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Jueves, 3 de noviembre de 2022

A las 9:00 horas se retne, mediante videoconferencia, el subgrupo de trabajo de la reforma de
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno del Foro de Gobierno Abierto, con el siguiente orden del dia:
Aprobacion del acta de la reunion del dia 19 de octubre de 2022.
2. Cierre de la ponencia “Publicidad activa” (actuales articulos 5 a 11 de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno).
Deliberacion sobre el documento relativo a la naturaleza juridica del derecho de acceso.
Examen y debate de los comentarios de la ponencia “Derecho de acceso: aspectos sustantivos”
(actuales articulos 12 a 16 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la

informacion publica y buen gobierno).

Asisten a la sesidon los miembros del subgrupo de trabajo y los invitados que figuran relacionados
en el anexo | de esta acta. Con cardcter previo a esta sesidon se ha hecho llegar a todos los miembros
del subgrupo el borrador del acta de la reunidon del dia 19 de octubre, junto con los comentarios de
los integrantes del subgrupo a la propuesta sobre la modulaciéon de la publicidad activa a los
municipios con poblacién inferior a 5.000 habitantes.

Abre la sesién el Coordinador del subgrupo de trabajo dando la bienvenida a los asistentes.
A continuacidn, se pasa al desarrollo del orden del dia.

1. Aprobacion del acta de la reunidn del dia 19 de octubre de 2022.

El borrador del acta se ha enviado a los integrantes del subgrupo y se han incorporado las
observaciones formuladas por éstos. Estando todos de acuerdo con el contenido, se aprueba
por asentimiento.

A continuacidn, se pasa al segundo punto del orden del dia.

1. Cierre de la ponencia “Publicidad activa” (actuales articulos 5 a 11 de la Ley 19/2013, de 9

de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno).
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Articulo 8 bis

“Modulacion de las obligaciones de publicidad activa para los municipios menores de 5.000
habitantes y asimilados”

Toma la palabra la ponencia para comentar que en el contexto del debate en el seno del Subgrupo
de trabajo sobre la Ponencia 3, relativa a las obligaciones de publicidad activa, se planteé en la
reunion del 19 de octubre la conveniencia de formular una nueva propuesta de consenso respecto
a la modulacién de las obligaciones en esta materia para los municipios menores de 5.000
habitantes y asimilados (adicién de un nuevo articulo 8 bis).

Debido a la disparidad de criterios expresados en la reunién del Subgrupo con relacién a esta
cuestién, se propuso a sus integrantes la posibilidad de realizar comentarios adicionales a la
propuesta a efectos de su reformulacion por parte de los ponentes.

Valoradas dichas propuestas, y con el doble propédsito de no dar pasos atrds en esta materia -lo que
se desprende de forma generalizada de las aportaciones recibidas- y de atender al mismo tiempo a
las particulares circunstancias de estos municipios, se formula la siguiente propuesta por parte de
los ponentes con la voluntad de alcanzar un consenso en el Subgrupo:

La sujecion de los municipios menores de 5.000 habitantes y asimilados a las obligaciones de
publicidad activa se someteria a los siguientes parametros:

= Incorporacion en el articulo 8.bis de la publicacidén obligatoria por estas entidades locales
de aquella informacién que ya formara parte de sus obligaciones de publicidad activa
conforme a la normativa vigente y equiparandolas al resto de las Administraciones.

= |Incorporacién en el articulo 8.bis de la publicacién voluntaria de las nuevas obligaciones de
publicidad activa que se introdujeran como consecuencia de la reforma de la LTBG, de
forma que las entidades podran publicar aquella informacion/documentacién que estimen
de interés para los vecinos o que haya sido demandada reiteradamente (entendiendo como
tal aquella que haya sido solicitada en tres ocasiones).

= Previsidn en el articulo 5.1. de que, en el caso de estas entidades locales pequefias, el plazo
de actualizaciéon de la informacion sea semestral, salvo que por la naturaleza de la
informacidn fuera procedente un plazo superior.

= |ncorporacién de una Disposicion adicional sobre la posibilidad especifica en materia de
transparencia de recabar de las Diputaciones Provinciales (articulo 36 de la Ley 7/1985) v,
en su caso, de las Comunidades Auténomas, conforme se previera en su normativa propia,
el apoyo y asistencia necesarios para el cumplimiento de estas obligaciones, todo ello al
objeto de que puedan dar cumplimiento a todas sus obligaciones en materia de publicidad
activa.

=  Previsidon en el articulo 8.bis de la posibilidad del establecimiento en la normativa
autondmica de un mecanismo de justificacién previa ante la Administracidn a la que se
atribuyan las funciones de control o sancidn en materia de transparencia (de acuerdo con
lo que resulte en la Ponencia correspondiente) para los supuestos en los que estos
municipios apreciaran la imposibilidad de cumplir totalmente con sus obligaciones de
publicidad activa (por circunstancias como el personal, los medios tecnolégicos disponibles
u otras similares).

Toma la palabra uno de los integrantes del subgrupo para pregunta si estos mecanismos se van a
incorporar en la norma o se va a dejar para un posterior desarrollo de la norma.
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Otro miembro del subgrupo interviene indicando que estd de acuerdo en la mayor parte del
contenido de la propuesta, pero lo Unico en lo que no estda muy de acuerdo es en la forma de
determinar estas obligaciones, aparte del minimo actualmente obligatorio de cumplimiento de
publicidad activa. Entiende que los plenos municipales no van a acordar incorporar ninguna
obligaciéon nueva, al menos los que no tienen intencién de cumplir con nada adicional. Sobre las
obligaciones sobre las que tienen que tomar esa decisidon que son las de la modificacion de la Ley
estatal, nada que decir porque generaran poco interés en aquellas entidades locales de poca
poblacién. Que se publiquen aquellos contenidos que se hayan solicitado al menos tres veces es
complicado vy la alternativa podria ser la de abrir un proceso participativo para que los habitantes
de estos municipios eligieran qué informacidn publicar en el portal de la transparencia.

Otro miembro del subgrupo sefiala que nos empecinamos en no dar un paso atrds cuando
desconocemos la realidad de los municipios pequefios que no cumplen, que es una situacidon que
va a ir a peor porque el despoblamiento en los municipios claramente rurales va a imposibilitar
buena parte de estas soluciones para dar atencion a los minimos de publicidad activa que establecia
la normativa anterior. No era posible con la ley anterior y con la nueva se va a tener un resultado
parecido. No obstante, atendiendo al esfuerzo que ha hecho la ponencia su voto sera favorable con
las consideraciones que acaba de realizar.

Otro integrante del subgrupo comenta que considera que el punto 2 relativo a la publicaciéon
voluntaria sigue sin adecuarse al espiritu de la ley y por lo tanto considera que es incompatible con
el resto de los puntos incorporados.

Otro miembro del subgrupo indica que la disposicién adicional sobre la posibilidad especifica de
recabar el apoyo de las diputaciones no afiade nada a lo que ya existe en el conjunto del
ordenamiento y es partidario de “obligar” a las diputaciones a hacer una labor de cooperacién. No
obstante, no insiste en ello en aras del consenso de la ponencia.

Terminadas las aportaciones se somete a votacién la propuesta. Previamente a realizarse la
votacion, la secretaria del subgrupo informa que ha recibido una peticién de delegacién de voto de
un miembro del subgrupo que no ha podido asistir a esta reunién indicando que delega su voto en
otro miembro concreto del subgrupo.

Sometida a votacion la propuesta se aprueba la propuesta de la ponencia con 10 votos a favory
2 votos en contra.

El coordinador del subgrupo solicita a los ponentes que redacten el texto definitivo de la ponencia
3 y se pueda aprobar en la siguiente reunién, a lo que la ponencia responde que espera poder
tenerlo lo antes posible.

A continuacidn, se pasa al siguiente punto del orden del dia

2. Deliberacion sobre el documento relativo a la naturaleza juridica del derecho de acceso.

Un miembro del subgrupo de trabajo pasa a exponer el contenido del documento preparado, que
tiene por objeto adentrarse en la naturaleza juridica del derecho de acceso y la polémica
fundamental es si es 0 no un derecho fundamental. Esto tiene unas repercusiones juridicas de
mucho interés en cuanto a la regulacidon que debe recibir el derecho de acceso en cuestién, en
cuanto a la norma juridica aplicable y respecto de las garantias juridicas que recibe. En el
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ordenamiento constitucional espafiol los derechos estdn clasificados en funcién de las garantias y
las encontramos en el articulo 53 de la Constitucidn espaiiola, que determina una serie de niveles
de proteccién de los derechos reconocidos en la Constitucién. Esas garantias son desde la
regulaciéon mediante ley orgdanica y la posibilidad de plantear un recurso de amparo, que se aplican
a los derechos reconocidos en los articulos que van del 15 al 29 ambos inclusive; por otra parte, el
articulo 14 de la Constitucién (igualdad) tiene recurso de amparo, pero no ha de ser
obligatoriamente regulado por Ley organica, lo que se seria un nivel posterior; y después se
encontrarian aquellos otros derechos constitucionales que reciben una regulacién legal pero ya no
tienen directamente ni recurso de amparo ni tienen Ley organica (sino que se regulan mediante ley
ordinaria).

El fundamento que podemos encontrar en la Constitucidn para el derecho de acceso esta en el
articulo 105, pero también se ha defendido por la doctrina que podemos encontrar fundamento en
otros preceptos constitucionales, basicamente en el articulo 20.1.d) de la Constitucion, que es el
derecho a comunicar y recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién. Esta
ubicacién o encontrar fundamento constitucional al derecho de acceso en el articulo 20 cambia
absolutamente las garantias que recibe, pues entonces requeriria una regulacién por ley organica
y sobre todo el procedimiento de garantia preferente y sumario del articulo 53 de la Constitucion
Yy, en su caso, el recurso de amparo de caracter subsidiario.

En este orden de cosas de encontrar posible fundamento constitucional del derecho a acceso en
un articulo de la Constitucién que forme parte del bloque de los derechos fundamentales previstos
entre el 15y el 29, también se podria mirar al articulo 23 de la Constitucion, que es el que reconoce
(apartado primero) el derecho de participacidén en los asuntos publicos.

Segln el miembro del subgrupo que ha presentado el documento, no hay duda de que la
regulacidn legal actual se basa en el articulo 105 de la Constitucidén para encontrar ese fundamento
al derecho de acceso. El articulo 105 esta en el titulo IV de la Constitucion que se llama “El gobierno
y de la administracién” y regula el derecho de los ciudadanos a acceder a los archivos y registros
administrativos, salvo en lo que afecta a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los
delitos y la intimidad de las personas. Por tanto, el derecho de acceso a la informacidn publica por
su ubicacion no seria un derecho fundamental y por lo tanto ni goza de la reserva de la ley orgdnica
ni tampoco de las garantias reforzadas del articulo 53 de la de la Constitucién espafiola.

Nos encontramos convenios, tratados y también documentos internacionales que no alcanzan la
categoria juridica o la naturaleza juridica de convenios o tratados en los que se habla de derecho
fundamental o derechos fundamentales, y esto puede también afectar concretamente al derecho
de acceso, y de ahi puede venir una cierta confusién acerca de la naturaleza juridica, es decir, por
la denominacion llegar a la naturaleza juridica. Esto es un error. La denominacidén en un
determinado documento, sobre todo si es de Derecho internacional o derecho de la Unidn Europea,
no nos lleva a una naturaleza juridica especifica que pueda ser reconocida dentro del sistema
constitucional interno espafiol a efectos de garantias especificas. Los tratados y convenios
internacionales validamente ratificados por Espafa se incorporan al ordenamiento de produccién
interna con rango de ley, no con rango constitucional. Otra cosa distinta es que los tratados y
convenios validamente celebrados por Espafia, incorporados al Derecho interno, tengan sus propias
garantias y tengan su sistema tanto de ratificacion como, en su caso, de denuncia. Es decir, que son
ordenamientos que se integran pero que tienen sistemas tanto para integrarse como para, en su
caso, salir del ordenamiento especifico.
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Por otra parte, podriamos encontrar que el derecho de acceso en la Constitucidén espafiola es un
principio técnico juridico, por lo que a pesar de que no tendria ese caracter de derecho fundamental
si informaria el ordenamiento juridico en su conjunto y podria tener una importancia troncal
dentro del desarrollo del ordenamiento.

Asi que tendriamos ahora mismo sobre la mesa varias posibilidades para conocer la naturaleza
juridica del Derecho. Ya sabemos que directamente no es derecho fundamental, pues su
reconocimiento se encuentra en el articulo 105 de la Constitucidn; su posible rango también de
derecho fundamental en la medida en la que forme parte del contenido esencial de otro derecho
fundamental del articulo 20, como la del 23 como participacién; y luego como principio técnico
juridico informador de todo el ordenamiento.

En cuanto a la actual y vigente ley de transparencia, parece obvio que en el momento de su
elaboracion se fijé su anclaje constitucional en el articulo 105: el articulo 12 de la ley (que reconoce
el derecho a todas las personas) es claro en este sentido y el articulo 13 (que establece el concepto
de “informacién publica”) también es relevante a estos efectos.

En relacién al sujeto que para la configuracion juridica también es importante fijarnos en quién es
el sujeto del derecho. Si nos fijamos en la exposicion de motivos de la ley de transparencia, alli se
alude directa y reiteradamente a ciudadanos y ciudadanas, pero luego, cuando vamos al articulo
12, habla de “todas las personas”. Si que estamos con un sujeto que se refiere a todas las personas,
ya no estamos circunscribiéndolo solo a los que tienen ciudadania, y, por lo tanto, hay que entender
que esta esta ley, como se ha venido aplicando, también puede afectar a no nacionales en
determinadas circunstancias; tendriamos el problema de los menores, porque al hablar de todas
las personas y haber un reconocimiento progresivo de la madurez del menor, pues hay que también
tener en cuenta esto como sujeto.

Centrando de nuevo la intervencién sobre la naturaleza juridica del derecho de acceso vuelve a
insistir en que el hecho de que esté reconocido con la denominacién de derecho fundamental en
convenios y tratados internacionales no genera automdticamente una naturaleza juridica de
derecho fundamental en cuanto a las garantias reforzadas del articulo 53 de la Constitucién.

Para concluir diria que los derechos incluidos en los tratados y convenios internacionales
validamente ratificados se integran el ordenamiento con valor de ley, y, por lo tanto, la
denominacion que puedan tener los derechos alli reconocidos no le otorgan una categoria juridica
especifica a nivel constitucional. No tienen los tratados y convenios rango constitucional, ni los
derechos reconocidos en ellos forman parte de la seccidon primera del capitulo Il del titulo I. Sin
embargo, bien es verdad que no debe confundirse con una posible tutela indirecta que pudieran
tener algunos derechos reconocidos, en la medida en la que encontramos fundamento
constitucional en el contenido esencial de un derecho asi reconocido en la Constitucidn, esta es la
tesis de que el derecho de acceso puede encontrarse dentro del contenido esencial del articulo
20.1.b) o dentro del contenido esencial del articulo 23 de la Constitucién, ambos derechos
fundamentales por su ubicacién en la seccion Primera del capitulo Il del titulo | de la Constitucion.

¢Cudl es la situacidn en cuanto a un posible y futuro reconocimiento de la naturaleza de derecho
fundamental al derecho de acceso si no lo encontramos directamente mencionado en la
Constituciéon Espafiola? La primera via la legislativa ya ha sido mencionada, es decir encontrar que
forma parte del contenido esencia de uno de los derechos fundamentales, ya sea en el articulo 20
o en el 23, y la segunda via podria ser que se encontrara el fundamento constitucional por el propio
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Tribunal Constitucional, es decir, que el Tribunal Constitucional en alguna de sus sentencias en las
que dilucide un asunto relativo al derecho de acceso entendiera que efectivamente se encuentra
dentro de uno de los preceptos constitucionales que tienen este rango de mayor garantia. Asi ha
sucedido con el derecho a la proteccidn de datos, que no estd mencionado en el articulo 18 de la
Constitucidon espafola pero que sin embargo el Tribunal Constitucional le ha dado este rango de
derecho fundamental.

Finalizada la exposicion toman la palabra los integrantes del subgrupo.

Uno de los integrantes del subgrupo manifiesta que es defensor de que este derecho no tiene
esencialmente una naturaleza de Derecho Administrativo que es casi la configuracion que se le da
actualmente en la legislacion basica estatal. En el debate parlamentario del 2012/2013
probablemente no se tocaron aspectos de tanta carga de profundidad como las manifestadas por
la ponencia. Hoy en dia cabe la posibilidad de que se reconozca este derecho como fundamental.
Vamos a cumplir el préximo afio 10 afios de ley de transparencia y de acceso a informacidn publica
con una evolucidn y experiencia suficiente como para que la cuestidon de si este derecho es un
derecho fundamental o no sea un debate serio. Es verdad que el reconocimiento del derecho de
acceso como fundamental en la Carta Europea del afio 2001 determina ese nivel de proteccién que
la ponencia ha apuntado, es decir, una cosa es que se califique como tal y después el nivel de
proteccién. Por eso también se queda con lo que la ponencia apunta y es la posibilidad de que, no
llegando a ser configurado como fundamental el derecho de acceso, tenga un nivel de proteccién
jurisdiccional mayor que el que existe actualmente. Obviamente no hablariamos en este caso de un
derecho fundamental pero si de una via preferente y sumaria de acceso a la justicia, que cree que
es lo que necesita en via contencioso-administrativa. Es decir, que el tiempo que transcurre
actualmente en la resolucién judicial de asuntos que tienen que ver con el derecho de acceso desde

luego va en contra de un reconocimiento real efectivo de este derecho.

El coordinador del subgrupo sefiala que esta de acuerdo con la propuesta anterior y quiere
aprovechar para hacer mencién a una sentencia que ha pasado desapercibida en la que se viene a
conectar el derecho al acceso a la informacion publica con el derecho a la tutela judicial en el ambito
de una institucidn penitenciaria. Sefiala que estd de acuerdo con la ponencia en que no hay
derechos superiores a otros y se esta viendo, por ejemplo, en los conflictos entre el derecho de
proteccion de datos personales y el derecho de acceso a la informacion publica, en los que se
pensaba que por ser la proteccion de datos un derecho fundamental iba a primar siempre sobre el
derecho a la informacidon publica, y en la practica no estd siendo asi. Las resoluciones son muy
comedidas y muy ponderadas, y no hay una relacién de jerarquia entre ambos derechos. No
obstante, dicho esto, también se ha demostrado la largo de estos afios de vigencia de la Ley que
son los drganos administrativos del Consejo de transparencia y equivalentes autondmicos la mejor
garantia de ejercicio del derecho, mas que la tutela jurisdiccional. También hace 10 afios cuando se
aprobod la ley actual era entendible la opcién del legislador de apoyar la ley exclusivamente en el

articulo 105.b) de la Constitucion. Sin embargo, el momento es otro, y es el momento de dar un
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paso mas adelante. Sobre lo apuntado por la ponencia cree que hay un cierto riesgo en el hecho de
que el legislador acepte este punto de vista, pero es partidario de asumir este riesgo, pues en el
peor de los casos el Tribunal Constitucional podria declarar inconstitucional la ley por exceso ,
aunque cree que es altamente improbable a la vista de por donde va el derecho internacional y el
derecho comparado. Ademas, entiende que el debate hay que dimensionarlo, porque aun en el
caso de reconocer que el legislador reconociera el derecho de acceso como un derecho
fundamental esto no afecta a la publicidad activa. Seria, en todo caso, una ley parcialmente

organica.

Otro integrante del subgrupo sefiala que le parece muy interesante todo el debate que se estd
suscitando, que considera mas doctrinal que de otra naturaleza, pero quiere recordar que este
asunto ya se planteé en la primera ponencia, en la que ya hizo una serie de consideraciones
respecto a por qué entiende que el derecho de acceso a la informacién publica no es un derecho
fundamental de acuerdo con la configuracion actual de nuestra Carta Magna. Entiende que no se
puede entender incluido en lo dispuesto en el articulo 23 y en el articulo 20 de la Constitucion, y
sefala que ya hay jurisprudencia al respecto, también muy extensa, y se remite al texto que envié
para la primera ponencia; y apunta que, mas alld del margen de la discusién doctrinal entiende que
no forma parte del mandato de este subgrupo el configurar la naturaleza juridica del derecho de

acceso a la informacidn publica en el contexto de la Carta Magna.

Otro integrante del subgrupo indica que esto es un debate doctrinal de gran calado y quiere
limitarse a recordar 3 aspectos que le parecen esenciales. El primero, la forma en la que la ponencia
aborda la tesis de la naturaleza del derecho fundamental derivada del reconocimiento internacional
y supranacional del derecho de acceso. Cree que es muy relevante ese aspecto porque es muy
importante deshacer algunos equivocos que se cierran sobre esta cuestién. En segundo lugar,
deslindar la cuestién de la garantia de la proteccion del ordenamiento juridico, el derecho de su
consideracion como derecho fundamental. Esto es muy relevante y lo han apuntado
constitucionalmente otros integrantes del subgrupo y efectivamente, en el ambito de la tramitacion
parlamentaria, en las leyes de eficiencia, se estd suscitando la cuestion de la proteccion procesal
del derecho de acceso, es decir, el conjunto de vias que se pueden ensayar desde el punto de vista
procesal para acompafiar la reforma de los aspectos sustantivos de la ley. Es una cuestién que se
deberia abordar en una de las ponencias del subgrupo de trabajo porque es una cuestién muy
relevante y que puede ayudar también a solventar algunos de los problemas practicos que se
suscitan en relacion con la consideracion de derechos fundamentales. Y el tercero de los aspectos
es sobre los riesgos que asume el legislador ordinario en caso de que se aventure a calificar el
derecho de acceso como derecho fundamental. Esto es una operacién que nuestro ordenamiento
no tendria referentes. Considera que los riesgos de que la modificacién normativa sufriera reproche
de inconstitucionalidad son grandes y no le gustaria adentrarse en este terreno. Entiende que el

riesgo es mayor que el beneficio en este caso. También le parece interesante la via de la
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interpretacion del Tribunal Constitucional, pues ya ha ocurrido en otra ocasidn y no es descartable
gue suceda. La sentencia que ha apuntado el coordinador puede ser interesante rescatar y

examinar.

Otro integrante del subgrupo apunta que le parece loable plantear un paso adelante, pero que
cuando se estudia la jurisprudencia le da la sensacién de que todavia no tenemos los mimbres
suficientes como para poder hacer una propuesta en ese sentido. Es verdad que existen los
conocimientos del constitucional ligado con nuestros derechos fundamentales y que eso es una via
a futuro, pero le da la sensacidon de que la problematica no se ha planteado con suficiente
intensidad, con la madurez suficiente como para poder tener tan claro un planteamiento de cara a
gue el legislador pudiera asumir ese riesgo de reconocer el derecho de acceso a la informacidn
publica como un derecho fundamental. Que cree que si puede tener consecuencias y que es dificil
poder convencer a alguien de que asumiera el legislador una decisién asi. También esta de acuerdo

con establecer mecanismos de proteccidn jurisdiccionales y de cualquier otro tipo.

Otro integrante del subgrupo sefala que las vias que son posibles para hacer este reconocimiento
son las jurisdiccionales y las legislativas, pero no quiere dejar pasar esta oportunidad que tenemos
ahora con la reforma de la ley para plantear la posibilidad de este reconocimiento, y es de la linea
de seguir la corriente internacional, esto es, en seguir las orientaciones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos o del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sobre vincular este derecho
con la libertad de informacion y de expresion, considera que para poder tener este derecho
suficientemente garantizado se necesita poder acceder a la informacién. Lo que pide son garantias,
porque la actual ley de acceso a la informacion de cierta forma pone barreras. Cuando se habla de
los sujetos que pueden ejercer este derecho se dice “todas las personas”, pero cuando en la practica
vemos que esta ley estd sujeta a una Ley de procedimiento administrativo no se hace efectivo este
derecho para todas las personas. Por ejemplo, respecto de aquellas personas que quieran pedir
informacidn y necesiten de un certificado digital o de identificacién y que no la tengan, obviamente
se van a ver limitados sus derechos. No se trata solamente de insistir en tener un derecho
fundamental, es tener un derecho con garantias suficientes para que todas las personas puedan
acceder a la informaciéon, para que todas las personas puedan recurrir ante un tribunal sin
necesidad de esperar 8 meses por una informacién. La informacidn hoy en dia debe ser accesible
casi de inmediato, es decir, estamos hablando de una era en que la informacién que no se da ahora
probablemente, cuando se dé, no tenga validez. Cree que no se puede dejar pasar la oportunidad

de ir un poco mas alld en el reconocimiento del derecho.

Otro integrante del subgrupo comenta que es fundamental reforzar la proteccion de este derecho
introduciendo el recurso especial para proteccion de derechos fundamentales. Por otra parte, pone
de relieve la dificultad que se esta introduciendo en Espaiia a través de multiples instrumentos a la
hora de ejercer muchos derechos que necesitan el empleo de firma digital. La digitalizacidn para

ciertas personas es extraordinariamente positivo y Util, pero para los mas débiles es enormemente
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dificil. En consecuencia, cree que es fundamental que bien a través de la ley o bien a través del
Reglamento fortalecer esta posibilidad de que cualquier persona tenga o no una firma digital, sepa

o no manejar Internet, pueda tener derecho a acceder a los documentos publicos

Otro integrante del subgrupo indica que nosotros hemos recibido un mandato para realizar una
modificacién de una ley, una ley que es una ley ordinaria por razén de competencia material y no
hemos recibido un mandato de modificar una ley orgdnica, y ademas en términos de oportunidad
politica no cree que corresponda al grupo de trabajo cambiar o disefar de otro modo Ia
configuraciéon de este derecho, que por otro lado esta suficientemente protegido. Es cierto que es
susceptible de ser mejorado con una mejor respuesta por parte de las administraciones y también
de la administracion de Justicia. Dicho esto, no cree que, por cada uno de los derechos, todos muy
legitimos, se deba establecer una via excepcional, una via reforzada de proteccidn jurisdiccional,
porque esto nos llevaria a miles de derechos que pueden ser conculcados, y todos y cada uno de
ellos tendria entonces una via especial y excepcional de garantia. Pensemos en el derecho a la salud,
por ejemplo, que nos obligaria a apartarnos de un régimen comun. El trabajo y las conclusiones a
las que llega la ponencia le parecen muy razonables desde el punto de vista juridico, y
perfectamente asumibles desde esta perspectiva. Otra cosa es adentrarse en terrenos de
oportunidad politica que tienen que plantear los grupos politicos. Somos unas personas que

técnicamente hemos recibido un encargo y no deberiamos de ir mucho mas alla.

Otro miembro del subgrupo apunta varias cuestiones. La primera sobre el derecho de acceso que
puedan tener las personas y la brecha digital. Pone como ejemplo lo que se hace en el Principado
de Asturias, donde no hay necesidad de que una persona utilice certificado digital para su
interaccion con la Administracion publica porque se puede presentar por registro. Sobre la cuestion
del derecho de acceso como derecho fundamental no estd a favor de abrir puertas a derechos
fundamentales con interpretaciones extensivas de la Constitucién. Si que es verdad que un
planteamiento de un derecho reforzado en cuanto a que tenga un procedimiento exprés de
garantia si que puede tener sentido, porque hay informacién que o se proporciona en el momento

o dentro de 6 u 8 meses no resulta util.

Otro integrante del subgrupo sefiala que el mandato del subgrupo estd llamado a modificar la
norma, pero no a buscar mas alla, porque también esta de acuerdo en que tienen que ser los grupos
politicos los que lo tengan que determinar si el derecho de acceso a la informacion es o no un
derecho fundamental, y por lo tanto se limitaria a aportar los mecanismos que se podrian
instrumentar para que este derecho sea efectivo por parte de los ciudadanos, ya que efectivamente
estamos comprobando que es muy complicado que todos los ciudadanos estan cubiertos con esta
norma para que no haya desigualdad y evidentemente hay temas de brecha digital. Hay muchos
temas que impiden que el ciudadano medio pueda acceder a este derecho que,en definitiva, si no
buscamos los mecanismos para que el ciudadano pueda acceder de manera facil y de manera

protegida juridicamente dificilmente esta norma va a servir.
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El coordinador del subgrupo propone realizar una declaracién en la linea de las conclusiones del
documento de la ponencia y apostar en profundizar en el reconocimiento efectivo del derecho a

todas las personas y en las garantias juridicas y jurisdiccionales.

La ponente sefiala que insistiria también en las garantias de acceso al derecho, no solamente en las
garantias a posteriori en el sentido de que el derecho pueda ser violado y poner en marcha las
garantias para la restitucion del derecho. Le ha parecido a raiz de las intervenciones que también
se insistia mucho en garantias de acceso al Derecho, es decir, de eliminacion de obstaculos, de
facilitar vias de acceso alternativas para mitigar cuando exista la brecha digital. Eso es

importantisimo para poder acceder a un derecho y que éste sea efectivo para todos los sujetos.

Otro miembro del subgrupo afiade una pequefia aportacion respecto a lo que se estd diciendo y es
gue le parece que se estd entrando en una cierta redundancia. El articulo 9.3 de la Constitucién ya
contempla esa habilitacién de los poderes publicos de remover todos los obstaculos que impidan

el ejercicio de los derechos de los ciudadanos.

Otro miembro del subgrupo insiste en estos temas procedimentales, aunque lo diga la Constitucion.
La Constitucidn establece un marco de convivencia y unas referencias axioldgicas que luego hay
gue gestionar y llevar adelante a través de politicas publicas, presupuestos, personas, etc., y la
realidad es que muchos derechos que la ciudadania tiene ahora mismo no pueden ser ejercidos. La
prueba la tenemos en muchisimas de las politicas publicas que estan fracasando por la dificultad
de la administracion para dar esos servicios a los ciudadanos, sobre todo a los mas débiles, a
personas que no tienen la capacidad de tener competencias digitales, etc. Hay que insistir en ese
tema por lo que se refiere al derecho de acceso a la informacidén publica y podemos hacerlo

perfectamente a través de la norma.

Otro integrante del subgrupo sefiala que esta totalmente de acuerdo con la intervencion anterior
en el hecho de que aunque la Constitucién manifieste respecto a cual debe ser el marco de
convivencia y el de accidn de los poderes publicos en materia de garantias, ello no implica que no
se deba profundizar en ellos, es mas, cree que es el objetivo fundamental del mandato que tiene el
grupo de trabajo. La Constitucion ya garantiza en genérico muchas de las cosas que se estan aqui
regulando y lo que se pretende en el subgrupo es profundizar en cémo garantizar el derecho de
acceso a la informacion publica, y decir que el articulo 9.3 de la Constitucién ya lo protege parece
gue queda corto. Pone como ejemplo el caso de los grupos en riesgo de exclusion, el de la brecha
digital, las personas con discapacidad, etc. Existe un camino muy relevante por recorrer en cuanto
a la garantia del acceso a la informacion publica, que entiende que es uno de los objetivos
prioritarios de este subgrupo, profundizar en establecer mecanismos especificos, respetando la

Constitucién, pero que profundicen en cémo poder conseguir el objetivo que marca la Constitucion.

Otro miembro del subgrupo esta de acuerdo con el sentido de la intervencidn anterior y de otras

intervenciones que se han manifestado en ese mismo sentido, de prestar atencién a todas las vias
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posibles para facilitar el ejercicio del derecho. Sigue apostando por la solucién de dar un paso
adelante como proponentes de vias de reforma normativa del derecho de acceso y optaria por

prestar atencién a la proteccion jurisdiccional de este derecho.

El coordinador del subgrupo indica que cree que hay un consenso acerca de estudiar la manera de
profundizar en la garantia del acceso efectivo del derecho de acceso, y solicita a la ponente ajustar
su ponencia en esta linea para poder estudiarla en préximas sesiones. L ponente sefiala que va a
revisar el contenido para hacerlo coherente y modificar las ultimas pdginas de conclusiones, para
ajustar lo que se ha dicho y reflejar la pluralidad que existe en el subgrupo, concluyendo que hay
personas del subgrupo que piden que se haga efectiva la eliminacidn de los obstaculos de facto que
existen para el acceso al derecho vy, por otro lado, también que se profundice en las garantias mas
especificas del derecho (que no seran nunca las del articulo 53 de la CE, ya que son cosas
diferentes), y haciendo alusién a que el subgrupo considera que el legislador debe dar un paso

adelante.

Dos integrantes del subgrupo solicitan que figure en el acta que estdn a favor de la propuesta de
conectar este derecho con el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién reconocido en el

articulo 20 de la Constitucion, e intentar reforzar su caracter de derecho fundamental.
A continuacion, se pasa al siguiente punto del orden del dia

3. Examen y debate de los comentarios de la ponencia “Derecho de acceso: aspectos
sustantivos” (actuales articulos 12 a 16 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de

transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno).

Dado que corresponde al coordinador del subgrupo la exposicion de la ponencia que se trata en
este punto del orden del dia solicita a otro integrante del subgrupo, Yolanda Gomez, que le
sustituya en esta funcidn de coordinacién y ordenacién de los debates. Estando Yolanda Gémez de

acuerdo, continua la reunién.
Articulo 12 “Derecho de acceso a la informacidn publica”
Propuesta 1

“Reconocer expresamente que los sujetos previstos en el art. 3.c) LPACP («los grupos de
afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o

autonomos») podrdn formular solicitudes a través de representante”

Un integrante del subgrupo apunta que la previsién contenida en la ley 39/2015, de 1 de octubre,
del procedimiento administrativo comun de las Administraciones Publicas, es que una ley declare

expresamente la posibilidad de actuar de estos sujetos, y es la que debe regir. Estando todos los

miembros de acuerdo se aprueba la propuesta por asentimiento.
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Propuesta 2

“Se propone aiadir un pdrrafo segundo al articulo 12 en el sentido siguiente:

Para el ejercicio del derecho no es preciso ostentar, declarar o acreditar interés alguno. Asimismo,
la presencia de un interés privado legitimo no impide el ejercicio del derecho conforme a esta
Ley».

La ponencia retira la segunda parte del texto “Asimismo, la presencia de un interés privado legitimo
no impide el ejercicio del derecho conforme a esta Ley» y se continla con la primera parte, “Para el
ejercicio del derecho no es preciso ostentar, declarar o acreditar interés alguno”. Por lo tanto, se
debate sdlo sobre esta primera parte de la propuesta.

Un integrante del subgrupo indica que entiende que es innecesario incorporar a la norma este
parrafo porque la misma idea (no es necesario motivar la solicitud) ya estd enteramente contenida
en el articulo 17.3 de la propia Ley de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno. La presencia de un interés legitimo privado no impide el ejercicio del derecho de acceso
previsto en la ley y lo importante para que una solicitud sea atendida no es el interés que pueda
subyacer, sino que se ajuste al objeto de la ley de transparencia, que es el control de los poderes
publicos.

Otro integrante del subgrupo si estd expresamente a favor de incluir el parrafo propuesto, aunque
plantea la ubicacidn de esta propuesta, si debe figurar aqui o en otro articulo, es decir, en el 14.2,
15 0 17.3 de la Ley de transparencia, es mds una cuestién de sistematica. Pero esta de acuerdo con

el sentido de la propuesta.

Estando todos los miembros de acuerdo se aprueba la propuesta por asentimiento.

Propuesta 3
El ponente que esta presente en la reunién indica que hay dos propuestas de la propia ponencia.

a) “Se sugiere que la Ley explicite que es titular del derecho “cualquier persona, fisica o juridica,
publica o privada”.

b) “Se sugiere establecer que podrdn formular solicitudes de acceso a la informacion publica las
personas fisicas o juridicas de naturaleza privada que tengan capacidad de obrar con arreglo a

las normas civiles”

Uno de los integrantes del subgrupo no estd de acuerdo en dejar fuera de este derecho a personas
juridico-publicas porque al menos actuan con personalidad juridica, asi lo dicen las leyes y porque
se ha demostrado que los mecanismos de cooperacion, de coordinacién, de colaboracidn, de auxilio
gue aparecen como principios de relaciones entre Administraciones Publicas en la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas, en algunos casos se
demuestran poco efectivos. Cree que cuando se demuestran ineficaces esas vias de colaboraciéon
en el intercambio de informacion publica entre Administraciones Publicas no hay otra posibilidad

mas alld del ejercicio del derecho de acceso a la informacion que obra en poder de otras
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Administraciones Publicas, con lo cual no le parece una buena alternativa el dejar fuera a sujetos

de naturaleza publica de la posibilidad de ejercer este derecho.

Otro integrante del subgrupo entiende que son distintas vias de actuacidon con las que esta
intentando proteger el derecho de acceso en la ley o en este subgrupo de trabajo las que serian
aplicables a la Administracion. Cree que las relaciones entre Administraciones deben estar en otro
ambito. Debe garantizarse, por supuesto, la posibilidad de acceso, pero a través de los mecanismos
gue estan establecidos para la relacién entre las Administraciones Publicas del sector publico. Cree
qgue esa es la forma de actuacion en otros ambitos también y es la que deberia mantenerse..
Entiende que incluir en el primer inciso Unicamente las palabras “de naturaleza privada” (sin una
referencia a las personas juridico-publicas) generaria un vacio porque no estarian incluyéndose, por
ejemplo, las corporaciones de Derecho publico que no tienen naturaleza privada y no son tampoco
de sector publico. Propone suprimir ese inciso de naturaleza privada, o sea, quedaria, “podrdn
formular solicitudes de acceso a la informacidn publica, las personas fisicas o juridicas que tengan

capacidad de obrar con arreglo a las normas civiles”.

Otro integrante del subgrupo manifiesta que le gustaria analizar con mds profundidad la
intervencién anterior. Quiere manifestar que las relaciones entre personas juridico-publicas se
rigen en el caso de las administraciones por el principio de lealtad institucional en los términos
previstos en la Ley 40/2015, de 1 de octubre. Respecto a la intervencidn sobre la consideracion de
gue los mecanismos previstos en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, son poco eficaces o se
demuestran poco efectivos, esto deberia llevar a hacer una propuesta de mejora de esa normay
no intentar subsanarlo a través de una norma que no tiene nada que ver con las relaciones entre

las Administraciones Publicas. Por lo tanto, quiere manifestar su apoyo a la propuesta b).

Otro integrante del subgrupo indica que esta de acuerdo con la intervencién anterior en relacion
con lo apuntado respecto del principio de lealtad institucional y con lo apuntado respecto a las
personas juridico-publicas. Si se incluye expresamente a las personas juridico-publicas, introduce
distorsiones significativas que ya apuntd en sus observaciones a propédsito de la diferente
configuracidn del limite del articulo 14 y del que plantea el articulo 141.2 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre (supuestos en los que puede negarse la asistencia y colaboracion requerida entre
Administraciones). Sobre lo apuntado en la intervencidn anterior le parece muy importante resaltar
que las relaciones interadministrativas estan fundadas en el principio de lealtad institucional. Desde
el punto de vista sistematico, estamos estableciendo una distorsién muy significativa si permitimos
gue se puedan utilizar las vias de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, y ademas hay un argumento
gue se empieza a utilizar con mayor frecuencia y que le preocupa que es el de aludir a una suerte
de generalizado incumplimiento de las previsiones de la ley 40/2015, de 1 de octubre, o de las
propias previsiones de la ley 19/2013, de 9 de diciembre. Cree desde la perspectiva de las
Administraciones Publicas que es un argumento que no se puede dar por bueno porque la realidad

habitual y cotidiana es la del cumplimiento. Cuestidn distinta es que se pueda reforzar algunas de
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las de las garantias, pero desde luego, para quienes trabajan en la administracién publica la realidad
no es la del incumplimiento generalizado de las previsiones de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, y la
de la 19/2013, de 9 de diciembre.

El ponente que estd presente en la reunidn aclara que la propuesta final se refiere a la propuesta

b), y propone_dejar el articulo tal y como figura en la actual norma, por lo que finalmente retira

la propuesta.

Propuesta 4

Propuesta adicional realizada por un de los integrantes del subgrupo “Se sugiere la eliminacion
de la mencion al articulo 105.b) de la Constitucion del articulo 12”

La ponencia entiende que debe mantenerse porque es una base constitucional correcta.

El integrante del subgrupo que ha realizado la propuesta acepta la consideracidn de la ponencia.
Ya que era por intentar desvincular el derecho de acceso de la informacidn del articulo 105 de la
Constituciéon y vincularlo mas al articulo 20 de esta.

El coordinador adelanta que en la préxima reunidn se tratara el cierre de la ponencia 4 y recuerda
a los ponentes de la ponencia 3 que elaboren el documento definitivo. Respecto a la ponencia 5
comenta que se debe ir cerrando para que si es posible se pueda debatir en la siguiente reunién en

el caso de que no se tuviera preparada, ir avanzando sobre la ponencia 6.

Llegada la hora prevista, el coordinador agradece a los miembros del subgrupo e invitados su
asistencia a la reunidén y levanta la sesion a las 11:00 horas.
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