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    Presentación


    La palabra «dato», del latín datum («lo que se da»), tiene, según el diccionario de la Real Academia Española de la Lengua, tres acepciones. Dos de ellas le otorgan el significado de «información»: según la primera, «dato» es «información sobre algo concreto que permite su conocimiento exacto o sirve para deducir las consecuencias derivadas de un hecho»; y, de acuerdo con la tercera, en un contexto informático «dato» es «la información dispuesta de manera adecuada para su tratamiento por una computadora». La conjugación de ambas definiciones da sentido al vocablo que inicia el título de este libro colectivo.


    Son numerosos los trabajos académicos que han tratado el régimen jurídico de los datos a raíz, sobre todo, de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, y más recientes son los estudios que versan sobre la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Buen Gobierno, y sus homónimas autonómicas. Ante la concurrencia de derechos inicialmente opuestos, los análisis vienen centrando su atención en el complejo equilibrio entre el derecho a la protección de datos y el derecho de acceso a la información, a partir de criterios establecidos por el legislador a sabiendas de que los avances tecnológicos propician tratamientos de datos al margen del Derecho.


    Es por tanto indiscutible el interés jurídico que, en la era digital en la que nos situamos, despiertan los datos, y no solo los que incumben a nuestra intimidad y privacidad. Todo apunta a que este interés seguirá creciendo aún más con la reciente aprobación del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos, que no será sin embargo aplicable de manera directa hasta mayo de 2018. Con todo, he de anticipar que, salvo alguna referencia obligada, la regulación europea no se trata en este libro, cuyo eje es el derecho de acceso a la información pública, el cual no parece verse afectado en sus principios generales por el nuevo Reglamento.


    Esta publicación tiene su origen en la jornada celebrada el 6 de noviembre de 2015 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Girona sobre «Protección de datos, transparencia y buena regulación», y organizada en el marco del proyecto de investigación Anacobe [«Análisis de los Costes y Beneficios del Derecho Público: medios e instrumentos para la mejora de la regulación» (Der2012-31112)], financiado por el Ministerio de Economía y Competitividad. Encomendé las ponencias de la jornada a tres personas expertas, por su trayectoria profesional y académica, en los respectivos temas a tratar, cuyos trabajos escritos reúne este libro, que se cierra con un artículo adicional en torno al régimen de protección de datos en caso de rectificación del ejercicio de la libertad religiosa. Corre a mi cargo, a modo de capítulo introductorio, un planteamiento amplio sobre el derecho de acceso público a datos en el contexto presente de transparencia y de buena regulación.


    Al mismo tiempo que se alzan voces que denuncian una acuciante crisis de la Ley en nuestro sistema constitucional, un claro objetivo de mejora orienta las últimas modificaciones del proceso normativo introducidas con carácter básico por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, y, en particular para la Administración General del Estado, por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público. Con una «regulación de la regulación» que no tiene precedente entre nosotros, ambas Leyes fijan las reglas que a partir de su entrada en vigor ordenarán el ejercicio de la iniciativa legislativa y de la potestad reglamentaria por la distintas Administraciones públicas. La transparencia y el derecho de acceso público a datos de los expedientes normativos son también piezas clave del instrumental destinado al perfeccionamiento de la calidad de las normas jurídicas.


    En definitiva, esta obra pretende ser una contribución a la literatura jurídica existente sobre el siempre difícil encaje entre el derecho a la protección de datos —personales pero también empresariales— y el derecho de acceso a la información pública, en un contexto en el que coinciden obligaciones de transparencia con mandatos de buena regulación, de la que tan falto está nuestro ordenamiento jurídico, ciertamente imperfecto en términos de racionalidad e, incluso, de legitimidad.


    No quisiera finalizar esta presentación sin manifestar a los autores mi más sincero agradecimiento por hacer posible este libro y por convenir conmigo su publicación en la editorial Documenta Universitaria.


    Dolors Canals Ametller

    Banyoles (Girona), mayo 2016
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  1. Introducción. Los datos como objeto de Derecho


  En la era digital en la que nos encontramos la relevancia de los datos de las personas físicas, y también de las jurídicas, es indiscutible. La acumulación de datos que permiten las nuevas tecnologías de la información y la comunicación es de unas dimensiones incalculables. Los sistemas de almacenamiento y tratamiento masivo de datos, conocidos como Big Data y mayormente utilizados por el sector privado, son considerados como valiosas fuentes de conocimiento susceptibles de transacción y explotación comercial. La información relativa a usuarios y prestadores de servicios es asimismo un activo principal de las nuevas relaciones económicas articuladas a través de plataformas digitales que requieren, para su funcionamiento, de la portabilidad de los datos. Qué decir, por otra parte, de la expansión de las redes sociales y del cúmulo de datos que en ellas se depositan y publicitan, desde un concepto social de privacidad que dista mucho del concepto jurídico que manejamos los juristas.


  Son también de un volumen incalculable los datos en poder de la Administración pública, acopiados gracias al entramado de relaciones que mantenemos a diario con las instancias administrativas mediante el acceso a servicios públicos y la tramitación de procedimientos diversos, en los cuales dejamos constancia de información de todo tipo.


  Ante este panorama, cada vez más datos son considerados por el Derecho y aumenta el interés científico por su tratamiento. La protección que el ordenamiento jurídico les dispensa no se concentra sólo en los datos de carácter personal, si bien como es lógico siguen siendo estos los que mayor amparo jurídico reciben. Entre otros, los relativos a las personas jurídicas, en particular los datos empresariales, merecen atención especial por el legislador en garantía de los derechos de empresas y profesionales.


  En una primera aproximación, puedo incluso referirme a alguna clasificación con la que identificar y caracterizar ciertos datos. A los efectos de su regulación normativa, se dividen atendiendo a su titularidad (personales y no personales, empresariales o comerciales, e incluso, institucionales), a su procedencia (públicos y privados), y, a la información misma que contienen, relacionada con múltiples aspectos de la vida personal, social y jurídica de las personas (religiosos, genéticos, sanitarios, penales, fiscales, laborales, y un largo e interminable etcétera). Con todo, salvo para los relativos a las personas físicas, la ordenación jurídica de los datos es aún limitada y dispersa, y se centra en la protección de los derechos de los titulares de la información ante eventuales tratamientos indebidos o abusivos.


  Es así que en los últimos años emergen perspectivas distintas de consideración de los datos, si bien la atención hacia ellos se incrementa a raíz de dos circunstancias concurrentes, una jurídica y otra técnica, las cuales otorgan a la información mayor notoriedad. Con la primera me refiero a la configuración legal de principios, obligaciones y derechos concernientes a datos, entre ellos y en especial el principio de transparencia y el derecho de acceso a la información pública; y, con la segunda, al uso creciente de la informática por las Administraciones públicas que facilita un aumento del tratamiento automatizado de los datos.


  En este escenario, la protección de los ciudadanos ha de ser también considerada desde la llamada «identidad virtual o electrónica», que consiste en una adición y combinación de datos de las personas cuya publicidad es, en ocasiones, arriesgada por la manipulación fraudulenta de la información que posibilita la tecnología. La existencia de márgenes de inseguridad en el tratamiento informático de los datos ha requerido de la intervención del Estado a través del establecimiento de un régimen sólido de protección jurídica de aquellos que nos afectan, que parte del artículo 18.4 de la Constitución: «La Ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos».


  Desde esta perspectiva, la actual relevancia de los datos ha propiciado un intenso debate regulatorio sobre la privacidad, la libertad respecto del uso y disposición de nuestros datos, y, en definitiva, sobre cuáles son las garantías suficientes para protegerlos ante tratamientos fraudulentos, desleales o ilícitos. Gran parte de este debate se cierra con el recién aprobado Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE,1 el cual, pese a estar ya en vigor, no será aplicable de manera directa hasta mayo de 2018. Sin embargo, como he anticipado en la Presentación, la nueva regulación europea no se trata en este libro porque no afecta en esencia al derecho de acceso a la información pública,2 sobre el que pivota gran parte esta obra colectiva.


  Los siguientes apartados centran su atención en el derecho de acceso a datos públicos, configurado por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Buen Gobierno (Ley de Transparencia, en lo sucesivo), y su difícil equilibrio con los derechos subjetivos relativos a la protección de datos, en un contexto más amplio en el que coinciden obligaciones de transparencia con principios y mandatos de buena regulación.


  En concreto, en los capítulos que siguen, con la voluntad de extraer algunas claves para su interpretación y aplicación práctica, se evalúan las obligaciones de transparencia y los criterios de ponderación establecidos por la legislación vigente para reducir la tensión existente entre el derecho a la protección de datos —los de carácter personal y los empresariales— y el derecho de acceso a la información pública. En este ámbito, la técnica de la ponderación es de utilización preceptiva no solo porque el legislador remita a ella de manera expresa, sino porque parece no existir otro método jurídico más adecuado para conseguir que los distintos actores implicados logren la difícil tarea de equilibrar ambos derechos. Y, entendemos el método de la ponderación como la «forma de decidir de un órgano público prestando atención simultánea a dos o más principios, bienes, intereses, derechos o valores contrapuestos» (Rodríguez De Santiago: 2000, 9). En este sentido, la referencia a la buena regulación, o buena legislación (Montoro Chiner: 2015), nos remite al análisis que debería hacerse de toda iniciativa normativa para evitar o reducir posibles costes jurídicos —entendidos como afectaciones de derechos— que las propias normas pueden acarrear. Sortear tensiones entre derechos, sobre todo si son de naturaleza constitucional, es una exigencia indiscutible de calidad de la legislación en un Estado de Derecho.


  Por otra parte, la mejora regulatoria o calidad de las normas se considera desde la óptica de la transparencia del ordenamiento jurídico y el derecho de acceso público a los expedientes normativos, que conduce en último término a la transparencia de la Ley y del proceso normativo en su totalidad. Se presta especial atención, en posteriores apartados y capítulos, a los trámites y reglas que introducen la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (en lo sucesivo, Ley de Procedimiento Común), y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (en adelante, Ley del Sector Público). A modo de una «regulación de la regulación» sin precedente entre nosotros, ambas Leyes fijan las reglas que a partir de su entrada en vigor ordenarán el ejercicio de la iniciativa legislativa y de la potestad reglamentaria por las distintas Administraciones públicas, si bien solo la Ley 39/2015 tiene carácter básico.


  2. La protección de datos para la tutela de derechos


  2.1. El derecho fundamental a la protección de datos personales. Los datos relativos a personas físicas


  El ordenamiento jurídico viene centrando su atención en la protección de los datos de carácter personal, considerada como un derecho fundamental autónomo por el Tribunal Constitucional en las conocidas sentencias 290/2000 y 292/2000, en un evidente esfuerzo dogmático por trazar los perfiles constitucionales de este derecho (Guichot Reina: 2005, 143). Estas sentencias perfilaron su carácter fundamental autónomo a la vez que instrumental para la efectividad del resto de derechos que protegen la intimidad con arreglo al citado artículo 18.4 de la Constitución.


  Como tal derecho fue regulado por la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal (Ley de Protección de Datos, en adelante), que tiene por objeto «garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades públicas y los derechos fundamentales de las personas físicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y familiar» (art. 1), y se aplica «a los datos de carácter personal registrados en soporte físico, que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de estos datos por los sectores público y privado» (art. 2). Se entiende, en concreto, por «tratamiento de datos» las «operaciones y procedimientos técnicos de carácter automatizado o no, que permitan la recogida, grabación, conservación, elaboración, modificación, bloqueo y cancelación, así como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias» (art. 3); y, salvo que la Ley disponga otra cosa, cualquiera que sea el tratamiento «requerirá consentimiento inequívoco del afectado» (art. 6).


  En cuanto a las tipología de datos concernientes a las personas físicas, y sin ánimo de ser exhaustiva, la Ley Orgánica se refiere a los «datos especialmente protegidos» —entre ellos, los relativos a la ideología, afiliación sindical, religión o creencias, origen racial o étnico, salud y vida sexual, así como los relativos a la comisión de infracciones penales o administrativas—, cuyo tratamiento difiere atendiendo al requisito del consentimiento expreso del afectado o a la concurrencia de norma con rango de Ley que disponga su tratamiento y cesión por razones de interés general (art. 7). Contiene, además, una mención específica a los datos sobre la salud de las personas (art. 8).


  Al objeto de este trabajo interesa solo remarcar el papel que juega la Ley ordinaria, como tipo normativo, para conformar el régimen jurídico aplicable a la protección de datos personales, pues este derecho fundamental no es un derecho ilimitado. Según el Tribunal Constitucional en la sentencia 292/2000, cabe la existencia de límites que bien pueden ser restricciones directas del derecho fundamental mismo, o bien pueden ser restricciones a la manera, tiempo o lugar del ejercicio del derecho, en cuyo caso corresponde al legislador ordinario, según lo dispuesto en el artículo 53.1 de la Constitución, regular la forma concreta de ejercicio de las facultades que integran el contenido esencial del derecho.


  La propia Ley de Protección de Datos contiene numerosas remisiones legislativas, para, por ejemplo, acordar las excepciones particularizadas al principio general de consentimiento expreso del afectado (art. 6), y para fijar el régimen de cesión de datos personales a sujetos privados (art. 11). En ambos casos, será una Ley ordinaria la norma que concretará las razones de interés general que permiten que determinados datos personales puedan ser recabados, tratados y cedidos sin que el titular de los mismos consienta de manera expresa.


  Con el mismo carácter ordinario, la Ley de Transparencia señala en el artículo 15 los criterios a seguir en la resolución de expedientes administrativos de solicitud de información pública que afecten a datos personales, y que serán objeto de atención específica en el próximo capítulo.


  2.2. El derecho a la protección de datos no personales. Los datos relativos a personas jurídicas


  No solo los datos personales merecen protección desde el Derecho. También los datos empresariales, los relativos a las empresas y su actividad, organización y funcionamiento, gozan de un particular régimen de garantía que no es, sin embargo, el mismo que para los de carácter personal establece la mencionada Ley Orgánica. Dicho régimen no es extensible a los datos de las personas jurídicas, ni a los relativos a empresarios individuales cuando hagan referencia a ellos en su calidad de comerciantes, industriales o navieros.3


  El ordenamiento jurídico otorga un amparo especial a cierto tipo de datos concernientes a las empresas, principalmente bajo la figura de la confidencialidad, que impide el acceso a los mismos de terceras personas (Razquin Lizarraga: 2013, 28, 70), dado que los datos empresariales o comerciales constituyen un elemento esencial de la libertad de empresa, e, incluso, de garantía de la competitividad en el mercado. El secreto profesional4 o empresarial parece ser el bien jurídico que más lesionado podría encontrarse ante un ejercicio ilícito o abusivo del derecho de acceso.


  Si bien no todas las informaciones empresariales tienen el carácter de confidenciales, sí serán dignos de esa especial protección los datos relativos a la propiedad intelectual o industrial y los secretos profesionales, que podrán hacerse valer ante terceros como un límite al derecho de acceso a la información, con lo que se produce un conflicto entre confidencialidad y derecho de acceso (Razquin Lizarraga: 2015, 64). Como tal límite específico se encuentra recogido en la nómina de restricciones al derecho de acceso público que contiene el apartado primero del artículo 14 de la Ley de Transparencia.


  Por otra parte, dado que la legislación de transparencia dispone que los contenidos y documentos a lo que se refiere el derecho de acceso pueden no haber sido elaborados por la Administración pública, es probable que se planteen problemas respecto de la protección de datos de las personas jurídicas y, en especial, de la protección de la propiedad intelectual o industrial, cuando los datos públicos que se soliciten estén en poder de empresas que, pese a ser privadas, tienen la obligación de suministrar la información de acuerdo con el artículo 4 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre. En este caso, el posible conflicto surgirá del uso que de esta información hagan los órganos administrativos ante el ejercicio del derecho de acceso por terceros, entre los que podrían hallarse empresas competidoras que no actuaran de buena fe. Por tanto, el régimen de protección jurídica de los datos empresariales ha de extenderse a todo tipo de empresas y entidades privadas, con independencia de que tengan o no una relación jurídica que las vincule con la esfera pública.


  Estas cuestiones son analizadas en otros apartados de este libro, por lo que solo quisiera remarcar que el derecho a la propiedad intelectual de los profesionales ha de ser tenido particularmente en cuenta en la resolución de solicitudes de acceso a expedientes administrativos que incluyan planos, proyectos, diseños u otro tipo de documentación técnica, tales como expedientes de licencias de obras, de contratación pública o de intervención y protección ambiental, sin olvidar, por lo demás, que en estos expedientes y documentos podrían encontrarse datos personales objeto de especial protección.


  2.3. El carácter finalista de la tutela de los datos. La ponderación entre derechos y la calidad constitucional de la Ley


  Por la titularidad y el tipo de información que revelan, el Derecho confiere a los datos un régimen de protección desigual. Los datos de las personas físicas gozan de máximo amparo jurídico si se compara con la protección que el ordenamiento jurídico dispensa a la información concerniente a personas jurídicas, es decir, a las empresas y profesionales.


  Coincide en ambos casos, sin embargo, el hecho de que la tutela jurídica de los datos posee un evidente carácter finalista. El objeto de protección no son los datos en sí mismos, sino las libertades públicas, los derechos fundamentales de sus titulares ante los eventuales perjuicios que su tratamiento o publicidad les pudiera ocasionar: la intimidad y la privacidad en el caso de los datos personales, y la libertad de empresa, la propiedad industrial y el secreto profesional en el supuesto de los datos empresariales. Por consiguiente, los datos son sólo objeto de atención jurídica para salvaguardar derechos subjetivos, algunos de los cuales pueden verse afectados por la concurrencia de leyes que los configuran en sentido opuesto.


  Con ese ánimo de protección, la Ley de Transparencia contiene límites, criterios y reglas a tener en cuenta en la resolución de las solicitudes de acceso a la información pública. La intimidad de las personas y, con ello, los datos de carácter personal, son el primero de los límites según lo previsto en el artículo 105.b de la Constitución: «Ley regulará el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguación de los delitos y la intimidad de las personas». Sobre esta base constitucional se especifican, con no pocas dificultades, los márgenes legales del derecho de acceso y los criterios a ponderar ante el concurso de ambos derechos (protección de datos y derecho de acceso).


  En un constitucionalismo democrático y como expresión de la libertad política, corresponde en primer lugar al legislador, en su función constitucional, determinar los criterios de ponderación de derechos e intereses públicos en conflicto (Ortega: 2009, 15). Esta inicial ponderación legislativa (Arroyo Jiménez: 2009, 43) ha sido realizada por la Ley de Transparencia, en el ya mencionado artículo 15, pero debe ser complementada. Los criterios de ponderación son orientaciones para los órganos administrativos que podrán ser con posterioridad interpretadas por los organismos públicos independientes que tienen a su cargo la protección, en vía administrativa, de los respectivos derechos, y, en última instancia lo serán por los Tribunales. Estos organismos o autoridades independientes poseen importantes facultades para crear criterios de interpretación o aclarativos de las pautas establecidas por el legislador. En concreto, ostentan funciones interpretativas, de una parte la Agencia Española de Protección de Datos —que puede dictar instrucciones precisas para adecuar los tratamientos de los datos a los principios de la Ley Orgánica de Protección de Datos Personales (art. 37.1.c.)—, y, de otra, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno —cuyo Presidente tiene, entre sus funciones, la de adoptar criterios de interpretación uniforme de las obligaciones contenidas en la Ley de Transparencia (art. 38.2.a.)—. Dicho Consejo y la Agencia Española están obligados a adoptar conjuntamente los criterios de aplicación, en su ámbito de actuación, de las reglas contenidas en el artículo 15 de la Ley de Transparencia, en particular en lo que respecta a la ponderación del interés público en el acceso a la información y la garantía de los derechos de los interesados cuyos datos se contuviesen en la misma, de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Protección de Datos Personales y la Ley de Transparencia (disposición adicional quinta de esta última Ley).


  Por último, el establecimiento de límites a los derechos fundamentales exige cumplir con los requisitos de calidad de la legislación desde parámetros constitucionales. Los derechos fundamentales «pueden ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que experimenten sea necesario para lograr el fin legítimo previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental restringido» (Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000, FJ 11). Pero la Ley que contenga límites a derechos individuales debe cumplir en todo caso con determinadas exigencias de calidad constitucional, tales como la determinación, la claridad, la igualdad, la idoneidad, la proporcionalidad y la necesidad o aptitud de la medida limitativa regulada con un grado de determinación y certeza suficientes para evitar inseguridades jurídicas e incertidumbres en su modo de aplicación efectiva (Voto particular a la Sentencia del Tribunal Constitucional 17/2013, de 21 de enero, relativa al acceso policial a datos del Padrón Municipal; Montoro Chiner: 1989, 54 y ss.).


  3. La configuración legal de obligaciones, principios y derechos sobre datos


  De un tiempo a esta parte, a causa de los déficits de confianza de los ciudadanos en las instancias públicas, la legislación tiende a introducir principios, a configurar derechos y obligaciones que tienen en común el tratamiento y puesta a disposición de la sociedad de los datos que gestionan las Administraciones públicas, con independencia de su titularidad y origen. En ese contexto coinciden tres principios eje de la actuación administrativa —transparencia, simplificación y buena regulación— junto con dos derechos —de acceso a la información pública y de protección de datos— cuya combinación es obligada, aunque compleja.


  3.1. El principio de transparencia y las obligaciones de publicidad activa


  La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Buen Gobierno, y sus homónimas autonómicas, están destinadas a recuperar la confianza de los ciudadanos en las Administraciones públicas y, en última instancia, en el Estado y sus instituciones, a partir de dos vías complementarias: las obligaciones de publicidad activa (arts. 5 a 8) y el derecho de acceso a la información pública (arts. 12 a 22).


  Dado que existe una abundante bibliografía especializada sobre el tema una vez aprobada la Ley estatal,5 sólo quisiera remarcar ciertos aspectos sobre los cuales se sustentan algunas de las reflexiones posteriores.


  En primer lugar, el ordenamiento jurídico español considera la transparencia como un principio de actuación administrativa (Piñar Mañas: 2014, 46) y como tal se recoge en la legislación ordinaria junto con los otros principios de celeridad, oficialidad, publicidad y tramitación electrónica que rigen para el procedimiento administrativo (art. 7.1 de la Ley de Procedimiento Común).


  La Ley de Transparencia reafirma el carácter universal y transversal de este principio de la actividad pública, estableciendo una serie de obligaciones legales de publicidad activa, cuyo cumplimiento por las Administraciones públicas permite una mayor participación de los ciudadanos en los asuntos oficiales y un mayor control de la actividad de aquellas. Desde esta perspectiva, la transparencia conecta con el principio de participación ciudadana garantizado por el artículo 9.3 de la Constitución.


  Con todo, es cierto que la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, desarrolla las previsiones del citado artículo 105.b. del texto constitucional a través de la configuración del derecho de acceso a la información pública (art. 12). Con base en ello, algunos autores consideran que tanto las obligaciones de publicidad activa como el derecho de acceso se integran en el concepto genérico de transparencia; y, que el derecho de acceso sería un derecho fundamental (Cotino Hueso: 2014, 40, 53), en razón de que «a nivel mundial, se ha alcanzado un consenso jurídico acerca de la naturaleza iusfundamental del derecho de acceso a la información pública» (Guichot Reina: 2011, 22). Su condición de imprescindible para la construcción de una sociedad democrática y participativa, y para el libre desarrollo de la personalidad frente a los poderes públicos, identificándose derecho de acceso con «derecho a saber», le otorgaría asimismo naturaleza de derecho fundamental (Piñar Mañas: 2014, 48-49).


  En segundo lugar, la transparencia debe ser una característica incontestable de «buena administración», aunque, en mi opinión, no en el mismo sentido de «buen gobierno», a pesar del título y finalidad de la Ley de Transparencia, que para este ámbito reitera las obligaciones a cumplir por los responsables políticos, así como las consecuencias derivadas de su incumplimiento. La buena administración y el buen gobierno no deberían confundirse, pues son nociones distintas y en nuestra Constitución existen principios separados para ambos (Ponce Solé: 2015, 73). Si bien las exigencias de transparencia alcanzan a todos aquellos que ocupan cargos públicos y, como tales, desarrollan actividad de relevancia pública, incluida la política, quizás sería aconsejable separar, para las exigencias de transparencia, la vertiente administrativa de la vertiente política de las instancias gubernamentales, entre otras razones porque existen espacios inaccesibles de información concerniente a la toma de decisiones de contenido político, que no por ello anulan per se la «bondad» de un gobierno. En este sentido se explica el límite al derecho de acceso que contempla el artículo 14 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, relativo a «la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decisión»; confidencialidad y secreto que solo puede predicarse de información reservada de naturaleza política, y siempre que estén previstos por norma con rango de Ley (Fernández Ramos, Pérez Monguió: 2014, 117). Creo, además, que es obligado evitar, en la medida de lo posible, eventuales efectos colaterales indeseados de la aplicación práctica de las obligaciones legales de transparencia y del ejercicio del derecho de acceso público, a los que me referiré más adelante.


  Con las anteriores afirmaciones no pretendo negar, en modo alguno, el impacto de las obligaciones de transparencia en la reducción del lastre de la corrupción (Cerrillo i Martínez: 2016). Es irrefutable que la transparencia pública constituye una vía activa de control y de legitimación de las decisiones tanto administrativas como políticas. Sin embargo, los principios éticos y de actuación de un buen gobierno que la Ley de Transparencia contempla en el artículo 26 —eficacia, economía y eficiencia, satisfacción del interés general, dedicación al servicio público, imparcialidad, igualdad de trato y sin discriminaciones, conducta digna y corrección en el trato, responsabilidad de sus decisiones, respeto a la normativa de incompatibilidades, debida reserva de la información conocida en ejercicio del cargo, denuncia de irregularidades, gestión adecuada de los recursos públicos, etcétera— añaden muy poco a las pautas de comportamiento ya existentes para los altos cargos públicos, cuya insuficiencia muestran los constantes casos de corrupción.6 Tal vez lo más adecuado habría sido ampliar y regular estas pautas en un texto legal específico sin confundir la actuación administrativa transparente con la transparencia de la política.


  En tercer y último lugar, la Ley de Transparencia establece las obligaciones mínimas de publicidad activa, las cuales son aplicables «sin perjuicio de la aplicación de la normativa autonómica correspondiente o de otras disposiciones específicas que prevean un régimen más amplio de publicidad» (art. 5.2). En concreto, la información objeto de publicación periódica y actualizada será aquella «cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad [de los sujetos obligados] relacionada con el funcionamiento y control de la actuación pública» (art. 5.1), que incluye la información relativa a: organización institucional y estructura administrativa (art. 6); información de relevancia jurídica (art. 7); e, información económica, presupuestaria y estadística (art. 8). Por lo demás, la Ley obliga a publicar la información en las correspondientes sedes electrónicas, o páginas web, de manera clara, estructurada y entendible para los interesados, y en formatos reutilizables (art. 5.4), con estilo comprensible, de acceso fácil y gratuito, y deberá estar a disposición de las personas con discapacidad en una modalidad suministrada por medios o en formatos adecuados de manera que resulten accesibles y comprensibles, conforme al principio de accesibilidad universal y diseño para todos (art. 5.5).


  3.2. El derecho de acceso a la información pública o derecho de acceso público a datos


  Como se ha dicho, el debate sobre el carácter fundamental o constitucional de la transparencia alcanza al derecho de acceso a la información pública, porque se trata de un derecho que ha venido ampliando su contenido desde una inicial previsión como principio general de transparencia en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, hasta ser considerado como auténtico derecho fundamental (Cotino Hueso: 2014; Piñar Mañas: 2014; Rams Ramos: 2013). No obstante, al margen de sus connotaciones constitucionales, en nuestro orden jurídico ha sido el legislador ordinario el responsable de configurar el contenido y ejercicio de este derecho.


  La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, regula el derecho subjetivo de acceso a la información pública (art. 12) como un derecho universal, es decir, de todas las personas, físicas y jurídicas, públicas y privadas, por lo que el acceso debe considerarse un acceso de carácter público. El mismo derecho se reconoce por la nueva Ley de Procedimiento Común, en la nómina de derechos de las personas en sus relaciones con las instancias administrativas (art. 13.d.), que incluye el derecho a la protección de los datos de carácter personal y a la seguridad y confidencialidad de los datos que figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones de las organizaciones administrativas (art. 13.h.).


  En lo que se refiere a los datos accesibles en ejercicio del derecho de acceso, la Ley de Transparencia define la información pública como «los contenidos y documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obre en poder de alguno de los sujetos incluidos en el ámbito de aplicación de este título y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones» (art. 13). Por tanto, el derecho parece ser también de acceso público a datos y no solo a documentos y expedientes oficiales, aunque la Ley no se refiere a ellos de manera específica.


  Con todo, a pesar del carácter universal del derecho (Fernández Ramos, Pérez Monguió: 2014, 150) y del amplio concepto de información pública, el acceso no se configura como un derecho absoluto. Por una parte, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, concreta los límites a su ejercicio ante una eventual colisión con el derecho a la protección de datos de carácter personal (art. 15) o con otros derechos o intereses legítimos (art. 14), entre los que se encuentran: la seguridad nacional; la defensa; las relaciones exteriores; la seguridad pública; la prevención, investigación y sanción de los ilícitos penales, administrativos o disciplinarios; la igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva; las funciones administrativas de vigilancia, inspección y control; los intereses económicos y comerciales; la política económica y monetaria; el secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial; la garantía de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decisión; la protección de medio ambiente (art. 14.1). La aplicación de tales límites será justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de la protección y atenderá a las circunstancias del caso concreto, y, de manera especial, a la concurrencia de un interés público o privado superior que justifique el acceso (art. 14.2).


  Por otra parte, la Ley de Transparencia determina qué contenidos y datos no serán públicos en ningún caso. Así, se inadmitirán las solicitudes de acceso que: a) se refieran a información que esté en curso de elaboración o de publicación general; b) estén referidas a información que tenga el carácter de auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, resúmenes, comunicaciones e informes internos o entre órganos o entidades administrativas; c) sean relativas a información para cuya divulgación sea necesaria una acción previa de reelaboración; o, d) sean manifiestamente repetitivas o tengan un carácter abusivo no justificado con la finalidad de transparencia de la Ley (art. 18).


  Junto a los límites y excepciones al acceso a la información pública, la legislación de transparencia contempla un particular sistema de garantía del derecho, que consiste en la posibilidad de presentar en vía administrativa, con carácter potestativo, una reclamación ante organismos independientes, como es el caso del citado Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (art. 24 de la Ley de Transparencia) —u organismos autonómicos similares—, en caso de disconformidad del interesado con la resolución expresa o presunta relativa a la solicitud de acceso. A través de la casuística de estas reclamaciones, dichos organismos especializados irán elaborando los criterios de interpretación, así como identificando los principales problemas que surgen en la aplicación de la normativa.


  Finalmente, en lo relativo a la información accesible en ejercicio del derecho de acceso, la Ley de Transparencia contiene un marco general aplicable sin perjuicio de otras regulaciones más específicas de transparencia (disposición adicional primera), por lo que tiene carácter subsidiario. Así pues, la legislación de transparencia obliga a plantear su articulación y coordinación con otras normas sectoriales que cuentan con regulaciones especiales de acceso a la información, como sucede, por ejemplo, en materia de medio ambiente (Casado Casado: 2014).


  3.3. El principio de simplificación administrativa y el intercambio de datos por medios electrónicos


  También el principio de simplificación administrativa, cuya manifestación más reciente es la exigencia de Ley para el establecimiento de regímenes de autorización así como para cualquier trámite que se adicione al procedimiento administrativo común (art. 1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre),7 adquiere notabilidad en un escenario de transparencia y acceso público a datos.


  Esta modalidad jurídica de simplificación —la simplificación de procedimientos y trámites— ha comportado la sustitución de un gran número de títulos administrativos habilitantes por otras técnicas jurídicas tales como la comunicación previa y la declaración responsable, cuya eficacia jurídica —iniciar una actividad o ejercer un derecho— procede de los datos que, de acuerdo con la normativa sectorial aplicable, constan en tales documentos,8 y que con posterioridad son registrados de oficio por la Administración competente. Los registros públicos y, por ende, la actividad registral, generan asimismo un gran interés hoy en día junto con el más eficaz tratamiento de la información que facilita su conversión en registros electrónicos.


  La simplificación administrativa implica, además, una racionalización de las tareas de los órganos administrativos a quienes corresponde comprobar que los datos alegados por los particulares figuran en las bases de datos o registros de la respectiva Administración pública o de cualquier otra, a la que podrán solicitar el acceso electrónico a aquéllos que consten en su poder.9 Para ello, las Administraciones públicas quedan obligadas a instaurar un sistema integrado de gestión de documentos y de información que permita la interoperabilidad administrativa y la vinculación automática de cada conjunto de datos a su régimen específico de acceso y publicidad. El intercambio electrónico de datos describe, por tanto, las modernas relaciones interadministrativas sobre las que con tanta fuerza han impactado las nuevas tecnologías. Así se recoge en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, cuyo artículo 155 regula la transmisión de datos personales entre Administraciones públicas en un marco de relaciones electrónicas.10


  Desde la posición de los ciudadanos, las técnicas de simplificación jurídica y el uso de los medios telemáticos por las instancias administrativas tienen como resultado una mayor y más inmediata reducción de la carga documental. La Ley de Procedimiento Administrativo Común reitera el derecho de los ciudadanos a no presentar datos y documentos no exigidos por las normas aplicables al procedimiento de que se trate, que ya se encuentren en poder de las Administraciones públicas o que hayan sido elaborados por éstas (art. 53.d.).


  Sin embargo, esta reducción de cargas burocráticas parecería no producirse cuando la información sujeta a obligaciones de publicidad activa se encuentre en poder de empresas que prestan servicios públicos o ejercen potestades o funciones públicas, las cuales vienen obligadas a suministrar la información a la Administración a la que se encuentran vinculadas (art. 17.1 de la Ley de Transparencia). Esta obligación podría ser interpretada como un aumento, en cierta medida, de las cargas administrativas —es decir, de las obligaciones legales de suministrar información a instituciones públicas— para algunas empresas que, de acuerdo con la legislación de transparencia,11 deben responder a los requerimientos de información de las Administraciones responsables de la transparencia activa y de las solicitudes de acceso.


  Por último, la generalización de la «e-administración» obliga a un tratamiento de datos y acceso electrónico a la información que no está libre de crear riesgos para la privacidad de los ciudadanos y de las empresas. Por ello, la actuación administrativa informatizada no sólo requiere la desvinculación de los datos de los documentos públicos en los que aquéllos se contienen. En un contexto tecnológico siempre cambiante el desequilibrio entre derechos parece estar asegurado si la Ley no contempla las garantías jurídicas apropiadas para los titulares de los datos en poder de las Administraciones públicas. En este sentido, el consentimiento del titular de los datos se erige como un límite que es preciso revitalizar y que ha de respetar incluso el legislador (Valero Torrijos: 2013, 238). La Agencia Española ha reiterado que las relaciones administrativas a través de medios electrónicos, y el intercambio administrativo de datos, tienen como límites la protección de los datos confidenciales y la necesidad de consentimiento expreso para compartir información de particulares.12


  En definitiva, la actuación administrativa por medios electrónicos exige una regulación que cumpla con los parámetros de la mencionada calidad constitucional de la Ley por las posibles afectaciones a derechos fundamentales, o a ellos vinculados, que pueda generar a corto o medio plazo. No se trata de obstaculizar la innovación de la Administración pública pero sí de establecer las garantías adecuadas y suficientes ante potenciales riesgos que habrán de ser evaluados a su vez por el legislador.


  3.4. Los principios de buena regulación (económica) y la obtención de datos normativos


  En el mismo contexto de transparencia y acceso a la información pública coexisten referencias legales a principios de buena regulación que, si bien cuentan con sólidas bases constitucionales (Montoro Chiner: 2001, 19 y ss.; Ponce Solé: 2009, 208), han sido poco respetados hasta tiempos recientes. Los principios de buena regulación —que incluyen la transparencia— emergen, a primera vista, de la necesidad de legislar y reglamentar atendiendo a la incidencia que la aplicación de la normativa tiene en las empresas, en los ciudadanos e, incluso, en las instituciones públicas. Responden, además, a la urgencia de aprobar normas jurídicas sobre la base de necesidades reales de la sociedad, de las que tantas veces se aparta nuestra legislación (Montoro Chiner: 2001; 2015) en la situación de decadencia en la que se encuentra la Ley desde hace demasiado tiempo.


  Como reacción a una coyuntura de crisis económica, la política de mejora de la calidad sustantiva o material de las normas (Marcos: 2009, 335-336) ha tenido en España en los últimos años una proyección similar a la de otros países cercanos,13 si bien se ha venido focalizando en la incidencia de la regulación en la actividad económica, en la reducción de cargas burocráticas y en la simplificación de trámites administrativos. Por influencia directa de las estrategias de mejora regulatoria propiciadas por la Ocde14 y la Unión Europea a través de la Comisión (Betancor: 2009; Gamero Casado: 2014), se han ido introduciendo de manera progresiva en nuestro Derecho público instrumentos y criterios de evaluación económica de las normas jurídicas, entre ellos la evaluación de impacto normativo (Marcos: 2009; Bassols Coma: 2012; Auby, Perroud: 2013; Revuelta Pérez: 2014; Canals Ametller: 2014A). Casi a un mismo tiempo, se detecta una tendencia legislativa consistente en pautar y regular el proceso de formación de las normas jurídicas, a modo de una especie de «regulación de la regulación», con un objetivo similar de mejora del ordenamiento jurídico en su conjunto, que se consolida con las Leyes 39/2015 y 40/2015, ambas de 1 de octubre.
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