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Capitulo IV. El Derecho fundamental emergente de acceso a la Informacion: Situacion, ...

de lleno al Estado del que nace el Poder Judicial, que es el que fiscaliza la infor-
macién que permite aclarar o prevenir una violacién de derechos humanos, y
por ende es quien puede ocultarla, reservarla, manipularla o destruirla, sin que
las victimas puedan ejercer sus legitimos derechos en procedimientos judiciales.

Ademds, es justamente el Estado quien tiene la obligacién de proteger a los
individuos de su jurisdiccion en el uso y disfrute de sus derechos humanos con
lo que se hace imprescindible un DDFF de acceso a la informacién publica que
permita a las victimas, ejercer el «derecho a saber o el derecho a la verdad» en
un plano de minima igualdad (ROMERO SILVERA, 2010, p. 170).

En definitiva, el derecho a la verdad y el de acceder y recibir informacién
publica son dos aspectos de una misma obligacién y ambos tienen su funda-
mento en el desarrollo de la etapa del iusfundamentalismo del acceso. En este
criterio ha sido sensible la Comisién Interamericana al afirmar que «Toda la
sociedad tiene el irrenunciable derecho de conocer la verdad de lo ocurrido, asi
como las razones y circunstancias en las que aberrantes delitos llegaron a come-
terse, a fin de evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro».1?

1V.3.3. Nueva argumentacion pro derecho fundamental

A modo de introduccién, senalar que ARANDA ALVAREZ (2013) defendia
que «La transparencia, la probidad y el buen gobierno son pautas de actuacion
publica que cada dia adquieren mas importancia para el desarrollo de los paises,
el fortalecimiento de la democracia y las relaciones internacionales en general»
(p. 215). Por ello es esencial destacar la importancia de defender el derecho de
acceso como derecho fundamental y ofrecer nueva municién juridica.

En este planto, la defensa de la naturaleza de un derecho de acceso como
derecho fundamental se hace desde dos posiciones, la primera desde la vincu-
lacién a otros DDFF existentes en la CE como hemos desarrollado en el anterior
epigrafe y la segunda por si mismo como derecho auténomo. En este apartado
se pretenden consolidar posiciones, abrir nuevos argumentos y plantear que
nuestro modelo permite la creacién o rediseio de nuevos derechos sin tener que
aludir a la interpretacion de otros preceptos. Muchos negacionistas se han escu-
dado en que el art. 10.2 CE no permite crear nuevos DDFF. Es cierto, pero si se
permite interpretarlos, por lo que en la posicién por conexién se puede y debe
interpretar cudl es el alcance del art. 20 CE respecto al acceso, no de crear un
derecho de la nada conectandolo con el art. 23 CE y la participacion ciudadana,
que también.

Al hilo de esta cuestion CARAZO LIEBANA (2004, p. 4) reflexiona sobre la
implicacién o vinculacién de la Carta Social Europea, como continente de nor-

(12) OEA, CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
1985-1986, Capitulo V. Disponible en: http://www.cidh.org/annualrep/85.86span/
Indice.htm
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mas pro acceso, al art. 10.2 CE. Esta disposicion fue ratificada y publicada ofi-
cialmente en Espana y cumple con una serie de funciones en relacién a los DDFF
por ser tanto «pardmetro interpretativo» alegable ante la judicatura como gene-
rador de principios. Igualmente destaca la autora el peso que el TC concede a
la Carta Social Europea en sus resoluciones pues se ha servido de ella a nivel
interpretativo [STC 145/1991 (BOE 22 de julio de 1991)] (p. 5).

Si atendemos por otro lado al tratamiento del derecho de acceso como dere-
cho fundamental, a pesar de la discusion y seglin MENDEL (2003, pp. 43 y ss.),
parece ser que ofrece la conformidad y el benepldcito de los grandes de la doc-
trina a favor de su naturaleza fundamental. Por esta razon se podria haber rea-
lizado mediante Ley Organica de la misma forma que se hizo con el derecho
fundamental a la Proteccion de los datos de Cardcter personal que tampoco
aparece explicitamente entre los DDFF y se aprob6 a partir del parrafo 4° del art.
18 CE con lo que a los negacionistas del iusfundamentalismo se les refuta la
imposibilidad al haberse visto que si que es posible.

La evolucién social exige que las respuestas juridicas se adapten a las nece-
sidades de una sociedad en constante cambio por lo que la legislacion puede
dar lugar a la aparicién de un nuevo derecho fundamental igual que existe una
enorme distancia entre los estandares internacionales de transparencia y el dere-
cho de acceso a la informacién piblica que desarrolla la LTBG.

La opcién elegida por el legislador no sigue a la tendencia mayoritaria y de
actualidad de la doctrina espafiola y difiere de la orientacién que las instituciones
internacionales atribuyen a la transparencia. En el ambito europeo, existe un
proceso de reconocimiento del derecho de acceso a la informacién y transpa-
rencia como derecho fundamental. La evolucién del derecho de acceso en la
UE se caracteriz6 por un inicio timido de cara a la transparencia y acceso a la
informacion.

Tras numerosas regulaciones, en el ano 2007 con el Tratado de Lisboa con-
tinu6 el reconocimiento del derecho de acceso a la informacién piblicay se le
otorga fuerza juridica a la Carta de Niza. Durante todo este proceso, los sujetos
obligados a hacer publica la informacién y a dar tramite a las solicitudes de
acceso que recibieran se fue incrementando notablemente, pasando de ser una
politica de buen gobierno a un derecho constitucional comunitario sobre el
acceso a la informacioén publica.

Asi, la Carta de los Derechos fundamentales de la UE establece en el art. 42
de la misma, contenido en el Titulo V «Ciudadania», que: «Todo ciudadano de
la Union y toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social
en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los documentos de las institu-
ciones, 6rganos y organismos de la Union, cualquiera que sea su soporte». De
igual modo, el acceso a la informacién publica se presenta como parte integrante
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de la libertad de informacion del art. 10 del CEDH en los dltimos afios, de modo
que seria contenido del art. 20. 1 d) CE.

En este sentido, el iusfundamentalista SANCHEZ DE DIEGO (2014) dedica
parte de una de sus obras a analizar y explicar que tanto TEDH, el Comité de
Derechos Humanos de la Naciones Unidas, la Organizacion para la Seguridad
y la Cooperacién de Europa como la UE mantienen el cardcter fundamental del
derecho de acceso a la informacién publica, mientras que en nuestra ley solo es
un derecho administrativo. Sostiene también que la LTBG no retine los requisitos
minimos para adaptarse a las leyes de transparencia de paises de nuestro
entorno, ni a la normativa internacional a la que Espafa aspira cumplir. Esto es
asi pues tanto en su alcance teérico como en su ejercicio practico, el derecho
de acceso a la informacién publica se consagra como un pilar imprescindible
para el funcionamiento democrdtico debido al requisito de que los actos de
gobierno han de ser publicos en cualquier Estado de Derecho.

Como derecho vinculado a otros DDFF podemos acometer la nueva argu-
mentacion que sostenga nuestra defensa. Una manera de entender el derecho
de acceso a la informacién puiblica, como indicabamos al inicio de epigrafe, se
dirige a conceptualizar la obtencién de informacién no como fin en si mismo,
sino como instrumento de concrecién de otros derechos constitucionales, valo-
res o principios. De esta forma «/a propia existencia del mecanismo de obtencion
de informacion, o bien de la obligacion de otorgar informacion, tiene efectos
preventivos o institucionales, independientemente del uso que se haga de la
propia informacion» (ABRAMOVICH y COURTIS, 2000, pp. 143 y ss.).

Respecto a esta posicion en que se defiende la naturaleza iusfundamental del
derecho de acceso a la informacion puiblica puede partirse de su inadecuada e
insuficiente naturaleza relacionada con el art. 105. b) CE, lo que recorta la efec-
tividad que la LTBG habria tenido de haberse relacionado con el art. 20 CE como
muchos expertos defendian en su fase de anteproyecto de ley. SANCHEZ DE
DIEGO (2014, p. 7) insiste siempre en que se confunde transparencia con dere-
cho de acceso a la informacién publica y quizas ahi radique el error de anclaje
pues «no se encuentra en el mismo plano de igualdad» uno y otro término.

El art. 105. b) CE se ubica en el cuarto titulo de la carta el cual se destina al
«Gobierno y la Administracion», sin embargo son muchos mas (Casa Real, fun-
daciones o sociedades mercantiles de participacion publica) los sujetos com-
prendidos en el ambito subjetivo de aplicacion a los que se refiere el art. 2 de la
LTBG. Si al ambito objetivo nos referimos, sigue siendo inadecuado el art. 105.
b) CE el cual lo concentra en torno a «archivos y registros» cuando el real objeto
de la ley es la «informacién publica» que existe ademas de en esos archivos y
registros, en otros muchos lugares que se sitian al margen de la publicidad
registral o archivistica, pues debe accederse a la informacién que es el contenido
sin pasar por continentes.
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Puede hablarse de nuevos argumentos si atendemos a la doctrina generada
como consecuencia de la LTBG, y es aqui donde se critica la poca atencién
prestada a los derechos humanos, el gran ignorado cuando se habla de transpa-
rencia en Espafa. Autores iusfundamentalistas del derecho de acceso como
OLMEDO (2014) se plantean su anclaje constitucional a este respecto. Ademas
el derecho de acceso a la informacion pudblica es imprescindible, segtn este
autor, para la formacién de una opinién puiblica que actia de base para el fun-
cionamiento democrético de la comunidad politica.

OLMEDO (2014) concluye en su trabajo que: «El derecho de acceso es un
derecho fundamental y no un derecho administrativo...es un presupuesto capital
de formacién de la opinion publica, base fundamental del funcionamiento demo-
cratico de una comunidad politica, al mismo nivel que la libertad de informacion
y de la que forma parte segtn los textos internacionales en la materia y la juris-
prudencia del TEDH. Su regulaciéon como derecho meramente administrativo lo
deja huérfano de la proteccion y garantias propias de los fundamentales, y pre-
juzga en su contra la ponderacion de intereses que debera realizarse adminis-
trativa y judicialmente para resolver los previsibles conflictos con otros derechos
y bienes juridicos». De esta forma se situaria al mismo nivel que la libertad de
informacién y de la que participa, segtn jurisprudencia del TEDH, por lo que
debe ser considerado un derecho democratico fundamental y, como tal, debe
tener un tratamiento administrativo mas alla del que le otorga la LTBG (MILANS
DEL BOSCH, 2015).

Hemos de concebir en este tramo a la Administracion en la faceta que des-
cribe el Preambulo del Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los
Documentos Publicos de 18 de junio de 2009, la que afirma que «el ejercicio
del derecho de acceso a los documentos publicos proporciona una fuente de
informacion para el publico y ayuda al publico a formarse una opinién sobre el
estado de la sociedad y sobre las autoridades publicas». Si bien es cierto que el
derecho de acceso a la informacién no se ha caracterizado histéricamente por
ser uno de los que han supuesto de forma directa y clara unas discriminaciones
o diferencias sociales que hayan sido objeto de reivindicacion por aquellos mas
desfavorecidos en la sociedad, podemos poner en duda que si consideramos que
aunque de manera indirecta este derecho condiciona con un caracter instru-
mental la posibilidad de gozar o acceder a determinados derechos que pueden
significar en la practica una indudable fuente de desigualdades sociales.

Si el art. 20.1.d) CE reconoce y protege el derecho «a comunicar o recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién» garantizando la
libertad de recibir y comunicar informacién, puede justificarse que en la expre-
sion «derecho a la informacién» se encuentra implicita la facultad de estar infor-
mados, de buscar y de tratar de conocer la informacién interpretando este pre-
cepto a través de la DUDH vy del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que si que reconocen la facultad de investigar o buscar.
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que, en los Gltimos anos, ha alcanzado numerosos aspectos

de la vida: la politica, la fiscalizacion, el derecho, la Admi-
nistracion Plblica o la empresa privada. Por ello, Transparencia
en el Sector Piblico reline absolutamente todo lo que juristas'y
profanos en la materia han de saber acerca de la transparencia
y lo hace con un lenguaje adaptado a todos los piblicos pero sin
abandonar el rigor propio de un estudio juridico.

E E I a transparencia se ha convertido en un valor transversal

La panoramica que ofrece no solo descubre su exégesis completa
sino que presenta el devenir del derecho de acceso a la informa-
cion pablica en su iusfundamentalizacion y define e implementa
los conceptos de Transparencia de Estado y Estado de la Trans-
parencia.

Ademas, se desarrolla la instauracion paulatina global de la
transparencia y del derecho de acceso, anclado constitucional-
mente como fundamental, instaurados en los tres poderes del
Estado espafnol como consecuencia de la Gran Recesion del 2008
y a traves de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Buen Gobierno, la cual se analiza juri-
dicamente. Asi, se expone como es la extendida estructura legis-
lativa de transparencia, el origen del que se despliega la ordena-
cion de tal derecho y como suscita y proyecta su reconocimiento
constitucional como derecho fundamental emergente.

En definitiva, la obra contiene el mas completo estudio de
transparencia espanola, conformando una fotografia critica y
del estado actual de la transparencia, propuestas de mejora y
reflexiones de implementacion.
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