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I. INTRODUCCION

La tramitacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Ac-
ceso a la Informacién Pablica y Buen Gobierno (en adelante, LTBG) publicada en
el BOE el pasado el 10 de diciembre de 2013, ha reabierto la discusién doctrinal
sobre la naturaleza del derecho de acceso a la informacién puiblica reconocido en el
art. 105.b) CE. El debate en torno a esta cuestién no es una novedad por cuanto ya
se planted en los primeros afios de vigencia del texto constitucional vinculdndose
en aquel entonces con la eficacia juridica del art. 105 b) CE en tanto no existiera
legislacién de desarrollo, renovdndose el interés por el mismo con ocasién de la
aprobacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn cuyo art. 37
constituy6 el primer desarrollo legislativo del art. 105.b) CE. As{ pues, las posturas
doctrinales quedaron tempranamente establecidas y sin perjuicio de que en algunas

1 Estudio realizado en el marco del Proyecto MINECO «Régimen juridico constitucional del Gobierno
2.0-Open Government. Participacién y transparencia electrénicas y uso de las redes sociales por los poderes

publicos» (DER2012-37844).
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aportaciones pueda obtenerse una panordmica general de las distintas posiciones?
algunas de ellas merecen singularizarse como antecedente® de la discusién reactiva-
da por la LTBG.

Pero si no es novedosa la divisién doctrinal acerca del cardcter fundamental o no
del derecho de acceso a la informacién publica, en la argumentacién que se ha maneja-
do en la polémica suscitada a raiz de la iniciativa legislativa del Gobierno (en particular
en la favorable a su calificacién como derecho fundamental), si se han aportado nuevos
elementos que merecen ser tomados en consideracién® y que han tenido también reflejo
en los antecedentes parlamentarios de la Ley 19/2013 (trabajados también en la inves-
tigacién aunque no se entra en ellos en este momento por comprensibles razones de
espacio). El presente trabajo aborda los nuevos términos en los que se ha reformulado la
cuestién de la naturaleza del derecho de acceso a la informacién publica, valorando los
principales argumentos aducidos en sede dogmdtica y parlamentaria.

II. UN DERECHO NO FUNDAMENTAL DE CONFIGURACION
LEGAL SEGUN LA JURISPRUDENCIA

La ubicacién sistemdtica del art. 105 b) CE dentro del Titulo V dedicado al
Gobierno y la Administracion es la piedra angular de la posicién que niega cardcter
fundamental al derecho de acceso a la informacién publica al no estar incluido en

2 FERNANDEZ RAMOS, S.: E/ derecho de acceso a los documentos administratives, Marcial Pons, Madrid,
1997, pp. 329 a 358; y RAMS RAMOS, L.: E/ derecho de acceso a archivos y registros administrativos, Reus, Ma-
drid, 2008, pp. 158 a 184.

3 ALVAREZ RICO, M.: «El derecho de acceso a los documentos administrativos», en Documentaciin
administrativa, nam. 183 (1979), p. 111; POMED SANCHEZ, L. A.: E/ derecho de acceso de los cindadanos a los
archivos y registros administrativos, Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 1989, pp. 80, 96,
109 a 111 y 144; EMBID IRUJO, A.: E/ ciudadano y la administracién, Ministerio para las Administraciones
Pablicas, Madrid, 1994, pp. 91 a 92; MESTRE DELGADO, J. F.: E/ derecho de acceso a archivos y registros ad-
ministrativos (Andlisis del articulo 105.5) de la Constitucion), Civitas, Madrid, 1998, pp. 86, 88, 96, 98, 103 a
104, 107 y 111; RAMS RAMOS, L., op. cit., pp. 184 a 218, en particular, pp. 194, 210, 212a 213y 217 a
218; Villaverde Menéndez, 1.: Los derechos del piiblico, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 118,532 58,19a 21,39 a
42,77,74a78,81 284y 118 a 119; FERNANDEZ RAMOS, S.: op. cit., pp. 350 a 357); PARADA VAZ-
QUEZ, J. R. y BACIGALUPO SAGGESE, M.: «Articulo 105. Audiencia del ciudadano en procedimientos
administrativos y acceso de los ciudadanos a archivos y registros administrativos», en Comentarios a la Consti-
tucion espaiiola de 1978, ALZAGA VILLAAMIL, O. (dir.), t. VIII, Edersa, Madrid, pp. 536 a 537.

4 Las opiniones mds representativas en FERNANDEZ RAMOS, S.: «El acceso a la informacién en el
Proyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y Buen Gobierno», ponencia en el Se-
minario de Modernizacién y Apertura de la Administracién Publica, Zaragoza, 27.09.2012, pp. 9 a 10,
disponible en http://goo.gl/eegn2k, Gltimo acceso 28.11.2013; GUICHOT REINA, E.: Transparencia y acceso
a la informacion piiblica en Espaiia: andlisis y propuestas legislativas», Documento de trabajo nim. 170 (2011),
Fundacién Alternativas, pp. 25 y 22;y en el mismo sentido en «El proyecto de Ley de Transparencia y acceso
a la informacién publica y el margen de actuacién de las Comunidades Auténomas», Revista Andaluza de
Administracion Pitblica, nam. 84 (2012), p. 102; y SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA,
M.: «Transparencia y acceso a la informacién publica ;son lo mismo?: Por un derecho fundamental a acceder
a la informacién puablica», en Libertad de expresion e informacion en Internet: amenazas y protecciin de los derechos
personales, CORREDOIRA ALFONSO, L. y COTINO HUESO, L. (dirs.), Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, pp. 304-306 y 308-313.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 34, 2014, pp. 349-368

DR © 2014. Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacion a Distancia
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/issue/archive


http://goo.gl/eegn2k

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA COMO DERECHO FUNDAMENTAL... 351

la Seccién Primera del Capitulo II del T{tulo I y no gozar, por tanto, de las garan-
tias previstas en el art. 53.2 CE. Sin embargo, aunque la expresa previsién en el
art. 105 b) CE de un derecho de acceso a los archivos y registros administrativos
cuya regulacién se remite a la ley facilita extraordinariamente la negativa a consi-
derarlo un derecho fundamental ofreciendo una cémoda ruta de escape para evitar
afrontar directamente la cuestién de su insercién en la libertad de informacién, no
es en absoluto determinante. El solo hecho de que el acceso a la informacién puablica
esté reconocido por el art. 105.b) como un derecho que en el contexto de las relacio-
nes entre el ciudadano y la Administracién y en su configuracién concreta de acceso
a los archivos y registros administrativos deba ser desarrollado legalmente, no es de
por si incompatible con que forme parte del contenido del derecho fundamental a
la libertad de informacién del art. 20.1.d) CE si ello resulta de su interpretacién
con arreglo al canon hermenéutico de los tratados internacionales sobre derechos ra-
tificados por Espafia (art. 10.2 CE) al que se hard referencia detallada en el siguiente
epigrafe.

Partiendo de ese determinismo sistemdtico, que pretende ampararse en el re-
conocimiento auténomo del derecho del art. 105.b) CE para negar la posible con-
sideracién del acceso a la informacién piblica como una facultad protegida por la
libertad de informacién, se ha afirmado también que otorgarle cardcter fundamen-
tal en la Ley de Transparencia supondria crear o declarar un nuevo derecho distinto
y que ello no podria hacerlo el legislador ordinario sino tan solo la Constitucién o
el Tribunal Constitucional como intérprete supremo por cuanto —se afiade— su-
pondria ir mds alld de la interpretacién para dar lugar a una novacién constitucional
o incluso a una mutacién a través de una eventual ley organica que lo desarrollase
como derecho fundamental.

En el turno de réplica en su comparecencia ante la Comisién Constitucional
del Congreso de los Diputados, Guichot Reina contesté fundadamente a la pri-
mera objecién sefialando el contrasentido de que el reconocimiento constitucional
en 1978 de un derecho auténomo en el art. 105.b) CE pudiera ahora ser un lastre
para incluirlo por via interpretativa en el art. 20 CE lo que en ningan caso su-
pone crear un nuevo derecho’. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, el
art. 10.2 CE «no da rango constitucional a los derechos y libertades internacio-
nalmente proclamados en cuanto no estén también consagrados por nuestra propia
Constitucion, pero obliga a interpretar los correspondientes preceptos de ésta de
acuerdo con el contenido de dichos Tratados o Convenios, de modo que en la pric-
tica este contenido se convierte en cierto modo en el contenido constitucionalmente

5 «No se estd hablando de crear {[derechos fundamentales}, no se ha hecho asi en ninguno de los instru-
mentos de derechos fundamentales europeos, por poner nuestro marco mds cercano, sino que se ha extraido
de la libertad de informacién. Por haber llegado nosotros antes que nadie, en 1978, a consagrarlo en la Cons-
titucién, ahora se ha convertido, en ese sentido y si me lo permiten, en una cierta rémora. El 10.2 no permite
crear derechos fundamentales sino interpretarlos, pero se trata de interpretar cudl es el alcance del 20, no de
crear un derecho de la nada» (DSCD Comisiones, nim. 254, de 12 de febrero de 2013, intervencién de E.
GUICHOT REINA, p. 33)
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declarado de los derechos y libertades que enuncia el capitulo segundo del titulo I
de nuestra Constitucién» (STC 36/1991, F. 5).

Respecto del segundo reparo, cabe decir que el art. 10.2 CE tiene una eficacia
vinculante general y obliga también al legislador a interpretar las normas sobre
derechos de conformidad con los tratados internacionales, sin perjuicio de que la
Gltima palabra sobre la correccién constitucional de dicha interpretacién corres-
ponda al juez constitucional. Interpretacién que, por otra parte, no supondrd una
mutacién constitucional en la medida que no desborde los limites propios de la
actividad interpretativa por cuanto, como ya puso de manifiesto Hesse, la mutacién
empieza precisamente alld donde acaban las posibilidades de la interpretacién® y en
el presente caso es el propio texto constitucional (art. 10.2 CE) el que ha dispuesto
la apertura de sus normas sobre derechos a los desarrollos interpretativos derivados
de los instrumentos internacionales ratificados por Espafia.

La primera de las lineas argumentales expuestas, fundada en la ubicacién sis-
temdtica del derecho en el Titulo V, se pretende llevar a su culmen apoyindose
en la existencia de una jurisprudencia que ha rechazado el cardcter fundamental
del derecho de acceso a la informacién pudblica a partir de su localizacién en el
art. 105 b) y de su exclusién del recurso de amparo. En este sentido, se ha invocado
la STC 161/1988 para alegar que el derecho de acceso a la informacién «estd ampa-
rado en el art. 105 y no en el art. 207» pretendiendo extraer de ello la consecuencia
de que la jurisprudencia constitucional ha rechazado considerar el derecho de acceso
como un derecho fundamental.

Sin embargo, el pronunciamiento del juez constitucional en dicha resolucién
no es exactamente ese. Lo que se afirmé en dicha sentencia es que, frente al recurso
de amparo interpuesto por varios Diputados autonémicos contra la denegacién por
la Mesa de la Cdmara de varias solicitudes de documentacién alegando como vul-
nerados diversos preceptos constitucionales, «las reglas y principios contenidos en
los arts. 9.3, 53.1, 103.1, 105 b) y 111.1 de la Constitucién son inadecuadas para
fundamentar una peticién de amparo en cuanto que en ninguno de ellos se reconocen
derechos fundamentales y libertades politicas de los incluidos como amparables en el
art. 53.2 de la Constitucién» (F. 4).

Por tanto, lo que ha afirmado el Tribunal Constitucional es algo que nadie
discute, a saber, que el art. 105.b) de la Constitucién no puede fundamentar un
recurso de amparo porque en él no se reconoce un derecho fundamental amparable.
Pero la cuestién que se debate es otra, es si el derecho de acceso a la informacién
publica, ademds de estar reconocido por el art. 105.b) como un derecho frente a la
Administracién que debe ser objeto de desarrollo legislativo, debe formar parte del

6 Vid. al respecto HESSE, H.: Escritos de Derecho Constitucional: Seleccion, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1983, pp. 109 a 111; y ROLLNERT LIERN, G.: «La mutacién constitucional, entre la
interpretacién y la jurisdiccién constitucional», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional., nim. 101 (2014),
pp- 125 a 155.

7 DSCD Pleno y Diputacién Permanente, nim. 117, de 30 de mayo de 2013, intervencién de la Vice-
presidenta del Gobierno, p. 26.
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contenido del derecho fundamental a la libertad de informacién del art. 20.1.d) CE
y, en cuanto tal, gozar de la proteccién y garantias constitucionales dispensadas a
esta dltima. El acceso al recurso de amparo, en su caso, nunca se produciria por su
reconocimiento en el art. 105 b) sino por su insercién en la libertad de informacién
garantizada por el art. 20 y no existe hoy por hoy ninguna resolucién del Tribunal
Constitucional que niegue que el acceso a la informacién puablica sea una de las
facultades ejercibles al amparo del reconocimiento constitucional de la libertad de
informacién®.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia ordinaria’, la situacién es diferente.
En una primera sentencia de 30 de marzo de 1999, el Tribunal Supremo declaré
que «el articulo 105.b) de la Constitucién {...} remite expresamente a la confi-
guracién legal el ejercicio del derecho de acceso a los archivos y registros admi-
nistrativos, como derecho no fundamental, aunque relacionado con el derecho de
participacién politica, con el de libertad de informacién y con el de tutela judi-
cial efectiva» (FD 3), reiterdndose dicha doctrina en la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla-Ledn (Burgos) del 10 de diciembre de 1999 (FD 2).
En una sentencia posterior de 14 de noviembre de 2000 el Tribunal Supremo
desestimé una alegacién de vulneracién de los derechos fundamentales a recibir
informacién y a la intimidad, sefialando que «estas alegaciones no constituyen
sino distintas perspectivas relacionadas con las finalidades institucionales del
derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, el cual se halla en
una relacién instrumental respecto de determinados derechos fundamentales, aun
cuando no goce, en si, de la proteccién reforzada de los mismos» (FD 8), remi-
tiéndose a la STC 161/1988 antes citada que declaré no amparable el derecho del
art. 105.b) CE.

En conclusién, el Tribunal Supremo declard, inicialmente y como principio
general, que el derecho de acceso a los archivos y registros administrativos reco-
nocido en el art. 105.b) CE es un derecho de configuracién legal, un «derecho no
fundamental» aunque «relacionado», entre otros, con la libertad de informacién,
con la que guarda una «relacién instrumental» que, sin embargo, no le atribuye la
«proteccién reforzada» propia de la misma.

Una sentencia posterior, de 19 de mayo de 2003, merece especial atencién por
cuanto se refiere precisamente a un caso en el que una publicacién alegaba la viola-
cién del derecho fundamental del art. 20.1.d) CE por la resolucién que le denegé

8 A la fecha de escribir estas lineas y a través de la organizacién Acces Info Europe se ha tenido acceso
a dos autos de fecha 9 de septiembre de 2013 en los que las dos Secciones de la Sala Primera del Tribunal
Constitucional han inadmitido dos recursos de amparo (3254/2012 y 4145/2012) contra sendas sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y del Tribunal Supremo, «dada la manifiesta inexistencia de
violacién de un derecho fundamental tutelable en amparo». La organizacién ha anunciado que «agotada la via
nacional Access Info Europe va a recurrir este caso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos», refirién-
dose a uno de los casos relativo a la denegacién de una solicitud de informacién por el Ministerio de Defensa.
Informacién disponible en http://goo.gl/Zbw3n7, dltimo acceso: 03.01.2014.

9 Vid. al respecto FERNANDEZ RAMOS, S.: Los concejales y el acceso a la informacion. El derecho de los
concejales de acceso a la documentacion local, 2* ed., Albolote (Granada), Comares, 2003, pp. 31 a 32.
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el acceso a determinados expedientes administrativos solicitado con la finalidad de
comprobar la veracidad de una informacién.

En esta sentencia, el Tribunal Supremo, después de remitirse a la jurispruden-
cia constitucional sobre las libertades del art. 20 como garantia de opinién piblica
libre y del pluralismo politico, afirmé que «el derecho a comprobar la veracidad de
una informacién es un derecho derivado del articulo 20.1.d), pero que es impres-
cindible conectar en el caso examinado con el derecho establecido por el articu-
lo 105.b)» argumentando que «la interpretacién de las normas del ordenamiento
juridico, incluyendo las de la Constitucién, no puede verificarse aisladamente, pen-
sando que cada precepto constituye una unidad propia, que no se relaciona con los
demds aplicables al caso. En el supuesto enjuiciado, ejercitdndose estrictamente el
derecho a tener acceso a los archivos y registros administrativos, no es posible negar
la conexién del articulo 20.1.d) con el articulo 105.b). Esta tltima norma, como
acertadamente dice la sentencia de instancia, es un derecho de configuracién legal
(«la ley regulard»), lo que comporta la necesidad de acudir a las disposiciones que
han establecido los requisitos para su ejercicio».

De ello concluye que la Sala de instancia ha procedido correctamente «al re-
solver la cuestién vinculando la interpretacién del articulo 20.1.d) al contenido del
articulo 105.b), y, por tanto, aplicando los preceptos reguladores del derecho de los
ciudadanos al acceso a los archivos y registros administrativos contenidos en el arti-
culo 37 de la Ley 30/1992 , no pudiendo resolverse el litigio cifiéndonos exclusiva-
mente a la diccién, o a las consecuencias de la diccién, del articulo 20.1.d)» (FD 4).
Entiende en consecuencia que, en aplicacién del art. 37.7 de la Ley 30/1992, el
acceso fue legitimamente denegado al recurrente por no tratarse de una solicitud
individualizada. Cuando se ejerce el derecho de acceso a archivos y registros admi-
nistrativos como medio de comprobar la veracidad de una informacién —se afir-
ma—, «el derecho fundamental reconocido por el articulo 20.1.d) no confiere al re-
currente, por si mismo, como soporte de un interés legitimo y directo, sin conexién
con el articulo 105.b) y con los requisitos que el ordenamiento exige, el derecho
que se le denegd» por la resolucion recurrida (FD 5). Adviértase, por tanto, que no
se niega que se esté ejerciendo el derecho fundamental a la libertad de informacién
sino que, en la medida en que dicho ejercicio se vehiculiza a través de una solicitud
de acceso a los archivos y registros administrativos, es necesario llevarlo a cabo a
través del cauce de las normas de desarrollo del art. 105 b) CE, en ese momento el
art. 37 de la Ley 30/1992.

Mis recientemente, la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo se han pro-
nunciado sobre la desestimacién de una solicitud de informacién realizada por la
organizacién Info Acces Europe' acerca del desarrollo legislativo derivado de la

10 Sobre la solicitud de informacién y las sentencias dictadas con relacién a la misma, vid. SANCHEZ
DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, M.: «Transparencia y acceso...», cit., p. 290. La organizacién
recurrente, Info Acces Europe, proporciona completa informacién sobre su peticién de informacién y los
procesos judiciales consecuentes en http://goo.gl/ryl DwT, dltimo acceso: 03.01.2014. Contra las citadas sen-
tencias desestimatorias de la AN y el TS se interpuso recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional que
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adhesién de Espafia al Convenio de la OCDE para la lucha contra la corrupcidn, ar-
gumentando la recurrente la inexistencia en Espafia de una ley de acceso a la infor-
macién publica y solicitando la aplicacién directa de la Constitucién, todo ello ale-
gando, segtn la STS, »infraccién del art. 20.1.a) CE , en relacién con el art. 19 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el art. 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos {y} con profusa cita de sentencias de distintos 6rganos jurisdiccionales,
especialmente del Tribunal de Estrasburgo» (FD 2).

La Audiencia Nacional, en sentencia de 22 de octubre de 2009, tras remitirse a
la jurisprudencia constitucional sobre la distincién entre las libertades de expresién e
informacién y a los requisitos de relevancia e interés ptblico y veracidad de la infor-
macién para la proteccién constitucional de la segunda, que alcanza su mdximo nivel
cuando la libertad es ejercitada por los profesionales de la informacién a través de la
prensa institucionalizada, declaré que «no se puede pretender que el derecho fun-
damental a recibir informacién veraz por cualquier medio de comunicacién incluya
un deber general de la Administracién de informar sobre cualquier materia» (FD 2).

Desestimando el recurso de casacién formulado contra la misma, el TS en sen-
tencia de 29 de mayo de 2012 ha considerado que lo que solicité la recurrente no
fue propiamente informacién ni acceso a documentacién recogida en archivos o
registros administrativos sino «que se le diesen explicaciones acerca del desarrollo
legislativo {...} del referido Convenio de la OCDE, asi como de la actividad de la
Administracién en la materia. Esto no es una solicitud de acceso a la informacién vy,
desde luego, no es «acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrati-
vos» en el sentido del art. 105 CE» sino que se aproxima mucho a una interpelacién
politica; «algo que queda fuera del derecho de acceso a la informacién en manos de
los poderes publicos, cualquiera que sea el fundamento constitucional del mismo.
En otras palabras, los ciudadanos tienen derecho -salvo en determinadas materias
protegidas- a conocer la documentacién recogida en los archivos y registros admi-
nistrativos; pero no lo tienen a obtener explicaciones del Gobierno y la Administra-
cién sobre cualquier asunto de interés general».

Sobre estas bases, concluyé el Tribunal que «aun admitiendo a efectos pu-
ramente argumentativos que los arts. 20.1.d ) y 23.1 CE engloban el derecho a
obtener informacién de los poderes ptblicos —algo que dista de ser evidente''—,
la sentencia impugnada no los ha infringido, ya que lo solicitado por la recurrente
no era informacién» y, negando la existencia de un vacio legal sobre el derecho de
acceso a la informacién publica, sefialé que «la recurrente habria debido acomodar
su solicitud y su posterior recurso contencioso-administrativo a las previsiones del
art. 37 de la Ley 30/1992 ; algo que en ningtin momento ha hecho. Ciertamente

ha sido inadmitido por auto de la Seccién Primera de la Sala Primera de fecha 9 de septiembre de 2013, tal y
como se ha indicado en la nota 8, habiéndose anunciado la voluntad de recurrir ante el TEDH.

11 E. GUICHOT REINA interpreta esta afirmacién como que el Tribunal ha preferido mantener «im-
prejuzgada» la cuestién de la integracién del derecho de acceso en la libertad de informacién («El proyecto
de Ley...», cit., p. 101).
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las leyes deben adecuarse a los imperativos dimanantes de la Constitucién y de los
tratados internacionales sobre derechos humanos; pero ello no autoriza a eludir las
condiciones, tanto sustantivas como procedimentales, que aquéllas establezcan para
el ejercicio de los derechos» (FD 4).

En definitiva, la posicién de los érganos jurisdiccionales espafioles dista de
poder ser considerada como definitiva sobre esta cuestién y, en particular, la juris-
prudencia constitucional no se ha pronunciado acerca de si cabe interpretar que el
derecho de acceso a la informacién publica es una de las facultades incluidas en la
libertad de informacién del art. 20.1 d), méxime cuando la inica sentencia existen-
te es de 1988 por lo que no pudo tomar en consideracién la evolucién del derecho
de acceso en los instrumentos internacionales y, especificamente, la jurisprudencia
dictada por el TEDH a partir de 2009 y la misma se limité a rechazar la posibili-
dad de acudir al amparo por violacién del art. 105.b) CE en un caso en el que no se
habfa alegado la conexién del mismo con el art. 20 CE'2.

El Tribunal Supremo, por su parte, declaré la naturaleza no fundamental del
derecho de acceso en 1999 y su cardcter de derecho de configuracién legal, pero
también ha reiterado su relacién con la libertad de informacién sin perjuicio de que
dicha conexién no le otorgue «en si» proteccién reforzada y no exima de la sujecién
a los requisitos y condiciones establecidos en la legislacién de desarrollo del art.
105 b) CE. Ahora bien, en la reciente sentencia de 2012 recaida en un supuesto
en el que se aleg6 el argumento de la interpretacién del art. 20 CE conforme a los
tratados internacionales, el Tribunal Supremo, aunque ha apuntado su escepticismo
acerca de lo «evidente» de la comprensién del derecho de acceso por la libertad de
informacién, no abordé frontalmente la cuestién y desestimd el recurso por enten-
der que lo que se solicité no fue informacién y que la solicitud no se tramitd por el
procedimiento y con los requisitos exigidos por la entonces vigente regulacién legal
de desarrollo del art. 105.b) CE (el art. 37 de la Ley 30/1992).

III. UN DERECHO FUNDAMENTAL INTEGRADO
EN EL ART. 20.D) CE INTERPRETADO CONFORME
A LOS TRATADOS INTERNACIONALES

1. La posicion de inferioridad en la ponderacién y el antecedente
del reconocimiento legislativo del derecho fundamental a la proteccién
de datos personales

Entre los argumentos esgrimidos en la discusién doctrinal y parlamentaria acer-
ca del cardcter fundamental del derecho de acceso a la informacién puiblica, pueden
distinguirse varios cuya fuerza descansa, a su vez, en la posibilidad de considerarlo
incluido en la libertad de informacién por la via de interpretar esta tltima de confor-
midad con los tratados internacionales ratificados por Espafia ex art. 10.2 CE.

12 GUICHOT REINA, E.: «Transparencia y acceso...», cit., p. 25, nota 36.
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El primero de ellos es el referido a la posicién de inferioridad en que quedarfa un
derecho no fundamental de acceso a la informacién frente a derechos fundamentales de
terceros afectados (en especial, la proteccién de datos personales), inferioridad que trae-
rfa aparejada una prevalencia casi automdtica de estos Gltimos a la hora de llevar a cabo
la «previa ponderacién suficientemente razonada del interés puiblico en la divulgacién
de la informacién y los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la informacién
solicitada, en particular su derecho fundamental a la proteccién de datos de carédcter per-
sonal» prevista en el art. 15.3 de la LTBG para resolver sobre las solicitudes de acceso.

Indudablemente, la naturaleza fundamental de uno de los derechos en conflic-
to con otro derecho es, en abstracto, un elemento relevante a valorar en un eventual
juicio ponderativo entre los mismos. Pero en el caso concreto que nos ocupa, de la
combinacién de las reglas que la LTBG'? establece para la articulacién del derecho
de acceso con el derecho fundamental a la proteccién de datos resulta que cuando
la informacién afecte a datos personales no especialmente protegidos (arts. 15.1
y 2 LTBG), el 6rgano al que se dirige la solicitud deberd realizar una ponderacién

13 El art. 14 LTBG, después de enumerar los limites del derecho de acceso en el apartado 1, viene a
concretar en el apartado 2 la forma en la que, segin la Exposicion de Motivos (ap. III), debe llevarse a cabo la
aplicacién de los mismos, esto es, «atendiendo a un test de dafio (del interés que se salvaguarda con el limite)
y de interés pablico en la divulgacién (que en el caso concreto no prevalezca el interés puablico en la divulga-
ci6én de la informacién)». Asi, dispone el art. 14.2 que «la aplicacién de los limites serd justificada y propor-
cionada a su objeto y finalidad de proteccién y atenderd a las circunstancias del caso concreto, especialmente
a la concurrencia de un interés pablico o privado superior que justifique el acceso».

El juego del derecho fundamental a la proteccién de datos personales como limite del derecho de acceso
es objeto, no obstante, de un tratamiento singularizado en el art. 15 que pretende «aclara(r) la relacién entre
ambos derechos estableciendo los mecanismos de equilibrio necesarios» (EM, ap. III), procediendo en cascada
a establecer reglas para la resolucién del eventual conflicto entre ambos:

1. Prevalencia absoluta de los datos personales especialmente protegidos del art. 7.2 de la Ley Orgdnica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caricter Personal (ideologfa, afiliacién sindical, re-
ligién y creencias) inicamente accesibles con consentimiento expreso y por escrito del afectado, a menos que
el mismo hubiese hecho manifiestamente piblicos los datos con anterioridad a la solicitud (art. 15.1). Esta
excepcibn a la regla general del consentimiento expreso y escrito del interesado se introdujo a sugerencia de
la Agencia de Proteccién de Datos en el informe emitido sobre el Anteproyecto, remitiéndose a su informe
previo de 4 de agosto de 2009 (AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS: Informe referente
al Anteproyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Piiblica y Buen Gobierno, 5 de junio de 2012,
pp. 19-22. Disponible en http://goo.gl/8VRnos, dltimo acceso 10.12.2013).

2. Necesidad de consentimiento expreso o de autorizacién por norma de rango legal para el acceso a los
datos personales especialmente protegidos del art. 7.3 LOPD (referentes al origen racial, salud y vida sexual)
o relativos a la comisién de infracciones penales o administrativas que no conllevasen la amonestacién pablica
(art. 15.1, pdrrafo 2°).

3. Ponderacién entre el interés ptblico en la divulgacién de la informacién y la proteccién de datos
personales u otros derechos constitucionalmente protegidos, con un criterio general de concesién del acceso a
la informacién cuando contenga datos meramente identificativos relacionados con la organizacién, funciona-
miento o actividad publica del 6rgano. Este criterio general podrd, no obstante, quedar desvirtuado si en la
ponderacidn a realizar en el caso concreto se llega a la conclusion de que debe prevalecer el derecho afectado
(art. 15.2).

4. Ponderacién «suficientemente razonada» del interés puiblico en la divulgacién de la informacién y
los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la informacién solicitada, en particular su derecho
fundamental a la proteccion de datos de cardcter personal, cuando la informacién solicitada no contenga datos
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razonada entre el interés piblico en la divulgacién de la informacién y los derechos
de los afectados (en particular, la proteccién de datos pero también otros derechos
constitucionales) y concederd el acceso, haciendo prevalecer el derecho de acceso
por aplicacién de un criterio general pro acceso —cuando la informacién contenga
datos meramente identificativos relacionados con la organizacién, funcionamiento
o actividad publica del 6rgano (salvo casos concretos)— o bien de alguno o algu-
nos de los cuatro criterios especificos de ponderacién (art. 15.3) de los que tres
otorgan valor preferente al derecho de acceso (transcurso de los plazos de la Ley de
Patrimonio Histdrico, ejercicio de un derecho o acceso de investigadores para fines
histéricos, cientificos o estadisticos 0 documentos con datos meramente identifica-
tivos) y tan solo uno otorga primacia a los derechos de los afectados (afectacién a la
intimidad, seguridad o minorfa de edad).

Es cierto que la aplicacién de estos criterios legales de ponderacién, incorpora-
dos al Proyecto a instancias de la Agencia de Proteccién de Datos' pese a que en su
informe sobre el Anteproyecto de Ley parecia traslucirse una concepcién aparente-
mente jerarquizada entre ambos derechos'’, no prima automiaticamente el derecho

especialmente protegidos, en cuyo caso el 6rgano concederd el acceso tomando en consideracién los criterios
que se detallan en el art. 15.3 de la Ley:

a) Menor perjuicio a los afectados cuando hubieran transcurrido los plazos establecidos en la Ley 16/1985,
de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol (art. 57), esto es, 25 afios desde su muerte si fuera conocida
0, en otro caso, 50 afios desde la fecha de los documentos.

b) Justificacidn de la peticion de acceso en el ejercicio de un derecho o que se trate de investigadores que
motiven la peticién de acceso en fines histéricos, cientificos o estadfsticos.

¢) Menor perjuicio de los derechos de los afectados si los documentos dnicamente contuviesen datos
meramente identificativos de aquéllos.

d) Mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que los datos del documento puedan afectar
a su intimidad o su seguridad, o se refieran a menores de edad.

14 AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS: op. cit., pp. 30-33. Una critica a estos
criterios en GUICHOT REINA, E. «El proyecto de Ley...», cit, pp. 117 a 122.

15 Se afirma en el Informe que «no debe olvidarse en este punto que el derecho fundamental a la pro-
teccién de datos aparece reconocido expresamente por la Seccién Segunda del Capitulo 1 del Titulo 1 de la
Constitucion, mientras que el derecho de acceso a la informacién publica, aun siendo una garantia esencial
de funcionamiento de un Estado democritico, no aparece incluido en el catdlogo de derechos fundamentales
y libertades publicas recogido por la Constitucién» (AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DA-
TOS, op. cit., pp. 23 a 24). Ahora bien, dicha aseveracién se hacfa en el contexto de la critica de la Agencia al
dnico criterio de ponderacion que contenfa el art. 11 del Anteproyecto por ser éste favorable a la concesién del
acceso cuando la informacidn se refiriese a la «organizacién, funcionamiento o actividad puablica del 6rgano»
(art. 11: «3. Con cardcter general y, salvo que en el caso concreto prevalezca la proteccién de datos personales
sobre el interés publico en la divulgacién que lo impida, se concederd el acceso a informacién que contenga
datos vinculados con la organizacién, funcionamiento o actividad ptblica del érgano. 4. Asimismo, se podré
conceder el acceso a informacién que contenga datos personales que no tengan la consideracién de especial-
mente protegidos si, previa ponderacién suficientemente razonada, el 6rgano competente para resolver consi-
dera que no se perjudica ningin derecho constitucionalmente protegido»).

Entendfa la APD que en el art. 11.3. se invertia la regla general de ponderacion en virtud de la cual el
acceso a informacién sobre datos no especialmente protegidos se concederfa solo si no se perjudicaba ningtin
derecho constitucionalmente protegido (art. 11.4) y en la medida que dicho tnico criterio se basaba en un
concepto juridico indeterminado, una interpretacién amplia del mismo podia conducir a que en la prictica
totalidad de los casos se invirtiese la regla de ponderacién en perjuicio de la proteccién de datos. Para evitar el
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de acceso —en la medida que la previa ponderacién de las circunstancias del caso
concreto podria llevar razonadamente a denegar el acceso— pero, en principio, pre-
orienta al 6rgano administrativo (asi como al Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno y al 6rgano jurisdiccional revisor, en su caso) a resolver favorablemente la
solicitud de acceso.

En definitiva, lo que esta argumentacién plantea es la necesidad de reconocer
el cardcter fundamental al derecho de acceso para que pueda ser operativo frente a
una proteccién de datos reforzada por su naturaleza susfundamental, pero se trata en
realidad de un juicio de oportunidad sobre la conveniencia de su desarrollo legisla-
tivo como derecho fundamental y no de un argumento juridico sobre la legitimidad
constitucional de dicho desarrollo.

En segundo lugar, ante la afirmacién de que el legislador no puede declarar
derechos fundamentales, se alega el antecedente del derecho fundamental a la pro-
teccién de datos reconocido por la Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de Re-
gulacién del Tratamiento Automatizado de los Datos de Cardcter Personal, a partir
de la referencia del art. 18.4 CE a la regulacién por ley de los limites al uso de la
informdtica en garantfa del honor y la intimidad personal y familiar'® y con caricter
previo a que el Tribunal Constitucional avalara el reconocimiento de dicha garantia
como derecho fundamental «en si mismo» en la STC 254/1993, F. 6.

Sin embargo, siendo esto asi, no puede obviarse que en ese caso el legislador
orgdnico se ampard en una previsién normativa incluida incontestablemente en uno
de los preceptos constitucionales (art. 18.4 CE) que reconocen derechos fundamen-
tales en la Seccién Primera del Capitulo II del T{tulo I, mientras que un posible de-
sarrollo del derecho de acceso a la informacién publica como derecho fundamental
mediante una ley orgdnica se veria « prior: obstaculizado por su identificacién'’ con
el derecho de acceso a los archivos y registros administrativos del art. 105 b) CE,
emplazado en el Titulo IV y sujeto a una reserva genérica de ley.

Ahora bien, si la necesidad de que el derecho de acceso a la informacién pa-
blica no se vea postergado en su ponderacién con la proteccién de datos personales
puede justificar funcionalmente su consideracién como derecho fundamental, un
desarrollo legislativo que colme esta exigencia operativa necesitaria contar con la
cobertura juridica que le puede proporcionar la consideracién del acceso a la docu-
mentacién pablica como una de las facultades comprendidas en el derecho funda-

riesgo de esa inversién generalizada de la ponderacidn la Agencia propuso incluir los criterios que finalmente
resultaron incorporados al art. 15.2 y 3 de la Ley a los que se ha hecho referencia.

16 Segin la Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica 5/1992 in fine, «al desarrollar legislativamente el
mandato constitucional de limitar el uso de la informdtica, se estd estableciendo un nzevo y més consistente
derecho a la privacidad de las personas» (la cursiva es del autor).

17 Identificacién negada por SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, M. («Transpa-
rencia y acceso...», cit., p. 306) por no coincidir los sujetos obligados (el Gobierno) y el objeto (los archi-
vos y registros administrativos) del derecho de acceso reconocido por el art. 105 b) CE con los del derecho
de acceso a la informacién piblica que se regula por la LTBG que afecta a muchos mds sujetos pasivos que
el Gobierno (arts. 2 y 3) y tiene por objeto la informacién pdblica cualquiera que sea su formato o soporte

(art. 13).
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mental a la libertad de informacién segiin una interpretacién amplia de la misma
de conformidad con los tratados internacionales. Y el antecedente del reconoci-
miento legislativo de un derecho fundamental a la proteccién de datos innominado
como tal en la Constitucién solo puede avalar la configuracién del acceso a la infor-
macién publica como derecho fundamental si esa misma via de la interpretacién del
art. 20.1.d) conforme a los tratados internacionales permite integrarlo en el derecho
fundamental a la libertad de informacidén y salvar la dificultad del reconocimiento
expreso del derecho de acceso en el art. 105 b) CE como un derecho constitucional
no fundamental y de configuracién legal, tal y como ha declarado la jurisprudencia
examinada en el apartado anterior.

2. La interpretacién conforme a los tratados internacionales

En consonancia con lo expuesto, el recurso a una interpretacién del art. 20.1.d) CE
«de conformidad con la Declaracién Universal sobre Derechos Humanos y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia»
(art. 10.2 CE) es el apoyo mds consistente para superar una concepcion restrictiva y
pasiva de la facultad de «recibir libremente informacién veraz por cualquier medio
de difusién» en pos de un concepto de la libertad de informacién que englobe el
derecho a buscar activamente la informacién'® accediendo a los contenidos y docu-
mentos en poder de los entes publicos y sujetos asimilables.

En este sentido, los instrumentos internacionales de Naciones Unidas son
una pieza esencial de esta construccién argumental en la medida que los arts. 19
DUDH y 19.2 PIDCP incluyen expresamente en la libertad de opinién y de expre-
sion el derecho «de investigar y recibir informaciones y opiniones» y «la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole», respectivamente.
Como interpretacién autorizada del contenido de la libertad de expresién se alega
la afirmaci6én del Comité de Derechos Humanos segiin la cual «el pérrafo 2 del ar-
ticulo 19 enuncia un derecho 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 informacién,
su fuente y la fecha de produccién'®».

En el dmbito de la Organizacién para la Seguridad y Cooperacién para Europa
(OSCE) se invoca la Declaracién conjunta del representante de la OSCE para la Liber-

18 Sobre la distincién entre los aspectos activo y pasivo del derecho a ser informado y su proteccién por
el art. 20.1 d) CE, vid. VILLAVERDE MENENDEZ, L: op. cit., pp. 192 21,39 2 42, 77 y 83.

19 Comité de Derechos Humanos: Observacin General nim. 34 (2011). Articulo 19. Libertad de opiniin y
libertad de expresion, parrafo 18. El pdrrafo 19 de la misma Observacién General afiade que «para dar efecto
al derecho de acceso a la informacion, los Estados partes deberfan proceder activamente a la incorporacién
al dominio publico de la informacién del gobierno que sea de interés piblico. Los Estados partes deberfan
hacer todo lo posible para garantizar un acceso ficil, rdpido, efectivo y prictico a esa informacién. Ademds, los
Estados partes deberfan poner en aplicacién los procedimientos necesarios para tener acceso a la informacion,
por ejemplo leyes sobre la libertad de informacién».
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tad de los Medios de Comunicacién y los relatores especiales de las NU y de la OEA,
de 2004, en la que se observa «el reconocimiento cada vez mayor del derecho funda-
mental al acceso de informacién en poder de las autoridades publicas (al que a veces
se hace referencia como el derecho a la libertad de informacién), en las declaraciones
internacionales autorizadas» y se declara que «el derecho de acceso a la informacién
en poder de las autoridades publicas es un derecho humano fundamental que deberfa
aplicarse a nivel nacional a través de legislacion global (por ejemplo, las Leyes de Li-
bertad de Acceso a Informacién)®®». La Oficina del Representante de la OSCE para la
Libertad de los Medios de Comunicacién hizo ptblicos en 2012 dos comentarios al
Anteproyecto de LTBG en los que se recomendd que se incluyese «un pdrrafo al co-
mienzo del anteproyecto de Ley para aclarar que el acceso a la informacién es un dere-
cho fundamental», bien auténomo, bien vinculado a la libertad de expresion segtn la
jurisprudencia de la Corte Interamericana y el TEDH, la Ley Modelo Interamericana
sobre Acceso a la Informacién Publica, el Comité de Derechos Humanos de las NU
y la Declaracién conjunta de 2004 antes citada, as{ como que se hiciese referencia al
art. 20 CE, criticando que en la Exposicién de Motivos y en el texto del Anteproyecto
solo se mencionase el art. 105 b) CE?..

En el entorno regional europeo, el reconocimiento del derecho de acceso a la
informacién publica en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea de 7 de diciembre de 2000 es también uno de los pilares de esta posicién desde
el momento en que la modificacién del art. 6.1 del Tratado de la Unién Europea
por el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007 [art. 1, 8)} le ha otorgado el
mismo valor juridico que a los tratados®’. Asf, el art. 42 de la Carta establece que

20 Declaracién conjunta del Relator especial de las Naciones Unidas para la Libertad de Opinién y Ex-
presion, el representante de la OSCE para la Libertad de los Medios de Comunicacién y el Relator Especial
de la Organizacién de Estados Americanos, de 6 de diciembre de 2004, disponible en http://goo.gl/FoJxLE,
tltimo acceso: 03.01.2014.

21 ORGANIZACION PARA LA SEGURIDAD Y LA COOPERACION EN EUROPA, OFICINA
DEL REPRESENTANTE PARA LA LIBERTAD DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION: Comentarios
al Anteproyecto de Ley espaiiola de Transparencia, Acceso a La Informacion Piiblica y Buen Gobierno, abril de 2012,
disponible en http://goo.gl/lecsth, dltimo acceso: 09.01.2014, pp. 2-4 y 15; y Comentarios al nuevo texto del
Anteproyecto de Ley espaiiola de Transparencia, Acceso a La Informacion Piiblica y Buen Gobierno, 2012, disponible
en http://goo.gl/XyHBKO, dltimo acceso: 03.01.2014, pp. 4 y 7. Ambos comentarios fueron encargados al
Relator Especial para la Libertad de Expresién en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Orga-
nizacién de los Estados Americanos, 2002-2005.

22 Segun el parrafo primero del art. 6.1 de la versién consolidada del Tratado de la Unién Europea, «la
Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adoptada el 12 de diciembre de 2007 en Estras-
burgo, la cual tendrd el mismo valor juridico que los Tratados». Se alega también que el derecho de acceso a
los documentos de la Unién Europea se ha incorporado al articulo 15.3 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, en virtud del cual «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, 6rganos y organismos de la Unidn, cualquiera que sea su soporte, con arreglo a los principios
y las condiciones que se establecerdn de conformidad con el presente apartado. El Parlamento Europeo y el
Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, determinardn mediante reglamentos los princi-
pios generales y los limites, por motivos de interés pablico o privado, que regulan el ejercicio de este derecho
de acceso a los documentos. Cada una de las instituciones, 6rganos u organismos garantizard la transparencia
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«todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los documentos
del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién». Cabe sefialar, como ha in-
dicado algtn autor?, que el derecho de acceso no se vincula en la Carta a la libertad
de expresién y de informacién reconocida en el art. 11 dentro del Titulo II, «Liber-
tades», sino que se incluye en el Titulo V dedicado a «Ciudadanfa» e inmediata-
mente a continuacién del derecho a una buena administracién?? (art. 41) lo que no
es Gbice para considerar el derecho de acceso incluido en la libertad de informacién
en la medida que, en virtud del art. 52.3, el sentido y alcance de las libertades de
expresion e informacién del art. 11 de la Carta serd igual al que a las mismas li-
bertades confiere el art. 10 CEDH vy, como después se verd, este dltimo protege el
derecho de acceso a la informacién piblica a la luz de la jurisprudencia del TEDH.

Sin embargo, aunque este reconocimiento ejemplifica la tendencia generalizada
a constitucionalizar el derecho de acceso con la mdxima proteccién y garantias y ello
implica considerarlo en la Unién Europea un derecho fundamental, no cabe extraer
automdticamente la conclusién de que su cardcter fundamental en la Carta obliga a
considerarlo fundamental en el Derecho interno espafiol y ello por cuanto en la Carta,
al igual que en el CEDH y a diferencia de nuestra Constitucién, no hay una distincién
equiparable a la que se hace en el art. 53 CE entre unos derechos fundamentales dota-
dos de mayores garantfas y el resto de derechos constitucionales con un nivel inferior
de proteccién. Dicho de otra forma, el reconocimiento del derecho de acceso en el art.
105 b) CE como un derecho constitucional no fundamental de configuracién legal no
obsta para su incorporacién a la Carta como un derecho fundamental en la medida
que no impide que el alcance y nivel de proteccién del derecho sea el que le otorgan
los arts. 52 y 53 de la misma.

Podria objetarse también que en virtud del art. 51.1 de la Carta el derecho
fundamental de acceso a los documentos se reconoce solo ante las instituciones y
6rganos de la Unién y que los Estados miembros solo estdn vinculados por dicho
derecho «tnicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién»; de hecho, la nor-
ma de reconocimiento del art. 42 se limita a declarar el «derecho a acceder a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién». Sin embargo,

de sus trabajos y elaborard en su reglamento interno disposiciones especificas sobre el acceso a sus documen-
tos, de conformidad con los reglamentos contemplados en el pdrrafo segundo. El Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, el Banco Central Europeo y el Banco Europeo de Inversiones solo estardn sujetos al presente
apartado cuando ejerzan funciones administrativas. El Parlamento Europeo y el Consejo garantizardn la pu-
blicidad de los documentos relativos a los procedimientos legislativos en las condiciones establecidas por los
reglamentos contemplados en el pérrafo segundo».

23 MARTIN RETORTILLO-BAQUER, L.: prélogo a RAMS RAMOS, L.: gp. ciz., pp. 18 a 19.

24 Vid. al respecto COTINO HUESO, L.: «Derecho y «Gobierno Abierto». La regulacién de la transpa-
rencia y la participacién y de su ejercicio a través del uso de las nuevas tecnologias y las redes sociales por las
Administraciones publicas. Propuestas concretas», en Transparencia, participacion ciudadana y administracion
priblica en el siglo XX1, BERME]JO LATRE, J. L. y CASTEL GAYAN, S. (eds.), monografia XIV de la Revista
Aragonesa de Administracion Piblica, IAAP, Zaragoza, 2013, pp. 58 a 60; y también «El derecho fundamental
del ciudadano administrado europeo a la transparencia e informacién puablica», en Libro homenaje a D. Iitigo
Cauvero, Pefia Gonzélez, J. L. (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 725 a 754.
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es nuestro propio legislador nacional quien ha despejado cualquier duda al respecto
elevando la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea a parimetro
hermenéutico de las normas constitucionales internas sobre derechos y libertades
en la Ley Orgdnica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autorizé la ratificacién por
Espafia del Tratado de Lisboa, y no en la Exposicién de Motivos sino en el articu-
lado de la norma; as{, la preceptiva autorizacién para la ratificacién ex art. 93 CE
en el art.1, va seguida de un art. 2 en virtud del cual «a tenor de lo dispuesto en el
pérrafo segundo del articulo 10 de la Constitucién espafiola y en el apartado 8 del
articulo 1 del Tratado de Lisboa, las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn también de confor-
midad con lo dispuesto en la Carta de los Derechos Fundamentales».

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la STC 37/2011 ha ratificado este
valor interpretativo de la Carta de Derechos Fundamentales al otorgar el amparo
por lesién del derecho a la integridad fisica del art. 15 CE en un caso en el que no se
proporciond al paciente de una intervencion la informacién necesaria para satisfacer
su derecho a prestar un consentimiento debidamente informado (F. 7) fundamen-
tando parcialmente dicho fallo en que el art. 3 de la Carta, que reconoce el derecho
a la integridad fisica y psiquica, dispone en su apartado 2 que «en el marco de la
medicina y la biologfa se respetardn en particular: el consentimiento libre e infor-
mado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades establecidas en
la ley».

Comienza el juez constitucional reconociendo que «el art. 15 CE no contiene
una referencia expresa al consentimiento informado» si bien ello «no implica que
este instituto quede al margen de la previsién constitucional de proteccién de la
integridad fisica y moral» (F. 4) por cuanto «para determinar las garantias que,
desde la perspectiva del art. 15 CE, se imponen a toda intervencién médica que
afecte a la integridad corporal del paciente, podemos acudir, por una parte, a los
tratados y acuerdos en la materia ratificados por Espafia, por el valor interpretativo
de las normas relativas a los derechos fundamentales y libertades piblicas que les
reconoce el art. 10.2 CE (por todas, STC 6/2004, de 16 de enero , F. 2), y, por otra,
a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos [...} para concluir con
el examen de la regulacién legal encargada de plasmar esas garantfas». Continta
el Tribunal afirmando que «entre esos elementos hermenéuticos encontramos, en
primer lugar, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea [...}
con el mismo valor juridico que los Tratados por el art. 6.1 del Tratado de la Unién
Europea[...]. El art. 3 de la Carta reconoce el derecho de toda persona a la integri-
dad fisica y psiquica, obligando a respetar, en el marco de la medicina y la biologia
«el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con
las modalidades establecidas por la Ley» {apartado 2 a)}» (F. 4). Entendiendo por
lo expuesto que «el consentimiento del paciente a cualquier intervencién sobre su
persona es algo inherente, entre otros, a su derecho fundamental a la integridad
fisica» (F. 5), el Alto Tribunal declara en el fallo «que se han vulnerado los dere-
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chos fundamentales a la integridad fisica (art. 15 CE) y a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) del demandante de amparo».

En el dmbito del Consejo de Europa, el Comité de Ministros vinculd ya en 1982 el
acceso a la informacién con la libertad de expresién reconocida por el art. 10 CEDH?
y, teniendo en cuenta el art. 19 DUDH y el art. 10 CEDH, recomendé en 2002 a los
Estados miembros garantizar el derecho de toda persona a tener acceso, bajo peticién,

%6 En la misma linea,

a los documentos oficiales en poder de las autoridades piblicas
el Comité de Ministros adopt6 el 27 de noviembre de 2008 el Convenio nim. 205
del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Pdblicos cuyo predmbulo
también hace referencia al art. 19 DUDH vy al art. 10 CEDH?* y recoge el contenido
de la Recomendacién de 2002%%, aunque hasta la fecha carece de validez en sentido es-
tricto como canon interpretativo de las normas espafiolas sobre derechos en la medida
que no ha sido ratificado por Espafia® y tampoco ha entrado en vigor por falta de las

suficientes ratificaciones.

3. Especial referencia a la reciente jurisprudencia del TEDH

Pero quizds en el conjunto de la linea argumentativa relativa a la interpre-
tacién de la libertad de informacién del art. 20.1.d) CE como comprensiva de un
derecho de acceso a la informacién putblica de conformidad con la DUDH vy los
tratados internacionales sobre derechos humanos ex art. 10.2 CE (que es ya de por
si el argumento mds convincente y fundamentado de los que se alegan en favor del
cardcter fundamental del derecho de acceso), la posicién central la ocupa la inter-
pretacién del art. 10.1 CEDH llevada a cabo por la jurisprudencia del TEDH que
desde 2009, en una evolucién reconocida expresamente por el propio Tribunal en

25 COUNCIL OF EUROPE, COMMITTEE OF MINISTERS: Declaration on the freedom of expression and
information (adopted on 29 April 1982 at its 70th Session), ap. 11, a) y c), disponible en htep://goo.gl/2kb5K4,
altimo acceso: 03.01.2014.

26 COUNCIL OF EUROPE, COMMITTEE OF MINISTERS: Recommendation Rec (2002)2 of the Com-
mittee of Ministers to member states on access to official documents, pérrafo tercero y ap. III, disponible en http://goo.
gl/qUpRIS, dltimo acceso: 03.01.2014.

27 Council of Europe Convention on Access to Official Documents, CETS N’ 205, parrafo tercero del Preimbulo
y art. 2.1, disponible en http://goo.gl/MPjkIA, tltimo acceso: 03.01.2014. Abierto a la firma el 18 de junio
de 2009 en Tromsg, Noruega, ha sido firmado por 14 Estados miembros y ratificado por 6 a fecha 3 de enero
de 2014, siendo necesarias 10 ratificaciones para su entrada en vigor. Traduccién espafiola no oficial disponi-
ble en http://goo.gl/fzBLry, dltimo acceso: 03.01.2014.

28 FERNANDEZ RAMOS, S.: «El acceso. ..», cit., p- 5.

29 A diferencia del Convenio nim. 164 del Consejo de Europa para la proteccion de los derechos humanos y
la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenio sobre Derechos
Humanos y Biomedicina), abierto a la firma en Oviedo el 4 de abril de 1997, que es utilizado por el Tribunal Consti-
tucional en la STC 37/2011 antes citada como criterio interpretativo del derecho a la integridad fisica del art. 15 CE,
junto a la CDFUE y el CEDH, por cuanto fue ratificado por Espafia por Instrumento de 23 de julio de 1999 (BOE
ndm. 251, de 20 de octubre de 1999) y entr6 en vigor para Espafia el 1 de enero de 2000. Vid. la informacién oficial
sobre dicho Convenio en http://goo.gl/buqliq, Gltimo acceso 03.01.2014.
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el caso Tarsasdg a Szabadsdgjogokért®®, viene admitiendo que el derecho de acceso

a los documentos publicos es «un elemento esencial del ejercicio [...} del derecho a
la libertad de expresién’®'» reconocido por el art. 10.1 CEDH, en particular a partir
del nitido pronunciamiento efectuado por la Corte de Estrasburgo en la sentencia
dictada el 25 de junio de 2013 en el caso Youth Initiative for Human Rights c.
Serbia y que es en cierta medida parangonable, por su rotundidad, al efectuado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia dictada en el caso
Claude Reyes c. Chile el 19 de septiembre de 20062,

En esta sentencia el Tribunal comienza por hacer una recopilacién de los do-
cumentos internacionales aplicables al derecho de acceso a la informacién puablica
compendiando una parte muy sustancial del argumentario utilizado en el debate
doctrinal y parlamentario por los defensores de la naturaleza fundamental del de-
recho de acceso al que ya se ha hecho referencia®®. Sobre estas bases el TEDH ha
venido a confirmar en 2013 la tendencia que solo habfa esbozado en las sentencias
de 2009; asi, en el caso Tdrsasdg se habfa limitado a apuntar que habfa «avanzado
recientemente hacia una interpretacién mds amplia del concepto de « libertad de
recibir informacién» ...}y por lo tanto hacia el reconocimiento de un derecho de
acceso a la informacién» (ap. 35) y en el caso Kenedi enfatiz6 que «el acceso a las
fuentes documentales originales para la investigacién histérica fue un elemento
esencial para el ejercicio del derecho {...} a la libertad de expresién» (ap. 43). Pero
es en esta sentencia de 2013 donde extrae, lacénica pero claramente, las consecuen-
cias de dicha doctrina cuando, apoydndose expresamente en esos fundamentos ju-
ridicos de las sentencias de 2009, «el Tribunal recuerda que la nocién de «libertad
para recibir informacién» abarca un derecho de acceso a la informacién» (ap. 20) y
concluye que en el caso de autos, en el que la agencia de inteligencia serbia negé a
una ONG el acceso a cierta informacién relativa a la vigilancia electrénica, «como
la demandante estaba obviamente implicada en la legitima obtencién de informa-
cién de interés publico con la intencién de compartir esa informacién con el pabli-

30 «El Tribunal recuerda que {...} «es dificil derivar del Convenio un derecho general de acceso a
los datos y documentos administrativos» [Loiseau c. Francia (dec.), n°. 46809/99, TEDH 2003-XII (ex-
tractos)}. Sin embargo, el Tribunal ha avanzado recientemente hacia una interpretacién méds amplia del
concepto de «libertad de recibir informacién» [véase SdruZeni Jihoceské Matky c. la Reptblica Checa
(dec.), n°. 19101/03, 10 de julio de 2006} y por lo tanto hacia el reconocimiento de un derecho de acceso a
la informacién» (Caso Térsasdg a Szabadsigjogokért c. Hungrfa, sentencia de 14 de abril de 2009, ap. 35).

31 Caso Kenedi c. Hungtfa, sentencia de 26 mayo de 2009, ap. 43.

32 En la sentencia de 19 de septiembre de 2006, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos estimé «que el articulo 13 de la Convencidn, al estipular expresamente los
derechos a «buscar» y a «recibir» « informaciones» protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el
acceso a la informacién bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restriccio-
nes de la Convencién. [...}. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresién contempla
la proteccién del derecho de acceso a la informacién bajo el control del Estado» (ap. 77).

33 El art. 19 PIDCP del que afirma que «garantiza la libertad de expresién en términos similares a
aquellos utilizados en el articulo 10 del Convenio»; la Observacién General nim. 34 (2011) del Comité de
Derechos Humanos sobre el articulo 19.2 PIDCP; y la Declaracién conjunta del Relator especial de las NU,
el representante de la OSCE vy el Relator Especial de la OEA de diciembre de 2004.
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co y contribuir de esta forma al debate pablico, hubo una injerencia en su derecho a
la libertad de expresién» (ap. 24). En una opinién concurrente conjunta, los jueces
Saj6 y Vucini¢ recalcaron «la necesidad general de interpretar el articulo 10 de
conformidad con el desarrollo de la legislacién internacional respecto a la libertad
de informacién, que supone el acceso a la informacién que disponen los organismos
publicos» refiriéndose a la Observacién General ntim. 34 del Comité de Derechos
Humanos antes citada.

La relevancia de esta nueva orientacién doctrinal del TEDH no es solo desde el
punto de vista sustantivo sino que en términos procesales podria ser la clave para que
un eventual recurso de amparo®® superase el trimite de admisién del art. 50.1.b) LOTC
acreditando la «especial trascendencia constitucional» del contenido del recurso por
cuanto este cambio en la jurisprudencia del TEDH operado desde 2009 parece subsu-
mirse perfectamente en uno de los casos en los que el Tribunal Constitucional consi-
dera que «cabe apreciar que el contenido del recurso de amparo justifica una decisién
sobre el fondo en razén de su especial trascendencia constitucional» al darle ocasién
«para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia {...} de un cambio en la
doctrina de los 6rganos de garantia encargados de la interpretacién de los tratados y
acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE» (STC 155/2009, F. 2).

En la misma STC 37/2011 ya comentada el Tribunal Constitucional ha rea-
firmado que «la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos {...} tam-
bién ha de servir de criterio interpretativo en la aplicacién de los preceptos cons-
titucionales tuteladores de los derechos fundamentales, de acuerdo con el mismo
art. 10.2 CE, segtn tenemos declarado, entre otras muchas, en las SSTC 303/1993,
de 25 de octubre, F. 8, y 119/2001, de 24 de mayo, F. 5». En el caso en cuestién
el Tribunal afirmé que «en el Convenio Europeo de Derechos Humanos no existe
una norma especifica referida a la proteccion de la integridad fisica y moral, pero el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos la ha englobado en la nocién de «vida pri-
vada» cuyo respeto se consagra en el art. 8.1 CEDH {...} como también ha incluido
en el mismo la participacién de los individuos en la eleccién de los actos médicos
de los que sean objeto as{ como las relativas a su consentimiento [...}. En este sen-
tido, el Tribunal de Estrasburgo ha destacado la importancia del consentimiento
de los pacientes, considerando que la imposicién de un tratamiento médico sin ese

34 Ante una sentencia desestimatoria de un recurso contencioso-administrativo contra la denegacién
del acceso por un érgano administrativo tras la correspondiente ponderacién prevista en la LTBG entre el
interés publico en la divulgacién de la informacién y los derechos de los afectados (art. 15.3) o los limites del
art. 14.1 (art. 14.2), cabria la interposicién de un recurso de amparo imputando a la resolucién denegatoria
del acceso la vulneracién del derecho fundamental a la libertad de informacién {art. 20.1 d) CE} alegando que
en dicha ponderacién no se habria tenido en cuenta el cardcter fundamental del derecho de acceso por formar
parte del contenido de la libertad de informacién acudiendo al argumento de la interpretacién conforme a los
tratados internacionales (art. 10.2 CE) en relacién principalmente con el art. 10.1 CEDH vy la interpretacién
jurisprudencial del mismo realizada por las dos sentencias del TEDH de 2009 y consolidada recientemente
por la nueva sentencia de 2013. Vid. al respecto ROLLNERT LIERN, G.: «La regulacién del derecho de acce-
50 a la informacién pablica mediante ley ordinaria: problemdtica juridico-constitucional», en FERNANDEZ
SALMERON, M. y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): Régimen juridico de la transparencia en el sector piiblico.
Del derecho de acceso a la reutilizacién de la informacién, Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2014, pp. 88 a 97.
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consentimiento, si el paciente es adulto y sano mentalmente, supone un ataque a la
integridad fisica del interesado que puede poner en cuestién los derechos protegi-
dos por el art. 8.1 CEDH» (F. 4).

En definitiva, el Tribunal Constitucional ha admitido la posibilidad de integrar
un derecho no reconocido expresamente en el CEDH (la proteccién de la integridad
fisica y moral que incluye, a su vez, el consentimiento informado) en el contenido de
otro derecho s{ reconocido (la proteccion de la vida privada del art. 8.1) en atencién
a la jurisprudencia del TEDH que asi lo ha declarado y, en virtud del art. 10.2 CE,
ha estimado lesionado el derecho a la integridad fisica del art. 15 CE por falta de
consentimiento informado, y ello mediante un razonamiento que mutatis mutandis es
perfectamente aplicable al derecho de acceso a la informacién publica en relacién con
la libertad de informacién de los arts. 10.1 CEDH y 20.1 d) CE.

Finalmente, hay que hacer referencia a otro argumento también tributario de
la integracién del derecho de acceso a la documentacién publica en las libertades in-
formativas del art. 20 CE ex art. 10.2 CE: esta inclusién del acceso a la informacién
publica en la libertad de informacién le harfa participe de la dimensién publica,
institucional u objetiva de las libertades informativas del art. 20 CE en cuanto pre-
supuesto necesario para la comunicacién pablica libre, indispensable a su vez para la
libre formacién de la opinién publica, fundamento de toda sociedad democritica®
y ello tendria como consecuencia que en la ponderacién a realizar en caso de coli-
sién con otros derechos fundamentales, no solo deberfa haberse considerado que el
conflicto se plantea entre dos derechos fundamentales (y no entre un derecho funda-
mental a la proteccién de datos y un derecho constitucional de acceso a la informa-
ci6én publica sin rango fundamental) sino que, como exigencia afiadida que a mayor
abundamiento podrfa contribuir a invalidar el resultado de la ponderacién®®, tendrfa
que haberse valorado que en el derecho fundamental en juego frente a la proteccién
de datos —esto es, en la libertad de informacién— concurria una circunstancia que
le otorgaba una posicién especialmente reforzada y cualificada: la dimensién institu-
cional u objetiva de la libertad de informacién como garantfa de la libre opinién pa-
blica y condicién de existencia de una sociedad democritica y pluralista, segin tiene
declarado de forma reiterada el TEDH desde el caso Handyside de 7 de diciembre
de 1976 y el Tribunal Constitucional desde la STC 12/1982%.

skksk

35 Seifial6 a este respecto E. GUICHOT REINA en su comparecencia ante la Comisién Constitucional
del Congreso que «parece dificil cuestionar a dia de hoy que el acceso a informacién sobre la gestién publica,
que solo estd en poder de la Administracién puablica y que, por tanto, contribuye de forma esencial a la forma-
ci6n de una opinién publica informada, no estd dentro del derecho fundamental, la libertad de informacion,
y que éste es solo un derecho de abstencién de la censura (DSCD Comisiones, nim. 254, de 12 de febrero de
2013, pp. 18 a 19).

36 Un desarrollo mds extenso de esta cuestién en ROLLNERT LIERN, G.: «La regulacién del derecho
de acceso...», cit., pp. 97 a 104.

37 Por citar casos mds recientes, en las sentencias de los asuntos Palomo Sédnchez y otros c. Espafia, de 12
de septiembre de 2011, ap. 53; y Von Hannover c. Alemania, de 7 de febrero de 2012, ap. 101.

38 Doctrina reiterada en la STC 12/2012, F. 3.
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