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I INTRODUCCION

El derecho de acceso a la informacién pablica ha suscitado una gran discusién en el
dmbito académico, politico y social. La razén hay que encontrarla en las ansias de cambio
y transformacién democritica que lleva experimentando la sociedad europea de los paises
parte del Consejo de Europa. En algunas sociedades, en las que las estructuras democra-
ticas estdin muy asentadas, se demanda un incremento de la calidad democrética; en otras
sociedades, jévenes democracias con grandes retos por afrontar, se persigue alcanzar
estdndares respetables embridando los poderes piblicos. En ambos escenarios, en los que
la democracia representativa estd en crisis y se demanda de manera creciente mecanismos
mds participativos, el protagonista es una ciudadanfa informada y critica, exigiendo una
rendicién de cuentas de los poderes ptiblicos efectiva. Todas estas aspiraciones requieren
tener informacién, superando las formas tradicionales de obtenerla, como los medios de
comunicacién de masas. La sociedad en primera persona, a través de organizaciones
gubernamentales, o simplemente de personas individuales, quiere tener acceso a la infor-
macién con relevancia ptblica que pueda afectarla’.

1 Bustos GISBERT, R., Calidad democrdtica. Reflexiones constitucionales desde la teoria, la realidad y el deseo, Mar-
cial Pons, 2017, pp. 63-97.
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Por tanto, el acceso a la informacién puiblica es un mecanismo imprescindible
para la conformacién de una sociedad informada y critica. Es, en consecuencia, una
condicién sine qua non para una democracia de calidad. La cristalizacién de un derecho
que posibilite este acceso ha sido una lucha de conquista de la sociedad frente a la opa-
cidad estatal. Muchos Estados han positivizado este derecho desde hace décadas?,
comenzando por Suecia’; otros lo han reconocido de manera muy reciente como es el
caso de Espafia’. En los escenarios donde se ha demandado una mejora de la calidad
democritica o la mera consolidacién de la misma, a través de un efectivo control del
poder publico, siempre ha jugado un papel destacado el acceso a la informacién en
posesién del poder publico.

De manera contraria a como ha sucedido con otros derechos o en otras latitudes’, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) no ha sido un referente en
esta materia. No obstante, en las dos dltimas décadas el Tribunal de Estrasburgo ha pres-
tado atencién de manera creciente en la medida de las posibilidades de un tribunal inter-
nacional encorsetado por un texto de 1950 centrado en derechos civiles que no reconocia
explicitamente un derecho de acceso a la informacién publica.

En efecto, en el Convenio Europeo de Derecho Humanos (en adelante CEDH) no
puede encontrarse un derecho de acceso a la informacién pablica formulado de manera
expresa. Si bien es cierto que se discuti6 en ciertos momentos de los trabajos preparato-
rios, la inexistencia es clara.

Aun as{, el TEDH, y también la desaparecida Comisién, han tenido que hacer frente
a demandas de ciudadanos europeos que exigian el acceso a informacién publica en muy
diferentes circunstancias, alegando para ello la eventual vulneracién de diferentes dere-
chos formulados explicitamente en el CEDH, como la vida privada, la libertad de expre-
sion o la tutela judicial efectiva entre otros, dejando una jurisprudencia muy casuistica y
en ocasiones poco uniforme.

El TEDH ha intentado aclarar en la decisién de Gran Sala Magyar Helsinki Bizottsdg
¢. Hungria, de 8 de noviembre de 2016 el debate sobre la existencia y &mbito de un pre-
tendido derecho de acceso a la informacién puiblica. De esta manera, el TEDH reconoce
la existencia de tal derecho, pero sélo como derecho instrumental. Ademads, la Gran Sala se
circunscribe Gnicamente al 4mbito del art. 10 CEDH.

En nuestra opinidn, y sin negar en absoluto su importancia, esta decisién es insu-
ficiente para comprender todo el alcance y el dmbito del derecho de acceso a la infor-
macién puablica en el seno del CEDH, por lo que se abordard, a la luz de la teorfa
general de derechos fundamentales, los elementos configuradores de este derecho de
cardcter instrumental a raiz de la jurisprudencia del TEDH que no se limita al dmbito
del art. 10 CEDH, sino prestando atencién también a los arts. 8 CEDH y en menor
medida al 6.1 CEDH.

2 Véase Estudio comparado sobre normativa internacional en materia de derecho de acceso a la informacion pitblica,
INAP, 2016.

3 Ley de Libertad de Prensa de Suecia de 1766.

4 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién piblica y buen gobierno.

5 Paradigmdtica es la sentencia de la CIDH, caso Claude Reyes y otros vs. Chile, 19 de septiembre de 2006.
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II. EL DEBATE SOBRE LA EXISTENCIA DE UN DERECHO
DE ACCESO A LA INFORMACI()N PUBLICA EN EL CEDH.
UN DERECHO DE CARACTER INSTRUMENTAL

Las primeras reflexiones sobre el derecho de acceso a la informacién publica se han
de dedicar a su misma existencia, pues seria contrario a la seguridad juridica y una actua-
cién ultra vires de legislacion judicial que un tribunal, como el TEDH, reconociera la
existencia de un derecho inexistente en el CEDH e impusiera obligaciones positivas a los
Estados parte.

Literalmente, tal derecho no es reconocible en ningln pasaje del CEDH, tan solo
cabria su reconocimiento via interpretacién de alguno de los preceptos que integran el
texto europeo o sus protocolos. Por ello, se ha demandado asiduamente que «la libertad de
recibir o comunicar informaciones» del art. 10.1 CEDH sea interpretada de manera que se
incluya un «derecho a buscar informaciones», como se debatié durante los trabajos prepa-
ratorios del CEDH y de su Protocolo n.° 6, 0 como si hacen otros textos internacionales.

En esta labor de interpretacién el TEDH ha tenido en cuenta varios criterios hermenéu-
ticos, contenidos en los arts. 31-33 del Convenio de Viena sobre los Tratados, como el sen-
tido corriente de los términos utilizados en el texto y los trabajos preparatorios del CEDH.

La primera redaccién realizada por el Comité de Expertos del borrador preliminar
del CEDH, en 1950 era idéntica al art. 19 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos® y por tanto contenfa el derecho a buscar informacién. No obstante, la palabra
«buscar» se quit6 de la redaccién final sin ningtdn tipo de discusién’. Por ello, el TEDH
ha entendido que de los trabajos preparatorios no se puede deducir que hubiera un dere-
cho de acceso a la informacién puablica en el art. 10.1 CEDH. Sin embargo, el TEDH ha
sefialado que la historia de la redaccién del Protocolo n.° 6 al CEDH revela un entendi-
miento comin entre 6rganos e instituciones del Consejo de Europa de que el art. 10.1
CEDH, en su redaccién originariamente redactada, podria considerarse como razonable
que comprendiera la «libertad de buscar informacién», aunque excluyendo la obligacién
de la autoridad ptblica a proporcionarla®.

Ademds, a juicio del TEDH, del sentido corriente de las palabras empleadas en el
art. 10.1 CEDH, «la libertad de recibir o de comunicar informaciones», tampoco puede
descartarse bajo determinas circunstancias que pudiera entenderse amparado el derecho
de acceso a la informacién publica en el objeto o en el propésito del art. 10.1 CEDH’.

Por Gltimo, el derecho a buscar informacién estd reconocido en diferentes instrumen-
tos internacionales de diferentes 4mbitos, empezando por los arts. 19 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

6 Art. 19 de la DUDH: «Todo el mundo tiene derecho a la libertad de opinién y expresion; este derecho
incluye el derecho a mantener opiniones sin interferencias, a buscar, recibir o difundir informacién e ideas a través
de cualquier medio de comunicacién sin importar las fronteras»

7 La inexistencia de la palabra «buscar» en el art. 10.1 CEDH constituye una gran diferencia con el art. 13
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 que si lo incluye. De manera consecuente, el alcance
de la paradigmadtica decisién de la Corte Interamericana Claude Reyes c. Chile, de 19 de septiembre de 2006 en cuanto
a un pretendido derecho de acceso a la informacién es muchisimo mayor que la jurisprudencia del TEDH que se
estudiard en las préximas pdginas.

8 STEDH de Magyar Helsinki Bizottsdg c. Hungria, parrafo 124, parrafos 134-137.

9 STEDH de Magyar Helsinki Bizottsdg c. Hungria, parrafo 124, parrafos 135.
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Politicos' que ha sido objeto de Observaciones'' y comunicaciones'? por parte del Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas incidiendo en ese sentido. También en la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) se consagra explicita-
mente el «derecho a acceder a los documentos de las instituciones, 6rganos y organismos
de la Unién, cualquiera que sea su soporte» (art. 42 CDFUE)". Incluso en el marco del
Consejo de Europa se ha reconocido este derecho, como la Recomendacién de 21 de febrero
de 2002 del Consejo de Ministros'?, y de manera mds explicita el Convenio del Consejo de
Europa sobre Acceso a los Documentos Piblicos, de 18 de junio de 2009, atin no en vigor.
No podemos detenernos en el proceso de reconocimiento y consolidacién de este derecho
en el dmbito internacional®®, pero el TEDH ha destacado que el CEDH es una norma
internacional, y como tal ha de interpretarse como un todo, conforme a los citados arts.
31-33 del Convenio de Viena de 1968, persiguiendo una coherencia interna, teniendo en
cuenta que las normas comunes internacionales o de derecho interno de los Estados euro-
peos reflejan una realidad que el TEDH ha de tener en cuenta que deriva del consenso que

10 Art. 19.2 del PIDCP: «Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oral-
mente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.»

11 El Comité de Derechos Humanos de NU ha considerado que «El parrafo 2 del articulo 19 enuncia un dere-
cho de acceso a la informacién en poder de los organismos publicos. Esta informacién comprende los registros de que
disponga el organismo publico, independientemente de la forma en que esté almacenada la informacidn, su fuente y la
fecha de produccién. Los organismos piblicos son los indicados en el pérrafo 7 de la presente observacién general (esto
es, todos los poderes del Estado, ejecutivo, legislativo y judicial, otras autoridades publicas o de gobierno, cualquiera
que sea su nivel, nacional, regional o local y determinados actos de entidades semiestatales). La definicién de esos orga-
nismos puede abarcar otras entidades que ejerzan funciones piblicas.» Ademds, el Comité ha considerado que algunos
elementos del derecho de acceder a la informacién se encuentran también en otras disposiciones del Pacto, como en el
art. 17, sefialando que «toda persona debe poder verificar qué autoridades publicas o qué particulares u organismos pri-
vados controlan o pueden controlar sus archivos» pudiendo solicitar su modificacién. Observacién General n.° 34,
CCPR/C/GC/34, Articulo 19 PIDCP, Comité Derechos Humanos, Naciones Unidas, 12 de septiembre de 2011,
pérrafo 18.

12 Por ejemplo, Toktakunov v. Kyrgyzstan (Comunicacién No. 1470/2006, 28 marzo de 2011), en donde el
Comité considera que la informacién piblica debe ser facilitada sin la necesidad de probar un interés directo o personal
para obtenerlo, excepto en casos en los que pueda existir una causa de restriccién prevista por la ley. Tampoco considera
que la solicitud de esta informacién esté limitada a los medios de comunicacién o a los periodistas profesionales, sino
que pueden ser ejercidos por asociaciones privadas o individuos privados.

13 Con anterioridad a la Carta véase PEERS, S., «The new regulation on access to documents: a critical analy-
sis», Yearbook of European law, n. 21, 2002, pp. 385 y ss; ARAI-TAKAHASHI, Y., «Scrupulous but dynamic: the free-
dom of expression and the principle of proportionality under European Community law», Yearbook of European law,
n. 24, 2005, pp. 53-69. De especial importancia es la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de la Unién Euro-
pea, asunto Heide Hautala contra Consejo de la Unién Europea, de 19 de julio de 1999, que consagré el derecho de
acceso a la informacién en manos de las autoridades publicas. Para el Tribunal de Justicia, la interpretacién del Con-
sejo de la Unién Europea de denegar el acceso a los documentos «tendria el efecto de menoscabar, sin la menor jus-
tificacion, el derecho de acceso del publico a los elementos de informacién contenidos en un documento que no estén
amparados por alguna de las excepciones enumeradas en el art. 4.1 de la Decisién 93/731», ademds, «la denegacién
de acceso parcial constituye ciertamente una medida manifiestamente desproporcionada para garantizar la confiden-
cialidad de los elementos de informacién a los que sea de aplicacién alguna de dichas excepciones», disponible en
http://curia.europa.eu. Véase también el Reglamento (CE) n.° 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre el acceso del piblico a los documentos de las instituciones de la Unién Europea.

14 Recommendation Rec(2002)2 of the Committee of Ministers to the member States on Access to Official
Documents, de 21 de febrero de 2002.

15 Para ello, véase el completo trabajo de Cotino HUESO, L., «El reconocimiento y contenido internacional
del acceso a la informacién publica como derecho fundamental», Teoria y Realidad Constitucional, n. 40, 2017, pp.

279-316.
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surge de los instrumentos internacionales especializados y de la prictica de los Estados
contratantes.'¢

Por estas razones expuestas, el TEDH ha considerado que, en ciertos tipos de situa-
ciones y sujeto a condiciones especificas, puede haber argumentos de peso a favor de la
lectura en el art. 10.1 CEDH de un derecho individual de acceso a informacién puablica,
y una obligacién para el Estado de proporcionar dicha informacién. Negarlo darfa lugar
a situaciones en las que la libertad de «recibir e impartir» informacién se verfa afectada
de tal manera que afectarfa la esencia misma de la libertad de expresion».

Sin embargo, una cosa es interpretar un determinado significado de un precepto
concreto y otro «legislar» un derecho humano ex novo. En consecuencia, el TEDH solo
reconoce este derecho de acceso a la informacién publica como un derecho instrumental,
no como un derecho auténomo. Esto quiere decir que el TEDH solo reconocerd el dere-
cho de acceso a la informacién puiblica en unas determinadas circunstancias en las que el
acceso a la informacién sea un medio o herramienta para el ejercicio del derecho del soli-
citante a «recibir y difundir informacién». En consecuencia, la denegacién del reconoci-
miento de ese derecho supondria una interferencia en el disfrute de ese derecho. En
definitiva, para el TEDH «el principio de garantizar los derechos del Convenio de manera
préctica y efectiva requiere que el solicitante en una situacién de ese tipo pueda contar
con la proteccién del articulo 10 CEDH»"". Con esta interpretacion, el TEDH salvarfa
las reticencias de los Estados parte que han mostrado reiteradamente a considerar la exis-
tencia auténoma y ex zovo de un derecho con tanto potencial y trascendencia como el de
acceso a la informacién publica'®.

El reconocimiento explicito en el dmbito del art. 10.1 CEDH vy la aclaracién de
limitar el derecho de acceso a la informacién a su cardcter instrumental lo ha realizado el
TEDH en la trascendental sentencia de Gran Sala Magyar Helsinki Bizottsdg c. Hungria de
6 de noviembre de 2016. Sin duda, es una sentencia importantisima porque sintetiza y
aclara la discusi6n sobre la eventual existencia, naturaleza juridica y efectos de este dere-
cho en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo. Sin embargo, desde nuestro punto
de vista, esta decisién no agota la discusién sobre el derecho de acceso a la informacién,
sino solamente sobre su interpretacién en el seno del art. 10.1 CEDH. Dicho derecho de
acceso, también podria estar presente, limitado ademds a su cardcter instrumental, en
otros 4mbitos del CEDH, como el art. 8 CEDH y el art. 6.1 CEDH.

III. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA COMO
INSTRUMENTO PARA LA EFICACIA DE OTROS DERECHOS

El derecho de acceso a la informacién publica se ha debatido y demandado prin-
cipalmente en el dmbito del art. 10.1 CEDH vy la libertad de expresién. Pero eso no
quiere decir que sea un dmbito exclusivo, al menos no en la jurisprudencia del TEDH
de los tltimos afios. Es importante tener en cuenta que este derecho objeto de nuestro

16 STEDH Magyar Helsinki Bizottsig c. Hungria, parrafo 124.

17 STEDH Magyar Helsinki Bizottsig c. Hungria, parrafo 155.

18 Véase, por todos, los argumentos en contra de Hungrfa y del Reino Unido en la STEDH de Magyar Hel-
sinki Bizottsdg c. Hungria, parrafos 67, 73-81 y 99-100, respectivamente.
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estudio también despliega su cardcter instrumental para contribuir a la garantfa de
otros derechos. De hecho, en una primera época a la que se hard referencia, el TEDH
reconoci6 este derecho mds claramente en el 4mbito del art. 8 CEDH y su importan-
cia para contribuir a proteger el derecho a la vida privada y familiar. También es de
interés tener en cuenta la labor que podria jugar en ciertas circunstancias para la efi-
cacia de la tutela judicial efectiva (art. 6.1 CEDH). Y debido a que el CEDH se ha
centrado en derechos civiles y no politicos, el derecho de acceso a la informacién
publica no ha podido desplegar sus efectos en un dmbito donde tiene, sin lugar a
dudas, un grandisimo potencial: la participacién politica del ciudadano. El derecho a
elecciones libres del art. 3 del Protocolo 1 CEDH es tan solo una pequefia porcién de
un derecho que vertebra cualquier sistema politico democrdtico y del que depende,
entre otros muchos factores, su calidad, resultando a todas luces insuficientes para
hacer efectivo un «régimen politico verdaderamente democritico» al que hace refe-
rencia el Preimbulo del CEDH.

1. Concepto tradicional. Exclusién del art. 10 CEDH vy obligacién positiva
de acceso en el art. 8 CEDH bajo determinadas circunstancias

Desde el principio, el art. 10 del CEDH no fue interpretado de una manera que
otorgara a los ciudadanos un derecho de acceso a la informacién en posesién del Estado,
pues el TEDH rechazé de manera sistemdtica pronunciarse sobre el derecho de acceso a
documentos o el derecho a solicitar activamente informacién dentro del art. 10 CEDH.

En un contexto especifico de acceso a la informacién, el TEDH mantuvo una inter-
pretacién muy liberal y sostuvo tradicionalmente que el derecho a recibir una informa-
cién se referfa al acceso a fuentes de informacién generales y consistia bdsicamente en
prohibir al Gobierno que impidiera u obstaculizase a una persona recibir informacién de
otras personas que desearan o quisieran ddrsela. De la misma manera, el Tribunal de
Estrasburgo nunca acepté que el art. 10 CEDH estableciera un derecho de acceso a un
registro que contuviera informacién de su posicién personal, ni tampoco que impusiera
una obligacién positiva'® al Estado de recabar y difundir esa informacién al individuo. En
definitiva, el TEDH no deducia del CEDH un derecho general de acceso a documentos y
datos administrativos®.

No obstante, en lugar de centrarse en el art. 10 CEDH, bajo ciertas circunstancias
permitié excepciones sobre el acceso a la informacién cuando otros derechos fundamen-
tales se vieran afectados, como el derecho al respeto a la vida privada y a la vida familiar
del art. 8 CEDH.

Esta es la postura que el TEDH mantuvo a lo largo de los primeros afios de su juris-
prudencia sobre el tema. Para comprenderla es necesario atender a tres casos capitales:

19 Sobre la problemitica de las obligaciones positivas a los Estados bajo el CEDH véase XENOS, D., The Posi-
tive Obligations of the State under the European Convention of Human Rights, Routledge, 2012. Concretamente, sobre las
obligaciones positivas en el marco del art. 10 CEDH véanse, MOWBRAY, A., The Development of Positive Obligations
under the Enropean Convention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Hart Publishing, 2004, pp. 191-
195; DiJK, P. van, HOOF, F. van, RIJN, A. van y ZWAAK, L. (eds), Theory and Practice of the European Convention on
Human Rights, Intersentia, 4th ed., 2006, pp. 784-788.

20 Por todas, véase STEDH Loiseau c. Francia, 28 de septiembre de 2004 (decisién).
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Leander c. Suecia®', Gaskin c. Reino Unido™ y Guerra y otvos c. Italia®, jurisprudencia reco-
pilada posteriormente por la Gran Sala en Roche c. Reino Unido®®. Estos casos muestran
como, al contrario de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, el art. 10 CEDH no ampara el derecho a solici-
tar informacidn. Solo cubre el derecho a recibir informacién de fuentes de informacién
general o un derecho de acceso a fuentes generales de informacién. Sin embargo, el
TEDH admitié demandas sobre la libertad de recibir informacién sobre la base del art.
8 CEDH, tutelando el derecho al respeto por la vida privada y la vida familiar.

En Leander c. Suecia, de 26 de marzo de 1987, el TEDH solventa la demanda de un
ciudadano sueco cuya solicitud de puesto de trabajo en un museo naval con instalaciones
proximas a una base naval del ejército es rechazada. Este puesto de trabajo requeria acce-
der a zonas del museo restringidas por motivos de seguridad nacional. El rechazo se pro-
dujo tras la consulta por parte de las autoridades de la Armada de un expediente secreto
sobre la vida privada del demandante elaborado por la policfa de seguridad sueca. Este
expediente tan solo hacfa referencia a la pertenencia del demandante al partido comu-
nista sueco y a una asociacién que publicaba una revista radical. Las autoridades suecas le
negaron el acceso a este expediente secreto, que contenia informacién relacionada con su
vida privada, por lo que reclamé la violacién de sus derechos a la vida privada (art. 8
CEDH) y a recibir informacién (art. 10.1 CEDH). El TEDH rechaz6 que se hubiera vio-
lado ninguno de los dos derechos. En cuanto a la vida privada, el TEDH consideré que
la injerencia de los poderes ptblicos que suponia almacenar y divulgar su vida privada, y
no poder refutarla, estaba justificada en aras de la proteccién de la seguridad nacional sin
ser desproporcionada®. En relacién con el derecho a recibir informacién, el TEDH
adopté un enfoque liberal, limitdndose a sentenciar que el derecho a recibir informacién
reconocido en el art. 10.1 CEDH se limita a «probibir a un gobierno restringir la informacion
que una persona pueda recibir de otra que quiera o quisiera difundir». De la misma
manera, este derecho, en las circunstancias actuales de ese caso, «no confiere un derecho a los
particulares de acceso a los registros o archivos que contengan informacién sobre una
situacién personal, ni tampoco impone una obligacién a los gobiernos de difundir la
informacién solicitada por los particulares»2°. Podria deducirse, ad sensu contrario, que el
derecho a recibir informacién se aplicaba solo a la informacién que el poseedor de la
misma quisiera difundir.

La misma interpretacién del art. 10.1 CEDH fue mantenida por el TEDH en pleno
en Gaskin ¢. Reino Unido dos afios después”. El demandante, Graham Gaskin desde la
muerte de su madre siendo menor de edad fue atendido por los Servicios Sociales de
Liverpool y acogido por diferentes familias. Tras su mayorfa de edad quiso tomar accio-
nes legales contra dichos Servicios Sociales locales, pues en su opinién el trato dispensado
no habia sido el adecuado. Para poder plantear las demandas solicité todos los expedien-
tes e informacién sobre sus procesos de acogida, pero su solicitud fue rechazada por ser

21 STEDH Leander c. Suecia, 26 de marzo de 1987.

22 STEDH Gaskin c. Reino Unido, 7 de julio de 1989.

23 STEDH Guerra y otros c. Italia, 19 de febrero de 1998.

24 STEDH Roche c. Reino Unido, 19 de octubre de 2005.

25 STEDH Leander c. Suecia, pirrafos 49-68.

26 STEDH Leander c. Suecia, 26 de marzo de 1987, pirrafo 74.
27 STEDH Gaskin c. Reino Unido, 7 de julio de 1989.
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contraria al interés publico, pues con la revelacién de toda esa informacién perjudicaria
la estricta confidencialidad de las actuaciones y personas que colaboran con esos servicios,
desde médicos, hasta trabajadores sociales, profesores, policias, etc. El TEDH interpret6
que la demanda del Sr. Gaskin estaba relacionada con su derecho a la vida privada y fami-
liar (art. 8 CEDH) y que, por tanto, el acceso a esa documentacién debia examinarse a la
luz de este derecho. Ademds, el TEDH fue claro al sentenciar que ese planteamiento se
tomd «sin expresar ninguna opinién sobre si del art. 8 CEDH podria derivar un derecho
de acceso general a los datos personales e informacién personal».”® Por otra parte, el
TEDH hizo notar que la informacién solicitada por el St. Gaskin era diferente a la del St.
Leander del caso anterior, pues en el presente caso la informacién personal contenida no
era el objeto principal de solicitud ni de los documentos solicitados, ni tampoco su alma-
cenamiento o tratamiento. En realidad, la queja del demandante no se referfa a la inter-
ferencia en su vida privada por haber elaborado expedientes sobre su persona como en
Leander, y no poder acceder a los mismos, sino a una interferencia por no facilitar esos
expedientes que contienen su vida personal. Por eso, el TEDH examind el caso desde la
perspectiva de juzgar si el Reino Unido, al manejar la solicitud de acceso a su expediente,
vulneraba o no una obligacién positiva del Estado que pudiera derivarse del art. 8
CEDH.? El Tribunal de Estrasburgo estimé que el sistema del Reino Unido, para deter-
minar si se facilitaba o no la informacién solicitada, se basaba en el consentimiento de las
personas afectadas por esa revelacion, esto es, de los colaboradores con el sistema asisten-
cial de menores. Sin embargo, en caso de que los colaboradores no contestaran o no dieran
su consentimiento, no se establecfa una autoridad independiente que resolviera final-
mente esa cuestion. La existencia de esta autoridad es exigida por el principio de propor-
cionalidad y a diferencia con el caso Leander, no existia en el pafs demandado. Por ello, el
TEDH sentencié que se vulneré el art. 8 CEDH estableciendo la obligacién positiva
sobre el Estado de incorporar esa garantia para ese procedimiento.’® La injerencia despro-
porcionada prohibida por el art. 8.2 CEDH en realidad impedia el acceso a una serie de
documentos que afectaban a la vida privada del demandante, subyaciendo por tanto el
cardcter instrumental de dicho acceso para la eficacia del artc. 8 CEDH. Respecto del art.
10.1 CEDH, el TEDH reprodujo, palabra por palabra, lo expresando en Leander sobre la
obligacién del Estado de no restringir comunicaciones y la negacién de una obligacién a
informar por parte de la autoridad que ostentara la informacién solicitada.’!

En el caso Guerra y otros contra Italia®, cuarenta ciudadanos italianos demandaron a su
Estado por no facilitar informacién suficiente sobre una planta de productos quimicos
situada cerca de su poblacién y cuyas actividades podrian ser peligrosas para su salud y sus
vidas. El TEDH enjuici6 la negativa a dar esa informacién desde el art. 8 CEDH?’. Por
tanto, desde esta doctrina, el TEDH sostuvo que el art. 8 CEDH imponia a las autoridades

28 STEDH Guaskin c. Reino Unido, pérrafo 37.

29 STEDH Gaskin c. Reino Unido, parrafo 41.

30 STEDH Guaskin c. Reino Unido, pérrafo 41.

31 STEDH Guaskin c. Reino Unido, pirrafo 52.

32 STEDH Guerra y otros c. Italia, 19 de febrero de 1998.

33 Porque para garantizar la proteccién a la vida privada y familiar pueden presuponerse obligaciones positivas
inherentes. Véase, por ejemplo, STEDH Airey c. Irlanda, 9 de octubre de 1979, parrafo 32. Ademds, las autoridades nacio-
nales han de tomar las medidas necesarias para asegurar la proteccién efectiva de los derechos de los demandantes para
respetar su vida privada y familiar. Véase, por ejemplo, STEDH Ldpez Ostra c. Espaiia, 9 de diciembre de 1994, pérrafo 55.
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estatales una obligacién positiva de informar a las personas que vivian cerca de la fdbrica
sobre el riesgo de potenciales accidentes devastadores. En caso de no cumplir con esta obli-
gacion, se dejaba a esas personas sin la posibilidad de valorar los riesgos y por tanto sin la
posibilidad de tomar decisiones informadas sobre vivir en las proximidades de instalaciones
peligrosas. En consecuencia, el TEDH sentencid que el Estado italiano no tomé las medidas
suficientes para cumplir su obligacién de garantizar su derecho a la vida privada y familiar,
vulnerando por tanto el art. 8§ CEDH?. A pesar de esta falta de informacién, el TEDH sos-
tuvo que el art. 10 CEDH no era aplicable’” y mantuvo la misma linea que en Leander y
Gaskin respecto del art. 10.1 CEDH?®. Sin embargo, en el fondo, el resultado de esta deci-
sién del TEDH fue reconocer un derecho a recibir informacién, bajo ciertas circunstancias,
pero meramente de fuentes generales de informacién.

En 2005 la Gran Sala recopilé la doctrina de las tres sentencias estudiadas en el caso
Roche c. Reino Unido, 19 de octubre de 2005, donde un antiguo soldado britdnico aquejado de
varias dolencias solicit6 los informes médicos que le realizaron cuando estuvo en contacto con
ensayos de productos quimicos. E1 TEDH sentencié que el Estado habfa violado el art. 8
CEDH por no haber facilitado toda la informacién que necesitaba para evaluar los riesgos de
su estado de salud que pudiera resultar de la participacién en dichas pruebas militares, pues
pesaba sobre el Estado una obligacién positiva de procurar un procedimiento efectivo y acce-
sible que le permitiera acceder a toda esa informacién relevante y necesaria.’” Sin embargo,
respecto del art. 10 CEDH, el TEDH sostuvo su postura expresada en Leander, Gaskin y Gue-
rra, dejando claro que no vefa «ninguna razén para no aplicar esta consolidada jurispruden-
cia» sobre no imponer a un Estado en las circunstancias de este caso, «las obligaciones positivas
para reunir y difundir, por su propia iniciativa, la informacién»?®.

Roche ¢. Reino Unido es muy similar a otro caso sustanciado por el TEDH cinco afios
antes. En McGinley y Egan c. Reino Unido, 28 de enero de 2000, dos ciudadanos britdnicos
que habfan estado presentes como militares en ambientes de ensayos nucleares se quejaban,
entre otras cosas, de que la falta de acceso a los registros de realizacién de dichas pruebas
constitufa un vulneracién de su vida privada y familiar en el marco de sus solicitudes de
pensiones de invalidez. El TEDH consideré que, bajo el art. 8 CEDH, el Estado tenia la
obligacién positiva de dar acceso al material interesado por los demandantes pues no habfa
ningln perjuicio contra el interés puiblico si se revelaba®. En este caso, el TEDH no deter-
mind la violacién del art. 8 CEDH debido a que ninguno de los solicitantes optaron por
acogerse a un procedimiento que el Estado tenfa establecido, asociado a su proceso de recla-
macién de la pensién, por el que podfan haber solicitado a las autoridades competentes
informacién al respecto. Sin embargo optaron por solicitar la informacién por otras vias.

34 STEDH Guerra y otros c. Italia, parrafos 58-60.

35 STEDH Guerra y otros c. Italia, pérrafo 54.

36 STEDH Guerra y otros c. Italia, parrafo 53. Es interesante destacar que la Comision sostuvo exactamente
lo contrario, en el sentido de que el art. 10.1 CEDH reconocia un deber de facilitar informacién a la ciudadanfa, asi
como una obligacién positiva para recabar, procesar y difundir la informacién solicitada, que no podria llegar a la
ciudadania de otra forma, Guerra y otros c. [talia, pérrafo 52. En la misma linea se pronunciaron dos magistrados que
redactaron votos particulares disidentes.

37 STEDH Roche c. Reino Unido, 19 de octubre de 2005, pérrafo 167.

38 STEDH Roche c. Reino Unido, 19 de octubre de 2005, pérrafo 172.

39 STEDH McGinley y Egan c. Reino Unidbo, parrafo 101.

40 STEDH McGinley y Egan c. Reino Unido, parrafo 89 y 101.
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El estudio de estos casos permite concluir que en esta primera etapa el TEDH
aceptd, bajo ciertas circunstancias, reconocer un derecho de acceso a algunos documentos
que aunque no fueran generalmente accesibles, fueran de particular importancia para la
situacién concreta del demandante, ya se refiriera a la proteccién medioambiental, a la
salud publica o al bienestar individual. Este reconocimiento fue deducido del derecho a
la vida privada y vida familiar (art. 8 CEDH) y no del derecho a la libertad de recibir
informacién (art. 10.1 CEDH). El TEDH entendié que, bajo ciertas circunstancias,
puede surgir una obligacién positiva del Estado de tener a disposicién de los ciudadanos
un procedimiento o mecanismo por el cual pudieran solicitar informacién de su incum-
bencia, mdxime cuando la revelacién de esta informacién no supusiera un peligro o
inconveniente para los intereses publicos, y esa informacién fuera de importancia para
intereses como la salud de los demandantes.

Sin embargo, el TEDH no consideré que el art. 10 CEDH fuera de aplicacién en los
casos estudiados, insistiendo en su postura inamovible de que la libertad de recibir infor-
macién a la que se refiere el art. 10.1 CEDH tan solo prohibe a un gobierno restringir la
recepcién de informacién a una persona que otros deseen o pueda querer transmitirles,
sin que pueda ser interpretada como una obligacién positiva al Estado de recabar y trans-
mitir informacién de oficio. Durante esta época, el TEDH mantuvo su postura liberal de
manera inamovible y no modificé su doctrina sefialada en Sunday Times c. Reino Unido,
donde estableci6 que el art. 10 CEDH se limitaba a garantiza el derecho de los ciudada-
nos a ser informados adecuadamente, incluyendo este derecho a buscar informacién de
fuentes generales de informacién. Por tanto, incluso si el Estado no tenfa la obligacién de
facilitar una informacién determinada, en principio, esa informacién no deberfa ser dene-
gada cuando fuera de interés general, pero sin incluir obligaciones positivas, y en parti-
cular, una obligacién de facilitar el acceso a la informacién al amparo del art. 10 CEDH.

2. Paso de transicion. Hacia un reconocimiento del derecho de acceso
dentro del art. 10 CEDH

El 19 de julio de 2006 la Seccién quinta del TEDH dict6 una decisién de inadmi-
si6n, Sdruent JiboCeské Matky c. Repiiblica Checa®, que estableci6 un punto de inflexién en
la interpretacién del derecho de acceso a la informacién respecto del art. 10 CEDH, sepa-
rdndose de la linea constante marcada en los casos Leander, Gaskin, Guerra y Roche. Por
primera vez, el TEDH concibe el derecho de acceso a una informacién relevante en el
dmbito del art. 10 CEDH y no en el del art. 8 CEDH como habfa venido haciendo. De
hecho, el mismo TEDH afirmd en una decisién posterior sobre esta decisién que «el Tri-
bunal ha avanzado recientemente hacia una interpretacién mds amplia de la nocién
«libertad a recibir informacién» y por tanto hacia el reconocimiento de un derecho de
acceso a la informacién» .

SdruZen{ JihoCeské Matky es una ONG checa fundada por personas que vivian cerca
de la central nuclear de Temelin de titularidad estatal, cuyas tareas principales son la

41 STEDH Sunday Times c. Reino Unido (No 1), 26 de abril de 1979, parrafo 66.
42 STEDH Sdruzeni JibhoCeské Matky c. Repiiblica Checa, de 19 de julio de 2006 (decisién).
43 STEDH Tdrsasdg a Szabadsdgjogokérs c. Hungria, 14 de abril de 2009, pdrrafo 35.
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proteccién de la naturaleza y medio ambiente y contraria a tecnologias como la energia
nuclear. A raiz de la entrada en vigor de una ley estatal de proteccién de naturaleza y paisaje
que concedia el derecho a los ciudadanos a ser informados por las autoridades y a participar
en todos los procedimientos administrativos que pudieran afectar a los intereses de protec-
ci6én de la naturaleza y el paisaje, dicha ONG presenté una solicitud para que le mantuviera
informada de los procedimientos relativos a la central nuclear de Temelin. Sin embargo,
solo se le autoriz6 a participar y conocer de un procedimiento, concretamente sobre cam-
bios tecnolégicos en la construccién de una parte del edificio. Los tribunales nacionales,
incluido el Tribunal Constitucional no estimaron vulnerado el derecho a la informacién,
reconocido en el art. 17.4 Constitucién de la Repablica Checa, por considerar la restriccién
proporcionada y necesaria en una sociedad democratica. En consecuencia, la ONG se quejé
de que las autoridades nacionales, al denegarle el acceso a parte de la documentacién de la
planta de energia nuclear violaron su derecho a recibir informacién reconocido en el art. 10
CEDH. El TEDH, en las circunstancias concretas del caso, admitié que el rechazo de la
solicitud constituia una injerencia en el devecho del demandante a vecibir informacion®. Sin
embargo, esta injerencia estaba plenamente justificada ya que la solicitud se realizaba sobre
informacién de una planta de energfa nuclear, que es un sistema de gran complejidad y que
exige un nivel muy alto de seguridad. Por tantOo, el TEDH consideré que el art. 10 CEDH
no podfa interpretarse como una garantia del derecho absoluto de acceso a todos los detalles
técnicos relacionados con la construccién de una planta, ya que, a diferencia de la informa-
ci6n sobre el impacto ambiental de los mismos, tales datos no podifan considerarse de inte-
rés pablico, por lo que la negativa estarfa justificada por motivos de seguridad nacional,
salud publica y secreto industrial.

Por tanto, por primera vez, el TEDH sitta en el dambito del art. 10 CEDH una soli-
citud de informacién con relevancia piblica y ni siquiera menciona la obligacién positiva
que pudiera pesar sobre el Estado fruto del art. 8 CEDH.

De esta manera, y puntualizando la importancia de las circunstancias concretas del
caso, el TEDH admitié que el rechazo de la solicitud de informacién de relevancia
pUblica constituia una injerencia en el derecho del demandante a recibir informacidn, dando el
primer paso para un eventual reconocimiento de este derecho en la jurisprudencia del
TEDH en el dmbito del art. 10.1 CEDH. Sin embargo, también enfatiz6 que era «dificil
deducir del CEDH un derecho de acceso general de acceso a los datos y documentos de
una naturaleza administrativa».

3. Reconocimiento del derecho de acceso a la informacién publica
en el dmbito del art. 10 CEDH

Desde el 2009 hasta la actualidad, el TEDH ha dictado una serie de resoluciones en
las que abiertamente hace referencia al derecho de acceso a la informacién como parte del
art. 10 CEDH. Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért c. Hungria, de 14 de abril de 2009, ha
supuesto la primera de las sentencias que abogan claramente por esta interpretacidn,
sobre todo debido al tipo de informacién solicitada. Esta postura ha sido confirmada por

44 STEDH Sdruzeni JiboCeské Matky c. Repiiblica Checa, parrafo 1.1.
45 STEDH Sdruzeni Jihoceské Matky, parrafo 1.1.
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otras 5 decisiones, todas ellas de Secciones, que establecen una linea jurisprudencial clara
sobre la materia, y finalmente por una decisién de la Gran Sala, Magyar Helsinki Bizottsdg
¢. Hungria, de 8 de noviembre de 2016, que consagra esta interpretacién bajo las condi-
ciones y circunstancias que en ella se explicitan.

En Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért c. Hungria, de 14 de abril de 2009, la Unién Hin-
gara de Libertades Civiles demandé ante los tribunales la negativa del Tribunal Consti-
tucional hingaro de permitirle acceder a la demanda planteada por un parlamentario
sobre la constitucionalidad de unas modificaciones recientes al Cédigo Penal, concreta-
mente en relacién con delitos relacionados con drogas. El Tribunal Constitucional
rechaz6 la solicitud al considerar que el demandante no tenfa derecho a solicitar esa infor-
macién pues no consideraba que fueran «datos» y por tanto no encajaba en la Ley de
Datos hiingara de 1992 sobre la que la demandante basaba su pretensién de acceso a la
informacién. En esta sentencia la Seccién Segunda del TEDH, a pesar de seguir negando
el derecho de las personas a acceder a un expediente con informacién personal, ni la obli-
gacién del Estado de facilitar esa informacién al solicitante®, ni el derecho general de
acceso a los datos y documentos administrativos*’, confirma su postura de insistir en una
interpretacién mds amplia de la nocién de «libertad a recibir informacién»* y por tanto
reconociendo de cierta manera el derecho de acceso a la informacién publica.

Para ello, el TEDH reconocié6 el importante papel que las ONGs, cuya labor incide
en el fomento de los derechos humanos como la libertad de informacién, tienen para
fomentar un debate piblico informado para la ciudadania®. En consecuencia, el TEDH
estima en esta sentencia que estas organizaciones deberfan gozar de los mismos niveles de
proteccién que la prensa, pues las considera igualmente «perros guardianes de la socie-
dad» (social watchdogs).® En este caso concreto, es claro para el TEDH que la materia soli-
citadaal Tribunal Constitucional, estoes, el contenido de lademanda de constitucionalidad
contra una ley penal, es una materia de interés pablico y no podia aceptarse lo alegado
por el Estado hiingaro de que del recurso podrian derivarse datos personales privados del
parlamentario que de permitirse el acceso serfan revelados sin permiso.’! La organizacién
demandante se dedicaba a recabar informacidn sobre este tipo de cuestiones, por lo que
la negativa del Tribunal Constitucional hingaro constituyé un obstdculo. En este sen-
tido, y dado que el Alto Tribunal Hingaro ostentaba el mongpolio de la informacién, el
TEDH consideré que esta actitud constituy6 un tipo de censura.’? Para determinar la
legitimidad o no de esta injerencia en el derecho a recibir informacién de la organizacién
demandante, el TEDH partié de recordar que los Estados tienen la obligacién de no

46 Siguiendo la jurisprudencia de Leander, Gaskin, Guerra 'y Roche.

47 Loisean c. Francia, 28 de septiembre de 2004 (decisién).

48 Como ya hiciera en Sdruzens JihoCeské Matky contra la Repiiblica Checa.

49 El TEDH ha reconocido de manera constante la importante contribucién de la sociedad civil a la discusién
de los asuntos puablicos. Véase, por ejemplo STEDH Sree/ and Morris c. Reino Unido, 15 de febrero de 2005, pérrafo 89;
STEDH Vides Aizsardzibas Klubs c. Lituania, 27 de mayo de 2004, parrafo 42; STEDH Riolo c. Italia, de 17 de julio
de 2008, pérrafo 63.

50 STEDH Tdrsasig a Szabadsdgjogokért c. Hungria, pérrafo 27. Véase también STEDH Animal Defenders Inter-
national c. Reino Unido (GC), 22 de abril de 2013, parrafo 103; STEDH Thorgeir Thorgeirson c. Islandia, 25 de junio de
1992, pdrrafo 63; STEDH Jersild v. Denmark, 23 de septiembre de 1994, parrafo 35; STEDH Vides Aizsardzibas Klubs
¢. Lituania, 27 de mayo de 2004, parrafo 42.

51 STEDH Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért c. Hungria, pérrafos 28 y 37.

52 STEDH Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért c. Hungria, parrafo 28.
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impedir el flujo de informacién relevante buscado o solicitado por el demandante,
méxime cuando una autoridad estatal ostenta el monopolio de una informacién. En este
caso es incluso mds obvio que se incurrié en este comportamiento, pues la informacién
que se solicitaba no tenfa que ser objeto de preparacién ni implicaba ningin tipo de tra-
bajo, sino que ya estaba disponible y podfa ser entregada sin problemas. Como ya se
apunt6, cuando se da esta situacién de monopolio informativo, la jurisprudencia del
TEDH impone la obligacién de seguir el escrutinio mds cuidadoso para no interferir con
el trifico informativo.”

Por todo ello, el TEDH consideré que los obstdculos creados para obstaculizar el
acceso a la informacién de interés piblico podrian repercutir negativamente en el trabajo
de esta organizacion, o de los medios de comunicacién, en su intencién de investigar esas
cuestiones relevantes y contrastadas para la sociedad, por lo que sentencié la violacién del
derecho de acceso a la informacién (art. 10 CEDH)**.

Ese mismo afio, la misma Seccién Segunda del TEDH se pronuncié sobre la solici-
tud de un historiador de acceder a documentos del Ministerio del Interior para escribir
un estudio sobre el funcionamiento de los Servicios de Seguridad del Estado de Hungr{a
en los afios 60. El demandante, Jdnos Kenedi, es un historiador especialista en el funcio-
namiento de los servicios secretos en dictaduras y de las fuerzas politicas policiales de los
regimenes totalitarios y el funcionamiento de los Estados soviéticos, y ha publicado
varios trabajos sobre la materia. Ante la negativa del Ministerio, los tribunales htingaros
le dieron la razén para que pudiera acceder a todos los documentos solicitados, pero el
Ministerio no le entregé la documentacién que consider6 protegida por secreto de Estado.
Esta negativa ocasioné otro largo y tedioso procedimiento judicial tras el cual el Minis-
terio no entregé los documentos que consideré peligroso para la seguridad nacional, a
pesar de las sentencias judiciales en contrario.

En la sentencia Kenedi c. Hungria, de 26 de mayo de 2009, el TEDH destacé> que
el «acceso a las fuentes documentales originales para una investigacién histérica legitima
era un elemento esencial del ejercicio del derecho a la libertad de expresién del deman-
dante».’® Ademds, dada la evidente oposicién del gobierno hiingaro a hacer efectivas las
sentencias de los tribunales nacionales, rayana en la arbitrariedad, no podia ser conside-
rada como un comportamiento «prescrito por el Derecho» (art. 10.2 CEDH). Por todo
ello, sentencié la vulneracién del art. 10 CEDH.”’

De nuevo la Secciéon Segunda del TEDH conoci6 la demanda planteada por la ONG
Youth Initiative for Human Rights c. Serbia, de 25 de junio de 2013, con objeto de la soli-
citud realizada a la agencia de inteligencia de Serbia para que le informara de cudntas
personas habfan sido objeto de vigilancia electrénica por esa agencia durante el afio 2005.
Tras la negativa de la agencia de inteligencia, la Autoridad Protectora de Datos de Serbia
le requiri6 que le diera acceso a la informacién solicitada en tres dfas, basdndose para ello
en la Ley serbia de Libertad de Informacién de 2004. Tras considerar que la agencia no

53 STEDH Tirsasig a Szabadsdgjogokért c. Hungria, parrafo 36. Véase, por ejemplo, STEDH Chauvy y otros .
Francia, 29 de junio de 2004, parrafo 66; STEDH Bladet Tromsg and Stensaas c. Noruega, {GC}, 20 de mayo de 1999,
parrafos 59 y 64.

54 STEDH Tdrsasig a Szabadsdgjogokért c. Hungria, parrafos 38 y 39.

55 Siguiendo la decisién de Tdrsasig a Szabadsdgjogokért c. Hungria.

56 STEDH Kenedi c. Hungria, 26 de mayo de 2009, parrafo 43.

57 STEDH Kenedi c. Hungria, 26 de mayo de 2009, parrafo 45.
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tenfa legitimidad activa, el Tribunal Supremo rechazé la apelacién y por fin tres afios
después de la formulacién de acceso la agencia contest6 a la demandante que no tenia la
informacién solicitada.

El TEDH continué la linea iniciada en Tdrsasdg de considerar que de la nocién
«libertad de recibir informacién» se puede deducir un derecho de acceso a la informa-
cién, insistiendo en el importante papel de «social public watchdog» de las organizaciones
no gubernamentales implicadas en asuntos de interés puiblico, similar al que realiza la
prensa y merecedora por tanto de la misma proteccién. Como el objetivo de esa organi-
zacién era recabar informacién y difundirla a la ciudadanfa para contribuir al debate
publico, la negativa de la agencia de inteligencia supuso desde la perspectiva del TEDH
una interferencia en el derecho a la libertad de expresién de la asociacién. Ademds, debido
a la obstinada desobediencia de la agencia de la decisién basada en Derecho de la Auto-
ridad Protectora de Datos y que su respuesta final de no tener la informacién no era crei-
ble, el Tribunal de Estrasburgo consideré que no respetaba la legalidad nacional y su
actitud rayaba la arbitrariedad. Por ello consideré vulnerado el art. 10 ECHR.”®

En esta sentencia es importante resaltar el voto particular firmado por dos magis-
trados, Sajé y Vu€ini€ llamando la atencién sobre la particular importancia del sentido
de esta decisién para aquellos pafses donde, incluso hoy, persisten unos hibitos arrai-
gados desde hace afios que dificultan el acceso a los datos que, en los tiempos del tota-
litarismo, eran utilizados para propésitos opresivos por los servicios secretos®. Por ello,
insistieron en destacar, a la vista de las demandas de las democracias en la actual socie-
dad de la informacidn, tres aspectos trascendentales: en primer lugar, en el mundo de
Internet, la diferencia entre periodistas y otros miembros de la ciudadania estdn desa-
pareciendo ripidamente®, por ello es evidente que sin transparencia, que debe ser
usada y estd al servicio de los ciudadanos, no puede existir una democracia robusta; en
segundo lugar, los Estados son responsables de almacenar los datos controlados por los
gobiernos, y su pérdida no es una excusa para no facilitarlos; en tercer lugar, no hay que
establecer una distincién artificial entre los datos ptblicos y los datos de interés perso-
nal, pues una errénea diferenciacién podria dificultar el derecho de acceso a la informa-
cién publica.

En el caso Osterreichische vereinigung zur erhaltung, stirkung und schaffung eines wirts-
chaftlich gesunden land- und forst-wirtschaftlichen grundbesitzes c. Austria, de 28 de noviem-
bre de 2013 (en adelante Osterreichische Vereinung... c. Austria) el TEDH también
apreci6 la violacién del art. 10 CEDH pero hay importantes diferencias respecto de los
tres casos anteriores que contribuyen a perfilar los contornos del derecho de acceso a la
informacién. La Asociacién Austriaca para la Preservacién, Fortalecimiento y la Creacién
de una Prosperidad Econémica en Fincas Agricolas y Forestales, organizacién no guber-
namental, tiene como objetivo investigar y estudiar las transferencias de propiedades
agricolas y forestales y sacar conclusiones sobre el impacto de dichas transferencias en la

58 STEDH Youth Initiative for Human Rights c. Serbia, parrafos 24-26.

59 Esta ha sido una denuncia constante, demandando mds escrutinio sobre los pafses principalmente que han
salido recientemente de experiencias dictatoriales. Véase, por ejemplo el voto particular del magistrado Sajé en
STEDH Regner c. Repriblica Checa, de 26 de noviembre de 2015 y en STEDH Youzh Initiative for Human Rights c. Ser-
bia, 25 de junio de 2013.

60 Véase al respecto, por ejemplo, STEDH Delphi AS c. Estonia, de 16 de junio de 2015.
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sociedad. También aporta opiniones a los proyectos de ley relativos a estos asuntos. Las
trasferencias de propiedades agricolas y forestales requieren la aprobacién de las autori-
dades locales y regionales para evitar que la tierra se utilice para la construccidn, y siga
siendo de uso agricola y forestal. La citada organizacién no gubernamental solicité a una
de las autoridades publicas citadas (concretamente la de la regién del Tirol) informacién
sobre todas las decisiones tomadas sobre las transferencias de propiedades desde el 1 de
enero de 2000. La autoridad contesté no poder cumplir semejante solicitud, pues al no
tener publicada ninguna resolucién hasta el momento, no podria hacerlo dada la falta de
tiempo y personal, y ademds, porque en su opinién lo solicitado no constitufa informa-
ci6n conforme a la Ley de Informacién austriaca. La ONG austriaca estimé que semejante
negativa violaba su derecho a recibir informacién (art. 10 CEDH) alegando que este tipo
de decisiones deberfan ser accesibles piblicamente. El Estado alegé que conforme al art.
10 CEDH no puede imponerse una obligacién positiva de recabar y difundir toda la
informacién especifica de todos los casos, aunque si deben permitir un acceso de informa-
cién general. Solo las partes con intereses legitimos podrian tener derecho a solicitar este
tipo de informacién.

El TEDH volvi6 a insistir en la importancia de las organizaciones que actdan como
«watchdogs» en las sociedades y en aumentar su tutela y el escrutinio a las pricticas que
dificulten su actividad.®® Ademds, incidi6 de nuevo en que investigar y reunir informa-
cién es una fase preparatoria esencial en el periodismo y parte protegida inherente de la
libertad de prensa.®® Por tanto, la solicitud de la ONG austriaca entra dentro del derecho
a recibir informacidn relevante para la sociedad y la negativa de la autoridad estatal
supuso una infraccién de su derecho. Sin embargo, el TEDH insistié en que del art. 10
CEDH no se podia inferir una obligacién general de acceso a toda la informacién. Como
punto diferencial del resto de demandas estudiadas, el TEDH enfatizé que la ONG
demandante no solicité acceso a un documento particular, sino a todas las resoluciones
dictadas durante una época larga de tiempo, sin ningan tipo de discriminacién. En los
otros casos, la informacién solicitada no requerfa mucho trabajo o esfuerzo para su elabo-
racién, incluso en alguno de ellos, como en Tdrsasdg, ya estaba lista y disponible para ser
entregada.®> En este caso, la carga de trabajo para la autoridad serfa considerable. Sin
embargo, que esta demanda de acceso supusiera una grave carga, a juicio del TEDH, era
solo responsabilidad de la autoridad nacional, puesto que sus decisiones son consideradas
de interés pablico y por ello deberfan ser publicadas de una u otra forma. No obstante,
no tenia publicada ninguna y esto es lo que ocasioné en gran parte su negativa a facilitar
el acceso a la ONG demandante.®* En consecuencia, aunque el TEDH no se entrometié
en determinar de qué manera deberia o podria la autoridad nacional haber dado acceso a
sus decisiones, sentencié de manera clara que la negativa absoluta de permitir acceso a
sus decisiones fue desproporcionada® y debido a que esa decisién dependié totalmente de

61 STEDH Osterreichische Vereinung c. Austria, pirrafos 33 y 34.

62 STEDH Osterreichische Vereinung c. Austria, pirrafo 34. Véase, por ejemplo, STEDH Satakunnan Mark-
kinapirssi Oy and Satamedia Oy c. Finlancia, de 27 de junio de 2017, parrafo 128; STEDH Shapovalov c. Ukraine, de 31
de julio de 2012, pérrafo 68; STEDH Dammann c. Suiza, 25 April 2000, parrafo 52; STEDH Sunday Times c. Reino
Unido (n 0 2), 26 de noviembre de 1991, pdrrafo 51.

63 STEDH Osterreichische Vereinung c. Austria, parrafo 44.

64 STEDH Osterreichische Vereinung c. Austria, parrafo 46.

65 En contra de esta valoracién se pronuncia en un voto particular disidente el juez Mgse.
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ella y que ademds ostentaba el monopolio informativo respecto de sus decisiones, hizo
imposible que la ONG demandante pudiera llevar a cabo su actividad investigadora.®
Por todo ello, el TEDH concluyé que la injerencia en el art. 10 CEDH de la demandante
no fue necesaria en una sociedad democritica.

En Rogiianu c. Rumania, de 24 de febrero de 2014, la Seccién Tercera del TEDH
conoci6 de la demanda planteada por una periodista rumana que realizé varias solici-
tudes de informacién puiblica al alcalde de Baia Mare, donde presentaba un programa
de televisién sobre la utilizacién de los fondos ptblicos por parte del municipio. La
informacién solicitada versaba sobre cuestiones claramente de cardcter pablico como
los viajes del alcalde y de los funcionarios del ayuntamiento, los contratos de publici-
dad del consistorio, los gastos en organizar festivales ptblicos, los costes de manteni-
miento de los vehiculos oficiales, la retribucién del alcalde por ser miembro de empresas
dependientes del ayuntamiento... etc. Ante la presentacién de una informacién incom-
pleta y la condena por parte de las autoridades judiciales, el alcalde no ejecutd las deci-
siones judiciales.

El TEDH entendi6 vulnerado el art. 10 CEDH debido a que la actitud del alcalde
no facilité la informacién pablica solicitada por un miembro de la prensa, colectivo cuyo
principal cometido es generar debate pablico. Por ello, a juicio del Tribunal de Estras-
burgo, no se puede permitir que las restricciones arbitrarias puedan transformarse en una
forma de censura indirecta al impedir la recopilacién de informacién.®’

En Guseva c. Bulgaria, de 17 de febrero de 2015, la Sra. Guseva, miembro de una
ONG centrada en el cuidado de los animales, demandd al alcalde de su ciudad por no dar
cumplimiento a tres decisiones judiciales que le daban la raz6n a demandas de suminis-
tro de informacién sobre campafias de cuidado de animales en esa ciudad y contribuir al
debate publico sobre la proteccién de los animales. La primera solicitud trataba de infor-
macién sobre animales abandonados en la ciudad; la segunda requerfa informacion esta-
distica de 2001 y 2002 de un refugio de animales municipal; y la tercera, informacién
relativa al procedimiento de contratacién piblica que habfa sido organizada por el alcalde
con el fin de reducir el ntimero de perros callejeros.

En esta sentencia el TEDH parti6 de que la solicitud de la demandante entraba den-
tro del 4mbito del art. 10 CEDH, destacando la labor de las ONGs para generar debate
publico, la necesidad de proteger su labor como a la prensa, y reconociendo que la tarea
de reunir informacién para aportarlo al debate piblico es una parte inherente del derecho
a la libertad de expresion. Por tanto, la negativa de facilitar informacién constituyé una
injerencia al derecho a difundir informacién de la demandante. La cuestién particular de
este caso es que la demandante de informacién no es la ONG defensora de los animales,
sino la Sra. Guseva a titulo individual.®® Sin embargo, esto no supuso ningtin problema
para el TEDH, con lo que dio un paso mds en el proceso de extender el art. 10 CEDH
desde los informantes profesionales, a las sociedades no gubernamentales y a las persona-
les particulares. El TEDH finalmente decreté la vulneracién del derecho fundamental®

66 STEDH Osterreichische Vereinung c. Austria, parrafo 47.

67 STEDH Rogiianu c. Rumania, pirrafos 61-68.

68 STEDH Guseva c. Bulgaria, 17 de febrero de 2015, pérrafo 55.

69 Con dos votos disidentes en contra de los magistrados Mahoney y Wojtyczek que se inclinaban por la linea
jurisprudencial mantenida en los casos Leander, Gaskin, Guerra 'y Roche.
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pues ademds de que el alcalde, que tenfa toda la informacién requerida, se negé6 obsti-
nadamente a cumplir las sentencias judiciales, la legislacién nacional no determinaba
el periodo de tiempo en el que se tenfa que dar cumplimiento a las decisiones
judiciales.”

Esta serie de decisiones en las que puede apreciarse claramente el cardcter instru-
mental del derecho de acceso a la informacién para hacer efectivo el derecho de infor-
macién de los demandantes, fue sintetizada y aclarada por la Gran Sala en la
importantisima STEDH Magyar Helsinki Bizottsdg c. Hungria, de 8 de noviembre de
2016. La ONG Magyar Helsinki Bizottsdg (Comité Hungaro Helsinki) cuyo come-
tido es vigilar la implementacién de los estdndares de derechos humanos fijados en
instrumentos internacionales en Hungrfa, llevé a cabo una serie de proyectos para
estudiar, entre otras cosas, el sistema para el nombramiento ex officio de abogados
defensores en casos penales. Con la finalidad de sugerir un procedimiento automati-
zado que solucionara algunos de los problemas detectados en el nombramiento de
abogados defensores que realizaba la misma policfa hidngara, como falta de transpa-
rencia, independencia y la consecuente falta de confianza por parte de los acusados en
el procedimiento, la ONG solicité a 28 departamentos de policia de 7 regiones el
nombre de los abogados de oficio y sus asignaciones a casos, con el objetivo de «demos-
trar si existian discrepancias en la prictica de los departamentos de policia al designar
abogados defensores de las listas proporcionadas por los colegios de abogados.» La
ONG realiz6 esta peticién, bajo la Ley de Datos hiingara de 1992, considerando que
el nimero de nombramientos de abogados defensores era de interés ptblico y, por
tanto, los nombres de los abogados defensores eran datos sujetos a divulgacién en
interés publico. La mayoria de los departamentos de policia facilitaron los datos pero
dos concretamente se negaron alegando que los nombres de los abogados defensores
no formaban parte de un érgano estatal y por tanto sus datos eran privados, quejin-
dose ademds de la «carga desproporcionada» de trabajo que supondria cumplir con
esa solicitud. Tras una sentencia favorable en primera instancia, el tribunal de apela-
ciones y el Tribunal Supremo hiingaro consideraron que los abogados defensores no
ejercitaban ninguna labor puiblica, por lo que bajo la Ley de Datos hiingara los nom-
bres y el nimero de nombramientos de los abogados eran datos personales y no existia
un deber de entregarse. La ONG acudi6é al TEDH considerando que la negativa al
acceso a la informacién publica por parte de los departamentos de la policfa suponia
una vulneracién del art. 10 CEDH.

La importancia de esta STEDH radica en que la Gran Sala se centré en resolver defi-
nitivamente la debatida y controvertida cuestién de fondo que subyacia en todos los casos
explicados anteriormente, esto es, si el art. 10 CEDH puede ser interpretado de un modo
que garantice a la demandante ONG un derecho de acceso a la informacién en posesién
de las autoridades publicas’.

El TEDH pretendié clarificar los principios ya existentes o considerados por él
mismo como «cldsicos» presentes en su jurisprudencia sobre el derecho o de acceso a la
informacién puablica. En este sentido, el TEDH continué considerando, en primer lugar,
que el derecho a la libertad de recibir informacién bdsicamente prohibe que un gobierno

70 STEDH Guseva c. Bulgaria, 17 de febrero de 2015, pérrafos 57-60.
71 STEDH Magyar Helsinki Bizottsdg c. Hungria, parrafo 71.
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restrinja o limite que una persona reciba informacién de otras que deseen o quieran ddr-
sela»; en segundo lugar, que el derecho a recibir informacién no puede interpretarse
como una obligacién positiva del Estado de recopilar y difundir informacién de oficio»;
y en tercer lugar, que el art. 10 CEDH no confiere a la persona un derecho de acceso a la
informacién en poder de una autoridad piblica ni obliga al Gobierno a transmitir dicha
informacién a la persona.

Sin embargo, dicho derecho u obligacién puede surgir en dos circunstancias: en pri-
mer lugar, cuando la divulgacién de la informacién ha sido impuesta por una orden judi-
cial que ha adquirido fuerza legal (que no es un problema en el presente caso)’?; y, en
segundo lugar, en circunstancias en que el acceso a la informacién sea instrumental para el
ejercicio individual de su derecho a la libertad de expresién, en particular «la libertad de
recibir y difundir informacién» y su negativa constituya una injerencia en ese
derecho™.

En definitiva, el TEDH consideré que la informacién solicitada era sin duda de
cardcter publico y relevante, y necesaria para completar el proyecto sobre el funciona-
miento del plan de defensores publicos con el fin de contribuir a la discusién sobre un
tema de interés publico. Al denegarle el acceso a la informacién solicitada, que estaba
lista y disponible, las autoridades nacionales menoscabaron el ejercicio por parte de la
ONG solicitante de su libertad de recibir y difundir informacién, de una manera que
afectaba a la esencia de sus derechos en virtud del articulo 10. Por lo tanto, el TEDH sen-
tencié que la negativa de los departamentos de policia supuso una interferencia, no jus-
tificada ni necesaria en una sociedad democratica a los derechos reconocidos en el art.
10.1 CEDH. El TEDH insistié mucho en el cardcter instrumental con el que la ONG
demandaba su tutela, afirmando que «El Tribunal estd convencido de que la ONG soli-
citante deseaba ejercer el derecho a difundir informacién sobre un asunto de interés
publico y buscé acceso a la informacién con ese fin.» Por ello, la informacién era necesa-
ria para el ejercicio de su derecho a la libertad de expresién. De esta manera, el TEDH, a
través de una decision de Gran Sala, cristalizé los principales criterios que ya habfa utili-
zado en otras decisiones anteriores para determinar, caso a caso y bajo las circunstancias
particulares, «siy en qué medida la denegacién de acceso a la informacién constituye una
interferencia con los derechos de libertad de expresién del solicitante», definiendo de esta
manera el dmbito de este derecho. Estos criterios que el TEDH sefiald, y a los que se hard
referencia con mds detenimiento mds adelante son, en primer lugar, el propésito de la
informacidn solicitada, en segundo lugar, la naturaleza de la informacién buscada, en ter-
cer lugar, el papel del demandante de la informacidn, y en cuarto lugar la disponibilidad
de la informacién solicitada’™.

72 El TEDH ha tenido siempre en cuenta la existencia del derecho al acceso a la informacién publica en la
legislacién y realidad judicial nacional para el reconocimiento de dicho derecho en el 4mbito del art. 10 CEDH.
Véase, por ejemplo, la decisién de Gran Sala Gillberg c. Suecia, de 3 de abril de 2012 en la que el Tribunal de Estras-
burgo argumenté que un derecho a recibir informacién reconocido en el Estado de origen podria hacer surgir un
derecho amparado en el art. 10 CEDH (pdrrafo 93). Este es un caso peculiar, en el que el TEDH sustancia si la nega-
tiva de un médico pediatra a difundir informacién de expedientes e informacién de estudios e investigaciones médi-
cas propiedad de la Universidad conculca sus derechos del art. 8 CEDH y 10 CEDH. El TEDH acabé sentenciando
que tales derechos no son de aplicacién a ese caso.

73 STEDH Magyar Helsinki Bizottsdg c. Hungria, parrafo 156.

74 STEDH Magyar Helsinki Bizottsig c. Hungria, parrafos 177,172 y 175, 156 y 158-170, respectivamente.
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4. Préximo reto: ¢el reconocimiento del derecho de acceso como
componente instrumental del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 6.1 CEDH)?

Para poder abordar en esta cuestidn, es imprescindible afirmar previamente que el
TEDH no solo ha reconocido en varias ocasiones que el derecho a la libertad de expresién
del art. 10.1 CEDH constituye un derecho civil a los efectos del art. 6.1 CEDH”’, sino
que lo ha afirmado del derecho de acceso en términos categéricos: «el Tribunal considera
que el derecho de acceso a documentos particulares, que entran dentro de la libertad de
expresion del demandante, es un «derecho civil» para los efectos del art. 6.1 de la
Convencién.»

Dicho esto, en nuestra opinién, y con base en la jurisprudencia del TEDH, el dere-
cho de acceso a la informacién puede constituir también una herramienta imprescindible
para un derecho de la trascendencia de la tutela judicial efectiva, en sus diferentes conte-
nidos. No obstante, el TEDH no ha solido tratar estos dos derechos de manera conjunta
de manera clara”’, aunque recientemente la Gran Sala ha dictado una decisién interesante
sobre la revelacién o no de pruebas clasificadas como secreto.

En la sentencia de Gran Sala Regner ¢. Repiiblica Checa de 19 de septiembre de 2017
el demandante, un alto funcionario del Gobierno checo que llegé a ser Vice ministro de
Defensa fue privado de su «autorizacién de seguridad» sin obtener una explicacién satis-
factoria. Tras impugnar la decisién, en los procedimientos administrativos y judiciales
los servicios de seguridad checos aportaron un resumen de informes y pruebas que acon-
sejaban la revocacién de su autorizacién, pero al contener informacién clasificada no pudo
acceder a los mismos, ni por tanto, defenderse de lo que pudieran afirmar en su contra.
Es decir, el demandante no pudo acceder a pruebas decisivas aportadas por la otra parte
por estar clasificadas como confidenciales, ni en via administrativa ni en via judicial. Los
tribunales nacionales solo consultaron los resiimenes de los informes, pero no los origina-
les. El Sr. Regner consideré que sufri6 indefensién, ya que las decisiones se basaban en
esos informes, y denuncié una vulneracién a su derecho a la tutela judicial efectiva (art.
6.1 CEDH, concretamente el principio de igualdad de armas). La Gran Sala del TEDH
no consider6 la vulneracién pretendida por el demandante (10 votos a favor y 7 en con-
tra), basdndose en que el principio de igualdad de armas no es absoluto, pudiendo mati-
zarse en ocasiones, como por ejemplo en presencia de intereses nacionales superiores. El
TEDH reiter6 que el derecho a revelar las pruebas no es un derecho absoluto pero que
solo medidas que no restringieran la verdadera esencia de los derechos de una de las par-
tes serfa permitido bajo el art. 6.1 CEDH, por lo que «cualquier dificultad que se le oca-
sione a la parte demandante por una limitacién de sus derechos debe ser suficientemente
contrarrestada por los procedimientos seguidos por las autoridades judiciales.»”® Consi-
der6 que la clasificacién de los documentos no se habfa realizado por motivos arbitrarios

75 Véase, por ejemplo, Kenedi c. Hungria, parrafo 33.

76 Véase, por todas, la STEDH Shapovalov c. Ucrania, de 31 de julio de 2012, parrafo 49

77 Por ejemplo, en Kenedi ¢. Hungria, la violacién del art. 6.1 CEDH fue reconocida porque las autoridades
hidngaras tardaron muchisimo tiempo en ejecutar las sentencias que le reconocia el derecho a acceder a unos docu-
mentos; en STEDH Sdrugent Jihoceské Matky c. Repiblica Checa dejé la cuestién de la tutela judicial efectiva abierta
para los tribunales nacionales.

78 STEDH Regner c. Repriblica Checa, pérrafos 146-149.
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y que los tribunales nacionales habfan dado razones fundamentadas para apoyar la revo-
cacién de la autorizacién de seguridad del demandante. Los votos discordantes con la
decisién mayoritaria implicaba el reconocimiento de la importancia del acceso a informa-
cién en posesién de autoridades estatales, aunque no enfocaron su argumentacién desde
ese punto de vista de manera explicita. El voto particular de los magistrados Raimondi,
Sicilianos, Spano, Ravarani y Vilanova consideraron la violacién del art. 6.1 CEDH por-
que el no acceso a los informes impidi6 tener una defensa adecuada al demandante, al
estimar que lo contenido en los informes de la inteligencia hubiera sido comprobado lo
suficiente como para que fuera una verdad indubitada. Tampoco creyeron adecuado el rol
que adoptaron los tribunales nacionales, como defensores del demandante, sustituyendo
a su defensa. El magistrado Sajé fue mds vehemente en su critica al voto mayoritario,
puntualizando que también el art. 8 CEDH estaba afectado en este caso, afirmando que
«Cuando las personas acusadas de delitos civiles o penales puedan ser ignoradas por com-
pleto sobre la base de los cargos en su contra, y cuando las autoridades de seguridad
nacional puedan tomar decisiones sin razones y justificacién adecuadas ante los tribunales
nacionales, los ciudadanos no estardn protegidos contra el abuso estatal arbitrario».

El derecho de acceso, por tanto, no fue discutido como tal, pero sin duda era la cues-
tién esencial para decidir sobre la correcta o desacertada actuacién judicial y, por tanto,
vulneracién del art. 6.1 CEDH.

III. CONTORNOS DEL DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION DESDE LA TEORIA GENERAL
DE DERECHOS FUNDAMENTALES

De la jurisprudencia dictada por el TEDH se pueden ir perfilando ciertos contornos,
limitaciones o significados de un derecho instrumental de acceso a la informacién publica,
que conforme a la teoria general de los derechos fundamentales se agruparfan en titulari-
dad, objeto y limites del citado derecho.

1. Titularidad del derecho

Partiendo del cardcter instrumental que el TEDH ha caracterizado al derecho de
acceso a la informacidn, la titularidad de semejante derecho ha de ser definida a través del
mismo cardcter instrumental, es decir, corresponderd a toda aquella persona que, bajo
una serie de circunstancias necesarias, necesite esa informacién para hacer efectivo su
derecho a la libertad de expresion, a la vida privada personal y familiar y, desde nuestro
punto de vista, incluso a la tutela judicial efectiva (aunque sobre este derecho el TEDH
no se ha pronunciado en esos términos), ademds de aquellas personas a las que un juez
nacional le haya reconocido el derecho de acceso.

Por tanto, respecto del acceso para hacer efectivo el derecho a la libertad de expre-
sién, ha de aclararse si la informacién buscada es de hecho necesaria para el ejercicio de la
libertad de expresidn, «para recibir y difundir informacién e ideas a otras personas».

El ejemplo paradigmdtico serfan los periodistas o la prensa en general, pues la acti-
vidad de investigacién y de recabar informacién es el paso esencialmente prioritario en el
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periodismo’ y parte protegida e inherente de la libertad de prensa®. Generar debate
publico sigue siendo una parte esencial del trabajo de la prensa y por ello se le debe per-
mitir buscar informacién con relevancia®', incluso aunque sean cuestiones clasificadas y
susceptibles de no ser filtradas por seguridad nacional®. En el trabajo de buscar se incluye
estar en los sitios donde se esté desarrollando un acontecimiento de interés ptblico como
poder presenciar 7z sitz un debate legislativo sin ser expulsados®.

Por otro lado, de manera insistente el TEDH ha reconocido que la funcién de crear
plataformas para el debate ptiblico no estd limitado a la prensa, mucho menos en la actua-
lidad con la revolucién que ha supuesto Internet®'. Esa funcién puede ser ejercitada tam-
bién por las organizaciones no gubernamentales que destinan sus esfuerzos a fomentar un
debate publico, buscando informacién, recopildndola y difundiéndola a la sociedad. De
esta manera se constituyen cada vez mas como un elemento esencial de un debate publico
informado. Por ello, el TEDH ha aceptado que las organizaciones no gubernamentales,
al igual que la prensa, puedan ser caracterizadas como «social watchdogs» y, en coherencia,
sus actividades merezcan una proteccién similar bajo el CEDH a las de la prensa. Este
paralelismo de aumentar la proteccién de las ONGs lo establecié el TEDH en primer
lugar en Tdrsasig a Szabadsdgjogokért™, y la ha mantenido de manera inamovible en deci-
siones posteriores®. En consecuencia, las ONGs cuya labor se centra en fomentar el
debate puablico a través de buscar informacién y difundirla a la sociedad son titulares del
derecho de acceso a la informacién piblica en poder de la autoridades publicas.

Ademis, el TEDH ha ampliado el supuesto anterior reconociendo la legitimidad
activa en la demanda de una activista que no litigaba en nombre de la ONG con fines de
interés puiblico a la que pertenecia, sino como persona a titulo individual®’. Sin embargo,
esto no supuso ningin problema para el TEDH, con lo que dio un paso mds en ampliar
la legitimidad activa del art. 10 CEDH desde los informantes profesionales a las socieda-
des no gubernamentales y a las personales particulares. Por tanto, el TEDH extiende esta
titularidad a sujetos particulares o individuales® siempre y cuando sus actividades estén

79 «La funcién vital de los medios de comunicacién para facilitar y fomentar el derecho del piblico a recibir
y difundir informacién e ideas ha sido reiteradamente reconocida por el Tribunal. La prensa no solo tiene la tarea de
impartir dicha informacién e ideas; el pablico también tiene derecho a recibirlos. Si no fuera asf, la prensa no podrfa
desempefiar su papel vital como «vigilante pablico» STEDH Satakunnan Markkinapirssi Oy and Satamedia Oy c.
Finalndia, de 27 de junio de 2017, pérrafo 126.

80 «Estd bien establecido que la recopilacién de informacién es un paso preparatorio esencial en el perio-
dismo y una parte inherente y protegida de la libertad de prensa» STEDH Satakunnan Markkinapirssi Oy and Sata-
media Oy ¢. Finalndia, de 27 de junio de 2017, parrafo 128; STEDH Shapovalov c. Ucracia, 31 de julio de 2012,
parrafo 68; STEDH Dammann c. Suiza, 25 de abril de 2006, pirrafo 52.

81 STEDH Rogiianu c. Rumania, de 24 de febrero de 2014, parrafos 62 y 63; STEDH Shapovalov c. Ucrania,
de 31 de julio de 2012;

82 STEDH Girleanu c. Rumania, de 26 de Junio de 2018.

83 STEDH Selmani y otros c. La Ex Repiiblica Yugoslava de Macedonia, de 9 de febrero de 2017.

84 Véase el voto particular de los magistrados Sajé y Vulini¢ en STEDH Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért .
Hungria.

85 STEDH Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért c. Hungria, pérrafo 27.

86 STEDH Osterreichische vereinigung. .. c. Austria, pdrrafo 34; STEDH Animal Defenders International c. Reino
Unido, parrafo 103; STEDH Youth Initiative for Human Rights c. Serbia, parrafo 20; STEDH Guseva c. Bulgaria, parrafo
54.

87 STEDH Guseva c. Bulgaria, 17 de febrero de 2015.

88 En la misma linea que sostiene el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, véase, por ejemplo,
Toktakunov c. Kyrgyzstan (Comunicacién No. 1470/2006, 28 marzo 2011)
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relacionadas con la recopilacién legitima de informacion de interés puiblico con el prop6-
sito de contribuir al debate ptiblico®. La Corte también sefialarfa que dado el importante
papel desempefiado por Internet para mejorar el acceso publico a las noticias y facilitar la
difusién de informacién® «la funcién de los blogueros y los usuarios populares de las
redes sociales también puede asimilarse a la de los «vigilantes piblicos» en la medida en
que se refiere a la proteccién del Articulo 10.»”*

Por ultimo, y relacionado con la titularidad anterior, el TEDH ha reconocido el
papel importante de aquellas personas que contribuyen al conocimiento y debate publico,
desarrollando actividades de investigacién al solicitar acceso a fuentes originales histéri-
cas y publicando el fruto de esas investigaciones. En este contexto, el TEDH ha enten-
dido que este acceso constituye un elemento esencial del derecho a la libertad de expresién
del demandante,” reitera que un alto nivel de proteccién también se extiende a los inves-
tigadores académicos” e incluso autores de literatura sobre asuntos de interés ptblico®.

Para terminar, aunque no podemos extendernos sobre este tema, al explicar la titu-
laridad desde la teorfa de los derechos también habria que hacer mencién a los obligados
por esos derechos. En el caso del derecho de acceso dentro de la libertad de expresién, el
TEDH ha afirmado que existen obligaciones positivas para el Estado, prohibiendo a los
Estados parte establecer impedimentos o crear problemas por parte de las autoridades
publicas para acceder a la informacién de interés pablico, pues podria desanimar a aque-
llos que pretendan contribuir al debate pablico, dejando de jugar su esencial rol de
«public watchdogs»; del mismo modo, su habilidad para conseguir informacién exacta y
fiable podria verse afectada. Por todo ello, el TEDH es constante en sentenciar que se
pone en riesgo el derecho a difundir informacién de la parte demandante, mdxime si ya
ha habido decisiones de las autoridades nacionales reconociendo ese derecho de acceso”.

El TEDH, ademds, impone a las autoridades ptblicas adoptar un escrutinio mds
cuidadoso con las decisiones negativas a conceder acceso a la informacién cuando de esas
medidas pueda deducir un efecto disuasorio en la participacién en el debate publico
sobre asuntos de temadtica piiblica®. Este escrutinio se debe extremar también cuando la
informacidn solicitada la ostente solamente un érgano pablico concreto, es decir, cuando
ese 6rgano ostente el monopolio sobre esa informacién.””’

El TEDH ha prestado mucha atencién a las circunstancias concretas del caso al
determinar la violacién de un derecho de la CEDH por negar el acceso a una informacién.

89 STEDH Guseva c. Bulgaria, 17 de febrero de 2015, parrafo 55.

90 Véase SETDH Delfi AS v. Estonia, pdrrafo 133.

91 STEDH Magyar Helsinki Bizottsdg c. Hungria, parrafo 168.

92 Véase, por ejemplo, STEDH Kenedi c. Hungria, 26 de mayo de 2009, pérrafo 43.

93 Véanse, por ejemplo, STEDH Baskaya y Okguoglu ¢. Turquia, de 8 de julio de 1999, pdrrafos 61-67;
STEDH Kenedi c. Hungria, parrafo 42 y STEDH Gillberg c. Suecia, parrafo 93.

94 STEDH Chauvy y otros ¢. Francia, parrafo 68; SEDH Lindon, Otchakovsky-Laurens y Julio c. Francia, 22 de
octubre de 2007.

95 STEDH Guseva ¢. Bulgaria, 17 de febrero de 2015; STEDH Kenedi ¢. Hungria, 26 de mayo de 2009;
STEDH Youth Initiative for Human Rights c. Serbia, 25 de junio de 2013.

96 STEDH Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért c. Hungria, 14 de abril de 2009, pdrrafo 26; STEDH Thorgeir Thor-
geirson ¢. Islandia, 25 de junio de 1992, pérrafo 63; STEDH Jersild v. Denmark, 23 de septiembre de 1994, parrafo
35; STEDH Bladet Tromso and Stensaas c. Noruega, 20 de mayo de 1999, parrafo 64.

97 STEDH Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért c. Hungria, 14 de abril de 2009; STEDH Guseva c. Bulgaria, 17 de
febrero de 2015.
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Por ejemplo, no es lo mismo la solicitud de planos sobre una central nuclear®®, que medi-
das de seguridad para la poblacién circundante de una planta quimica® que expedientes
secretos sobre informacién personal'®, o archivos en los que una persona sale pero no es
el objeto en concreto o principal de los mismos'”'. Ademds, el derecho de acceso deberfa
apuntalarse mds si cabe en aquellos paises que han sufrido dictaduras soviéticas y tienen
una inercia muy dificil de vencer por parte de las autoridades piblicas para conceder
acceso de informacién publica, principalmente respecto de aquella informacién que se
utilizaba para reprimir a los ciudadanos.'*

Respecto de la vida privada personal o familiar el titular vendria definido por el
interés personal que pudiera ostentar, esto es, las que ostenten un interés personal sobre
la misma, demandando informacién que pueda afectar de manera perjudicial a aspectos
vitales en caso de negativa.

En el caso de Guerra y otros c. Italia, la demanda de informacién era relevante para
evaluar y evitar un riesgo para su salud e incluso para su vida. En los casos de Roche c.
Reino Unido y Ginley y Egan c¢. Reino Unido, lo reclamado era informacién relativa a su
salud para tomar posteriores medidas legales. De la misma manera, pero sobre cuestiones
no tan relacionadas con la integridad fisica, en Leander c. Suecia 'y en Gaskin c. Reino Unido
eran particulares que solicitaban informacién sobre un expediente secreto elaborado
sobre su persona y expedientes con informacién sobre su vida pasada.

2. Objeto del derecho

De manera general podria afirmarse que el objeto del derecho de acceso lo constitui-
rfa la informacién solicitada que debe ostentar un cardcter piblico, noticiable o relevante
para generar opinién publica o debate en la sociedad, o conseguir alguna de las finalida-
des de los derechos reconocidos en el art. 10.1 CEDH; o relevante para la vida privada
personal o familiar de quien la solicita conforme al art. 8 CEDH.

En este sentido, podrian apuntarse tres caracteristicas, las dos primeras
imprescindibles.

La primera caracteristica hace referencia a que, partiendo de los casos ya resueltos'®, el
TEDH considera que la informacién, datos o documentos cuyo acceso se solicita, debe
reunir un test de interds piiblico, con el fin de generar una necesidad de divulgacién en vircud

103
5

98 STEDH Sdrugeni JihoCeské Matky c. Repiiblica Checa, de 19 de julio de 2006 (decisién).

99 STEDH Guerra y otros c. Italia, 19 de febrero de 1998.

100 STEDH Leander c. Suecia, 26 de marzo de 1987.

101 STEDH Gaskin c. Reino Unido, 7 de julio de 1989.

102 Voto particular del magistrado Sajé en STEDH Youth Initiative for Human Rights c. Serbia, 25 de junio de
2013.

103 El Tribunal determiné previamente que la denegacién de acceso a la informacién constitufa una interferen-
cia con el derecho de los solicitantes de recibir e impartir informacién en situaciones donde los datos buscados eran
«informacién objetiva sobre el uso de medidas de vigilancia electrénica» (véase STEDH Youth Initiative for Human
Rights c. Serbia, péarrafo 24), «informacién sobre una queja constitucional» y «sobre un asunto de importancia ptblica»
(véase STEDH Tdrsasig a Szabadsdgjogokért c. Hungria, pdrrafos 37-38), «fuentes documentales originales para la inves-
tigacioén histérica legitima» (véase STEDH Kenedi c. Hungria, parrafo 43), y las decisiones relativas a las comisiones de
transaccién de bienes inmuebles (véase STEDH Osterreichische Vereinigung... c. Austria, parrafo 42), otorgando gran
importancia a la presencia de categorias particulares de informacién que se consideran de interés publico.
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del CEDH. Concretamente el TEDH considera que «Tal necesidad puede existir cuando,
entre otras cosas, la divulgacién proporciona transparencia sobre la manera de conducir los
asuntos publicos y sobre asuntos de interés para la sociedad como un todo y de ese modo
permite la participacién en la gobernanza pablica por parte del piblico en general»'*!. Mds
concretamente, el TEDH ha subrayado que la definicién de lo que podria consistir una
materia de interés pablico dependerd de las circunstancias de cada caso. «El interés ptblico
se relaciona con asuntos que afectan al pablico de tal manera que puede legitimamente
interesarse por ellos, que atraen su atencién o que le preocupan en gran medida, especial-
mente porque afectan el bienestar de los ciudadanos o la ciudadanfa o vida de la comuni-
dad. Este es también el caso con respecto a asuntos que pueden suscitar una controversia
considerable, que se refieren a un problema social importante, o que involucran un pro-
blema que al piblico le interesa tener informado», pero por supuesto el interés ptblico no
puede reducirse a la sed ptblica de informacién sobre la vida privada de otros, o al deseo de
una audiencia de sensacionalismo o incluso voyenrismo'®.

La segunda caracteristica hace referencia a que la informacidn debe estar en posesién
de un organismo publico, constituyendo una especificidad respecto del objeto del derecho
a la libertad de expresién que podria estar también en posesién de sujetos particulares.

De la jurisprudencia analizada, los 6rganos pertenecientes al poder ejecutivo son los
que reciben mds solicitudes de informacién. El gobierno central es el 6rgano estatal que
mds veces ha recibido demandas por no entregar la informacién solicitada!®, ya fuera
diferentes Ministerios como el de Interior'”’, Defensa'®, Salud y Medioambiente'®, Ser-
vicios de Inteligencia''® o Departamentos de Seguridad Social'''. Sin embargo, también
otros niveles administrativos han recibido demandas, como los pertenecientes a la admi-
nistracién regional''? y a la local'’®>. También los 6rganos judiciales son susceptibles de
recibir solicitudes de acceso a la informacién en su poder, como sucedi6 en Tdrsasig a
Szabadsdgjogokért c. Hungria con el Tribunal Constitucional hiingaro.!!

Por dltimo, la tercera caracteristica, no obligatoria en este caso, harfa referencia a
que la autoridad publica a la que se solicite la informacién la ostente en régimen de
monopolio, es decir, es el tinico organismo que tiene esa informacién, no se puede conse-
guir por ningin otro cauce o acudiendo a otras autoridades. En este caso, el TEDH
impone que el escrutinio a la negativa a conceder esa informacién se debe extremar'".

104 STEDH Magyar Helsinki Bizottsdg c. Hungria, parrafo 161.

105 STEDH Magyar Helsinki Bizottsdg c. Hungtia, parrafo 162.

106 STEDH Leander c. Suecia, 26 de marzo de 1987.

107 STEDH Kened; c. Hungary, 26 de mayo de 2009.

108 STEDH Roche c. Reino Unido, 19 de octubre de 2005.

109 STEDH Guerra y otros c. Italia, 19 de febrero de 1998; STEDH Sdruzeni Jihoceské Matky c. Repiiblica Checa,
de 19 de julio de 2006 (decisién).

110 STEDH Youth Initiative for Human Rights c. Serbia, 25 de junio de 2013.

111 STEDH McGinley y Egan c. Reino Unido, 28 de enero de 2000.

112 STEDH Osterreichische vereinigung ... c. Austria, de 28 de noviembre de 2013.

113 STEDH Guseva c. Bulgaria, 17 de febrero de 2015; STEDH Rogiianu c. Rumania, de 24 de febrero de
2014; STEDH Gaskin c. Reino Unido, 7 de julio de 1989.

114 Aunque no son 6rganos judiciales, tomaban decisiones en procesos contenciosos las comisiones regiona-
les en STEDH Osterreichische vereinigung ... c. Austria, de 28 de noviembre de 2013.

115 STEDH Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért c. Hungria, 14 de abril de 2009; STEDH Guseva c. Bulgaria, 17 de
febrero de 2015.
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3. Limites del derecho

Teniendo en cuenta que no es necesario justificar un interés personal para solicitar
una informacién publica''®, por lo que no puede constituir una limitacién, hay dos 1{mi-
tes especificos''” importantes a este derecho de acceso a la informacién piblica visibles en
la jurisprudencia del TEDH.

El primero ya se ha sefialado insistentemente a lo largo de estas paginas. No existe
una obligacién positiva de los Estados de facilitar informacién en su poder. El Tribunal
de Estrasburgo se ha pronunciado de manera taxativa y constante respecto del art. 10
CEDH.''® Es interesante sefialar la peculiaridad que supone en esta linea el caso Osterrei-
chische vereinigung ... c. Austria. Como ya se ha expuesto, la autoridad regional no habfa
publicado nunca ninguna decisién sobre los pleitos contenciosos que resolvia, y solo ella
tenfa esa informacién. Esta falta de publicacién fue la razén aducida por el organismo
para no facilitar la informacién solicitada. El TEDH reproché que la falta absoluta de
publicidad de las decisiones de la autoridad nacional fuera una de las razonas por las que
no concediera acceso a la informacién solicitada, y al estimarlo de su dnica responsabili-
dad, sentenci6 la vulneracién del art. 10 CEDH. No impuso una obligacién positiva de
publicar, y el TEDH se abstuvo explicitamente de decir c6émo y cudnto deberfa haberse
publicado para no haber considerado no vulnerado el derecho de acceso a la informacién
publica. Pero quedd implicito en la sentencia que la autoridad tirolesa deberia publicar
de manera periédica algin tipo de informacién sobre sus decisiones. Respecto del art. 8
CEDH, como ya se ha apuntado en pdginas anteriores, en la primera etapa jurispruden-
cial el Tribunal de Estrasburgo sefial6 la obligacién positiva del Estado en ciertos casos,
como por ejemplo, de prever procedimientos de acceso a la informacién solicitada'" efec-
tivos y accesibles'?’, o de tomar las medidas suficientes para informar a la ciudadania'*'.

En segundo lugar, el TEDH afirma que la solicitud de acceso ha de realizarse sobre
un documento o serie de documentos determinados y concretos, no toda la documenta-
cién indiscriminada en un perfodo de tiempo'?. Si la documentacién que se solicita estd

116 En la linea también del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, véase Toktakunov c. Kyrgyzs-
tan (Comuniacién No. 1470/2006, 28 marzo 2011)

117 Ademds de los generales sefialados en los arts. 10.2 CEDH y 8.2 CEDH y los que puedan constituir otros
derechos fundamentales como la proteccién de datos (art. 8.1 CEDH).

118 Se ha alegado muy a menudo que el art. 10 CEDH estd redactado en términos negativos, garantizando
el derecho a «recibir y difundir informaciones e ideas sin interferencias por las autoridades publicas». Este tenor
negativo impedirfa la interpretacién de la posible imposicién de obligaciones positivas para los Estados para garan-
tizar el acceso a su propia informacién. Sin embargo, esta expresién en negativo no ha impedido al TEDH establecer
obligaciones positivas en otros contextos del derecho a la libertad de expresién. Por ejemplo, en Ozgur Gundem v.
Turkey, 16 de marzo de 2000, parrafos 44-45, el TEDH mantuvo que el fallo de las autoridades turcas en tomar
medidas para proteger un periédico de ataques de personas privadas, que silenciaron efectivamente la publicacién,
supusieron una violacién del art. 10 CEDH. En consecuencia, se podria argumentar que la obligacién del Estado de
difundir informacién en su poder que sea de dominio piblico sea al menos tan obligatorio como el requisito de que
el Estado cese o castigue las interferencias privadas con el libre flujo de informacién. El rechazo del Estado a propor-
cionar acceso podria suponer una interferencia con el libre flujo de informacién piblica, una esfera que claramente
incluye datos en posesién del Estado a nombre y en beneficio de la ciudadanfa.

119 STEDH Gaskin c. Reino Unido, 7 de julio de 1989.

120 STEDH Roche ¢. Reino Unido, 19 de octubre de 2005.

121 STEDH Guerra y otros c. Italia, 19 de febrero de 1998.

122 STEDH Osterreichische vereinigung ... c. Austria, de 28 de noviembre de 2013.
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elaborada, esto es, no requiere ningdn esfuerzo o trabajo adicional del érgano requerido,
es un elemento mds para que el TEDH aprecie que deberfa concederse el acceso a la infor-
macién'?’, o por el contrario rechazarse'?!. Es decir, el TEDH opina que el hecho de que
la informacién objeto de la solicitud estd lista y disponible deberfa constituir un criterio
importante en la evaluacién general de si la negativa a proporcionar la informacién puede
considerarse como una «interferencia» con la libertad de «recibir y difundir informa-
cién» como estd protegido por esa disposicién.»'?

VI. A MODO DE CONCLUSION

Tras el estudio de la jurisprudencia del TEDH en materia del derecho de acceso a la
informacién publica, el balance arroja luces, sobras y penumbras. Las luces corresponden
a la elaboracién jurisprudencial del derecho en el dmbito del art. 10.1 CEDH, culminado
por la STEDH de Magyar Helsinki Bizottsdg c. Hungria. Las penumbras corresponden al
desarrollo en materia de derecho a la vida privada y familiar, pues ha sido eclipsado casi
completamente por el derecho a la libertad de expresién. Las sombras corresponden, por
un lado, al conformismo o falta de audacia del TEDH de limitar el derecho de acceso a la
informacién piblica como meramente instrumental; por otro lado, a la falta de desarrollo
de este derecho en el 4mbito del art. 6.1 CEDH en materia principalmente de acceso a
pruebas confidenciales en pafses con regimenes recientemente totalitarios. El cardcter
instrumental de este derecho no es malo por si mismo, al contrario, su reconocimiento
explicito es muy positivo. Sin embargo, con este reconocimiento da la sensacién de que
el TEDH ha llegado al limite en el reconocimiento de un derecho tan poliédrico como
esencial en las democracias actuales, un reconocimiento que le queda ain mucho desarro-
llo, tanto como se demandan férmulas participativas por parte de la ciudadanfa. Sin
informacién no se forjan actitudes criticas; sin actitudes criticas no se demanda mds
informacién para embridar al poder piblico. Con poderes piblicos sin ser sometidos a
una efectiva rendicién de cuentas, tanto institucional como ciudadana, es cuestién de
tiempo que la calidad democrdtica languidezca y la desafeccién ciudadana crezca. En un
sistema tan complejo y delicado, en el que los Estados suelen adoptar posturas cicateras,
el TEDH ha de ejercer un papel protagonista y llevar la iniciativa como tantas veces ha
hecho en el desarrollo y garantia de otros derechos fundamentales.
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that has been declared in the case law of the ECtHR since 2000, but highlighting its instrumental nature. However, this

123 STEDH Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért c. Hungria, 14 de abril de 2009; STEDH Guseva c. Bulgaria, 17 de
febrero de 2015; STEDH Rogiianu c. Rumania, de 24 de febrero de 2014.

124 Véase, STEDH Bubon c. Rusia, 7 de febrero de 2017, pdrrafo 40.

125 STEDH Magyar Helsinki Bizottsdg c. Hungria, parrafos 169 y 170.
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approach covers only one part, the main one, of the scope that protects the right of access to public information. Without
paying attention to other rights pointed out in the ECHR jurisprudence through which access to public information has
become effective, such as art. 8 ECHR and art. 6.1 ECHR, also instrumentally, the definition of this important right
would be unfinished. Therefore, through the general theory of fundamental rights, the constitutive elements of a fundamen-
tal right without explicit recognition in the text of the ECHR but very present in the jurisprudence of the ECHR are
reconstructed.

RESUMEN: El debate en torno al veconocimiento del derecho de acceso a la informacion piiblica en el CEDH ha girado
principalmente en torno al art. 10 CEDH. Esta postura se ha visto reforzada con la iltima sentencia de la Gran Sala
Magyar Helsinki Bizottsag c. Hungria (2016) que ha dado carta de naturaleza al mencionado derecho descrito a pince-
ladas en la jurisprudencia del TEDH mds o menos constante desde el 2000, pero destacando el cardcter instrumental del
mismo. No obstante, este enfoque abarca solo una parte, la principal sin duda, del dmbito que protege el derecho de acceso
a la informacion pithlica. Sin prestar atencién a otros derechos apuntados en la jurisprudencia del TEDH a través de los
cuales se ha becho efectivo el acceso a la informacion piiblica, como el art. 8 CEDH y el art. 6.1 CEDH, también de
manera instrumental, la definicion de este importante derecho estaria inacabada. Por ello, a través de la teoria general de
derechos fundamentales, se reconstruyen los elementos configuradores de un derecho fundamental sin reconocimiento explicito
en el texto del CEDH pero muy presente en la jurisprudencia del TEDH.
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