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pecial atencién al Convenio sobre el acceso a los documentos publicos asf como la jurisprudencia
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1. Introduccién

El acceso a la informacion como derecho es una creacién relativamente joven en
la historia del reconocimiento y proteccion de los derechos humanos. Cierto es
que se suele citar como antecedente remoto la ley de libertad de prensa de Sue-
cia de 2 de diciembre de 1766, que en su articulo 10 otorgaba a los ciudadanos
el derecho a acceder a los documentos oficiales. Sin embargo, en las organizacio-
nes internacionales el reconocimiento de este derecho es relativamente recien-
te y mds aun en algunos paises cuyo reconocimiento es incompleto cuando no
inexistente .

Una de las principales problemdticas que suele plantearse al hablar de acceso a
la informacidn es la necesidad de delimitar y fundamentar diversos conceptos
que aunque cercanos y englobados todos ellos en el amplio dmbito de la trans-
parencia y el derecho a conocer,interpelary controlar la actividad de la Adminis-
tracién y especialmente la documentacion que esta actividad produce v recibe,
bien enddgena o exdgenamente. Ciertamente que la administracion tiene tenden-
cia al ocultismo por su propia naturaleza, pues como dice Max Weber “la admi-
nistracion burocrdtica siempre tiende a ser una administracion de ‘'sesiones secre-
tas’ en la medida de lo posible, oculta a toda critica sus conocimientos y sus ac-
ciones” (Weber, 1972:285). Como explicita Sdnchez de Diego, han sido variados
los argumentos que se han empleado para justificar este secretismo de la Admi-
nistracion, el continuismo histérico propio de los Estados absolutistas, la eficacia
administrativa, la proteccién de la intimidad o el honor de los particulares, los se-
cretos de Estado, la actitud recelosa de los funcionarios a perder su poder;..." (San-
chez de Diego, 2008: 14). Lo cierto es que el concepto de transparencia esta i-
gado a un alto grado de apertura y accesibilidad a la actuacién de la Administra-
cién publica, entendida en su sentido mds amplio.

Pero es cierto que se suelen emplear de forma habitual los conceptos de trans-
parencia y acceso a la informacién como equivalentes, cuando no como sindni-
mos, o al menos suelen aparecer de forma conjunta, siendo conceptos que de-
ben diferenciarse. Normalmente, la transparencia debe asociarse a una actitud de
apertura por parte de la Administracion que hace publicos determinados cues-
tiones, datos, informaciones o documentos que se encuentran en su poder y so-
bre los cuales no tiene obligacidn legal de hacerlos publicos. Sin embargo, el ac-
ceso a la informacién implica la posibilidad de cualquier ciudadano de solicitar a
la Administracion determinada informacién que ésta posea, teniendo la obligacién
legal de aportarla, excepto en aquellos supuestos que la propia norma establez-
ca que puede no entregarse la informacion en razén de la proteccion de deter-
minados bienes juridicos. Esta diferenciacidn ha sido categorizada como: a) Tras-
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parencia Proactiva, que es la obligacién de los organismos publicos de publicary
dar a conocer la informacién sobre sus actividades, presupuestos y politicas. b) Tras-
parencia reactiva, derecho de los ciudadanos a solicitar a los funcionarios publi-
cos cualquier tipo de informacién y el derecho a recibir una respuesta documen-
taday satisfactoria . O como indica Ferndndez Ramos, dentro de la etapa avan-
zada de los sistemas democrdticos, podemos encontrar el reconocimiento de un
derecho de acceso a la documentacion publica -vertiente subjetiva- y del corres-
pondiente principio de transparencia administrativa -vertiente objetiva- (Ferndn-
dez Ramos, 2002: 882).

El desarrollo del derecho de acceso a la informacion, segiin Ackerman, ha estado
impulsado en gran medida por tres tipos principales de actores internacionales:
a) Organizaciones internacionales sin afan de lucro y fundaciones que poseen in-
fluencia en la sociedad civil y presionan a los gobiernos para que adopten leyes
de acceso a la informacién. b) La presién diplomadtica interestatal ha jugado un pa-
pel crucial en algunos paises, como los paises de Centro y Este de Europa. De ca-
ra a su entrada en la Unién Europea han debido demostrar ciertas credenciales
democrdticas a lo que ayudaba la existencia de leyes de acceso a la informacién.
¢) Organizaciones internacionales que han empezado a poner su acento en la tras-
parencia en un mundo cada vez mds desarrollado (Ackerman & Sandoval-Balles-
teros, 2006: 1 21-122). El presente articulo va a centrarse a partir de ahora en dos
de estas Ultimas organizaciones que han desempefiado una importante labor en
el dmbito europeo en pos del reconocimiento del derecho de acceso a la infor-
macién: la Unién Europea y el Consejo de Europa.

Suele considerarse como remoto antecedente del derecho de acceso a la infor-
macién, el articulo 15 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789 que reconoce que “la sociedad tiene derecho a pedir cuentas de
su gestidn a todo agente publico”. Pero es sin duda, el articulo 19 de la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, auspiciada por Naciones Unidas y que se
firmd en Nueva York el 10 de diciembre de 1948, el principal antecedente de
este derecho, pues al establecer que "“todo individuo tiene derecho a la libertad
de opinidn y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa
de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de di-
fundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion” se esta-
ba reconociendo implicitamente que la facultad de ‘investigar’ conllevaba la bus-
queda de informacién, incluyendo el acceso a la informacién en posesién de las
autoridades publicas (Escobar, 2004:81) y mds especificamente como una facul-
tad atribuida a los profesionales de la informacion, a los medios informativos en
general y al publico, de acceder directamente a las fuentes de las informaciones
y de las opiniones y de obtener éstas sin limite general alguno, facultad que de-
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be considerarse en su doble faceta, como derecho del ciudadano y como deber
de los que manejan las fuentes de informacion (Desantes, 1974:73-75).

2. El derecho de acceso a la informacion puablica en la
Union Europea

Por su parte, en el dmbito comunitario es dificil encontrar precedentes tan remo-
tos, pues la preocupacion por la transparencia y el derecho de acceso en la Unidn
Europea no puede hallarse como un elemento clave en la construccidn euro-
pea hasta el presente siglo y menos aun vinculado a las libertades comunicativas
que posteriormente se reconocen en el articulo || de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (Abad, 2009:517). En losTratados constitu-
tivos no se encontraban ningun tipo de referencia al acceso a la informacion. Lo
mds cercano a algo tipo de normativa sobre transparencia en el Derecho origi-
nario comunitario se puede encontrar en la necesidad de publicar y motivar los
actos juridicos comunitarios, recogido en los antiguos articulos 190 y 191 del
TCEE.

Como indica Diro, la Declaracién de Birmingham (tras el Consejo Europeo de
Birmingham de 16 de octubre de 1992) puede considerarse como una contribu-
cion pionera en el desarrollo de la idea de apertura y transparencia, pues bajo el
encabezado Una comunidad cercana a sus ciudadanos afirma que “las decisiones
deben ser tomadas lo mds cerca posible de los ciudadanos” (Duro, 2009: 19). En
diciembre de 1993, la Comisidn y el Consejo acordaron un cédigo de conducta
relativo al acceso a los documentos, el cual establecia que “el publico tendrd el ma-
yor acceso posible a los documentos que posean la Comisién v el Consejo’” . Es-
te documento, establece las que serdn las bases del modelo de acceso a la infor-
macion en la Unidn Europea.

En el Tratado de Amsterdam, en la Declaracién final n° 41 aneja al Tratado bajo
el nombre Declaracidn sobre las disposiciones relativas a la transparencia, al ac-
ceso a los documentos v a la lucha contra el fraude se reconoce que “la Confe-
rencia considera que el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisidn, cuando
actlan a titulo del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbdn y
del Acero y del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Até-
mica, deberfan inspirarse en las disposiciones en materia de transparencia, de ac-
ceso a los documentos y de lucha contra el fraude vigentes en el marco del Tra-
tado constitutivo de la Comunidad Europea”. Pero el principal avance en el reco-
nocimiento del derecho de acceso a la informacion es la inclusién de este dere-
cho dentro del articulado del Tratado de forma clara a través del articulo 255°
(antiguo articulo 191 A). Como indica Cotino, el articulo 255 fue aprobado por
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el inﬂujo holandés y de los pafses nérdicos, aunque se considera que al no con-
segwr el reconocimiento de sus propuestas, mucho mds ambiciosas, fue una *vic-
toria pirrica” (Cotino, 2005: 73355) No obstante, el hecho de que el alcance de
la prevision del Tratado estuviese limitado explicitamente a estas instituciones
(Parlamento, Consejo y Comisién) implicadas fundamentalmente en el proceso
legislativo fue satisfactorio sélo con la mirada puesta en el interés incrementado
o en la participacion de los ciudadanos en estos procedimientos legislativos”.
(Diiro, 2009: 24).

Pero en el dmbito comunitario en el que el acceso a la informacidn se ha desarro-
llado de forma pionera y amplia es el campo de la informacién medioambiental.
Yaen elafio 1990 se promulgd la Directiva 90/313/CEE, del Consejo, de 7 de ju-
nio’, sobre libertad de acceso a la informacién en materia de med|o ambiente .
Esta directiva ha sido derogada por la Directiva 2003/4/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, relativa al acceso del publico a la in-
formacion med|oamb|enta| y por la que se deroga la Directiva 90/3 1 3/CEE del Con-
sej o".En esta Directiva se establecen como objetivos “garantizar el acceso a la in-
formaoon medioambiental que obre en poder de las autoridades publicas o de
otras entidades en su nombre, y establecer las normas y condiciones bdsicas, asf
como modalidades prdcticas, del ejercicio del mismo”. En esta Directiva se reco-
nocer el derecho de cualquier solicitante a acceder a informacién medioambien-
tal en poder de la Administracion publica sin declarar un interés determinado, de-
biendo entregarse la informacion en el plazo de un mes (o dos si esta es espe-
cialmente compleja). Se establecen una serie de requisitos organizativos a los Es-
tados para tener la informacién organizada y accesible para los ciudadanos asf como
para su difusion, y se fijan la serie de criterios habituales por los que los Estados
miembros podrdn denegar las solicitudes de informacidon medioambiental.

Esta nueva Directiva estd en gran medida influida por la participacién de los Es-
tados miembros de la Unidn Europea en la Convencidn internacional de Aar-
hus' que dio lugar a la Convencidn sobre el acceso a la informacidn, la participa-
cion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos me-
dioambientales, que establece un conjunto de herramientas para asegurar la par-
ticipacidn en los asuntos ambientales, exigiendo la eliminacién de los
impedimentos que la dificulten. Puede considerarse como la normativa mas van-
guardista en lo que a democracia participativa en materia de medio ambiente se
refiere.

Otra de las primeras referencias a la transparencia como concepto aparece liga-

da al concepto de gobernanza y asf se pone de manifiesto en el Libro Blanco so-
bre la Gobernanza Europea de 25 de julio de 2001 " Entendida la gobernanza
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como una voluntad por hacer mds accesible y comprensible a a la ciudadanfa eu-
ropea las decisiones adoptadas por las Instituciones comunitarias, este esfuerzo
es definido por el propio Libro Blanco al decir que su objetivo es “mejorar la ca-
lidad de la forma en que desarrolla sus iniciativas de cardcter polftico, garantizan-
do una mayor claridad y eficacia en la ejecucién de las mismas y ogtlmlzando el
impacto de la labor de la Comisiéon como guardlana de losTratados” . En este do-
cumento, la transparencia estd vinculada a principios de apertura, de participacion

y de responsab|||dad

Pero sin duda, el principal hito en el acceso a la informacién se produce en 2001
con la promulgacion Reglamento (CE) n® 1049/2001 del Parlamento Europeo vy
del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del piblico a los documen-
tos del Parlamento Europeo, del Consejo v de la Comisién'”. Este documento
fue fruto de un largo proceso en el que participaron las principales instituciones
comunitarias y que dio lugara 53 iniciativas y textos, que han sido resumidos por
Diro . La norma final fue aprobada por el Consejo v el Parlamento el 30 de ma-
yo de 2001 (Diro, 2009: 28). El citado Reglamento se vincula en el consideran-
do primero con el concepto de apertura recogldo en el parrafo segundo de su
articulo |, el objetivo del Reglamento es “garantizar de la manera mds comple-
ta p05|b|e el derecho de acceso del publico a los documentos y determinar los
principios generales y los limites que han de regularlo de conformidad con el
apartado 2 del articulo 255 delTratado CE"’.Otros aspectos recogidos en los con-
siderandos es la ampliacidn de este acceso cuando las instituciones actden en su
capacidad legislativa (considerando 6), se amplia el derecho de acceso a los otros
dos pilares (considerando 7) v a las agencias creadas por las instituciones (consi-
derando 8),v se posibilita el acceso no sélo a los documentos elaborados por las
instituciones comunitarias, sino también a los recibidos por ellas (considerando 10),
y se indica a los Estados miembros la necesidad de velar por no obstaculizar la co-
rrecta aplicacion del Reglamento (considerando |5).

El Reglamento considera en su articulo 2.1 sujetos titulares del derecho de acce-
so a “todo ciudadano de la Unidn, asi como a toda persona fisica o juridica que
resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro”, mientras que el obje-
to del derecho son “todos los documentos que obren en poder de una institu-
cidn; es decir, los documentos por ella elaborados o recibidos y que estén en su
posesion, en todos los dmbitos de actividad de la Unién Europea”. No obstante,
los Estados tienen un derecho de veto sobre determinados documentos, pues-
to que el articulo 4.5 permite a un Estado miembro “solicitar a una institucién que
no divulgue sin su consentimiento previo un documento original de dicho Esta-
do”. El articulo 3 define alguno de los conceptos a los que hace referencia el Re-
glamento. El articulo 4 es uno de los preceptos mds destacados de esta norma,
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pues fija las excepciones que permiten a las instituciones denegar el acceso a un
documento. Se unifica el sistema de excepciones para las tres instituciones, por lo
que éstas sdlo pueden ser cambiadas en virtud de una codecisién (Cotino, 2005:
737).

Indica Pifiar Mafias que sobre las excepciones establecidas en el presente Regla-
mento pueden hacerse las siguientes consideraciones:

- El acceso del publico a los documentos de las instituciones constituye el princi-
pio jurfdico, y la posibilidad de denegacidn es la excepcidn (STPI de 7 de febre-
ro de 2002, Kuijer contra Consejo,As.T-2 1 1/00; STPI de 8 de noviembre de 2007,
Bavarian Lager).

- Tales excepciones deben interpretarse y aplicarse de forma estricta (STPI de |3
de septiembre de 2000, Denkavit Nederland contra Comisién, As. T-20/99, y de
23 de noviembre de 2004, Mauricio Turco contra Consejo, As. 1-84/03, entre
otras), de modo que "no frustre el principio general”’ de acceso.

- Las excepciones deben interpretarse “a la luz del principio del derecho a la in-
formacion y del principio de proporcionalidad”. De ello se desprende que las
Instituciones deberdn, en su caso, examinar si procede conceder un acceso par-
cial, limitado a los datos no amparados por las excepciones;y que “‘con cardcter
extraordinario, podria admitirse una excepcion a dicha obligacidn de conceder una
acceso parcial cuando la carga administrativa provocada por la disimulacion (sic)
de los datos no comunicables se revelara extraordinariamente gravosa, exce-
diendo asf de los limites de lo que puede exigirse razonablemente” (STPI Kuijer;
apartado 57. En parecidos términos, la STPI de 6 de abril de 2000, también Kui-
jer contra Consejo, As. T-188/98).

- En particular y en lo que se refiere a la excepcidn del derecho a la privacidad,
debe traerse ahora a colacion el Reglamento n° 45/2001, sobre proteccion de da-
tos (Pifiar Mafias, 42).

El periodo de tiempo fijado a las excepciones estard condicionado por las razo-
nes que motivaron la excepcién, aunque el periodo maximo de proteccion serd
de 30 afios, excepto en las excepciones relativas a intimidad, intereses comercia-
les o documentos sensibles, que podrd ampliarse si fuese necesario. Por otra par-
te, los Estados estdn obligados a consultar a las instituciones comunitarias sobre
los documentos por ellas originados antes de permitir su acceso a ellos.

El procedimiento de solicitud de acceso se establece en los articulos 6 y 7. Uno
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de los aspectos novedosos de esta Directiva es la existencia de los denominados
“documentos sensibles”, entendidos como aquellos que tengan “'su origen en las
instituciones o en sus agencias, en los Estados miembros, en los terceros paises o
en organizaciones internacionales, clasificado como ‘Tres secret /Top secret’,'Se-
cret’ o ‘Confidential'. La inclusién de estos ‘documentos sensibles’ ha sido critica-
da, pues como indica Gonzdlez Alonso, “algunos de sus elementos podrian rele-
varse en la préctica dificiimente compatibles con el espiritu e, incluso, con la letra
del régimen comunitario de acceso publico a los documentos. Mal se compade-
ce, en efecto, con los principios de apertura y transparencia el hecho de que la
Unidn Europea asuma, con cardcter general y para el conjunto de sus dmbitos de
actuacion, unas exigencias en materia de proteccién de la informacién claramen-
te inspiradas por las normas y los estandares de seguridad de una organizacion
de cooperacion militar, la OTAN" (Gonzdlez Alonso, 2002: 77)

Las valoraciones de este Reglamento son variadas . Compardndolas con la regu-
lacién en los Estados miembros, si hubiese que hacer un listado del régimen de
transparencia y acceso a la informacién con los Estados miembros y la Unidn Eu-
ropea, ésta no estarfa ni al principio ni al final, sino probablemente en la mitad (Kra-
nenborg yVoermans, 2005: 26). Para Cotino, el balance global es positivo ya que
recoge diversos avances jurisprudenciales y, ademds, una mayor expansion del
derecho de acceso. Desde el punto de vista técnico se contienen mejoras, tam-
bién considera positivo que se haya fijado un plazo de contestacidn, la posibilidad
de eleccidn entre el acceso al documento o una copia, la inclusion en el derecho
de acceso de los documentos publicados en el Diario Oficial. La inclusion de nue-
vas excepciones Yy la categorfa de ‘documentos sensibles’ centran algunos de los
temores del autor valenciano (Cotino, 2005: 739). Por su parte Gonzélez Alon-
so, hace una valoracién extensa del Reglamento, considerando que el éxito de es-
te nuevo régimen juridico dependerd en gran medida de la actitud que adopten
las instituciones destinatarias de las solicitudes de acceso a la informacién, cuyo com-
portamiento adolece todavia de notables contradicciones en este dmbito; pero
también, y sobre todo, del rigor y la audacia con los que el juez comunitario con-
trole su aplicacidn (Gonzdlez Alonso, 2002: |3 1).

En la versién consolidada del nuevo Tratado de Lisboa de Funcionamiento de la
Unidn Europea, que entrd en vigor el pasado | de diciembre de 2009, el acceso
ala |nformaC|or1 ha adquirido un lugar primordial y ha sido reconocido en el ar-
ticulo 15” al establecerse que se trata de un reconocimiento que vincula el de-
recho de acceso a la informacién con los principios de apertura y transparencia
que deben regir el funcionamiento de la Unién. Ello se logra con la inclusién de
esta articulo |5 que en gran medida “sistematiza, clarifica y amplia” el alcance de
estos principios y que los revaloriza al situarlos en la primera parte del Tratado,
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que estd dedicada a los principios que rigen el funcionamiento de la Unién (Gon-
zdlez Alonso, 2008:68 ).

Pero sin duda, la principal aportacién del Tratado de Lisboa es el articulo 6 que
establece en su punto | que “la Unién reconoce los derechos, libertades y prin-
cipios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007
en Estrasburgo, la cual tendrd el mismo valor jurfdico que los Tratados™. Desde es-
ta perspectiva la Carta y los derechos en ella reconocidos se convierten en de-
recho primario de la Unidn Europea, condicionando la actuacion de todas las
instituciones comunitarias y debiendo ser observada por la Iegislacién derivada.
La trascendencia de la Carta ha sido glosada por un |mportante ndmero de au-
tores” pero no puede obviarse que la fijacién de una serie de derechos comu-
nes a todos los ciudadanos comunitarios, y ain mds, y dada su vocacion univer-
salista, como derechos aplicables a toda persona en el dmbito territorial de la
Unidn Europea, supone la asuncion por parte de ésta de su funcién moral vy éti-
ca en el marco de su accién politica. En ese contexto, el acceso a la informacién
tiene una posicidn destacada pues ha sido incluido especfficamente como dere-
cho dentro del CapftuloV sobre Ciudadania. Especificamente en el articulo 42 De-
recho de acceso a los documentos que reconoce que “todo ciudadano de la
Unidn o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un
Estado miembro tiene derecho a acceder a los documentos del Parlamento Eu-
ropeo, del Consejo y de la Comisién”. En el articulo 41 se reconocia en su pun-
to 2 que el Derecho a una buena administracion incluye “el derecho de toda
persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los intere-
ses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial”.

Como indica Pifiar Mafias, la Carta “no se refiere a la transparencia en términos
amplios, si siquiera al derecho a la informacién: ha optado por el reconocimien-
to del derechos de acceso a los documentos, de alcance mds limitado, si bien lo
incorpora como derecho fundamental. Ademds, lo ha configurado como derecho
de los ciudadanos europeos y de los residentes o domiciliados en algin Estado
miembro, y referido sélo a tres de las instituciones europeas” (Pifiar Mafias, 34).
Otros autores vinculan no obstante estos articulos al derecho a una buena admi-
nistracion “con los que forma un conjunto coherente de normas de proteccién
de los ciudadanos frente a la Administracion” (Braibant, 2001:212).

Sin embargo, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea finaliza
con unTitulo VIl que bajo el titulo Disposiciones generales que rigen la interpre-
tacién y aplicacion de la Carta condicionan en gran medida los derechos en ella
recogidos.Asi en el articulo 53 se considera que los derechos no pueden limitar-
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se respecto de los mismos derechos reconocidos en Convenios internacionales
sobre la materia en vigor ratificados por la Comunidad o por los Estados miem-
bros o en las Constituciones de los Estados miembros. Ahora bien, el articulo 52
establece que si los derechos ya han sido reconocidos en los Tratados o en el De-
recho derivado, debe prevalecer la interpretacidon conforme al Derecho comu-
nitario, lo que dota de sentido al recorrido por la normativa comunitaria realiza-
do anteriormente y al desarrollo de la interpretacion jurisprudencial que realiza-
remos posteriormente. De la interpretacion del articulo 42 a la luz del articulo 52
se deriva que en el momento de la proclamacidn, el acceso estaba reconocido ya
en el derecho originario, y su régimen de derecho derivado se encontraba en
plena formulacién (Pérez Carrillo, 2004: 121).

En este sentido, y prescindido conscientemente de un repaso detallado de la ju-
risprudencia sobre acceso a la informacién emanada del Tribunal de Primera Ins-
tancia y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas si haremos alguna
mencion a las aportaciones que a la construccion del derecho de acceso a la in-
formacidn se han realizado desde posiciones pretorianas.

La primera sentencia que puede considerarse que aborda el acceso a la informa-
cion es la Sentencia T-194/94 del Tribunal de Primera Instancia caso Carvel y
Guardian Newspaper contra el Consejo de 19 de octubre de 1995, en la que el
citado drgano censurd la denegacion de informacidn por parte del Consejo pues
“no se habfa realizado en su seno ningdin andlisis comparativo que ponderase, por
una parte, los intereses de los ciudadanos que solicitan informacién y, por otra, los
criterios de confidencialidad de las deliberaciones del Consejo” (F| 74). No obs-
tante, centrdndonos ya principalmente en las sentencias del Tribunal de Justicia, la
primera de ellas que podemos citar es la Sentencia C-58/94 caso Holanda/Con-
sejo de 30 de abril de 1996.En ella, el Tribunal considera que " con el fin de ajus-
tarse a esta tendencia, que revela una afirmacién progresiva del derecho de los
individuos a acceder a documentos en poder de las autoridades publicas, el Con-
sejo ha considerado necesario modificar las normas que rigen su organizacién in-
terna, que hasta entonces habian estado basadas en el principio de confidencia-
lidad.Y continda considerando que “en tanto el legislador comunitario no ha
adoptado normas generales sobre el derecho de acceso del publico a los docu-
mentos de las instituciones comunitarias, las instituciones deben tomar medidas
en cuanto a la tramitacidn de tales solicitudes en virtud de su poder de organi-
zacion interna, que les autoriza a tomar las medidas apropiadas con el fin de ga-
rantizar su funcionamiento interno, de conformidad con los intereses de una bue-
na administracion”. En virtud de ellas, el Tribunal considerd que la denegacidn de
la informacidn se encontraba entre las medidas que podia tomar la Comision
para garantizar su funcionamiento interno .
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En la sentencia Consejo/Hautala y otros, C-353/99 P de 6 de diciembre de 2001,
el Tribunal de Justicia considerd que la Decision 93/731 no obliga ni prohibe ex-
presamente al Consejo a examinar si puede concederse un acceso parcial a los
documentos. Recuerda que el publico debe tener un acceso lo mds amplio po-
sible a los documentos que poseen la Comisién y el Consejo y rechaza la alega-
cién del Consejo de que la Decisidn controvertida se refiera Unicamente al acce-
so a los ‘documentos’ como tales y no al acceso a los elementos de informacion
contenidos en ellos. Por dltimo, el Tribunal de Justicia considera que el Tribunal de
Primera Instancia podia legitimamente estimar que el principio de proporciona-
lidad obliga al Consejo a considerar el acceso parcial a un documento que con-
tenga elementos de informacién cuya divulgacidon ponga en peligro uno de los in-
tereses protegidos por la Decision 93/731. Asimismo considera el Tribunal de
Justicia que la denegacidn de acceso parcial constituye una medida desproporcio-
nada para garantizar la proteccién de los elementos de informacién amparados
por las excepciones de la Decision.

ElTribunal de Justicia en su Sentencia | de julio de 2008, en los asuntos acumu-
lados C 39/05 Py C 52/05 P (Suecia y M.Turco/Consejo), parte de la considera-
cién de que el Reglamento (CE) n® 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del publico a los documentos del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisidn, establece que todo ciudada-
no de la Unidn y toda persona que resida en un Estado miembro tiene derecho
a acceder a los documentos de las instituciones. El Reglamento establece excep-
ciones a este principio general, en particular, en el caso de que la divulgacidon de
un documento suponga un perjuicio para la proteccién de los procedimientos ju-
diciales y el asesoramiento juridico, salvo que su divulgacidn revista un interés
publico superior. El 22 de octubre de 2002, el Sr.Turco solicité al Consejo acce-
der a los documentos mencionados en el orden del dia de una reunién del Con-
sejo Justicia y Asuntos de Interior entre los que figuraba un dictamen del Servi-
cio Juridico del Consejo relativo a una propuesta de directiva por la que se esta-
blecfan normas minimas relativas a la recepcion de los solicitantes de asilo en los
Estados miembros. El Consejo rechazd divulgar dicho documento integramente
al considerar que los dictdmenes de su Servicio Juridico merecen especial protec-
cidn porque constituyen un instrumento importante que le permite cerciorarse
de la compatibilidad de sus actos con el Derecho comunitario y porque su divul-
gacion podria generar incertidumbre en cuanto a la legalidad de los actos legis-
lativos adoptados a raiz de dichos dictdmenes. Ademads, el Consejo considerd
que no existia, en el presente caso, un interés publico superior que justificase la
divulgacion del documento. El principio de transparencia y la apertura del proce-
so de toma de decisiones, invocados por el St Turco, no eran, segiin el Consejo,
criterios pertinentes en la medida en que pueden aplicarse a todos los docu-
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mentos del Servicio Juridico, lo que harfa que fuera practicamente imposible que
el Consejo denegara el acceso a cualquier dictamen en virtud del Reglamento.

ElTribunal de Primera Instancia, al que recurrié el SrTurco, rechazd anular la de-
cision del Consejo. debido a que la divulgacidn de dictdmenes juridicos como el
del presente caso podria dar lugar a dudas sobre la legalidad de los actos legisla-
tivos sobre los que versan dichos dictdmenes v, asimismo, podria comprometer
la independencia del asesoramiento del Servicio Juridico del Consejo. En cuanto
ala existencia de un interés publico superior; el Tribunal de Primera Instancia con-
siderd que éste debe ser distinto de los principios que subyacen en el Reglamen-
1o, en particular, el principio de transparencia, invocado por el St Turco. El Tribu-
nal de Justicia puntualiza que el examen que ha de realizar el Consejo antes de
divulgar un documento debe desarrollarse en tres tiempos. En un primer momen-
10, el Consejo debe cerciorarse de que, mas alld de la denominacién del documen-
1o, se trata realmente de un dictamen juridico. En un segundo momento, el Con-
sejo debe examinar si la divulgacidn de partes del documento de que se trata su-
pone un perjuicio para la proteccion de dicho asesoramiento. Por Ultimo, el Tri-
bunal de Justicia puntualiza que corresponde al Consejo comprobar que no
existe un interés publico superior que justifique la divulgacion. El Tribunal de Jus-
ticia considera que la divulgacidn de los documentos que contienen el dictamen
del Servicio Jurfdico de una institucidn acerca de cuestiones juridicas surgidas du-
rante el debate sobre iniciativas legislativas puede aumentar la transparencia y
reforzar el derecho democrdtico de los ciudadanos europeos a controlar la infor-
macion que constituyd la base de un acto juridico. Basdndose en estos elemen-
tos, el Tribunal de Justicia anula la sentencia del Tribunal de Primera Instancia en
la medida en que se refiere a la denegacion de acceso al dictamen juridico en cues-
tion

3. El derecho de acceso a la informacion puablica en el
Consejo de Europa

Pero si alguna organizacion internacional se ha destacado en la defensa del dere-
cho de acceso a la informacidn, ésta ha sido el Consejo de Europa, quien desde
sus primeros tiempos ha considerado la defensa y proteccion de este derecho en-
tre sus objetivos. Ciertamente este derecho como tal no se encuentra en su tex-
to esencial en materia de derechos humanos, el Convenio Europeo para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, firmado en Ro-
ma el 4 de noviembre de 1950.En dicho texto los derechos comunicativos estdn
recogidos en el articulo 10 que simplemente reconoce el derecho a transmitir in-
formaciones pero nada menciona de la necesidad de que un paso previo debe ser
la busqueda de tales informaciones y asi parece ser que ha sido la opinién pre-
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dominante también en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (Gomien, Harris & Zwaak, 2007; Lazcano, 2004; Bustos, 2005)

Esta carencia ha sido suplida por diferentes acciones en defensa del derecho de
acceso a la informacidn, que tuvieron como iniciativa pionera la Recomendacion
de la Asamblea General 854 (1979), relativa al acceso del publico a los docu-
mentos oficiales v a la libertad de informacion, que apunta la necesidad de un
modelo de acceso a la informacion en los Estados aunque sometido a amplias res-
tricciones. Serd dos afios después cuando el Comité de Ministros dictd la Reco-
mendacion 19 (1981), de 25 de noviembre, sobre el acceso a la informacidn en
poder de las autoridades publicas, que ya marcaba las lineas directrices de lo que
debfa ser un sistema estatal de acceso por parte de los particulares a la informa-
cién en posesién de la Administracién. En una linea similar el Consejo de Minis-
tros adopté la Resolucién n® |3 adoptada el |3 de julio de 2000, sobre politica
europea en materia de acceso a archivos, insistiendo en la necesidad de la coor-
dinacién de las legislaciones estatales en materia de acceso a la informacién.

Una de las normas de referencia en el dmbito del Consejo de Estado en mate-
ria de acceso a la informacion fue la Recomendacion del Comité de Ministros de
21 de febrero de 2002 sobre acceso a la informacién oficial. Dicha Recomenda-
cidn instituye algunos de los principios bdsicos en materia de acceso a la informa-
cion estableciéndolos como un minimo en la regulacidn de los Estados. Esta Re-
comendacién establece un concepto de documento oficial coincidente con to-
da la informacién en poder de la Administracidn, cualquier persona es titular del
derecho sin necesidad de motivacion ni discriminacién, existen excepciones en fun-
cién de una serie de variados intereses, pretende garantizar la efectividad real
del sistema, promueve la difusién y conocimiento del derecho por parte de los
ciudadanos y demanda una politica de informacion activa por parte de las Admi-
nistraciones publicas (Guichot, 2003:287-288).

El Consejo de Europa se ha convertido en referente en materia de acceso a la in-
formacién con la promulgacion del Convenio del Consejo de Europa sobre el ac-
ceso a los documentos publicos adoptado enTromso el 18 de junio de 2009, Di-
cho convenio, fundamentdndose en las disposiciones anteriormente citadas jun-
to con otros convenios firmados por Naciones Unidas (como el Convenio de Aar-
hus de 25 de junio de 1998), considera que el derecho de acceso a los
documentos pubhcos es necesario en aras de proporcionar una fuente de infor-
macién para el publico, ayuda a éste a formarse una opinidn sobre el estado de
la sociedad y de las autoridades publicas y fomenta la integridad , eficiencia, efica-
cia y responsabilidad de las autoridades publicas ayudando a afianzar su legitimi-
dad. Puede comprobarse como este Convenio aboga por una vision del derecho
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de acceso a la informacion de cardcter institucional, actuando como presupues-
to de formacién de la opinién publica y con una funcién controladora del poder
publico. Cierto es que existen voces que consideran el Convenio insuficiente a te-
nor de las leyes de acceso a la informacién existentes en muchos pa|ses ,pero no
puede perderse de vista que se trata de una norma de derecho internacional
consuetudinaria que establece unas reglas mfnimas.

Especialmente S|gn|fcat|vo de cara a una correcta interpretacién del Convenio es
su Informe e><p||cat|vo2 donde en su Introduccidn se reconoce que el Comité
Directivo para los Derecho del Hombre (CDDH) encargado por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa de la elaboracién de la presente Convencidn,
se ha guiado por el deseo de identificar; entre los diversos sistemas juridicos na-
cionales, las disposiciones basicas obligatorias que reflejen lo que ya ha sido acep-
tado en la legislacidon de muchos paises y al mismo tiempo, puedan ser aceptadas
por los Estados que alin no disponen de tales leyes. El articulado del Convenio se
ha dividido en Secciones siendo la mds importante a los efectos aqui tratados la
primera de ellas donde se establecen los principios minimos en materia de acce-
so a la informacién que deben cumplir los Estados signatarios. La segunda seccion
estd dedicada a la creacién de un grupo de expertos en materia de acceso a la
informacién publica con funciones consultivas v fiscalizadoras de la aplicacion del
Convenio. La tercera seccidon se compone de los criterios formales y materiales
de adhesidn al Convenio.

La primera seccién de este Convenio estd compuesta por diez articulos que es-
tablecen los que pueden considerarse como presupuestos miimos en cualquier
regulacion del derecho de acceso a la informacidn en los paises que adopten es-
te texto normativo, que podemos condensar en los siguientes principios:

I) La regulacion del Convenio es una normativa de minimos pudiendo los Esta-
dos establecer regulaciones mds amplias del derecho.

2) El Convenio opta por una nocidn no demasiado amplia de ‘autoridad publica’,
incluyendo a aquellas personas fisicas o juridicas que ejercen una autoridad admi-
nistrativa. No obstante, en el documento de aceptacion, adhesidon o aprobacidn
del Convenio, los Estados pueden incluir en el concepto de autoridad publica a
los organismos legislativos, las autoridades judiciales y las personas naturales o
juridicas que realizan funciones publicas o actian con fondos publicos, siempre se-
gun la normativa nacional. Podrfa incluir en este caso, por ejemplo, a los concesio-
narios de un servicio publico.

3) Donde si existe una concepcion amplia es respecto a lo que puede conside-
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rarse ‘documento publico’, incluyéndose toda informacién registrada de cualquier
forma, elaborada o recibida, y en posesién de las autoridades publicas.

4) Se garantiza el derecho de acceso sin ningun tipo de discriminacion pero ba-
jo peticion debiendo las partes firmantes establecer previsiones en su ordenamien-
tos juridico para hacer cumplir los presupuestos del Convenio.

5) Los limites que se establecen en el Convenio al derecho de acceso a los do-
cumentos publicos coinciden con los establecidos por el punto 2 del articulo 10
de Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Publicas, aunque afa-
diendo como causas de esa limitacidn no incluidas en el citado articulo las inves-
tigaciones disciplinarias; los intereses econdmicos y comerciales; las inspeccién, con-
trol y supervisidn por autoridades publicas; las politicas estatales de cambio de mo-
neda, monetarios y econémicas, el medio ambiente; y las deliberaciones dentro
o entre autoridades publicas en lo referente al examen de un asunto. Curiosamen-
te, también en el instrumento de adhesidn, ratificacion o aceptacidn, el Estado pue-
de limitar el derecho de acceso a la informacién sobre las comunicaciones oficia-
les de la Familia Real y su Casa Real o el Jefe del Estado.

6) Estos limites pueden circunscribirse a un determinado periodo y se establece
una excepcidn general a la aplicacion de estos Iimites si prevalece un interés pu-
blico en la revelacidn de la informacion.

7) Uno de los aspectos destacables de este Convenio es la ausencia de justifica-
cién de un interés legitimo para la peticién de informacion, incluso permitiéndo-
se el derecho al anonimato del solicitante, excepto que sea necesaria conocer su
identidad para el procesamiento de la informacion, exigiéndose también unos
requisitos formales minimos e imprescindibles para poder ejecutar la peticidn.

8) El articulo 5 del Convenio establece el procedimiento de tramitacién de las so-
licitudes vy las condiciones de la prestacidn informativa por parte de la Adminis-
tracidn, quien estard obligada a ayudar y orientar al peticionario, atender las pe-
ticiones bajo el principio de igualdad, suministrar la informacién con prontitud
en un plazo prefijado de antemano pero que el Convenio no especifica, y se es-
tablece igualmente las razones para el rechazo de una solicitud que siempre de-
be motivarse.

9) Las distintas formas de acceder al documento se reflejan en el articulo 6, es-
tableciéndose como principio la libertad de eleccién del medio por el solicitan-
te dentro de unos criterios légicos, aunque pueden permitirse accesos parciales
a determinados documentos (manteniéndose el resto en secreto). Como pecu-
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liaridad encontramos en este articulo que puede denegarse el acceso parcial a un
documento si esta versién parcial es engafiosa o carece de sentido, lo cual no es-
td exento de sentido para evitar posibles malinterpretaciones de documentos
publicos.

10) EI Convenio establece el principio de gratuidad en el acceso a la documen-
tacién, pudiéndose cobrar unos honorarios razonables de las copias de docu-
mentos suministrados segin costes reales en base a tarifas previamente publica-
das.

I'l) Se reconoce el derecho a un recurso de apelacion rapido y no demasiado ca-
ro por denegacion de informacion, que podrd interponerse ante autoridades ju-
diciales o ante una institucidn independiente e imparcial, sin establecerse qué cri-
terios debe poseer esta institucidn para ser considerada como tal.

12) Son obligaciones de las partes firmantes en referencia al derecho de acceso
a los documentos publicos llevar a cabo una politica informativa al respecto, asf
como formar a las autoridades publicas para la puesta en prdctica del derecho, pro-
porcionar informacidn sobre quienes son las autoridades responsables y esta-
blecer procedimientos claros y preestablecidos de conservacidn y destruccién de
documentos.

I3) El itimo articulo incide en la idea anterior de responsabilidad en la politica
publica de acceso a la informacion, fijando que las autoridades publicas hardn lo
posible por poner a disposicidn de todos los documentos publicos y por promo-
ver la trasparencia y eficacia de la Administracion, asf como para fomentar la par-
ticipacién informada de los ciudadanos en materias de interés general.

Pero uno de las grandes aportaciones del Consejo de Europa en la construccion
de lo que se ha denominado como un orden publico europeo de los derechos
humanos, es la labor jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
mediante la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En
referencia al acceso a la informacion, los primeros casos planteados han aborda-
do la cuestidn mds como una posible vulneracion del articulo 8’ que protege el
derecho a la vida privada y familiar; no reconociendo en modo alguno la existen-
cia de un derecho de acceso a la informacion para los particulares ni una obliga-
cién a los Estados a proporcionar informacién (Boserup, 2005:26). Ponemos ci-
tar en este sentido la sentencia Leander, de 26 de marzo de 1987 (acceso de
una persona a un expediente policial);la sentencia Gaskin, de 7 de julio de 1989
(acceso por una persona a su expediente en poder de los servicios de asisten-
cia social); y sentencia Guerra y otros, de |9 de febrero de 1998 (acceso por los
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vecinos de una industria contaminante a la difusion por la Admmstraaon de in-
formacion en materia medioambiental) (Guichot, 2003: 289)

Mas recientemente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronuncia-
do en dos decisiones que rechazaban la admisibilidad de dos demandas sobre el
derecho de acceso a la informacién, limitdndolo en funcién de las razones con-
tenidas en el punto 2 del articulo 10. El pr|mero de ellos, es el caso Sdruzeni Ji-
noceské Matky contra la Republica Checa ,en la que se rechazd la admisibilidad
de una demanda por violacion del articulo 10 que garantiza el derecho a recibir
informacidn. Se trata de la peticion de una ONG ecologista para acceder a do-
cumentos y planes relativos a una central nuclear en Temellin (Republica Checa).
ElTribunal Europeo de Derechos Humanos considerd que “es dificil deducir de
la Convencién un derecho general de acceso a los datos y los documentos de ca-
racter administrativo [FJ. |.1]". El Tribunal considerd que el rechazo estaba justifi-
cado por el interés de proteger el derecho de otros (secreto industrial), seguri-
dad nacional (riesgo de ataques terroristas) y salud publica. Alegd, asimismo, que
la demanda para acceder esencialmente a informacion técnica sobre la central nu-
clear no reflejaba una materia de interés publico. Sin embargo, contrario sensu al-
gun autor ha visto que esta decision abre nuevas perspectivas para ciudadanos,
periodistas y ONGs en el acceso a documentos administrativos en materias de
interés publico (Voorhhof, 2006) o un incipiente reconocimiento del derecho de
acceso a la informacién publica (Coliver, 2009: 16).

Otro asunto destacables es el caso Geraguyn Khorhurd Patgamavorakan
Akumb contra Armenia . Los hechos juzgados traen causa de la solicitud de la
organizacién no gubernamental Geraguyn Khorhurd Patgamavorakan Akumb,
quien actuando como observador en las elecciones que tuvieron lugar en Ar-
menia el 25 de mayo de 2003 solicitd por carta al Comité Central Electoral ar-
menio una serie de documentos en aplicacion del Cédigo Electoral armenio. La
cuestion se centrd en la alegacidn de las autoridades armenias de que nunca se
recibid la carta, llegando a considerar el Tribunal de Apelacién que como justi-
ficante del envio de la carta “los recibos de la Oficina de correos presentados
como prueba no son admisibles, ya que no llevan timbres”. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos considerd que el derecho de acceso a la informacion
gubernamental era un elemento integrante de la libertad de expresién y la
condicién real para el significativo ejercicio de otros derechos politicos en una
democracia moderna [Par. 36]. Sin embargo, aunque el Tribunal considera des-
de el principio que en esta disputa entre las partes si es aplicable al presente ca-
so el articulo 10, no entra en el fondo de la cuestidn ya que la demanda es in-
admisible por no haber podido demostrar la demandante el envio de la carta
solicitando la citada informacion.
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Toda esta jurisprudencia, en cierta medida, reacia al reconocimiento de un dere-
cho de acceso de los particulares a la informacion” en poder de la administracion
publica se ha visto modificada por dos recientes sentencias del TEDH dictadas en
dos casos planteados contra Hungma El primero de ellos es el Asunto Tdrsasdg
a Szabadsdgjogokért contra Hungma En él se plantea la petlaon de informacion
por parte de la organizacion que da nombre al caso (una organizacién de defen-
sa y promocién de los derechos humanos) al Tribunal Constitucional sobre una
solicitud de informacién de un miembro del Parlamento sobre unas enmiendas
al Cddigo Penal. El'Tribunal Constitucional deniega la informacidn a la organizacion
alegando gue no puede suministrarse informacidn sobre una peticién pendien-
te sin la aprobacidn del peticionario. La organizacion plantea ante el Tribunal Re-
gional de Budapest una accién solicitando que se obligue al Tribunal Constitucio-
nal a permitir el acceso a la peticidn del miembro del Parlamento de acuerdo con
la seccion 21(7) de la Ley de Proteccion de datos personales y de la naturaleza
publica de los datos de interés publico de 1992. En el curso del proceso, el Tribu-
nal Constitucional adopta una decisidn sobre la constitucionalidad de las enmien-
das en cuestion del Cédigo Penal donde se contiene un resumen de la peticion
en cuestion y que se hizo publica. El Tribunal Regional considerd que como el
procedimiento ante el Tribunal Constitucional habfa finalizado carecia de sentido
la peticion de Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért, quien insistid en la solicitud de la in-
formacién. La Corte de Apelacidn reiterd la decision del Tribunal Regional enten-
diendo que la solicitud contenfa algunos datos de cardcter personal que no po-
dfa ofrecerse sin la autorizacién de su titular. Esta proteccién entendio la Corte
de Apelacién que no podfa ceder ante otros intereses licitos, incluyendo la acce-
sibilidad a la informacién publica.

ELTEDH ha centrado el caso vinculando el derecho de acceso a la informacién
con el derecho a recibir y difundir informacién reconocido en el articulo 10 del
Convenio. En sus Fundamentos Jurfdicos considera que el publico tiene el dere-
cho a recibir informacién de interés general [ ...] estando el mds cuidadoso escru-
tino por parte del Tribunal cuando las medidas tomadas por la autoridad nacio-
nal son capaces de desalentar la participacion de la prensa, una de los perros
guardianes de la sociedad en el debate publico sobre aquellas materias que con-
ciernen legitimamente al publico, incluso medidas que simplemente hacen el ac-
ceso a la informacion mds dificil” [Apdo. 26]. Una de las principales aportaciones
de esta sentencia es el reconocimiento de que el derecho a la discusidn de los asun-
tos publicos no es exclusivo de la prensa, pues reconoce que “en el presente ca-
50, la preparacién de un foro de debate publico fue conducido por una organi-
zacion no gubernamental. El propdsito de las actividades de la demandante pue-
de considerarse ser un elemento esencial de un debate publico informado [...]
En estas circunstancias, el Tribunal estd satisfecho de que estas actividades posean
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similar proteccién por la Convencion que cuando son realizadas por la prensa [Ap-
do.27]" Cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos aborda los criterios
que bajo la perspectiva del articulo 10.2 deben poseer las limitaciones al derecho
ala informacién (a saber; previsto por la ley, que persiga una finalidad legftima y que
sea necesario en una sociedad democrdtica) es cuando avanza en el reconocimien-
to del derecho de acceso a la informacion al considerar en su pardgrafo n° 35 que
“sin embargo, el Tribunal ha avanzado recientemente hacia una interpretacién
amplia de la nocidn de derecho a recibir informacién y de ese modo hacia el re-
conocimiento del derecho de acceso a la informacion”, para en el pardgrafo siguien-
te establecer que ““en este caso, el Tribunal hace notar que el derecho a la liber-
tad de recibir informacién basicamente prohibe al Gobierno restringir a una per-
sona la recepcion de informacion de otras que desean compartirla con ella”.
Considera‘que el presente caso esencialmente concierne a una interferencia -en
virtud de un poder censor mediante un monopolio informativo-, en el ejercicio
de las funciones de un watchdog social, como la prensa, mds que una denegacion
de un general derecho de acceso a los documentos oficiales. Ademds, las obliga-
ciones del Estado en materia de libertad de prensa incluyen la eliminacién de las
barreras al ejercicio de las funciones de la prensa donde, en asuntos de interés pu-
blico, tales barreras existen Unicamente debido al monopolio de informacién
mantenido por la autoridades”. Concluye el Tribunal que “‘estos obstdculos crea-
do para dificultar el acceso a la informacidn de interés publico pueden desanimar
estas labores de la prensa o dmbitos relacionados en la busqueda de tales mate-
rias [Par. 38]"". El Tribunal Europeo de Derechos Humanos concluye que la dene-
gacion de acceso a la informacién solicitada por el demandante supone una vio-
lacion del articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos por tratar-
se de una medida no necesaria en una sociedad democrdtica. La principal conclu-
sién de este caso es que El Tribunal deja claro que cuando los organismos
publicos poseen informacidn necesaria para un debate publico, el rechazo a pro-
porcionar documentos en dicha materia cuyo acceso ha sido requerido, supone
una violacion del derecho a la libertad de expresion e informacion garantizado en
el articulo 10 de la Convencidn (Voorhoof, 2009).

Otro caso que ha adquirido trascendencia por el reconocimiento del derecho de
acceso a la informacidn publica ha sido el caso Kenedi contra Hungr|a El ciuda-
dano hungaro Janos Kennedy es historiador especializado en el funcionamiento
de los servicios secretos de las dictaduras y los estudios comparativos de las fuer-
zas policiales politicas en los regimenes totalitarios y el funcionamiento de los Es-
tados de la drbita soviética. Con la intencién de publicar un estudio sobre el fun-
cionamiento en los 60’s del Servicio de Seguridad del Estado hungaro depen-
diente del Ministerio del Interior, el demandante solicitd el 2| de septiembre de
1998 acceder a unos documentos que se encontraban en dicho Ministerio. Esta
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solicitud fue denegada el 29 de octubre de ese afio alegando el Ministerio que se
trataban de documentos clasificados hasta el afio 2048. El Sr. Kenedi inicié una ac-
cién contra el Ministerio alegando un derecho de acceso sin restricciones a dicha
documentacién necesaria para su investigacion en curso basandose en la sec-
cién 21 delaLey n® 63 de 1992 de Proteccidn de Datos Personales y de la Na-
turaleza Publica de los Datos de Interés General. El Tribunal Regional de Budapest
concedid el |9 de enero de 1999 acceso a los documentos al Sr. Kenedi con fi-
nes de investigacion alegando que dichos documentos fueron clasificados en la épo-
ca comunista y que si el Ministerio del Interior querfa que hubiesen permaneci-
do como clasificados debian haberlo especificado segun establecia la Leu n® 65 de
1995 sobre el Estado y los Servicios Secretos. Como no habfa sido asf, los docu-
mentos perdian la condiciéon de clasificados ipso iure desde el | de julio de 1996.
El' I de noviembre de 1999 el Ministerio del Interior propuso el acceso a los do-
cumentos al demandante si este firmada un compromiso de confidencialidad,
que éste se negd a aceptar. El |8 de diciembre de 2003 todos los documentos me-
nos uno fueron trasferidos a los Archivos Nacionales y ese modo se hicieron pu-
blicos.Tras varias decisiones de Tribunales hingaros reconociendo el derecho del
Sr.Kennedy a acceder a ese Ultimo documento, todavia no ha podido acceder al
documento en cuestién.

ElTribunal Europeo de Derechos Humanos ha centrado como parece Iégico es-
te caso mds en el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, re-
ferido al derecho a un proceso equitativo, una vez comprobado la desobedien-
cia del Ministerio del Interior hiingaro a las decisiones de distintos tribunales de
su pais. En este caso, como el propio Tribunal reconoce, el derecho de acceso a
la informacion esta suficientemente garantizado por las decisiones de los érganos
jurisdiccionales hiingaros, aunque establece que “el Tribunal enfatiza que el acce-
so a las fuentes documentales originales para una legftima investigacion histérica
es un elemento esencial del ejercicio del derecho a la libertad de expresién del
demandante [Par. 43]". Probablemente, la conclusidn mds interesante de esta
sentencia es cémo se vuelve a vincular por parte del TEDH el derecho de acce-
so a la informacidn con la libertad de expresidn, estableciéndolo como un requi-
sito imprescindible para el ejercicio de ésta. A ello, podemos afiadir que el Tribu-
nal también vincula la actividad investigadora con el ejercicio de la libertad de
expresion, muy en la linea de la vinculacion que también se establece en la Cons-
titucion espafiola entre los puntos a, b y ¢ del articulo 20.1.
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Notas

(1) Esta Ley fue enmendada en 1949 y en 1976 y forma parte, como capitulo 2, de la
Constitucidn Sueca.

(2) En el caso espafiol existe un anteproyecto de ley de transparencia y acceso de los
ciudadanos a la informacién publica que puede consultarse en http://www.access-
info.org/.

(3) Acces Info Europa (Junio 2010), El Derecho de acceso a la informacién: Definicidn,
proteccién internacional del derecho vy principios bésicos (pag. 3). Extraido el 21 de oc-
tubre, 2010 de http://www.access-info.org/documents/Access_Docs/Advancing/Spain/
El_Derecho_de_acceso_a_la_informacin._principios_bsicos.pdf

(4) Art. 190.- Los reglamentos, las directivas v las decisiones adoptadas por el Parlamen-
to Europeo vy el Consejo, asi como los reglamentos, las directivas vy las decisiones adop-
tados por el Consejo y la Comisidn deberdn ser motivados y se referirdn a las propues-
tas o dictdmenes preceptivamente recabados en aplicacion del presente Tratado.

Art. 191.- 1) Los reglamentos, las directivas y las decisiones adoptadas con arreglo al
procedimiento previsto en el articulo 189 B serdn firmados por el presidente del Parla-
mento Europeo y por el presidente del Consejo y se publicardn en el Diario Oficial de
la Comunidad. Entrardn en vigor en la fecha que ellos mismo fijen o, a falta de ella, a los
veinte dfas de su publicacion. 2) Los reglamento del Consejo y de la Comisidn, asi como
las directivas de estas instituciones que tengan como destinatarios a todos los Estados
miembros se publicardn en el Diario Oficial de la Comunidad. Entrardn en vigor en la
fecha que ellos mismo fijen o, a falta de ella, a los veinte dias de su publicacidn. 3) Las
demads directivas, asf como las decisiones, se notificardn a sus destinatarios y surtirdn
efecto a partir de tal notificacion.

(5) 93/730/EC: Code of conduct concerning public access to Council and Commission docu-
ments en Diario Oficial. L 340, 31.12.1993, p. 41-42.

(6) Establece en su punto | que “todo ciudadano de la Unidn, asi como toda persona
fisica o jurfdica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, tendrd de-
recho a acceder a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comi-
sidn, con arreglo a los principios y las condiciones que se establecerdn de conformidad
con los apartados 2 y 3". Para a continuacién establecer esas condiciones, pues “el Con-
sejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251, determinard los princi-
pios generales y los limites, por motivos de interés publico o privado, que regulan el
ejercicio de este derecho de acceso a los documentos, en el plazo de dos afios a partir
de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam”y asi*‘cada una de las instituciones
mencionadas elaborard en su reglamento interno disposiciones especificas sobre el ac-
ceso a sus documentos”.

(7) Destacando el citado autor de dicho articulo:
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- En virtud de los articulos 28 y 41 del TUE, este derecho queda reconocido también
para el segundo y tercer pilar de la construccién europea (CapftulosV y VI, respectiva-
mente).

- ElTribunal de Justicia ha recordado la necesidad de la interposicion legislativa para su
aplicacion. En este punto, hay que subrayar que el articulo prdcticamente supone una
remision en blanco para que el legislador comunitario detallase el derecho reconocido
en su contenido, limites y forma de ejercicio, procedimiento, etc.

- La titularidad de esta derecho no se reserva a los ciudadanos, sino a cualquier residen-
te, asi como a las personas juridicas con domicilio social en la Unidn Europea.

- El derecho se reconoce sélo respecto de tres instituciones, Consejo, Comision y Par-
lamento, no asf a las restantes instituciones, los drganos y las agencias.

El derecho no se reconoce en el dmbito de Euroatom y la CECA en virtud de la De-
claracion n® 4lalTratado de Amsterdam.

(8) http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31990L03 1 3:
E$SHTML

(9) Fue transpuesta al Ordenamiento juridico espafiol en virtud de la Ley 38/1995, de
|2 de diciembre, sobre derecho de acceso a la informacién en materia de medio am-
biente (BOE n° 297, de |3 de diciembre de 1995).

(10) http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0}:L.2003:04 1:0026:0032:
ES:PDF

(I'l) http://www.unece.org/env/pp/

(12) httpi//eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/200 | Rev/com2001_0428
esOl.pdf

(13)Vid. al respecto Closa Montero, C. (2003)..El libro sobre la gobernanza. Revista de
Estudios Politicos n° | 19, enero-marzo 2003, 485-503.

(14) http://eur-lex.europa.blaneu/LexUriServ/site/es/com/2001/com2001_0428es01.
pdf, pag. 9.

(15) También en el afio 2006, en el Green Paper on the European Transparency Initiative,
se recogen entre las medidas mds significativas la mejora y profundizacion de la legisla-
cién relativa al acceso a los documentos (Reglamento (CE) n® 1049/2001), que estable-
ce el marco para el acceso a los documentos no publicados de las instituciones y orga-
nismos de la UE. Pueden consultarse en http://ec.europa.eu/transparency/eti/
docs/gp_es.pdf

(16) http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:3200 | R1 049:ES:
HTML, publicado Diario Oficial n° L 145 de 31/05/2001 p.0043 - 0048.
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(17) Se pueden, no obstante, conocer estos 53 documentos e iniciativas en la citada
obra Crosswalking EUR-Lex: a proposal for a metadata mapping to improve access to EU
documents, European Communities Publications Office, Luxemburgo 2009, en las paginas
229 a232.

(18) “El presente Tratado constituye una nueva etapa en el proceso creador de una
Unidn cada vez mds estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones se-
rdn tomadas de la forma mds abierta y préxima a los ciudadanos que sea posible”. En el
considerando segundo se valora el concepto de apertura al permitir “‘garantizar una
mayor participacién de los ciudadanos en el proceso de toma de decisiones, asi como
una mayor legitimidad, eficacia y responsabilidad de la administracion para con los ciu-
dadanos en un sistema democrdtico. La apertura contribuye a reforzar los principios de
democracia y respeto de los derechos fundamentales contemplados en el articulo 6 del
Tratado UE y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea”.

(19) Considerando cuarto.

(20) En cuanto al acceso a la informacion, se posibilita in situ o mediante copia (pudien-
do ser electrdnica) segiin se prefiera (art. 10.1). Se establece el principio de no lucro
para las instituciones, y serd gratuita la consulta in situ, las copias de menos de 20 pagi-
nas en formato DIN A-4 y el acceso por medios electrdnicos (art.10.3). Se cumplird
con la obligacidn por parte de la institucién indicando donde se puede encontrarse en
caso de documentos publicados (art. 10.2). Se establece un registro de documentos
con informacién detallada de lo contenido en él (art. | |). Cabe destacar que la nove-
dad de la regulacidn se da también por la integracion de las solicitudes y acceso a los
registros por medios electrénicos. El registro publico es obligatorio, no asf su acceso por
medios electrdnicos. Se insiste en facilitar por estos medios la informacién en los proce-
sos legislativos (Cotino, 2005: 739). Como colofdn a este Reglamento, se establece la
obligacién de cada institucién publique un informe relativo al afio precedente en que se
incluyan el ndmero de casos en los que la institucién denegd el acceso a los documen-
tos, las razones de esas denegaciones y el nimero de documentos sensibles no inclui-
dos en el registro (art. | 7)

(21) No obstante, actualmente se estd trabajando en las instancias comunitarias en la
modificacion de dicho reglamento y podemos encontrar una Propuesta de reglamento
del Parlamento Europeo vy el Consejo, de 30 de abril de 2008, relativo al acceso del pu-
blico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisidn
(http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52008PC0229:
ESINOT) Con esta propuesta se quiere modificar el Reglamento (CE) n® 1049/200
con motivo de la mocién del Parlamento Europeo, de 4 de abril de 2006, para una re-
solucién sobre el acceso a los textos de las instituciones (A6-0052/2006), el Reglamen-
to (CE) n° 1367/2006, de 6 de septiembre de 2006, sobre el Convenio de Aarhus,y la
consulta publica sobre la revision del Reglamento (CE) n® 1049/2001 (SEC(2008)
29/2).
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(22) “1. A fin de fomentar una buena gobernanza y de garantizar la participacién de la
sociedad civil, las instituciones, drganos y organismos de la Unién actuardn con el mayor
respeto posible al principio de apertura. 2. Las sesiones del Parlamento Europeo serdn
publicas, asi como las del Consejo en las que éste delibere y vote sobre un proyecto de
acto legislativo. 3. Todo ciudadano de la Unidn, asi como toda persona fisica o juridica
que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, tendrd derecho a acceder
a los documentos de las instituciones, drganos y organismos de la Unidn, cualquiera que
sea su soporte, con arreglo a los principios vy las condiciones que se establecerdn de
conformidad con el presente apartado. El Parlamento Europeo y Consejo, con arreglo
al procedimiento legislativo ordinario, determinardn mediante reglamentos los princi-
pios generales y los Iimites, por motivos de interés publico o privado, que regulan el
ejercicio de este derecho de acceso a los documentos. Cada una de las instituciones,
drganos u organismos garantizard la transparencia de sus trabajos y elaborard en su re-
glamento interno disposiciones especificas sobre el acceso a sus documentos, de con-
formidad con los reglamentos contemplados en el parrafo segundo. El Tribunal de Justi-
cia de la Unidn Europea, el Banco Central Europeo y el Banco Europeo de Inversiones
sélo estardn sujetos al presente apartado cuando ejerzan funciones administrativas. El
Parlamento Europeo y el Consejo garantizardn la publicidad de los documentos relati-
vos a los procedimientos legislativos en las condiciones establecidas por los reglamen-
tos contemplados en el parrafo segundo”-

(23) Carrillo Salcedo, J.A. (2001). Notas sobre el significado politico y juridico de la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea. Revista de Derecho Comunitario
Europeo afio n® 5,n° 9, 7-26; Alonso Garcia, R. & Sarmiento, D. (2006). La Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea. Explicaciones, concordancias, jurisprudencia.
Cizur Menor:Thomson-Civitas; Bifulco, R. & Celotto, A. (2001). L'Europa dei diritti: Com-
mento alla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europe. Bologna: Il Mulino; Mangas
Martin, A. (Dir) (2008). Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Co-
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