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Que el derecho de acceso a la informacién puablica se ha conformado inter-
nacionalmente como un derecho fundamental, no hay duda. Que ello atin no se
ha consolidado en Europa y especialmente en Espafia, tampoco. Entiendo que
el atractivo de este proceso de consolidacién como derecho y fundamental va
mds alld del interés concreto por este nuevo e importante derecho para nuestras
sociedades democriticas. Y este proceso de emergencia de un nuevo derecho

1 El presente estudio es producto de investigacién en el marco del Grupo en Derecho Piablico
y TIC, de la Universidad Catélica de Colombia, dentro de la investigacién «Andlisis de la ley de
transparencia y acceso a la informacién piblica nacional» (2016). Asimismo, se realiza en el marco
del Proyecto espafiol del Ministerio de Economia «El avance del Gobierno Abierto. Régimen juri-
dico constitucional de la implantacién de politicas de transparencia, acceso a la informacién, datos
abiertos, colaboracién y participacién especialmente a través de las TIC y del gobierno electrénico»
DER2015-65810-P.
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fundamental ha sido esencialmente impulsado por su paulatino reconocimiento
internacional y supranacional. El andlisis de este proceso es objeto de las
siguientes pdginas para, a continuacién, destilar los elementos bdsicos de la
estructura de este derecho: sujetos, obligados, objeto del derecho, facultades y
obligaciones concretas que se derivan del mismo y elementos de garantia y sus
restricciones.

Excede al presente estudio el andlisis comparado de este derecho’ y el muy
interesante proceso de constitucionalizacién interna en muchos paises del mundo’.
De igual modo, y pese al mdximo interés de la cuestién, no se aborda ni el trata-
miento juridico constitucional ni legal del derecho de acceso a la informacién en
Espafia. Estudios sobre la cuestién no faltan®, tampoco de quien suscribe. Ahora
bien, una de las intenciones obvias de este estudio es asentar las bases para el trata-
miento del acceso a la informacién como derecho fundamental en Espafia. Ello ha
de darse en razén del reconocimiento internacional y europeo del acceso a la infor-
macién y la obligatoriedad de interpretacién constitucional por mor del articulo
10. 2° CE que conlleva la iusfundamentalidad del derecho en nuestro pafs. De un
lado, el acceso a la informacién integra la libertad de expresién e informacién, reco-
nocida como fundamental en Espafia. Asf, tanto en el 4mbito de Naciones Unidas
cuanto la muy reciente STEHD de 8 de noviembre de 2016 caso Magyar Helsinki
Bizottsdg contra Hungrfa. Del otro lado la fundamentalidad del acceso a la infor-
macién publica en Espafia se deriva del reconocimiento del derecho de acceso a los
documentos en el articulo 42 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (CDFUE). Ello tiene una importante aunque limitada proyeccién
interna en nuestro pais. Aunque exceda el marco de esta investigacion, si que se da
algin comentario respecto de una y otra vias de fundamentalidad del derecho de
acceso en Espafia.

2 Respecto del reconocimiento comparado del derecho de acceso a la informacién recientemente
cabe destacar {s.a}: Estudio comparado sobre normativa internacional en materia de derecho de acceso a la informacion
piiblica, INAP, Madrid, 206. Para un seguimiento mundial de las leyes de acceso, cabe destacar la codifica-
cién de 2.500 paginas realizada por PERLINGEIRO, R.: Information Access Laws in the World: Compilation of
National Laws, Legislative Bills and Model Codes on the Right of Access to the Official Information, Niter6i, Eduff,
2014.

3 A este respecto, cabe destacar dos estudios: PELED, R. RABIN, Y.: «The Constitutional Right to
Information», Columbia Human Rights Review, Volume 42(2) (2010); CENTRE FOR LAW AND DEMOCRACY’S
ENTRENCHING RTI: An Analysis of Constitutional Protections of the Right to Information, 2012, en especial pp.
12yss.

4 Son ya muchas las obras de referencia en la materia en nuestro pafs que por extensién no cabe citar.
Me permito destacar singularmente los trabajos y obras coordinadas de Guichot Reina, Ferndndez Ramos
o Blanes Climent. También los estudios de Villaverde, Rams, De la Nuez, Sinchez de Diego o Gutiérrez
David. De igual modo, las obras coordinadas por Garcia Macho y posterior a la Ley 19/2013, la editada por
Ferndndez Salmerén, M. y Valero Torrijos, J.; por Moretén Toquero; por Wences y otros; por Bermejo
Latre y Castel o la de Pifiar Mafias. Y de reciente aparicién el comentario editado por Troncoso de reciente
aparicién. Por cuanto a los diversos estudios sobre el tema de quien suscribe, puede accederse a los mismos
en la web referida al inicio.
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I. EL RECONOCIMIENTO DEL ACCESO A LA I/NFORMACIC’)N
COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN EL AMBITO MUNDIAL
Y DE AMERICA LATINA

1. El reconocimiento del derecho de acceso a la informacién a partir
del derecho a buscar informacién, la accién de la ONG «Articulo 19»
y los relatores de la libertad de expresién

En un largo proceso, el acceso a la informacién se ha ido conformando como
un derecho subjetivo a partir del derecho a buscar informacién que esté integrado
en la libertad de expresién e informacién de los arts. 19 de la DUDH vy del
PIDCP. Estas libertades expresamente incluyen el derecho a «investigar y recibir
informaciones» (art. 19 DUDH) y «la libertad de buscar, recibir y difundir infor-
maciones e ideas de toda indole» (art.19.2 PIDCP). Estas libertades se habian
reconocido especialmente a los periodistas’. En la Commonwealth de manera pio-
nera se trabaj6 el acceso a la informacién desde 1980°.

Aunque ya existian avances en materia de acceso a la informacién piblica en
medio ambiente y una creciente atencién en la UE, hay que destacar la impor-
tante accién de la ONG «Articulo 19, Campafia Mundial para la Libertad de
Expresién». En 1995 impulsé los Principios de Johannesburgo, que estdn en el
origen de no pocas declaraciones y resoluciones internacionales mundiales y
regionales. De igual modo son un referente sus Principios sobre la Legislacion de
1999, en adelante Principios de la ONG «Articulo 19». Tales principios trafan
causa de la diversa normativa y jurisprudencia supranacional, nacional y sectorial.
Asimismo hay que tener en cuenta la muy detallada ley modelo de acceso a la
informacién a partir de tales principios. En el marco de dicha ONG hay que
seguir los estudios liderados por Mendel” para UNESCO vy otras organizaciones,
que han sido sin duda los mds exhaustivos andlisis sobre el reconocimiento inter-
nacional de este derecho, si bien hasta 2008*. Desde entonces coordina el rinking
de normativas transparencia Global Right to Information Rating (www.rti-rating.
org/). Entre los andlisis posteriores’ destaca, precisamente el muy recientemente

5 Asi, en Comunicacién N° 633/1995, Gauthier c. el Canadd, dictamen aprobado el 7 de abril de 1999,
pérr. 13.4.

6 Declaracién de Ministros Juridicos de la Mancomunidad en Barbados en 1980.

7 Desde 2010 dicha persona dirige el Center for Law and Democracy, también vinculado a la transpa-
rencia htep://www.law-democracy.org/live/

8 MENDEL, T.: The Public’s Right to Know: Principles on Freedom of Information Legislation, Londres,
UNESCO, junio de 1999 y mds reciente, MENDEL, T., Freedom of Information: A Comparative Legal Survey,
UNESCO, (1° ed. Nueva Delhi, 2003 y 2%, Paris, 2008). También en espafiol, Libertad de informacion: compa-
racion juridica, 2. ed., UNESCO, Parfs, 2008, acceso en https://goo.gl/mJDdoy. En paralelo, hasta 2007 hay
un muy completo estudio OEA: Estudio especial sobre el derecho de acceso a la informacion, Washington, 2007,
http://goo.gl/IdNdII

9 El andlisis internacional méds completo se da en AA.VV. Transparencia y acceso a la informacidn piblica,
XIII Informe de la FIO, Trama, Madrid, 2015, pp. 23-58, acceso en https://goo.gl/ldsGeW
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realizado por la STEHD de 8 de noviembre de 2016 caso Magyar (respecto del
dmbito internacional, § 35-43).

En marzo de 1993 la Comisién de Derechos Humanos de la ONU cre6 la
Relatorfa Especial de la ONU para la Libertad de Opinién y Expresién'® con la fina-
lidad de determinar el contenido de estas libertades. Y en 1997 le solicité que pro-
fundizase en el derecho a bisqueda de informacién''. Con especial influencia de las
acciones de la referida ONG, desde el informe de 1998 se afirmé la «obligacién
positiva sobre los Estados para asegurar el acceso a la informacion, particularmente
respecto a la informacién que estd en manos del Gobierno»'%. El Informe de 1999
centré la atencién y afirmé el «derecho de acceso a la informacién en poder del
Estado»"?.

Y la atencién atin fue mds intensa en el Informe del afio 2000' que se han
dado a llamar, impropiamente, «normas de la ONU». Ahf el acceso a la informa-
cién fue calificado como derecho fundamental, se delimitaron algunos de sus con-
tenidos y se afirmé lo excepcional de sus limitaciones por ley (§ 18 y 20).

El 26 de noviembre de 1999, «bajo los auspicios» de esta ONG «Articulo
19», los tres relatores internacionales sobre libertad de expresién adoptaron
una declaracién conjunta en la que se afirmaba que «Estd implicito en la liber-
tad de expresién el derecho del pueblo al acceso abierto a la informacién y de
saber qué es lo que los gobiernos estdn haciendo para el pueblo; sin esto, la ver-
dad se extinguirfa y la participacién popular del gobierno permanecerfa frag-
mentada.»". El 16 de noviembre de 2000, estos relatores, con otras instituciones
publicas y privadas adoptaron en Per los Principios de Lima sobre derecho de
acceso a la informacién'®. Estos principios, en buena medida integraban bastan-
tes de los referidos principios de la ONG articulo 19 y tienen especial proyec-
cién en Iberoamérica.

En la Commonwealth, tras sus avances desde los afios 80, en 1999 se adoptaron
los Principios de Libertad de Informacién recomendando a los miembros el recono-
cimiento del derecho de acceso a la informacién ptblica'’. Para facilitar al actividad,
la Secretarfa del Commonwealth adopté una Ley modelo sobre libertad de

10 Resolucién 1993/45, de 5 marzo de 1993.

11 Resolucién 1997/27, 11 abril 1997, pérrafo 12(d).

12 Informe del Relator Especial, Promocién y proteccién del derecho a libertad de opinién y expresién,
ONU Doc. E/CN.4/1998/40, 28 enero 1998, parrafo 14.

13 Informe del Relator Especial sobre la proteccién y promocién del derecho a la libertad de opinién y
expresién, UN doc. E7TCN.4/1999/64, 29 de enero de 1999, pp. 28 y ss.

14 Informe del Relator Especial, Promocién y proteccién del derecho a libertad de opinién y expresién,
ONU Doc. E/CN.4/2000/63, 18 enero 2000, en especial pp. 30 y ss.

15 El Relator Especial de la ONU para Libertad de Opinién y Expresion, el Representante de la OSCE
sobre la Libertad de los Medios de Comunicacién Social y el Relator Especial de la OEA sobre la Libertad de
Expresién hetp://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=141&IID=2

16 http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=158&

17 Reunién de Ministros Juridicos de la Mancomunidad (Puerto Espafia: 10 mayo 1999). Comunicado
de Durban (Durban: Reunién de Jefes de Gobierno de la Mancomunidad, 15 noviembre 1999).
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informacién en septiembre de 2002'8, antecesora de otras como para iberoamericano.
En Africa, a partir del reconocimiento de la libertad de expresién en la Carta Afri-
cana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, 27 de junio de 1981", el 23 de
octubre de 2002 se afirmé el acceso a la informacién piiblica®.

De especial importancia fue la Declaracién conjunta de los relatores sobre
acceso a la informacién y sobre la legislacion que regula el secreto de 6 de diciem-
bre de 2004. Ahf los relatores se asumian en buena medida los principios antes afir-
mados y se detallaba el contenido y garantfas de este derecho. La Declaracién
conjunta de 9 de diciembre de 2006 subray6 la gran importancia de la SCIDH Claude
Reyes de ese mismo afio. De igual modo, se invitaba a adoptar politicas de transpa-
rencia a los a los bancos y organismos financieros internacionales, organismos puibli-
cos internacionales y las organizaciones intergubernamentales, incluyendo la
publicidad activa y derecho de acceso, con posibilidad de garantfas. Esta Declara-
cién hizo mencién a la «Carta de Transparencia para las Instituciones Financieras
Internacionales» promovida por la «Iniciativa para la Transparencia Mundial»,
«GIFT»?'. Como consecuencia, desde 2009 se impulsaron y fortalecieron las politicas
y normativas internas que habfan empezado a adoptar por estas entidades desde los
aflos 90.

En Africa, la Comisién Africana de los Derechos Humanos adopté en 2010
una resolucién a favor del acceso a la informacién en Africa, y puso en marcha el
proceso de elaboracién de un modelo de ley sobre el acceso a la informacién en
Africa. Promovido por el Relator Especial sobre la libertad de expresién y el
acceso a la informacién de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, culminé con su aprobacién en febrero de 20132

2. El tardio pero importante reconocimiento del derecho por el Comité
de Derechos Humanos

La actuacién del Comité de Derechos Humanos respecto del derecho de
acceso a la informacién puablica no fue llamativa pricticamente hasta el

18 Doc. LMM(02)6, acceso en https://goo.gl/3BNrUU

19 Art. 9 (Aprobada el 27/07/1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la
Organizacién de la Unidad Africana, reunida en Nairobi, Kenya). https://goo.gl/INQftO

20 Capitulo IV sobre «Libertad de informacién», principios basicos del acceso a la informacién
publica. Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién de la Comisién Africana, Sesién Ordinaria de
la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, 17-23/10/2002, Banjul, La Gambia. acceso en
inglés en htep://www1l.umn.edu/humanrts/achpr/expressionfreedomdec.html

21 Se trata de una red de sociedad civil, creada en Georgia, EE.UU., en 2003 Iniciativa Mundial para
la Transparencia Fiscal (GIFT) que trabaja con paises de todo el mundo para avanzar en la institucionalizacién
de normas globales y mejoras continuas y de calado en el 4mbito de la transparencia fiscal, la participacién y
la rendicién de cuentas. http://www.ifitransparency.org

22 Sobre el tema en la institucién hetp://www.achpr.org/instruments/access-information/ El texto de
la ley modelo de 2013 https://goo.gl/sPOWIm
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Dictamen del caso Nurbek Toktakunov vs. Kirguistdin®. Ah{ se afirmé categé-
ricamente y por primera vez en una resolucidn interpretativa el acceso a la
informacién publica como derecho fundamental integrante del articulo 19. 2°
PIDCP (§ 6.2 y 7) y sus elementos bdsicos: contenido de la obligacién del
Estado (§ 7), no necesidad de interés legitimo, titularidad para periodistas y
ONG que vigilen el interés pablico (§ 6.3 y ss.), necesidad de justificar las
excepcionales restricciones del derecho (§ 7). Y cuatro meses después se aprobé
la Observacién general n® 34 de 20112* que en sus puntos 18 y 19 elevé al nivel
mundial este reconocimiento del derecho de acceso a la informacién como dere-
cho fundamental®. No hay que olvidar el singular valor de interpretacién auto-
rizada del articulo 19 que implica la Observacién General. El Dictamen del
CDN que resuelve el caso Rafael Rodriguez Castafieda vs. México, Comunica-
cién 2202/2012, de 18 de julio de 2013 viene a ratificar el reconocimiento
como derecho fundamental por el CDN.

3. El reconocimiento del derecho de acceso a la informacién como
integrante de la libertad de expresién en América Latina con
la sentencia Claude Reyes de 2006

Es de interés la evolucién del reconocimiento del derecho de acceso a la
informacién como fundamental en el ambito iberoamericano®’. La Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion desde su creacién ha prestado una creciente

23 Comunicacién (n° 1470/2006), 28 de marzo de 2011. Toktakunov es un consultor juridico de una
asociacion publica de derechos humanos y solicit6 saber el nimero de personas condenadas a la pena capital
en Kirguistin.

24 Comité de Derechos Humanos, 102° periodo de sesiones, julio de 2011. https://goo.gl/uiQg2w

25 La misma reconoce rotundamente que «el pdrrafo 2 del art. 19 enuncia un derecho de acceso a la
informacién en poder de los organismos ptblicos.» (§ 18). Esta OG determina qué informacién, quiénes son
obligados, y reserva este derecho en principio para los medios de comunicacién (§ 18, aunque se prevé la
extension de este colectivo § 44. Igualmente, el § 19 desarrolla las obligaciones concretas y la publicidad
activa, la obligacién de adecuacion legal, que el acceso a la informacién publica ha de ser fécil y las garantias
y recursos (§ 18).

26 El sujeto pretendia el acceso directo a las papeletas utilizadas y nulas en la eleccion presidencial.
Dicha solicitud fue denegada por el Instituto Federal Electoral. E1 Comité considera que el acceso a la infor-
macién incluye toda aquella en poder del estado, y que «los Estados Partes deben hacer todos los esfuerzos
para garantizar el acceso fdcil, rdpida, efectiva y prictica a dicha informacién (ibid., §. 19).» (§. 7). No obs-
tante, en el supuesto la denegacién estaba amparada por art. 19. 2 PIDCP.

27 Para el 4mbito iberoamericano, «América Latina», en AA.VV.: Transparencia y acceso a la informacién
pitblica, XI1I Informe de la FIO, cit. pp. 59-82. OEA: E/ derecho al acceso a la informacidn piiblica en las américas. Estdn-
dares interamericanos y comparacion de marcos legales. Relatoria Libertad de expresion, 2012, {s.1.}, OEA/Ser.L/V/IL.
http://www.cidh.org/relatoria. También CoTINO, L. «El avanzado reconocimiento y regulacién del derecho de
acceso a la informacién publica y la transparencia en Iberoamérica (y su brecha con la realidad)», en Cuadernos
Manuel Giménez Abad, n.° 14, 2017. También, PERLINGEIRO, R. y LiaNI, M. y DiAzZ MADRIGAL, 1.: Principios
sobre o direito de acesso a informagio oficial na América Latina, Revista de Investigagies Constitucionais, Curitiba, vol. 3,
n. 2, p. 143-197, mayo-agosto 2016. Acceso en: https:/ssrn.com/abstract=2755127
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atencién a este derecho que ha considerado parte de la libertad de expresién®®. En
cualquier caso la atencién la concentra la sentencia de la CIDH en el caso Claude
Reyes y Otros v. Chile, de 19 septiembre 2006. Esta sentencia afirmé rotunda y
extensamente el acceso a la informacién piblica como contenido del derecho a
buscar y recibir informacién (§ 77)* y asienta como contenido del derecho sub-
jetivo muchos de los estdndares que se habfan ido conformando los afios ante-
riores: no necesidad de interés legitimo, derecho a recibir respuesta motivada,
«principio de méxima divulgacién» por defecto (§ 92), motivacién y prueba de
toda excepcidn (§ 95 y 99). Su influencia fue grande, puesto que entre las obli-
gaciones estatales que implica este derecho se afirmé la adecuacién normativa y
la garantfa judicial (§ 101). Es mds, la condena a Chile suponia ademds la obli-
gacién de capacitacién a los 6rganos, autoridades y agentes publicos (§ 163-
165). Entre las consecuencias, destacan especialmente los Principios de la OEA
de 2008 de acceso a la informacién®® y la Ley Modelo Interamericana sobre
Acceso a la Informacién (Ley modelo), que fue aprobada en junio de 2010 por
la Asamblea General®'. Aunque las nuevas leyes de acceso a la informacién se
dieron con las referencias de México y Perd en 2002, la sentencia y sus deriva-
ciones impulsaron la regulacién del acceso a la informacién puablica en los pai-
ses de la regién. Sin perjuicio de las grandes variedades®?, en general se trata de
regulaciones avanzadas, destacando especialmente México®.

La sentencia del caso Gomes Lund y otros vs. Brasil de 24 de noviembre de
2010. Consolida el reconocimiento del derecho de acceso a la informacién, vin-
culado al tambien nuevo «derecho a la verdad».

28 Asi desde segundo Informe Anual a la Comisién en 1999. Hay una especial atencién a este derecho
en sus informes y desde el afio 2003 hasta 2009 se adopté una resolucién anual sobre el tema.

29 «77. Respecto de los hechos del presente caso, la Corte considera que el Art. 13 de la Convencién,
al garantizar expresamente los derechos de «buscar» y «recibir» «informacién», protege el derecho de toda
persona de solicitar acceso a la informacién que estd bajo el control del Estado, con las excepciones reconocidas
bajo el régimen de restricciones en la Convencién. Por consiguiente, dicho Art. engloba el derecho de los indi-
viduos de recibir dicha informacién y la obligacién positiva del Estado de proporcionarla en tal forma que la
persona pueda tener acceso para conocer la informacién o recibir una respuesta motivada cuando, por alguna
razén reconocida por la Convencidn, el Estado limite el acceso en el caso particular. La informacién debe ser
proporcionada sin necesidad de comprobar interés directo ni relacién personal para obtenerla, exceptudndose
los casos en los cuales sea aplicable una restriccién legitimar. (§ 77).

30 Principios sobre acceso a la informacién, aprobados por el Comité Juridico Interamericano de la
OEA 2008. CJI/RES. 147 (LXXIII-O/08).

31 Resolucién AG/RES 2607 (XL-O/10) sobre la Ley Modelo.

32 Argentina, Bolivia, Costa Rica, Cuba y Venezuela son los Gnicos pafses sin ley de transparencia. Al
respecto puede seguirse http://www.oas.org/es/sap/dgpe/ ACCESO/mandatos.asp

33 México ocupa el primer lugar del mundo en indicadores de normativa de transparencia del GLOBAL
RIGHT TO INFORMATION RATING (http://www.rti-rating.org/). En la region destacan El Salvador (9.°); Nica-
ragua y Brasil (22.°). Un andlisis de la normativa de 15 paises de la regién en «Panorama Nacional», en
AAVV.: Transparencia 'y acceso a la informacion pitblica, XIII Informe de la FIO, cit. pp. 131-380. Asimismo FER-
NANDEZ DE LARA, A. E.: «Acceso a la informacién ptblica en América Latina: Andlisis de su disefio institu-
cional en Chile, Colombia y México (2002-2014)», en Revista Debates, Porto Alegre, v. 10, n. 1, p. 111-140,
enero-abril, 2016.
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II. LA DOBLE ViA DEL RECONOCIMIENTO POR EL CONSEJO
DE EUROPA Y LA UNION EUROPEA

1. Del inexistente derecho a buscar informacién al Convenio n° 205 del
Consejo de Europa

El articulo 10 del CEDH reconoce la libertad de expresion, sin referencias al
derecho a investigar, recibir o buscar informacién*'. Desde los inicios de los 1970
se aprecian resoluciones y recomendaciones para profundizar en la libertad de buscar
informacién y que el articulo 10 CEDH incluya el derecho a buscar y recibir informa-
cién publica®. A inicios de los 80 persisten tales declaraciones®®. En todo caso, hay
que esperar especialmente a los afios 2000 para el impulso importante del derecho
de acceso a la informacién. La Recomendacién Rec (2002) 2 del Comité de Minis-
tros a los Estados miembros sobre el acceso a los documentos oficiales, de 21 de
febrero de 2002°” establecié unos principios que pasarfan a corresponderse en buena
medida con los del futuro convenio de 2008. Puede afirmarse que para el afio 2002 esta
recomendacién era bastante avanzada, pero no el Convenio que inspird afios més tarde.
En mayo de 2005 el Comité de Ministros del CdE*® recomendé redactar un tratado,
que serfa el Convenio n® 205 del CdE sobre el Acceso a los Documentos Publicos se
adopt6 el 27 de noviembre de 2008*. No ha tenido mucho éxito y con 8 ratifica-
ciones en 2016 no estd en vigor. Este tratado sigue en buena medida la en su dia
novedosa Recomendacién de 21 de febrero de 2002, pero no innova ni incorpora los
adelantos que hubo desde entonces en el dmbito internacional o comparado. En
todo caso, es el primer tratado internacional en la materia.

2. Ellento y timido reconocimiento del acceso a la informacién en el ambito
de la libertad de expresién por el TEDH hasta noviembre de 2016

La cuestién del acceso a la informacién publica no ha sido objeto de muchas
sentencias del TEDH, ni de la antigua y extinta Comisién de Derechos Humanos™.

34 Un extenso andlisis se da en los § 44-54 de la STEHD de 8 de noviembre de 2016 caso Magyar.

35 Asi, el la Recomendacién 582 de la Asamblea Parlamentaria de 23 de enero de 1970 afirma el
«deber de las autoridades publicas de hacer accesible la informacién sobre asuntos de interés publico, sujeta a
las limitaciones apropiadas», que se reitera en la Resolucién 428 del mismo dfa. En 1979 el Comité de Minis-
tros invit6 a incluir el derecho a buscar y recibir informacién pablica.

36 La «busqueda de una politica de informacién abierta en el sector publico, incluido el acceso a la
informacién» forma parte de la Recomendacién 19 (1981), de 25 de noviembre.

37 Aprobada por el Comité de Ministros el 21 de febrero 2002 en la reunién 784a de Delegados de los
Ministros ) http://goo.gl/qUpRIf<

38 Comité de Ministros del Consejo Decisién No. CM/866/04052005 de 3-5 de mayo.

39 Abierto a la firma el 18 de junio de 2009 en Tromsg, Noruega, firmado por 14 Estados miembros
y ratificado por 7 a fecha junio 2015, siendo necesarias 10 ratificaciones para su entrada en vigor.

40 Al respecto, las Decisiones de la Comisién de 31 de mayo de 1974 sobre acceso por concejales a
informacién); de 3 de octubre de 1979 (acceso por el interesado a documentos que le afectan; la de 14 de
diciembre de 1979 sobre acceso a informacién sobre comisién de régimen penitenciario y la de 14 de octubre
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Hasta el 2009 hubo un rechazo a incluir el acceso a la informacién puablica en el
dmbito de la libertad de expresién del articulo 10 CEDH?'. Cuestién diferente es
que en diversas ocasiones el acceso a la informacién piblica del propio solicitante se
garantizaba por el derecho de vida privada del articulo 8*? o en su caso del articulo
6 CEDH sobre debido proceso®.

Los efectos del caso Claude Reyes y Otros v. Chile se percibieron ya en 2006% y
aunque de modo timido en dos sentencias de casos de Hungria: la STEDH Tidrsasdg a
Szabadsdgjogokért contra Hungrfa, de 14 de julio de 2009* y la STEDH Kenedi v.
Hungrfa, de 26 de agosto de 2009 (en especial, § 43), en las que se vinculd el acceso
a la informacién publica con el articulo 10 CEDH. La STEDH Youth Initiative for
Human Rights c. Serbia, de 25 de septiembre de 2013 sigue la misma linea y subraya
que el acceso a la informacién puablica es esencial para el control pablico por ONGs
que hacen un papel similar a la prensa (§ 20 y 24). No obstante, aunque la conclusién
es similar, en la STEDH Guseva v. Bulgaria de 17 de febrero de 2015, se afirma que
no hay un derecho general de acceso a la informacién pablica (§ 36), sino més bien
vinculado a sujetos cualificados como periodistas y defensores de los derechos huma-
nos (§ 37) 0 a una ONG «vinculada» a asuntos de interés pablico (§ 38).

3. El test que elabora el TEDH en noviembre de 2016 para saber
si el derecho de acceso a la informacion tiene o no la proteccién
de derecho fundamental en cada caso concreto

Resulta decisiva la ya mencionada STEHD Gran Sala, de 8 de noviembre de
2016 caso Magyar®. En la misma se aborda frontal y profundamente la cuestién
de la naturaleza del derecho de acceso a la informacién.

de 1991, respecto del acceso por las esposas de presos politicos de ciudadanos europeos en un pais africano a
informacién sobre el paradero y estado de sus esposos.

41 Como se sefial6 en la STEDH Leander v. Suecia de 26 de marzo de 1987 y otras que la mencionan: «El
art. 10 no confiere al individuo [...} un derecho de acceso a un registro que contenga informacién sobre su situa-
cién personal, ni conlleva la obligacién del Gobierno de facilitar una informacién tal al individuo» (§74).

42 Bisicamente las STEDH Leander v. Suecia de 26 marzo de 1987; Gaskin v. Reino Unido, de 7 de julio
de 1989 ; Guerra y otros v. Italia, de 19 de febrero de 1998; McGinley y Egan v. Reino Unido, de 9 de junio
1998; Odiévre v. Francia, de 13 febrero de 2003; Sirbu y otros v. Moldova, de 15 junio de 2004; Roche v. Reino
Unido, de 19 octubre de 2005 y SdruZen{ JihoCeské Matky v. la Repiblica Checa, de 10 de julio de 2006.

43 STEDH 2004 Loiusieu v. Francia, de 18 de noviembre de 2003

44 En la decisién de inadmisibilidad del caso SdruZen{ JihoCeské Matky v. la Republica Checa, de 10 de julio
de 2006 se consider «que la negacién de la solicitud afectd el derecho de la actora de recibir la informacién».

45 En la que se reconoce que «la Corte recientemente ha avanzado hacia una interpretacién mds amplia
de la nocién de «libertad de recibir informacién» (§35). Se entiende que la denegacién de informacién es una
barrera que se vincula a cierta «censura» (§ 36) que «pueden desalentar a los que trabajan en los medios de
comunicacién o campos relacionados de perseguir estos asuntos» (§ 38) impidiéndoles su posibilidad de ser
«perros guardianes publicos» («public watchdogs»). Por ello considera la violacién del art. 10 CEDH.

46 (§ 11-20) Magyar Helsinki Bizottsdg (Comité Helsinki de Hungria), es una ONG que supervisa la
aplicacion de las normas internacionales de derechos humanos en Hungria. Realizé una investigacién sobre la
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El Tribunal afirma contundentemente que «el derecho a recibir la informa-
cién no puede ser interpretado como que impone a un Estado obligaciones posi-
tivas de recopilar y difundir informacién de oficio [ ...} el articulo 10 no confiere
a los particulares un derecho de acceso a la informacién en poder de una autoridad
publica, ni obliga al Gobierno a dar dicha informacién a la persona» (§ 156).

Sin embargo, en el mismo pdrrafo afirma que «tal derecho u obligacién puede
surgir [...} en circunstancias en que el acceso a la informacién es fundamental para el
ejercicio individual del derecho a la libertad de expresion, en particular, de «la liber-
tad de recibir y difundir informaciones» {art. 10 CEDH} y su negacién constituye
una interferencia con este derecho» (§ 156). Sobre esta base, el TEDH de modo siste-
matico (§ 158-169) elabora un test o escrutinio de cuatro elementos para aplicar en
cada caso concreto. Son cuatro las preguntas que cabe contestar afirmativamente:

1° ¢Cudl es la finalidad de la solicitud de la informacién? (§ 158) Se precisa
que se trate de «actividades periodisticas u otras actividades que creen un foro
para el debate publico o constituyan un elemento esencial para el dicho debate».
Esto choca algo con que no sea necesario alegar finalidad alguna para ejercer el
derecho de acceso. Ahora bien, habrd que motivar la peticién si se quiere gozar de
la iusfundamentalidad y, como viene ya viene sucediendo con la jurisprudencia
del TJUE, resulta sumamente dificil que en una ponderacién de derechos deba
prevalecer el acceso a la informacién si no se conoce la finalidad y alcance de con-
cretos de la informacién que se solicita para su vinculacién con el interés pablico.
Este primer requisito a mi juicio es inseparable del segundo elemento del test.

2° ;La informacién solicitada es de interés publico? (§ 160). La informacién
solicitada debe «proporcionar transparencia sobre la forma de gestién de los asuntos
publicos y en los asuntos de interés para la sociedad en su conjunto y por lo tanto
permite la participacion en la gestién publica por el pablico en general» (§ 161). En
cada caso concreto debe analizarse si las informaciones solicitadas «afectan el bienes-
tar de los ciudadanos o a la vida de la comunidad, a la controversia, problemas socia-
les». Se recuerda asimismo en la linea la STEDH Carolina de Ménaco v Alemania de
24 junio 2004, que el interés del publico, la mera «sed de informacién», no es inte-
rés publico (§ 162). La vinculacién de la informacién solicitada con los derechos fun-
damentales facilita que se considere de interés publico. En el caso concreto, la
informacién solicitada estaba vinculada a la investigacién sobre el sistema de defensa
legal publica, «estrechamente relacionada con el derecho a un juicio justo [...} cual-
quier critica o0 mejora sugerida respecto de un servicio tan directamente conectado al
derecho a un juicio justo debe ser vista como un tema de interés ptblico legitimo»
(§ 197). El test del interés o relevancia pablica no es en modo alguno nuevo en el
dmbito de la libertad de expresién e informacion. Pese a la incertidumbre para cada

calidad de los abogados de oficio y para ello solicité informacién y datos personales de abogados de oficio a
comisarfas de policia, dos de ellas se negaron a facilitarla por considerar que los abogados no realizan funcio-
nes estatales, municipales o publicas. Los tribunales hiingaros ratificaron esta decisién.
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caso concreto, se trata de una valoracién de naturaleza juridica y existe nutrida juris-
prudencia que es bien posible que haya que amoldar al dmbito concreto del acceso a
la informacién pablica. A mi juicio este andlisis del interés pablico es inseparable al
juicio de la finalidad del acceso a la infomacién. La informacién solicitada por si
misma puede no dar pistas sobre su interés pablico si no va vinculada con la finali-
dad que se persigue. La clave en el futuro serd la valoracién del interés ptblico en los
supuestos en los que aunque el solicitante pida la informacién para satisfacer un
interés privado, su accién contribuya sin duda al interés piblico. Se trata de habitua-
les supuesto en que solicita la informacién quien no ha obtenido una subvencién, un
contrato, un empleo o beneficio ptblico y quiere fiscalizar la actuacién pablica.

3° ;Quién pide la informacién desarrolla efectivamente un papel de «perro guar-
dian» de la democracia frente a los abusos del poder? El solicitante de informacién ha
de ser cualificado. No se trata de algo novedoso pues el la argumentacién de la impor-
tancia del papel de perro guardian atribuido incialmente a la prensa para reforzar su
ejercicio de la libertad de expresién e informacién se ha aplicado en 158 sentencias
sobre el articulo 10 CEDH, desde la STEDH caso Barthold vs Alemania de 25 de
marzo de 1985 y el caso Lingens contra Austria de 8 de julio de 1986. Y la extensién
de este cardcter mds alld de los periodistas también se detecta en los tltimos afios.
Pues bien, para cumplir con este requisito, el solicitante de la informacién ha de tra-
tarse de un «periodista» 0 «un organismo de control social o una ONG» (§165). En
cualquier caso se insiste que la proeccion especial «no se limita a la prensa [. ..} tam-
bién {...} entre otros, ONG» (§166); la cualidad «se extiende también a los investi-
gadores académicos ...} y autores de la literatura sobre asuntos de publico {... y}
dada la importancia del papel desempefiado por la Internet en la mejora del acceso
del publico a las noticias y facilitar la difusién de informacién, la funcién de los blo-
ggers y usuarios populares de los «social media» también puede ser asimilada a la de
«vigilantes pablicos»» (§168). A mi juicio este criterio serd ficilmente desbordado
en el futuro, puesto que si la finalidad del acceso es publica y se solicita informacién
publica, serd bien dificil restringir la proteccion especial sélo por la naturaleza del
sujeto. En cualquier caso, si los solicitantes pertenecen a los colectivos mencionados
habrd una presuncién favorable a dotar de la proteccién iusfundamental.

4° ;La informacién solicitada ya estd lista y disponible para facilitarse? (Ready
and available information, §169-170). Se trata de que el poder ptblico no tenga
que reelaborar la informacién, esto es, que «no exige la recogida de datos por
parte del Gobierno» sino sd/o dar la que tenga. E1l TEDH recuerda que no consi-
derar incumplido este requisito si las dificultades para dar la informacién se
deben a las malas practicas de la propia autoridad (§169)".

Pues bien, a partir de este test, si la contestacién es afirmativa en los cuatro
elementos, el acceso a la informacién publica contard con la proteccién

47 Se cita en este sentido la STEDH de 28 de noviembre, caso Osterreichische Vereinigung v.
Austria.
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iusfundamental de la libertad de expresién e informacién. En el caso concreto el
TEDH (§ 180) as{ lo considera y afirma que ha habido una interferencia o restric-
cién del articulo 10 CEDH.

Obviamente todo derecho tiene limites y a partir de esta proteccién cualificada
es cuando procede examinar si las restricciones pacticadas superan las exigencias
para ser admisibles (§ 181-200), esto es, analizar «si la injerencia estaba justificada»
(§ 181 y ss.), si contaba con un «fin legftimo» (§ 186) y era «necesaria en una socie-
dad democritica» (§ 187). Y por cuanto al caso concreto, se concluye que las justi-
ficaciones del gobierno «no eran suficientes para demostrar que la interferencia se
quejé era «necesaria en una sociedad democrdtica» {...} a pesar de margen de apre-
ciacién del Estado demandado, no habfa una relacién razonable de proporcionali-
dad entre la medida de denuncia y la finalidad legitima perseguida» (§ 200)*.

Esta muy reciente sentencia asienta nuevas bases para abordar la proteccién
fundamental o no del acceso a la informacién publica que habrdn de tener su
desarrollo y aplicacién por el TEDH en el futuro y, sobre todo, interiorizarse y
articulares con los sistemas nacionales. En cualquier caso, esta nueva jurispruden-
cia debe convivir con el hecho incontestable del reconocimiento del derecho de
acceso a la informacién como derecho fundamental en la UE, que también se pro-
yecta, aunque de forma limitada al ambito interno espafiol, como luego se expone.

4. El reconocimiento de un derecho fundamental auténomo en la Unién
Europea

En la UE®, existen precedentes de resoluciones sobre el derecho de acceso a
la informacién como derecho fundamental desde los afios 80°°. En todo caso, la
preocupacién en el tema se inicié en 1992 por la presién inicial de los Paises

48 Se afirma que «La denegaci6n de la solicitud afectaba de manera efectiva a la contribucién de la ONG
solicitante a un debate publico sobre una cuestién de interés general.» (§197). «Aunque la solicitud de informa-
cién ciertamente afecte a datos personales, no se trataba de informacién fuera del dominio publico» (§197).

49 En espafiol destaca el exhaustivo estudio GUICHOT REINA E.: Transparencia y acceso a la informacion
en el derecho enropeo, cit. pp. 73-284. Mds reciente, también AA.VV. Transparencia y acceso a la informaciin
piblica, XIII Informe de la FIO, cit. pp. 90-99. Quien suscribe tiene diversos estudios sobre la materia incor-
porando la literatura internacional de referencia, si bien, en cualquier caso, cabe remitir a los muchos trabajos
de Curtin (https://goo.gl/BhSxKz), entre otros, de acceso completo y mds actuales, CURTIN, D.: «Judging EU
Secrecy», Cahiers de Droit Européen 2012/2; Amsterdam Centre for European Law and Governance Research
Paper No. 2012-07 http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2184249; MEIJER, A., CURTIN D. y HILLEBRANDT, M.:
«Transparency in the Council of Ministers of the EU: An Institutional Approach», versién de octubre de
2012 de acceso completo del publicado en Ewropean Law Journal, Vol. 20, Issue 1, pp. 1-20, 2014 (https://
sstn.com/abstract=2166871 ). De los mismos autores, «Open Government: Connecting Vision and Voice,»
78(1) Int Rev Adm Sci 10, 2012. Su tGltimo trabajo «Open Government in the European Union: A Moving
Target», en BLOCKMANS, S. y LAZOowsKI A. (Eds.), Research Handbook on EU Institutional Law, Cheltenham,
Edward Elgar Publishing, 2016.

50 Asi, Resoluciones del Parlamento Europeo de 24 de mayo de 1984 y de 23 de enero de 1988 sobre
la publicidad de los procedimientos comunitarios. Asimismo hubo algunas decisiones de abrir archivos histé-
ricos en 1983.
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Bajos, reforzada con la entrada de Suecia, un pais con larga tradicién en transpa-
rencia, como lo acredita su Ley de acceso a la informacién de 1766. Desde el Tra-
tado de Maastricht de 1992 se fue incorporando el derecho de acceso en los
tratados e instrumentando las normas en las distintas instituciones y rganos’’.
En su versién dada por el Tratado de Amsterdam de 1997 el articulo 255 del Tra-
tado de la Comunidad Europea reconocia el derecho. No obstante, el Tribunal de
Justicia recordaria la necesidad de la interposicion legislativa para su aplicacién.
Con el Tratado de Lisboa de 2007 aquel articulo 255 pasé a ser (con alguna modi-
ficacién) el articulo 15.3° del TFUE. Se trataba de un derecho a la informacién en
«cualquiera que sea su soporte», de cualquier residente y ante cualquier 6rgano o
institucién de la UE. Asimismo este articulo 15 TFUE vinculd la transparencia a
la «buena gobernanza» y «principio de apertura» (ap. 1°) al tiempo de afirmar el
cardcter publico de sesiones de Parlamento, asi del Consejo (cuando delibere y
vote sobre un proyecto de acto legislativo).

Siguiendo el mandato del articulo 255 del Tratado de la Comunidad Euro-
pea, se aprobé el Reglamento (CE) n° 1049/2001 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del pablico a los documentos
del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién. En el contexto de 2001
se trataba de una norma muy avanzada, mdxime si se tiene en cuenta que era para
una organizacién supranacional. Desde 2003, la Comisién publica un informe
anual sobre la aplicacién del reglamento. Y desde 2008 hay dos propuestas de la
Comisién Europea, una de fondo’? y otra mds técnica’®, para la revisién del Regla-
mento 1049/2001. Tras la posicién del Parlamento Europeo el 15 de diciembre
2011 y sus enmiendas, la reforma sigue siendo objeto de reflexién, por no decir
que estd en punto muerto.

As{ pues, en la UE el reconocimiento del derecho de acceso a la informacién
publica como derecho fundamental no viene de la mano de la libertad de expre-
sién, sino como un derecho auténomo. Se trata del «Derecho de acceso a los docu-
mentos» reconocido en el articulo 42 Carta DFUE’%: «Todo ciudadano de la
Unié6n o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en
un Estado miembro tiene derecho a acceder a los documentos del Parlamento
Europeo, del Consejo y de la Comisién.»>

51 A finales de 1997 catorce instituciones y érganos adoptaron o acordaron normas de acceso a la
informacidn.

52 La primera propuesta de refundicién del Reglamento, presentada por la Comisién el 30 de abril de
2008, introduce una serie de modificaciones sustanciales, para clarificar la interpretacién del Reglamento

53 Relativa al alcance a todas instituciones y 6rganos en razén del nuevo art. 15 del Tratado de
Funcionamiento.

54 Ademds de la bibliografia ya mencionada, entre otros, acceso completo puede seguirse el GONZALEZ
ALONsO, L. N.: «Comentario al art. 42», MANGAS MARTIN, A. (ed.): Carta de los derechos fundamentales de la
Unidn Enropea: comentario art. por art., Fundacién BBVA, Bilbao, 2009.

55 Se afiadfa que «Dado que este derecho es el reconocido en el art. 255 del TCCE, de conformidad con
lo dispuesto en el apartado 2 del art. 52, se aplicard en las condiciones determinadas por el Tratado.»
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La Carta fue «proclamada solemnemente» en el Consejo Europeo de Niza en
2000. Su fuerza normativa se hizo esperar hasta la entrada en vigor en 2009 del
Tratado de Lisboa de 2007.

5. Un derecho fundamental para los tribunales de la UE, aunque hasta 2015
ni lo mencionaban

La jurisprudencia de la UE*® ha tenido desde antiguo un importante papel
en el desarrollo del derecho de acceso a la informacién puablica. Se trata de una
treintena de sentencias del Tribunal de Justicia (TJUE) y un centenar de senten-
cias del antiguo Tribunal de Primera Instancia, hoy Tribunal General (TGUE)"".

Periodistas, investigadores, parlamentarios y, sobre todo, empresas envueltas
en procesos judiciales, sancionatorios o inmersas en regulacién especifica han sido
los demandantes en la mayoria de los supuestos. En los dltimos afios cada vez mds
asociaciones y ONGs. En la mayoria de los casos todos ellos han resultado victo-
riosos frente a instituciones y 6rganos de la UE que han ido variando sus pricticas
al ritmo de la jurisprudencia y de las acciones del Defensor del Pueblo europeo.

Ahora bien, los tribunales de la UE han huido de la polémica categorizacién
del derecho de acceso a la informacién como derecho fundamental. Antes de estar
el derecho de acceso reconocido en los tratados, los tribunales lo denominaban
«principio», sin mayores precisiones®®. En otras ocasiones se mencionaba la «afir-
macién progresiva del derecho de acceso»’. Se sefialaba que este derecho s6lo tenia
existencia en virtud de la normativa interna del Consejo y de la Comisién (WWF,
Van der Val)®. En 1995 el Abogado General Tesauro incité al reconocimiento
como derecho fundamental en sus conclusiones®’. Y la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia del caso Hautala de 1999 hablé del «principio del derecho a la

56 En los informes anuales de la aplicacién del reglamento por la Comisién Europea hay un apartado
que glosa todas las sentencias habidas ese afio.

57 101 sentencias del Tribunal General, La bisqueda en la base de datos arroja cientos de resultados
bajo la categoria de «Acceso a los documentos».

58 Asi en el caso Carvel de 1995 (§ 65 y ss.) o en el caso Svenska, de 1998 se aludi6 al acceso a la infor-
macién como «principio» sin mayores precisiones (§ 62 y ss.).

59 En la STJUE del caso Holanda Caso /Consejo de 1996, el Tribunal simplemente «tiene en cuenta»
las importantes conclusiones del Abogado General Tesauro (§ 34) y sefial6 «una afirmacién progresiva del
derecho de acceso de los particulares a los documentos que obran en poder de las autoridades ptblicas» (§ 36).
Esta simple tension era la causante de que las instituciones adoptaran decisiones de cardcter interno que
podfan producir efectos juridicos a terceros (§ 37 y 38).

60 El Tribunal de Primera Instancia en las sentencias caso WWF UK (1997, § 55) y Van der Val (1998,
§ 41), en coherencia con lo anterior, se considera el acceso a los documentos como derecho configurado por la
Decisién interna del Consejo o de la Comisién, segtn se trate, sin referencia a su consideracién como principio.

61 El Abogado General Tesauro en sus conclusiones del caso Holanda/Consejo de 1995, de 28 de
noviembre de 1995 afirmé el carédcter «derecho fundamental civil» de acceso a la informacién publica (§ 14 y
15), a la vez de ser «un principio de la accién de las instituciones» (§ 21). Bajo esta comprension, las Decisio-
nes internas que regulaban este derecho no lo creaban, pues era previo, sino que eran mera expresién del pro-
cedimiento a seguir al respecto (§ 21).
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informacién» (§ 87), dando a entender que se le conferfa tratamiento de principio
general del Derecho comunitario, situado al lado del de proporcionalidad. En las
famosas conclusiones en el caso Hautala® presentadas el 10 de julio de 2001 Phi-
lipe Légere insisti6 en la condicién de derecho fundamental, principio general y
tradicién constitucional del derecho de acceso a la informacién, todo ello gracias a
una profusa fundamentacién del todo interesante para el reconocimiento de princi-
pios generales, tradiciones constitucionales y derechos fundamentales, asi como
relativa a la naturaleza juridica de la CDFUE. Pese al tenor de sus conclusiones de
2001, un afio después y en su actuacién en el caso Interporc 11, de 12 de marzo de
2002 el mismo Abogado General Léger se desdijo totalmente de sus afirmaciones
anteriores, llegando a negar categdricamente que exista un derecho fundamental de
acceso (§ 78-80). En el caso Petrie de 2001%, el Tribunal de Primera Instancia negé
la consideraci6én de derecho con efecto directo y se afirmaba de forma inequivoca la
necesidad de interposicién legislativa respecto del derecho de acceso a los documen-
tos reconocido en el articulo 255 del Tratado de las Comunidades.

Pese a no afirmarse como derecho fundamental, sin duda se lo ha tratado
como tal, especialmente en los dltimos afios, al interpretar de forma muy restric-
tiva los limites del Reglamento 1049/2001. Es habitual la afirmacién de que «el
derecho de acceso del publico a los documentos de las instituciones estd ligado al
cardcter democratico de éstas», por lo que «las excepciones a este derecho enume-
radas en su articulo 4 {del Reglamento} deben interpretarse y aplicarse en sentido
estricto» (STJUE Suecia/Comisién, C 64/05 P, § 66)®.

Pese a las alegaciones de las partes, las sentencias no hacen especulaciones sobre
la iusfundamentalidad del derecho de acceso, aunque que el articulo 42 de la
CDFUE entr6 en vigor en 2009. No obstante, desde 2015, en algunos casos ya se
menciona el articulo 42 de la Carta como Derecho aplicable por el TGUE, aunque
sin extraer de ello consecuencia alguna. Asi ha sido hasta la STJUE Comisién Euro-
pea / Patrick Breyer, C-213/15 P de 18 de julio de 2017. En la misma se afirma la
«consagracién del derecho de acceso a los documentos en al articulo 42» y por ello
del «objetivo de una de administracién europea abierta», como consecuencia se
deriva la «interpretacién amplia del principio de acceso a los documentos» (§ 52)°.

62 TJUE, Caso Consejo / Hautala y otros, C-353/99 P sentencia de 6 de diciembre de 2001

63 TJUE, Caso Interporc II, C-41/00 P, sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de marzo de 2003

64 David Petrie y otros contra la Comisién (T-191/99), sentencia del Tribunal de Primera Instancia,
de 11 de diciembre de 2001.

65 Asf, se «en relacién con la regulacién anterior al Reglamento n° 1049/2001, las sentencias de 11 de
enero de 2000, Paises Bajos y Van der Wal/Comisién, C174/98 P y C189/98 P, Rec. p. I1, apartado 27, y
Consejo/Hautala, antes citada, apartados 24 y 25, asi como, por lo que respecta al Reglamento n° 1049/2001,
la sentencia de 1 de febrero de 2007, Sison/Consejo, C266/05 P, Rec. p. 11233, apartado 63).» A éstas cabe
afiadir, entre otras, la STG de 22 de marzo de 2011 asunto T233/09, caso Access Info Europe y la STJUE de
3 de julio de 2014, asunto C350/12 P caso Sophie in 't Veld.

66 Asi, simplemente se menciona como Derecho aplicable en la STG de 25 de marzo de 2015 Sea
Handling SpA contra Comisién Europea (aps. 50 y 107) y en la STG de 4 de junio de 2015 Versorgungswerk
der Zahnirztekammer Schleswig-Holstein contra Banco Central Europeo (ap. 105). Y con referencia al
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6. La proyeccién en Espafia del derecho fundamental de acceso
a los documentos

El objeto de este estudio excede la proyeccién interna en Espafia del derecho
de derecho de acceso reconocido internacionalmente, si bien, cabe hacer algunas
precisiones basicas. La proyeccién del articulo 42 CDFUE puede apuntalar y for-
talecer la fundamentalidad del derecho de acceso a la informacién en Espaiia.

En primer término, el derecho de acceso reconocido por la CDFUE va mads alld
de la propia UE. En en razén del articulo 51.1° de la Carta, este derecho del articulo
42 se reconoce ante las instituciones y 6rganos de la Unién. Ahora bien, los Estados
miembros estdn vinculados por dicho derecho «inicamente cuando apliquen el
Derecho de la Unién». En consecuencia, las solicitudes de informacién frente a
poderes publicos espafioles con relacién a la aplicacién por éstas de Derecho de la
UE habrd que someterlas al régimen y proteccién de derecho fundamental. Lo
mismo sucederd respecto de los accesos a la informacién regulados por normativa
europea directamente o en transposiciéon de la misma, como pueda ser el caso del
medio ambiente®’. Las posibilidades no son en modo alguno escasas.

Pero es mds, se puede sostener que el alcance en Espafia como derecho fun-
damental debe generalizarse merced a la expansién del Derecho de la UE en los
Estados miembros. El alcance de la CDFUE en el Derecho interno y sus relacio-
nes con el Derecho de la Unién es una cuestién abierta y compleja®. A este res-
pecto, bajo una visién claramente expansiva puede recordarse que el TJUE ha
llegado a sefialar que puede bastar con que los Estados miembros persigan un
objetivo establecido en los Tratados de la UE o en el Derecho derivado de la
Unién para que la Carta deba aplicarse en el Estado miembro®. Y la democracia
y la transparencia ficilmente pueden calificarse como objetivos de la UE.

En segundo término, el derecho de acceso a la informacién piblica reconocido
como derecho fundamental en la UE goza de un nivel de proteccién mds amplio
que en el marco del CEDH. En este punto cabe recordar que el articulo 52.3
CDFUE dispone que la UE puede conferir una «proteccién mds extensa» que la del
CEDH. Por ello, para gozar de la proteccién iusfundamental del articulo 42 DFUE
en Espafia no serfa imprescindible contar con los requisitos que impone el TEDH
desde noviembre de 2016 para considerar la conexién con la libertad de expresién
e informacién (no se exigird necesariamente finalidad de interés publico, sujetos
cualificados, que la informacién solicitada sea de interés publico, etc.).

«derecho fundamental», la STG de 15 de julio de 2015, Gert-Jan Dennekamp contra Parlamento Europeo
(ap. 60).

67 Asi sucede con la Ley 27/2006, de 18 de julio, que incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE.

68 En espafiol, por todos cabe seguir MARTINEZ-VARES GARCIA, S. DE LA QUADRA-SALCEDO,
T., «La tutela multinivel de los derechos fundamentales», ponencia espafiola en XVI Reunién trilateral de los
Tribunales Constitucionales de Italia, Portugal y Espafia, Santiago de Compostela, octubre de 2014.

69 Asi, en la STJUE (Gran Sala) de 26 de febrero de 2013, Asunto C-617/10, caso Aklagaren contra
Hans Akerberg Fransson (Suecia).
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Ademds, y a mayor abundancia, en nuestro pafs el articulo 2 de la Ley Orgd-
nica 1/2008, de 30 de julio prescribe que «las normas relativas a los derechos fun-
damentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretarin
también de conformidad con lo dispuesto en la Carta de los Derechos Fundamen-
tales». Pese a que pueda dudarse del acierto y alcance de este precepto en razén
del articulo 10. 2° CE, este precepto puede sumarse a otros por los que interpretar
las normas relativas al derecho de acceso en Espafia de conformidad con la funda-
mentalidad del articulo 42 de la CDFUE.

III. LOS TITULARES, LOS SUJETOS OBLIGADOS
Y LA INFORMACION OBJETO DEL DERECHO

1. El titular del derecho y la proteccién iusfundamental mas intensa
en razén del ejercicio por sujetos cualificados

Las «normas de la ONU» del 20007 hacen referencia a que el derecho de acceso
a la informacién publica es un derecho de «todo miembro del pablico», sin mayor
concrecién. Sin embargo, en el dmbito de la ONU el derecho de acceso a la informa-
cién se reconoce en el marco de la libertad de buscar informacién, reconocida inicial-
mente a los periodistas’'. Como consecuencia, la Observacién general n° 34 del CDH
de 2011 afirma que el acceso a la informacién publica es de los medios de comunica-
cién para que faciliten al piblico los resultados de su actividad (§ 18)’*. No obstante,
se extiende el derecho a otros sujetos que tienen especial vinculacién con el control y
vigilancia del poder puablico, como los autores en internet (§ 44)” o asociaciones

70 Asi, simplemente se menciona como Derecho aplicable en la STG de 25 de marzo de 2015 Sea
Handling SpA contra Comisién Europea (aps. 50 y 107) y en la STG de 4 de junio de 2015 Versorgungswerk
der Zahnirztekammer Schleswig-Holstein contra Banco Central Europeo (ap. 105).

As{ sucede con la Ley 27/20006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la infor-
macién, de participacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente y se

Asf, en la STJUE (Gran Sala) de 26 de febrero de 2013, Asunto C-617/10, caso Aklagaren contra Hans
Akerberg Fransson (Suecia).

Dentro del «Principio 4» del Informe del Relator Especial, Promocién y proteccién del derecho a liber-
tad de opinién y expresién, ONU Doc. E/CN.4/2000/63, 18 enero 2000, pp. 30 y ss., cit.

71 Asi en la Comunicacién N° 633/1995, Gauthier c. el Canadd, dictamen aprobado el 7 de abril de
1999 (§ 13.4)

72 El «derecho de acceso a la informacién, interpretado junto con el art. 25 del Pacto, incluye el dere-
cho que permite a los medios de comunicacién tener acceso a la informacién sobre los asuntos publicos y el
derecho del publico en general a que los medios de comunicacién le proporcionen los resultados de su activi-
dad.» Y remite a la comunicacién N° 1334/2004, Mavionov y Sa'di c. Uzbekistin.

73 La misma Observacién general n° 34 del CDH de 2011, aunque no directamente referida al acceso
a la informacion publica, sefiala que «en la funcién periodistica participan una amplia variedad de personas»,
entre ellos, «autores de blogs y otros que publican por su propia cuenta en medios de prensa, en Internet o por
otros medios» (§ 44).
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defensoras de derechos humanos, como en el Dictamen CDN del caso Nurbek Tok-
takunov vs. Kirguistdn (en especial § 6.3y § 7).

Este fenémeno se ha ido apreciando con mayor intensidad en el TEDH hasta
su culminacién con la STEHD de 8 de noviembre de 2016 caso Magyar. Segin se
ha expuesto infra, la naturaleza del solicitante ya forma parte del test para conside-
rar que se trata de un derecho fundamental (§ 168). Aunque se reconoce el derecho
de acceso no s6lo a periodistas, pero si que es importante que se trate de «perros
guardianes puiblicos» («public watchdogs») que ejercen el control democritico. As{
sucede con asociaciones defensoras de derechos (STEDH Tirsasdg 14 de julio de
2009), historiadores en dmbitos sensibles (STEDH Youth Initiative de 25 de sep-
tiembre de 2013) u ONGs vinculadas a asuntos de interés ptblico (STEDH Guseva
v. Bulgaria de 17 de febrero de 2015). La clave va a resultar la extensién y genera-
lizacién de estos sujetos en razén especialmente de internet y, si se me permite, la
tendencia necesariamente serd la generalizacién del derecho fundamental a todo
sujeto que solicite informacién para finalidades de relevancia pablica.

La situacién es diferente en el caso de la UE, donde el derecho de acceso a la
informacién tiene un reconocimiento desvinculado de la libertad de expresién
pero en cualquier caso como derecho fundamental. Desde 1997 el derecho expre-
samente se reconoce a «todo ciudadano de la Unidn, asi como toda persona fisica
o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro»"°. Es
mds, el articulo 2. 2° del Reglamento n° 1049/2001 permite reconocer el derecho
incluso a cualquier persona y fuera del territorio de la UE.

La cualificacién del acceso a la informacién en razén del sujeto tiene trascen-
dencia interna para Espafia respecto del ejercicio en el dmbito natural de su acti-
vidad por parlamentarios’® o concejales” (articulo 23 CE) o por por sindicalistas

74 En la resolucién se parte de la especial proteccién de acceso a la informacién para periodistas. No
obstante, en este caso el solicitante era cualificado pues «es consultor juridico de una asociacién puablica de
derechos humanos y como tal se puede considerar que tiene funciones especiales de «vigilancia» sobre cues-
tiones de interés publico.» Comunicacién N° 1470/2006, 28 de marzo de 2011.

75 Asienelart. 255 del Tratado de las Comunidades en su versién de 1997, as{ como los actuales art.
15 TFUE y el art. 42 de la CDFUE. En este tltimo caso, no tiene relevancia alguna que este derecho se ubi-
que en el marco de los derechos de la ciudadania europea.

76 Recientemente destaca la STS de 28 de septiembre de 2012 de la Sala Tercera que considera que el
acceso a la informacién de los parlamentarios forma parte del contenido del art. 23 CE y son los reglamentos
parlamentarios los que deben dotarle de la oportuna configuracién legal con las necesarias garantias (FJ 3°).
Una descripcién del régimen de acceso, aunque sin plantearse la aplicabilidad de la ley de transparencia, San-
tiago Gonzdlez Ferndndez: «El derecho de acceso a la informacién de los diputados en el marco de la transpa-
rencia», en VII Congreso Internacional en Gobierno, Administracién y Politicas Ptblicas. GIGAPP 03-05
octubre 2016, acceso completo en internet.

77 Al respecto del derecho de acceso de los concejales, cabe tener en cuenta el art. 77 de la LRBRL y
los arts. 14, 15 y 16 del Real Decreto 2568/85 (ROF). Este serfa el régimen especial a aplicar, asi como con-
creciones que se dan en algunas normas autonémicas o desarrollos locales (por ejemplo: art. 128 Ley 6/2010
de la Generalitat, de Régimen Local de la Comunitat Valenciana). Por cuanto a la aplicabilidad de la Ley
19/2013 y su régimen de garantias, la mds completa y reciente aproximacion la acaba de publicar BLANES
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(art. 28 CE)’®. En estos supuestos, sin duda, la proteccién, garantfas y balance
ante otros derechos o intereses han de ser mds intensas, las propias de un derecho
fundamental, tal y como sucede en el caso de la libertad de expresién e informa-
cién a juicio del TEDH. En modo alguno puede admitirse que el acceso a la
informacién publica por sujetos cualificados cuente con una proteccién y garan-
tias menores a que si se tratara del acceso por cualquier ciudadano en razén de la
proteccion legal de la Ley 19/2013 estatal y sus secuelas autonémicas. Lamenta-
blemente, hay importantes discrepancias entre las distintas autoridades de trans-
parencia en Espafia al respecto de la aplicabilidad de la Ley 19/2013 en estos
supuestos y la competencia de las propias autoridades en estos casos.

Pues bien, recientemente el Consejo de transparencia valenciano en su resolu-
ci6én de 3 de abril de 2017 (exp. 21/2016)” ha considerado que el régimen especial
de proteccién que implica la concurrencia de un derecho fundamental con la Ley
19/2013 debe articularse a través de la Disposicién adicional primera. En conse-
cuencia, la proteccién iusfundamental mds intensa del acceso a la informacién debe
considerarse como régimen «especifico» y el régimen de la Ley 19/2013 se aplicard
supletoriamente®. Esto mismo debe de predicarse en supuestos en los que el acceso
a la informacién publica se vincula a otros derechos fundamentales como, por ejem-
plo, el acceso a datos propios del solicitante y el derecho de proteccién de datos (art.
18.4 CE) o la solicitud de informacién para poder acceder a la justicia (art. 24 CE).

2. Los sujetos obligados a dar informacién

Internacionalmente es amplio en concepto de quiénes son los sujetos obliga-
dos por el derecho de acceso a la informacién, si bien con particularidades espe-
cialmente con el poder legislativo y ejecutivo. Los influyentes Principios de 1999
de la organizacién «Articulo 19» ya incluyeron como obligado a todo poder
publico (incluidos legislativo o judicial, principio n® 4). Ello se ratifica en la
Observacién general n° 34 de 2011 del CDH (§ 18).

En el marco del CdE, la Recomendacién de 21 de febrero de 2002 del Comité
de Ministros del CdE tenfa una visién amplia de las autoridades publicas

Miguel A.: «Los concejales pueden presentar la reclamacién prevista en las leyes de transparencia» https:/
miguelangelblanes.com/tag/concejales/

78 Asi, por ejemplo, en el dmbito laboral, se regula el acceso de informacién del comité de empresa en
el art. 64 del Estatuto de los Trabajadores. En sentido muy similar, cabe tener en cuenta el art. 10.3 Ley Orgid-
nica 11/1985 de Libertad Sindical respecto de delegados sindicales y comité de empresa. Para el dmbito de la
funcién publica cabe tener en cuenta los arts. 40 y 41 Estatuto Bdsico del Empleado Publico. Al respecto del
acceso a la informacién sindical, entre otras, SSTC 94/1995 y 168/1996).

79 Cuyo ponente es quien suscribe, accesible en www.conselltransparencia.gva.es

80 El tema excede ahora su andlisis exhaustivo. En general sobre el régimen juridico aplicable en razén
de esta Disposicién adicional, hay que tener en cuenta el Criterio Interpretativo 8/2015 de fecha 12 de
noviembre de 2015 del consejo estatal. Si bien tanto doctrinalmente como otras autoridades mantienen crite-
rios sensiblemente diferentes al del Consejo estatal.
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obligadas en sus definiciones; aunque se dejaba al dmbito nacional lo relativo al
ejecutivo y legislativo (I y II. 1). Y asi se vino a recoger en el Convenio n° 205 del
CdE de 2008, siendo obligados las autoridades pablicas cuando ejerzan una «auto-
ridad administrativa», «desarrollen funciones puablicas» u «operen con fondos
publicos, permitiendo particularidades para legislativo, judicial y privados (art.
1.2.a).

En el dmbito de la UE la normativa fue extendiendo el derecho mds all4 de las
instituciones a los distintos 6rganos, especialmente con el articulo 15.3° del TFUE.
No obstante, hay previsiones especiales para el 4ambito judicial, parlamentario y de
algunos 6rganos especificos. En otra perspectiva, desde los inicios el acceso a la
informacién se proyecté para los antiguos segundo y tercer pilares de la UE (poli-
tica exterior y de seguridad y justicia e interior, por ejemplo, casos Svenska, Hau-
tala, y Mattila)®'.

Otro dmbito polémico es el alcance respecto de los sujetos privados. Al res-
pecto, en las «Definiciones» de los Principios de 1999 de la ONG «Articulo 19»
se afirmé que la consideracién como sujeto obligado «se basard en el tipo de servi-
cio prestado mds que en designaciones formales», de modo que se incluyen enti-
dades privadas que manejen informacién de «interés pablico fundamental, como
el medio ambiente o la salud». El Convenio de Aarhus de 1998 para el medio
ambiente considera obligado a «Cualquier otra persona natural o juridica que
tenga responsabilidades o funciones ptblicas o que preste servicios publicos» (art.
2.2°).Y la Observacion general n° 34 del CDH de Naciones Unidas viene a exten-
der al acceso a la informacion la doctrina de la posible responsabilidad del Estado
por vulneraciones de la libertad de informacién respecto de entidades privadas (§
7)%. En el &mbito de la UE, la «regla del autor» permitia excluir el acceso a docu-
mentos que procedian de terceros y fue interpretdndose restrictivamente por los
Tribunales hasta que fue abolida con el Reglamento (CE) n° 1049/2001.

3. Un concepto amplio de informacién publica, no restringida al acceso al
documento. Acceso parcial y no necesidad de reelaboracién

También se ha consolidado en el dmbito internacional que el objeto de la
informacién a la que el ciudadano tiene derecho a acceder es muy amplio. La

81 Asi, por ejemplo, en la STJUE caso Consejo / Hautala y otros, C-353/99 P sentencia de 6 de diciem-
bre de 2001 y en el TPI, caso Svenska Journalistforbundet/Consejo de la Unién (T-174/95), Tribunal de Pri-
mera Instancia, de 17 de junio de 1998 o en el caso Mattila/Consejo y Comisién, (T-204/99), sentencia de 12
de junio de 2001

82 En el marco de la ONU, la Convencién sobre el acceso a la informacidn, la participacién puiblica en
la toma de decisiones y el acceso a la justicia en los asuntos ambientales fue adoptada en la Conferencia Minis-
terial «Medio Ambiente para Europa» celebrada en Aarhus, Dinamarca, el 25 de junio de 1998. Entré en
vigor el 30 de octubre de 2001. Ha sido firmado por 47 estados y la UE, todos de Europa y Asia Central.

83 La OG N 34 remite a la Observacién general N° 31, pérr. 8; véase la comunicacién N° 633/1995,
Gauthier c. el Canadd, dictamen aprobado el 7 de abril de 1999.
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Convencién de Aarhus de 1998 define la informacién muy ampliamente, para
incluir «cualquier informacién en forma escrita, visual, auditiva, electrénica o en
cualquier otra forma material», aunque su alcance, de conformidad con su propé-
sito, estd limitado a la informacién ambiental (art. 2. 3). Las definiciones de los
Principios de la ONG «Articulo 19» abogan por un concepto amplio de infor-
macién en cualquier soporte e incluyendo la informacién secreta. En esta linea,
las llamadas «normas de la ONU» de 2000 (§ 18) ya manejaron un concepto bien
amplio de informacién, la «registrada en archivos publicos o procesada por el
Estado»®!.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU en su Observacién general n°
34 de 2011 afirma que: «Esta informacién comprende los registros de que dis-
ponga el organismo publico, independientemente de la forma en que esté alma-
cenada la informacidn, su fuente y la fecha de produccién» (§ 18). Este criterio se
ha aplicado de modo concreto en su Dictamen CDN del caso Rafael Rodriguez
Castafieda vs. México (§7), considerando el acceso a papeletas de una votacién
como acceso a la informacién puiblica ®. Ademds, en el Dictamen CDN del caso
Nurbek Toktakunov vs. Kirguistdin® el contenido de la informacién —sobre
penas de muerte— cualifica el acceso a la informacién publica solicitado.

En Europa la Recomendacién de 21 de febrero de 2002 definié muy amplia-
mente los «documentos oficiales» (I), lo cual se sigui6 en el Convenio n° 205 del CdE
de 2008 art. 1. 2. b)*”. La UE ha seguido el camino de reconocer el acceso a «docu-
mentos» (art. 42 CDFUE, 15. 3° TFUE, art. 3. a) Reglamento n° 1049/2001). No
obstante, la jurisprudencia primero y la normativa después flexibilizé el concepto
para permitir el acceso —parcial en su caso— a toda la informacién en poder de la
UE®. Se reconoce un derecho de veto de los Estados para que no se hagan ptblicos
los documentos en poder de las instituciones de los que ellos son autores®”. No obs-
tante, los tribunales son bastante restrictivos al respecto en los casos de documen-
tacién interna y preparatoria, propia de los procesos decisionales.

84 Se trata del «Principio 4» del Informe del Relator Especial, Promocién y proteccién del derecho a
libertad de opinién y expresién, ONU Doc. E/CN.4/2000/63, 18 enero 2000, pp. 30y ss., cit..

85 Comunicacién 2202/2012, CDN, caso Rafael Rodriguez Castafieda vs. México, de 18 de julio de 2013.

86 Comunicacién N° 1470/2006, 28 de marzo de 2011.

87 b) «documentos publicos» significa toda la informacion registrada [archivadal de cualquier forma,
elaborada o recibida, y en posesién de las autoridades puablicas.

88 El art. 15.3° del Tratado de Funcionamiento expres6 que se «tendrd derecho a acceder a los docu-
mentos de las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, cualquiera que sea su soporte». El Reglamento
n° 1049/2001 de la UE reconoce el derecho de acceso «a todos los documentos que obren en poder de una ins-
titucién; es decir, los documentos por ella elaborados o recibidos y que estén en su posesion, en todos los
ambitos de actividad de la UE.» (art. 3 a).

89 Asi, el art. 4.5 dispone que «Un Estado miembro podri solicitar a una institucién que no divulgue
sin su consentimiento previo un documento originario de dicho Estado». Ello es asi de conformidad a la
Declaracién n° 35 aneja al Acta final del Tratado de Amsterdam que prevé que un Estado miembro podrd
solicitar a la Comisién o al Consejo que no comunique a terceros un documento originario de dicho Estado
sin su consentimiento previo.
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Cabe sefialar que el derecho de acceso lo es a la informacién, por lo que en
raz6n del principio de proporcionalidad debe reconocerse el acceso parcial a la
informacién contenida en un documento si concurre alguna excepcién o restric-
cién, salvo que pierda sentido la informacién a la que se accede. Especialmente en
Europa se ha recogido el acceso parcial. A este respecto, cabe seguir la Recomen-
dacién de 21 de febrero de 2002 del Comité de Ministros del CdE que contempla
el acceso parcial (VII. 2)*, al igual que el Convenio n° 205 del CdE de 2008 (art.
6. 2°)'. En el caso de la UE, el acceso parcial fue resultado de una interpretacién
jurisprudencial: «el principio de proporcionalidad obliga asimismo al Consejo a
considerar el acceso parcial a un documento»®?. El acceso parcial pasé luego al
articulo 4. 6° del Reglamento 1049/2001. La Ley Modelo de la OEA es su arti-
culo 42 también recoge la «divulgacién parcial».

Otra pauta de interpretacién importante la acaba de brindar la STEDH de 8
de noviembre de 2016 caso Magyar por cuanto el objeto del acceso a la informa-
cién se limita a si la informacién solicitada que estd lista y disponible para facili-
tarse (§169-170) sin necesaria actividad o reelaboracién. No obstante, también
debe facilitarse la informacién aunque sea necesaria una actividad o reelaboracién

si es por causa de malas pricticas de la propia autoridad (§169)%.

IV. EL PRINCIPIO DE MAXIMA TRANSPARENCIA,
EL CONTENIDO DEL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION Y LAS OBLIGACIONES QUE COMPORTA

1. Principio de transparencia por defecto y mdxima transparencia

El principio de méxima transparencia o divulgacién es un elemento inte-
grante del derecho fundamental de acceso a la informacién del cuan dimanan
diversos contenidos sustanciales. En razén del principio de maxima transparen-
cia, no es preciso interés legitimo para el acceso; los limites o excepciones han de

90 «2. Si una limitacién se aplica a parte de la informacién en un documento oficial, la autoridad
publica, sin embargo, debe conceder acceso al resto de la informacién que contiene. Cualquier omisién deben
indicarse claramente. Sin embargo, si la versién parcial del documento es engafiosa o carente de sentido, dicho
acceso puede ser denegado.»

91 «Art. 6 - Formas de acceder a los documentos publicos {...1 2) Si una limitacién se aplica a parte
de la informacién de un documento oficial, la autoridad publica debe, sin embargo, conceder el acceso al
resto de la informacién que contiene {el documento oficial}. Cualquier omisién debe ser indicada clara-
mente. Sin embargo, si la version parcial del documento es engafiosa o carece de sentido, o si supone una
carga manifiestamente irrazonable que la autoridad entregue el resto del documento, tal acceso puede ser
rechazado.»

92 Al respecto, entre otras, ver las sentencias del caso Consejo / Hautala y otros, C-353/99 P sentencia
de 6 de diciembre de 2001 (§ 21 y ss.). Cabe remitir también a los citados casos Kuijer, JT y Mattila.

93 Se cita en este sentido la STEDH de 28 de noviembre, caso Osterreichische Vereinigung v.
Austria
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ser las minimas, imponiendo ademds la necesidad de motivar y probar las causas
de la restriccién. Asimismo, por defecto y ante la duda, debe facilitarse la infor-
macién. De igual modo, de este principio fundamental deriva la obligacién de
publicidad activa. Y obviamente este principio es un potencial hermenéutico que
despliega los efectos en todo dmbito posible en la interpretacién de este nuevo
derecho. Asi pues y por lo expuesto, la importancia del principio de mdxima
transparencia es maxima, si se me permite; especialmente en paises como Espafia
en los que estd pendiente toda una reiterpretacién de la legislaciéon de transparen-
cia de modo acorde a este principio. De ahf la centralidad de subrayar su funda-
mentacién internacional.

Aunque con antecedentes en la UE desde 1993, este principio toma especial-
mente forma como Principio I de «Mdxima divulgacién» de los Principios de
1999 de la ONG «Articulo 19», «se presume que toda la informacién en poder
de un 6rgano puablico deberd poder ser difundida» y se liga intimamente a la
naturaleza fundamental del derecho de acceso. «El principal objetivo de la legis-
lacién debe ser el de llevar a la préctica el principio de mdxima divulgacién.»
Este principio se expresa directamente en la Declaracién de los relatores de
2004°*; «derecho humano fundamental { ...} en base al principio de transparencia
méxima, estableciendo la suposicién de que toda informacién estd accesible, con
sujecion apenas a un sistema escueto de excepciones.»

En la UE desde la Decisién del Consejo Europeo de Copenhague, el 22 de
junio de 1993 se afirma en los el «principio de que los ciudadanos tengan el
acceso mas completo posible a la informacién»”. Este principio quedé en buena
medida recogido en el Reglamento n® 1049/2001 (art. 1 a) y referido por la juris-
prudencia desde 2001%. El principio de madxima transparencia se integra en el
derecho de acceso a la informacién. Asi, en 2005 la jurisprudencia afirmé el
«derecho de los ciudadanos de la UE a un acceso lo mds amplio posible a los
documentos»?’. Este «acceso mds completo posible» se ha ido consolidando mds
si cabe después®®, incluso como «principio general»”?, que «implica el derecho de

94 Declaracién Conjunta, cit. El TJUE ya ha subrayado que no hay obligacién de crear documentos
que no existen (STUE Strack/Comisién, C-127/13 P, de 2 de octubre de 2014EU, § 38 y 46). Y reciente-
mente se proyecta este criterio sobre la «facilidad» de operaciones y tratamientos «corrientes» respecto del
acceso a la informacién en bases de datos (STJUE C 491/15 P, Rainer Typke/Comisién de 11 de enero de
2017, § 33-43).

95 Bol. CE 6-1993, p. 16, apartado 1.22.

96 STJUE caso Consejo / Hautala y otros, C-353/99 P de 6 de diciembre de 2001

97 Asi la STPI (Tribunal de Primera Instancia), caso T-187/03, Scippacercola/Comision, de 17 de
marzo, ap. 29

98 Asi, en sentencias de 18 de diciembre de 2007, Suecia/Comisién, C64/05 P, Rec, EU:C:2007:802,
apartado 66; de 1 de julio de 2008, Suecia y Turco/Consejo, C39/05 P y C52/05 P, Rec, EU:C:2008:374,
apartado 36, y de 6 de julio de 2006, Franchet y Byk/Comisién, T391/03 y T70/04, Rec, EU:T:2006:190,
apartado 84).

99 Asi, por ejemplo en la STGUE Technion y Technion Research & Development Foundation/Comi-
sién, caso T-480/11 apartado 43.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 40, 2017, pp. 279-316



302 LORENZO COTINO HUESO

éste a que se divulgue todo el contenido de los documentos solicitados, derecho
que s6lo puede limitarse por la aplicacién estricta de las excepciones previstas»'*.
La reciente STJUE C-213/15 P de 18 de julio de 2017 (§ 52) reafirma la médxima
transparencia y la justifica en el reconocimiento como derecho fundamental por
el articulo 42 CDFUE.

En América Latina y con claridad la SCIDH Claude Reyes de 2006 incorpord
el «principio de médxima divulgacién» en el contenido del derecho fundamental

(§92).

2. El derecho tiene como corolario diversas obligaciones para el Estado,
entre ellas, la adecuaciéon normativa

El reconocimiento del derecho fundamental de acceso comporta una serie de
obligaciones generales para el Estado. En las «normas de la ONU» (n° 4) se afirma la
obligacién de garantia'®', de lo que deriva «una posicién servicial de la Administra-
cién, aportando aquella documentacién que hubiera sido previa, correcta y clara-
mente solicitada, en la medida en que no se encuentre temporalmente excluida del
ejercicio del derecho.» (§ 18). En la SCIDH Claude Reyes de 2006 se afirma que el
derecho a la informacién comporta «la obligacién positiva del Estado de proporcio-
narla en tal forma que la persona pueda tener acceso para conocer la informacién o
recibir una respuesta motivada cuando, por alguna razén reconocida por la Conven-
cién» (§ 77).'2 En la misma direccién, en el Dictamen CDN del caso Nurbek Tok-
takunov vs. Kirguistin de 2011'? se afirma que del derecho deriva la obligacién de
que «la persona interesada tenga acceso a ella [la informacién} o reciba una res-
puesta que incluya una justificacién» cuando concurra una restriccién» (§ 7). La
Observacién general n° 34 del CDH de 2011 sefiala que «los Estados partes debe-
rfan poner en aplicacién los procedimientos necesarios para tener acceso a la infor-
macién, por ejemplo leyes sobre la libertad de informacién'®. (§ 19). Destaca la
SCIDH Claude Reyes de 2006 por cuanto el derecho fundamental de acceso comporta
como contenido la obligacién de adecuacién normativa:

«Las acciones normativas son necesarias para garantizar el derecho: la supre-
sién de normas y pricticas que entraflen violaciones a tales derechos, asi como la

100 STGUE del caso Info Europe/Consejo, T-233/09, 22 de marzo de 2011 (§ 56).

101 Dentro del «Principio 4» del Informe del Relator Especial, Promocién y proteccién del derecho a
libertad de opinién y expresién, ONU Doc. E/CN.4/2000/63, 18 enero 2000, pp. 30 y ss., cit. «4. El acceso
a la informacién en poder del Estado es un derecho fundamental de los individuos. Los Estados estdn obliga-
dos a garantizar el ejercicio de este derecho.»

102 Y lasentencia del caso Gomes Lund y otros vs. Brasil de 24 de noviembre de 2010 afirma
también «el derecho de las personas a recibir dicha informacién y la obligacién positiva del Estado de sumi-
nistrarla» (§ 197).

103 Comunicacién N° 1470/2006, 28 de marzo de 2011.

104 Observaciones finales sobre Azerbaiydn (CCPR/C/79/Add.38 (1994)).
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expedicion de normas y el desarrollo de pricticas conducentes a la efectiva obser-
vancia de dichas garantias y cumplir con los pardmetros convencionales y sélo pue-
den realizarse restricciones por las razones permitidas por la Convencién» (§ 101).

3. La obligacién de publicidad activa como integrante del derecho

En el dmbito supranacional, las referencias a la publicidad activa son bas-
tante escasas y discretas, especialmente en comparacién con la cada vez mds avan-
zada legislacién de muchos paifses que incluye muchas obligaciones de difusién
de informacién en webs y portales de transparencia. Sin perjuicio de ello, si que
se deriva que las obligaciones de publicidad activa son un medio para hacer efec-
tivo el derecho y se integran en las obligaciones estatales, que son contenido del
derecho subjetivo. Como he sostenido en otros lugares'”, en buena medida la
transparencia activa es la dimensién objetiva del derecho que adopta formas y
obligaciones concretas en la normativa que lo desarrolla.

El Principio 2 de la ONG «Articulo 19» afirma la «obligacién de publicar
la informacién importante» y «La ley deberd establecer una obligacién general de
publicar y las categorfas de informacién fundamentales.» Esta obligacién general
también se incorpora en las «normas de la ONU» de 2000'°°. M4s discretas son
adn las referencia a la publicidad activa en la Recomendacién de 2002 y el Con-
venio 205 del Consejo de Europa de 2008'"". La Observacién general n° 34 del
CDH de 2011 afirma la publicidad activa «Para dar efecto al derecho de acceso a
la informacién» y ademds sefiala que ha de haber un «acceso ficil, ripido, efectivo
y practico a esa informacién.» (§ 19).

4. Obligacién de promocién de la cultura de transparencia y gobierno
abierto frente al secretismo, politicas de gobierno abierto

La obligacién de politicas de cultura de transparencia y gobierno abierto se
ha integrado en el contenido del derecho de acceso a la informacién. El principio
3 de la ONG «Articulo 19» sobre «Promocién de la transparencia en la adminis-
tracion puablica» subraya la necesidad de promover «una cultura de transparencia

105 «El derecho fundamental de acceso a la informacidn, la transparencia de los poderes ptblicos y el
Gobierno Abierto. Retos y oportunidades», en FERNANDEZ SALMERON, M. y VALERO TORRIJOS, J. (coords.):
Régimen juridico de la transparencia en el sector piiblico: acceso, uso y reutilizacion de la informacion administrativa,
Thomson-Aranzadi, Madrid, 2014, pp. 37-71, en concreto pp. 54-55.

106 Dentro del «Principio 4» del Informe del Relator Especial, Promocién y proteccién del derecho a
libertad de opinién y expresién, ONU Doc. E/CN.4/2000/63, 18 enero 2000, pp. 30 y ss., cit.

107 La Recomendacién de 21 de febrero de 2002 del Comité de Ministros del CdE hace una escasa
referencia a la informacién «hecha publica por iniciativa de las autoridades pablicas» (XI) y el Convenio n°
205 del CdE de 2008 recoge una breve referencia a la publicidad activa (art. 10).
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en la administracién piblica», informando de derechos a la ciudadania y la Admi-
nistracion frente a sus inercias. Se sefiala también que la ley ha de obligar a otor-
gar recursos a los objetivos de transparencia. Estos principios se proyectaron con
claridad para América Latina en los Principios de Lima de 16 de noviembre de
2000 (el 4°, aboga por «promover una cultura de transparencia»)'® y en la Decla-
racién de los relatores de 2004. En todo caso, llama la atencién que la obligato-
riedad de capacitacién de agentes piblicos que es consecuencia del fallo de la
SCIDH Claude Reyes de 2006 (§163-165)'". La Recomendacién de 21 de febrero
de 2002 CdE (ap. X) y el Convenio n° 205 del CdE de 2008 prevén como «medi-
das complementarias» (art. 9) la informacion a los ciudadanos y las acciones de
formacion a la administracion.

5. Obligacién general del Estado de cumplir con las normas minimas de
gestién de archivos

Entre las obligaciones de los Estados a resultas del derecho de acceso a la
informacién es también habitual la afirmacién del cumplimiento de normas
minimas de gestién de archivos. En el marco de CdE cabe tener en cuenta la Reco-
mendacién del Consejo de Ministros del CdE n° 13, de 13 de julio de 2000, sobre
politica europea en materia de acceso a archivos ya partia de un principio de libre
acceso. Y la Recomendacién de 21 de febrero de 2002 del Comité de Ministros del
CdE afirmaba unas «Medidas complementarias» (X) especialmente en gestidén y
archivos, al igual que el Convenio n° 205 del CdE de 2008 en su articulo 9
impone «c) gestionar sus documentos eficientemente de modo que sean ficil-
mente accesibles»; y «d) seguir los procedimientos claros y preestablecidos para
la preservacion y destruccién de sus documentos. La gestién de archivos es el
cimiento de una buena transparencia''® pese a que sea habitualmente ignorada
por los juristas. Esta obligacién general internacional debe acabar proyectdndose
incluso en la adopcién de politicas de transparencia desde el inicio del disefio del
ciclo de vida y gestién documental''".

108 El Estado estd en la obligacién de promover una cultura de transparencia en la sociedad y en el sec-
tor publico, de actuar con la debida diligencia en la promocién del acceso a la informacién, de identificar a
quienes deben proveer la informacidn, y a prevenir los actos que lo nieguen y sancionar a sus infractores.

109 No en vano, la sentencia obliga a adaptar el derecho interno y a «realizar, en un plazo razonable,
la capacitacién a los 6rganos, autoridades y agentes publicos encargados de atender las solicitudes de acceso a
informacién bajo el control del Estado sobre la normativa que rige este derecho, que incorpore los pardimetros
convencionales que deben respetarse en materia de restricciones al acceso a dicha informacién». (§163-165)

110 En Espafia destacan los estudios en Tabula: revista de archivos de Castilla y Ledn, n°. 15,2012 (mono-
gréfica sobre transparencia) asf como Lligall, Revista Catalana D’Arxivistica, n° 38, 2016.

111 En especial, CERRILLO AGUST{ y CASADESUS ANAHI, «La transparencia por disefio: el impacto de
la gestién documental en la transparencia puablica», ponencia GIGAPP, VII Congreso Internacional en
Gobierno, Administracién y Politicas Pablicas. GIGAPP 03-05 octubre 2016 y, por mi parte, «Una nueva
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V. GARANTIAS A SU EJERCICIO: UN ACCESO SIN INTERES
LEGITIMO, SIN BARRERAS, AGIL, SENCILLO, SIN TRABAS
ECONOMICAS Y CON RECURSOS EFECTIVOS
ADMINISTRATIVOS Y JUDICIALES

1. No es necesario acreditar un interés legitimo para el acceso a la
informacién publica, pero es mejor motivar la solicitud

Una de las claves del derecho de acceso a la informacién como derecho fun-
damental y vinculado al principio de médxima transparencia es que no se requiere
un interés legitimo o directo para solicitar informacién. En el marco de la ONU,
el Dictamen CDN del caso Nurbek Toktakunov vs. Kirguistdn''” lo afirma
expresamente''’, al igual que en el 4ambito de América Latina la SCIDH Claude
Reyes de 2006 (§ 77)''*, lo cual se reitera en la SCIDH Gomes Lund y otros vs. Brasil
de 24 de noviembre de 2010 (§ 197). La Recomendacién de 21 de febrero de 2002
del Comité de Ministros del CdE (V) y en el Convenio n° 205 del CdE de 2008
(art. 4. 1°) reconoce que los estados pueden permitir el anonimato, salvo que la
«la identificacién sea esencial para procesar la peticién». Por su parte el articulo
6. 1° del Reglamento n° 1049/2001 de la UE es claro: «El solicitante no estard
obligado a justificar su solicitud.» El TJUE ya lo habfa afirmado desde 1998'".

Ahora bien, aunque la expresién de las causas y justificaciones para solicitar
el acceso no es necesaria, puede ser un elemento muy util para que se pueda apre-
ciar el interés publico que haga prevalecer el derecho de acceso frente a diversas
excepciones o derechos que puedan concurrir. De ahi que sin ser obligatorio
determinar la finalidad para la que se pretende la informacién, la relevancia que
puede llegar a tener la informacién solicitada —que en ocasiones no se deduce
por si misma—, as{ como la conexién de lo anterior con la naturaleza del solici-
tante de informacién puede conllevar el reforzamiento y proteccién del acceso y
su fundamentalidad misma. La jurisprudencia en la UE y del TEDH se van
decantando en esta direccién''®.

gestién documental electrénica para una futura transparencia por defecto e inteligente en la regulacién de
Colombia y Espafia» (en prensa).

112 Comunicacién N° 1470/2006, 28 de marzo de 2011.

113 «se debe proporcionar la informacién sin que sea necesario probar un interés directo o una parti-
cipacién personal para obtenerla, salvo en los casos en que sea aplicable una restriccién legitima» (§ 6.3 y ss.).

114 «La informacién debe ser proporcionada sin necesidad de comprobar interés directo ni relacién
personal para obtenerla, exceptudndose los casos en los cuales sea aplicable una restriccidn legitima» (§ 77).

115 Asf, sentencia del antiguo Tribunal de Primera Instancia caso Van der Val de 19 de marzo de 1998
en el asunto T-83/1996, Gerar Van der Wal/ Comisién(§ 41) y el mismo tribunal en el caso Svenska Journa-
listfsrbundet/Consejo de la Unién (T-174/95), de 17 de junio de 1998 (§ 65-66).

116 Por una parte, en la UE, la STJUE del caso Comisién v. Bavarian Lager, asunto C-28/08 P, de 29
de junio de 2010 recuerda que el solicitante tiene que «demostrar» la necesidad de la transmisién de los datos
personales que solicita (§ 78). Recientemente interesa la STGUEde 15 de julio de 2015, Gert-Jan Denne-
kamp contra Parlamento Europeo en la que fue decisivo que el solicitante sefialara porqué queria saber los
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2. Las barreras al acceso pueden ser censura. El procedimiento de acceso
ha de ser 4agil, con garantias y sencillez

Sobre la base de la libertad de expresién, la STHED Tdrsasdg a Szabadsdgjo-
gokért contra Hungrfa, de 14 de julio de 2009 subraya que las barreras al acceso a
la informacién puablica pueden ser una forma de censura, y deben ser sometidas a un
control especialmente riguroso (§ 36 y 38). Y siguendo al TEDH, si la Adminis-
tracién dice que no se tiene informacién, ha de ser «convincente», pues lo contrario
es «arbitrariedad'’. La STEHD de 8 de noviembre de 2016 caso Magyar recuerdan
que la negligencia en el tratamiento de la informacién por la Administracién no es
excusa para facilitar la informacién que existe y estd disponible (§169).

El procedimiento de acceso ha de ser simple, dgil, rdpido y con garantias.
Ello se afirma como Principio 5 del los Principios de la organizacién «Articulo
19»'"® y estas exigencias se proyectan en las mencionadas «normas de la ONU»
de 2004 (Principio 4). En la Declaracién de los relatores de 2004'" expresamente
se afirma que «el proceso para acceder a la informacién deberd ser simple, rdpido
y gratuito o de bajo costo.» La Observacién general n° 34 del CDH de 2011 (§
19) exige un «Acceso fdcil» con tramites rdpidos y claros. El Dictamen CDN del
caso Nurbek Toktakunov vs. Kirguistdn'* afirma la obligacién de que «los Esta-
dos Partes deben hacer todos los esfuerzos para garantizar el acceso fdcil, rdpida,
efectiva y practica a dicha informacién (§ 7, con remisién a su Observaciéon Gene-
ral n° 34).

En Europa, la mayorfa de estas exigencias se reflejan en las disposiciones de la
Convencién de Aarhus (en especial en el art. 4). En el dmbito del Consejo de Europa,
tanto en la Recomendacién de 21 de febrero de 2002 (V. II y VI) como en el Conve-
nio n° 205 del CdE de 2008 (arts. 4.3 y 5)'?!. Asimismo, el acceso ha de ser en el

nombres de diputados (§ 82). Por otra parte, la STEHD de 8 de noviembre de 2016 caso Magyar como se ha
expuesto, hace girar la conexién con la libertad de expresién con la finalidad del acceso a la informacién.

117 STEDH Youth Initiative for Human Rights c. Serbia, de 25 de septiembre de 2013, tras una orden
del Comisionado de Informacién que obligaba al gobierno a dar la informacién, éste comunicé a la demandante
que no posefa esa informacién. Al respecto, el TEDH entiende que «no es convincente» (§ 25) y que mostraba
real «arbitrariedad» (§ 26). En sentido similar (aunque también en juego el art. 6 CEDH), se afirma de «arbitra-
riedad» por resistencia a facilitar la informacién en la STEDH Kenedi v. Hungtfa, de 26 de agosto (§ 45).

118 ONG «Art. 19», «El derecho de saber del puablico: Principios ... ciz. Asi, «Las solicitudes de infor-
macién se tramitardn rdpida e imparcialmente». Ha de haber «sistemas internos abiertos y accesibles»; «los
6rganos designardn a una persona que se encargard de dar curso a estas solicitudes y de garantizar el cumpli-
miento de la ley». Asimismo es necesario que «los 6rganos publicos ayuden a [ ...} reformular solicitudes» si
es necesario. También se reconoce «la posibilidad de rechazar las solicitudes frivolas o insultantes». Y la obli-
gacion de imponer «plazos estrictos para tramitar las solicitudes y exigird que toda denegacién se
justifique».

119 Declaracién Conjunta, cit.

120 Comunicacién N° 1470/2006, 28 de marzo de 2011.

121 Por cuanto al procedimiento de acceso, la Recomendacién de 21 de febrero de 2002 del Comité
de Ministros del CdE indica que las formalidades para solicitar el acceso han de ser las «minimas» (V. II)
y la tramitacién (VI) ha de ser «con prontitud». La Administracién «no tiene la obligacién de cumplir
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«formato que elija» el solicitante (art. 6.1) salvo que se remita a «fuentes alternati-
vas ficilmente accesibles» (art. 6.3)'%?. En la UE, el ejercicio del derecho de acceso
a la informacién bajo estos principios estd ampliamente recogido en el Reglamento
n° 1049/2001: plazos breves de resolucién (15 dfas, art. 7.1 y 3), silencio positivo
(art. 7.4), posible llegar a acuerdos (art. 6.3°) y solicitar aclaraciones (art. 6.2) y
pocas formalidades. El solicitante puede pedir el acceso directo a la informacién o a
una copia (art. 10.1) o que se remita a donde esté publicada (art. 7.2°). Llama la
atencién que ya en 2001 se posibilitara el ejercicio electrénico y se regulara la inte-
gracién de informacion en registros electrénicos (art. 12)'%.

3. El procedimiento de acceso ha de ser gratuito o a precios razonables
y que no disuadan

Por cuanto a la gratuidad, internacionalmente no se recoge una regulacién
como la de la Freedom of Information Act de EEUU por la cual hay una exencién
de tasas para casos vinculados con el interés ptblico'?*. El Principio 5 de los de la
organizacién «Articulo 19» afirma que las «solicitudes de informacién no deberd
entrafiar un coste excesivo que actile como factor disuasorio». Ademds de no supe-
rar el coste real, se afirma que «deberfa suprimirse o reducirse considerablemente
[el coste} para las solicitudes de informacién personal o de interés publico» y, por
el contrario, «tarifas mas altas a las solicitudes comerciales». El Informe de la ONU
del afio 2000 («normas de la ONU», Principio 4) sefiala que los costos «no deben
ser tan altos que desmotiven a potenciales solicitantes, negando la intencién de la

con la solicitud si se trata de un documento que no puede ser identificado», y en todo caso, para la dene-
gacién «debe dar las razones de la razones de la negativa.» Ello se proyecta con claridad en el Convenio n°
205 del CdE de 2008, que prescribe que las formalidades para el ejercicio del derecho deben ser las esen-
ciales (art. 4. 3). Igualmente se debe asistir al solicitante (art. 5.1) y tramitarse con «prontitud» (art. 5.5).
Cualquier denegacién debe ser motivada con derecho a exigir respuesta escrita (art. 5.6) . Si el documento
no lo tiene o no tiene autoridad la Administracién a quien se haya solicitado, habrd de remitir al compe-
tente (art. 5.2).

122 «3) La autoridad puablica puede dar acceso a un documento oficial remitiendo al solicitante a fuen-
tes alternativas ficilmente accesibles.»

123 Enel Reglamento n® 1049/2001 la novedad (tratdndose del afio 2001) se daba también por la inte-
gracién de las solicitudes y acceso a los registros por medios electrénicos. Esta posibilidad, obviamente dota
de gran eficacia y realidad a la posibilidad de ejercicio del derecho de acceso. El registro piblico es obligato-
rio, no as{ su acceso por medios electrénicos («se deberfa facilitar» segin el art. 11. 1 y art. 12 «en la medida
de lo posible»). Se insiste en facilitar por estos medios la informacién de los procesos legislativos (art. 12. 2).
El registro incluye una serie de informacién minima, siempre sin perjudicar los intereses protegibles (art. 11.
2). No obstante, se ha censurado que la exigencia de registro de toda documentacién no es rotunda y permite
esconder la existencia de algunos documentos (como en el caso de los documentos sensibles).

124 Se da dicha exencién si «la divulgacién de la informacién es de interés pablico, ya que es probable
que contribuya significativamente a la comprensién publica de las operaciones o actividades del gobierno y no
es principalmente comercial el interés del solicitante «. 5 USC § 552 (a) (4) (A) (iii). Sobre la FOIA, por todos,
U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, Guide to the Freedom Of Information Act, https://www.justice.gov/oip/
doj-guide-freedom-information-act-0
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misma ley». Para Europa, el Convenio de Aarhus en su articulo 4. 8° se habla de
una «cuantfa razonable» en todo caso transparente, con posibles exenciones. El
principio de gratuidad o que al menos la tasa no supere el coste se contempla en la
Recomendacién de 21 de febrero de 2002 del Comité de Ministros del CdE (VIII).
El articulo 7 del Convenio n° 205 del CdE de 2008 afiade que «Las tarifas deberdn
estar publicadas» (art. 7. 2°). El Reglamento n° 1049/2001 de la UE recoge las mis-
mas garantias, incluso la gratuidad hasta 20 pdginas (art. 10. 1°).

4. La garantia judicial y ante una autoridad independiente como parte del
derecho

Internacionalmente uno de los elementos bdsicos del derecho de acceso a la
informacién es garantizar la existencia de una via efectiva de recurso previo, evi-
tando la via judicial por lo general lenta y costosa. Ello se afirmé con claridad en
el Principio 5 los Principios de la ONG «Articulo 19» '®. No obstante, las afir-
maciones internacionales son muy discretas y s6lo en Europa se da importancia a
la garantfa administrativa independiente. Asi, a nivel mundial, la Declaracién de
los relatores de 2004 afirma que ha de haber un recurso «ante un 6rgano indepen-
diente con plenos poderes para investigar y solucionar dichos reclamos». Por su
parte, la Observacién general n° 34 del CDH de 2011 simplemente afirma que
«habrfa que establecer» recursos (§ 19). El Convenio de Aarhus de 1998 garan-
tiza esencialmente un recurso judicial. La SCIDH Claude Reyes de 2006 deja claro
que es necesario el acceso sencillo, ripido y efectivo a la justicia frente a las dene-
gaciones de informacién (§ 137), en la linea de lo dispuesto para los derechos del
CIDH (art. 2 y 25.2.b). Y si «no tiene un recurso judicial para proteger efectiva-
mente el derecho tiene que crearlo.» (§ 137). Respecto de la garantia ante una
Administracién, ésta se afirma como principio 8° de los Principios sobre acceso a la
informacién de la OEA de 2008.

En el marco del Consejo de Europa, la Recomendacién de 21 de febrero de
2002 afirma el «acceso a un recurso ante un tribunal judicial o ante otro 6rgano
independiente e imparcial establecido por la ley» y, asimismo «debe tener siempre
acceso a un procedimiento de revisién expedita y econémica» ya por una autoridad
publica o judicial (IX). Ello tiene claro reflejo en el Convenio n° 205 del CdE de

125 ONG «Art. 19», «El derecho de saber del publico: Principios ... ¢it. Una vez mds, cabe partir de los
Principios de la ONG «Art. 19», concretamente, el Principio 5 incluye el «derecho individual de apelar ante un
6rgano administrativo independiente», garantizada «por el procedimiento de designacién de su jefe o de los
integrantes de su junta directiva», que habrd de contar con «profesionalidad, independencia y capacidad». El
recurso serd «dgil y lo menos costoso posible». La autoridad deberd tener plenas facultades para investigar, con
posibles testigos, poder de «obligar al érgano puablico a proporcionar la informacién» e incluso «la facultad de
remitir a los tribunales los casos en los que haya pruebas de obstruccién ilicita del acceso o destruccién intencio-
nal de documentacién.» Las denegaciones de esta autoridad serdn recurribles judicialmente.
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2008 que reconoce el «acceso a un procedimiento de reclamacién antes de la apela-
ci6n ante un tribunal u otra institucién independiente e imparcial establecida por
la ley» (art. 8. 1°), con proceso de «apelacién rdpido y barato, que implique la
reconsideracién» (art. 8. 2°). Por su parte, el Reglamento n° 1049/2001 de la UE,
en caso de denegacidn total o parcial se dispone de «el recurso judicial contra la ins-
titucién y/o la reclamacién ante el Defensor del Pueblo Europeo» (art. 10. 1°).

VI. LOS REQUISITOS DE LOS LIMITES AL DERECHO DE ACCESO
Y SU CONFLICTO CON LA PROTECCION DE DATOS
ESPECIALMENTE EN LA UNION EUROPEA

1. Las excepciones al acceso en el ambito mundial

Dado que el derecho de acceso a la informacién puablica se inserta en el con-
tenido de la libertad de expresion e informacién, se proyectan las exigencias res-
pecto de los limites a estas libertades: las fijadas por la ley, con objetivos legitimos
necesarios y que resulten proporcionales siguiendo lo dispuesto por el articulo
19. 3° PIDCP. Y la Observacién general n® 34 del CDH de 2011 respecto de la
«Aplicacién del pdrrafo 3 del articulo 19» (§ 21-36) sefiala de manera precisa
c6mo deben ser interpretados y aplicados los limites, también para el de acceso a
la informacién publica. Un ejemplo de la aplicacion se da en el Dictamen CDN
del caso Rafael Rodriguez Castafieda vs. México de 2012 (§ 7.5). '*°

Respecto de los requisitos de limites en el dmbito internacional, destaca el
Principio 4 de los Principios de la ONG «Articulo 19»: criterio de «dafios» e
«interés publico» para admitir una excepcién, sometimiento a un test de «tres
condiciones estrictas»: 1°, restricciones expresas y «bien definidas en la ley», si es
posible «sujetas a un plazo»; 2°, prueba dafio real a un fin legitimo por difusién
de la informacién y, 3°, que «El dafio potencial deberd ser mayor que el interés
publico de la divulgacién». Ademds, siguiendo el Principio 8, hay interpretar
otras leyes de conformidad al derecho de acceso y «si no es posible, modificarlas
o derogarlas». Siguiendo estos principios, las «normas de la ONU» de 2000 son
claras: «las limitaciones a los archivos en poder del Estado deben ser excepciona-
les. Estas deben estar claramente establecidas en la ley y aplicables sélo en el caso
que exista un peligro real e inminente», analizadas en cada caso (§ 20). Estos
principios se recogen también en la Declaracién de los relatores de 2004, ademds,
las leyes deben definir «con exactitud el concepto de seguridad nacional y especi-
ficar claramente los criterios» y han de sefialar con claridad el sistema de clasifi-
cacién y los plazos del secreto.

126 Comunicacién 2202/2012, CDN, caso Rafael Rodriguez Castafieda vs. México, de 18 de julio de
2013.
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El articulo 4. 4° del Convenio de Aarhus regula las limitaciones al derecho
sobre la base de una serie de causas que «deberdn interpretarse de manera restrictiva
teniendo en cuenta el interés que la divulgacién de las informaciones solicitadas
tendria para el pablico y segtin que esas informaciones guarden o no relacién con las
emisiones en el medio ambiente.» En América Latina, la siempre relevante SCIDH
Claude Reyes de 2006 aborda con cierta profundidad la cuestion de los requisitos a
los limites al derecho, sobre la base de los limites al articulo 13 CADH'?'.

2. Los limites al acceso a la informacién en Europa y la importante labor
jurisprudencial

Al igual que los limites a la libertad de expresién del articulo 10 CEDH, los
limites al derecho de acceso a la informacién han de ser por ley, necesarios en una
sociedad democritica y proporcionales'®. Y debe recordarse que procede el escru-
tinio severo que corresponde a esta libertad por su dimensién puiblica. A ello hay
que afiadir que en la STHED T4érsasdg a Szabadsdgjogokért contra Hungria, de
14 de julio de 2009, la barrera de acceso a la informacién se vincula la negacién
de la informacidn a cierta «censura» con un escrutinio atin mds severo (§ 36).

En la Recomendacién de 2002 del Comité de Ministros del CdE respecto de
las limitaciones (IV), se afirma una lista de finalidades legitimas, que se concretan
en el articulo 3. 1° del Convenio n° 205 del CdE de 2008. Se prevé que se puedan
ampliar las excepciones respecto de comunicaciones con el Jefe de Estado'®. No
obstante, también se indica que un «interés puiblico» puede prevalecer sobre
estas causas a favor del acceso a la informacién pablica (art. 3. 2°). Los Estados
«considerardn» si fijar plazos respecto de los limites (art. 3. 3°).

En la UE, con el Reglamento 1049/2001 se unificé el sistema de excepciones
frente a la anterior dispersién normativa. Las excepciones se dividen segiin los

127 Si no se siguen estos requisitos se cae en «la actuacion discrecional y arbitraria del Estado (§ 98).
Se parte del «principio de mdxima divulgacién, el cual establece la presuncién de que toda informacién es
accesible, sujeto a un sistema restringido de excepciones.» (§ 92). En virtud de este principio «93. Corres-
ponde al Estado demostrar que al establecer restricciones al acceso a la informacién bajo su control ha cum-
plido con los anteriores requisitos.» (§ 93, ver también § 95). Asimismo la denegacién debfa haber sido
motivada, lo contrario afecta «la posibilidad de realizar un control social de la gestién publica.» (§ 99). La
sentencia del caso Gomes Lund y otros vs. Brasil de 24 de noviembre de 2010 reitera la necesidad de
motivar los limites (§ 197). El art. 41 de la Ley modelo regula de manera bastante precisa las «excepciones»
por intereses privados, ptblicos o por confidencialidad de las comunicaciones.

128 Al respecto y con claridad, FREIXES SANJUAN, T.: «Las principales construcciones jurisprudencia-
les del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: El standard minimo exigible a los sistemas internos de dere-
chos en Buropa», Cuadernos constitucionales de la Cdtedra Fadrigue Furid Ceriol, n°® 11-12, 1995, pp. 97-115,
acceso completo en https://goo.gl/1VuQP4

129 Los Estados interesados, a la hora de la firma o al depositar su instrumento de ratificacién, acepta-
cién, aprobacién o adhesién, mediante una declaracién enviada al Secretario General del Consejo de Europa,
pueden declarar que las comunicaciones oficiales con la Familia Real y su Casa Real o el Jefe de Estado tam-
bién estdn incluidas entre las posibles limitaciones.
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bienes a proteger a lo largo del articulo 4'*° y perduran mientras se dé la justifi-
cacién, hasta un mdximo de 30 afios (art. 4. 7.°). Este plazo incluso puede
ampliarse respecto de la proteccién de la intimidad, intereses comerciales y docu-
mentos sensibles. Precisamente, tales «documentos sensibles» constituyeron una
novedad, criticada desde diversos sectores. Los documentos sensibles se clasifican
en tres niveles y van dirigidos a preservar, en particular, «la seguridad pablica, la
defensa y los asuntos militares» (articulo 9. 1°), y sobre los mismos se incremen-
tan sus garantfas de opacidad'’'.

Aunque la jurisprudencia de la UE no ha subrayado el cardcter de derecho
fundamental del derecho de acceso a la informacién piblica y sélo lo ha mencio-
nado en 2015, ya en 1997 se afirmé que los limites han de ser interpretados res-
trictivamente'??. Y en los dltimos afios se aprecia si cabe una interpretacién mds
restrictiva de las excepciones. En este sentido, es lugar comun en la jurispruden-
cia la referencia a la STJUE de 18 de diciembre de 2007, Suecia/Comisién, C
64/05: «el derecho de acceso del piblico a los documentos de las instituciones
estd ligado al cardcter democrdtico de éstas [...] las excepciones a este derecho
enumeradas en su articulo 4 deben interpretarse y aplicarse en sentido estricto».
(§66)'%>. También es cierto que los tribunales de la UE que han decantado unos

nueve supuestos en los que se presume que si que concurren motivos para dene-
gar el acceso a la informacién'**.

Bajo el criterio de restriccién de todo limite, la jurisprudencia ha afirmado
diversas garantias aparejadas a este derecho: —es obligatoria la ponderacién del

130 Asi, «el interés publico, por lo que respecta a: la seguridad publica, la defensa y los asuntos mili-
tares, las relaciones internacionales, la politica financiera, monetaria o econémica de la Comunidad o de un
Estado miembro (art. 4. 1 a); la intimidad y la integridad de la persona, en particular de conformidad con la
legislacién comunitaria sobre proteccién de los datos personales (art. 4. 1 b); los intereses comerciales de una
persona fisica o juridica, incluida la propiedad intelectual (art. 4. 2°); los procedimientos judiciales y el aseso-
ramiento juridico (art. 4. 2); el objetivo de las actividades de inspeccién, investigacién y auditorfa (art. 4. 2);
salvo que su divulgacién revista un interés ptblico superior (art. 4. 2); proteccién de la toma de decisiones,
siempre que pueda «perjudicar gravemente» la misma y salvo interés publico superior (art. 4. 3).

131 Sélo personal autorizado tiene acceso a ellos y se permiten particularidades de lo que sobre ellos
debe constar en el registro, incluso su no inclusién (art. 9. 2 'y 3). La motivacién en la denegacién a estos docu-
mentos no puede descubrir su contenido (art. 9. 4).

132 Por todas, la importante sentencia del caso WWF del Tribunal de Primera instancia de 1997,
donde se recuerda que las excepciones al acceso deben interpretarse de tal manera que no hagan imposible
alcanzar el objetivo de transparencia perseguido por la Decisién. (§ 57) y opera un repaso interpretativo a los
tipos de excepciones de la Decisién 94/90 que entonces regulaba el acceso. Un andlisis exhaustivo de los limi-
tes, GUICHOT REINA E.: Transparencia y acceso a la informacion en el derecho enropeo, cit. pp. 135-229.

133 Asf, se «en relacién con la regulacién anterior al Reglamento n® 1049/2001, las sentencias de 11
de enero de 2000, Paises Bajos y Van der Wal/Comisién, C174/98 Py C189/98 P, Rec. p. I1, apartado 27,y
Consejo/Hautala, antes citada, apartados 24 y 25, asi como, por lo que respecta al Reglamento n° 1049/2001,
lade 1 de febrero de 2007, Sison/Consejo, C266/05 P, Rec. p. [1233, apartado 63).» A éstas cabe afiadir, entre
otras, la STG de 22 de marzo de 2011 asunto T233/09, caso Access Info Europe y la STJUE de 3 de julio de
2014, asunto C350/12 P caso Sophie in 't Veld.

134 Estos supuestos los resume la reciente STGUE de 26 de mayo de 2016 International Management
Group contra Comisién Europea, en sus apartados 29 y 30.
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interés en la difusion de la informacién con otros intereses en litigio, acotando
la discrecionalidad de las instituciones para llevar a cabo tal juicio'”; —a favor
de dar la informacién hay que tener en cuenta siempre «las ventajas que se deri-
van{...} de una mayor apertura, a saber, una mayor participacién de los ciuda-
danos en el proceso de toma de decisiones y una mayor legitimidad, eficacia y
responsabilidad de la Administracién para con los ciudadanos en un sistema
democrdtico (STJUE Suecia y Turco/Consejo ap. 45); —cuando se trata de
informacién relativa a la actividad legislativa (del Parlamento o del Consejo) se
refuerza la transparencia exigible y su prevalencia en la ponderacién (STJUE
Suecia y Turco/Consejo ap. 45); —Ila motivacién de la denegacién o acceso par-
cial ha de ser escrita y no ha de ser meramente formal, y que ha de versar sobre
cada uno de los documentos a los que se deniega el acceso (o en su caso respecto
de cada categorfa de los documentos solicitados)'*®; —Ia interpretacién y fisca-
lizacién de cudles son los «intereses» contrarios al acceso también ha sido res-
trictiva, siendo que el interés publico contrario a la informacién debe ser
«razonablemente previsible y no puramente hipotético». Quien deniega la
informacién «debe también explicar la razén por la que el acceso al citado
documento podria perjudicar concreta y efectivamente el interés protegido»'?’;
—no basta relacionar la informacién solicitada con una de las excepciones,
quien deniega «debe también explicar la razén por la que el acceso al citado
documento podria perjudicar concreta y efectivamente el interés protegido por
una excepcién prevista en dicho articulo (STUE de 27 de febrero de 2014
Comisién/EnBW, C365/12 P, ap. 64). «Ademds, el riesgo de dicho menoscabo
debe ser razonablemente previsible y no puramente hipotético»'**; —Ila restric-
cién de los limites se observa cuando el Tribunal restringe y mucho la posibi-
lidad de que el acceso a la informacién quede limitado por razones materiales

135 Asi en la sentencia Caso Carvel y Guardian Newspapers contra el Consejo Sentencia Tribunal de
Primera Instancia, T-194/94, 19 de octubre de 1995 (§ 65), subrayando que la falta de ponderacién produce
la nulidad (§ 75 y 78). También, entre otros, en el caso Svenska Journalistforbundet/Consejo de la Unién
(T-174/95), Tribunal de Primera Instancia, de 17 de junio de 1998 (§ 122).

136 Asi, por ejemplo, en el citado caso Svenska (§ 125). También en el caso WWF UK/Comisién,
T-105/95 sentencias de 5 de marzo de 1997. En caso JT’s Corporation/Comisién, (T-123/99), sentencia de 10
de diciembre de 2000, aunque con contradicciones respecto del caso WWE. También en Caso David Petrie y
otros contra la Comisién (T-191/99), sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 11 de diciembre de
2001. Ha habido muchos casos posteriores. En casi todos los asuntos se da un andlisis profundo de la suficien-
cia de la motivacién conferida a la denegacién.

137 STJUE Comisién/EnBW, C365/12 P, § 64 y en STJUE de 16 de julio de 2015, asunto C 615/13 P,
ClientEarth y PAN Europe vs. Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria (EFSA) y Comisién Europea (§ 68).

138 Asi se afirma con relacién a la «seguridad publica» en el citado caso Svenska de 1998 (§121).
Resulta particularmente significativa de la estricta interpretacion del interés contrario a la transparencia en la
sentencia de caso Aldo Kuijer/Consejo II, (T-211/00), st. del Tribunal de Primera Instancia de 7 de febrero
de 2002 (en especial § 57 y § 64). En los tltimos afios, STJUE Suecia y Turco/Consejo de 21 de septiembre
de 2010, C-39/05 P y C-52/05 P ap. 43), recientemente, STJUE de 17 de octubre de 2013, C-280/11 P, Con-
sejo/Access Info Europe (ap. 30.
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de carga a la administracién, por cuanto permitir el acceso pudiese mermar su
eficacia y eficiencia'®’.

Igualmente, a la vista de este criterio de restriccién de todo limite, se han
configurado reglas como que pese a que se trate de documentacién administrativa
en posesion judicial en razén de un proceso, debe poder accederse a ella en tanto
en cuanto es administrativa, salvo que el juez esté en contra y le afecte el secreto'*.
Los casos que estdn bajo investigacién comunitaria caben entre las excepciones de
interés ptblico'"!, pero ello no puede suponer la imposibilidad de acceder a toda
la documentacién por este simple motivo, sino que se ha de analizar el marco
concreto de investigacién, la fase del proceso, el tipo de documento, etc.'*?

3. El conflicto del derecho de acceso con la intimidad y proteccién de datos,
especialmente en la UE

Puede afirmarse que el nivel de proteccién de la privacidad y proteccién de
datos en Europa, y especialmente en la UE es un nivel alto y superior al de otras
regiones del mundo. Y el conflicto de la intimidad y proteccién de datos con el
acceso a la informacién ha sido por ello objeto de atencién en la UE, lo cual no ha
sucedido en el dmbito internacional o en América Latina. En la UE el derecho a
la proteccién de datos personales /legd antes que el derecho de acceso a la informa-
cién. Como consecuencia, el primero parece contar con cierta prevalencia en la
ponderacién por los tribunales, si bien parece que esta prevalencia estd siendo
corregida.

El primer caso de referencia fue la STJUE del caso Comisién v. Bavarian
Lager, asunto C-28/08 P, de 29 de junio de 2010, relativa al acceso a la identidad
de los representantes de intereses que se retinen con la Comisién. La Comisién
pidi6 el consentimiento de los afectados, que no obtuvo y denegé finalmente la
informacién solicitada; ademds no pudo hacer una ponderacién por no saber
motivos de los solicitantes para requerir la identidad. El solicitante tiene que
«demostrar» la necesidad de la transmisién de los datos personales que solicita (§
78). Frente a la sentencia del Tribunal de Primera instancia (que reconocié6 el
derecho de acceso a la informacién), el TJUE aval6 la denegacién de la Comisién.

139 Asi, esta posible limitacién se admite en la st. del Tribunal de Primera Instancia caso Hautala (§
86) y se confirma en la st. del Tribunal de Justicia (§ 30). Resultas significativas las conclusiones del Abogado
General por cuanto insiste en las «cautelas» a la hora de admitir estos limites en razén de las cargas adminis-
trativas (§ 118-121).

140 Tribunal de Primera Instancia caso Van der Val (§ 49-50) y sobre todo, la st. del Tribunal de Jus-
ticia relativa a este caso (§ 24 a 32). Asimismo esta regla se observa en el caso Interporc II (§38 y ss.). Puede
seguirse también, en el caso JT.

141 Ejemplo, el citado caso WWEF.

142 Ejemplo, casos citados Bavarian Lager/Comisién (T-309/97) en primera instancia y Denkavit
Nederland/Comisién (T-20/99).

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 40, 2017, pp. 279-316



314 LORENZO COTINO HUESO

El caso evidencid la falta de una regulacién concreta de este conflicto de derechos
y la escasa armonia entre el Reglamento 1049/2001 y el Reglamento 45/2001
que regula la proteccién de datos para las instituciones y érganos de la UE.

De nuevo se aprecia una prevalencia de la proteccién de datos en la STJUE
caso Volker und Markus Schecke de 9 de noviembre de 2010. Se trataba de la
publicacién en internet de los nombres y cantidades recibidas por los beneficia-
rios de distintos fondos de la UE, algo que estaba regulado y las personas subven-
cionadas firmaban una declaracién en la que les constaba que era obligatorio
publicar los datos de esas concretas ayudas. Sin embargo, la sentencia afirma que
«no cabe atribuir una primacfa automdtica al objetivo de transparencia frente al
derecho a la proteccién de los datos de cardcter personal (véase en este sentido la
sentencia Comisién/Bavarian Lager, antes citada, (§ 75 a 79), ni siquiera aunque
estén en juego intereses econémicos importantes» (§ 85). Entendié que es nece-
sario discriminar la informacién que se publica en internet (§ 79, § 89) '** por lo
que se anularon las normas de transparencia activa (§ 85).

Esta primacia de la privacidad se mitiga con la STJUE de 16 de julio de
2015, asunto C 615/13 P, ClientEarth y PAN Europe vs. Autoridad Europea de
Seguridad Alimentaria (EFSA) y Comisién Europea'*. El TJUE entiende espe-
cialmente importante la revelacién de los nombres de unos dado el contexto de
desconfianza en procesos decisionales en los que habfan participado, con gran pre-
sencia de lobbies (§ 53). Se afirma que estos procesos quedan legitimados si se da
una efectiva transparencia (§ 56). En concreto, la informacién sobre la identidad
que se denegé era «necesaria para comprobar en concreto la imparcialidad de
cada uno de los expertos» (§ 58). Haber facilitado dicha informacién hubiera
disipado las dudas existentes respecto del proceso de decisiones (§ 69). En sentido
similar, la STGUE de 15 de julio de 2015, Gert-Jan Dennekamp contra Parla-
mento obliga a facilitar los nombres de unos parlamentarios implicados en la
solicitud de informacién en la que el solicitante motivaba la necesidad'®.

La nueva etapa abierta por la STEHD de 8 de noviembre de 2016 caso Mag-
yar se ha iniciado precisamente en el dmbito del conflicto con la proteccién de
datos. Y debe sefialarse que la impronta clara es que cuando se trata del articulo
10 CEDH por la relevancia puiblica de la finalidad, de la informacién solicitada y

143 El TJUE considera que «la publicacién, en un sitio web tnico por Estado miembro y de consulta
libre, de los datos nominales de todos los beneficiarios afectados y de los importes especificos procedentes ...}
sin establecer diferencias en funcién de la duracién de las ayudas percibidas, de su frecuencia, o del tipo o mag-
nitud de las mismas— iba mds alld de lo necesario para alcanzar los objetivos legitimos perseguidos» (§ 79).

144 La EFSA denegé a las empresas del sector la informacién solicitada relativa al nombre de los exper-
tos externos que habian presentado ciertas observaciones en el proceso de decisién de un acto.

145 Se afirma que cuando el solicitante demuestra su necesidad de los datos y la institucién no aprecia
dafio a intereses legitimos y no hay otra excepcién en juego, deben facilitarse los datos solicitados (§ 65). Facili-
tar la informacién nominal solicitada sobre parlamentarios era la medida mds adecuada y es proporcionada (§ 94)
para «sacar a la luz conflictos de intereses potenciales de los diputados [...lo que} permite garantizar un mejor
control de la actuacién de los diputados y del funcionamiento de una institucién de la Unién» (§ 126)
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del sujeto, es posible la prevalencia de este derecho frente al articulo 8 CEDH
(ver § 181-200, en especial 193 y ss.).

VII. PARA CONCLUIR, LA NECESARIA INTERIOR}ZACION DEL
DERECHO COMO FUNDAMENTAL EN ESPANA

A lo largo del andlisis se han empleado fuentes internacionales y supranaciona-
les. Bien es cierto, y como suele ser habitual respecto de derechos emergentes, en
muchos casos se maneja soff law internacional no vinculante (informes, declaracio-
nes o recomendaciones, etc.). Ello no impide que sean referentes para apoyar y esti-
mular el reconocimiento del derecho de acceso a la informacién como integrante de
un derecho reconocido como fundamental en Espafia. En cualquier caso, y mds alld
de este soft law, hay claras interpretaciones autorizadas que ya reconocen este dere-
cho como parte integrante de derechos humanos que son reconocidos como dere-
chos fundamentales en Espafia (como en el caso del Comité de Derechos humanos
ONU que lo ubica en el marco del articulo 19 PIDCP). Y, especialmente no puede
desconocerse la vinculacién juridica que tienen las interpretaciones auténticas de
tratados de derechos humanos que realizan, para nuestro dmbito, el TJUE o el
TEDH. En consecuencia, estas sentencias son obligados criterios interpretativos
que determinan el contenido constitucional y perfil exacto de los derechos funda-
mentales en Espafia en razén del articulo 10.2 CE (entre otras, STC 36/1991, FJ 4°
STC 28/1991, FJ 5°). Estos referentes llevan a que sea inelubile la consideracién —
total o parcial— del acceso a la informacién como derecho fundamental en Espafia.

Segiin se ha visto, hay una doble via de reconocimiento del acceso a la infor-
macién piblica en Europa. El acceso a la informacién se ha reconocido como un
derecho auténomo en la UE (art. 42 CDFUE), si bien éste derecho no se corres-
ponde con un derecho fundamental en la Constitucién espafiola. Ademds es limi-
tado el alcance de la CDFUE al interior de Espafia. De otro lado y para el TEDH,
s6lo si se dan unos requisitos, el acceso a la informacién piablica forma parte la
libertad de expresidn e informacién que reconoce el articulo 10 CEDH. En con-
secuencia en Europa no coinciden bien ni los titulares, ni el 4mbito de aplicacién
del derecho, ni la intensidad de proteccién. Estas divergencias van a generar algu-
nos problemas de integracién en Espafia.

Pese a estas ciertas aristas, lo que no puede dudarse es que en razén del articulo
10.2° CE, hay cuanto menos un muy importante minimo del acceso a la informacién
publica que estd protegido por derechos fundamentales reconocidos como tales en
Espafia y que a lo sumo puede discutirse su alcance y magnitud. Es ineludible el reco-
nocimiento a través de la libertad de expresion e informacion tras la referida STEHD
de 8 de noviembre de 2016. Asimismo es clara la conexidad o concurrencia del acceso
a la informacién con derechos fundamentales como el articulo 23 CE (parlamentarios
y conejales), articulo 28 (sindicalistas) o con el derecho de proteccién de datos res-
pecto de solicitudes de datos sobre el solicitante, entre otros. Va a ser interesante

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 40, 2017, pp. 279-316



316 LORENZO COTINO HUESO

observar —y en la medida de lo posible impulsar'“— el proceso de interiorizacién e
integracion de este derecho fundamental por nuestras administraciones y otros suje-
tos obligados y por nuestros tribunales. En cualquier caso y segtn se ha dicho, la con-
currencia de derechos sélo puede ir en la direccién de intensificar la garantfa y alcance
del acceso a la informacién, nunca en sentido contrario. En la linea de lo que he sos-
tenido en el marco del Consejo de transparencia de la Comunidad Valenciana, la Dis-
posicién adicional primera de la Ley 19/2013 puede canalizar la concurrencia de un
régimen constitucional cualificado de acceso acceso a la informacién puablica, que
serfa el régimen especial, y el régimen general de la ley serfa de aplicacion supletoria
siempre que no vaya en menoscabo del derecho fundamental del que se trate.

Las carencias de la Ley 19/2013 no son pocas, especialmente por cuanto a las
causas de inadmisién (art. 18) o la ponderacién con el derecho de proteccién de
datos (art. 15). A falta de un legislador adecuado'?’, las autoridades de transpa-
rencia primero y los tribunales después, son los principales encargados de digerir
el estado internacional del acceso a la informacién.
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146 Entre otras acciones, la Declaracién impulsada por Access Info y avalada por decenas de especialis-
tas «por el reconocimiento del derecho de acceso a la informacién como un derecho fundamental» acceso en
hteps://www.access-info.org/es/frontpage-es/27052

147 Al momento de cerrar estas paginas se tramita una importante reforma de la ley a través de la Pro-
posicién de Ley Integral de Lucha contra la Corrupcién y Proteccién de los Denunciantes presentada por Ciu-
dadanos, que incluye diversas mejoras.
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