Coalicion
ProAcces

Cambios que se proponen a la ley de Transparencia y Buen Gobierno
desde la Coalicion Pro Acceso

Desde la Coalicion Pro Acceso damos la bienvenida a al Anteproyecto de Ley de
transparencia y a la decisién de abrir consulta publica sobre el mismo, pero
consideramos que el texto que propone el Gobierno no es suficiente para asegurar
el debido reconocimiento del derecho de acceso a la informacién publica.

Espafia necesita aprobar una Ley que fundamente la transparencia de toda la
actividad publica y consideramos que este Anteproyecto se limita a establecer unas
obligaciones de publicacidn activa de informacién y un derecho de acceso a la
informacién mediante solicitud muy limitado.

A continuacion exponemos nuestros comentarios y las propuestas para mejorar su
contenido que hemos dividido en 5 categorias:

1. Reconocimiento del derecho y principios generales ......cccoviiiiiiiiiiiiiiiii i, 4
2. Definicidn de informacion: ... 5
3. Publicacidon proactiva de informacion: .....vvvvveiiie v eneraeneraenes 6
4, Limites del derecho de acceso a la informacidn publica:.......ccocvvviviiiiiinennnn. 6
5. RECUISOS Y SANCIONES ittt ittt ittt tatessaneeseantesaantessansessannesanneessnnsessnnnesnns 10

Agradeciendo la atencién prestada a nuestras propuestas y esperando que se vean
integradas en la futura ley de transparencia y buen gobierno, con el ofrecimiento
formal de nuestra colaboracion en este tema reciban un cordial saludo de la
Coalicion Pro Acceso.
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Asociacién para la Comunicacion e Informacién Medioambiental (ACIMA)
Asociacion para la Defensa de la Funcién Pablica Aragonesa

Asociacién para la Prevencion y Estudios de Delitos, Abusos y Negligencias en
Informatica y Comunicaciones Avanzadas (APEDANICA)

Asociacion para la recuperacion de la memoria histérica (ARMH)

Asociacién Pro Derechos Humanos de Espafa (APDHE)
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Fundacién Cultura de Paz

Fundacién Ecologia y Desarrollo

Fundacién IPADE
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1. Reconocimiento del derecho y principios generales

El derecho de acceso a la informacion como derecho fundamental

El anteproyecto no reconoce el derecho de acceso a la informaciéon como un
derecho fundamental, solo como un derecho de naturaleza administrativa derivado
del articulo 105 b) de la Constitucion Espafiola. Este precepto se ubica dentro del
Titulo IV “Del Gobierno y la Administracién” por lo que no ampararia el ejercicio del
derecho ante otros érganos constitucionales, entes publicos o con participacién
publica mayoritaria.

Desde la Coalicion Pro Acceso defendemos que la Constitucidon Espanola recoge este
derecho implicitamente en su articulo 20. Este precepto presenta carencias
importantes que deben ser rellenadas segun el articulo 10.2 CE, “Las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia.” Por ello la interpretacion del articulo 20 debe hacerse
desde instancias internacionales. Esencialmente el articulo 19 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y, el también articulo 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos que reconocen la facultad de investigar/buscar
informacién. Tanto la interpretacion que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
esta realizando del articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Fundamentales y
Libertades Publicas, como el Comité de DD.HH. de la ONU y otras altas instancias
internacionales de derechos humanos -por ejemplo la Corte Interamericana de
Derechos Humanos- vinculan el derecho de acceso a la informacidén- el derecho de
acceso a informacidén en manos de entidades publicas - a la genérica libertad de
expresion o derecho a la informacién.!

La Comité de Derechos Humanos de la ONU dice en su interpretacién del Articulo
19:

El parrafo 2 del articulo 19 enuncia un derecho de acceso a la informacion en
poder de los organismos publicos. Esta informacién comprende los registros
de que disponga el organismo publico, independientemente de la forma en
que esté almacenada la informacién, su fuente y la fecha de produccién.?

' Aunque algunos tratados internacionales y normativas nacionales sobre la materia optan por
hablar de “informacion publica” o “documentos publicos” y no de informacioén, consideramos
que el término adecuado es hablar de informacion a secas por dos razones. En primer lugar
cuando se habla de informacion piblica entendemos que se refiere a su naturaleza y no a su
estado, es decir informacion publica para nosotros es toda la informacion en manos de las
instituciones publicas. En segundo lugar porque consideramos que toda informacion en manos
de la institucion publica es susceptible de ser publicada aunque en casos concretos y de forma
temporal este acceso sea limitado para proteger otros intereses legitimos.

2 UN Human Rights Committee, General Comment on Article 19 of the ICCPR, Spanish version:
http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/comments.htm
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Esto implicaria que en lo referente al derecho fundamental a acceder a la
informacién publica deberia tramitarse por medio de una Ley Organica y aplicarse a
todas las instituciones publicas y privadas que se enumeran en el articulo 2 del
Anteproyecto, incluyendo también la informacién no administrativa de los poderes
judicial y legislativo, asi como de los 6rganos constitucionales, incluida la Corona vy,
por tanto, la Casa Real, por ser también una institucion publica y sin que exista
ninguna razon para que no tenga que estar sujeta a las mismas obligaciones de
transparencia.

Los estandares internacionales reconocen una serie de limitaciones legitimas al
derecho, que incluyen la proteccion de ciertos intereses tal como la seguridad
nacional, las relaciones internacionales, la averiguacion de los delitos y los derechos
de las personas, que deben aplicarse caso por caso, tomando en cuenta si el interés
publico en recibir la informacién es mayor que el posible dafo al interés protegido.

El principio de publicidad

Se debe reconocer el principio de publicidad de toda la informacién publica, para
ello proponemos que se afiada un articulo al principio del texto que diga:

“Toda la informacién en manos de las instituciones publicas espafoles es
publica y solo se limitara el acceso en los casos que la publicacién de la
informacion dafie uno de los interés legitimos establecidos como
excepciones en esta ley”

2. Definicion de informacion:

La definicidon de la informacién que se puede solicitar es una de las piedras
angulares de una ley de acceso a la informacion. Es esencial que la definicion de
informacidn esté en linea con el Convenio del Consejo de Europa y que no excluya
por definicién ningun tipo de informacion, es decir “toda la informacién registrada
[archivada] de cualquier forma, elaborada o recibida, y en posesién de las
autoridades publicas”, articulo 1.b del Convenio del Consejo de Europa sobre
acceso a documentos publicos.

En cuanto a la definicidon de informacién que recoge este anteproyecto, se debe
mejorar ya que de momento es extremadamente restrictiva, porque incluye en la
propia definicidon una serie de excepciones que son absolutas ya que no estan
sujetas a ningun tipo de ponderacién entre dafio e interés publico de la publicacion.
Proponemos que el articulo 9 quede de la siguiente forma:

"Se entiende por informacién [publica] la que obre en poder de cualquiera
de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este Titulo y que haya
sido elaborada o adquirida en el ejercicio de sus funciones publicas, sin
importar la forma en la que esté almacenada.”


http://www.access-info.org/documents/Access_Docs/Advancing/Council_of_Europe/Convention_on_Access_to_Official_Documetnts_CofE._es.pdf
http://www.access-info.org/documents/Access_Docs/Advancing/Council_of_Europe/Convention_on_Access_to_Official_Documetnts_CofE._es.pdf
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3. Publicacion proactiva de informacion:

Reconocemos la importancia de establecer mecanismos de publicacidon proactiva
por parte de las instituciones publicas para conseguir un sistema de transparencia
eficiente y nos parece muy adecuado establecer unas obligaciones en este sentido
por ley.

Reconociendo la utilidad de lo que ya establece el anteproyecto, consideramos que
hay otros tipos de informacién que debe ser publicada sin necesidad de tener que
solicitarla como son los tipos de servicio que ofrece cada institucion, la forma de
solicitarlo, un listado de las reuniones publicas y las actas de estas, los mecanismos
de participacion ciudadana o el listado de publicaciones y de informacion en poder
de cada administracion.

Por eso, ademas de lo ya incluido en el texto del Anteproyecto proponemos que
también sea obligatorio que las instituciones publicas publiquen proactivamente la
siguiente informacion:

Articulo 4. Informacion institucional, organizativa y de planificacion

4.3 Las Administraciones publicas informaran del teléfono de contacto, correo
electrénico o formulario sustitutivo, horario de atencion al publico, direccion de las
oficinas y de las delegaciones.

4.4 Las actas de los plenos de ayuntamientos, asambleas legislativas y congreso de
los diputados

4.5 Un listado de la informacion en poder de cada administracion incluyendo las
publicaciones, los registros, las bases de datos

Articulo 5. Informacién de relevancia juridica

5. ¢ Asimismo publicaran los dictdmenes que se hayan emitido, preceptivos y
facultativos, emitidos por los érganos competentes.

Articulo 6. Informacién econdmico-presupuestaria y estadistica

6. e. Si los miembros de los gobiernos, érganos superiores o directivos ejercen
otros cargos publicos también se especificara, asi como las retribuciones que
perciben por esos cargos.

6. f. Se publicaran las actividades privadas retribuidas que realicen los miembros de
los gobiernos, érganos superiores o directivos (tal y como ya se hace en el
Parlamento Europeo)

4. Limites del derecho de acceso a la informacion publica:

Excepciones al derecho de acceso a la informacion

Los estandares internacionales reconocen una serie de excepciones que han sido
recopiladas en el articulo 3 del Convenio del Consejo de Europa sobre acceso a
documentos publicos. En este sentido, la lista de excepciones que establece el



http://www.access-info.org/documents/Access_Docs/Advancing/Council_of_Europe/Convention_on_Access_to_Official_Documetnts_CofE._es.pdf
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anteproyecto de ley del gobierno es adecuada pero tiene un error muy grave y es
gue no incluye una prueba de perjuicio y de interés publico, siendo algunas de las
excepciones, excepciones absolutas al derecho de solicitar informacién.

El gobierno tiene que reformular las provisiones del anteproyecto para asegurar
que las excepciones estén sujetas a una ponderacion entre el potencial dafo de la
publicacién y el interés publico. Ninguna excepcidén debe ser absoluta, se debe
proceder a realizar esta ponderacién siempre que se quiera interponer las
excepciones, para lo cual es esencial que el derecho se configure como un derecho
fundamental, no como un mero derecho administrativo.

Proponemos cambiar el enunciado de una de las excepciones, entendiendo que hay
que proteger el proceso de toma de decisiones, consideramos la excepcion “La
garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de
decisidon” es repetitiva y que el término “secreto” no es adecuado, porque el secreto
es una consecuencia de aplicar las excepciones pero no es un interés que haya que
proteger, por eso proponemos que se proteja simplemente “el proceso de toma de
decisiones”.

Proponemos que el articulo 10 quede redactado de la siguiente forma:
“"Articulo 10: Limites al derecho de acceso

1. El derecho de acceso podra ser restringido cuando la divulgacion de la
informacion suponga un perjuicio para:
o la seguridad nacional.
o la defensa.
o las relaciones exteriores.
o la seguridad publica.

o la prevencidn, investigacion y sancion de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios.

o Laigualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial
efectiva.

o Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control.
o Los intereses economicos y comerciales.

o La politica econémica y monetaria.

o La privacidad/intimidad y la proteccion de datos personales.

o El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial.

o El proceso de toma de decisiones.

o La proteccion del medio ambiente.

2. Esta informacion sera publicada si el interés publico de su publicacion fuera
superior al potencial dafio que pueda causar sobre el interés que se quiere
proteger.

3. La aplicacion de los limites serd justificada y proporcionada a su objeto y
finalidad de proteccion perseguida y debera ser siempre justificada indicando
expresamente el perjuicio que podria causar la publicacion de la informacion
solicitada.”



Comentarios de la Coalicion Pro Acceso sobre el anteproyecto de ley de transparencia

Privacidad y la proteccion de datos personales:

La Constitucidon Espanola en su articulo 18 establece la proteccion de la intimidad
personal, honor y propia imagen, pese a que no existe una mencion expresa al
derecho a la proteccion de datos personales, la vigente Ley Organica 15/1999 de
proteccién de datos personales viene a proteger los datos personales contra
tratamientos ilicitos y se le otorgan al titular del derecho las facultades de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion. Reconociendo la necesidad de buscar un
equilibrio entre el derecho a la proteccion de datos personales y el derecho de
acceso a la informacién, el Convenio de Consejo de Europa sobre Acceso a
Documentos Publicos explica en su memorandum explicativo que:

“Los documentos que contengan datos personales estan incluidos en
el ambito del Convenio. [La proteccion de datos] en principio no
impide el acceso por la parte de terceros a documentos que
contengan datos personales. Sin embargo, cuando se otorga acceso
a tales documentos, el uso de los datos personales que contienen
esta regulado por [tratados internacionales como] el Convenio
No.108."

Siguiendo la regulacién del Convenio, consideramos que la proteccién de datos
personales es un interés legitimo que debe ser tratado como el resto de las
excepciones y por lo tanto debe estar sujeto a pruebas de perjuicio y de interés
publico, por eso lo hemos afiadido en la lista del articulo 10.

En los casos donde la informacién otorgada a un solicitante incluya datos
personales, el solicitante debe respetar la Ley Organica de Proteccion de Datos
Personales en cuanto al uso y tratamiento posterior de los datos.

El articulo 11 de este anteproyecto contiene en su punto 4 la ponderacion entre
dafio e interés publico, hemos propuesto que esta ponderacion sea aplicable a
todas las excepciones proponemos que se incluya en el articulo 10, por eso no
consideramos que sea necesario repetirlo en esta ocasion.

Destacamos como algo positivo y respaldamos el reconocimiento en la ley de la
importancia de dar acceso a informacién que contenga datos personales cuando
esta informacion esté relacionada con “la organizacion, funcionamiento o actividad
publica del érgano”.

El articulo 11 quedaria de la siguiente manera:
Articulo 11. Proteccion de datos personales

1. Cuando la solicitud de acceso se refiera a informacion publica que contenga
datos de caracter personal se aplicaran las disposiciones previstas en esta
Ley. No obstante, se aplicara la normativa de proteccion de datos personales
cuando los datos que contenga la informacidn se refieran unicamente al soli-
citante.

2. Con caracter general y, salvo que en el caso concreto prevalezca la protec-
cion de datos personales sobre el interés publico en la divulgacion que lo
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impidan, se concedera el acceso a informacion que contenga datos vincula-
dos con la organizacion, funcionamiento o actividad publica del érgano.

3. La normativa de proteccion de datos personales sera de aplicacion al trata-
miento posterior de los datos personales obtenidos a través del ejercicio del
derecho de acceso.

Acceso parcial

Es muy importante que el acceso parcial se reconozca en todo caso y para todas las
excepciones recogidas en el articulo 10, que siguiendo nuestra propuesta incluiria
todas las excepciones que ahora estan en el articulo 9 y la proteccion de datos
personales del articulo 11. Proponemos que el articulo 12 quede redactado de la
siguiente manera:

“En los casos en que sea de aplicacién alguno de los limites previstos en el
articulo 10 pero no se vea afectada la totalidad de la informacién, se
concedera el acceso parcial, previa omision de la informacion a la que se le
aplique el limite, salvo que de ello resulte una informacién distorsionada o que
carezca de sentido.”

Exclusiones de informacion

El articulo 13 recoge una serie de modalidades de informacion que quedaria
excluida del derecho de acceso, esto es inaceptable porque afecta y limita
directamente la definicién de informacién publica por motivos que no son
permitidos por los estandares internacionales, como el Convenio del Consejo de
Europa. Reconociendo el principio de publicidad de toda la actividad publica y
aplicando debidamente las excepciones, consideramos que no hay razén para
excluir ningun tipo de informacién concreta. Proponemos por lo tanto eliminar del
Anteproyecto el articulo 13 donde se recogen estas excepciones.

Causas de inadmision

Teniendo en cuenta que proponemos no excluir ningun tipo de informacion, el
articulo 15 sobre causas de inadmision quedaria de la siguiente forma:

"Se inadmitiran a tramite, previa resolucion motivada, las solicitudes que
sean manifiestamente repetitivas y tengan un caracter abusivo no justificado
con la finalidad de transparencia de esta Ley.

En cualquier caso, la decision de inadmitir podra siempre ser recurrida
utilizando los mecanismos de recurso establecidos en esta ley.”

Regulaciones especificas

Como ya hemos mencionado consideramos que esta ley deberia fundamentar la
transparencia en Espafia y, por ello cualquier tipo de informaciéon en manos de
cualquier institucion publica sera accesible segun esta ley. Consideramos que la
disposicién final primera donde se establece que “se regirdn por su normativa
especifica aquellas materias que tengan previsto un régimen legal especifico de
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acceso a la informacién” debe eliminarse o afiadir que solo se regiran por otra
regulacién si esta reconociera una mayor transparencia que la presente ley.

5. Recursos y sanciones

Silencio Administrativo

El anteproyecto de ley reconoce que en caso de no contestar la administracion la
solicitud se entendera desestimada. Esta previsién es completamente incompatible
con el principio de publicidad y con la obligacién de motivar las denegaciones de
informacién. SI una administraciéon decide no permitir el acceso a cierta informacion
porque la publicacidon danaria otro interés legitimo, debe explicar exactamente
como se vera dafnado este interés y porqué el interés publico de la publicidad no es
mayor.

Por eso, entendemos que el silencio administrativo debe tener caracter positivo en
ambas instancias administrativas, por tanto, los articulos 17.4 y 21.4 del
Anteproyecto deberian quedar redactados de la siguiente forma -con las
consiguientes adaptaciones de los restantes preceptos afectados-:

Articulo 17.4: Transcurrido el plazo maximo para resolver sin que se haya dictado y
notificado resolucion expresa se entendera que la solicitud ha sido estimada, con
los efectos previstos en el articulo 43.5 de la Ley 30/1.992, de 26 de noviembre.

Articulo 21.4: El plazo maximo para notificar la resolucién sera de un mes, transcu-
rrido el cual, el recurso se entendera estimado, con los efectos previstos en el ar-
ticulo 43.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Configuracion del érgano competente para la supervision y
tratamiento en primera instancia de los recursos derivados de la
aplicacion de la ley:

Este anteproyecto otorga el mandato de conocer los recursos a las violaciones de la
presente ley a la Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Politicas
Publicas y de la Calidad de los Servicios. Consideramos que el mandato no queda
suficientemente desarrollado y deberia extenderse para incluir por ejemplo la
promocion del derecho de acceso dentro y fuera de las instituciones publicas.

Este 6rgano ademas no es independiente ya que esta encuadrado en el Ministerio
de Hacienda y el nombramiento de su director se hace por el mismo gobierno, con
lo que corremos el riesgo de que sea juez y parte en el proceso de revision, por ello
recomendamos que no quede encuadrado en ningun Ministerio y que el
nombramiento de su presidente se haga por el parlamento, en un proceso
transparente y, en todo caso como Autoridad Independiente.
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Este 6rgano deberia ser el encargado de velar por el cumplimiento de la ley pero
también de asegurar la correcta implementacion de la misma, por ello debe incluir
también dentro de su mandato la funcidon de promocionar el derecho de acceso
dentro y fuera de las instituciones publicas.

Consideramos necesario acompafar a esta Ley de una memoria econdémica que
entre otras cosas otorgue a este drgano una partida presupuestaria que asegure
gue podra desarrollar su mandato con independencia y eficacia.

Por ultimo, es muy importante reconocer que esté érgano debe tener la obligacion
de contestar a todos los recursos que se planteen con lo que el silencio negativo
que se establece en el texto nos parece inaceptable.

Entendemos por las conversaciones que hemos tenido en las diferentes reuniones
con el gobierno que se quiere evitar crear un organismo nuevo. Entendiendo esta
postura, desde la Coalicién Pro Acceso recomendamos fuertemente que sea la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos la que se convierta en el 6rgano de
revision puesto que su mandato estd mucho mas relacionado con la materia que la
Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacion de las Politicas Publicas y de la
Calidad de los Servicios. Este modelo mixto funciona muy bien en mucho paises
(Reino Unido, Alemania, México, Eslovenia...).

Con todo esto, proponemos que el enunciado del articulo 21 quede de la siguiente
forma:

Articulo 21. Reclamaciones ante un érgano de revision independiente.

1. Frente a toda resolucion expresa o presunta en materia de acceso dictada de
conformidad con el procedimiento regulado en el capitulo anterior asi como
frente a la resolucion de los recursos administrativos que contra aque-
lla sean procedentes, podra interponerse una reclamacion ante la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos y Acceso a la Informacion, con caracter po-
testativo y previo a la impugnacion en via contencioso-administrativa.

2. La reclamacion se interpondra en el plazo de dos meses a contar desde el
dia siguiente al de la notificacion del acto impugnado, de la resolucién del
recurso administrativo o desde el dia siguiente a aquel en que se produzcan
los efectos del silencio administrativo.

3. La tramitacion de la reclamacion se ajustara a lo dispuesto en materia de re-
cursos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn.
Cuando la denegacién del acceso a la informacion se fundamente en la pro-
teccion de intereses de terceros se otorgara, previamente a la resolucion del
recurso, tramite de audiencia a las personas que pudieran resultar afectadas
para que aleguen lo que a su derecho convenga.

4. El plazo maximo para notificar la resolucién seré de un mes, transcurrido el
cual, el recurso se entenderd estimado, con los efectos previstos en el ar-
ticulo 43.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
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5. La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y Acceso a la Informacion tam-
bién sera la encargada de velar por la promocion y efectiva implementacion
del derecho de acceso a la informacion.

6. El Presidente de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y Acceso a la
Informacion serd nombrado por mayoria del Parlamento y su cargo sera de
5 afos.

7. El Presidente de la Agencia Espafola de Proteccion de Datos y Acceso a la
Informacion comunicara al Defensor del Pueblo las resoluciones que dicte en
aplicacién de este articulo.

Sanciones y Protecciones

El anteproyecto de ley no incluye sanciones para las instituciones y los funcionarios
que no cumplan con sus obligaciones de transparencia. Esto sumado con el alto
nivel de silencio que existe en la practica hace que la implementacion sea mas difi-
cil, por eso recomendamos que esta ley incluya las siguientes sanciones.

En concreto seria recomendable prever las siguientes sanciones:

- Sanciones a funcionarios que incumplan la ley de acceso la informacién
publica.

- Sanciones a funcionarios que incumplan reiteradamente la ley de acceso a la
informacién publica.

- Sanciones para aquellos que destruyan documentos y lleven a cabo otros
actos que obstaculicen de manera deliberada el acceso a la informacion.

Entre las protecciones que la ley deberia incluir, destacamos:

- Proteccion especial aquellos funcionarios que de buena fe publiquen
informacién que no deberia haber sido publicado por afectar a alguna de las
excepciones previstas en la ley.

- Proteccion especial para whisterblowers.
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