid Europea (2010/C 83/02), de 30 de Mar¢ de 2010. DOUE
num.83 (pag 389) (2010). http://eurlex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT

¥ Conveni per la Protecci6 dels Drets Humans i de les Llibertats Fonamentals, fet a Roma el 4 de
novembre de 1950, i esmenat pels Protocols addicionals nimeros 3 i 5, de 6 de maig de 1963 i 20 gener
1966, respectivament. Ratificat per Espanya a través de Instrument de Ratificacié del Conveni per a la
Proteccié dels Drets Humans i de les Llibertats Fonamentals, fet a Roma el 4 de novembre de 1950, i
esmenat pels Protocols addicionals nimeros 3 i 5, de 6 de maig de 1963 i 20 de gener de 1966,
respectivament. BOE num. 243 § 1 (pag 23564) (1979). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
1979-24010
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estableix:

1. Tota persona té dret a la llibertat d’expressio. Aquest dret compren la llibertat d’opinio i la
llibertat de rebre o de comunicar informacions o idees sense que pugui haver-hi ingeréncia
d’autoritats publiques i sense consideracio de fronteres. El present article no impedeix als
estats de sotmetre les empreses de radiodifusio, de cinema o de televisi6 a un reégim

d’autoritzaci6 previa.

D’aquest precepte no es possible discernir-ne de forma automatica I'existéncia del dret
d’'accés a la informacié com a part integrant de la llibertat d’expressié. De fet, el
Tribunal Europeu de Drets Humans (d’ara en endavant TEDH)'™ s’havia mostrat
sempre més aviat reticent en establir un vincle juridic directe entre el dret d’accés i
aquest precepte. Aquesta interpretacid restrictiva es fa palesa, per exemple ,en la
senténcia sobre el cas Louiseau contra Franca, de 28 de setembre de 2004 (citada
per: (Moreno Gonzalez, 2015, p. 103) i (Subirana de la Cruz, 2014, p. 903)) en la que
el TEDH discernia explicitament que no era possible, a través de I'article 10 CEDH,
extreure’n I'existéncia d’un dret general d’accés a la informacié i documents en poder

de les administracions publiques.

2.2 El canvi de paradigma jurisprudencial com a punt d’inflexio

Tot i aixi, en el transcurs de I'any 2009 i prenent en consideracio la jurisprudéncia del
TEDH aquest precepte ha adoptat una gran rellevancia en la consideracio sobre el
dret d’accés com a dret fonamental.

Aixi, el TEDH, al qual el Tribunal Constitucional espanyol s’ha auto vinculat
juridicament en nombroses ocasions, assenta nova jurisprudéncia i forca un canvi de
paradigma molt rellevant.

Aquestes sentencies judicials, que concretament son tres, concreten el canvi de
naturalesa del dret d’accés a la informacié publica en el marc europeu creant aixi una
seérie de precedents jurisprudencials que, a parer de Moretén Torquero (2015, pp. 101-
103), Guichot Reina , i molts d’altres juristes, hauria de condicionar les interpretacions
constitucionals en relacié al precepte 105.b.CE.

La primera d’aquestes senténcies, Tarsazag a Szabadsaglogokért contra Hongria, de

14 d’abril de 2009'" . Aquesta senténcia versa sobre una sol-licitud d’accés a la

' Tribunal Europeu de Drets Humans (European Court of Human Rights / Cour Européenne des Droits de
I'Homme),

16 Arrét de la Cour Européenne des Droits de 'Homme (Deuxiéme Section), en l'affaire Loiseau c. France,
Requéte no. 46809/99 du 28 septembre 2004. Accessible en francés al buscador jurisprudencial TEDH
(HUDOC): http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-66716

r Judgment by the European Court of Human Rights (Second Section), case of Tarsasag a
Szabadséagjogokért v. Hungary, Application no. 37374/05 of 14 April 2009. Accessible en angles al


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-66716
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informacié publica instada al Govern hongarés a peticid6 d’una organitzacid no
governamental. Davant la denegacio del dret d’accés per no disposar del consentiment
del seu titular, la organitzacié insta demanda al Tribunal Constitucional d’Hongria'® el
qual desestima la demanda. Davant d’aquestes negatives el demandant eleva la
questio al TEDH al-legant que s’ha lesionat el seu dret a rebre informacié (contingut a
l'article 10.1 del Conveni Europeu de Drets Humans) en negar-li el dret d’accés a tal
documentacio.

En aquesta senténcia el TEDH recorda que la seva jurisprudéncia sempre ha anat
encaminada a no reconéixer que el dret d’accés es trobi contingut en el dret
fonamental de rebre informacioé i comunicar-la. Tot i aquest reconeixement pero, el
Tribunal efectua tota una declaracié d’intencions que marca un punt d’inflexié en
aquesta interpretacio i cito literalment “El TEDH ha avancat recentment cap a una
interpretacié més amplia de la nocié de llibertat a rebre informaci6é”. Com bé apunta
Rey Martinez (2014, p. 16), aquest és I'anunciacié de la intencié de produir un canvi
de criteri.

Aquest canvi de tendéncia jurisprudencial es repeteix i en conseqiiéncia es consolida
en dues senténcies més d’aquest tribunal.

La segona senténcia, Kenedi contra Hongria'®, de 26 de maig de 2009 versa sobre
una sol-licitud d’accés a informacié publica als serveis de seguretat hongaresos. En
aquesta ocasi6 també es va procedir a la denegacié de tal accés al-legant la
classificacid d’aquests com a secrets. En aquest cas, també es va procedir a la
presentacié d’'una demanda davant del TEDH el qual va fallar donant la raé al subjecte
sol-licitant. La fonamentacio juridica d’aquesta decisié es va basar en el precedent
jurisprudencial de la senténcia anteriorment esmentada i en el fet que denegant
l'accés a aquests documents s’obstaculitzés el dret a rebre informacié com a part
integrant del dret a la llibertat d’expressio.

L’articulacié juridica d’aquest tribunal consisteix en efectuar una lectura oberta del
precepte 10.2 del CEDH consistent altra vegada a reconeixer que el dret a rebre
informacio (dret integrant del dret a la llibertat d’expressié) s’havia vist lesionat per la
denegacio del dret d’accés. Al-legant i cito literalment que “'accés a fonts documentals

originals per a investigacions historiques legitima era un element essencial del dret del

buscador jurisprudencial del TEDH (HUDOC): http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx -
{"appno":["37374/05"],"itemid":["001-92171"]}

'8 En hongarés: Magyarorszag Alkotmanybirésaga.

19 Judgment by the European Court of Human Rights (Second Section), case of Kenedi v. Hungary,
Application no. 314754/05 of 26 May 2009. Accessible en anglés al buscador jurisprudencial del TEDH
(HUDOC): http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-92663



http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"appno":["37374/05"],"itemid":["001-92171"]}
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"appno":["37374/05"],"itemid":["001-92171"]}
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-92663
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demandant a la llibertat d’expressio”.

La tercera senténcia que també estableix un precedent jurisprudencial favorable a
reconéixer el dret d’accés com a dret fonamental és la senténcia® Youth Initiative for
Human Rights contra Sérbia, de 25 de juny de 2013. En aquest cas, la questio versa
sobre una demanda d’accés a uns arxius que contenien imatges de persones que
havien estat gravades mitjangant mecanismes de videovigilancia. La sol-licitud d’accés
a tals imatges va ser denegada per part dels tribunals serbis. El recurrent va elevar la
guestié al TEDH i aquest, remetent-se altre vegada els precedents jurisprudencials
que venien produint el canvi de doctrina va procedir a establir el reconeixement de la
lesié al dret a rebre informacid (via article 10.2 del CEDH) per denegacié del dret

d’accés.

Amb aquests precedents judicials desenvolupats a partir de I'any 2009 observem
doncs un canvi en l'escenari de configuracié d’aquest dret. Encara que aquests
precedents judicials sén pocs, tal i com bé apunta Moretén Toquero (2014, p. 13)
estan cridats a influir en la interpretacié del dret d’accés en I'ordenament juridic intern
de I'Estat espanyol.

Aquests canvis en la jurisprudéncia del TEDH es van veure també reforcats en el
transcurs de I'any 2009 per el Conveni nimero 205 de 2009 del Consell d’Europa
sobre l'accés als documents Publics (Conveni 205 en endavant) aprovat pel Consell
de Ministres del Consell d’Europa el 18 de juny de 2009%.

Aquest conveni, I'obertura de signatures i adhesié del qual es va produir el 18 de juny
del 2009, recull, regula i conceptualitza el dret d’accés a la informacié publica com no
s’havia fet abans. Cal destacar que aquest conveni, tot i que encara no ha estat signat
per I'Estat espanyol té una rellevancia especial perqué esdevé un instrument juridic de
caracter internacional sobre l'accés als documents en possessido de les autoritats
publiques dels estats membres (Oficina Antifrau de Catalunya, 2014, p. 28) . Aquest
conveni té caracter vinculant per aquells estats membres que el subscriguin i estableix
uns estandards sobre la regulacio del dret d’accés a la informacié publica. Aquest

conveni és interessant perqué tal i com també destaca el Sindic de Greuges de

20 Judgment by the European Court of Human Rights (Second Section), case of Youth Initiative for Human
Rights v Serbia, Application no. 48135/65 of 25 June 2013. Accessible en francés al buscador
jurisprudencial del TEDH (HUDOC): http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-120955

L Council of Europe Convention on Access to Official Documents CETS No.: 205 , done at Tromsg, at
18" of June 2009. Tractat obert a la signatura dels Estats Membres i a l'adhesio dels estats no membres i
de qualsevol organitzacio internacional. En l'actualitat; Signat per 14 paisos i ratificat per 7, essent
condicié necessaria per la seva entrada en vigor un minim de 10 ratificacions. Espanya no ha signat ni
ratificat en l'actualitat aquest Conveni. Accessibles el Conveni, I'estat de ratificacid i signatura:
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=205&CL=ENG



http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-120955
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=205&CL=ENG
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Catalunya (2012, p. 9) estableix un punt d’inflexié en la naturalesa del dret d’accés en
regular-lo partint d’'una doble dimensio o una doble naturalesa. Aixi, el conveni destaca
en el seu preambul que per una banda el dret d’accés és un important instrument
col-lectiu per a garantir els principis de publicitat i transparéncia de les administracions
publiques traduint-se en un enfortiment de les institucions democratiques i una millora
de la confianca en aquells qui exerceixen els poders publics. En segon lloc, el conveni
també destaca la importancia del dret d’accés com a dret individual vinculat
intrinsecament al desenvolupament personal de les persones i essencial en el
desenvolupament d’altres drets fonamentals.

Com comentarem més endavant aquest conveni també és important pel que respecta
a les garanties del dret d’'accés i a 'ambit subjectiu.

En tot cas, el que en primera instancia es pot observar és que el context
jurisprudencial i normatiu europeu esta immers, encara de forma molt primerenca, en
un canvi de paradigma en la configuracié i naturalesa del dret d’accés. S’ha produit en
aguest sentit una intencionada evolucié que parteix del dret d’accés com a dret
autonom de configuracié legal i que canvia cap a la seva consideracié com a vertader

dret fonamental.

2.3 Eldret d’accés en tercers paisos:

Vistos els nous canvis de tendéncia en la configuracié de la naturalesa del dret
d’accés en I'ambit de la normativa comunitaria i la jurisprudéncia del TEDH és precis
entrar a considerar de forma breu quina és la regulacié d’aquest dret en el panorama
legislatiu dels paisos de la UE donada la proximitat i la convergéncia normativa %.
Realitzant doncs una visié general al panorama comunitari convé centrar I'atencio a
les Freedom of Information Act® que so6n el conjunt de normes en matéria de dret
d’accés a la informacié publica desenvolupades als paisos anglosaxons inspirades en
la Freedom of Information Act d’Estats Units d’América® de I'any 1966 (FOIA-USA en
endavant).

Durant la década dels anys noranta proliferen certes lleis reguladores del dret d’accés
a la informacié publica en I'ambit legislatiu del Common Law. Un exemple interessant

el constitueix el Regne Unit el qual, a I'any 2000, va desenvolupar la Freedom of

22 En referéncia a la vinculacié comuna i compartida de tots els estats membres de la Unié Europea
respecte la normativa comunitaria.

%8 Nomenclatura en anglés de les lleis de llibertat de la informacio, reguladores del dret d’accés a la
informacié publica en I'ambit del Common Law.

24 Ereedom of Information Act (FOIA), 5 U.S.C. § 552, 1966 chapter 324, of the Act of June 11, 1966 (60
Stat. 238). Disponible en format digital a: http:/foia.state.gov/
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Information Act 2000% (en endavant FOIA-GB) inspirada en els preexistents models
nord-america i irlandés. En el si d’'aquesta llei es regula el dret de qualsevol persona a
sol-licitar i exercir el seu dret d’accés a la informacioé publica. Tot i que aquesta llei no
reconeix aquest dret com a fonamental, és interessant observar que la regulacié en la
materia es produeix molts anys abans dels canvis jurisprudencials del TEDH i també
molts anys abans de la regulacié a Espanya en el marc de la LTAIPBG. Es també
interessant veure que, tot i la no consideracio del dret d’accés (anomenat the right to
know en anglés) com a dret fonamental, la transcendéncia de I'objecte ja va fer que el
legislador britanic -igual que el nord-america o l'irlandés- advoquessin per la regulacié
mitjancant una llei propia, és a dir, una desplegament normatiu especific per aquest
dret. Tal fet contrasta, com hem comprovat, amb el desenvolupament normatiu de
l'article 105.b CE el qual havia vingut realitzant-se en el marc de la LRIPAC, una llei
de caracter administratiu.

La FOIA-GB, aixi com la Freedom of Information Act®® irlandesa (FOIA-IRL) de I'any
1997 o la FOIA-USA s6n lleis amb un rodatge important les quals han inspirat en gran
mesura la resta de normativa en la matéria tant en 'ambit de la Unié Europea com fora
dels seus limits.

Fora de I'ambit del Common Law convé destacar també les legislacions en la matéria
d’Alemanya, lItalia i Franca.

En el primer cas, el dret d’accés es regula mitjangcant també una llei propia, és a dir, la
regulacié d’aquest dret no es troba en el marc d’'una llei que reguli d’altres matéries.
Aixi, la Llei de 5 de setembre de 2005, Reguladora del Dret d’Accés a la Informacio del
Govern federal alemany®’ estableix la universalitat del dret d’accés a la informaci6
publica aixi com restriccions especifiques al seu exercici relacionades amb linterés
public i el funcionament de les administracions publiques. Per la seva banda, ltalia,
mitjancant la Llei 241/1990, de 7 d’agost, sobre Accés a Documents Administratius®
estableix també l'existéncia d’aquest dret, configurant-lo a la vegada com a principi
d’actuacié administrativa. A diferencia de I' universalisme observat en la legislacio

alemanya, el dret d‘accés regulat en aquesta llei estableix certes condicions per al seu

25

Freedom of Information Act 2000, 2000 chapter 36, . Disponible en format digital a:
http://www.leqgislation.gov.uk/ukpga/2000/36/contents
*® Freedom of Information Act 1997, 2000 number 13,  Disponible en format digital a:

http://www.irishstatutebook.ie/1997/en/act/pub/0013/print.html

" Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Information des Bundes (Informationsfreiheitsgesetz - IFG),
Gesetz vom 05.09.2005 (BGBI. | S. 2722), in Kraft getreten am 01.01.2006 geéndert durch Gesetz vom
07.08.2013 (BGBI. | S. 3154) m.W.v. 15.08.2013. Disponible a: http://dejure.org/gesetze/IFG

8 LEGGE 7 agosto 1990, n. 241 Nuove norme in matéria di procedimento amministrativo e di diritto di
acesso ai documenti amminitrativi (GU n.192 del 18-8-1990 ). Accessible a: http://www.normattiva.it/uri-
res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:1990-08-07;241



http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2000/36/contents
http://www.irishstatutebook.ie/1997/en/act/pub/0013/print.html
http://dejure.org/gesetze/IFG
http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:1990-08-07;241
http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:1990-08-07;241
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exercici que en limiten el seu ambit subjectiu. Aquests limits sén forca similars als que
estableix la regulacié de la LRIPAC (prévia modificacié introduida per la LTAIPBG).
D’aquesta manera, el dret d’accés a ltalia es limita a documents en possessié de les
administracions publiques i es requereix de la condicid de persona interessada (cal
acreditar un interés concret i directe) per poder-lo exercir. Existeixen paral-lelismes
entre la legislacié italiana en la materia i la legislacid espanyola establerta a la
LRJPAC. Encara que el legislador italia es decidis per la regulacié mitjancant una llei
propia de dret d’accés i no una llei administrativa com en el cas espanyol, la concepcié
i la naturalesa del guarda moltes coincidencies.

Franca també constitueix un exemple de pais que ha regulat mitjancant llei especifica
el contingut del dret d’accés. En aquest cas, el legislador francés va optar, a I'any
1978, per regular el dret d’accés en el marc de la Llei 78-753, de 17 de juliol, sobre
mesures de millora de les relacions entre I'Administracié i el public i diferents

disposicions d’ordre administratiu, social i fiscal®

. Aquesta regulacid, primerenca
respecte la resta de regulacions observades, ha sigut objecte de nombroses
modificacions en aquesta ultima década. La majoria d’aquestes modificacions han
anat encaminades a reduir el caracter administratiu d’aquest dret, que datava de I'any
1978, per tal deliminar-ne els requeriments formals, ampliar-ne l'objecte i
universalitzar-ne el subjecte. Tot i aguestes modificacions pero, el dret d’accés no és
encara reconegut per la legislacio francesa com un dret de caracter fonamental.
Existeix també per0, un cas paradigmatic que suposa una excepcio en tota regla a la
tonica general observada en perspectiva comparada.

Es tracta doncs de Portugal, unic pais de la Unié Europea on el dret d’accés és un dret
de fonamental. De forma molt prematura, la modificacié constitucional efectuada a
I'any 1989 sobre la Constitucié de la Republica Portuguesa® va introduir, en el marc
del precepte 268.2, la regulacié del dret d’accés a arxius i registres administratius®'.
En principi i observant el contingut de [larticle no s’apreciarien diferéncies de
rellevancia respecte la previsid constitucional de l'article 105.b CE. La diferéncia
fonamental rau doncs en la ubicaci6 sistematica del precepte en el si del text

constitucional portugués. L’article 268.2 s’emplaga dins del Titol IX relatiu a

? Loi n° 78-753 du 17 juillet de 1978 portant diverses mesures d’amélioration des relations entre
I'administration et le public et diverses dispositions d’ordre administratif, social et fiscal. Consultable a:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000339241

%0 Constituicho da Republica Portuguesa da 2 dabrii de 1976. Accessible en anglés a:

http://www.en.parlamento.pt/Legislation/CRP/Constitution7th.pdf

1 En aquest sentit, I'article 268.2 de la Constitucié de la Republica de Portugal disposa; “Els ciutadans
també tindran dret a accedir als arxius i registres administratius, sense perjudici del que disposa la llei en
materies relatives a la seguretat interna i externa, la investigacié criminal i la intimitat personal”.


http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000339241
http://www.en.parlamento.pt/Legislation/CRP/Constitution7th.pdf
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I’Administracié Publica i regula, entre d’altres, els drets i garanties dels administrats.
Prenent en consideracid que el contingut de I'article fa referéncia als drets i garanties
dels administrats, aquest precepte queda directament vinculat a les disposicions de
larticle 18.1 d’aquest mateix text constitucional segons el qual “els preceptes
constitucionals, relatius als drets, llibertats i garanties sén directament aplicables i
vinculants respecte de les persones i organs publics i privats”.

Aquesta clausula constitueix en tota regla el reconeixement d’aquest dret com a
fonamental. Amb posterioritat a la incorporacio del dret d’accés com a dret fonamental
en el text constitucional aquest s’ha vist desenvolupat en el marc de la Llei n® 65/1993,
de 26 d’agost d’Accés a Documents de I’Administracié® modificada en tres ocasions,
la dltima a l'any 2007 quedant derogada per la Llei n°® 46/2007, de 24 d’agost,
reguladora de I'Accés a Documents Administratius® i la seva reutilitzaci6. Aquesta
modificacid que revoca la legislacié anterior incorpora, entre d’altres, la transposicié de
la Directiva n°® 2003/98/CE, del Parlament Europeu i del Consell, de 17 de novembre,
relativa a la reutilitzacié de la informacié del sector pablic*. En relacié a I'aplicacio i
desenvolupament d’aquesta llei cal explicitar la creacié de I'organisme CADA® com a
comissi6 encarregada de processar i resoldre les sol-licituds d’accés. El fet de
considerar-se un dret fonamental ha comportat, com a conseqléncia directa, una
interpretacid molt oberta d’aquest dret essent gairebé inexistents els dictamens de
denegacié de sol-licituds de dret d’accés a la informacidé publica en mans de les
institucions portugueses (Fernadndez Ramos, 2004, p. 434).

Com hem pogut comprovar, I'estudi comparat de legislacions europees en la matéria

no denota grans canvis respecte la consideracio del dret d’accés com a dret

%2 | ei n.° 65/93 ,de 26 de Agosto, do Acesso aos documentos da Administracdo, Diario da Republica, 1.2
série — N.° 200 — 26 de Agosto de 1993 (pag 4524 ) Accessible a: http://www.gmcs.pt/pt/lei-n-6593-de-
26-de-agosto-acesso-aos-documentos-da-administracao-revogada

% Lei n° 46/2007, de 24 de Agosto de 2007 Regula o acesso aos documentos administrativos e a sua
reutilizagdo, revoga a Lei n°65/93, de 26 de Agosto, com a redacg¢éo introduzida pelas Leis n°® 8/95 de 29
de Marco e 94/99 de 16 de Julho, e transp8e para a ordem juridica nacional a Directiva n® 2003/98/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de Novembro, relativa a reutilizagdo de Informacdes do sector
publico. Diario da Republica, 1.2 série — N.° 163 — 24 de Agosto de 2007 (pag 5680). Accessible a:
https://www.fct. pt/arquivo/docs/Lei46 2007.pdf

34 Directiva 2003/98/CE del Parlament Europeu i del Consell, de 17 de novembre de 2003, relativa a la
reutilizacié de la informacio del sector public, Diari Oficial de la Unié Europea, L 345, 31 de desembre de
2003 (pag 90). Accessible a:
http://eurlex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003L0098&qid=1432777859649&from=E
S

®Comissio d’Accés als Documents Administratius, en portugues: Comissao de Acceso aos Documentos
Administrativos.


http://www.gmcs.pt/pt/lei-n-6593-de-26-de-agosto-acesso-aos-documentos-da-administracao-revogada
http://www.gmcs.pt/pt/lei-n-6593-de-26-de-agosto-acesso-aos-documentos-da-administracao-revogada
https://www.fct.pt/arquivo/docs/Lei46_2007.pdf
http://eurlex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003L0098&qid=1432777859649&from=ES
http://eurlex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003L0098&qid=1432777859649&from=ES
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fonamental. Tot i la claredat de les legislacions d’aquests tercers paisos si que es
posen de manifest alguns aspectes destacables.

Primerament, s’observa una tonica general que demostra que el dret d’accés ha vingut
regulant-se des de la década dels anys noranta —amb excepcions- com un dret de
naturalesa marcadament administrativa. S’observa que en aquesta ultima década s’ha
produit una onada de modificacions i canvis en aquestes legislacions tendents a
introduir modificacions en I'ambit subjectiu (ampliant-lo i universalitzant-lo) i eliminant
els requeriments i formalitats de caracter administratiu que d’alguna manera venien
limitant-ne el seu exercici.

Es necessari perd, posar de manifest que aquests canvis esmentats anteriorment
s’incorporen abans dels pronunciaments judicials del TEDH dels anys 2009 i 2013 i
també abans de I'adopcio i obertura de signatures del Conveni 205. Aquest podria ser,
per tant, el factor principal pel qual totes aquestes lleis anteriorment comentades no
reconeixen aquest dret com a fonamental. Caldra, en conseqiiéncia, comprovar si el
canvi jurisprudencial observat en el TEDH i I'adhesié d’aquests estats al Conveni 205
forca canvis legislatius en la matéria consistents en la seva interpretacio com a dret

fonamental.

3 Les concepcions alternatives sobre la seva
naturalesa

Paral-lelament a la concepcié del dret d’accés com a dret autonom de configuracié
legal han existit, com hem apuntat anteriorment, d’altres punts de vista doctrinals que
han considerat des dels seus inicis la necessitat i possibilitat de considerar el dret
d’accés com un dret fonamental.

El fet d’atorgar naturalesa de dret fonamental al dret reconegut a I'article 105.b.CE
perd obliga a fer-nos una pregunta prévia. Rey Martinez (2014, p.12) concreta de
forma molt concisa “pot el legislador crear drets fonamentals?”. La resposta a aquesta
pregunta €s no. Existeix un clar consens en la doctrina constitucional que estableix
gue els drets existents son exclusivament aquells que es troben en el si del text
constitucional. Aixi, només seria possible reconéixer I'existéncia de drets si aquests es
trobessin dins del si de la Titol Primer Capitol Segon relatiu als drets fonamentals i
llibertats publiques. En consequéencia, seria més encertat el plantejament de Sanchez

de Diego Fernandez de la Riva (2007, p.32) quan es pregunta sobre si és possible

% En relacié a les senténcies del TEDH: Tarsazag a Szabadsaglogokért contra Hongria (2007) op. Cit.
Pag 16, Kenedi contra Hongria (2009) op. Cit. Pag 17 i Youth Initiative for Human Rights contra Sérbia
(2013) op. Cit. Pag 17.



El dret d'accés alainformaci6 publica a Espanya

Naturalesa juridica i nous reptes en la seva regulacio

defensar l'existéncia de determinats drets fonamentals més enlla dels que es troben
recollits de forma tacita en el titol corresponent a drets fonamentals i llibertats
publiques.

Aguest enfocament és interessant ja que parteix de la idea que tot aquell qui pretengui
demostrar I'existéncia d’un dret fonamental en el si de l'article 105.b CE sera necessari
que abans reconegui I'habilitacié per trobar drets fonamentals més enlla dels previstos
en el cataleg de drets fonamentals de la Constitucio Espanyola.

En aquest sentit, Sdnchez de Diego Fernandez de la Riba (2013, p. 78) fa notar-nos
que per abordar la defensa de lexisténcia de drets fonamentals dins del text
constitucional sense que aquests estiguin expressament citats cal centrar el punt de
partida en la concepci6 del Titol Primer Capitol Segon de la CE com un cataleg obert i
dinamic de drets.

Per justificar tal afirmacié ens remet a la necessitat d'obrir el cataleg de drets

fonamentals als requeriments d’'una societat que evoluciona en el temps i en I'espai.

Com bé apunten aquests autors per considerar el previst a l'article 105.b.CE com un
dret fonamental pero primer sera necessari fer un breu apunt sobre els mecanismes i
técniques d’ampliacié i reconeixement de drets fonamentals. Ja que sembla prou
evident el plantejament proposat anteriorment consistent en el fet que aquell qui pretén
demostrar que és possible considerar com a fonamental un dret que a priori no hauria
estat considerat aixi, primer es veu en la obligacioé d’abordar la qlestié relativa a quins
mecanismes existeixen per reconeixer drets fonamentals més enlla dels previstos

tacitament.

3.1 Les técniques d’ampliacié de drets fonamentals

Per tal de revisar les formules d’ampliacio de drets fonamentals i esgrimir si
efectivament existeix un mecanisme que pugui operar en el cas del dret d’accés a la
informacié publica utilitzarem la revisid6 sobre técniques d’ampliacié de drets
fonamentals proposada per Alvarez Conde (2014, p.249-250).
A grans trets, segons l'autor, existeixen tres técniques de reconeixement de drets
fonamentals
e Reconeixement i incorporacié de drets fonamentals per la jurisprudéncia
constitucional
e Reconeixement i incorporacié de drets fonamentals a través de la reforma
constitucional
e Reconeixement i incorporacié de drets fonamentals atenent al reconeixement

d’aquests a nivell internacional
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A aquesta classificacié de técniques suggerida per Alvarez Conde hi annexionarem
una altra técnica, en aquest cas proposada per Sanchez de Diego Fernandez de la
Riva (2014, p. 14) ja que ell mateix la incorpora en el marc de la discussié sobre la
possibilitat de considerar el dret d’accés un dret fonamental. La técnica suggerida és:

e Reconeixement i incorporaci6 de drets fonamentals per desenvolupament

legislatiu

3.1.1 Reconeixement iincorporacié de drets fonamentals per desenvolupament
legislatiu

Aquesta técnica proposada per Sanchez de Diego Fernandez de la Riva consisteix en
desenvolupar un nou dret fonamental a través de considerar que aquest nou dret és
part intrinseca d’'un dret fonamental preexistent. Aixi doncs, es tractaria de localitzar un
dret fonamental (contingut en el Titol Primer Capitol Segon de la CE) capag¢ de
contenir de forma intrinseca el dret d’accés a la informacié publica. Posteriorment a
I'establiment d’aquesta correlacié aquest nou dret s’hauria de desenvolupar a través
d’'una llei organica en virtut del disposat a I'article 81 de la CE en relaci6 a la reserva
material de llei organica per aquelles matéries que regulen drets fonamentals.

En el cas que ens ocupa, podria ser possible trobar un dret fonamental del que se’n
derivés el dret d’accés com una possible manifestacid necessaria. Tot i aixi, el
problema fonamental amb el que ens trobariem si es pretengués utilitzar aquesta
técnica seria el fet que: No estem creant un dret a partir de I'extraccié d’'una possible
manifestacié d’'un dret fonamental preexistent sin6 que estem suggerint la necessitat
que un dret preexistent en una altra part de la CE (el d’accés) regulat com a no
fonamental es reguli com a fonamental.

La idea general és doncs que aquest mecanisme operaria només en aguells casos en
que es pretengui crear un dret que no existeixi en el si del text constitucional. Sanchez
de Diego Fernandez de la Riva ens proposa, el que, en el seu parer és un clar
exemple de I'operativitat d’aquest mecanisme fent referéncia a la regulacié del dret de
protecci6 de dades de caracter personal. Aquest dret, es troba regulat a la Llei
Organica 15/1999, de 13 de desembre, de Proteccié de Dades de Caracter Personal®’
(en endavant LOPD).

Aquest dret no es troba reconegut a la CE de forma tacita. En un moment donat pero,
el legislador va creure possible determinar que aquest dret formava part intrinseca del

dret a la intimitat a I'honor i la propia imatge reconegut a larticle 18. D’aquesta

87 Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal. BOE num.
298 § 1 (pag 23750) (1999). Accessible a: http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1999-23750 -
analisis



http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1999-23750#analisis
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1999-23750#analisis
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manera, es va optar per prendre en consideracié la disposicio relativa a la interposicié
de limits a la informatica per protegir el dret I'honor i la intimitat contingut al 18.4.
Utilitzant tal entroncament constitucional es va procedir doncs al desenvolupament i
creacioé d'un nou dret de naturalesa fonamental a través de la legislacio.

Cal apuntar pero que, si bé és veritat que el legislador va buscar una manifestacio
intrinseca d’un dret fonamental per regular-lo com a tal, el dret de proteccié de dades
de caracter personal ja disposava de I'aval previ del Tribunal Constitucional. EI TC
havia vingut considerant en mltiples senténcies®, anteriors a la legislacioé de la LOPD
gue el dret a la proteccio de dades de caracter personal formava part del contingut
essencial del dret a la intimitat a 'honor i a la propia imatge del 18 CE.

Per tant doncs, I'exemple relatiu a la LOPD seria més adequat en el marc de les
técniques d'ampliacié de drets fonamentals per via jurisprudencial. En aquest cas, el
legislador no va fer més que consolidar una jurisprudéncia que habilitava aquest
reconeixement. En conseqiiéncia, estem en condicions d'afirmar que aquest
mecanisme, pel que s'ha comentat anteriorment no seria una via factible per vehicular

el possible reconeixement del dret contingut a l'article 105.b.CE com a fonamental.

3.1.2 Reconeixement i incorporacié de drets fonamentals per la jurisprudéncia
constitucional

Com ja hem apuntat anteriorment I'exemple la configuracié del dret de proteccié de
dades de caracter personal és un dels exemples més clars del reconeixement de drets
fonamentals per via jurisprudencial.

Perqué aquesta via sigui operativa cal doncs que el Tribunal Constitucional, maxim
organ responsable dels criteris interpretatius de la CE, es pronuncii en la linia de
reconeixer un dret inicialment no fonamental o inexistent com a manifestacié o part del
contingut essencial d'un dret fonamental del Titol Primer Capitol Segon de la CE.
Retornant a I'exemple del dret de proteccié de dades de caracter personal el TC va
detectar que, en un context on les noves tecnologies prenen especial rellevancia i

protagonisme, procedia reconéixer el dret a protegir les dades personals a través de la

¥ En aquest sentit: Sala Primera. SENTENCIA 254/1993, de 20 de julio de 1993 (BOE num. 197 de 18 de
agosto de 1993) FJ 4, 7 i 9. Sentencia que versa sobre la denegacié per part del Governador Civil de
Guipuscoa i del Ministre de I'Interior d’'una sol-licitud d'informacié de les dades de caracter personal
existents en fitxers automatitzats de I'Administracié de I'Estat, Es recorre en empara per una vulneracio
del dret fonamental contingut a l'article 18.1 i 18.4. Es concedeix I'empara al recurrent. Accessible al
buscador de jurisprudéncia del TC: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/2383
94/1998 . Sala Primera. SENTENCIA 202/1999, de 8 de noviembre de 1999 (BOE num. 300 de 16 de
diciembre de 1999) FJ 5. Senténcia que versa sobre la denegacié d’una sol-licitud de la cancel-lacié de
dades mediques en un fitxer informatitzat sobre baixes per incapacitat temporal del Banc Central
Hispanoamericano. El recurrent sol-licita empara per vulneracié dels preceptes constitucionals 18.CE de
dret a I'honor, a la intimitat | la propia imatge en relacié al dret de proteccié de dades de caracter personal
I al 24.1.CE en relacié a la vulneracié del dret a la tutela judicial efectiva. Senténcia consultable al
buscador jurisprudencial del TC: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/3944



http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/2383
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/2383
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/2383%2094/1998
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/2383%2094/1998
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/3944
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/3944
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clausula 18.4 sobre els limits de la informatica. Entenent aixi aquest dret com a
fonamental.

En el cas que ens ocupa per tal que aquesta via fos operativa caldria que el TC es
pronunciés en la linia de determinar un nexe constitucional fort entre I'article 105.b.CE
i algun altre article del Titol Primer Capitol Segon que permetés considerar al primer
part del seu contingut essencial.

La consolidacié de jurisprudéncia en aquest sentit condicionaria la interpretacio del
dret fonamental al qual s'entronqués el dret d'accés contagiant-lo de naturalesa
fonamental.

En dltima instancia, el legislador podria, 0 no, procedir a la seva regulaci6 com a
fonamental basant-se (com en el cas del dret de protecci6 de dades de caracter
personal) en les interpretacions consolidades pel TC.

En I'epigraf 4 d'aquest treball abordarem el paper de la jurisprudéncia en la possible
consideracié del dret d'accés com a fonamental. Amb l'analisi exhaustiu que
efectuarem podrem determinar si aquest mecanisme és 0 no una possible sobre la

que recolzar les doctrines alternatives.

3.1.3 Reconeixement i incorporacié de drets fonamentals a través d’una reforma
constitucional

Aguest mecanisme de reconeixement i incorporacié de drets fonamentals versaria
sobre la possibilitat que es puguin incorporar nous drets fonamentals al cataleg
existent a través d’'una reforma constitucional destinada a tal efecte. En aquest cas, la
reforma constitucional hauria d’efectuar-se segons les previsions del Titol Desé de la
CE concebut a tal efecte.

Una possible via de consideracié del dret d’accés com a dret fonamental podria
proposar una reforma constitucional encaminada a introduir un precepte,
preferiblement en el Titol Primer Capitol Segon de drets i llibertats fonamentals, que
de forma tacita el reconegués. Aquesta via, encara que formalment viable, té molt
d’hipotética. Cal prendre en consideracié que requereix, evidentment, d’'una prévia
voluntat politica de reconeixer aquest dret com a fonamental i iniciar els tramits de
reforma constitucional per aixi regular-lo. Com hem vist anteriorment, el legislador
espanyol no considera aquest dret com a fonamental, en conseqiéncia, aquesta seria

una via morta per aquells qui volen reconeixer-lo com a tal.
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3.1.4 Reconeixement iincorporacio per via del reconeixement supranacional

Aquesta técnica suggereix la possibilitat d’ampliar el cataleg de drets i llibertats
fonamentals quan, a nivell supranacional, existeixin disposicions normatives en forma
de Tractats Internacionals, Convenis i Convencions subscrites i ratificades per
Espanya que aixi ho reconeguin. Aquesta possibilitat pren en consideracié l'article
10.2 CE el qual reconeix la subjecci6 de la interpretacié dels drets i llibertats
fonamentals d’acord amb les disposicions internacionals subscrites per Espanya. Es a
dir, si es pren en consideracié l'article 10.2 CE s’entén que la propia CE reconeix que
els tractats subscrits en matéria de drets i llibertats fonamentals i drets humans
disposen d'autoritat i valor interpretatiu a 'hora d’interpretar els drets i llibertats
fonamentals continguts a I'ordenament juridic espanyol.

Aquest primera via de creacié de drets i llibertats fonamentals també suggereix una
connexié amb l'article 96 CE segons el qual els tractats internacionals validament
celebrats i subscrits per Espanya passaran a formar part de 'ordenament juridic intern.
De tot aixd se’'n desprén una clara idea consistent en el fet que, en el cas d’existir un
dret d’accés a la informacié publica de naturalesa fonamental contingut en un tractat
internacional subscrit i validament celebrat per Espanya, existiria la possibilitat que
aguest pogués ésser elevat a la categoria de dret fonamental.

Com posteriorment comprovarem i com ja es pot entreveure aquesta és la via
suggerida per tots aquells qui creuen que és possible reconeéixer el dret d’'accés com a

dret fonamental.

3.2 Eldretd’accés de I’article 105.b CE com a dret fonamental

Existeix per tant un part de la doctrina que considera que és possible atorgar al dret
reconegut a l'article 105.b.CE la configuracié de dret fonamental si es porta a terme
una construccié juridica que prengui en consideracié I'existéncia d’'una habilitacié
supranacional.

Aquestes alternatives doctrinals sostenen que aquesta construccié juridica es pot
portar a terme a través de la jurisprudéncia del TEDH, larticle 10.1 del Conveni
Europeu de Drets Humans i els 20.1.d CE 23.1.CE (ambdés articles reguladors de
drets fonamentals).

La connexié amb aquests dos drets es porta a terme pero, de dues maneres diferents.
La doctrina coincideix en considerar el dret d’accés de l'article 105.b.CE part del
contingut essencial del 20.1.d.CE. En el cas de la connexié6 amb el segon article, la
doctrina es troba més dividida. Aixi, autors que consideren que és possible reconeixer-

lo com a dret fonamental per la via del 20.1.d.CE es mostren més esceptics respecte
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el possible reconeixement a través del 23.1CE. Tot i aixi, aquells qui consideren que la
via del 23.1.CE és igualment plausible consideren que la interrelacié que s’estableix

entre dret d’accés a la i I'article 23.1.CE és de caracter instrumental.

3.2.1 El dret d’accés com a dret fonamental via article 20.1.d CE

Les tesis que configuren el dret d’accés com a dret fonamental atenent al
fet que aquest forma part del contingut essencial del dret a rebre
informacio verag¢ de I’article 20.1 CE

La construccid juridica que permet arribar a la conclusié que tal dret s’hauria de
configurar com a fonamental parteix de I'exposat anteriorment en relacié al context
europeu. Es a dir, requereix del previ reconeixement del dret d’accés com a part del
dret a rebre i comunicar informacié previst a l'article 10.1 del Conveni Europeu de
Drets Humans.
Aixi, podriem afirmar a mode de titular que aquesta construcci6 parteix de la seguent
premissa:
Si el dret d’accés a la informacié publica és reconegut com a part integrant
d'un dret fonamental contingut en tractats internacionals que vinculen a
Espanya i aquest dret fonamental, es troba també reconegut com a tal en
I'Ordenament Juridic espanyol, llavors, aquest haura d’ésser interpretat en la
seva manifestacié més amplia que sera, la que disposen els tractats.

De I'anterior afirmacié se n’extreu la necessaria concurréncia dels seglients factors:

1. Reconeixement del dret d’accés com a part integrant d’un dret fonamental
reconegut en un tractat internacional que vinculi Espanya.

Aquest reconeixement, en principi podria produir-se tant via jurisprudencial

com a través de la regulacié en tractats internacionals® sempre i quan tant

aquests tractats com resolucions judicials emanin d’instancies que vinculin

als tribunals o al legislador espanyol.

¥ En aquest sentit (Moretén Toquero, 2014) suggereix que existirien dues possibles vies: a) existencia del
dret d’accés com a dret fonamental reconegut en un Tractat Internacional subscrit per Espanya la qual
cosa vincularia a l'interpretacié del mateix en el marc de 'Ordenament Juridic Intern espanyol com a dret
fonamental. b) que el dret d’accés no existis de forma explicita en un tractat perd que a nivell
jurisprudencial es procedis a considerar-lo contingut essencial d’'un dret previst tacitament la qual cosa
també avocaria a l'interpretacié d’aquest com a fonamental per part del legislador espanyol.
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2. Que aquest dret fonamental coexisteixi com a tal en I'ordenament juridic

espanyol.

Si el dret fonamental en el qual a nivell internacional se li entronca el dret
d’accés com a part del seu contingut essencial no existeix en 'ordenament

juridic espanyol, llavors, la connexié seria eminentment impossible. *°

3. Que el dret d’accés també existeixi a I’ordenament juridic espanyol per poder
efectuar la connexié de preceptes que permetin reconéixer-lo com a dret

fonamental.
De produir-se la concurréncia anteriorment descrita llavors es suggereix:

e Que el dret de I'ordenament juridic espanyol s’interpreti d’acord amb la
jurisprudéncia internacional o d’acord amb les previsions dels tractats en
virtut del disposat a I’article 10.1 CE.

Cal destacar perd que l'anteriorment mencionada connexié de preceptes del punt
tres* haura d’atendre a uns requisits objectius.

Com molt bé assenyala Moreno Gonzalez (2015) el nexe constitucional entre els
articles 20.1.d CE i el 105.b CE haura de ser el suficientment solid, i idoni per poder
fonamentar un dret que a priori sembla autonom de mera configuracio legal. En altres
paraules, no és suficient que existeixi una correlacié secundaria o que aquesta
connexiod sigui accessoria amb el contingut de l'article 20.1.d CE.

Guichot Reina (2011) també advoca per la consideracio d’aquest dret com a
fonamental apel-lant a tres arguments. Primerament, el ja apuntat per Moreno
Gonzalez, és a dir, la seva correlacié amb el contingut de I'article 20.1.d CE. En segon
lloc, la connexié existent entre les previsions de l'article 105.b CE i la seva vinculacié
amb el principi de publicitat, un dels pilars fonamentals de qualsevol estat democratic i

la correlacié del principi de publicitat amb la possibilitat que els ciutadans puguin

“9En relaci6 al disposat a la SENTENCIA 36/1991, de 14 de febrero de 1991 (BOE num. 66 de 18 de
marzo de 1991) FJ 5 paragraf 10 enter, la qual versa sobre una questié d’inconstitucionalitat en relacié
amb el Text refos de la Legislacio sobre tribunals tutelars de menors, Llei i Reglament, aprovat per Decret
de 11 juny 1948. En aquest mateix epigraf s’abordara el contingut de la senténcia | la seva rellevancia
respecte la qiliesti6 que ens ocupa. Senténcia consultable al buscador jurisprudencial del TC:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1675

“L En relacié a 'enumeracié de tres punts efectuada al principi d’aquesta mateixa pagina sota el titol de
“necessaria concurrencia de tres factors”.
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accedir a aquella informacié no publicada. En tercer lloc Guichot Reina també apel-la a
la concepcid social d’aquest dret com a dret fonamental, aixi, d’aquest ultim argument
pren en consideracié que als nostres dies i a la llum de les interpretacions realitzades
pel TEDH en aquesta matéria resultaria un sense sentit negar als ciutadans el “dret a
saber™*?. Demanda social ampliament extensa i reconeguda.

També Rams Ramos (2013) efectua una interessant aportaci6 a la teoria que
correlaciona aquests dos articles en plantejar que I'habilitacid de larticle 10.2 CE
nomeés podria veure’s limitada per un unic factor; la impossibilitat del legislador de
restringir el contingut de I'article 105.b CE. Deixant d’aquesta manera que aquest si
gue pogués ampliar-ne el seu contingut, naturalesa i garanties per la via del
reconeixement de la seva vinculaci6 amb un dret fonamental reconegut a nivell
supranacional.

Com anavem dient, la doctrina partidaria de la regulaci6 d’aquest dret com a
fonamental estableix primerament la correlacié entre el precepte 10.1 del Conveni
Europeu de Drets Humans establint I'equivaléncia en I'Ordenament Juridic Intern en
l'article 20.1.d CE. A continuacié es mostren els articles 20.1 CE i l'article 10.1 del
Conveni Europeu de drets humans. En negreta es posa de relleu els paragrafs
d’'aquests dos preceptes entre els quals aquesta doctrina suggereix I'existéncia d’'una

equivaléncia.

L’article 20.1 CE disposa:

Es reconeixen i es protegeixen els drets:
a) A expressar i difondre lliurement els pensaments, les idees i les opinions mitjangant
la paraula, l'escriptura o qualsevol altre mitja de reproduccio.
b) A la produccié6 i a la creaci6 literaria, artistica, cientifica i técnica.
c) A la llibertat de catedra.
d) A comunicar o a rebre lliurement informacié vera¢ per qualsevol mitja de
difusio. La llei regulara el dret a la clausula de consciéncia i al secret

professional en I’exercici d’aquestes llibertats.

Per la seva banda I’article 10.1 CEDH estableix:

1. Tota persona té dret a la llibertat d’expressio. Aquest dret compren: la llibertat
d’opinié i la llibertat de rebre o de comunicar informacions o idees sense que
pugui haver-hi ingeréncia d’autoritats publiques i sense consideracié de
fronteres. El present article no impedeix als estats de sotmetre les empreses de

radiodifusié, de cinema o de televisié a un regim d’autoritzacié previa.

42 Conceptualitzacio comunament acceptada per a referir-se al “dret d’accés a la informacié publica”.
L’expressio sorgeix de la conegut principi legal “Right to Know” introduit a la FOIA-USA op. Cit. Pag 19.
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Com molt bé s’observa, el Conveni Europeu de Drets Humans conté un article, el 10.1,
que regula el dret a la llibertat d’expressio. Aquest article concreta que les
manifestacions d’aquest dret sén entre daltres, el dret a rebre i comunicar
informacions sense que pugui haver-hi ingeréncia de les autoritats publiques.

En aquest punt, ens és perfectament possible identificar que aquesta manifestacio
consistent al dret a rebre i comunicar sense interferéncies es correspon a l'article
20.1.d CE.

Si com hem mostrat anteriorment existeix jurisprudencia del TEDH que determina que
el “dret d’accés a la informacio publica” és una manifestacio del dret a rebre informacio
i @ comunicar-la (contingut a l'article 10.1 CEDH) el que el tribunal esta manifestant és
un criteri interpretatiu de I'article que té efecte sobre el propi CEDH.

En aquest punt, entra en joc la técnica d’ampliacid i reconeixement de drets
fonamentals per via supranacional descrita anteriorment. Per la clausula interpretativa
prevista a l'article 10.2 CE el dret contingut a l'article 20.1.d CE (equivalent al 10.1
CEDH) hauria de passar a interpretar-se atenent al que preveu aqguest conveni.

Tot i aixi i en relacio a l'article 10.2 CE cal fer una puntualitzacié de molta rellevancia.
El Tribunal Constitucional espanyol s'ha manifestat fent una apreciaci6 molt clara
sobre la clausula interpretativa del 10.2 CE. En aquest sentit, la senténcia 36/1991 en
el FJ 5* estableix una restriccié a la clausula interpretativa de l'article 10.2 CE. Es
disposa; "l'article 10.2 CE no dona rang constitucional a drets i llibertats
internacionalment proclamats si aquests no estan també consagrats en la nostra
propia Constitucio, perd obliga a interpretar els corresponents preceptes d'aquesta
d'acord amb el contingut de Tractats i Convenis, de manera que a la practica aquest
contingut es converteix en certa mesura en el contingut constitucionalment declarat
dels drets i llibertats que anuncia el Capitol Segon del Titol Primer de la CE".

Es a dir, per tal que operi la técnica d’ampliacié de drets fonamentals a través de
l'article 10.2 és imprescindible que, el dret que es pretengui elevar a fonamental
existeixi com a tal en 'ordenament juridic espanyol. En el cas en qué ens trobem pero,
com hem comprovat, seria possible determinar I'existeéncia d’'una equivaléncia entre el
dret reconegut al CEDH i la CE de manera que, la via del 10.2 CE podria, en principi,

considerar-se operativa.

3 SENTENCIA 36/1991, de 14 de febrero de 1991 (BOE num. 66 de 18 de marzo de 1991) FJ 5 paragraf
10 op. Cit. Pag 29.
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Reprenent el fil i a parer d’aquesta doctrina, el dret a rebre informacié verag, que havia
vingut concebent-se com a dret negatiu de no ingeréncia adquiriria, amb habilitacié
internacional, una nova dimensié de dret positiu.

També es pronuncia en aquest sentit Jiménez Plaza (2011, pp. 1364-1365), qui sosté
que encara que el dret d’accés no disposi del reconeixement de dret fonamental
constitueix un dret subjectiu de caracter instrumental per la satisfaccio d’alguns drets
fonamentals com per exemple el dret a rebre i comunicar informacio verag contingut a
l'article 20.1.CE. L'Autora, fins i tot afirma que seria possible establir-hi una relacio
amb el correcte exercici del dret a la tutela judicial efectiva contingut a I'article 24.1 CE.
Jiménez Plaza afegeix; “és per aixo que sempre que el dret d’accés sigui prius
necessari per l'efectivitat d'un dret fonamental el seu contingut formara part del
contingut essencial del dret fonamental i la seva infracci6 es contagiara de la
naturalesa fonamental del referit dret”.

En altres paraules; si la denegaci6 del dret d’accés a la informacié no permet rebre
informaci6 de verag per posteriorment comunicar-la, llavors s’haura lesionat un dret
fonamental. En consequéncia, si aquesta lesié es produeix per la denegacio d’accés a
la informaci6 llavors, segons Jiménez Plaza, sera possible afirmar que el dret d’accés
forma part intrinseca del dret contingut a 'article 20.1.CE. El raonament parteix del fet
que si la lesié d'un dret fonamental es produeix per I'incorrecte exercici d’'un altre dret

llavors, tal dret, esdevé una condicié necessaria per I'exercici d’aquell dret fonamental.

Semblaria per tant que mitjangant una construccié juridica complexa seria possible
elevar el dret reconegut a l'article 105.b CE a la categoria de fonamental en tant que

part integrant del contingut essencial del dret a rebre informacié verag.
3.2.2 Reconeixement del dret d’accés com a fonamental via article 23.1 CE

La possible vinculacié instrumental entre el dret d’accés i el dret de
participacio en els assumptes publics de I’article 23.1 CE

Com s’ha apuntat, entre els que creuen en la necessitat i possibilitat de considerar el
dret d’accés com a dret fonamental existeix també una construccié juridica alternativa
a 'anteriorment exposada que permetria arribar a unes conclusions idéntiques.

Per arribar a tals conclusions Rey Martinez (2014, pp. 17-18) esgrimeix que existeix
una connexié de caracter instrumental entre l'article relatiu al dret d’accés i l'article
23.2 CE relatiu al dret a participar en els assumptes publics. Aquesta connexié podria,
a parer seu, ser un altre punt de cobertura constitucional al que ancorar el dret d’accés

per elevar-lo a la categoria de dret fonamental. Sembla a ser que aquesta connexio
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partiria de la premissa que, els ciutadans no podrien exercir correctament el seu dret
de participacié en els assumptes publics si no disposen de la informacié publica
relativa als temes que els incumbeixen. Dit d’'una alta manera, semblaria no ser
possible exercir de forma real i efectiva una participacio en els assumptes publics si no
es disposa d’informacid sobre quins son aquests assumptes publics. Aixi doncs, els
poders publics que son aquells qui es troben en possessioé de la informacié publica
haurien de facilitar-la o permetre’n l'accés als ciutadans perqué aquests puguin
participar real i efectivament en la vida publica.

S’ha apuntat anteriorment pero que aquest punt de cobertura constitucional no és tant
majoritariament reconegut entre tots aquells que es mostren partidaris de reconeixer el
dret d’accés com a fonamental.

En paraules de Moreno Gonzalez (2015, pp. 107-108), partidari de considerar aquest
dret com a fonamental, convé mostrar cert escepticisme i desconfianca envers
aguesta via.

L’autor, tot i que reconeix que en certes ocasions el Tribunal Suprem ha afirmat que
s’havia produit una lesié en el dret de participacié en els assumptes publics (23.1.CE)
a través d’'una denegacio del dret d’accés a determinats arxius i registres emparant-se
en el dret a rebre informacié vera¢ de larticle 20.1.d CE la tendencia ha sigut
considerar que la relacidé és de caracter instrumental i no permet que el dret d’accés
(com a instrument) es contagii de la naturalesa fonamental de I'article 23.1 CE ni
20.1.d.CE. En els casos que apunta l'autor** la jurisprudéncia del TS hauria reconegut
la lesi6 al tractar-se d’'un Regidor d’'un Ajuntament. Com és sabut, els carrecs electes
disposen d’un particular régim d’accés reconegut entre d’altres a la Llei 7/1985, de 2
d’abril, Reguladora de les Bases del Régim Local*(d’ara en endavant LRBRL)
impossibilitant d’aquesta manera fer extensives aquestes resolucions a la resta de
casos. Abordarem consolidada per les instancies jurisdiccionals espanyoles i el

Tribunal Constitucional en el proxim epigraf.

44 prenent en consideracio: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso, Seccion 7, STS 2765/1997, de 21
de abril de 1997. La senténcia versa sobre la denegaci6 del dret d’accés a la informacié publica, en
aquest cas una ordenanga municipal d’abastament d’aigua, formulada per un regidor a I'oposicié del
consistori d’Orellana de la Sierra. El demandant recérrer en cassacio per al-legar la denegacié d’aquesta
sol-licitud al-legant, entre d’altres una vulneracié al precepte constitucional del 23.2CE. Tot i que el
pronunciament no estima la cassacié el TS efectua un reconeixement al régim especial dels representants
politics en relacié al seu dret d’accés a la informacié en mans de les administracions publiques per tal que
puguin desenvolupar amb normalitat les funcions que els hi s6n propies. Senténcia accessible al buscador
jurisprudencial del TS:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=3156403
&links=&optimize=20030912&publicinterface=true

45 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. BOE num. 80, § 1 (pag. 8945)
(1985). Accessible a: http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1985-5392
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4 Lajurisprudéncia davant una possible consideraci6
del 105.b CE com a dret fonamental

Un cop abordades les concepcions formalista i alternativa sobre les possibles
configuracions del dret d’accés previst a l'article 105.b CE ens trobem en condicions
d’abordar I'analisi des de la perspectiva jurisprudencial.

En aquest sentit és precis examinar quin és el sentit dels pronunciaments judicials en
relacié a la configuracio de l'article 105.b i més concretament a les connexions amb els
articles 20.1.d CE i 23.1 CE exposades anteriorment. La jurisprudéncia aqui analitzada
servira per posar de manifest quins son els problemes principals als que s’enfronten
les tesis partidaries de la configuracié del dret d’accés com a fonamental. En tant que
ens trobem davant d’un dret contingut en un precepte constitucional prendran especial
importancia les senténcies del Tribunal Constitucional com a maxim garant de la

interpretacio de la CE.

4.1 La jurisprudencia dels tribunals espanyols i la interpretacio restrictiva del
precepte 20.1.d CE

Com s’ha comprovat la doctrina partidaria de considerar el dret d’accés com a dret
fonamental basa la construccié juridica sobre els pilars dels canvis jurisprudencials
observats al TEDH. Es a dir, advoca per una reconeixement d’un dret fonamental en
base el reconeixement d’aquest en l'estadi supranacional entenent que tractats i
senténcies de 'ambit de la UE sén vinculants per 'Estat espanyol.

Tot i 'evident canvi jurisprudencial del TEDH, encara recent i poc consolidat, el dret
d’accés de l'article 105.b.CE no disposa d’'un marc jurisprudencial favorable pel qué fa
als tribunals de I'Estat espanyol.

El canvi jurisprudencial consistent en entendre el dret d’accés com a part integrant del
dret a rebre informacié i a comunicar previst a I'article 10.1 de la Convencié Europea
de Drets Humans encara no ha contagiat la interpretacié d’aquest dret per part de les
instancies jurisdiccionals espanyoles.

En conseqliéncia, la interpretacio restrictiva d’aquest article esdevé un element de
maxima rellevancia per tots aquells qui pretenen defensar la naturalesa fonamental del
dret d’accés per aquesta via.

La jurisprudéncia espanyola havia tendit sempre a interpretar l'article 20.1.d.CE com
un dret negatiu, és a dir, s’havia configurat com un dret d’abstencié i no interferéncia
en el procés de recepcié dinformacid verag per part dels ciutadans. Més
concretament, el Tribunal Constitucional havia manifestat que el contingut de I'article

20.1.d.CE no recollia I'existéncia d’'un dret positiu siné d’'una llibertat consistent a la
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inexisténcia d’interferéncies i intromissions de les autoritats estatals en els processos
comunicatius entre ciutadans.*® També en aquest sentit s’hauria pronunciat el Tribunal
Suprem en una senténcia*’ de I'any 2003. En aquesta senténcia, el TS estaria d’acord
amb les posicions formalistes en reconeixer que ‘no s’ha de confondre el dret
constitucional d’informacié amb el dret dels ciutadans a tenir accés als arxius i
registres administratius” aquesta senténcia prossegueix reconeixent pero la rellevancia
del dret d’accés en el marc d’'un estat democratic i la seva connexié amb larticle
20.1.d.CE.

Com molt bé apunta Moreton Toquero (2014) s’ha consolidat, tant jurisprudencialment
com legislativament una visi6 eminentment passiva del dret a rebre informacio
contingut en aquest article. Aquesta visié passiva ha tendit a excloure de les facultats
subjectives d’aquest dret, és a dir, les relatives a la petici6 de subministrament
d’'informacié verag reduint-lo només a la possibilitat de rebre-la.

Tot i les evidéncies jurisprudencials perd, hi ha qui pensa que aquestes senténcies*®
no son antecedents jurisprudencials adequats (Rey Martinez, 2014). La justificacio es
remet en les mateixes consideracions efectuades pels tribunals. Segons Rey Martinez,
en ambdos casos, els tribunals efectuen una desconnexid entre el dret d’accés del
105.b.CE i el 20.1.d.CE. Aquesta desconnexié seria la prova empirica que el dret
d’accés de l'article 105.b.CE, regulat en la LRIPAC en el moment del pronunciament
judicial, no era en si mateix el dret d’accés que a parer de l'autor hauriem de
reconeixer avui en dia. En altres paraules, el que Rey Martinez ve a dir-nos és que els
tribunals, davant d’'una manca de regulacié expressa del dret d’accés a la informacio

en un sentit ampli i genéric es remet a la normativa vigent (en aquest cas les

“ sala Segunda. SENTENCIA 74/1982, de 7 de diciembre de 1982 (BOE nim. 13 de 15 de enero de
1983) FJ 2 i 3 enters. En aquest cas es tracta d'una senténcia producte de la interposicio d'un recurs
d'empara al TC en el que s'al-lega una vulneracié del dret a la llibertat d'expressié contingut en l'article
20.CE. En aquest cas el recurrent al-legava el dret a difondre comunicacions lliurement mitjangant ones
electromagneétiques. En aquesta sentencia el TC confirma la visio de l'article 20.2.d.CE com a garantia del
dret d'accés davant les possibles interferéncies de I'Estat en el procés de difusié i comunicacié amb la
finalitat de garantir una opinié puablica plural i lliure. Accessible al buscador jurisprudencial del TC:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/116

" Sentencia Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso. Seccién 7. STS 3359/2003 de 19 de mayo de
2003. FJ 3 paragraf 2 linia 5 i FJ 4 paragraf 2 linia 3. Senténcia que versa sobre el director d'una revista el
qual interposa un recurs contenciés administratiu per la denegacié d'una sol-licitud del dret d'accés
formulada en base l'article 105.b.CE. En aquest sentit el recurrent al-lega una vulneracio al seu dret a
rebre informacid verag per la denegacio de la peticié de dret d'accés. EI TS en aquest sentit, efectua una
desconnexio entre els preceptes 20.1.CE i 105.b.CE encara que recorda la importancia del precepte per
la formacio d'una opinié publica lliure i plural. Senténcia accessible al buscador jurisprudencial del TC:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=3094337
&links=&optimize=20031018&publicinterface=true

8 En relacio a les senténcies STC 74/1982, de 7 de diciembre de 1982 op. Cit. Pag 35 STS 3359/2003
de 19 de mayo de 2003 op. Cit. Pag 35.
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previsions de la LRIPAC que operaven en aquell moment) per determinar-ne la seva

naturalesa diferenciada respecte el dret reconegut a I'article 20.1.CE.

4.2 Lajurisprudéncia espanyolai la interpretacio restrictiva del precepte
23.1CE

La jurisprudéncia constitucional també invalidaria aquesta possible connexié entre el
dret d’accés de l'article 105.b CE i el dret de participacio en els assumptes publics de
l'article 23.1 CE.

Tal afirmaci6 es fa palesa, per exemple en dues senténcies dels anys 2009* i 2011°°
del TC. En aquestes sentencies, el Tribunal Constitucional efectua una lectura
restrictiva de la titularitat del dret de I'article 23 CE i 20.1.d CE .

En aquests suposits, en el que les parts demandants interposaven recurs d'empara
s'al-legava una vulneracié del dret de participacioé en els assumptes publics de l'article
23 CE i el dret a rebre informacié verag de l'article 20.1.d per la via d'una denegacio
del dret d'accés a la informacio de l'article 105.b CE. Es tractava perd fonamentalment
de carrecs electes (regidors) que veien obstaculitzat el dret a rebre informacié publica
verag i en consequéncia a participar de la politica dels seus respectius municipis per la
denegacio sistematica d'accés a documents publics per part dels organs de govern
dels seus consistoris.

El TC pero es pronuncia reconeixent que, encara que el dret d'accés pot constituir un
element del dret a participar en els assumptes publics i pot condicionar decididament
el dret a rebre informacié vera¢ aquesta connexié instrumental només operaria en el
cas dels representants politics. Dona, en aquest cas, la rad als recurrents en empara.
D'aquesta manera remarca la importancia del dret d'accés a la informaci6é puablica (en
sentit ampli) com a element fonamental de les funcions representatives que ostenten
els carrecs electes. De tot aix0 se'n desprén, com bé apunta Moreno Gonzéalez (2015,

p. 108-109), que encara que els citats articles 23 CE i 20.1.d facin referéncia als

“9 Sala Primera. SENTENCIA 169/2009, de 9 de julio de 2009 (BOE nam. 193 de 11 de agosto de 2009).
FJ 1 i FJ 2 enters. En aquest sentit la sentencia versa sobre una peticié de dret d'accés a la informacié
publica a la Diputacié Provincial d'Alacant formulada per part de Diputats de la mateixa. Davant la
denegacio6 de dret d'accés aquests recorren en empara al-legant vulneracio del seu dret de participacio
politica recollit a I'article 27.CE. Accessible a :
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/6588

% sala Primera. SENTENCIA 20/2011, de 14 de marzo de 2011 (BOE nim. 86 de 11 de abril de 2011).
FJ 4 paragrafs 1 i 2. Senténcia que versa sobre un recurs d'empara presentat per dos regidors que
posteriorment a ser expulsats del grup politic i passant a formar part del grup mixt del seu consistori
sol-liciten dret d'accés a un conjunt de documents. Aquest dret d'accés els hi és denegat i recorren en
empara al-legant la vulneracio del seu dret de participacié politica de I'article 23. en aquest sentit el TC
reitera la seva jurisprudéncia respecte la in operativitat de les vulneracions del dret d'accés com a
elements constitutius de vulneracions a l'article 23.CE en el cas dels ciutadans. Connexié que si que
opera en el cas dels representants politics. Accessible a:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/6802
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ciutadans com a subjectes titulars la relacid instrumental establerta per autors com
Rey Martinez®! entrarien en conflicte amb el Tribunal Constitucional ja que aquest
hauria posat les bases pel reconeixement d'un dret fonamental de titularitat molt
restringida. Es a dir, el que Moreno Gonzalez vol fer-nos notar és que, efectivament, el
reconeixement d'una lesi6 de drets fonamentals via denegacid del dret d'accés de
l'article 105.b CE contagiaria aquest ultim de naturalesa fonamental en tant que seria
implicitament reconegut com a part del contingut essencial dels drets de rebre
informacio verag i a participar politicament. Tot i aquest possible contagi, com que el
TC només el fa operatiu en el context dels representants politics ens trobem davant
d'un dret d'accés com a possible dret fonamental amb uns titulars molt limitats:

exclusivament aquells qui desenvolupen funcions estrictament representatives.

4.3 El marge de maniobra jurisprudencial

Ara bé, encara que la doctrina formalista disposi de jurisprudéncia positiva en relacié a
la concepcié d’aquest dret com a dret de configuracio legal també és possible fer
certes objeccions a aquesta consideracio.

Aixi i prenent en consideraci6 el propi suport jurisprudencial Moreno Gonzalez (2015)
suggereix un interessant contra argument consistent en un possible reconeixement
conscient o inconscient de la consideracié del dret d’accés a la informacié efectuat pel
TC en el marc d’'una senténcia *de any 1993. En aquesta senténcia, el TC hauria
reconegut que el dret d'accés seria una de les possibles manifestacions del dret a
rebre informacio verag¢ de l'article 20.1.d CE. Per reconeixer-lo com a manifestacio el
TC es remet a la doble naturalesa de l'article 20.1.d CE: llibertat individual basada en
la no intromissid en dels poders publics en els processos comunicatius i la garantia
que aquest precepte esdevé per la creacié d'una opinid plblica plural. Es a dir, es
poda de manifest el fet que, rebre informacié verac constitueix una de les garanties del
pluralisme politic. Atenent a aquest reconeixement Moreno Gonzélez es pregunta;
"Quin seria llavors el problema per considerar el coneixement de qualsevol informacié
publica una manifestacioé del dret a rebre informacio?". Mitjancant aquesta pregunta, el

gue se'ns vol fer notar és altra vegada el reconeixement implicit que el coneixement de

*LEn referéncia a la relacié instrumental proposada en l'epigraf anterior com a possible via de
reconeixement del dret d'accés recollit a I'article 105.b CE en el sentit que proposa Rey Martinez (Quod
omnes tangit ab omnibus congitum es-se debet: El derecho de acceso a la informacién publica como
derecho fundamental, 2014)

%2 sala Primera. SENTENCIA 178/1993, de 31 de mayo de 1993 (BOE num. 159 de 05 de julio de 1993).
FJ 2, paragraf 2 linia 2. Senteéncia estimatoria del recurs d'empara presentat per un conflicte de drets
fonamental reconegut a l'article 18.CE. En aquest cas es tracta d'una ponderacio entre l'article 20.1.d.CE i
I'article 18.CE relatiu al dret a la intimitat, I'honor i la propia imatge. Accessible a:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/2307
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la informacié publica en possessié dels poders publics com a garantia de pluralisme
politic pot estar condicionada pel fet de poder-ne disposar o poder accedir a ella.

En la linia d'indagar en possibles vies de reconeixement jurisprudencial que contrastin
amb les interpretacions restrictives predominants també la senténcia del Tribunal
Constitucional STC 159/1986, de 12 de desembre® en el seu FJ 6 , estableix un
reconeixement de gran rellevancia. En aquesta resolucio judicial es posa de relleu "per
tal que els ciutadans puguin formar lliurement les seves opinions i participar de forma
responsable en els assumptes publics, ha de ser també informat ampliament de
manera que pugui ponderar opinions diverses i inclis contraposades" (Moretdn
Toquero, 2014, p. citada per).

Si prenem per tant en consideracié aquesta afirmacié seria possible extreure'n la idea
que el procés relatiu a "ser ampliament informat" no té perqué ser un procés de
caracter unidireccional, és a dir, no només han de ser els poders publics aquells qui
informin als ciutadans. El procés dinformar-se, esdevé en si mateix un procés
comunicatiu que pot incloure la cerca i recerca d'informacio, o sigui, la peticio
d'informacio vehiculada a través del dret d'accés.

Amb tot, es posa de manifest que no existeix cap dubte respecte el sentit i la
consideraci6 del dret d'accés com a dret de configuracié legal i no fonamental per part
de la jurisprudéncia dels tribunals espanyols. A vegades pero, la linia existent entre el
dret d'accés i els drets continguts als articles 20.1.d CE i 23 CE és molt infima.

També Rollnert Liern (2014, p. 351), realitza una objeccié a la lectura restrictiva
efectuada pels formalistes en relaci6 a la jurisprudéncia constitucional. Aixi, la
senténcia 161/1988>*, sovint citada pels formalistes a 'hora d’al-legar que el TC és
molt contundent respecte la no consideracié del dret d’accés com a dret fonamental
podria tenir una doble lectura. Rollnert Liern fa notar-nos que el TC no nega una
possible consideracio del dret d’accés com a dret fonamental ni nega I'existéncia d’'una
correlacio amb el dret a rebre informaci6 verag. El que el TC estableix, en el FJ 4, és
no procedir a la concessi6 de I'empara constitucional perqué considera que les

peticions dels sol-licitants estan fonamentades en l'article 105.b CE. Com és sabut,

*% sala Segunda. SENTENCIA 159/1986, de 16 de diciembre de 1986 (BOE nim. 313 de 31 de diciembre
de 1986). FJ 6, paragraf 4, linia 1. Senténcia que versa sobre un recurs d'empara en el qual s'al-lega una
lesié al dret a rebre informacié vera¢ de l'article 20.1.d.CE. En aquest sentit el TC atorga I'empara i
aprofita, en el marc de FJ indicat per abordar el contingut i naturalesa del dret reconegut a l'article
20.1.d.CE en la linia que s'exposa al cos del text. Senténcia accessible al buscador jurisprudencial del TC:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/722

** Sala Primera. SENTENCIA 161/1988, de 20 de septiembre de 1988 (BOE num. 247 de 14 de octubre
de 1988) FJ 4. Sentencia que versa sobre cinc sol-licituds de dret d’accés a la informacié publica
denegades. Els recurrents, els quals ostenten la condicié de Diputats, concorren en empara al-legant
I'existéncia de vulneracions en els preceptes constitucional del 23.1.CE en relacié al dret de participacio
en els assumptes publics. Consultable al buscador jurisprudencial del TC:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1102
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aguest article, al trobar-se fora dels limits del Titol Primer Capitol Segon no se li poden
fer extensius els mecanismes de protecci6 previstos en l'article 53 CE entre els quals
hi ha la possibilitat d'interposar un recurs d'empara davant del TC per possible
vulneracions de drets fonamentals.

En conclusié, ens és possible afirmar que les portes a un canvi jurisprudencial
susceptible de produir-se a la llum dels canvis ja observats al TEDH estan obertes.
Aquestes Ultimes resolucions judicials estudiades a proposta dels citats autors ens
permeten entreveure que, encara que el TC es manté reticent a introduir canvis en la
configuracié del dret d'accés, s’ha permes la concessié de deixar certs espais de
maniobra jurisprudencial que en un futur li permetin canviar el sentit de la
jurisprudéncia sense grans dificultats. Molts dels elements necessaris per encabir el
dret d'accés com a part del contingut essencial del dret a rebre informacio verag o el
dret a participar dels assumptes publics ja han estat posats en joc pel mateix TC

encara que aquest, de moment, ha decidit no arribar fins al reconeixement final.

5 LaLTAIPBG; El nou marc de regulacio del dret
d’accés a la informacio publica:

Com s’ha comentat anteriorment el dret d’accés, en la modalitat d’arxius i registres, es
troba regulat a l'article 105.b CE. Com també hem vist, la concepcié d’aquest dret pel
legislador espanyol havia estat fins al moment una concepcié6 marcadament
administrativista. Aquesta concepcié administrativista imperant s’havia fet palesa en el
desenvolupament normatiu del mateix article 105.b CE. Aixi, el legislador espanyol
havia desenvolupat el contingut del dret en el si de la LRIPAC allunyant-lo d’'un dret
general d’accés i relegant-lo a una limitada aplicacié practica vinculada a uns pocs
suposits i requeriments de caracter administratiu (Rey Martinez, 2014, p. 8).

Es per aixd0 que la LTAIPBG es va presentar des del primer moment com una
oportunitat per regular de nou el dret d’accés acollint les consideracions de bona part
de la doctrina partidaria del seu reconeixement com a dret fonamental i atorgant una
nova dimensi6 al dret més propera a les concepcions del context europeu. Va ser
doncs el context d’elaboracié d’aquesta llei el que va suscitar la obertura del vell debat
sobre la configuracio i naturalesa del dret d’accés.

El projecte de LTAIPBG es va comencgar a gestar com una nova norma amb rang de
llei que fos capac¢ d’encabir les demandes de la societat civil en matéria de
transparéncia i bon govern. En paraules de la mateixa Vicepresidenta del Govern

espanyol en el marc del debat parlamentari, la manca d’'una llei de transparéncia era,
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sense cap mena de dubte, una de les llacunes juridiqgues meés injustificables de
'ordenament juridic espanyol (Saenz de Santamaria, 2013, p.4).

La nova llei de transparéncia es postula, tal i com estableix el propi Preambul, com un
mecanisme que pretén aconseguir estandards homologables a d'altres paisos
europeus en la materia. Aquests estandards s'han de vehicular a través de la
transparéncia publica, el reconeixement i garantia del dret d'accés a la informacio
publica i I'establiment d'obligacions de bon govern pels responsables de I'exercici dels
poders publics. Segons el postulat en el preambul, la LTAIPBG també esta cridada a
esdevenir en tota regla un instrument de fiscalitzacié de I'activitat puablica i una eina per
la regeneracié democratica.

D'aquesta declaraci6 d'intencions exposada al Preambul de la LTAIPBG ja se'n
despren un ampli espectre conceptual que comprén, des d'obligacions en matéria de
publicitat de I'activitat pablica fins al reconeixement de drets als ciutadans passant per
la imposici6é d'obligacions de bon govern vehiculades basicament a través de normes
d'etica i conducta.

Convé destacar també que la LTAIPBG és de gran rellevancia en tant que estableix el
marc basic en matéria de transparéncia, dret d'accés a la informacié publica i bon
govern sota el qual les comunitats autbnomes podran desenvolupar la normativa en la

materia

5.1 EstructuradelaLTAIPBG

Amb la voluntat d’ubicar i aprofundir en la nova regulacié del dret d’accés en aquesta
llei es creu oporta analitzar descriptivament i de forma breu I'estructura i contingut de
la llei.
La LTAIPBG s’organitza en els seguents titols:

e Titol Preliminar

o Titol Primer: Transparéncia de I'activitat publica

e Titol Segon: Bon Govern

e Titol Tercer: Consell de Transparéncia i bon govern

En el Titol Preliminar, la llei recull I'objecte, consistent en I'ampliacié i millora de la
transparencia de les administracions publiques, I'establiment del dret d’accés i la
imposicié d’estandards de bon govern vehiculats a través d’obligacions conductuals

pels responsables de I'exercici dels poders publics.

Seguidament, en el marc del Titol Primer, la llei estableix 'ambit subjectiu d’aplicacio.
Es interessant fer una parada en aquest punt, concretament en l'article 2. De forma

molt clara s’observa una gran i variada relaci6 de subjectes sotmesos a les
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disposicions del titol; des de les administracions publiques fins als ens institucionals -
com universitats- passant per organismes autonoms, empreses publiques, societats
mercantils i fundacions amb participacié publica entre d’altres. Aquesta heterogeneitat
en 'ambit subjectiu posa de manifest el que ja s’havia estipulat al preambul; la voluntat

de vincular a aquesta llei tots els ens i organismes receptors de fons publics.

Posteriorment, s’efectua una divisié interessant respecte el tema que ens ocupa. La
llei estableix i regula durant tot el Primer Capitol d’aquest titol un conjunt d’obligacions
de publicitat activa. La introduccié del concepte “publicitat activa” és d’especial
rellevancia en tant que determinara com veurem posteriorment, la banalitzacié de la
nomenclatura corresponent al dret d’accés a la informacid publica com a “publicitat

passiva’.

Com veniem dient, sota el concepte publicitat activa, la llei disposa I'obligacié que tots
els subjectes enumerats en I'ambit d’aplicacio facin publica informacié molt diversa: de
rellevancia juridica, economica, pressupostaria, estadistica, institucional i

organitzativa.

El Capitol Segon d’aquest primer titol regula I'objecte del nostre estudi: el dret d’accés
a la informacio publica, també conegut com a publicitat passiva. Abordarem amb més
concrecio6 les disposicions que conté en el seglent epigraf del treball, aixi que per el
moment, és suficient mencionar el fet que el dret d'accés no es desenvolupi en un titol
propi sind que ho faci en el marc d'un titol denominat "Transparencia de [|'Activitat

Publica".

En el Titol Segon, sota el nom de Bon Govern, es regulen extensament els principis de
bon govern que han d’inspirar als alts carrecs i carrecs electes de totes les
administracions publiques de I'Estat espanyol. S’estableix també un régim sancionador
per vetllar pel compliment de tals principis i s’especifiquen aspectes concrets sobre el
procediment i els drgans competents per a sancionar els incompliments a aquests

estandards conductuals.

En l'ultim dels Titols, la llei regula la creacié d'un Consell de Transparéncia i Bon
Govern com a organisme public promotor i guardia del compliment i correcte
desenvolupament de les disposicions de la LTAIPBG. En conseqiéncia, al llarg de tot
el titol s’hi especifiquen els aspectes relatius a les seves competéncies, funcions,

naturalesa juridica, composicid i regim juridic.

D’aquesta manera comprovem que la finalitat de la llei és triple; primerament, establir

noves obligacions en relacio a la informacié que administracions publiques, subjectes
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vinculats, ens dependents i administracié institucional han de fer publica. En segon
lloc, regular el dret d’accés a la informacié publica i finalment, establir unes directrius
estandards de bon govern. Aquest triple contingut, conflueix, tal i com bé apunta
Moretdn Toquero (2014, p. 6) sota les directrius inspiradores i el fil conductor de la
"cultura de la transparéncia”, la voluntat de regeneraciéo democratica, la reduccié de la
corrupci6 i I'establiment d’estandards conductuals lloables per aquells qui exerceixen

els poders publics.

5.2 Eldret d’accés ala LTAIPBG

Reprenent I'anteriorment apuntat, el dret d’accés s’emplacga al Titol Primer Capitol Il
d'aquesta llei. Tot i aixi, per entendre la seva regulacié i contextualitzar-lo en el marc
de la LTAIPBG convé indagar en les referéncies establertes al preambul.

El preambul efectua, per comencar, una remissié evident al precepte constitucional al
que, com veurem, s’empara el dret d’accés a la informacié publica .

Tot i la remissié constitucional, el legislador reconeix que era fins al moment I'article 37
de la Llei 30/1992, de 26 de novembre, de Régim Juridic i Procediment Administratiu
Comu la llei que venia desenvolupant de forma clara el seu contingut reconeixent i
regulant el dret dels ciutadans a accedir als registres i documents que es trobin en
arxius administratius.>®> Ara bé, tot i fer referéncia a la legislacié preexistent el
legislador efectua un reconeixement tacit a les deficiéncies normatives i la poca
claredat en la regulacié de I'objecte que aquesta arrossegava. Per exemplificar-ho, es
fa mencid directe al fet que la previsid del propi article 37 de la LRIPAC només es
limités a regular 'accés a documents continguts en procediments administratius ja
acabats com a factor que venia dificultant-ne el seu exercici.

Amb posterioritat al reconeixement de I'existencia de nombroses limitacions en
I'exercici del dret d’accés regulat a la LRJPAC el legislador també fa mencié a d’altres
lleis de caracter sectorial que desenvolupen o contemplen el dret d’accés a la
informacié publica.

Aixi, el preambul també fa referéncia a la Llei 27/2006, de 18 de juliol, per la que es
regulen el dret d’accés a la informacid, de participacié publica i accés a la justicia en
matéria de medi ambient, la qual incorpora les directives 2003/4/CE i 2003/35 CE.*® En

aquest cas, la citada llei fa referéncia a I'article 105 CE pel qué respecta a l'accés a

%5 preambul de la Ley 19/2013, de 9 desembre, de Transparencia, acceso a la informacion puablica i buen
gobierno, op. Cit. Pag 7.

%6 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 (incorpora las Directivas
2003/4/CE 'y 2003/35/CE). BOE num. 171 8§ 1 (pag 27109) (2006). Accessible a
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2006-13010
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arxius i registres documentals en matéria de medi ambient consagrant d’aquesta
manera I'existéncia del dret d’accés a la informacié publica.

També es fa escassa referencia a la Llei 37/2007, de 16 de novembre, sobre la
reutilitzacié de la informacio del sector public com a llei que contempla el dret d’accés
a la informacié publica. Cal destacar pero que, encara que el preambul de la LTAIPBG
esgrimeixi que la llei 37/2007 regula aspectes del dret d’accés a la informacié publica
una lectura exhaustiva de la disposicid ens fa denotar que no és exactament aixi.

I°” d’introduir, canviar o

Doncs bé, aquesta llei s’absté, tal i com indica el seu preambu
modificar aspectes del dret d’accés a la informacio publica previstos a l'article 105 CE i
desenvolupats a I'article 37 LRJPAC. Aixi doncs I'esmentada llei es limita Gnicament a
aportar informacié relativa al tractament, explotacié i reutilitzacié de les informacions
que obté el ciutada a partir de I'exercici del dret d’accés regulat a la LRJPAC. Per tant,
tot i la referéncia del preambul de la LTAIPBG a aquesta llei, no ens aporta informacio
rellevant sobre la configuracio del dret d’accés a la informacio publica.

Amb totes aquestes remissions normatives en el si del preambul el legislador
fonamenta i justifica la declaracié que es produeix en les linies posteriors. Per
conseglent, el preambul enuncia la declaracié d’intencions definitiva per comprendre
la naturalesa i configuracié del dret d’accés en aquesta llei.

S’afirma de forma tacita que "la llei no parteix del res, ni pretén omplir un buit absolut
sind que aprofundeix en un dret preexistent" (en referéncia al de I'article 105 CE). |
prossegueix recordant-nos que la LTAIPBG és només el mecanisme que ha de
permetre corregir els seus desajustos, les seves carencies i deficiéncies creant-li un

nou marc juridic adequat als nous temps i les noves necessitats.

5.3 Laregulacio del dret d’accés a la llei: el suport constitucional
escollit

Tal i com es despren del preambul el suport o ancoratge constitucional escollit pel
legislador en aquesta nova llei és el mateix article 105.b CE. Tot i aixi, el que és més
rellevant no és la remissié normativa a I'article 105.b CE ,la qual és per altra banda
necessaria, sing la propia regulacié del dret en si. Aixi, el que es pretén €s indagar en
la configuracié d’aquest dret en el marc de la nova LTAIPBG per tal de veure quines
diferéncies existeixen respecte la regulacié anterior i si aquestes diferéncies

constitueixen 0 no un canvi substancial en la configuracié del dret.

57Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacion del sector publico. BOE ndm.
276 8§ 1 (pag 47160) (2007). Accessible a : http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2007-19814
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Com ja hem apuntat, el preambul de la llei ja posa de manifest una voluntat molt clara
del legislador de re formular certs aspectes d’un dret preexistent i no establir o crear
un dret nou duna naturalesa diferenciada a la que ja veniem coneixent. En
conseqliencia, del mateix preambul de la llei ja se’'n pot extreure un clar enunciat: el
dret d’accés previst a la LTAIPBG no esdeve, en el marc d’aquesta nova regulacid, un

dret fonamental.

Tot i la immutabilitat de la naturalesa d’aquest dret si que és veritat perd que
s’introdueixen certs canvis de molta rellevancia en tant que es modifica, per exemple,

I'objecte del dret que venia regulant-se en el marc de la LRIPAC.

El dret d’accés queda en conseqliencia formulat de la segient manera:

Article 12. Dret d’accés a la informacié publica.
Totes les persones tenen dret a accedir a la informacié publica, en els termes
que preveu larticle 105.b) de la Constitucié espanyola, que desplega aquesta
Llei.
Aixi mateix, i en I'ambit de les seves respectives competéncies, és aplicable la
corresponent normativa autonomica.

Article 13. Informaci6 publica.
S’entenen per informacié publica els continguts o documents, sigui quin sigui el
seu format o suport, que estiguin en poder d’algun dels subjectes inclosos en
I'ambit d’aplicacié d’aquest titol i que hagin estat elaborats o adquirits en

I'exercici de les seves funcions.

5.3.1 Naturalesa i configuracié del precepte: novetats respecte la
configuracié ala LRIJPAC

Com es pot comprovar en l'article 12 anteriorment esmentat la LTAIPBG introdueix un
canvi substancial respecte la previsié constitucional de l'article 105.b CE. Aixi, el
contingut del dret reconegut a I'article 105.b CE, estrictament relatiu a 'accés a arxius i
registres, evoluciona cap a una concepcié6 més amplia al fer referéncia al concepte
“informacié publica” com a objecte del dret.

L’article 13 d’aquesta mateixa llei concreta I'abast de I'objecte en definir “informacié
publica” com qualsevol document, en qualsevol format o suport elaborat o adquirit per
una administracié publica en I'exercici de les funcions que li sén propies. S’observa per
tant una clara superacié de les limitacions que a LRJPAC introduia per a I'exercici

d’aquest dret. Com hem vist anteriorment, la LRJPAC considerava que I'objecte del
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dret reconegut a larticle 105.b CE feia referéncia exclusivament a documents i
registres administratius que formessin part d’'un expedient administratiu que es trobés
en el si d’un arxiu administratiu. També s’establia el limit relatiu a que tals documents i
registres corresponguessin a procediments administratius ja conclosos impaossibilitant
per exemple, 'accés a determinats documents que formessin part de procediments
administratius en curs.

Es interesant considerar que la voluntat del legislador espanyol ha sigut la de crear un
objecte ampli i divers.

Es important també destacar la nova configuracié de I'ambit subjectiu del dret d’accés
de la LTAIPBG. Com hem comprovat quan abordavem [I'estudi del precepte
constitucional 105.b CE i l'article 37 de la LRJPAC com a desenvolupament normatiu,
I'ambit subjectiu fa estricta referencia a la necessitat de disposar de la condicié de
ciutada per I'exercici d’'aquest dret. Aixi, el precepte 105.b CE estableix que "seran els
ciutadans" aquells qui disposaran del dret d’accés a la informacié publica. Aquesta
restriccio de la condicié de ciutada en I'ambit subjectiu previst al text constitucional
contrasta amb la previsié de l'article 12 LTAIPBG. Com es pot comprovar, aquest
article estableix que “fotes les persones”tenen dret d’accés a la informacié publica.
Existeix en aquesta linia també un important debat doctrinal apuntat per exemple per
Moreno Gonzalez (2015, pp. 108-109) qui considera una important incongruéncia les
diferéncies existents entre I'ambit subjectiu apuntat pel precepte constitucional i el
previst a la LTAIPBG. Sembla a ser que aquesta ampliacié de I'ambit subjectiu del dret
a “totes les persones” suposaria un clar reconeixement a I'exercici d’aquest dret a
ciutadans i no ciutadans de I'Estat Espanyol. Llavors, si el dret d’accés previst a la
LTAIPBG emana directament de la previsio constitucional del 105.b CE restrictiva
respecte la questio, convé preguntar-se; perque el legislador espanyol efectua aquesta
obertura en 'ambit subjectiu de la regulacié d’aquest dret?

Doncs bé, la resposta a la questid, tal i com apunta Rey Martinez (2014, p. 9)
probablement rau en I'anteriorment esmentat Conveni del Consell d’Europa sobre
Accés a Documents Publics *® . Aquest conveni, tot i que encara no es troba ratificat
per I'Estat espanyol incorpora, en el seu article 2.1 la garantia relativa a que tots els
estats part del Conveni garantiran I'exercici del dret d’accés a tota persona sense
discriminacions de cap tipus. Per tant, observem que el legislador espanyol, encara
que no hagi ratificat aquest conveni incorpora part de les seves previsions entenent
que l'ampliaci6 de lI'ambit subjectiu no posa en perill la previsido constitucional

preestablerta. Es a dir, el fet que es reconegui un ambit subjectiu més ampli no

%8 Conveni 205 del Consell d’Europa sobre I'Accés a Documents Publics, aprovat pel Consell de Ministres
del Consell d’'Europa el 18 de juny op. Cit., pag 19.
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atempta contra el dret d’accés reconegut a la CE ja que en principi, I'extensio del seu
exercici a “totes les persones” no dificultaria I'exercici d’aquest dret per part de tots els
ciutadans.

En aquest sentit, Moreno Gonzélez (2015, p. 110) ens trasllada una especial reflexio al
respecte al recordar-nos que I'ampliacié de I'ambit subjectiu de determinats drets és
una practica comuna en el marc de les lleis organiques en tant que lleis
desenvolupadores i reguladores de drets i llibertats fonamentals. Si es pren en
consideracido aquesta practica, segons Moreno Gonzalez, I'ampliacié de I'ambit
subjectiu del dret d’accés (no fonamental pel legislador espanyol i la LTAIPBG) en el
marc d’una llei ordinaria s’incorreria en incongruéncia constitucional fet que posaria de
manifest una vegada més la naturalesa fonamental d’aquest dret.

De tot aixd se’n podria desprendre que, mitjancant aquesta accid, és dir, ampliant
'ambit subjectiu del dret d’accés amb una técnica eminentment associada a
'ampliacié de I'ambit subjectiu de drets fonamentals, el legislador espanyol podria
estar reconeixent-li implicitament aquesta naturalesa.

Tot i aquestes lectures, com la proposada per Moreno Gonzalez, que pretenen buscar
elements justificatius de la naturalesa fonamental del dret d’accés en el si de les
propies incongruéncies i contradiccions del legislador espanyol és prou clar que la
regulacié establerta en el si de la LTAIPBG no en maodifica la seva naturalesa de no
fonamental.

Aixi doncs, amb aquests canvis respecte I'objecte i subjecte del dret d’accés introduits
en la LTAIPBG respecte la regulacié anterior s’observa un canvi de logica important
perd no el suficientment rellevant respecte la seva naturalesa. La nova regulacio
establerta en l'article 12 consolida una vegada més la lectura formalista del precepte
constitucional i configura —encara que amb més garanties- un dret d’accés preexistent

com a dret subjectiu de configuracio legal.

Els canvis observats en l'objecte i subjecte es tradueixen també en Obvies
modificacions sobre els preceptes de la LRIPAC que venien configurant aquest dret.
D’aquesta manera, l'article 37 que haviem esmentat i comentat anteriorment queda

redactat de la segiient manera:

Article 37. Dret d'accés a la informaci6 publica

Els ciutadans tenen dret a accedir a la informacio publica, arxius i registres en
els termes i amb les condicions que estableixen la Constitucio, la Llei de
transparencia, accés a la informacio publica i bon govern i altres lleis que siguin

aplicables.
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Primerament s’introdueix una modificacié relativa a la incorporacié del terme
“informacié publica” a I'objecte del dret atenent al ja exposat anteriorment canvi de
nomenclatura introduit per la LTAIPBG. Com hem comentat ampliament, el que
inicialment eren arxius i registres evoluciona i es torna menys especific. La segona
modificacié introduida és també previsible i rau en la necessitat de fer una remissioé
normativa a la LTAIPBG en tant que és aquesta llei la que passa a regular de forma
més extensa i acurada el dret d’accés a la informacid publica. Aixi, el dret d’accés
reconegut a la LRIJPAC passa a ser interpretat segons les disposicions normatives
contingudes en la LTAIPBG.

5.4 EIl procés d’aprovacio de la LTAIPBG; observacions sobre el
debat parlamentari, esmenes, ponencies i compareixences

Com ja s’ha plantejat en la introduccié del cinqué epigraf I'elaboracié d’aquesta llei va
presentar-se des del primer moment com una via per donar resposta a certes
demandes ciutadanes en matéria de transparéncia i lluita contra la corrupcié. Donada
la complexitat i sensibilitat de les matéries a tractar el procés legislatiu va esdevenir
especialment rellevant tant als mitjans de comunicaci®6 com en les ponéncies
d’experts, interpel-lacions parlamentaries i debat d’esmenes.

Les ponéncies d’experts contribueixen a exemplificar la divergéncia de la doctrina
respecte la seva naturalesa juridica. Aquestes ponéncies van comptar amb la
preséncia, entre d’altres, d’administrativistes com Guichot Reina, professor titular de
Dret Administratiu a la Universitat de Sevilla, SAnchez de Diego Fernandez de la Riva,
professor titular de Dret de la Informacié a la Universitat Complutense de Madrid i
Fernandez Rodriguez, també professor de Dret Administratiu de la Universitat
Complutense de Madrid. Les compareixences d’aquests experts en la matéria van
condicionar, en certa manera, la presentacio d’'esmenes per part dels diferents grups
parlamentaris.

Una part considerable dels grups parlamentaris presents a la cambra es van mostrar
contraris a la regulacié del dret d’accés a la informacié publica en el marc de la
LTAIPBG com a dret no fonamental.

Les esmenes més destacables i fructiferes en I'argumentacio juridica van ser les

presentades pel Grup Parlamentari Mixt>°, el Grup Parlamentari d’Unién Progreso y

5 Grup Parlamentari integrat per 18 diputats dels segiients partits politics: Amaiur (7 diputats), ERC(3
diputats), BNG (2 diputats), CC-NC-PNC (2 diputats), Compromis-Q (1 diputat), UPN (1 diputat), FAC
(1diputat), Geroa-Bai (1 diputat).
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Democracia (UPyD) i el Grup Parlamentari d’lzquierda Plural (IU-ICV-EUIA-CHA ).
Tots ells, a través d’esmenes a la totalitat, de substitucié i d’addicié van avocar per la
consideracio de l'existéncia del suficient reconeixement internacional per vincular al
legislador espanyol respecte la consideracié del dret d’accés a la informacio publica
com a dret integrant del reconegut al precepte constitucional de I'article 20.1.d CE.

Pel qué respecta a la resta de grups parlamentaris no van existir objeccions respecte
la consideraci6 del dret d’accés com a dret de configuracio legal. Només cap destacar
una esmena d’addicié del Grup Catala (CiU) introduint una vinculacié de la regulacié
del dret d’accés a la normativa autonomica®.

En relacioé a les ponéncies d’experts mencionades i tal i com ja s’ha fet palés en el
transcurs del treball, és facilment deduible que, mentre Guichot Reina i Sanchez de
Diego Fernandez de la Riva es van mostrar partidaris de la regulacié del dret d’accés
com a dret fonamental —per tots els arguments juridics exposats- Fernandez
Rodriguez se’'n mostra marcadament contrari arribant en algunes ocasions, a perdre
els nervis davant les insistents justificacions dels altres administrativistes en relacié a
la necessitat de considerar el dret d’accés com a dret fonamental. En un moment
donat de la ponéncia® , Fernandez Rodriguez dictamina —i cito literalment-
“Demasiados derechos. Estoy hasta el pelo y mas arriba de derehos. Todo el mundo
se llena la boca diciendo derechos y nadie hace lo que tiene que hacer” i afegeix “De
derechos fundamentales, con los que tenemos, sobra”. Tot i les controvertides
ponéncies, finalment, I'executiu espanyol, en boca de la Vicepresidenta del Govern
Saenz de Santamaria va justificar la consideracié del dret d’accés a la informacié
publica en base quatre eixos fonamentals:

Primerament, la jurisprudéncia constitucional contraria a la consideracié d’aquest dret
com a fonamental. En segon lloc, la interpretacio il-legitima del precepte constitucional
105.b CE que suposaria la consideracio del dret d’accés com a dret fonamental. En
tercer lloc, 'ampli sistema de garanties en I'exercici del dret d’accés previst al llavors
Projecte de Llei de Transparencia, Accés a la Informacié Publica i Bon Govern.
Finalment, i en relaci6 a les compareixences d’experts apuntades, Saenz de

Santamaria fa referéncia 'autoritat en la matéria que suposa Fernandez Rodriguez, és

% | a lectura de ENMIENDAS E INDICE DE ENMIENDAS AL ARTICULADO 121/000019 Proyecto de Ley
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno. (2 / Julio / 2013). BOLETIN OFICIAL
DE LAS CORTES GENERALES , Serie A (Proyectos de Ley) constitueix un argumentari molt que
exemplifica el debat doctrinal exposat anteriorment . Document accessible a
http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-19-3.PDF

®1 Intervencio i contextualitzacio de la ponéncia: Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim
254, Sessié numero 10 celebrada el dimarts 12 de febrer de 2013 pag. 43, paragraf 8, linia 5. Document
accessible en format digital: http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/DS/CO/DSCD-10-CO-
254.PDF



http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-19-3.PDF
http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/DS/CO/DSCD-10-CO-254.PDF
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a dir, apel-la directament a l'argument de l'autoritat per justificar l'eleccié de la
configuracio.

Aixi doncs, veiem que els arguments al-legats per regular el dret d’accés sén de base
tecnica-juridica. Des del meu punt de vista, la remissi6 a la jurisprudéncia
constitucional és encertada, en tant que com hem vist no existeix cap reconeixement a
aquest dret com a fonamental. En relacié a 'argument del sistema de garanties previst
a la llei, si bé és veritat que la LTAIPBG amplia les disposicions anteriors de la
LRJPAC considero que, en cap cas, tal sistema de garanties seria equiparable al
sistema de garanties previst a l'article 53 CE que s’associaria al dret d’accés en el
suposit que aquest fos considerat un dret fonamental.

En relacié a I'argument d’autoritat esgrimit per Saenz de Santamaria constitueix una
clara fal-lacia ad verecundiam ja que, acceptar com a cert alldo que diu algu pel simple
fet que suposa una autoritat en la matéria no és en si mateix un element justificatiu de
pes si no s’entra a valorar, en aquest cas, el contingut i els arguments discernits per
Fernandez Rodriguez. Cal destacar que els altres administrativistes compareixents
s6n també autoritats en la matéria, llavors, en base aguest mateix argument podria
objectar-se una questio relativa a I'eleccié de les tesis de Fernandez Rodriguez per
davant de la resta.

Per ultim i en relaci6 a la il-legitima interpretacié del precepte constitucional, per
rebatre-ho, em remeto parcialment a I'apunt introduit en relacié a la LOPD i m’explico.
El reconeixement del dret a la proteccid de dades de caracter personal com a dret
intrinsec al dret al dret reconegut a l'article 18 CE va ser també —salvant les distancies
i tenint present la prévia jurisprudencia del TC favorable a la seva consideracié com a
fonamental- un supodsit d’interpretacié de la CE per part del legislador. En el cas que
ens ocupa doncs, tot i no disposar de la prévia habilitacié jurisprudencial del TC
hagués sigut possible realitzar aquesta interpretacié remetent-se a la jurisprudéencia
favorable del TEDH. En tot cas i amb posterioritat, el TC hauria pogut convalidar o
anular tal interpretacio si s’hagués elevat algun recurs o questié d’inconstitucionalitat.
Es més, la configuraci6 com a dret fonamental derivada d’una interpretacié de la CE
d’acord amb els Tractats Internacionals i la jurisprudéncia del TC potser hauria sigut el
punt de partida necessari per forcar el canvi del sentit de la jurisprudéncia existent fins
al moment i forcar l'auto vinculacio del TC a les resolucions judicials del TEDH.

Aixi doncs, amb més o menys encert sembla prou clar que existeixen contra
arguments a les justificacions al-legades per I'executiu en relacié a la naturalesa

d’'aquest dret.
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5.5 Conseqgueéncies juridiques de laregulacio escollida

Vista la configuracio del dret d’accés prevista a la LTAIPBG és adequat preguntar-se
guines son les consequencies juridiques de la regulacié escollida. O el que seria el
mateix, quines son les implicacions que té el reconeixement del dret d’accés com a
dret de configuracio legal i no com a dret de caracter fonamental?

Les implicacions o consequéncies juridiques d’aquesta regulacié son, a grans trets,
dues: per una banda, la impossibilitat de disposar d’'un régim de proteccio més garant i
per laltra, la posicid d’inferioritat en la ponderacié davant possibles col-lisions amb
d’altres drets fonamentals.

En relaci6 a la primera de les implicacions cal remetre'’ns a les previsions
constitucionals relatives a les garanties dels drets fonamentals. En cas d’establir-se la
connexié constitucional ampliament comentada amb els articles 20.1.d CE i 23.1 CE
operaria el mecanisme de garantia previst a l'article 53 CE en tant que drets recollits
en el Titol Primer Capitol Segon de la CE.

Per tant, si el dret d’accés fos fonamental, les lleis desenvolupadores del mateix
vincularien a tots els poders publics, haurien de respectar el seu contingut essencial i
s’obriria la porta a la tutela prevista a I'article 161.1 a). Seria per tant possible elevar a
la jurisdiccié del TC el coneixement dels assumptes relatius a aquest dret mitjangant el
recurs d’empara, el recurs d’'inconstitucionalitat o la questié d’inconstitucionalitat. El
reconeixement del dret d’accés com a dret fonamental també habilitaria la previsié de
I'article 81.1 CE . Es a dir, es faria efectiva la reserva material de llei organica elevant
els requeriments legislatius d’aprovacido i modificacié salvaguardant aixi el seu
contingut essencial i impossibilitant-ne la seva modificacié mitjancant llei ordinaria.

La regulacié escollida deixa el dret d’accés fora d’aquests mecanismes d’especial
proteccio, en permet la seva regulacio a través de llei ordinaria i relega la seva tutela a
la jurisdiccié contenciosa administrativa.

En relaci6 a la segona implicacié presentada, el no reconeixement com a dret
fonamental, situaria el dret d’accés sempre en una posicié d’inferioritat respecte
tercers drets amb els quals pogués col-lidir. Aquesta consequéncia té una significacio
especial perque tal i com bé apunta Rey Martinez (2014) , el dret d’accés,
malauradament, és un dret susceptible d’entrar repetidament en conflicte amb d’altres
drets fonamentals. La seva propia naturalesa fa que sigui especialment facil i frequent
que moltes de les sol-licituds de dret d’accés a la informacié publica puguin posar en
perill el dret a la intimitat, I'honor i a la propia imatge o el dret a la proteccié de dades

de caracter personal, ambdos drets fonamentals.
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La LTAIPBG estableix, en I'article 14°% un conjunt de limits a aquest dret els quals han
d’ésser interpretats restrictivament. Tot i que la LTAIPBG preveu mecanismes com el
test del dany®®aixi com articles especifics® que, en principi, haurien d’evitar aquestes
col-lisions és forga optimista pensar que el dret d’accés es troba en una posicié de
preponderancia davant d’aquests altres drets. Per exemple, davant d’'una hipotética
col-lisi6 de drets, un subjecte qui considera que se li ha vulnerat el dret de proteccié de
dades de caracter personal podria recérrer en empara i probablement, obtindria, per
part del TC tutela efectiva d’aquest ultim en tant que dret fonamental. Per tal d’evitar
aquestes col-lisions, 0 com a minim, pal-liar-les, el legislador ha introduit habilment el
precepte 16 ®relatiu a 'Accés Parcial . Aquest article té moltes possibilitats d’erigir-se
com a instrument de discrecionalitat que permetra salvar aquests possibles conflictes.

En aquest sentit, s'observa que la ponderacié del dret d'accés a la informacié publica
pot acabar depenent de la discrecionalitat de l'administracié pulblica a la que es

sol-licita l'accés.

6 LaLTAIPBG ilaregulacio del dret d’accés a la
informaci6 publica; la critica

Un cop analitzades les bases de la concepcié imperant, el context europeu habilitant,
I'existéncia d’'una alternativa juridica, la intervencié de la jurisprudéncia i la
configuracié del dret a la nova LTAIPBG es disposen de suficients eines per poder fer
efectiu un posicionament respecte la gliestio.

Existeixen arguments juridics de suficient indole per configurar el dret d’accés a la
informacio publica com a dret fonamental? S’hauria d’haver regulat com a tal?

En primer lloc crec que cal entrar a considerar i justificar la naturalesa i configuracio
del dret abans de l'aprovacié de la LTAIPBG ja que el meu posicionament esta

condicionat pel punt d’'inflexié que suposa la LTAIPBG.

52 | 'Article 14 de la LTAIPBG estableix: “El dret d'accés podra ser limitat quan accedir a la informacié
suposi un perjudici per a: a) La seguretat nacional. b) La defensa. c) Les relacions exteriors. d) La
seguretat publica. e) La prevencid, investigacio i sancié dels il-licits penals, administratius o disciplinaris. f)
La igualtat de les parts en els processos judicials i la tutela judicial efectiva. g) Les funcions
administratives de vigilancia, inspecci6 i control. h) Els interessos economics i comercials. i) La politica
economica i monetaria. j) El secret professional i la propietat intel-lectual i industrial. k) La garantia de la
confidencialitat o el secret requerit en processos de presa de decisio. |) La proteccié del medi ambient.”

% Mencionat en el preambul de la llei, a espera de reglament que en desenvolupi el seu contingut. A
grans trets el test del dany constitueix l'instrument per ponderar l'interés a protegir amb els limits
establerts al dret d’accés de l'article 14.1 de la LTAIPBG.

% Article 15 de Proteccié de dades personals i article 16 d’Accés Parcial de la LTAIPBG.

% L'Article 16 de la LTAIPBG estableix “En els casos en que l'aplicacié d'algun dels limits que preveu
I'article 14 no afecti la totalitat de la informacid, es concedira I'accés parcial prévia omissio de la informacio
afectada pel limit llevat que d'aixo resulti una informacié distorsionada o que no tingui sentit. En aquest
cas, s'ha d'indicar al sol-licitant que part de la informacié ha estat omesa”
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Per tot 'anteriorment esmentat, considero en primera instancia que no estic en total i
absolut desacord amb la regulacié del dret d’accés als registres i arxius publics
existent abans de I'aprovacio de la LTAIPBG.

La lectura efectuada per les concepcions formalistes s’havia realitzat sempre d’acord
amb la jurisprudéncia constitucional existent i un context europeu, que ,com hem vist,
també havia tendit a interpretar restrictivament aquest dret.

No crec per tant que sigui possible realitzar objeccions a una concepcié que fins al
moment havia estat coherent amb la jurisprudencia i el desenvolupament normatiu.

Tot i que coincideixo amb les critiques i limitacions de la regulacié anterior en el marc
de la LRIPAC, crec que és possible que aquesta tingui una justificacié objectiva.
Aquest justificacid objectiva emana, en la meva opini6, directament del context.

Cal prendre en consideracié que la LRIJPAC és una llei de bases de caracter
administratiu desenvolupada a la década dels anys noranta, moment en el que ni el
context europeu ni les demandes ciutadanes anaven en la linia de considerar-lo un
dret fonamental. Si que potser seria possible efectuar un retret al legislador, en la linia
del que proposa Fernandez Ramos (2007, p. 218), consistent en qué davant de dues
possibles opcions: regular el dret d’accés mitjancant una llei propia o regular-lo en el
marc d’una llei de procediment administratiu el legislador escollis la segona d’aquestes
opcions.

Probablement aquesta era I'opcié més senzilla i encara que Fernandez Ramos (2007)
té rad quan afirma que existien les dues alternatives i I'eleccié d’'una no va ésser una
elecci6 neutra podriem considerar que va ser una opcié raonable i mitjanament
encertada prenent en consideracio aquell context.

Entenc per tant que a la decada dels anys noranta encara tant el legislador com els
tribunals com una part important de la doctrina no haguessin evolucionat en la linia de
concebre aquest dret com a fonamental.

Tot i reconéixer i contribuir en la justificacié que, abans de la LTAIPBG, la regulacié
existent considerés el dret d’accés un dret autdbnom de mera configuracié legal
considero que en els nostres dies aquest hauria de tenir la consideracié de dret
fonamental.

Aixi, em posiciono entre aquells qui creuen que la LTAIPBG hauria d’haver suposat
un canvi de paradigma total i absolut respecte la consideracié d’aquest dret i no una
simple reformulacioé d’'un dret preexistent que arrossegava multiples mancances en la
seva regulacié. Considero que el debat generat entorn la LTAIPBG hauria d’haver
sigut el moment adequat per reconsiderar la naturalesa d’aquest dret. Amb aquesta
afirmacié pero, no vull dir que cregui que la propia LTAIPBG sigui I'instrument legislatiu

adequat per forcar aquest canvi.
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Considero també que en l'actualitat i a la llum de I'estudi exhaustiu sobre el context
europeu realitzat en pagines anteriors és possible afirmar que existeix un escenari
favorable al reconeixement d’aquest com a fonamental i no hauria estat una
incongruéncia normativa ni un cas d'il-legitima interpretacié constitucional com va
apuntar Saenz de Santamaria (2013, p. 7) en les ponéncies d’elaboracié de la citada
llei.

Estic en condicions d’afirmar que son perfectament operatives les tesis que advoquen
per una consideracio del dret d’accés a la informacié publica com a dret fonamental,
amb les vies, mecanismes de reconeixement de drets fonamentals i la construccio
juridica elaborada a partir dels articles 20.1.d CE i 23.2 CE. A la vegada pero, em
considero més esceptic respecte el suport jurisprudencial a aquest reconeixement.
Com s’ha analitzat anteriorment en el marc de [I'epigraf corresponent a la
jurisprudéncia constitucional, no crec que hi hagi vies per afirmar amb tanta rotunditat,
a diferéncia del que estableixen autors com Moreno Gonzalez (2015), que la
jurisprudéncia del TC pot haver concorregut en certs reconeixements implicits al dret
d’accés com a dret fonamental.

Opino que tals plantejaments -tot i presentar-nos un cert marge de maniobra
jurisprudencial a prendre en consideraci6- no constitueixen cap precedent de
reconeixement. La jurisprudéncia dels tribunals espanyols i en especial la del TC crec
que és prou clara respecte la questié: el dret d’accés a la informacié publica és un dret
subjectiu de configuracio legal.

Al mateix temps pero, el fet de reconéixer la contundéncia de la jurisprudéncia no
impossibilita que consideri també que aquesta jurisprudencia hagi de ser estatica.
Com hem comprovat i conclos en el marc de I'analisi jurisprudencial, les portes a un
futurible canvi de de doctrina -en la linia del TEDH- estan obertes. El TC pot, quan ho
consideri oportd, vincular-se a les interpretacions i la jurisprudencia del TEDH.

Prenent en consideraci6 el posicionament efectuat em disposo a abordar la critica a la
regulacié del dret d’accés a la informacié publica com a dret no fonamental en el marc
de la LTAIPBG.

6.1 Discussi6 sobre laidoneitat de la LTAIPBG com a escenari per
regular el dret d’accés

Per tal de centrar la critica i discutir els aspectes associats a la nova regulacio
extensament exposada en l'epigraf cinc del treball considero oporti abordar-la a

través de formular-me una qiestio. A través de la questié que es plantejara es pretén
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donar un suport annex al posicionament anteriorment® efectuat. Més enlla de la
construccié juridica complexa que, en el meu entendre, constitueix el pressuposit
habilitant per a tal consideracié, mitjangcant aquesta pregunta i la discussié que se'n
deriva pretenc posar de relleu els problemes associats a la regulacié del dret d'accés
mitjancant la LTAIPBG.

Es la LTAIPBG el millor escenari per regular el dret d’accés a la informacid
publica?

La critica a la ubicaci6 de la regulacio del dret d’accés dins del marc de la LTAIPBG no
fa referéncia a la ubicacié sistematica del titol corresponent al dret d’accés dins de la
propia llei sin6 que fa referéncia al fet que sigui una llei de transparéncia la que
desenvolupi normativament la regulacié d’aquest dret.

Com ja he manifestat, em considero partidari de la necessitat de reconeéixer tal dret
com a fonamental, perque crec que ho és i perqué crec que existeix el suficient suport
juridic per argumentar i sostenir aquesta consideracioé.

Es per tant primerament, el fet de creure que aquest dret hauria de ser regulat com a
fonamental el que em porta inequivocament reclamar-ne la seva regulacido mitjangant
una llei propia. Aquesta llei propia, al tractar-se d’'un dret fonamental, hauria d’atendre
al principi de reserva material de llei organica tal i com es disposa a l'article 81.1 CE.
D’aquesta manera, la seva regulacié quedaria supeditada a requeriments legislatius
més estrictes en matéria d’aprovacié i disposaria d’'un regim de proteccié més garant
al poder-se acollir a les disposicions de I'article 53 CE.

La regulaci6 en el marc de la LTAIPBG i la seva consideraci6 com a dret no
fonamental va ser, en aquest sentit, una habil maniobra legislativa per evitar la seva
tramitacié com a llei organica.

Amb la regulacié escollida, el legislador va evitar els requeriments i formalitats propies
de les tramitacions de lleis organiques aconseguint aixi un tramit parlamentari més
senzill i rapid. Sembla prou evident pensar que la LTAIPBG responia a una demanda
ciutadana i s’erigia per consolidar-se com una gran fita del propi Govern espanyol.
Prenent en consideracio la rellevancia i impacte mediatic de la llei, una tramitacié en
forma de llei organica hagués suscitat un debat parlamentari encara més pronunciat i
dificultés que hagués pogut posar en evidéncia la capacitat de lideratge i iniciativa

legislativa de I'executiu.

66 Respecte la necessitat que el dret d'accés a la informacié publica sigui considerat un dret fonamental en
relacio a la construccié juridica proposada per les tesis alternatives i abordada en el marc de I'epigraf tres
del treball. Pagina 23.
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Per aquest fet, és perfectament sostenible pensar que el mecanisme d’aprovacié de la
llei va ser un dels condicionants que van acabar relegant el dret d’accés a la
informacié publica com a dret subjectiu de configuracié legal i no com a dret
fonamental. Dit d’'una altra manera, I'eleccié del mecanisme llei ordinaria va ésser, en
definitiva, una via per limitar les opcions del dret d’accés a la informacio a considerar-
se alguna cosa diferent a un dret subjectiu de configuraci6 legal.

Una altra de les possibles justificacions a I'eleccio de la LTAIPBG com a llei marc sota
la qual regular el dret d’accés rau en la propia naturalesa de la llei. Com hem vist,
aquesta és una llei que s’estructura atenent a una triple naturalesa i una gran varietat
conceptual i terminologica.

Les matéries tractades i desenvolupades sén d’especial sensibilitat i el seu contingut
politic les fa especialment susceptibles d’esdevenir armes politiques de gran
transcendéncia. De manera que, la regulacié de totes aquestes materies en una sola
llei té multiples avantatges: d’una banda, permet atendre a la necessitat inajornable de
regular sobre transparéncia atenent a les demandes ciutadanes i per l'altre, permet
concentrar la complexitat i sensibilitat de les matéries en una Unica norma ergo una
Gnica tramitacié i un Unic procés legislatiu. Un anic procés legislatiu, encara que
potencialment perillés, esdevé un mecanisme de contencid i reduccié del desgast
politic molt clar.

Com veniem dient, em trobo entre aquells que consideren que aquest dret s’hauria de
configurar com a fonamental. Tot i aquestes conviccions perd, considero que la
regulacié del dret d’accés en una llei diferent a la LTAIPBG també era igualment
necessaria encara que es pretengués regular-lo com a dret subjectiu de mera
configuracio legal.

Prenent com exemples la legislacié irlandesa, anglesa o alemanya en la matéria
observem que en cap cas, el dret d’accés a la informacié publica es troba regulat en el
si d’una llei en la que la major part del contingut regula obligacions en matéria de bon
govern i transparéncia o publicitat activa. En el cas irlandés, per exemple, la Freedom
of Information Act 2000 (FOIA-IRL) de I'any 1997°" posteriorment modificada a I'any
2003 regula el dret d’accés a la informacio, les exempcions al dret d’accés, els
mecanismes de ponderacio respecte d’altres drets fonamentals (com el de proteccio
de dades) i els procediments per exercir-lo. Si bé és veritat que FOIA-IRL no configura
el dret d’accés com a dret fonamental si que el desenvolupa en una llei propia
incorporant per exemple el test del dany com a mecanisme de ponderacié davant la

possible vulneracié de drets fonamentals vinculada a I'atorgament de determinada

® Freedom of Information Act 1997, 2000 number 13. op. Cit. Pag 20.
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informacié publica. En aquest mateix sentit es desenvolupa la Freedom of information
Act 2000 del Regne Unit (FOIA-GB)® la qual també desenvolupa el dret d’accés a la
informacio publica en una llei propia. En ambdues lleis, el fil conductor no és la
transparéncia de les administracions siné que és el dret a saber (el right to know en
anglés). Aixi, les obligacions en matéria de publicitat activa previstes en aquestes dues
lleis apart d’emmarcar-se en el principi de publicitat que vincula a les administracions
publiques es fa especial mencié a que aquest principi de publicitat troba la seva
justificacio formal en la preexisténcia del dret dels ciutadans a saber.

Amb aquesta exemplificacié es posa de manifest I'existéncia d’una clara divergéncia
en la logica constructiva i formal de la LTAIPBG respecte les FOIA angleses,
irlandeses o nord-americanes.

Moretén Torquero (2014) apunta, en aquest sentit, que I'establiment del dret d’accés
en el marc de la LTAIPBG i la seva ubicacié sistematica fan que el dret d’'accés es
configuri com “un complement del deure de transparéncia de les administracions
publiques”. ElI que Morton Torquero vol posar de manifest és que el fet que la llei
comenci parlant de “cultura de la transparéncia” i “obligacions en matéria de
transparéncia activa” relega, a un segon terme, el dret d’accés a la informacié publica.
El que podria dir-se d’una altra manera és que la LTAIPBG centra bona part del seu
contingut en establir un munt d’obligacions en matéria de transparéncia activa, és a
dir, tot alld que les administracions publiques estaran obligades a fer public. Aixi és
que el dret d’accés, al situar-se en el Titol Primer Capitol Segon queda estrictament
limitat a esdevenir un dret accessori davant de tots aquells casos en qué les
administracions no hagin fet publica determinada informacié a la que obligaven les
disposicions relatives a la transparéncia activa de la primera part d’aquest mateix titol.
Aquesta relegacié i submissié del dret d’accés al deure de transparéncia de les
administracions publiques es fa encara més palesa si observem l'article 10.2 de la
LTAIPBG. En aquest article es disposa de forma molt clara que determinades
informacions que siguin sol-licitades amb molta frequéncia a través de l'exercici del
dret d’accés s’hauran d’acabar publicant de forma activa per part de la propia
administraci6®. Es a dir, que la finalitat del dret d’accés és millorar i incrementar la
transparéncia activa entenent que aquesta és la fita ultima a la que s’ha d’arribar; la
transparéncia total i absoluta de les administracions publiques. Davant I'impossibilitat

inicial que aquesta transparéncia activa absoluta pugui executar-se, el dret d’accés es

%8 Ereedom of Information Act 2000, 2000 chapter 36. op. Cit. Pag 19.

% En aquest sentit, l'article 10.2 LTAIPBG relatiu al Portal de Transparéncia estableix: "El Portal de
Transparencia incloura, en els termes que s’estableixin reglamentariament, la informacié de
I’Administracié General de I'Estat, I'accés a la qual es sol-liciti amb més frequéncia".
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configura en el si de la LTAIPBG com un instrument de treball que ha de permetre
mantenir-la actualitzada, dinamica i canviant.

Aquesta visi6 de supeditacid del dret d’accés al principi de transparéncia i a la
publicitat activa és d’especial rellevancia perqué confirma, entre d’altres coses, la
confusié del legislador entre les figures “transparéncia i publicitat” i “dret d’accés a la
informacio”. Es evident que la finalitat de la llei és, sense cap mena de dubte, tal i com
es desprén del preambul, la consecucid6 d'una administraci6 més accessible,
transparent i controlada. Per tal d’articular-ho, el legislador sobreentén la necessitat
d’establir dues vies o dos mecanismes per aconseguir-ho. Per una banda, unes
obligacions en matéria de publicitat activa i per I'altra la regulacié d’'un dret d’accés que
ha de permetre complir amb aquelles demandes de publicitat activa que no es facin
efectives. Si bé és veritat que la transparéncia activa i dret d’accés a vegades poden
ésser dues vies per aconseguir un mateix objectiu em considero del parer que el
legislador omet la verdadera finalitat tant de la publicitat activa com del dret d’accés.

El plantejament de la llei, com ja he apuntat anteriorment, tendeix a prendre en
consideracié un escenari advers i complicat en matéria de confianga en les institucions
i malestar ciutada respecte el funcionament de la democracia a Espanya. Aixi,
s’articula que la finalitat Gltima de la llei és aconseguir una regeneracié democratica,
transparéncia, control, lluita contra la corrupcié i la millora d’aquesta desgastada
confianca. No es té en compte pero, que la finalitat Ultima de la transparencia ergo el
principi de publicitat de les administracions publigues no és un mecanisme
instrumental. Es a dir, no només ha d’esdevenir una via per controlar i fiscalitzar les
administracions publiques i lluitar contra la corrupcié sin6 que ha d’esdevenir un
element necessari per I'exercici efectiu de determinats drets vinculats a la construccio i
correcte funcionament d’'un estat verdaderament democratic.

En aquest sentit, i prenent en consideracié aquesta concepcio de la transparéncia i la
regulacié del dret d’accés com a pindola contra la corrupcié i la millora de la confianga
en les institucions considero molt oportunes i encertades les paraules de Krastev
(2012)"°. Segons Krastev, la transparéncia com a reacci6é no tracta sobre com millorar
la confiangca en les propies institucions sin6 que es basa en la gesti6 de la
desconfianga. Es a dir, les lleis de transparéncia i de dret d’accés que es formulen com

a mecanisme de lluita contra la corrupci6 i millora de la confianga presumeixen que les

" lvan Krastev (MBan KpbcTes) (1956, Sofia, Bulgaria) és el president del Centre d'Estratégies Liberals de
Sofia, Bulgaria, i membre permanent a I'Institut IWM de Ciencies Humanes de Viena. Es també membre
fundador del Consell Europeu de Relacions Exteriors, membre del Consell Assessor de la Fundacio
ERSTE i membre de la junta assessora global de I'Open Society Institute. També és editor associat del
Mundial d'Europa i membre dels consells editorials de la Revista de la democracia i de Transit Diari -
Europaische Revue. Efectua aquestes declaracions en el marc de la Tedtalk (June / 2012). Can
democracy exists without trust? Tedtalks . Los Angeles, California, USA:
https://www.ted.com/talks/ivan_krastev_can_democracy exist_without_trust/transcript?language=en.
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societats en qué vivim estaran basades en la cultura de la desconfianca. En el meu
entendre doncs, lleis com la LTAIPBG, que només estableixen mecanismes de control
i regulacié de totes aquestes institucions cauen en l'error de contribuir i enfortir el
pressuposit que les administracions i aquells qui ostenten els poders publics sén
corruptes per naturalesa.

El plantejament de la LTAIPBG —i en consequéncia del dret d’accés que s’hi regula-
com a llei d’'emergéncia o pindola, com hem dit abans, és reduccionista. Retornant a la
idea inicial de Krastev, si a través de la LTAIPBG pressuposem que les
administracions i representants publics sén corruptes per naturalesa, llavors, reduim
les tasques de govern a la simple gestié d’aquesta desconfianga permanent dels
ciutadans.

En el meu entendre, hauria sigut necessari que s’hagués configurat una llei de
transparéncia i una altra de dret d’accés encaminades a aconseguir potenciar i fer
efectius els interessos verdaderament rellevants pel funcionament de qualsevol estat
democratic. Un correcte funcionament democratic de I'Estat portaria consequéncies
naturals i positives en la reduccié de la corrupcié i un posterior increment de la
confianga els ciutadans envers les administracions i institucions.

A qué em refereixo quan parlo d’interessos verdaderament rellevants pel funcionament
de qualsevol estat democratic? Doncs bé, em refereixo a la concepcié del principi de
publicitat i transparéncia i del dret d’accés a la informacio publica com a mecanismes
gue han de permetre posar en mans de ciutada informacié rellevant perqué aquest
pugui fer efectius els seus drets de participacié politica, perque es pugui formar una
opinid publica plural i diversa i perqué en definitiva, es pugui consolidar una
participacié ciutadana en la vida publica i politica del pais.

Reprenent el fil conductor de la pregunta inicial, la LTAIPBG esta construida i es
fonamenta en una concepcio equivocada del principi de transparéncia i el dret d’accés.
La lectura d’aquest principi per part del legislador espanyol es limita a ésser un principi
pal-liatiu d’'unes males practiques democratiques, és a dir, es presenta com un mer
mecanisme corrector.

En aquest sentit, sense cap mena de dubte, s’hauria d’haver abordat la regulacio del
dret d’accés com a dret intrinsec als drets que permeten fer efectives la participacié en
els assumptes publics i el dret a rebre informacié verag. Un reconeixement d’aquestes
caracteristiques hauria configurat un verdader dret fonamental capag d’establir noves
vies de participacié que, com a consequéncia, haurien pogut crear i establir noves

complicitats i noves relacions de confianga entre el ciutada i I'administracié publica.
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7 Conclusions

En primer lloc, cal destacar que l'estudi exhaustiu realitzat ha permés abordar la
problematica de la naturalesa, consideracié i configuracié del dret d'accés a la
informacid publica des d'una oOptica transversal. Tal i com s'ha apuntat a l'inici del
treball, el procés sequiencial que segueix I'estudi ha permés dotar-me progressivament
d'elements d'analisi prou rellevants per poder, tal i com s'ha demostrat, efectuar un
posicionament. Aquest analisi transversal ha posat de relleu tots els factors que
intervenen i condicionen el sentit de la naturalesa, contingut i consideracié del dret
d'accés a la informacio publica i ha permés també valorar fins a quin punt la LTAIPBG
és un punt d'inflexié en el que podriem anomenar vida del dret d'accés a la informacié

publica.

Com hem postulat a l'inici del treball, ens disposavem a realitzar un estudi sobre, per
una banda, la seva naturalesa juridica, i per l'altre, els nous reptes en la seva regulacié
a proposta de la nova LTAIPBG. Aixi doncs, considero oportd centrar les idees i
conclusions producte de l'estudi en dos grans ambits: primerament, respecte la
naturalesa juridica del dret d'accés a la informacié publica i posteriorment, respecte el
repte regula que ha constituit la LTAIPBG.

Respecte la naturalesa juridica del dret d'accés a la informacié publica:

Sembla prou evident que el dret d'accés a la informacié publica ha sofert, en les
tltimes dues déecades, un procés evolutiu respecte el seu contingut i naturalesa. Aixi
doncs, el que inicialment venia considerant-se un mer dret de caracter administratiu ha
tendit, tant a nivell internacional com per part del legislador espanyol, a considerar-se
un dret més transversal amb un subjecte i un objecte més genérics que en principi
haurien d’haver-ne facilitar-ne el seu exercici.

Tot i I'evident canvi observat respecte el seu contingut s'ha comprovat, en el marc
espanyol, la inexisténcia de canvis substancials respecte la seva naturalesa. Aixi, el
dret d'accés, continua considerant-se avui en dia un dret subjectiu de configuracio
legal i no un verdader dret fonamental. Aquesta consideracio respon estrictament a
uns criteris interpretatius del precepte constitucional consolidats al llarg de diverses
decades amb els quals és dificil, des del punt de vista juridic, trencar.

La correlacié observada entre el dret d’accés i vertaders drets fonamentals aixi com
I'existéncia de precedents normatius i jurisprudencials habilitants no fan més que
confirmar-nos que, més enlla de la naturalesa juridica que li atorgui el legislador

espanyol, aquest és un dret amb un contingut essencial eminentment fonamental en el
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marc d'un estat democratic. Es a dir, existeixen arguments juridics de molta rellevancia
gue posen de manifest que una regulacié com a dret fonamental podria ser una opcié
legislativa derivada d’una interpretacidé perfectament plausible i legitima del precepte
constitucional que el proclama.

Aquest dret pero és també, en si mateix i en el meu entendre, una manifestacié d'un
dels principis més basics de qualsevol estat democratic; el principi de publicitat. Aixo
és, el dret de qualsevol ciutada a coneixer en tot moment el contingut i sentit de les
actuacions poders publics.

Aixi doncs, si s'accepta la correlacio entre el dret d'accés i aquest principi s'incorrera
necessariament en un argument de gran poténcia per sustentar la idea que cal
considerar-lo un dret fonamental. Prenent en consideracioé que l'actuacié de I'Estat és,
per definicié, d'interés public, és innegable observar que, més enlla d’'una discussid
técnica-juridica, ens trobem davant d'un cas que apel-la directament a la democracia i
als pilars sobre els quals aquesta es sustenta. En consequéncia, negar el dret d'accés
a la informacié als ciutadans (o restringir-ne el seu exercici configurant-lo com un dret
administrativitzat) podria arribar a suposar, en tota regla, un qiestionament sobre la
residencia de la sobirania nacional. En aquest sentit és optim preguntar-se
retdricament; quin sentit té que I'Estat obstaculitzi el dret d'accés a la informacio
publica per part dels ciutadans si sén aquests els qui ostenten la sobirania nacional, de
la qual, posteriorment, emanen els poders de I'Estat?

Llavors, ja no només es tracta de disposar d'arguments juridics de rellevancia per
reconsiderar la naturalesa del dret d'accés a la informacié publica siné que el fet de no
considerar-lo com a tal, pot traslladar-nos a un perillés terreny inestable en el qual
trontollin els pilars més fonamentals de I'Estat.

La consideraci6é sobre la seva naturalesa juridica actual és, per tant, la victoria d'una
criteri interpretatiu -el formalista - sobre un altre.

Si considerem que l'alternativa a la concepcié formalista és juridicament plausible
llavors cal que ambdues parts -formalistes i alternativistes- entenguin que per fer
imperar una o altra visi6é seran necessaris més arguments, més enlla dels estrictament
juridics. Es a dir, si existeixen dues possibles configuracions, -les dues articulables
juridicament parlant- cal que, qualsevol qui vulgui fer prevaldre una d'aquestes sobre
l'altra utilitzi d'altres arguments, connexos als juridics, que contribueixin a justificar
I'eleccid. Aixi doncs, el fet de considerar el dret d'accés a la informacié publica com a
mer dret de configuracio legal -i no com a dret fonamental- només en base criteris
juridics -existint una alternativa juridica plausible- troba la seva justificaci6 en una
decisiéo de I'ambit estrictament politica. Es a dir, la naturalesa juridica del dret d’accés

a l'administracié publica a Espanya, tal i com el coneixem en I'actualitat, respon als
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criteris interpretatius del legislador amb la corresponent subordinacié ideologica que
els condiciona. Dit d’'una altra manera, la naturalesa juridica del dret d’accés a la
informacié publica en el context normatiu espanyol és la que el legislador ha volgut
gue sigui, en cap cas, la Unica possible viable o legitima.

Respecte el repte de regulacio a proposta de la LTAIPBG:

Sense cap dubte, la LTAIPBG, ha suposat un punt d'inflexié en la politica espanyola.
Es tracta d'una llei ampliament esperada, generadora de polémica, debat i opinid
publiques. Tot i el reconeixement a aquesta més que evident rellevancia pero, aquesta
no s'ha acabat erigint com el canvi de paradigma pel qual fou concebuda -
pressuposant que el legislador, efectivament, volia que es produis un canvi de
paradigma en la linia de I'exposicié de motius del preambul de la propia llei-.

Tot i les modificacions introduides per aquesta llei i els canvis sobre el contingut i
abast d’aquest dret es tracta d'una llei que no ha suposat, ni molt menys, un canvi
substancial. Com ja s'ha comentat, aquesta llei no era, en el meu entendre, el marc
adequat per regular aquest dret. Amb la regulacié establerta a la LTAIPBG, el dret
d'accés segueix estant en situacié d'inferioritat respecte d'altres drets i eminentment
limitat respecte el sistema de garanties garanties.

La LTAIPBG ha nascut frustrada i per extensio, el dret d’accés contingut en la mateixa.
Agquesta llei s'ha acabat configurant com una llei de minims, una llei excessivament
superficial que tot i que “entén qué és el que s'ha de regular" no fa un pas ni valent ni
definitiu per regular un dret en evolucié. Amb aixo vull dir, i en relacio al dret d'accés a
la informacio publica, que la LTAIPBG no fa més que estandarditzar-se als parametres
europeus de referéncia en matéria de dret d'accés. Es a dir, reformula el dret d'accés
per equiparar-lo a les legislacions europees existents en la matéria sense incorporar-hi
cap novetat al respecte, sense prendre en consideracié un context europeu canviant i
dinamic en relacio a la naturalesa juridica i consideracié d’aquest dret.

En el meu entendre, la regulacié escollida constitueix una clara omissié intencionada
al context internacional, fet que per altra banda és més que reprovable. Es tracta d’'una
omissio intencionada en tant que, com hem vist, les ponencies de procediment
legislatiu van mostrar la pluralitat d’'opcions possibles en la regulacioé del dret d’acceés.
Existia, en aquest sentit, un clar coneixement, per part del legislador espanyol, de la
dinamica evolutiva del dret d’accés.

La majoria de lleis europees en la materia estudiades, com hem comprovat, s6n molt
anteriors als recents canvis jurisprudencials i legislatius succeits en el marc UE. Es per

tant justificable que, aquests tercers paisos, a dia d'avui encara no hagin adaptat la



El dret d'accés alainformaci6 publica a Espanya

Naturalesa juridica i nous reptes en la seva regulacio

legislacié a aquesta nova tendencia evolutiva. Per contrari, la LTAIPBG espanyola és
de les més tardanes d’Europa, concretament, immediatament posterior a tots aquests
factors europeus que, en el meu entendre, habiliten i justifiquen el canvi de naturalesa
juridica del dret. Es doncs forca poc correcte, des del punt de vista juridic-politic,
introduir canvis legislatius en relacié al dret d'accés només amb la finalitat d’equiparar-
se a les legislacions que porten una década o més operant a tot Europa. El que encara
€s menys correcte és que aquesta llei sigui de minims i no prengui en consideracio
I'existéncia de precedents que advoquen inequivocament per un canvi en la
consideraci6 de la seva naturalesa juridica.

El legislador espanyol disposava d'una gran i brillant oportunitat per introduir una llei
de dret d'accés a la informacié publica adequada als recents canvis vistos a les
instancies judicials i legislatives europees. Incorporar la concepcié més amplia i garant
del dret d’accés, és a dir, regular-lo com a fonamental, hagués sigut el verdader canvi
de paradigma. Una regulacié en aquest sentit hagués situat Espanya a I'avantguarda i
probablement hagués instat a la resta de paisos europeus a forcar canvis legislatius
per equiparar-s’hi. Es a dir, la tardana regulacié espanyola hauria pogut ser corregida,
fins i tot justificada, amb el sorgiment d'una llei de transparéncia i una d'accés a la
informacié publica que incorporessin el millor del rodatge i les experiencies legislatives

observades en perspectiva comparada.

Aixi doncs, el dret d’accés a la informacié publica haura d’esperar. Haura d’esperar a
gue la primerenca tendéncia evolutiva al seu reconeixement com a dret fonamental es
consolidi i comencin a proliferar experiéncies legislatives que el configurin com a tal.
En el context espanyol, una vegada més i malgrat la oportunitat legislativa, el canvi és
lluny. El marc juridic del dret d’accés, la LTAIPBG, és en aquest sentit un marc
excessivament nou com per augurar canvis legislatius a curt termini que en modifiquin
la seva naturalesa juridica. Es potser més probable que sigui el TC qui s'encomani la
tasca d’elevar-lo a la categoria de dret fonamental a la llum de la seva vinculacié amb

les resolucions judicials del TEDH.

Mentre tant, el correcte exercici dels drets de participacio en els assumptes publics, el
dret a rebre informacié vera¢ per tal que pugui formar-se una opinié publica diversa i
plural seguiran condicionats per les limitacions en els fluxos d’informacié derivats de la
regulacio formalista del dret d’accés a la informaciéd publica. D’aquest fet se’'n
ressentira la confianga dels ciutadans envers les administracions publiques i els
representants fent que finalment, la qualitat de la democracia espanyola també se

n’acabi ressentint.
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Es temps de tornar a situar el ciutada en el centre de la vida politica del pais. Perqué
aixo sigui possible el reconeixement del dret d’'accés a la informacié publica com un
dret fonamental s’erigeix com la formula indispensable per dotar al ciutada del

coneixement que posteriorment li permetra intervenir i participar.

S’escapa de les mans del legislador espanyol la oportunitat de treure la pols a les
quantitats ingents d’informacié acumulada, obrir les portes i finestres i deixar que entri

la llum i corri l'aire.

"Conocer, redescubrir el Estado, apropiarlo y establecer un efecto revelador para
otros sectores de la sociedad”

Ratil Pont, Democracia Representativa y Democracia Participativa, 2000
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