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I. INTRODUCCION

Las Administraciones publicas son las mayores detentadoras del bien
que define la sociedad de comienzos de milenio: la informacién (2). En la
llamada «sociedad de la informacién», la realizacién del Estado social y
democratico de Derecho requiere la efectividad del acceso de todos a la
misma. En efecto, s6lo de este modo se dara cumplimiento al mandato del
9.2 de la Constitucién; inicamente asi sera posible la participacién demo-
cratica de todos en la vida social, econémica y politica; exclusivamente de
esta forma se llegara a un control real y efectivo del ejercicio del poder.

Como es sabido, el articulo 105.5) de nuestra Constitucion establece que:

«La ley regulara el acceso de los ciudadanos a los archi-
vos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la se-
guridad y defensa del Estado, la averiguacién de los delitos
y la intimidad de las personas».

(1) El presente trabajo se realiza en el marco del Grupo de Investigacion financiado
por la Junta de Andalucia SEJ-342, El Derecho piiblico de la Sociedad de la Informacion y
del Conocimiento, cuyo responsable es el profesor Javier BARNES.

(2) Nos remitimos a la monumental obra de referencia M. CASTELLS, La era de la infor-
macion: economia, sociedad y cultura, 3 vols., en especial vol. I: La sociedad red, Ed. Alian-
za, 2.* ed., Madrid, 2000. Una completa reflexién de conjunto desde el Derecho administra-
tivo, que pone de relieve la multiplicidad de aspectos que encierra el fenémeno, en
J. BARNES, Una reflexion introductoria sobre el Derecho Administrativo y la Administracién
Piiblica de la Sociedad de la Informacion y del Conocimiento, «Revista Andaluza de Admi-
nistraciéon Publica», nam. 40, 2000, pags. 25-76.

Revista de Administracién Piblica 283
Num. 160. Enero-abril 2003



EMILIO GUICHOT

Este precepto no se inserta en el Titulo I (De los derechos y deberes
fundamentales), sino en el IV (Del Gobierno y de la Administracion), lo
que ha dado origen a una polémica doctrinal en torno a si se trata de un
derecho auténomo o, por el contrario, de una manifestacién de la libertad
de informacién (3). No es momento de terciar ahora en esta polémica (4).
Lo que debe destacarse en todo caso es que se trata de un precepto de sin-
gular importancia, por cuanto traduce un principio de actuacién adminis-
trativa, el de publicidad y transparencia, que supone una ruptura con la
norma general del secreto de la informacién en poder de la Administracién
vigente hasta la aprobacion del texto constitucional (5).

Se comprenden, pues, las esperanzas que pudieron depositarse en el
desarrollo legal al que llamaba el propio precepto constitucional. Este tuvo
lugar con la aprobacion de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, de 26
de noviembre (en adelante, LRJAP-PAC). Se opt6, pues, por integrar la dis-
ciplina del acceso en este cuerpo mas general, cuya aprobacion siguié un
iter legislativo de cierta opacidad, por lo que no contamos con una exposi-
cion de motivos y un previo debate publico que contribuyan a enmarcar la
regulaciéon del derecho de acceso a la informaciéon administrativa (6).
Como afirma el articulo 35.n) de la Ley, éste se configura como un derecho
de los ciudadanos. Su regulacion, contenida en el articulo 37 LRJAP-PAC,
ha sido unanimemente criticada tanto por razones formales de técnica le-
gislativa y precisién conceptual como, sobre todo, por razones sustantivas.
En efecto, la Ley deja un margen de apreciacién amplisimo a la Adminis-
tracién a la hora de aplicar unas excepciones al derecho de acceso formu-

(3) Esquematizando y reduciendo a dos las principales posturas sostenidas entre la
doctrina iuspublicista, puede decirse que un sector ha considerado que se trata de una ma-
nifestacién concreta del derecho a recibir informacién consagrado en el articulo 20.1.d)
CE, esto es, una expresion de que la informaciéon administrativa, como imperativo del prin-
cipio de publicidad y transparencia, constituye una fuente cuyo libre acceso la Administra-
cién debe permitir (es la tesis de I. VILLAVERDE MENENDEZ, Los derechos del ptiblico, Tecnos,
Madrid, 1995, seguida y matizada por S. FERNANDEZ Ramos, El derecho de acceso a los docu-
mentos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 350-358). Para otra corriente,
por el contrario, se trata de un derecho constitucional auténomo de configuracién legal,
diferente de la libertad de informacién, ya que ésta es el trasunto de la libertad de transmi-
tir informacion, y, por ello, impone a los poderes publicos un mero deber de abstencién de
interferir esta comunicacién entre sujetos privados (en esta linea se inscribirian, entre
otros, M. ALVAREZ Rico, El derecho de acceso a los documentos administrativos, «Documen-
tacién Administrativa», nam. 183, 1979, pags. 103-133; o L. A. POMED SANCHEZ, El acceso de
los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, INAP, Madrid, 1989). Parcialmente
en sintonia, J. F. MESTRE DELGADO, El derecho de acceso a archivos y registros administrati-
vos, Civitas, Madrid, 1993, para quien el derecho de acceso es un instrumento para la efec-
tividad de otros derechos, como la proteccién de la intimidad (respecto al acceso por el
propio interesado a sus datos), la tutela judicial efectiva o la libertad de informacién (en
cuanto al acceso de los medios de comunicacién a la informacion oficial).

(4) Como se ver4, el Derecho europeo muestra la tendencia al reconocimiento del de-
recho de acceso como derecho auténomo vinculado al principio del control democratico
del poder.

(5) Un exhaustivo rastreo histérico en S. FERNANDEZ RaMOS, El derecho de acceso a los
documentos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 255-310.

(6) A diferencia, como veremos, de lo que ocurre en el Derecho europeo.
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ladas con notable ambigiiedad, ampliadas respecto a las previstas constitu-
cionalmente, e inclusivas de una cldusula abierta. Ademas, la Ley tiene in-
justificables omisiones, entre ellas nada menos que el procedimiento para
ejercitar el derecho o las garantias especificas frente a la denegacién, y ex-
cluye de su ambito toda una serie heterogénea de informaciones. A ello se
suma la limitacion del acceso a los documentos relacionados con procedi-
mientos terminados y archivados, o la propia subordinacién de la efectivi-
dad del derecho a la eficacia en el funcionamiento de los servicios publi-
cos, entre otros, que contribuyen a poner la regulacion espariola en la
retaguardia de las modernas regulaciones de acceso. Finalmente, tampoco
existe una coordinacién con la normativa sectorial o conexa, muy en espe-
cial con la relativa a la proteccién de datos (7). El legislador pareci6 limi-
tarse, en fin, a cumplir tardiamente un mandato constitucional, sin volun-
tad real de hacer realidad el principio de transparencia y publicidad (8).
A ello hay que sumar que, contra lo anunciado en el propio tramite parla-
mentario de aprobacién de la LRJAP-PAC, el precepto no ha sido atin hoy
objeto de desarrollo reglamentario, de forma que el ejecutivo ha persistido
en la misma actitud de desidia y recelo frente a un mecanismo de control
democratico como es el derecho de acceso.

Precisamente es este panorama un tanto desolador el que refuerza la
importancia de conocer otras experiencias que pueden servir de modelo,
como las desarrolladas tanto en el seno del Consejo de Europa como en la
Unién Europea. Como veremos, entre 2001 y 2003 se han aprobado en es-
tos a&mbitos normas sobre acceso a la informacion publica que, guiadas
por una conviccién inequivoca sobre la necesidad de transparencia y pu-
blicidad de la actuacion administrativa, ponen el énfasis en dotar de la ma-
xima flexibilidad y efectividad al sistema, a través de muy diversas vias.
Ademas, suponen un salto cualitativo de una funcién de mera informacién
«pasiva» a un fomento de la informacién «activa», esto es, de la puesta a
disposicion de la generalidad de los ciudadanos de la informacion, fronte-
ra ésta, por lo demas, relativizada merced a la potenciacién del uso de las
nuevas tecnologias como medio de comunicacién entre Administracion y
ciudadanos. A dar cuenta de estas experiencias dedicaremos las paginas
que siguen.

II. CoNsSEJO DE EUROPA

En el seno del Consejo de Europa se han venido adoptando desde hace
décadas diversas iniciativas encaminadas al establecimiento de un estan-
dar minimo en relacién al derecho de acceso a la informacién en poder de

(7) Déandose la circunstancia, que lo hace mas injustificable, de que las dos Leyes su-
cesivas sobre la materia son del mismo afio que la LRJAP-PAC y de su reforma (Ley Orga-
nica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién del tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal, y Ley Orgénica 15/1999, de 13 diciembre, de Proteccién de datos de ca-
racter personal).

(8) Eslavaloraciéon compartida por la doctrina citada en nota 3.
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la Administracién. Junto a este desarrollo de la normativa en materia de in-
formacion «pasiva», los ultimos afios contemplan, tanto a nivel general
como sectorial, la adicién de la perspectiva de la «informacién activa», esto
es, del deber de la Administracién de difundir motu proprio ciertas informa-
ciones relevantes. La serie de disposiciones que han ido marcando la evolu-
cién de la politica del Consejo de Europa sobre la materia no dejan resqui-
cio a la duda sobre cudles son los fundamentos o las premisas que la guian.
El acceso y la difusion de la informacién administrativa son condiciones
para una profundizacién en la democracia efectiva, esto es, presupuestos
necesarios para garantizar la participacion de los ciudadanos en los asuntos
publicos y la transparencia en el ejercicio del poder publico (9).

1. La Recomendacion del Comité de Ministros de 21 de febrero de 2002
sobre acceso a la informacion oficial

La Recomendacién del Comité de Ministros de 21 de febrero de 2002
sobre acceso a la informacion oficial carece de efecto vinculante, pero par-
ticipa del importante papel de referencia comun a los trabajos de este or-
gano.

Su Exposiciéon de Motivos parte de la importancia de la transparencia
de la Administracién publica y de la disponibilidad de informacién sobre
asuntos de interés publico en una sociedad plural y democratica. Conside-
ra que un amplio acceso a los documentos oficiales, sobre la base de la
igualdad y de acuerdo con reglas claras, permite al publico tener una pers-
pectiva adecuada y formar una opinién critica sobre la situacion de la so-
ciedad en la que vive y sobre las autoridades que le gobiernan, a la vez que
anima a la participacién informada del publico en asuntos de interés co-
mun; fomenta la eficiencia y la eficacia de las Administraciones y ayuda a
mantener su integridad, evitando el riesgo de corrupcién; y contribuye, fi-
nalmente, a afirmar la legitimidad de las Administraciones como servicios
publicos y a reforzar la confianza del publico en las autoridades publicas.
Por todo ello, los Estados deben esforzarse en facilitar el mayor acceso po-
sible, dentro del respeto a otros derechos e intereses legitimos.

Los principios sentados por la Recomendacién constituyen un mini-
mum standard, sin perjuicio de las leyes y reglamentos nacionales que ya
reconozcan un derecho de acceso a los documentos oficiales mas amplio.

(9) Como texto pionero puede resefiarse la Recomendacién de la Asamblea General
854 (1979), relativa al acceso del publico a los documentos oficiales y a la libertad de infor-
macion, que, inspirada en la Freedom of Information Act estadounidense, sugiere a los Es-
tados un sistema de libre acceso a los documentos oficiales, sometido a una serie de excep-
ciones. Dos afios mas tarde, el Comité de Ministros tomo el testigo, aprobando un texto de
referencia, la Recomendacién 19 (1981), de 25 de noviembre, sobre el acceso a la informa-
cién en poder de las autoridades publicas, que apuntaba un minimo estandar comtn que
se propone a los Estados miembros del Consejo de Europa. El principio general seria el de-
recho a la informacién en poder de la Administracién (no del resto de poderes publicos),
cuyo titular seria toda persona, sin que cupiese exigir un interés particular en la informa-
cién en cuestiéon, sometido, eso si, a excepciones por motivos de interés publico o privado.
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Se corresponden en buena medida con los sentados en la Recomendacién
de 1981. De este modo:

— El concepto de documento oficial tiene la mayor amplitud, y viene a
coincidir con toda informacién, cualquiera que sea su formato, en poder
de la Administracién o, incluso, de las personas naturales y juridicas en la
medida en que realicen funciones publicas o ejerzan autoridad administra-
tiva de acuerdo con el Derecho nacional. No incluye los documentos pre-
paratorios ni la informacién en manos del poder legislativo o judicial, si
bien los Estados pueden considerar hasta qué punto pueden extenderse es-
tos principios a dicha informacién (10).

— Toda persona es titular del derecho, sin necesidad de motivar la solici-
tud y sin discriminacién de ningtn género, incluido el origen nacional (11).

— Se establecen una serie de intereses, tanto publicos como privados,
cuya salvaguarda puede exigir cierto secreto que se traduzca en una excep-
cion al derecho de acceso (12). Dichas excepciones, que debieran ser en
todo caso temporales, han de preverse de forma precisa en la ley, y ser ne-
cesarias en una sociedad democratica, proporcionadas al objetivo a prote-
ger, y, en todo caso, sélo entrardn en juego cuando la revelacion sea sus-
ceptible de menoscabar efectivamente algunos de estos intereses.

— La Recomendacion revela una honda preocupacion por garantizar
la flexibilidad vy efectividad real del sistema. Asi, se prevén plazos breves pre-
establecidos de respuesta, la no onerosidad del acceso y de los recursos
contra la denegacion del mismo, a la vez que se impone a las autoridades
publicas un deber de auxilio en el ejercicio del derecho, y el control por
una autoridad independiente (no necesariamente judicial) de las decisio-
nes tomadas por la autoridad que posee la informacién solicitada (13).

(10) Articulos 1y 2.

(11) Articulo 3.

(12) Articulo 4. Dichas finalidades se concretan en la proteccién de intereses publicos
superiores (asi, la seguridad nacional, la defensa y las relaciones internacionales; la seguri-
dad publica; la prevencion, investigacion y persecucién de actividades criminales); la inti-
midad y otros intereses privados legitimos (a cuyo respecto se precisa expresamente que
esta normativa no afecta al derecho de acceso y sus limitaciones previstas en el Convenio
para la proteccién de los individuos respecto al tratamiento automaético de datos persona-
les); los intereses comerciales y otros intereses econémicos, sean privados o publicos (aqui
habria que incluir, destacadamente, la propiedad intelectual e industrial); la igualdad de las
partes en los procesos judiciales; la naturaleza (se trasluce aqui la preocupacion finisecular
por el medio ambiente, que puede a veces requerir del secreto —p. ej., ubicacién de espe-
cies protegidas—); la inspeccién, control y supervision por las Administraciones; las politi-
cas econémica, monetaria y cambiaria del Estado; la confidencialidad de las deliberacio-
nes dentro de o entre las Administraciones durante la preparacién interna de un asunto.

(13) El procedimiento y el control se regulan en los articulos 6 a 9. El solicitante no
ha de motivar la solicitud, que sélo puede someterse a formalidades minimas. La tramita-
cién se lleva a cabo por la autoridad puablica en cuyo poder obre el documento en cuestion,
en base a un principio de igualdad de trato, y con prontitud, respetando plazos preestable-
cidos. Toda autoridad publica tiene un deber de auxilio, en virtud del cual debe, en la me-
dida de lo posible, ayudar a identificar el documento solicitado y, si no obra en su poder,
reenviar al solicitante a la autoridad competente. La solicitud sélo podr4a inadmitirse si re-
sulta manifiestamente irrazonable. La denegacién puede ser total o parcial, siendo esta ul-
tima la pertinente si los limites s6lo afectan a una parte del documento, y debiendo indi-
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— Se afiade una bateria de medidas complementarias para aumentar la
difusién y eficacia del servicio que entran dentro del terreno de la organi-
zacion y la gestion administrativas. Es la llamada «informacién del servi-
cio», esto es, la informacién al publico de sus derechos de acceso y de
como ejercitarlos; la formacién del personal a cargo del mismo; y la obli-
gacion de asegurar que los solicitantes pueden ejercitar su derecho. Para
este fin, las autoridades publicas deben, en particular, gestionar sus docu-
mentos de forma eficiente para que sean facilmente accesibles; aplicar re-
glas claras y preestablecidas para la conservacion y destruccién de sus do-
cumentos; y, en la medida de lo posible, facilitar la informacién sobre los
asuntos y actividades de los que son responsables, por ejemplo confeccio-
nando listas o registros de los documentos en su poder

— Si bien es cierto que la Recomendacién se centra en el acceso pre-
via solicitud, la Exposicién de Motivos precisa que las autoridades publi-
cas deberian esforzarse en desplegar una politica de informacién activa,
con el objetivo de poner a disposicién del publico cualquier informacién
que juzguen ttil en una sociedad democratica y transparente. Al respecto,
se recomienda que la autoridad publica, por su propia iniciativa y cuando
fuera apropiado, adopte las medidas necesarias para hacer publica infor-
macion en su poder cuando su difusiéon sea de interés para promover la
transparencia de la Administracion publica y la eficiencia dentro de las Ad-
ministraciones o cuando pueda animar la participacion informada del pu-
blico en asuntos de interés publico (14).

A esta regulacion general hay que anadir todo un conjunto de normas
sectoriales referidas al acceso a la informacion, activa y pasiva, en diferen-
tes sectores, como el medio ambiente o la sanidad, en cuyo detalle no po-
demos ahora entrar.

2. El Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos
v de las libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950

En lo que respecta al sistema del Convenio Europeo para la proteccion
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, de 4 de no-

carse claramente cualquier omision. No obstante, si la versién parcial del documento pue-
de dar lugar a confusién o carece de sentido, puede denegarse el acceso. Si se concede el
acceso, debe permitirse la inspeccién del original (de forma gratuita) o facilitarse una co-
pia (que puede someterse al pago de su coste real), tomando en cuenta, hasta donde sea
posible, la preferencia expresada por el solicitante. Ha de arbitrarse un sistema expeditivo
y econémico de revisién de las decisiones de inadmisién, rechazo parcial o total, o no tra-
mitacién en plazo, ante un tribunal u otra autoridad independiente e imparcial prevista
por ley.

(14) Articulo 11. Asimismo, cabe resefiar, al menos, la Recomendacién del Consejo de
Ministros nam. 13, adoptada el 13 de julio de 2000, sobre politica europea en materia de
acceso a archivos. De nuevo se parte de un principio de libre acceso, sometido a excepcio-
nes. La norma llama, en este sentido, a la necesaria coordinacién con las legislaciones na-
cionales en materia de acceso a la informacién y proteccion de datos.
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viembre de 1950 (en adelante, CEDH), y a falta de la consagracion expresa
en su articulado del derecho a la informacién en poder de la Administra-
cién, se ha planteado si debe considerarse incluido en su articulo 10. Este
se refiere a la libertad de expresion, que comprende la libertad de recibir o
de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber interferencias de
la autoridad publica (15). A nuestros efectos, la cuestién clave radica en
determinar si dicho precepto, pensado originariamente, como el resto de
los derechos fundamentales, como medio de garantizar la libertad de in-
formacion frente a la injerencia de los poderes publicos, puede entenderse
como inclusivo del derecho a acceder a la informacién en poder de la Ad-
ministracién, y la obligacién consiguiente de ésta de facilitarla.

La cuestién se ha planteado frontalmente ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en contadas ocasiones (16). En todos los casos, el Tri-
bunal ha preferido enfocar la demanda por la posible vulneracién del ar-
ticulo 8, que garantiza el respeto a la vida privada y familiar, al domicilio y
a la correspondencia (17). Esta solucién se explica porque en los asuntos
de que ha conocido hasta el momento se pretendia informacién concer-
niente a la vida personal de los propios solicitantes, de modo que el Tribu-
nal ha preferido optar por encajar la obligacién de facilitarla dentro del
contenido activo del derecho al respeto a la vida privada, en linea con las
facultades positivas que se integran actualmente en el derecho a la privaci-
dad o a la «autodeterminacién informativa» en los ordenamientos nacio-

(15) «1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho compren-
de la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin
que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de televisién a un régimen de autorizacién previa. 2. El ejercicio de estas
libertades, que entrafnan deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formali-
dades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territo-
rial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de
la salud o de la moral, la proteccién de la reputacién o de los derechos ajenos, para impe-
dir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la im-
parcialidad del poder judicial». Sobre el tema, vid. J. BoNET, El derecho a la informacién en
el Convenio Europeo de los Derechos Humanos, Ed. PPU, 1994.

(16) Abordan directamente el tema las Sentencias Leander, de 26 de marzo de 1987
(acceso por una persona a su expediente policial); Gaskin, de 7 de julio de 1989 (acceso por
una persona a su expediente en poder de los servicios de asistencia social); y Guerra y otros,
de 19 de febrero de 1998 (acceso por los vecinos de una industria contaminante a la difu-
si6n por la Administracién de informacion en materia medioambiental). Junto a estas Sen-
tencias, las Decisiones de la Comisién de 31 de mayo de 1974 (acceso por concejales a infor-
macién); de 3 de octubre de 1979 (acceso por el interesado a documentos que le afectan); de
14 de diciembre de 1979 (acceso a informacién sobre comisién de régimen penitenciario); o
de 14 de octubre de 1991 (acceso por las esposas de presos politicos de ciudadanos euro-
peos en un pais africano a informacion sobre el paradero y estado de sus esposos).

(17) «1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su do-
micilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el
ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la protecciéon de los dere-
chos y las libertades de los demas».
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nales (18). En todo caso, el Tribunal no ha descartado que la libertad de in-
formacion (y el derecho a obtenerla) pueda hacerse valer frente a la Admi-
nistracién, en funcién de las circunstancias del caso. En efecto, se ha limi-
tado a subrayar que la libertad de recibir informacién se caracteriza, al
menos de forma principal, como un derecho a obtenerla de los sujetos pri-
vados sin injerencia del poder publico, y que no era de aplicacién en las
circunstancias de autos (19). En definitiva, las circunstancias de los asun-
tos de que ha conocido han permitido al TEDH adoptar la perspectiva del
articulo 8, sin pronunciarse con caracter general sobre si del articulo 10
puede derivarse una obligacion de la Administracién de poner informacién
a disposicion de los ciudadanos, sea previa solicitud o sea por propia ini-
ciativa (20). En todo caso, no parece que haya de descartarse, principal-

(18) No obstante, en algtin caso este enfoque ha resultado un tanto forzado, a nuestro
juicio. Asi, en el asunto Guerra la informacién solicitada no era informaciéon personal (en
el sentido de la legislacion de protecciéon de datos personales, esto es, referida a sujetos
identificados o identificables), sino informacién a los vecinos sobre los riesgos para la po-
blacién derivados del funcionamiento de una industria, que detentaba con exclusividad la
Administracién. Tampoco en este caso el Tribunal apoy6 la condena en el articulo 10 (li-
bertad de informacion), sino en el 8 (respeto a la vida familiar y personal), con apoyo una
interpretaciéon amplia del ambito de proteccién de este derecho con precedentes en su ju-
risprudencia anterior (Sentencia Ldpez Ostra, de 9 de diciembre de 1994, posteriormente
reafirmada en la Sentencia Hatton, de 2 de octubre de 2001). Esta opcién fue, cuanto me-
nos, polémica, como prueban los votos particulares y el dato de que la propia Comisién ha-
bia declarado la vulneracién del derecho a la libertad de informacién, ex articulo 10, tinico
articulo invocado inicialmente por los demandantes. El Tribunal, por el contrario, recurrié
de nuevo al principio sentado en la Sentencia Leander, y juzgé que la libertad de informa-
cién no puede interpretarse como una imposicioén al Estado, en circunstancias como las del
presente asunto, de obligaciones positivas de recoger y difundir informaciones por su pro-
pio impulso. Influyé probablemente que el asunto ponia en cuestién si del articulo 10
CEDH se deriva no soélo la obligacién de la Administracién de facilitar informacién a soli-
citud de los ciudadanos, sino incluso si debia haberlo hecho ex officio (siendo asi que a am-
bas estaba obligada la autoridad publica por la legislacion aplicable). E1 TEDH se centro,
para rechazar la reconduccién al articulo 10, en la obligacién activa, y estimé que no pue-
de derivarse del articulo 10. Esto es, no juzgé pertinente abrir en este caso la espita del ar-
ticulo 10 hasta el punto de que imponga una obligacién de informar motu proprio, lo cual
en todo caso tampoco llegé a descartar como cuestiéon de principios.

(19) El principio general, luego reiterado, fue elaborado en la Sentencia Leander: «[...]
el derecho a la libertad de recibir informacién prohibe basicamente que un Gobierno impi-
da a una persona recibir informacién que otras quieren o pueden estar dispuestas a ofre-
cerle. El articulo 10 no confiere al individuo, en circunstancias como las del caso de autos,
un derecho de acceso a un registro que contenga informacién sobre su situacién personal,
ni conlleva la obligacién del Gobierno de facilitar una informacién tal al individuo» (apar-
tado 74) (la traduccién y la cursiva son nuestras). En los mismos términos, Sentencia Gas-
kin, apartado 52.

(20) Para el Abogado General Leger, en sus Conclusiones a la STICE de 6 de diciem-
bre de 2001, asunto C-353/99 P, Consejo contra Heidi Hautala, de esta jurisprudencia no
cabe extraer que el derecho a la libertad de expresién previsto en el articulo 10 del Conve-
nio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales incluya
el derecho de acceso a la informacién (lo cual le merece una valoracién negativa). El
propio Leger cita a M. O'NEILL, The Right of Access to Community Held Documentation as a
General Principle of EC Law, European Public Law, vol. 4, Issue 3, pags. 403 y ss., como ex-
ponente de una interpretacién diferente de la jurisprudencia de Estrasburgo. Para J. Bo-
NET, op. cit., el articulo 10 ampara el derecho de acceso a documentacién administrativa
pero sélo como posibilidad que puede ser necesaria en funcién de las circunstancias, por lo
que no se esta ante un derecho que se derive directa y genéricamente del articulo 10
CEDH; y con un alcance juridico limitado, reducido a la documentacién de interés directo
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mente en aquellos supuestos en que es la Administracion la tnica detenta-
dora de la informacién.

Lo cierto es que los documentos emanados del Consejo de Europa pa-
recen acoger esta perspectiva. La propia Recomendacién del Comité de
Ministros de 21 de febrero de 2002, sobre acceso a la informacion oficial, y
la de 13 de julio de 2000, sobre politica europea en materia de acceso a ar-
chivos, a las que nos hemos referido supra, invocan como normativa de re-
ferencia, entre otros, a los articulos 8 y 10 del CEDH. En todo caso, quiza
fuera mas clarificador su reconocimiento auténomo. En este sentido, la
Asamblea ha anunciado su intencién de intercalar en el Convenio una dis-
posicién relativa al derecho de acceso a los documentos, habida cuenta
que a menudo, en la sociedad actual, las Administraciones publicas poseen
informaciones inaccesibles por otros medios, y teniendo en cuenta que la
informacion previene la corrupcién y el derroche de fondos publicos (21).

III. UNION EUROPEA

1.  Evolucion normativa y fundamento del derecho de acceso
a la informacion

El derecho a la informacién en poder de las Instituciones y Agencias
comunitarias ha seguido toda una evolucién que, partiendo de su nega-
cion, ha llegado a su reconocimiento en los textos de alcance constitu-
cional.

Originariamente, no existia un derecho general de acceso a la informa-
cién en poder de la Administracién comunitaria (22). La decision de facili-
tar una informacion solicitada por un ciudadano quedaba a la discreciona-
lidad de cada Institucion.

Los primeros pasos hacia el reconocimiento de un verdadero derecho a

y personal para el individuo, siempre que presente una importancia particular para su si-
tuacién.

(21) En realidad, ya en 1982, la Declaracién del Comité de Ministros de 29 de abril,
sobre libertad de expresién e informacién, tras subrayar que ésta es un elemento funda-
mental para una democracia efectiva, se referia a la libertad de recibir informacién con in-
dependencia de la fuente de donde provenga, a la vez que, entre otras manifestaciones de di-
cha libertad, en su punto I1.b), declara que los Estados deben perseguir una politica
informativa abierta, que incluya el acceso a la informacion en su poder, como forma de re-
forzar las posibilidades del individuo de discutir libremente sobre asuntos politicos, socia-
les, econémicos y culturales.

(22) Nos referimos, claro esta, a un derecho de cualquier ciudadano a acceder a cual-
quier tipo de informacién. No se incluyen, por tanto, la publicacién de los reglamentos y
directivas generales o del informe anual sobre actividades de la Comunidad; el derecho de
los interesados a acceder al expediente en el curso de un procedimiento administrativo o
judicial, o de los funcionarios respecto de su expediente personal (art. 26 Estatuto de los
Funcionarios). Hacemos igualmente abstraccién del régimen de acceso a los archivos his-
toricos, regulado por Reglamento del Consejo de 1 de febrero de 1980, y referido al acceso
publico a los documentos con mas de treinta afios de antigiiedad. Sobre el particular, vid.
A. FORREST, Naissance des archives historiques des Communautés européennes, «Revue de
Marché Commun», 1983, pags. 466-473.
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la informacién fueron dados por el Parlamento Europeo a partir de media-
dos de los ochenta, inspirandose en las legislaciones nacionales pioneras y
en los trabajos del Consejo de Europa a los que antes nos referimos. En
dos Resoluciones de 1984 y 1988 se instaba a las Instituciones a consagrar
el derecho a la informacién como derecho fundamental de los ciudadanos
europeos (23).

El Tratado de Maastricht traté de salvar las criticas (merecidas, al me-
nos en cierta medida) al mercantilismo y opacidad de la construccién co-
munitaria. Junto a otras medidas intimamente vinculadas al objetivo de
fortalecer el caracter democratico de la Comunidad (como la creacién de
la ciudadania europea y la institucion del Defensor del Pueblo), se incluyo
una Declaracién, la nimero 17, sobre el derecho de acceso a la informa-
cion, de acuerdo con la cual «la transparencia del proceso de decisiéon re-
fuerza el caracter democratico de las Instituciones asi como la confianza
del publico en la Administracién» (24). En pro de esta finalidad de reforzar
la democracia y transparencia en la actuaciéon comunitaria, la Declaracién
17 instaba a la Comisién a presentar al Consejo antes de fin de 1993 un in-
forme sobre medidas destinadas a mejorar el acceso del publico a la infor-
macion de que disponen las Instituciones.

Durante los afios 1992 y 1993 se entré en una dindmica de impulsos
politicos, de la mano de los sucesivos Consejos Europeos (25) y de trabajos
preparatorios de la Comisién (26), en pro del reconocimiento del derecho

(23) Resoluciones del Parlamento Europeo de 24 de mayo de 1984 y de 23 de enero
de 1988 sobre la publicidad de los procedimientos comunitarios.

(24) Idea que conectaba con el articulo 1.3 del propio Tratado, que lo calificaba como
«una nueva etapa en el proceso creador de una unién cada vez mas estrecha entre los pue-
blos de Europa, en la cual las decisiones serian tomadas de la forma mas abierta y préxima
a los ciudadanos que fuera posible».

(25) El Consejo Europeo de Birmingham de 16 de octubre de 1992, en su Declaracién
Una Comunidad préxima a sus ciudadanos («Boletin de las Comunidades Europeas», 12-
1992, pag. 10), insté a la Comisién a que completase, a mas tardar a principios de 1993,
sus trabajos sobre la mejora del acceso a la informacién de que disponen las Instituciones
comunitarias. En el Consejo Europeo de Edimburgo de 12 de diciembre de 1992 («Boletin
de las Comunidades Europeas», 12-1992, pag. 10) se reiter6 este requerimiento. El Consejo
Europeo de Copenhague de 22 de junio de 1993 inst6 al Consejo y a la Comisién a que con-
tinuaran sus trabajos sobre la base del principio de que debia garantizarse a los ciuda-
danos el acceso mas completo posible a la informacion, adoptando todas las medidas nece-
sarias a mas tardar a finales de 1993 («Boletin de las Comunidades Europeas», 6-1993,
pag. 15).

(26) Un primer documento es la Comunicacién de marzo de 1993 («DOCE», serie C,
nam. 63, pags. 8-10) relativa a una «mayor transparencia en el trabajo de la Comisién». Se
pronuncia a favor de la confidencialidad respecto del trabajo en comitologia, aunque no en
otros comités consultivos y grupos de expertos, en que se plantea valorar las necesidades
de acceso, por una parte, y de efectividad y confidencialidad, por otra. El 5 de mayo de
1993 aprueba una Comunicacion relativa al Acceso de los ciudadanos a los documentos de
las Instituciones («<DOCE», serie C, nam. 156, pags. 5-12). Parte de un analisis de las medi-
das de transparencia adoptadas hasta la fecha y de las practicas nacionales en materia de
informacién activa y pasiva. Invita a las demas Instituciones y a los Estados a asumir el
«principio del maximo acceso posible a la informacién disponible» y, a partir del analisis
comparado, dibuja los principios generales del régimen juridico del acceso a la informa-
cién, que propone consensuar con las restantes Instituciones a través de un Acuerdo In-
terinstitucional. Todo ello se establece como medio para acercar las Instituciones a los ciu-
dadanos y suscitar un debate més activo y un conocimiento mas cabal sobre los asuntos
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de acceso a la informacién, dentro del contexto mas general de cumpli-
miento del mandato de profundizacién en los principios de transparencia,
democracia y participacién contenidos en el articulo 1.3 TUE. Como cul-
minacién, el dia 6 de diciembre de 1993 el Consejo y la Comisién aproba-
ron el llamado Cédigo de Conducta relativo al acceso del piiblico a los docu-
mentos del Consejo y de la Comision. Carecia de efectos juridicos, siendo
s6lo una expresion de coordinacién voluntaria interinstitucional (27), pero
constituia la base para su posterior positivacién y desarrollo por cada Ins-
titucion. Esto tuvo lugar de forma inmediata en el caso del Consejo (28) y
de la Comisién (29) y, con posterioridad, en el del Parlamento (30) y el res-
to de Instituciones —como el Comité Econémico y Social (31) o el Comité
de las Regiones (32)— y Agencias. Todas estas normas reproducian las dis-
posiciones del Cédigo de Conducta, con las oportunas precisiones deriva-
das de la diferente naturaleza de las actividades de cada Institucion.

El siguiente paso de la evolucién consistié en el reconocimiento consti-
tucional del derecho de acceso a la informacién. A falta de consagracion
de este derecho en el articulado del Tratado de Maastricht, los textos apro-
bados por las Instituciones y Agencias habian recurrido como base juridi-
ca al articulo 151.3 TCE, esto es, la competencia de cada uno de ellos para
establecer su organizacién interna. Ahora bien, resultaba evidente que el
contenido de dichas normas trascendia con mucho lo meramente organi-
zativo, consagrando un auténtico derecho subjetivo de los ciudadanos.
Esta contradicciéon dio origen a una polémica sobre cudal habia de ser el
papel del Parlamento en la delimitacién de un derecho tal, y en qué tipo de
norma debia estar contenido. El Juez comunitario reconocié que la nor-
mativa conferia a los ciudadanos un derecho de particular importancia co-
nectado con los principios de democracia y transparencia, de reconoci-
miento constitucional y/o legal en los Derechos estatales, pero que, «en el
Estado actual del Derecho comunitario» y «mientras que el legislador co-

comunitarios que, a su vez, incremente la confianza de los ciudadanos en la Comunidad.
El 2 de junio de 1993 aprueba otra Comunicacién sobre Transparencia en la Comunidad,
que, en ese marco mas amplio, desarrolla dichos principios. El 25 de octubre de 1993 se
firmé una Declaracién interinstitucional sobre La democracia, la transparencia y la subsi-
diariedad, en que se anunciaba, entre otras medidas, la mejora del acceso publico a los do-
cumentos en poder de la Comisioén, a partir del 1 de enero de 1994.

(27) Como se encargé6 de subrayar el TICE en la importante Sentencia de 30 de abril
de 1996, asunto C-58/94, Reino de los Paises Bajos contra Consejo, Rec. pag. I-2169, apar-
tados 26 y 27.

(28) Su Reglamento interno, modificado el 20 de diciembre de 1993, no abordé direc-
tamente la cuestién del derecho de acceso, pero previé en su articulo 22 que el Consejo
aprobaria las modalidades de acceso a documentos del mismo cuya divulgacién no tuviera
consecuencias graves o perjudiciales. El mismo dia se aprobé la Decisién 93/731/CE, de 20
de diciembre, que lo regula.

(29) Decision 94/90/CECA, CE, Euratom, de 8 de febrero, precisada por la de 4 de
marzo de 1994, sobre la mejora del acceso a los documentos.

(30) Decisién de la Mesa 97/632/CE, CECA, Euratom, de 10 de julio, completada por
la Decision de la Mesa de 17 de abril de 1998 sobre el canon aplicable al envio de docu-
mentos voluminosos.

(31) Decisién de 27 de mayo de 1997.

(32) Decision de 17 de septiembre de 1997.
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munitario no haya adoptado una normativa general que regule dicho dere-
cho», habia de entenderse que la facultad de autoorganizaciéon podia con-
siderarse base juridica suficiente (33). A nuestro juicio, prevalecié ante
todo la voluntad de no frustrar los primeros pasos emprendidos para res-
ponder a la exigencia, politica y social, de transparencia. De este modo, el
TJCE hubo de moverse «entre dos aguas»: reconocer el caricter «constitu-
cional» del derecho de acceso, derivado del principio democratico, de una
parte; y admitir que pudiera ser objeto de regulaciéon de indole «adminis-
trativa», como tnico modo de hacerlo efectivo a falta de normativa de ma-
yor rango, de otra.

Esta polémica no fue estéril sino que, por el contrario, mostraria su in-
fluencia en la revision del Tratado de la Unién Europea. Esta vez, en lugar
de contemplar el derecho de acceso s6lo como una linea de actuacion futu-
ra en una Declaracién anexa al Tratado, vencieron las posturas favorables a
la inclusién del mismo en su articulado. De este modo, el Tratado de Ams-
terdam, firmado el 2 de octubre de 1997, introdujo el actual articulo 255,
que consagro el derecho de todo ciudadano o residente en la Unién a acce-
der a los documentos del Parlamento, del Consejo y de la Comisién, de
acuerdo con los principios y limites que habia de fijar el Consejo en el plazo
de dos afios desde su entrada en vigor (que tuvo lugar el 1 de mayo de 1999;
por tanto, antes del 1 de mayo de 2001), a lo que habia de seguir una modi-
ficacion de los respectivos reglamentos internos de cada Institucién (34).
En efecto, de acuerdo con dicho articulo:

«1. Todo ciudadano de la Unién, asi como toda per-
sona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio so-
cial en un Estado miembro, tendra derecho a acceder a
los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y
de la Comisién, con arreglo a los principios y las condi-
ciones que se estableceran de conformidad con los apar-
tados 2 y 3.

(33) STJCE de 30 de abril de 1996, asunto C-58/94, Reino de los Paises Bajos contra
Consejo, Rec. pag. I-2169. El Gobierno de los Paises Bajos, apoyado por el Parlamento, ve-
nia a argumentar que el principio de transparencia y el derecho a la informacién que
lleva aparejado en cuanto derecho fundamental constituyen condiciones esenciales de la
democracia y, por consiguiente, no pueden tratarse como cuestiones de organizacién mera-
mente interna de las Instituciones, sino que han de implementarse siguiendo el procedi-
miento legislativo ordinario, con intervencién parlamentaria. El TJCE sigui6 las elabora-
das Conclusiones de su prestigioso Abogado general Tesauro, que ponian de relieve la
conexion entre control democratico y derecho de acceso y el reconocimiento generalizado
de éste en el Derecho del Consejo de Europa y en el Derecho comparado.

(34) Asimismo, se modificé el articulo 207 (ex art. 151), que queda del siguiente tenor:
«A efectos de la aplicacién del apartado 3 del articulo 255, el Consejo fijara en dicho regla-
mento las condiciones en las que el publico tendra acceso a los documentos del Consejo.
A efectos del presente apartado, el Consejo definira los casos en los que deba considerarse
que actia en su capacidad legislativa a fin de permitir un mayor acceso a los documentos
en esos casos, sin menoscabo de la eficacia de su proceso de toma de decisiones. En cual-
quier caso, cuando el Consejo actie en su capacidad legislativa, se haran publicos los re-
sultados de las votaciones y las explicaciones de voto, asi como las declaraciones en el
acta».
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2. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en
el articulo 251, determinara los principios generales y los li-
mites, 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 Trata-
do de Amsterdam.

3. Cada una de las instituciones mencionadas elabora-
ra en su reglamento interno disposiciones especificas sobre
el acceso a sus documentos.»

No quedé ahi la voluntad de constitucionalizar el derecho de acceso.
La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclama-
da el 7 de diciembre de 2000 (35), consagré el derecho de acceso en su ar-
ticulo 42, conforme al cual:

«Todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica o ju-
ridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado
miembro tiene derecho a acceder a los documentos del Par-
lamento Europeo, del Consejo y de la Comisién» (36).

En ejecucion de estas previsiones «constitucionales», y en concreto del
255.2 TCE (ya que la Carta, per se y por el momento, sélo tiene valor pro-
gramatico), el Parlamento Europeo y el Consejo aprobaron por codecisién
el Reglamento (CE) nim. 1049/2001, de 30 de mayo de 2001, relativo al ac-
ceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y
de la Comision. Se fundamenta, como expresa su Exposicién de Motivos,
en los principios de transparencia, apertura y proximidad, participacion,
democracia y respeto a los derechos fundamentales, y viene a sustituir la
anterior normativa de acceso, cuyo contenido, como veremos, retoma, per-
fecciona y amplia (37). En consecuencia, y en aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 255.3 TCE, se hizo necesario proceder a una adaptacion de los

(35) La proclamacién de la Carta siguié un procedimiento «constituyente» sui generis.
Vid. J. A. CARRILLO SALCEDO, Hacia una Constitucién para los ciudadanos europeos, «Revista
Andaluza de Administracién Publica», nam. 45, 2002, pags. 11 y ss.

(36) El vinculo entre el articulo 42 de la Carta y el articulo 255 CE queda de manifies-
to en la nota explicativa que acompafia la presentacién de dicho articulo, que precisa que
«el derecho garantizado en este articulo es el que garantiza el articulo 255 del Tratado CE».
Ciertamente, nada afiade la Carta al contenido de este derecho, teniendo en cuenta que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 52.2 de la Carta, los derechos que, como el de
acceso, tienen su fundamento en los Tratados comunitarios se ejerceran en las condiciones
y dentro de los limites determinados por éstos. Ahora bien, su calificacién como derecho
fundamental y su inclusién, por ello mismo, en un texto constitucional resultan expresivas
de la naturaleza de este derecho.

(37) Asi, modifica las normas de confidencialidad de los documentos de Schengen y
deroga la Decisiéon 93/731/CE del Consejo, de 20 de diciembre de 1993; la Decisién
94/90/CECA, CE, Euratom de la Comisién, de 8 de febrero de 1994; la Decisién 97/632/CE,
CECA, Euratom del Parlamento Europeo, de 10 de julio de 1997. Asimismo, conmina a la
Comisién a examinar la conformidad con el mismo del Reglamento (CEE, Euratom) ntm.
354/83 del Consejo, de 1 de febrero de 1983, relativo a la apertura al pablico de los archivos
histéricos de la CEE y de la CEEA.
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Reglamentos internos de cada Institucién, lo que se llevé a cabo en los me-
ses de noviembre y diciembre de 2001 (38).

Al final de esta evolucion se ha dado origen a todo un trenzado norma-
tivo, de naturaleza constitucional, legislativa y reglamentaria (en la medida
en que es posible establecer el paralelismo con las categorias nacionales).
Curiosamente, a la construccién de este tejido se ha llegado de abajo arri-
ba: inicialmente, fueron normas organizativas las que precedieron al reco-
nocimiento constitucional del derecho; en la actualidad, es a partir de di-
cho reconocimiento constitucional que se ha procedido a modificar las
respectivas normas organizativas.

Como hemos comprobado, el reconocimiento del derecho de acceso en
el Derecho comunitario se ha vinculado con el principio de democracia, y
sus exigencias de participacién y control de los ciudadanos en los asuntos
publicos, de transparencia. En el Derecho comunitario se configura, en la
actualidad, como un derecho fundamental auténomo, independiente de la
libertad de expresion y del derecho general a recibir informacién (39), aso-
ciado a la ciudadania comunitaria, esencial para hacer efectiva la propia
calificacion de la Comunidad como «Estado» democratico acogida en el
articulo 6 TUE (40). Asimismo, el Juez comunitario ha puesto de relieve

(38) El Parlamento, por Decisién de 13 de noviembre de 2001, complementada por
Decisién de la Mesa de 28 de noviembre de 2001; el Consejo, por Decisién de 29 de no-
viembre de 2001 (2001/840/CE), que, a su vez, integra la normativa dictada en los afios pre-
cedentes. En efecto, en diciembre de 1999 se aprob6 la Decisién del Consejo sobre la mejo-
ra de la informacién relativa a las actividades legislativas del Consejo y el registro publico
de documentos del Consejo, en vigor desde 1 de enero de 2000. En 2000, la Decisién de 27
de julio de 2000, del Secretario General del Consejo/Alto Representante para la Politica Ex-
terior y de Seguridad Comun, sobre medidas de proteccién de la informacién clasificada
aplicables en la Secretaria General del Consejo, relativa a cuestiones de seguridad y defen-
sa de la Unién o de uno o varios de sus Estados miembros o a la gestién militar y no mili-
tar de crisis, y la Decision del Consejo de 14 de agosto de 2000 sobre informacién confiden-
cial habian modificado la Decisién del Consejo de 1993, asi como la de diciembre de 1999.
Finalmente, la Comisién llevé a cabo la adaptacion de su Reglamento interno mediante
Decisién de 5 de diciembre de 2001 (2001/937/CE, CECA, Euratom).

(39) Acogida en el articulo 11 de la Carta, que dispone: «1. Toda persona tiene dere-
cho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad
de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autori-
dades publicas y sin consideracion de fronteras. 2. Se respetan la libertad de los medios de
comunicacién y su pluralismo». Como puede observarse, ambos derechos se regulan de
forma independiente y en capitulos distintos: el derecho de acceso dentro del Capitulo V
(«Ciudadania») y la libertad de informacion en el II («Libertades»). Distintos son también
sus destinatarios (en el primer caso, toda persona; en el segundo, los ciudadanos y las per-
sonas fisicas o juridicas residentes) y su garantia, dado que mientras que el derecho de ac-
ceso, conforme al 52.2, se ejercera en las condiciones y dentro de los limites determinados
por el Tratado, en el que dicho derecho tiene su fundamento, la libertad de recibir informa-
cién, segun el articulo 52.3, tendra un sentido y alcance igual, al menos, al que le confiere
el Convenio, puesto que se corresponde con el derecho consagrado en el articulo 10 del
Convenio Europeo de derechos humanos.

(40) Antiguo articulo F, conforme al cual: «1. La Unién se basa en los principios de li-
bertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y
el Estado de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros. 2. La Unién
respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado
en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constituciona-
les comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario».
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desde un principio esta vinculacion entre derecho de acceso y principio de
democracia y transparencia (41), y ha seguido una linea jurisprudencial te-
naz en su objetivo de dotar a dicho principio de la méaxima efectividad.

Resulta destacable que la consagracion de este derecho ha venido de la
mano de exhaustivos estudios de Derecho comparado, tanto a nivel legisla-
tivo (42) como judicial (43), que han puesto de manifiesto que se trata de
un derecho reconocido en los Estados miembros, a menudo con caracter
constitucional y en los demas casos con reconocimiento legal, auténomo,
en todo caso respecto a la libertad de expresiéon. Es esta pertenencia al
acervo juridico de los Estados miembros la que ha llevado a su consagra-
cién como derecho fundamental comunitario.

(41) Desde la STICE de 30 de abril de 1996, asunto C-58/94, Reino de los Paises Bajos
contra Consejo, Rec. pag. I-2169, como vimos. Con posterioridad, el TICE ha seguido insis-
tiendo en la idea. A partir de las Declaraciones politicas y las Exposiciones de Motivos de
los textos de base, resalta que el derecho de acceso tiene por objetivo asegurar una mejor
participacién de los ciudadanos en el proceso decisorio, asi como garantizar una mayor le-
gitimidad, eficacia y responsabilidad de la Administracién frente a los ciudadanos en un
sistema democratico. Contribuye, asi, a reforzar el principio de la democracia y el respeto
de los derechos fundamentales (SSTPI de 14 de octubre de 1999, Bavarian Lager contra Co-
misién, T-309/97, Rec. pag. 11-3217, apartado 36; y de 7 de febrero de 2002, asunto
T-211/00, Aldo Kuijer contra Consejo, apartado 52).

(42) Con ocasién de la aprobacion del Codigo de Conducta, en 1993, y del nuevo Re-
glamento, en 2001, se hicieron publicos sendos estudios. El primero, «El acceso del publi-
co a la informacién», se public6 como anexo a la Comunicaciéon de 5 de mayo de 1993,
COM (93) 191 final («DO» C 156, pag. 5). Al segundo, de 9 de octubre de 2000, puede acce-
derse a través de la pagina europa.eu.int/comm/secretariat_general/sgc/acc_doc/index_
frhtm#.

(43) Resultan una buena sintesis expresiva de los analisis juridicos llevados a cabo en
el seno del Tribunal las Conclusiones a los Abogados generales, mucho mas propicias a la
divagacién conceptual y al estudio comparado. En las elaboradas por Leger, en la STICE
de 6 de diciembre de 2001, asunto C-353/99 P, Consejo contra Heidi Hautala, se hace un
exhaustivo estudio comparado y se concluye que el derecho de acceso es un derecho reco-
nocido, con las naturales diferencias en los grados de proteccién y formas de ejercicio, en
el Derecho convencional, internacional y europeo, y en el Derecho interno de los Estados
miembros. Tales normas nacionales, pertenecientes a regimenes juridicos que no tienen
necesariamente un contenido homogéneo, traducen, no obstante, una concepciéon comun
de la mayor parte de los Estados miembros descrita por el Abogado general Sr. Tesauro
con la siguiente férmula: «no es cierto que todo es confidencial salvo lo que de modo ex-
preso se declara accesible, sino exactamente lo contrario». Por ello mismo, debe conside-
rarse un principio general del Derecho comunitario, que trasciende la regulacién organiza-
tiva y se relaciona con los propios fundamentos democraticos de la Comunidad. Tal
principio se situaria en la ctuspide de las normas comunitarias, de forma expresa a raiz de
la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam y de la adopcién de la Carta de Derechos
Fundamentales, que ademas han precisado su contenido y su estatuto. De este modo, la ca-
lificacién, en la Carta, del derecho de acceso a los documentos como derecho fundamental
constituiria una nueva etapa en la labor de reconocimiento y jerarquizacién de dicho prin-
cipio dentro del ordenamiento juridico comunitario, ya que, dejando al margen cualquier
consideracién sobre su alcance normativo, al tener como fuente, de acuerdo con su Pream-
bulo, las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales comunes de los Es-
tados miembros, constituye un instrumento privilegiado para identificar los derechos fun-
damentales que vinculan a los poderes puiblicos comunitarios, uno de los cuales seria el
derecho de acceso, que, como tal, debe ser interpretado con la amplitud que exige su ver-
dadera naturaleza.
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2. Alcance
A)  Sujeto activo.

El Cédigo de Conducta y las disposiciones que lo implementaron se re-
ferian genéricamente al acceso por parte del «publico». El Reglamento de
2001 ha establecido que es beneficiario del derecho de acceso todo ciuda-
dano de la Unién, asi como toda persona fisica o juridica que resida o ten-
ga su domicilio social en un Estado miembro, en linea con lo dispuesto
por el Tratado y por la Carta de Derechos Fundamentales. Esto es, se trata
de un derecho inherente a la ciudadania europea. Las restantes personas
no son titulares de un derecho; respecto de ellas, las Instituciones no tie-
nen un deber de permitir el acceso, sino la facultad libre de permitir el ac-
ceso 0 no, eso si, con las condiciones y limites generales contemplados en
el Reglamento (44).

La solicitud de acceso no se condiciona a la acreditacion de interés es-
pecifico alguno, siguiendo asi el principio mayoritario en el Derecho inter-
nacional y comparado (45). No es necesario, por tanto, motivar la solici-
tud, lo que supone, probablemente, la auténtica efectividad del derecho
como medio de fomentar la participacion ciudadana y el control del poder
publico.

B) Sujeto pasivo.

La actual normativa ha dado un paso adelante en la extensién del am-
bito subjetivo respecto a la normativa anterior, al declarar expresamente
aplicable la regulacién del derecho de acceso a las demas Instituciones y
Agencias comunitarias (que, por lo demas, ya habian aprobado su propia
normativa de acceso bajo la normativa anterior, inspirada en el Cédigo de
Conducta de 1993) (46). No es de aplicacion, obviamente, a los Estados

(44) Articulos 2.1 y 2.2. Ahora bien, el Reglamento interno de la Comisién ha extendi-
do también a ellos el derecho de acceso del articulo 1. Conforme a la regulacién del Parla-
mento, salvo que incurran en excepciones, todo ciudadano o residente y, en la medida de lo
posible, a otras categorias de personas.

(45) En algan caso, las Instituciones han objetado que no cabe recurrir contra la de-
negacion de acceso a documentos que los demandantes ya han obtenido por otras vias, con
el tnico objetivo, general y politico, de chequear el buen funcionamiento del sistema. El
Juez comunitario ha reafirmado que toda persona puede solicitar tener acceso a cualquier
documento de la Comisién no publicado, sin que sea necesario motivar la solicitud, ya que
el objetivo de la normativa de acceso es traducir el principio que postula por un acceso de
los ciudadanos a la informacién lo mas amplio posible con el fin de reforzar el caracter de-
mocréatico de las Instituciones, asi como la confianza del publico en la Administracién, por
lo que el hecho de que los documentos solicitados hayan pasado a ser de dominio publico
carece de pertinencia a este respecto. SSTPI de 17 de junio de 1998, asunto T-174/95,
Svenska Journalistforbundet contra Consejo, o de 6 de febrero de 1998, asunto T-124/96, In-
terporc contra Comisiéon.

(46) Articulo 2.3 y Considerando 8.
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miembros, que, no obstante, como precisa el propio Reglamento, estan su-
jetos a la obligacion general de cooperacion leal con la Comunidad (47).

C) Acceso a la informacion y acceso a la documentacion.

Los primeros impulsos politicos, tanto la Declaraciéon nam. 17 anexa al
Tratado de Maastricht como los posteriores Consejos Europeos, se referian
genéricamente a garantizar el acceso a la informacion en poder de las Ins-
tituciones. Sin embargo, tanto el Cédigo de Conducta como las Decisiones
del Consejo y la Comisién que lo dotaron de efectos juridicos, el articulo
255 TCE, el articulo 42 de la Carta y el Reglamento de 2001, aluden al de-
recho de acceso a los documentos en poder de las Instituciones (48).

Una de las conclusiones de los anélisis comparados llevados a cabo por
la Comision es la amplitud del concepto de documento, sin que exista limi-
tacién en la forma o soporte del mismo. El Reglamento de 2001 se hace
eco de esta problemaética y define documento no como continente, sino
como todo contenido, sea cual fuere su soporte (escrito en versiéon papel o
almacenado en forma electrénica, grabacién sonora, visual o audiovisual),
referente a temas relativos a las politicas, acciones y decisiones que sean
competencia de la institucion.

D) Documentos accesibles.

El derecho de acceso tiene, en la actual normativa comunitaria, la
mayor amplitud: se aplica a todos los documentos, sean finales o prepa-
ratorios, y a todos los ambitos de actuacién comunitaria, incluidos aque-

(47) Si les es de aplicacion directa la normativa comunitaria relativa al acceso del publi-
co a la informacién medioambiental. Recientemente se ha aprobado al respecto la Directiva
2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero, que deroga a la pionera
Directiva 90/313/CEE del Consejo, de 7 de junio (adaptada a nuestro Derecho interno por Ley
38/1995, de 12 de diciembre). En este trabajo nos limitamos al estudio de la normativa gene-
ral aplicable a las Instituciones. Sobre el tema, véase A. CERRILLO T MARTINEZ, La transparen-
cia administrativa: Unién Europea y medio ambiente, Tirant lo Blanch, 1998.

(48) El Cédigo de Conducta y las normas que lo implementaron entendian por docu-
mento «todo escrito, sea cual fuere su soporte, que contenga datos existentes». Si bien la
Decision de la Comisién de 1994 lo amplié, para su ambito, a los documentos no escritos.
Esto es, concebian documento como continente de datos. Bajo la normativa anterior, se le
plante6 al Juez comunitario si el Derecho comunitario, a través de la normativa de acceso,
reconoce un principio del derecho a la informacién, o si se limita a garantizar el derecho de
acceso a documentos. El tema se relacionaba con la posibilidad de conceder el acceso par-
cial a un documento. El TICE no consider6 necesario pronunciarse, pero apunté ya que del
contexto en el que surgi6é dicha normativa se deducia que no se refiere al acceso a los «docu-
mentos» como tales, sino al acceso a los elementos de informacién contenidos en ellos, y
reiter6 el principio del acceso parcial (STICE de 6 de diciembre de 2001, asunto C-353/99 P,
Consejo contra Heidi Hautala, que reitera lo afirmado en la instancia por el TPI y por su
Abogado general Leger). Es maés, éste apunté que el derecho de acceso puede llevar, en oca-
siones, a la necesidad de redactar un nuevo documento que contenga datos provenientes de
otros, en los casos en que sé6lo se permite el acceso parcial, por incurrir los restantes en al-
guna limitacién al derecho de acceso, y ser imposible suprimirlos del documento original.
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llos exentos, con caracter general, de control judicial, como la politica
exterior y de seguridad comun y de justicia y asuntos interiores (49),
siempre en el respeto a las normas de seguridad y a los documentos cla-
sificados. Asimismo, debe inspirar a dichas Instituciones también en lo
relacionado con los documentos relativos a las actividades a que se re-
fieren los Tratados CECA y CEEA. Abarca los documentos para uso inter-
no y los preparatorios (siempre que sea compatible con la eficacia del
procedimiento de toma de decisiones) y los definitivos, sean administra-
tivos o legislativos. En esto, el Derecho comunitario se muestra avanza-
do, pues los analisis comparados llevados a cabo por la Comisién habian
apuntado que en algunos sistemas nacionales se dota a la Administracién
de la facultad de denegar el acceso respecto de los documentos redacta-
dos para exclusivo uso interno y los documentos preparatorios.

E) Documentos propios y documentos ajenos.

La normativa anterior tenia como ambito de aplicacién los documentos
en poder de las Instituciones y de su autoria (50). En caso de que el documen-
to hubiera sido redactado por otro sujeto, el solicitante habia de dirigir su so-
licitud al autor. Era la llamada en la jurisprudencia «regla del autor» (51). Asi-

(49) Lo que habia sido discutido por el Consejo bajo la normativa anterior. El Juez co-
munitario, en una nueva interpretacién maximalista del derecho de acceso, declaré su
competencia para conocer de las demandas de acceso en estos casos en las SSTPI de 17 de
junio de 1998, asunto T-174/95, Svenska Journalistforbundet contra Consejo; y de 19 de ju-
lio de 1999, asunto T-14/98, Heidi Hautala contra Consejo; STICE casacion de 6 de diciem-
bre de 2001, asunto C-353/99 P, Consejo de la Unién Europea contra Heidi Hautala.

(50) No se incluye el Defensor del Pueblo, que no es una institucién comunitaria en el
sentido del articulo 175 del Tratado (Auto de 22 de mayo de 2000, asunto T-103/99, Associa-
zione delle cantine sociali venete contra Defensor del Pueblo Europeo y Parlamento Europeo).

(51) Sulegitimidad, en efecto, fue avalada por la jurisprudencia, que entendié que era
licita la exclusion de los documentos emanados de terceros a falta de una norma superior
que lo prohibiera, sin que pudieran considerarse como tal las declaraciones de politica
general como la nam. 17 y las Conclusiones de los Consejos subsiguientes (STPI de 19 de
julio de 1999, asunto T-188/97, Rothmans International BV contra Comisién; STPI de 7 de
diciembre de 1999, asunto T-92/98, Interporc). Estimo, en efecto, que cuando las Institucio-
nes para tomar sus decisiones utilizan documentos emanados de terceros a los que el Dere-
cho comunitario no garantiza el acceso, la transparencia y la confianza en el funciona-
miento de las Instituciones se garantizan por una motivacion suficiente (STPI de 11 de
diciembre de 2001, asunto T-191/99, David Petrie y otros contra Comisién). En todo caso, la
regla de la autoria, al tratarse de una limitacién al principio de transparencia, habia de in-
terpretarse de forma restrictiva, de modo que si existian dudas sobre la identidad, comuni-
taria o no, del autor, no podia denegarse el acceso. De esta forma, los documentos emana-
dos de Comités de representantes de los Estados presididos por representante de la
Comisién, que auxilian a la Comisién para la ejecucion de sus tareas («comitologia») y res-
pecto a los que ésta realiza labores de secretaria, redaccién de actas y puesta a disposicion
de sus infraestructuras, han de considerarse, a los efectos del acceso, documentos de la
Comisién, ya que lo contrario seria una limitacién considerable de un derecho de acceso
cuya importancia ha confirmado la jurisprudencia, no conforme con su objetivo mismo
—SSTPI de 19 de julio de 1999, asunto T-188/97, Rothmans International BV contra Comi-
sién; y de 10 de octubre de 2001, asunto T-111/00, British American Tobacco International
(Investments) Ltd contra Comisién—. Esta interpretaciéon supuso una ampliacién conside-
rable del ambito de aplicacién de la normativa.
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mismo, existian limitaciones cuando, a pesar de que la Institucion fuera
la autora del documento, la informacién a partir de la que se redact6 hu-
biera sido proporcionada por un tercero. Si se trataba de un sujeto priva-
do que la habia suministrado bajo condiciones de confidencialidad, ha-
bia de denegarse el acceso. Si provenia de un Estado, se requeria su
consentimiento, salvo que fuera informacién de conocimiento publico o
el Estado no fuera el autor de dichos documentos.

Sin embargo, el estudio comparado realizado con vistas a la reforma
de 2001 extrajo como conclusion que el derecho de acceso se refiere a todo
documento en poder de la Administracién, sea o no de su autoria, aunque,
si no lo es, algunos sistemas exigen la consulta al autor o el respeto a la
clasificacion que éste haya otorgado a dicho documento. En consecuencia,
el Reglamento de 2001 dispone que el derecho se extiende a todos los do-
cumentos que obren en poder de una Institucién; es decir, los documentos
por ella elaborados o recibidos y que estén en su posesion (52). Cuando la
Institucion no sea la autora del documento, consultari a los terceros (53)
con el fin de verificar si son aplicables las excepciones, salvo que se deduz-
ca con claridad que se ha de permitir o denegar la divulgacion de los mis-
mos, vy, en todo caso, siempre que el documento sea clasificado. En todo
caso, los Reglamentos internos han aclarado que en caso de no obtener
respuesta en plazo razonable, o incluso cuando ésta fuera negativa, las Ins-
tituciones podran conceder el acceso al documento si no concurre, a su
juicio, ninguna de las excepciones. Si el tercero es un Estado miembro, po-
dra solicitar a la Institucién que no divulgue sin su consentimiento previo
un documento originario de dicho Estado. Las normas de desarrollo de
cada Instituciéon han pormenorizado el procedimiento a seguir.

El Reglamento de 2001 ha aprovechado, en este punto, para establecer
una norma vinculante para los Estados. Cuando un Estado miembro reci-
ba una solicitud de un documento que obre en su poder y que tenga su ori-
gen en una Institucién, consultara a la Institucién de que se trate para to-
mar una decisién que no ponga en peligro la consecucién de los objetivos
del Reglamento, salvo que se deduzca con claridad que se ha de permitir o
denegar la divulgacion de dicho documento.

3. Excepciones
A) Clases.

El Derecho comunitario, también en este punto, ha realizado una sin-
tesis de las conclusiones extraidas del Derecho comparado.
La anterior normativa preveia una serie de excepciones que podian jus-

(52) Articulos 1.3y 1.6.

(53) Se entiende por tal «toda persona fisica o juridica, o entidad, exterior a la institu-
cién de que se trate, incluidos los Estados miembros, las demaés instituciones y érganos co-
munitarios 0 no comunitarios, y terceros paises» (art. 3).
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tificar la denegacién de acceso, que, como aclaré la jurisprudencia, eran
de dos tipos (54):

a) Las primeras eran imperativas, de forma que la Institucién habia de
denegar el acceso cuando el mismo pudiera suponer un perjuicio para los
intereses publicos —seguridad publica (55), relaciones internacionales (56),
estabilidad monetaria, procedimientos judiciales (57) o actividades de ins-
peccioén e investigacion (58), asi como de los intereses financieros de la Co-

(54) La jurisprudencia admitié que las Instituciones tenian derecho a invocar conjun-
tamente una excepcion perteneciente a la primera categoria y una excepcién correspon-
diente a la segunda categoria, o conjuntamente varias excepciones pertenecientes a la pri-
mera categoria, ya que no puede excluirse que la divulgacién de determinados documentos
pueda suponer un perjuicio tanto para el interés publico como para los intereses particula-
res de terceras personas (por todas, de 13 de septiembre de 2000, asunto T-20/99, Denkavit
Nederland BV contra Comision).

(55) Esta excepcion conecta directamente con el ambito de la politica de justicia e in-
terior. Sobre el concepto de seguridad publica, referido tanto a la seguridad interior de un
Estado miembro como a su seguridad exterior, asi como a la interrupcién del abasteci-
miento de productos esenciales, como los productos petroliferos y los riesgos que de ello
resultan para la existencia de un Estado, vid. STPI de 17 de junio de 1998, asunto T-174/95,
Svenska Journalistforbundet contra Consejo.

(56) En relacién con la politica exterior y de seguridad comun, siempre que pueda
quedar realmente comprometida, lo que ocurre cuando el acceso a documentaciéon que
pueda revelar estrategias de la politica exterior comunitaria y comprometer las negociacio-
nes con terceros paises (STPI de 12 de julio de 2001, asunto T-204/99, Olli Mattila contra
Consejo y Comisién), o a informes en el &mbito militar y armamentistico (STJCE casacién
de 6 de diciembre de 2001, asunto C-353/99 P, Consejo de la Unién Europea contra Heidi
Hautala), pero no cuando las Instituciones acttian como «observadoras» de la realidad in-
ternacional (STPI de 7 de febrero de 2002, asunto T-211/00, Aldo Kuijer contra Consejo de
la Unién Europea).

(57) Procede distinguir entre procedimientos judiciales ante la jurisdiccién comunita-
ria o ante los tribunales nacionales. En el primer caso, debe entenderse que la proteccién
del interés publico se opone a la divulgacién del contenido de documentos redactados por
la Institucién a los solos fines de un procedimiento jurisdiccional particular (los escritos
presentados, los documentos internos relativos a la instruccién del asunto pendiente de re-
solucién, las comunicaciones relativas al asunto entre la Direccién General interesada y el
Servicio Juridico o un bufete de abogados). En cambio, no permite eludir la obligacién de
facilitar los documentos que hayan sido elaborados en el marco de un expediente pura-
mente administrativo, incluso si la aportaciéon de esos documentos en un procedimiento
seguido ante el Juez comunitario pudiera perjudicar a la Institucién (STPI de 7 de diciem-
bre de 1999, asunto T-92/98, Interporc contra Comisién). En el segundo caso, se ha plan-
teado qué sucede cuando los documentos que se solicitan son informes elaborados por una
Institucién a peticién de un Juez nacional que tiene que resolver un pleito que enfrenta a
una autoridad nacional y a un ciudadano, en dmbitos regidos por el Derecho comunitario,
en el asunto que dio origen a la STPI de 19 de marzo de 1998, asunto T-83/96, Gerard van
der Wal contra Comisién, y al correspondiente recurso de casaciéon que resolvié la STICE
de 11 de enero de 2000, Paises Bajos y Gerald van der Wal contra Comisién, asuntos acumu-
lados C-174/98 P y C-189/98 P. De nuevo en una interpretacién pro acceso, sélo cabe res-
tringir el acceso cuando se trate de documentos redactados a los solos fines de un procedi-
miento judicial particular (no asi a cualesquiera otros que existan con independencia del
mismo), y s6lo en la medida en que no se limitan a reproducir los que ya existian o a emitir
una opinién de caracter general, independiente del asunto pendiente ante el Tribunal na-
cional.

(58) La mayor conflictividad se plantea cuando una persona solicita documentos rela-
cionados con la inspeccién e investigacién por parte de la Comisién de posibles incumpli-
mientos estatales. Como es sabido, los particulares pueden ser denunciantes, pero no parte
en el procedimiento administrativo ni en el proceso contencioso. Esta falta de legitimacién
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munidad— o privados (proteccién del individuo y de la intimidad y del se-
creto en materia comercial e industrial). En estos casos, la Institucién de-
bia examinar, para cada documento, si, vistas las informaciones de las que
disponia, la divulgacion es efectivamente susceptible de afectar a uno de
los intereses publicos protegidos (59). Por lo tanto, para que estas excep-
ciones fueran aplicables, el riesgo de perjuicio al interés publico debia ser
razonablemente previsible y no puramente hipotético (60).

b) El segundo bloque lo constituia la excepcion facultativa relativa al
secreto de las deliberaciones. En este caso las Instituciones no estaban
obligadas a denegar el acceso, pero podian hacerlo. Para decidirlo gozaban
de un poder de apreciacion, si bien estaban obligadas a ponderar, por una
parte, el interés de los justiciables en obtener el acceso a los documentos vy,
por otra, la necesidad de garantizar la confidencialidad de sus deliberacio-
nes (61). El Juez comunitario debia verificar, sin sustituir la apreciacién
discrecional, si efectivamente se llevé el balance entre los beneficios del se-
creto y el interés del particular en acceder a la informacién, sin exceder de
los limites inherentes a su poder de apreciacién. No bastaba, por tanto, re-
ferirse a los documentos como relativos a deliberaciones de la Institucién
en cuestion. La dificultad estribaba, claro esta, en que como la solicitud de
acceso no tenia que ser motivada, la Institucién no tiene en principio que
ponderar el interés de la persona mas alla del que tendria cualquier sujeto
anénimo. No obstante, el Juez comunitario afirmé la necesidad de estar a
las circunstancias del caso, que pueden llevar a concluir que las Institucio-
nes conocian el contexto y los objetivos de la solicitud vy, por ello, el interés
particular que podia tener para un sujeto determinado el acceso a la infor-
macion (62).

les ha llevado a intentar jugar un papel fiscalizador a través de las solicitudes de documen-
tacién que contenga informacion acerca de los pasos seguidos por la Comisién, desde la ins-
peccioén, hasta la posible apertura de diligencias, la elaboracién de su dictamen motivado y
la ulterior presentacién de recurso por incumplimiento ante el TICE, asi como sobre las res-
puestas y justificaciones aportadas por el Estado en cuestién. Esta informacién, ademas,
puede serles ttil para emprender acciones ante las Administraciones y los Tribunales nacio-
nales. En estos casos, de nuevo una interpretacion estricta exige, para justificar la denega-
cién, que la difusién pueda efectivamente perjudicar el desarrollo de dichas actividades (asi,
en la Sentencia TPI de 13 de septiembre de 2000, asunto T-20/99, Denkavit Nederland BV
contra Comision, se solicita acceso a un Informe elaborado por expertos comunitarios rela-
tivo a la lucha contra la peste porcina en los Paises Bajos), aportando, al menos por catego-
rias de documentos, las razones por las que se considera que los documentos mencionados
estan relacionados con una eventual apertura del procedimiento de incumplimiento y preci-
sando a qué se refieren. Esta excepcion se aplica s6lo en la medida en que el procedimiento
aun se encuentre en fase de inspeccién e investigacion (incluso si esta suspendido y ha
transcurrido cierto tiempo (STPI de 14 de octubre de 1999, asunto T-309/97, Bavarian Lager
Company Ltd contra Comisién) o pendiente de resolucién judicial (STPI de 11 de diciembre
de 2001, asunto T-191/99, David Petrie y otros contra Comision).

(59) Por todas, STPI de 13 de septiembre de 2000, asunto T-20/99, Denkavit Nederland
BV contra Comision.

(60) STPI de 7 de febrero de 2002, asunto T-211/00, Aldo Kuijer contra Consejo de la
Unién Europea

(61) Por todas, STPI de 12 de julio de 2001, asunto T-204/99, Olli Mattila contra Con-
sejo y Comision, apartado 69.

(62) En todo caso, el que existan discrepancias en las deliberaciones no es una razén
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Los articulos 255 TCE y 42 de la Carta remitieron a la normativa de de-
sarrollo el establecimiento de las excepciones. El Reglamento de 2001 esta-
blece las siguientes (63):

a) En todo caso, cuando la divulgacién del documento suponga un
perjuicio para la proteccion del interés piiblico, por lo que respecta a la se-
guridad publica; la defensa y los asuntos militares; las relaciones interna-
cionales; la politica financiera, monetaria o econémica de la Comunidad o
de un Estado miembro (64); o para la proteccion de la intimidad y la integri-
dad de la persona, en particular de conformidad con la legislacién comuni-
taria sobre proteccion de los datos personales.

b) Salvo que su divulgacion revista un interés piiblico superior, cuando
suponga un perjuicio para la proteccién de los intereses comerciales de
una persona fisica o juridica, incluida la propiedad intelectual; los procedi-
mientos judiciales y el asesoramiento juridico; el objetivo de las activida-
des de inspeccion, investigacion y auditoria.

¢c) Salvo que su divulgacion revista un interés publico superior,
cuando suponga un perjuicio grave al proceso de toma de decisiones y
se trate de un documento elaborado por la Institucién para su uso inter-
no o recibido por ella relacionado con un asunto sobre el que la institu-
cién no haya tomado todavia una decisién, o de un documento que con-
tenga opiniones para uso interno, en el marco de deliberaciones o
consultas previas en el seno de la institucién, incluso después de adop-
tada la decision.

Como puede comprobarse, se han introducido cambios fundamentales
respecto a la normativa anterior, que afectan tanto al listado de excepciones
como al propio balance entre secreto y publicidad que ha de llevarse a cabo
en estos casos.

— Respecto al listado de excepciones, se incluyen las relativas a defensa
y asuntos militares (que antes se ubicaban, como hemos visto, bien en se-
guridad publica, bien en relaciones internacionales, y que en muchos ca-
sos se refieren a documentos clasificados); la relativa a la politica econé-
mica de la Comunidad o de un Estado miembro; el asesoramiento juridico
—para acoger asi un supuesto que la jurisprudencia habia entendido antes
digno de proteccién, pese a no estar incluido en la relacién del Codigo de

en si suficiente para denegar el acceso a las actas sin mayor ponderacién, so pretexto de
que ello comprometeria el buen y eficaz desarrollo de las discusiones, sobre todo cuando
se trata de asuntos sobre los que ya existe una postura global definida —STPI de 10 de oc-
tubre de 2001, asunto T-111/00, British American Tobacco International (Investments) Ltd
contra Comisién—.

(63) Articulo 4.

(64) Cuando en estos ambitos, y en particular en los dos primeros, el documento ten-
ga su origen en las Instituciones o en sus Agencias, en los Estados miembros, en los terce-
ros paises o en organizaciones internacionales, y haya sido clasificado como «TRES SE-
CRET/TOP SECRET», «<SECRET» o «CONFIDENTIEL», se considera «documento
sensible» y se excepciona del régimen general de acceso (arts. 1.5y 9.1).
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Conducta (65)—; y a la actividad de auditoria, que se equipara a las de ins-
peccion e investigacion (con la importante salvedad de que para denegar el
acceso la publicidad debe afectar al objetivo de dichas actividades, acogien-
do asi la jurisprudencia que excluia que cualquier informacién relacionada
con ellas estuviera per se amparada por la excepcion). Finalmente, respecto
de los documentos internos, se hace una distincién entre los que contienen
datos, cuyo acceso sélo puede denegarse hasta tanto la decisiéon no se haya
adoptado, y aquellos que contienen opiniones, ya que respecto de estos ulti-
mos, por ser mas sensibles, puede denegarse el acceso incluso con posterio-
ridad a la adopcién de la decisién con la que estan relacionados.

— En lo que hace al propio balance secreto-publicidad, se introduce
una serie de matizaciones de gran calado. En el nuevo sistema se han dis-
tinguido tres niveles de excepcion. Las primeras coinciden con algunas de
las que antes eran obligatorias, y siguen el mismo régimen. Las segundas,
sin embargo, estan sometidas a un limite altimo, seguin el cual en determi-
nados casos la divulgacién puede considerarse un interés publico prevalen-
te (66). Resulta dificil determinar como podra calibrarse el interés piiblico
en informar a un ciudadano concreto, maxime cuando, adema4s, la solici-
tud de informacién no tiene que ser motivada. Todo ello llevara, sin duda,
a dificiles apreciaciones y nos hace pensar que se contempla mas bien la
decisién abstracta de hacer piiblico, con caracter general, determinados
documentos (en especial, facilitando el acceso electrénico, lo que conecta,
como veremos, con la progresiva pérdida de relevancia de la distincién en-
tre informacion activa e informacién pasiva operada, en especial, por el
uso de las nuevas tecnologias de la comunicacién). Finalmente, en el tercer
supuesto, a la dificil disquisiciéon que acabamos de resenar se afiade que en
esos supuestos el acceso s6lo puede denegarse cuando se pueda causar un
perjuicio grave, con lo que se anade un concepto indeterminado maés al sis-
tema. Noétese que incluso cuando conceder el acceso puede dafiar grave-
mente la adopcion de decisiones comunitarias puede prevalecer un interés
publico superior en la divulgacion, hipétesis que, en todo caso, revela una

(65) Habiéndole llevado a afirmar, de forma harto polémica, que la lista de excepcio-
nes de interés publico tenia mero valor enunciativo. En efecto, bajo la anterior normativa
se plante6 si la denegacion de acceso a dictamenes de los Servicios Juridicos de las Institu-
ciones podia justificarse en la necesidad de garantizar la estabilidad del ordenamiento juri-
dico comunitario y el buen funcionamiento de las Instituciones. El Juez comunitario, para
salvar la confidencialidad de los informes de los Servicios Juridicos de las Instituciones, es-
timé6 que del tenor de la disposicién del Cédigo de Conducta se desprende que lo que puede
justificar la denegacién de acceso a los documentos es la proteccién del interés publico en
general y que, por tanto, no estd justificado limitar el alcance del concepto de interés publi-
co, contra la letra de la disposicion, reduciéndolo a los cinco supuestos que figuran entre
paréntesis (ATPI de 3 de marzo de 1998, asunto T-610/97 R, Hanne Norup Carlsen y otros
contra Consejo).

(66) El supuesto es el de un particular que solicita acceso a documentacién sobre, por
ejemplo, la actuacién llevada a cabo por la Comisién en un procedimiento por incumpli-
miento frente a un Estado. En el régimen anterior, si el procedimiento atin estaba en curso
y la documentacién era susceptible de atentar a la confidencialidad en las investigaciones,
el acceso podia denegarse. Ahora sera la propia Comisioén la que deba evaluar si, no obs-
tante, hay un interés puiblico superior en que el solicitante, sujeto privado, reciba dicha in-
formacién.
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fuerte y encomiable apuesta por la publicidad y la transparencia y, como
tal, ha de ser recibida favorablemente. Sin lugar a dudas, la practica de las
Instituciones y la labor fundamental del Juez comunitario contribuiran a
perfilar este régimen.

El Reglamento de 2001 prevé que las excepciones se haran valer duran-
te el periodo en que esté justificada la proteccién en funcién del contenido
del documento, con un periodo maximo de treinta afos. En el caso de los
documentos cubiertos por las excepciones relativas a la intimidad o a los
intereses comerciales, asi como en el caso de los documentos sensibles, las
excepciones podran seguir aplicindose después de dicho periodo, si fuere
necesario.

B) El control de su aplicacion. Reglas de interpretacion y apreciacion.

Contra la desestimacién del acceso cabe interponer recurso judicial de
anulacién ante el TPI (ex art. 230 TCE) y/o reclamacion ante el Defensor
del Pueblo Europeo (ex art. 195 TCE) (67).

Las facultades del Juez comunitario se limitan a examinar, en su caso,
los documentos (68) y a anular las decisiones denegatorias si las estima ile-
gales. Se reproduce aqui el delicado equilibrio entre respeto del poder de
apreciacién de los 6rganos competentes para decidir y control judicial ca-
racteristico del Derecho publico. Esta tensiéon se agudiza en el caso de in-
formacion en materia de politica exterior y de seguridad o en asuntos de
justicia e interior. Como vimos, el Juez comunitario ha declarado su com-
petencia para conocer de las demandas de acceso, cualquiera que sea el
ambito de actividad comunitaria de que se trate, incluidos los Titulos V y
VI del TUE, referidos a la PESC y a la PJAL Ahora bien, la facultad de
apreciaciéon del Consejo se incardina en estos casos en las responsabilida-
des politicas que le atribuyen las disposiciones de estos Titulos del TUE.
En estas circunstancias, el control ejercido por el Tribunal de Primera Ins-
tancia debe limitarse a comprobar el cumplimiento de las normas de pro-
cedimiento y de motivacién de la decisién impugnada, la exactitud mate-
rial de los hechos, la falta de error manifiesto en la apreciacién de los
hechos y la inexistencia de desviacién de poder (69). Por lo demas, la com-
petencia judicial se limita a anular, en su caso, la decisiéon denegatoria, sin
que se extienda a la posibilidad de dirigir a las Instituciones o Agencias Or-

(67) Esta ultima, s6lo para los ciudadanos o residentes, o sociedades con domicilio en
la Comunidad, en sintonia con el articulo 195.1 TCE. Las resoluciones que denieguen la
peticion habran de informar de dichas vias de recurso.

(68) En efecto, el Tribunal puede ordenar que se presenten los documentos solicita-
dos, para que pueda examinarlos y apreciar asi la forma en la que las Instituciones exami-
naron sus solicitudes de acceso a dichos documentos, aunque se trata de una facultad que
no siempre ha de ejercer, sino sélo cuando lo estime necesario (asi, STPI de 7 de febrero de
2002, asunto T-211/00, Aldo Kuijer contra Consejo, apartado 62).

(69) Por todas, STPI de 7 de febrero de 2002, asunto T-211/00, Aldo Kuijer contra Con-
sejo de la Unién Europea, apartado 53.
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denes conminatorias de proveer al acceso. Seran aquéllas las que, por apli-
cacion del articulo 176, deban extraer las consecuencias necesarias del
fallo, bien procediendo a una nueva denegacién, pero esta vez con una mo-
tivacién suficiente (que, en su caso, sera susceptible de nuevo recurso), si
ése fue el motivo de la anulacién; bien procediendo a facilitar el acceso, si
es la tnica solucién coherente con el fallo (70). Tampoco puede obtenerse
este resultado a través de una solicitud de medidas provisionales, pues la
concesion de acceso por esa via careceria del caracter provisional del que
precisan dichas medidas (71).

El hilo conductor de la doctrina jurisprudencial en torno al alcance de
los limites al derecho de acceso esta nitidamente perfilado: toda limitacién a
un derecho que entronca con el principio democratico ha de interpretarse
restrictivamente, a la luz del derecho a la informacién y del principio de pro-
porcionalidad, de modo que no se frustre la aplicacion del principio general
de libre acceso (72). Esta linea directriz se manifiesta, fundamentalmente,
en la exigencia de apreciacion singularizada y motivacion para cada docu-
mento, y en la obligacién de conceder el acceso parcial cuando sea posible.

— EIl Juez comunitario ha sido extraordinariamente firme al interpre-
tar la exigencia de apreciacion singularizada y motivacion de toda denega-
cién de acceso, y éste ha sido el motivo mas frecuente de anulacién de las
decisiones. Las Instituciones estan obligadas a examinar, antes de decidir
acerca de una solicitud de acceso a documentos, respecto a cada uno, si,
habida cuenta de la informacién de que disponen, su divulgaciéon puede
efectivamente menoscabar uno de los intereses publicos protegidos. No
obstante, esta obligacién no significa que dichas Instituciones estén obli-
gadas en cualquier circunstancia a aportar, para cada documento, las «ra-
zones imperativas» que justifican la aplicacién de la excepcién basada en
la proteccion del interés publico, so pena de comprometer el objetivo esen-
cial de la excepcién de que se trata. En efecto, podria resultar imposible
indicar las razones que justifican la confidencialidad respecto a cada docu-
mento, sin divulgar el contenido de este dltimo y, por lo tanto, sin privar a
la excepcién de su finalidad esencial (73). Del tenor de la motivacién debe
deducirse que la Institucién procedié a una apreciacién concreta de los do-
cumentos en cuestion, y no basada exclusivamente en las caracteristicas
generales de las categorias de documentos (74) y del sector al que perte-

(70) Vid., entre otros, ATPI de 27 de octubre de 1999, asunto T-106/99, Karl L. Meyer
contra Comisién.

(71) ATPI de 3 de marzo de 1998, asunto T-610/97 R, Hanne Norup Carlsen y otros
contra Consejo.

(72) Como resumen, por todas, la STPI de 7 de febrero de 2002, asunto T-211/00, Aldo
Kuijer contra Consejo de la Unién Europea, apartado 54.

(73) Véase, p. €j., STPI de 12 de julio de 2001, asunto T-204/99, Olli Mattila contra
Consejo y Comisién, apartado 87.

(74) Asi, por ejemplo, en la STPI de 6 de abril de 2000, asunto T-188/98, Aldo Kuijer
contra Consejo, en que se habia denegado el acceso a informes sobre la situacién de los de-
rechos humanos en diferentes paises, estima que al referirse a afios y paises diferentes y
con distinta situacién, y con los que la Unién Europea mantiene relaciones diplomaticas
muy variables, no basta una motivacién general.
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nezca (75). Para enjuiciar si la motivaciéon cumple con las exigencias del
articulo 190 TCE hay que atender a su tenor y a su contexto, asi como al
conjunto de reglas juridicas que rigen la materia. De esta forma, el contex-
to en que se adopto6 la decision puede aligerar las exigencias de motivacién
(piénsese, por ejemplo, en el acceso a documentos militares o de alta di-
plomacia) a cargo de la Institucién. Es preciso estudiar la motivacion en
su conjunto, esto es, tanto del rechazo inicial como de la segunda aprecia-
cioén. De este modo, cuando una respuesta confirma la denegacién de una
solicitud fundandose en los mismos motivos, la suficiencia de la motiva-
cién debe ser apreciada a la luz del intercambio entre la Institucién y el so-
licitante en su totalidad, teniendo en cuenta la informacién de que dispo-
nia el solicitante sobre la naturaleza y el contenido de los documentos
solicitados. Ahora bien, y en sentido contrario, cuando durante el procedi-
miento de solicitud de acceso a documentos el demandante formula alega-
ciones que pueden menoscabar el fundamento de la primera denegacién,
las exigencias de motivacién imponen a la Institucién la obligacion de res-
ponder a una solicitud confirmatoria indicando los motivos por los que es-
tas alegaciones no le permiten modificar su postura. De no ser asi, el de-
mandante no podria comprender las razones por las que el autor de la
respuesta a la solicitud confirmatoria ha decidido mantener los mismos
motivos para confirmar la denegacion (76).

— En caso de que la informacién sea susceptible de afectar a uno de
los intereses protegidos, la Institucién esta obligada a examinar la posi-
bilidad de conceder el acceso parcial, limitado a los datos no amparados
por las excepciones (77). La normativa anterior a la de 2001 no decia
nada al respecto, pero el Juez comunitario lo dedujo de la propia funda-
mentacién del derecho de acceso en el principio de democracia y de su
consiguiente importancia, con la consiguiente necesidad de interpretar
restrictivamente las excepciones a la regla general (78). El Reglamento
de 2001 si recoge ya el principio del acceso parcial, al precisar que estas
excepciones solo se aplicaran a las partes del documento afectadas. Asi-
mismo, las Instituciones estan facultadas para no conceder un acceso
parcial cuando el examen de los documentos controvertidos muestre que
dicho acceso parcial careceria de sentido porque las partes de dichos do-
cumentos, si se divulgaran, no tendrian utilidad alguna para quien solici-
t6 acceder a ellos (79). En casos particulares en los que la extension del
documento o la de los pasajes que deban censurarse le supongan un tra-
bajo administrativo inadecuado, el principio de proporcionalidad permi-

(75) Por todas, STPI de 6 de febrero de 1998, asunto T-124/96, Interporc Im- und Ex-
port GmbH contra Comisién.

(76) STPI de 6 de abril de 2000, asunto T-188/98, Aldo Kuijer contra Consejo. Ante la
falta de contraargumentacion, el TPI anula la Decisién impugnada porque no responde a
las exigencias de motivacién del articulo 190 del Tratado CE.

(77) Por todas, STPI de 19 de julio de 1999, Hautala contra Consejo, asunto T-14/98,
apartado 87.

(78) STPI de 19 de julio de 1999, asunto T-14/98, Heidi Hautala contra Consejo.

(79) STPI de 12 de julio de 2001, asunto T-204/99, Olli Mattila contra Consejo y Comi-
si6n, apartado 69.

308



EL NUEVO DERECHO EUROPEO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

te a la Institucion ponderar, por una parte, el interés del acceso del publi-
co a dichas partes fragmentarias y, por otra, la carga de trabajo que de
ello se derivaria. De este modo, en esos casos especiales, las Instituciones
pueden salvaguardar el interés de una buena administracién (80), si bien
s6lo con caracter extraordinario y cuando la carga administrativa provo-
cada por la disimulacién de los datos no comunicables se revelara extre-
madamente gravosa, excediendo asi de los limites de lo que puede exigir-
se razonablemente (81).

4. Procedimiento

La regulacion anterior establecia con detalle el procedimiento de ejer-
cicio del derecho, dotado de una gran flexibilidad y celeridad. El Regla-
mento de 2001 y su normativa de desarrollo profundizan atin méas en esta
légica de eficacia y garantia. Recoge el principio de facilitar al méaximo el
acceso y asume una perspectiva mas amplia: no se trata s6lo de disefiar un
sistema amplio de acceso, sino de «establecer normas que garanticen el
ejercicio més facil posible de este derecho, y promover buenas practicas
administrativas para el acceso a los documentos» (82). Es decir, se mani-
fiesta la voluntad de reforzar el sistema facilitando su uso al ciudadano y
mejorando la organizaciéon del mismo, para evitar que el desconocimiento
o la excesiva burocracia puedan frustrar parcialmente los objetivos de
transparencia, apertura y participacion. Ademas, se ha hecho eco, en espe-
cial, del impacto de las nuevas tecnologias.

(80) Apartado 86 de la misma Sentencia.

(81) El Abogado general Leger, en sus Conclusiones a la STICE de 6 de diciembre de
2001, asunto C-353/99 P, Consejo contra Heidi Hautala, muestra sus cautelas ante esta ex-
cepcion. Estima que: «Por una parte, no seria conforme con la naturaleza de derecho fun-
damental del derecho de acceso a los documentos admitir que motivos meramente admi-
nistrativos basten para limitar el ejercicio del derecho parcial, con independencia de la
dimensién que puedan presentar tales cargas. Por otra, no parece que la tarea de delimitar
la parte confidencial de un documento se vea, en general, sustancialmente agravada por la
de suprimir los datos confidenciales o disociarlos de los demés». Realiza un estudio de De-
recho comparado, que concluye que el acceso parcial esta reconocido, por la ley o por la
jurisprudencia, en nueve de los quince Estados miembros de la Comunidad. En otros tres
Estados miembros, tal derecho no esta expresamente previsto ni prohibido de forma expre-
sa (entre ellos, Espafia). De lo que deduce: «<En mi opinién, esta amplia convergencia de los
Derechos nacionales demuestra que la practica generalizada del derecho de acceso parcial
no plantea, en general, problemas administrativos insuperables. Por lo demas, no puede
excluirse completamente que, debido a la carga administrativa particularmente onerosa
que represente para la institucién de que se trate, puedan existir, con caracter totalmente
excepcional, decisiones denegatorias justificadas. Por consiguiente, s6lo parece legitimo
admitir una excepcion al derecho de acceso parcial si la carga administrativa sobrepasa los
limites de lo que puede exigirse razonablemente. Ademas, el ejercicio de dicha facultad de
denegacion debe someterse al control del juez, conforme al derecho a un control jurisdic-
cional efectivo, y la carga de la prueba del alcance de la tarea en cuestién debe hacerse re-
caer en la institucién afectada». El TPI parece seguir esta linea de pensamiento. En la STPI
de 6 de abril de 2000, asunto T-188/98, Aldo Kuijer contra Consejo, estima que la supresién
de los pasajes delicados de los documentos no debia constituir necesariamente una carga
de trabajo insoportable para la Institucion.

(82) Articulo 1.
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Asi, dispone que las solicitudes deberan formularse en cualquier forma
escrita, incluido el formato electrénico, de manera lo suficientemente pre-
cisa para permitir que la institucién identifique el documento de que se
trate. En el caso de una solicitud de un documento de gran extensién o de
un gran numero de documentos, la institucién podra tratar de llegar a un
arreglo amistoso y equitativo con el solicitante. Sobre este punto, se hacen
dos precisiones que revelan la voluntad de maximizar el ejercicio del dere-
cho. En primer lugar, si una solicitud no es lo suficientemente precisa, la
institucion pedira al solicitante que aclare la solicitud, y le ayudara a ha-
cerlo, por ejemplo, facilitando informacién sobre el uso de los registros
publicos de documentos. En segundo lugar, las instituciones ayudaran e
informaran a los ciudadanos sobre como y déonde pueden presentar solici-
tudes de acceso a los documentos (83).

En cuanto a la tramitacion, se mantiene, como en la regulacién ante-
rior, un sistema de solicitud en dos fases: inicial y confirmatoria. La Insti-
tucion en cuestion debe acusar recibo de la solicitud inicial. En ambos ca-
sos, el plazo para resolver habra de hacerse «con prontitud», en un plazo
maximo de 15 dias laborables a partir del registro de la solicitud, amplia-
bles al doble, con caracter excepcional, «por ejemplo, en el caso de que la
solicitud se refiera a un documento de gran extensién o a un gran nimero
de documentos», previa comunicacién motivada al solicitante. En dicho
plazo o bien se autoriza o facilita el acceso, o bien se deniega total o par-
cialmente. El silencio tiene caracter negativo. Contra la negativa total o
parcial a la solicitud inicial cabe plantear solicitud confirmatoria, que hace
las veces de recurso (84).

Concedido el acceso, el Reglamento prevé la mayor facilidad posible
para su realizacion. Se efectuara (85) bien mediante consulta in situ, bien
mediante entrega de una copia, que, en caso de estar disponible, podra ser
una copia electrénica, segtin la preferencia del solicitante (86). Los docu-
mentos se proporcionaran en la version y formato existentes (incluidos los
formatos electréonicos y otros, como el Braille, la letra de gran tamarfio o la
cinta magnetofénica), de nuevo tomando plenamente en consideracion la
preferencia del solicitante. Si la Instituciéon de que se trate ya ha divulgado
el documento y éste es de facil acceso, la misma podra cumplir su obliga-
cién de facilitar el acceso a los documentos informando al solicitante so-

(83) Articulo 6.

(84) Dentro de la Comision, la resolucién de solicitudes iniciales compete al Director
General o el Jefe de Servicio al que competa la solicitud, que designaran a un funcionario
para que tramite las solicitudes de acceso y coordine la posicién de su Direccién General o
su Servicio. Las respuestas se comunicaran para informacion a la Secretaria General. La
resolucion de las solicitudes confirmatorias compete al Secretario General, por delegacién
de la Comisién, previo acuerdo del Servicio Juridico, asistido por la Direccién General o el
Servicio que denegd la solicitud inicial, a los que se comunicara la decisién para informa-
cién. La coordinacion general de la aplicacion del sistema es responsabilidad del Secreta-
rio General. En el seno del Consejo, el competente para decidir las solicitudes de acceso es
el Secretario General, y las confirmatorias el Consejo.

(85) Articulo 10.

(86) La consulta in situ, las copias de menos de 20 paginas de formato DIN A4 y el ac-
ceso directo por medios electrénicos o a través del registro seran gratuitos.
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bre la forma de obtenerlos (en su caso, indicando la direccién del docu-
mento en el portal EUROPA) (87).

Resulta destacable el énfasis puesto por la actual normativa en garanti-
zar la efectividad de este derecho, y ello por varias vias, que convergen en
la exigencia a la Administracién de prestaciones informativas activas.

— Una de ellas consiste en dar a conocer a los ciudadanos la existen-
cia y mecanismos del derecho de acceso, facilitar su ejercicio y formar al
personal encargado de su gestiéon, imponiendo la cooperacién de las Admi-
nistraciones nacionales y la comunitaria (88).

— Otra es la creacion de registros, a los que se puede acceder a través
de Internet, en que se incluyen una serie de referencias, siempre que no su-
pongan un perjuicio para la proteccién de los intereses publicos o privados
que justifican las exclusiones al derecho de acceso. Dicho Registro podra
limitarse a recoger todos estos datos e indicar, en la medida de lo posible,
dénde estan localizados los documentos de que se trate; o bien puede faci-
litar él mismo el acceso directo, cuando el documento esté en su posesion.
En este ultimo supuesto, el acceso a la informacién no precisa de solicitud,
como tampoco se precisa cuando los documentos se ponen a disposicién
del publico directamente en forma electrénica (89). En este sentido, el Re-
glamento prevé en su articulo 13 que sean publicados en el Diario Oficial
toda una serie de documentos sobre los que hasta entonces no existia la
obligacién de incluirlos, en unos casos necesariamente (relacionados con
la actividad prelegislativa y con la actividad convencional de la Comunidad
y de los Estados en el marco comunitario) y en otros en la medida de lo
posible (atinentes a actos programaticos o no vinculantes), a lo que hay
que anadir que cada Institucién puede establecer, en su Reglamento inter-

(87) Cuando se trate de «documentos sensibles» el procedimiento sera el mismo. Aho-
ra bien, se establecen unas condiciones especificas, que rigen tanto para las Instituciones
como para los Estados, para proteger el interés que determina una clasificacién tal. La tra-
mitacién estard a cargo unicamente de las personas autorizadas a conocer el contenido de
dichos documentos, que seran las que determinen las referencias que podran figurar en el
registro publico. Tanto la divulgacién como la inclusion en el Registro se haran inicamen-
te con el consentimiento del emisor. La decisién de una Institucién de denegar el acceso a
un documento sensible, basada en las excepciones previstas en el Reglamento, estara moti-
vada de manera que no afecte la proteccién de los intereses que fundamentan dichas ex-
cepciones. En todo caso, las normas relativas a los documentos sensibles establecidas por
las Instituciones se haran publicas, y la Comisién y el Consejo informaran al Parlamento
Europeo sobre los documentos sensibles de conformidad con los acuerdos celebrados en-
tre las Instituciones (art. 9).

(88) Siguiendo las Conclusiones a los respectivos Informes de 1996 y 1998. El Regla-
mento de 2001 impele a las Instituciones a llevar a cabo una labor activa de informacién al
publico (entre otros, mediante la elaboracién de guias publicadas en papel y en Internet) y
de formacion a su personal. Asimismo, se prevé que las Instituciones estableceran buenas
practicas administrativas para facilitar el ejercicio del derecho de acceso y crearan un Co-
mité interinstitucional encargado de examinar la mejora de dichas practicas, tratar los po-
sibles conflictos y examinar la evolucién futura del acceso del publico a los documentos.
Un instrumento fundamental para la evaluacién y seguimiento son los Informes que cada
Institucién ha de publicar anualmente y otro, mas general, que se encarga a la Comisién
antes de 31 de enero de 2004.

(89) Articulo 12.
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no, los demas documentos que se publicaran en el Diario Oficial. De este
modo, la consecuencia ha sido que una gran parte de los documentos para
cuyo acceso con anterioridad habia que cursar una solicitud estan hoy dis-
ponibles con caracter general para el publico, a través del Diario Oficial vy,
sobre todo, a través de la red, y a ellos puede accederse a través de las dis-
tintas bases de datos, integradas en la propia pagina del Registro de docu-
mentos. Respecto de ellos, el régimen general de acceso sigue teniendo vi-
gencia en lo que hace al principio general de acceso y a sus excepciones.
Debe entenderse que es motu proprio que las Instituciones analizan ahora
respecto a cada documento si incurre en alguna de las excepciones y, en
caso contrario, lo hacen publico a través de la red. Ello no impide solicitar-
lo ejerciendo el derecho de acceso. Si ya se encuentran disponibles, la Ins-
tituciéon cumplird con remitir al sitio dentro del portal Europa (y, en su
caso, a la pagina del DOCE) donde se encuentren; si no lo estan, habra de
responderse si se encuentra incurso en alguna excepcion. Si no es asi, una
vez facilitado el acceso, se le dara ya publicidad general a través del portal
EUROPA (www.europa.eu.int), instrumento de primer orden en la politica
informativa comunitaria creado en febrero de 1995.

Por estas vias se va desdibujando la frontera informacién pasiva-infor-
macion activa, en un impulso de transparencia y acercamiento al ciudada-
no en el que las nuevas tecnologias desempenan un papel fundamental.

En efecto, es de notar que, tras el despegue del sistema de acceso en
1993, se registra en los ultimos afios una cierta estabilizacién en su uso. De
un acceso por parte de grupos «especializados» (académicos, medios de
comunicacion, lobbies, etc.) ha pasado a ampliarse a grupos mas heterogé-
neos. Ha aumentado el porcentaje de solicitudes estimadas, si bien resulta
significativo el descenso en el caso de la Comisién en los dltimos afios, que
tal vez muestre una cierta reserva frente a un porcentaje realmente elevado
de solicitudes estimadas a mediados de los noventa. Las razones de interés
publico y de protecciéon de la toma de decisién son las mayoritarias. En
cuanto a la conflictividad, ha crecido proporcionalmente el nimero de re-
cursos, con un porcentaje importante de sentencias estimatorias (90). El
motivo del estancamiento, e incluso recesion, del niimero de solicitudes en
la actualidad hay que buscarlo precisamente en la creciente puesta a dis-
posicién del publico, en especial a través de Internet, de documentos que
hasta entonces no eran objeto de publicacién alguna y que sélo se podian
obtener a través del mecanismo del derecho de acceso (91).

(90) El Codigo de Conducta preveia la evaluacion de su aplicacion, a través de infor-
mes bianuales encomendados a las Secretarias Generales de cada Institucion, y su revision
después de dos afios de experiencia a partir de dichos informes. Los informes respectivos
del Consejo y la Comisién elaborados entre los afios 1994 y 2000 contribuyen a mostrarnos
la realidad de la aplicacién de la normativa en materia de acceso (pueden consultarse, res-
pectivamente, en register.consilium.eu.int/utfregister/frames/introfsES.htm y en www.
europa.eu.int/comm/secretariat_general/sgc/acc_doc/fr/index.htm).

(91) El crecimiento en los contenidos ha sido imparable a partir de ese afio. En el ul-
timo afio, practicamente se ha duplicado el nimero de consultas, que se sitian en torno a
los 48 millones de documentos por mes (Informe estadistico de noviembre de 2001).
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5.  Un nuevo campo por explorar: la comercializacion de la informacion
en poder de la Administracion

Hay areas en que la informacion en poder del sector pablico tiene un
potencial comercial muy importante, como ocurre con la informacién
geogréfica, turistica, estadistica, etc. Esta informacién es fundamental
para los operadores econémicos, pues les permite adoptar decisiones con
conocimiento de datos sobre medio ambiente, trafico, procedimientos ad-
ministrativos, etc., que pueden resultar claves para decidir estrategias em-
presariales. Garantizando el flujo informativo se posibilita la efectiva rea-
lizacién de las libertades comunitarias. Esta informacién, interconectada
y enriquecida por el sector privado, crea servicios y productos de valor
anadido, especialmente en la industria digital de contenidos, o en sectores
industriales y culturales, con la consiguiente creacién de empleos. Para
ello se necesita un minimo de homogeneidad en las reglas nacionales, ya
que el mercado trasciende las fronteras nacionales (92).

De estos principios parte el proyecto de regulacién comunitaria, que,
a partir de la elaboracién de un Libro Verde, ha continuado con el someti-
miento del proyecto a consultas abiertas a toda la sociedad y ha finaliza-
do, por el momento, con la aprobacién de un proyecto de Directiva (93).
Esta tiene por objeto establecer una minima homogeneizacién que regule
la explotacién, comercial o no, de la informacién en poder de la Adminis-
tracion que tenga caricter de accesible conforme a la legislacién sobre ac-
ceso (94). La idea de base es que todo documento generalmente accesible

(92) Entre la hasta ahora escasa doctrina que se ha ocupado del tema hay que desta-
car el trabajo de C. bDE TERWANGNE y Th. DE LA CRoIX-DAvIO, Laccés a linformation adminis-
trative et la commercialisation des données publiques, Story-Scientia, 1994, que ya entonces
ponian de relieve la importancia del mecanismo de acceso a la informacién y estudiaban,
en la segunda parte de su obra, el tema especifico de la comercializacién de datos en poder
del sector publico y los problemas a los que se enfrenta.

(93) El 20 de enero de 1999 se publico el Libro Verde sobre la informacion del sector
publico y se abrié un plazo para enviar sugerencias. El Consejo Europeo de Santa Maria de
Feira, del 19 y 20 de junio de 2000, impulsé el plan de accién eEurope, en cuyo apartado
sobre el gobierno online se abordaba el tema. El 23 de octubre de 2001 la Comisién adopto
una Comunicacién sobre la reutilizacién y la explotacién comercial de la informacion del
sector publico, llamada «La eEurope 2002: Creacién de un marco comunitario para la ex-
plotacion del sector publico», que sefiala las orientaciones basicas de la Comisién y sondea
la posibilidad de aprobar algtin instrumento legal (se piensa en una Directiva) para una ar-
monizaciéon minima. La declaraciéon ministerial de 29 de noviembre de 2001, adoptada en
el marco de la Conferencia sobre eGobierno, hizo hincapié en que la fijacién de condicio-
nes més claras sobre la reutilizacién de la informacién en poder del sector publico contri-
buiria al crecimiento econémico y del empleo, y sefnalé la urgencia de continuar los traba-
jos emprendidos en este sentido. El 21 de enero de 2002 la Direccién General para la
Sociedad de la Informacién redact6é un documento de trabajo («<Hacia un marco para la ex-
plotacién de la informacién del sector publico en la Unién Europea») en que se indicaban
los principios a considerar, y se exponian a consulta on line hasta el 21 de febrero de 2002.
Finalmente, el 5 de junio de 2002 la Comisién hizo publica su propuesta de Directiva del
Parlamento y del Consejo relativa a la reutilizacion y la explotacién comercial de los docu-
mentos del sector publico —COM (2002) 207 final—.

(94) Articulos 1 al 3. Se refiere a toda informacién (en el sentido mas amplio, referido
a cualquier contenido en cualquier soporte o cualquier parte de un documento) en poder
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puede ser reutilizado. Su articulacién se basa, a su vez, en los siguientes
principios:

a) Disponibilidad: transmisién de la informacién en un plazo breve
en todo formato preexistente (preferentemente, electrénico), sin que exista
obligacién de crear o adaptar documentos ya existentes (95).

b) Tarificacion por el coste real del servicio, incrementado en su caso
por un margen razonable de beneficio (96).

¢) No discriminacion: fijaciéon de la misma tarifa para los distintos
reutilizadores de la informacién y, en caso de comercializacién por la pro-
pia Administracién en competencia con el sector privado, fijacién de la
misma tarifa para los reutilizadores y al publico (97).

d) Transparencia: fijacién de antemano y con publicacién preferente-
mente electronica de la tarifa y del resto de condiciones (98).

e) Comercio leal: prohibiciéon de acuerdos exclusivos, salvo que, por
razones tales como la prestaciéon de un servicio de interés publico, se con-
sidere necesario, con sometimiento en este caso a revision periédica de la
validez del motivo que justificé su concesion.

La fecha inicialmente prevista para la finalizacién del plazo de trans-
posicion seria el 31 de diciembre de 2004, sometida en todo caso a lo que
pueda deparar la tramitacién del proyecto. Conviene seguir con atencién el
iter normativo y su resultante, y su trasfondo, en el que avanza un nuevo
papel de la Administracién cooperativa con la llamada sociedad civil (1éa-
se, en este caso, los operadores econémicos) en busca de sinergias.

IV. CONCLUSION

Como puede comprobarse, se registra a nivel europeo una fuerte ten-
dencia a maximizar el acceso de los ciudadanos a la informacion publica,
como medio de profundizar en los mecanismos de control democratico del
ejercicio del poder. En particular, el Derecho comunitario se encuentra en
un estado de desarrollo muy superior al nuestro a todos los niveles: alcan-
ce de la informacién a la que puede accederse; interpretacion restrictiva y
ponderada de las excepciones; flexibilidad del procedimiento; énfasis en la
efectividad del sistema, a través de medidas organizatorias y de la generali-
zacion del empleo de las nuevas tecnologias, etc. Por todo ello, deciamos
en la introduccion, puede aportarnos claves para superar los defectos de

del sector publico (en el sentido de la legislacién de contratos). Se establece la exclusién en
una serie de sectores, como los culturales, educativos, medios de comunicacién publicos, o
los cubiertos por la normativa sobre secreto comercial, propiedad intelectual o proteccién
de datos personales.

(95) Articulos 4y 5.

(96) Articulo 6.

(97) Articulo 7.

(98) Articulos 8 y9.
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nuestra actual normativa. En el caso del Derecho comunitario, el impulso
hacia la apertura y la transparencia en el flujo informativo ha venido de la
mano de las criticas del déficit democratico y la opacidad en la actuacién
de las Instituciones. Como reaccion, se ha construido todo un trenzado
normativo, pero también organizativo e incluso tecnolégico, al servicio de
la efectividad del derecho de acceso a la informacién. Puede decirse que,
como ocurre en tantos ambitos de la vida, la crisis ha actuado como revul-
sivo. A ello se la ha sumado una linea jurisprudencial firme que ha maxi-
mizado el alcance del principio de libre acceso, con una interpretacion res-
trictiva del alcance de sus excepciones y una fuerte exigencia de analisis y
motivacién documento por documento (99).

El contexto politico y juridico en nuestro pais es parcialmente distinto.
Ahora bien, resulta plenamente trasladable la necesidad de hacer transpa-
rente y someter al control democrético la actuacién de una Administracién
dotada de margenes de decision cada vez mayores, caracteristica ésta pro-
pia de la sociedad global y tecnificada. Y, para ello, el mecanismo del ar-
ticulo 37 LRJAP-PAC resulta a todas luces insuficiente, por lo que su nece-
saria superaciéon debe mirar a modelos mas evolucionados.

(99) Por ello, y a la luz de la evolucién normativa, de la practica y jurisprudencial, no
compartimos la insatisfaccién parcial sobre la actual configuracién del derecho de acceso
puesta de relieve por A. N. NIETO-GUERRERO L0ZANO, Luces y sombras del derecho de acceso
a los documentos de las instituciones comunitarias, «Gaceta Juridica de la CE y de la Com-
petencia», nim. 218, 2002, pags. 81-102, especialmente pags. 101-102, y por la doctrina ita-
liana —en algunos casos referida a un momento anterior de esta evolucién— a la que si-
gue. Su critica se refiere, en especial, a la supuesta indeterminacién y amplitud del
régimen de excepciones. Creemos, sin embargo, que la redaccién permite una positiva fle-
xibilidad. Si bien es cierto que dota a las Instituciones de un considerable margen de apre-
ciacion, no lo es menos que la practica ha descartado que ello implique un abusivo recurso
a las mismas. A ello se suma el rigor del Juez comunitario en sus exigencias de motivacién
singularizada y de apreciacion extensiva del principio de libre acceso a la informacién,
que, a nuestro juicio, ha logrado un tdndem satisfactorio entre una normativa adecuada y
una aplicacién con espiritu aperturista, a los que aludia P. DYBERG al referirse a la regula-
cién anterior (El acceso piiblico a los documentos y las autoridades comunitarias, «Revista
de Derecho Comunitario Europeo», num. 2, 1997, pags. 377 y ss., pag. 411).
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