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1. El derecho de acceso en la Constitucion y en la legislacion espafiola
1.1. La Constitucion espafiola

La Constituciéon espafiola no reconoce expresamente un derecho de acceso a la
informacidén publica, pero, como mas adelante se sefiala, si contiene un derecho
fundamental a la informacién en el articulo 20.1 d) que reconoce y protege el
derecho “A comunicar y recibir libremente informacion veraz por cualquier medio
de difusion”. Por su ubicacion en la seccion 12, del capitulo 1, del Titulo I, de la
Constitucién, el articulo 20 CE recibe las maximas garantias previstas para los
derechos fundamentales (respeto del contenido esencial, reserva de ley organica,
tutela preferente y sumaria y recurso subsidiario de amparo). Esta naturaleza
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juridica, determina que su desarrollo debe realizarse por ley organica, aprobada por
las Cortes Generales.

La redaccion del articulo 20 1 d) CE esta claramente vinculado a la libertad de
informacién ejercida por comunicadores y medios de comunicacion de cualquier
tipo, como reiteradamente ha sefialado la doctrina. Sin embargo, como més adelante
se dice, se ha defendido que este precepto da cobertura constitucional al derecho de
acceso a la informacion publica. La posibilidad de que el contenido esencial de un
derecho fundamental de cobertura a nuevas realidades es un hecho conocido en el
constitucionalismo espafiol, por tanto, se trata de analizar si los argumentos que
avalan esta tesis son coherentes y justifican la inclusion del derecho de acceso al
ambito del derecho a la informacidn contenido en el articulo 20.1d) CE o también,
como se dice mas adelante, tiene cobertura en otros derechos fundamentales, en
concreto, en el articulo 23.1 (derecho de participacion).

De otra parte, el 105 CE, dentro del Titulo IV. Del Gobierno y de la
Administracion, asigna a la ley la competencia para regular “el acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo lo que afecte a la
seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las
personas” (art. 105 b).

El contenido del articulo 105 b) CE esta claramente vinculado al derecho de acceso
a la informaciéon publica, aunque se haya considerado insuficiente por la
delimitacién material de su objeto (archivos y registros administrativos).

La propia Exposicion de Motivos de la LTAIBG parece encontrar el fundamento
del derecho de acceso en una mejora y ampliacion del desarrollo legal del articulo
105 b) CE cuando lo sefiala como base de las previsiones de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comudn (art. 37, derecho de los ciudadanos a
acceder a los registros y documentos que se encuentren en los archivos
administrativos). Se sefiala a continuacion que estas previsiones adolecen de
deficiencias al no ser claro el objeto del derecho de acceso, al estar limitado a
documentos contenidos en procedimientos administrativos ya terminados y al
resultar su ejercicio extraordinariamente limitado en su articulacién préactica. De
manera contundente el articulo 12 LTAIBG confirma que el articulo 105CE es la
base juridica del derecho a la informacion publica, asi pues, lo configura como un
derecho legal, pero no fundamental (ya que el articulo 105 CE no se encuentra entre
los derechos fundamentales de la seccion 12, del capitulo 11, del titulo I).




La Guia para el ciudadano del derecho de acceso a la informacion (Portal de
Transparencia), alude también directamente a este precepto 105 CE como
fundamento del derecho de acceso.

Otras normas sectoriales, de transposicion de Directivas, también habian ya abierto
la posibilidad de acceso a determinada informacion. Asi, la Ley 27/2006, de 18 de
julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de
participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente y la
Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del sector
publico, que regula el uso privado de documentos en poder de Administraciones y
organismos del sector publico.

Ademas, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a
los Servicios Publicos, al reconocer el derecho de los ciudadanos a relacionarse con
la Administracion por medios electronicos, tiene también influencia en el
reconocimiento de un derecho de acceso mas general.

Aunque los dos anteriores son los preceptos que méas frecuentemente han sido
alegados como fundamento del derecho de acceso a la informacion publica, no
debemos olvidar que el fin Gltimo de dicho derecho de acceso es favorecer la
participacion ciudadana (habra que determinar si se utiliza este término en sentido
estricto 0 no). Si se enfoca el derecho de acceso en este sentido, seria también
relevante citar, como ha hecho un sector de la doctrina, el articulo 23 CE, en la
medida en la que consagra que “Los ciudadanos tienen el derecho de participar, en
los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes ..... . Este
precepto permitiria una configuracién del derecho de acceso méas vinculada a sus
fines, es decir, a la interrelacion de la ciudadania con los poderes publicos en el
contexto de un sistema democratico.

Todavia, se podria defender que el derecho de acceso es, en realidad, un principio
técnico-juridico para la consecucién de una democracia real. Esta naturaleza
juridica parece haber sido descartada por la doctrina que se ha decantado por la
tesis del derecho fundamental, pero no debe ser minusvalorada por su capacidad
para configurar un verdadero sistema democratico. La democracia precisa de
derechos fundamentales y de derechos legales para desarrollarse. Estos representan
las esferas de “autonomia” de la persona (salvo excepciones muy limitadas, se trata
de la persona fisica), pero es igualmente cierto que el sistema democratico requiere
también de principios y procedimientos que materializan el propio sistema y
permiten el ejercicio de los derechos. Es un error frecuente considerar que cualquier



reivindicacion debe plasmarse en un “derecho” (principalmente, fundamental)?, ya
que el sistema se fortalece tanto con estos como con los imprescindibles principios,
requisitos y procedimientos sin cuales la propia democracia desapareceria. Se trata,
pues, de analizar la situacion de manera objetiva y concluir cual es la figura juridica
mas eficaz en cada caso.

De lo anterior se puede deducir inicialmente:

- Que no hay un reconocimiento expreso del “derecho de acceso a la
informacion publica” en la Constitucion espafola.

- Que, como sucede con otros derechos, puede encontrar su fundamento en
otros articulos constitucionales, entre ellos y con caracter de derecho
fundamental, en el derecho a la informacién (art. 20. 1 d) y en el derecho a
la participacion politica (art. 23.1).

- Con caréacter de derecho de configuracion legal, encuentra un nitido apoyo
en el articulo 105 b) CE.

- Que puede igualmente, en todo o en parte, configurarse como un principio
técnico-juridico de la democracia.

Sobre las diversas tesis, volveremos después.

1.2. Diferencias en la Constitucion espafiola entre derechos
fundamentales, derechos constitucionales y derechos legales

Las constituciones tienen diferentes sistemas para clasificar los derechos en ellas
contenidos. En la Constitucién espafiola cabe clasificarlos de dos maneras: por su fuente
de produccidn (es decir, por la norma que los regula, la Constitucion, los Estatutos de
Autonomia, el tratado o la ley...) y por las garantias que reciben (derechos maximamente
tutelados y otros que reciben menores garantias, ya sean estas normativas, institucionales
o jurisdiccionales). Veamos, muy sintéticamente, ambas clasificaciones:

a) Clasificacion por la fuente de produccion

— Derechos constitucionales. Denominamos asi a los derechos
expresamente incluidos en la Constitucion espariola de 1978.

— Derechos reconocidos en convenios y tratados internacionales e
incorporados al Derecho interno. Los tratados y convenios incorporados
al ordenamiento interno (ratificados y publicados en el BOE) son

2 He defendido el peligro de generar una suerte de “inflacién normativa”, consecuencia de una
imprecisa o erronea definicién de nuevos derechos, tesis sobre la que no puedo extenderme en estas
paginas.



directamente aplicables en nuestro pais (salvo que requieran de algun
acto interno para poder ser aplicados), pero no tienen rango
constitucional. De hecho, pueden ser objeto de control de
constitucionalidad si alguno de sus preceptos viola la Constitucion (art.
95 CE). Sus previsiones referidas a derechos no se constituyen en
“derechos fundamentales”, aunque la norma internacional asi los
denomine. Por su valor de ley tampoco son jerarquicamente superiores al
resto de las leyes, ordinarias y organicas, del ordenamiento espafiol (un
sector doctrinal defiende lo contrario, sobre la base de que la ley no puede
derogarlos ni modificarlos. Sin embargo, que tengan un procedimiento de
elaboracion y aprobacion especificos no determina que tengan mayor
rango, como sucede con la ley autondmica).

Derechos reconocidos en los Tratados, en la Carta de los Derechos
Fundamentales y en el Derecho derivado de la Union Europea. Como
en el caso anterior, los derechos contenidos en los Tratados y en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE tiene en Espaiia la fuerza de la
ley, pero no rango constitucional, no pueden definirse, pues, como
derechos fundamentales, maxima y directamente tutelados como los
derechos contenidos en la sec. 12, del cap. 11, del tit. I CE. A este supuesto
le es aplicable el articulo 93 CE.

Derechos en los Estatutos de Autonomia. Como es conocido, algunos
Estatutos de Autonomia (leyes organicas, art. 81 CE) han incluido
mediante reformas un catalogo de derechos cuya constitucionalidad ha
quedado confirmada por el Tribunal Constitucional, que ha interpretado
el alcance de estos derechos vinculandolos a las competencias asumidas
por la respectiva Comunidad Autbnoma y a su respectivo ambito
territorial. El Tribunal Constitucional ha distinguido los derechos
estatutarios de los derechos fundamentales regulados en la Constitucion
espafola y sujetos a la reserva de ley organica establecida en el articulo
81.1 de la Constitucidn, tanto por su procedimiento de aprobacion, por su
ambito territorial y por el 6rgano competente para su aprobacion.
Derechos de desarrollo legal. Podemos denominar derechos legales o de
configuracién legal a aquellos derechos reconocidos en la ley sin que
existan de ellos menciones expresas en la Constitucion o bien a aquéllos
a los que reciben desarrollo legal por la remision de la propia
Constitucion. Asi, por ejemplo, el art. 105 b) CE establece que seré la ley
la que desarrolle el derecho de acceso de la ciudadania a archivos y
documentos.



b) Clasificacion por sus garantias

La Constitucion espafiola ha clasificado los derechos en razén de las garantias que
reciben en nuestro ordenamiento. Esta clasificacion esta contenida en el art. 53 CE y
basicamente significa la existencia de varios niveles de garantias para concretos
derechos:

— Derechos méximamente protegidos son los contenidos en los arts. 15 a 29 CE
(sec. 18 cap. Il, titulo): ley orgénica, vinculan a todos los poderes publicos,
respeto de su contenido esencial, recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, tutela judicial preferente y sumaria (Titulo V, Capitulo I, 114-
122 quarter, Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa) y, subsidiariamente, recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional.

— Derechos cuasi-maximamente protegidos: art. 14 (igualdad) y art. 30.2 CE,
(objecion de conciencia al servicio militar, hoy derogada en la ley). Estos
derechos reciben las garantias anteriores, menos la reserva de ley organicad, ya
que pueden ser regulados por ley ordinaria.

— Derechos altamente protegidos: arts. del 30 al 38 CE, se desarrollan por ley
(ordinaria), vinculan a todos los poderes publicos, en su desarrollo debe
respetarse su contenido esencial y puede interponerse recurso de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

— Los demés derechos regulados en la Constitucion o en la ley (por ejemplo, el
derecho reconocido en el art. 105 b) CE o en la LTAIBG) reciben la proteccion
judicial ante los tribunales ordinarios, la proteccién institucional (Defensor del
Pueblo, organismos y autoridades independientes) y pueden también alcanzar la
proteccion del Tribunal Constitucional a través del recurso de
inconstitucionalidad o de amparo (en concurrencia con un derecho fundamental).

Recordemos, por ultimo, que la ley organica y la ley ordinaria no son normas de
diferente jerarquia, sino que se distinguen por su procedimiento de aprobacién. Como es
sabido, la ley organica requiere superiores mayorias parlamentarias para su aprobacion y,
por tanto, demanda un superior consenso parlamentario, y por la materia acotada de la

3 También para la objecion de conciencia se reconocié la tutela preferente y sumaria, como es
conocido.



primera (son leyes organicas solo las citadas en el articulo 81.1 CE* y las demés que se
citan en la Constitucion para casos especificos).

Es importante recordar que el adjetivo “fundamental” (o su plural, ‘“fundamentales”) se
utiliza en los ordenamientos juridicos con relacion a los derechos con diferente
significado. En ocasiones, significa “importancia”, “relevancia”; en otras ocasiones se ha
interpretado como expresion del “fundamento del propio sistema de derechos™ (por
ejemplo, los derechos como base fundamental de la democracia) y, en otros casos, el
adjetivo “fundamentales” alude a una categoria especifica de derechos, como es el caso
de la Constitucion espariola, que distingue a un grupo de derechos por sus garantias y por
el procedimiento para su desarrollo legislativo. Es importante tener esto en cuenta a la
hora de analizar la regulacién de unos u otros derechos en la Constitucion, en el &mbito

internacional y en la Unidn Europea.

Conclusion: En la Constitucion espafiola, siguiendo la técnica de otras constituciones
europeas, se han distinguido algunos derechos (derecho a la vida, religion, opinion,
expresion, asociacion, reunion....) que reciben garantias mas exigentes y, sobre todo,
mas directas, pero no hay que olvidar que el resto de los derechos reciben también una
proteccion judicial, normativa e institucional de gran calado. Es un error metodologico
suponer que el hecho de que un derecho no tenga naturaleza de “derecho fundamental”
representa una falta de proteccion del ordenamiento juridico, sino la aplicacion de
diferentes medios de garantia y tutela (ver epigrafe 5 respecto de las garantias, actuales y
futuras, del derecho de acceso).

1.3.LaLTAIBG

Por su parte, el articulo 12, capitulo IlI, del Titulo I de la LTAIBG, reconoce el
derecho de acceso -pero no lo define- en los siguientes términos:

Articulo 12. Derecho de acceso a la informacion publica.

Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacion publica, en los
términos previstos en el articulo 105.b) de la Constitucion Espafiola,
desarrollados por esta Ley.

Asimismo, y en el ambito de sus respectivas competencias, sera de aplicacion
la correspondiente normativa autonémica.

4 El articulo 81 CE dice: 1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomiay
el régimen electoral general y las demés previstas en la Constitucion.
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Como ya se ha sefialado, la base juridica para el derecho de acceso en la LTAIBG
estd expresamente definida en este articulo 12 y es el articulo 105 b) CE.
Recordemos que dicho precepto se remite a la “ley” para el desarrollo del acceso de
la ciudadania a “archivos y registros” y, por tanto, la redaccion del articulo 12 es
perfectamente ajustada a Derecho.

A continuacion, el articulo 13 si define el concepto de “informacion publica”, en el
siguiente sentido:

Articulo 13. Informacion publica.

Se entiende por informacion publica los contenidos o documentos, cualquiera
que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos
incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido
elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones.

2. El sujeto del derecho de acceso

Antes de acercarnos a la naturaleza juridica del derecho de acceso, resulta adecuado
observar quien ha sido reconocido como “sujeto” activo de ese derecho. De este
analisis se deriva alguna contradiccién juridica. La exposicion de Motivos de la
LTAIBG alude reiteradamente a “los ciudadanos” como sujetos de toda la Ley (no
solo del derecho de acceso). En sentido estricto, pues, solo quien tenga la condicién
de ciudadania podria ser sujeto de este derecho. Este planteamiento coincidiria con
la redaccion dada al articulo 105CE, ya citado. Debe deducirse igualmente que se
trataria de “ciudadanos y ciudadanas” mayores de edad y sin restricciones de su
capacidad de obrar.

Sin embargo, la propia Exposicién de Motivos cuando alude especificamente al
derecho de acceso cita a “todas las personas”, y asi se reproduce en el articulo 12 de
la Ley: “Todas las personas...” y no solo los ciudadanos. Siendo ésta la redaccion
del articulo 12 es la que debe seguirse, asi pues, el sujeto, segtin la LTAIBG son
todas las personas, lo cual plantea -a nivel de la Ley- la pregunta acerca del
ejercicio de este derecho por parte de los “no nacionales” y de los menores de edad.
Menos dudas hay con relacion a las personas juridicas ya que estas pueden tener
nacionalidad, asi lo reconoce la Guia para el ciudadano del derecho de acceso a la
informacion. El sujeto es uno de los elementos esenciales para la determinacion de
la naturaleza juridica del derecho.



Los articulos 17 y 18, aluden, de manera general, al solicitante, confirmando la
apertura de este concepto subjetivo.

En cuanto a la naturaleza de derecho fundamental o no del derecho de acceso, la
atribucion del sujeto no es gran incidencia puesto que, aunque es elemento esencial
de todo derecho, no determina la naturaleza juridica del mismo.

3. La tesis de la naturaleza de derecho fundamental derivada del
reconocimiento internacional y supranacional del derecho de acceso

El derecho de la ciudadania a conocer informacion sobre la actividad de los poderes
publicos y de otros organismos que utilicen fondos publicos esta reconocido, tanto
en el Derecho internacional, universal y regional, como en el Derecho de la Union
Europea. Igualmente, pueden encontrarse menciones, con diferente alcance
juridico, en las constituciones de otros paises europeos.

Se ha defendido® que el derecho de acceso a la informacion publica es un derecho
fundamental y que tal naturaleza juridica deriva de su reconocimiento en
documentos internacionales y en documentos de la Unién Europea.

En cuanto a los tratados y convenios internacionales, son de aplicacion directa en
Espafia cuando hayan sido validamente ratificados e incorporados al ordenamiento
espafiol con su publicacién en el BOE. Los tratados y convenios no tienen rango
constitucional sino el mismo valor que la ley. Por tanto, los derechos reconocidos
en los tratados y convenios que tengan naturaleza de derecho internacional tienen
rango legal. Ello deriva de lo establecido en el articulo 94 CE que establece que la
prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por medio de tratados o
convenios requerira la previa autorizacion de las Cortes Generales (para tratados o
convenios de caracter politico, militar, que afecten a la integridad del Estado o a los
derechos y deberes fundamentales del titulo I, los que establezcan obligaciones
financieras o los que supongan modificacién o derogacion de alguna ley o exijan
medidas legislativas para su ejecucion) o la informacién inmediata a las Cortes, en
el caso de tratados o convenios del resto de las materias.

Algunos otros documentos internacionales, ni siquiera tienen este rango por no ser
propiamente convenios o0 tratados, sino otros documentos de menor rango

(conclusiones de conferencias internacionales, grupos de trabajo....).

S Entre otros varios, por Lorenzo Cotino Hueso.



Lo mismo cabe decir de importantes textos internacionales, como arts. 19 de la
DUDH (art. 19) y del PIDCP (art. 19.2), que reconocen el derecho a «investigar y
recibir informaciones» y «la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole», respectivamente®. Con independencia de que el fin de estas
libertades no es directamente la informacion publica (aunque han sido interpretadas
posteriormente en sentido extensivo), la denominacion que reciben tanto en estos
preceptos como el documento en si no es homologable al sistema constitucional
interno en Espafia. Ademas, el uso de la expresion “derechos fundamentales” no es
comun en el ambito internacional y si es mas frecuente la de “Derechos Humanos”
! Por el contrario, la expresion “derechos fundamentales” es la mas utiliza en el
Derecho de la Unién Europea.

Especial relevancia en la materia que tratamos tiene el Convenio n° 205 del Consejo
de Europa y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. A pesar de su
importancia, le es aplicable la interpretacion que se contiene en estas paginas y, por tanto,
con independencia de su denominacién ni el Convenio ni de la jurisprudencia convierten el
derecho de acceso en un derecho fundamental constitucional, por aplicacion directa del
Convenio.

La Unica transcendencia juridica relevante es la posicion que, en cada caso, tenga el
derecho en cuestion con relacion al sistema de garantia establecido en el propio
nivel constitucional.

En cuanto a los Tratados y a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, lo primero que debe destacarse es que se aplican en el ambito del Derecho
de la Union y es en ese especifico ambito donde tienen eficacia juridica®. En

6 Posteriormente, el alcance inicialmente circunscrito a las libertades de expresion e informacion se
han ampliado en el ambito de la ONU. En 1999 se adopt6 una declaracién que afirmaba la que «Esta
implicito en la libertad de expresion el derecho del pueblo al acceso abierto a la informacion y de
saber qué es lo que los gobiernos estan haciendo para el pueblo; sin esto, la verdad se extinguiria y
la participacién popular del gobierno permaneceria fragmentada.». En 2000, se adoptaron los
Principios de Lima (Peru) sobre derecho de acceso a la informacion.

" Pueden verse amplias referencias en el Derecho internacional, pero todas ellas responden a la
interpretacion que se mantiene en estas paginas, conforme a la cual la denominacion incluidas en los
convenios o tratados y, en menor medida, en otros documentos como resoluciones de los Comités,
no se incorporan al derecho espafiol con rango de derecho fundamental. Puede consultarse, entre
otros, Cotino Hueso, L. “El reconocimiento y contenido internacional del acceso a la informacion
publica como derecho fundamental”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 40, 2017, 279-316.
Este autor defiende la existencia de un derecho fundamental de acceso en el ambito internacional.
Sin embargo, el Derecho internacional no clasifica los derechos entre “fundamentales” y “no
fundamentales”, como se intenta exponer en estas notas.

8 El articulo 51 de la Carta define su propio ambito de aplicacion al decir: 1. Las disposiciones de la
presente Carta estan dirigidas a las instituciones y érganos de la Unién, respetando el principio de
subsidiariedad, asi como a los Estados miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la
Unidn. Por consiguiente, éstos respetaran los derechos, observaran los principios y

promoveran su aplicacién, con arreglo a sus respectivas competencias.
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segundo lugar, debe igualmente sefialarse que no debe confundirse la mera
denominacion en un texto internacional o supranacional (como es el caso de la
Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea) con la naturaleza
juridica que la Constitucién otorgue a determinados derechos, en funcién de la cual,
reconoce también unas garantias especificas. Es decir, la denominacion de un texto
como la Carta y la naturaleza de los derechos contenidos en ella no pueden
equipararse a los derechos contenidos en otro nivel juridico, como es el nivel
constitucional interno. Con todo, la Carta fue incorporada al ordenamiento espafiol
mediante la Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la
ratificacion por Espafa del Tratado de Lisboa, por el que se modifican el Tratado
de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado
en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007, de donde podria deducirse que
el contenido de la Carta se habia incorporado al ordenamiento espafiol mediante el
procedimiento del articulo 81 CE. Sin embargo, dicho procedimiento se produjo
por aplicacion del articulo 93 CE que exige ley organica para autorizar la
celebracion de tratados por los que se atribuya a una organizacion o institucion
internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion, siendo éste
el caso especifico del Derecho de la UE.

En cuanto al criterio de interpretacion en materia de derechos, la Constitucion
espafiola establece (art. 10.2) que el dicha interpretacion se hara de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los demés tratados ya
acuerdos ratificados por Espafia pero, es importante destacar, que dicho parametro
se aplica a “los derechos fundamentales y a las libertades publicas que la
Constitucion reconoce”, es decir, se requiere que la Constitucion reconozca un
derecho, para que pueda aplicarse esta interpretacion.

Conclusiones

Los derechos incluidos en los tratados y convenios internacionales, validamente
ratificados, se integran en el ordenamiento espafiol con el valor de la ley. No tienen
rango constitucional ni forman parte de la seccién 12, del capitulo 2, del titulo | de
la Constitucion (derechos fundamentales), con independencia de su denominacién
en el orden internacional. En Espafia gozan de las garantias previstas para la ley y,
ademas, de las garantias especificas que se contengan en el tratado o convenio en
aplicacion de las obligaciones internacionales del Estado.

2. La presente Carta no crea ninguna competencia ni ninguna misién nuevas para la Comunidad ni
para la Unién y no modifica las competencias y misiones definidas por los Tratados.
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Esto, sin embargo, no debe confundirse con la tutela indirecta que podria recibir
algun derecho reconocido internacionalmente por el Tribunal Constitucional, si, en
un caso concreto, su contenido fuera idéntico al contenido de otro derecho
fundamental incluido en la Constitucion. En estos casos, el Tribunal aplica la
Constituciéon y protege, realmente, el derecho fundamental constitucionalizado,
aunque indirectamente dicha garantia constitucional irradie sobre el igual derecho
reconocido internacionalmente.

Similar conclusiéon cabe aplicar al caso de los Tratados y de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE, incluso, aunque unos y otra hayan sido
incorporados al ordenamiento espafiol mediante ley orgéanica, por aplicacion del
articulo 93 CE. En el supuesto del Derecho de la UE, ademas, debemos tener en
cuenta que se aplica en el estricto &mbito del Derecho europeo y que, por tanto, no
es un derecho de aplicacién general para todos los casos y circunstancias.

Con independencia de lo anterior, no cabe desconocer que en el ambito
internacional se aprecia una defensa muy intensa del reconocimiento del derecho de
acceso a la informacion publica que, frecuentemente, se hace descansar en otros
derechos ya clasicos, especificamente en la libertad de expresion y en el derecho a
la informacion. En el siguiente epigrafe, se comenta esta tesis que se ha defendido
con relacion a derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion espafiola.

El adjetivo “fundamental” aplicado al derecho de acceso a la informacion publica
tendria valor si dicho término tuviera un significado juridico uniforme en todos los
ordenamientos juridicos, tantos de los Estados como en el derecho internacional y
en el Derecho de la UE, cosa que no se produce. Por tanto, la defensa de un derecho
de acceso eficaz debe sustentarse no en un adjetivo sino en unas garantias precisas.

4. La tesis de la incorporacion del derecho de acceso al derecho
fundamental a la informacion (art. 20.1d) CE)

Como dijimos al principio de estas paginas, los derechos constitucionales y, por
tanto, aquellos que ademas de ser constitucionales (por estar regulados en la
Constitucidn) son, ademas, fundamentales (por recibir unas especificas garantias y
tener un procedimiento propio para su desarrollo legal) tienen un contenido esencial
que los define y que los distingue de otros. Contenido esencial que debe ser
respetado por el legislador cuando los desarrolle mediante la ley (art. 53.1 CE). Este
contenido esencial no es un &mbito definido a priori e inmutable. Por tanto, cabe la
posibilidad de que el contenido esencial de un derecho se amplie para dar cabida a
una nueva demanda de la ciudadania.
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Conforme a esta tesis se ha defendido por un sector de la doctrina que en el ambito
del contenido esencial del derecho fundamental a la informacion (art. 20.1 d) CE)
esta comprendido el derecho de acceso a la informacion pablica®. Como hemos
sefialado anteriormente, la vinculacion del derecho de acceso a la informacion
publica con el derecho a la informacidn es muy frecuente en el ambito internacional
y en el &mbito del Derecho de la UE.

Sin embargo, debe sefialarse que el articulo 20.1 d) no parece referirse a la
informacion publica y a un posible derecho de acceso, sino que alude a los derechos
informativos y de los medios de comunicacion. Por ese motivo, la Constitucion
alude expresamente a la veracidad y a “cualquier medio de difusion”, términos que
se aplican a “los medios” (periddicos, radio, television y mas modernamente otros).
A pesar de esta indiscutible posicion constitucional, no cabe negar rotundamente la
posibilidad de que pudiera interpretarse que el derecho de acceso forma parte del
contenido esencial del derecho fundamental a la informacion. Como dijimos, esta
via se ha utilizado en el Derecho internacional, dando una nueva interpretacion a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos o al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (en ambos casos, art. 19). Con todo, es una tesis que en Espafia
tiene en contra la propia literalidad del precepto constitucional y, sobre todo, la
interpretacion que del mismo se ha hecho no solo en nuestro pais sino en otros
paises.

En concreto se ha defendido la existencia de un “derecho de acceso a la
informacion puablica como derecho informativo con sustantividad propia, que se
incardina directamente en el art. 20.1.d) CE, entendido no ya como derecho a
recibir (de forma pasiva) informacion ya elaborada (como producto informativo),
sino entendido como un derecho de libertad (no prestacional o pasivo): la libertad
de informarse, de acceder a las fuentes de informacion publica, pilar fundamental
para garantizar el pluralismo informativo en un Estado democratico de Derecho” °.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha confirmado cuales son los
derechos constitucionales que tienen naturaleza de derechos fundamentales, a los
efectos de recibir regulacion mediante ley organica (art. 81 CE) y tener las garantias

® Puede consultarse, entre otros: Fernandez Ramos, Severiano, El derecho de acceso a los
documentos administrativos, Marcial Pons, 1997. Nuevos enfoques sobre transparencia y derecho
de acceso a la informacion publica, Aranzadi, 2022. Fernando Ramos, Severiano y Pérez Monguio,
José Maria. EIl Derecho al acceso a la informacion publica en Espafia. Aranzadi, 2017;
“Transparencia y buen gobierno”, en Revista General de Derecho Administrativo, ISSN-e 1696-
9650, N°. 59, 2022.

10 En concreto, Fernandez Ramos, S.: El derecho fundamental de acceso a la informacion publica,
Cuadernos Manuel Giménez Abad, N°. 13 - junio 2017, p. 200.
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reforzadas previstas en el articulo 53.2 CE, a las que antes ya se ha aludido. No
encontrandose expresamente contenido el derecho de acceso a la informacion
publica en la Constitucion como derecho fundamental cabria la defensa de esta
naturaleza especifica por la via ya sefialada de entender que forma parte de otro
derecho fundamental o por la via -excepcionalisima- de que el propio Tribunal
Constitucional lo definiera asi en sentencia. Esta ultima tiene una minima
manifestacion en nuestro ordenamiento. El caso paradigmaético es el del derecho a
la proteccién de datos, no expresamente incluido en el articulo 18.4 CE, pero
reconocido como tal derecho por el Tribunal Constitucional®*.

La via legislativa, es decir, que el propio legislador regulara como derecho
fundamental y, por tanto, por ley organica, el derecho de acceso a la informacion
publica no parece una tesis viable juridicamente. El legislador, sujeto a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1 CE) debe tomar en
consideracién el elenco de derechos expresamente contenido en la Constitucion,
elenco que, como hemos sefialado, no incluye un derecho especifico al acceso a la
informacion publica.

Conclusiones

No puede descartarse la defensa doctrinal de la existencia de un derecho
fundamental de acceso, dentro del contenido esencial de otro derecho fundamental,
en este caso, del derecho a la informacion (art. 20.1d) o del derecho de
participacion (art. 23.1 CE).

El reconocimiento efectivo de ese posible derecho fundamental deberia venir por
dos Unicas vias: el reconocimiento jurisprudencia del Tribunal Constitucional o la
via legislativa.

La primera tiene un precedente significativo en nuestro ordenamiento (el derecho a
la proteccion de datos); la segunda es de muy dificil materializacion por cuanto el
legislador, como se ha indicado, esta sujeto a la Constitucién y al elenco de
derechos en ella contenido. No dispone de la capacidad de “altimo interprete de la
Constitucion” que si tiene el Tribunal Constitucional y resulta dificil que el

11 El caso paradigmatico es el del derecho a la proteccion de datos, no incluido expresamente en la
Constitucion. Respecto de ello, el Tribunal Constitucional comenzd declarando la existencia de un
derecho fundamental de «libertad informatica» en sus SSTC 254/1993, de 20 de julio, 94/1998, de 4 de
mayo, y 202/1999, de 8 de noviembre y confirmd esta doctrina en la STC 292/2000, de 30 de noviembre, en
la que el Tribunal definié un derecho especifico a la proteccion de datos. Esta Gltima sentencia resolvio el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Defensor del Pueblo contra determinados preceptos de la
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
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legislador asuma la “reconfiguracion” de un derecho y lo convierta en derecho
fundamental a partir de la ley.

Como conclusion, cabe recordar, como se ha sefialado en este documento, que la
eficacia de un derecho sea constitucional (fundamental o no) o legal, radica en su
atinada configuracion (sujetos, ambito, limites y garantias), objetivo que debe
presidir cualquier accion en este sentido.

Recordemos también, como se ha dicho, que los derechos del &mbito internacional
y de la Unién Europea no se integran como “derechos fundamentales”
homologables a los contenidos en la seccion 1?2, del capitulo Il del titulo | de la
Constitucion, ni estdn llamados a ello, ya que disponen de su propio sistema de
garantias, aunque en el mismo intervenga el propio Estado para cumplir con sus
obligaciones internacionales.

5. Las garantias del derecho de acceso

Como se ha sefialado en epigrafes precedentes, el articulo 53 de la Constitucion
regula las garantias que deben recibir los derechos constitucionales, fundamentales
y no fundamentales.

Respecto de la proteccion jurisdiccional, los derechos fundamentales, el articulo 14
y (por extensién) la objecién de conciencia regulada en el articulo 30.2 CE, quedan
garantizados mediante el procedimiento preferente y sumario regulado en el
Capitulo 1, del Titulo V, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion  Contencioso-administrativa que da cumplimiento al mandato
constitucional. Reciben, ademas, la garantia del recurso de amparo subsidiario ante
el Tribunal Constitucional.

En estas paginas se ha defendido la tesis de que, en el momento actual, el derecho
de acceso a la informacion puablica no tiene naturaleza juridica de derecho
fundamental y, por tanto, no le son aplicables las garantias previstas en el articulo
53.2 CE citadas anteriormente. Si el Tribunal Constitucional o el legislador, como
se indicd, confirmaran por la via interpretativa o legislativa, respectivamente, una
diferente naturaleza juridica de dicho derecho que lo configurara como parte del
contenido esencial de uno de los derechos fundamentales reconocidos en la
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Constitucion, resulta obvio que le serian aplicables las garantias reforzadas
previstas en el mencionado art. 53.2 CE*?,

De no ser lo anterior, actualmente el derecho de acceso a la informacion publica es
un derecho con fundamento constitucional en el articulo 105 b), como
expresamente cita la LTAIBG. Por su ubicacion en el Titulo IV de la Constitucion -
Del Gobierno y de la Administracion- al articulo 105 b) no se le aplicarian todas las
previsiones del articulo 53.1 CE que se refieren al Capitulo Il del Titulo I de la
Constitucion. Sin embargo, dado el que el articulo 105 establece la obligacién de
desarrollar “por ley” (ordinaria) los derechos contenidos en este precepto, le es
aplicable las garantias judiciales geneéricas y también la garantia especifica del
recurso de inconstitucionalidad, si dicha ley vulnera la Constitucion (art. 161 a).
Ademaés, podria plantearse un recurso de amparo que, basado en alguno de los
derechos fundamentales que tienen esta garantia, implicara, aunque fuera de manera
indirecta, al derecho de acceso a la informacion publica. Por dltimo, no es
descartable que el derecho de acceso pueda residenciarse ante el Tribunal
Constitucional mediante una cuestion de inconstitucionalidad (art. 163 CE), cuando
un 6rgano judicial considere, en el curso de un proceso, que una norma con rango
de ley, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion.

Sin perjuicio de lo anterior, la creciente importancia del derecho de acceso a la
informacién puablica, tanto en nuestro pais como en otros y en el Derecho
internacional y en el Derecho de la UE, podrian aconsejar una revisién sobre
garantias judiciales especificas de este derecho (con independencia de las
normativas, administrativas e institucionales). Recordemos, que, respecto de la
garantia contencioso-administrativa, el Titulo V de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa lleva por titulo “De los
procedimientos especiales”, recogiéndose en sus diferentes preceptos, tanto el de
proteccion de los derechos fundamentales como otros a los que se ha dotado de un
procedimiento de garantia especifico en atencién a diferentes circunstancias. No
hay, por tanto, objecion a que, por su relevancia actual para el sistema democratico,
el derecho de acceso a la informacion puablica pudiera recibir una tutela especifica
mediante la regulacion de un procedimiento de garantia que, al menos, deberia
atender a una cierta reduccién de plazos, para conseguir mayor rapidez en su
resolucion vy, quiza, de tramites y simplificacion de formalidades, sin merma,

2 No podemos detenernos en estas breves paginas en la interesante cuestion de si seria posible
aplicar las garantias establecidas en el articulo 53.2 CE a derechos no fundamentales. La previsién
constitucional es tan tajante y clara que parece deducirse que la graduacion de las garantias es un
mandato constitucional cerrado. Sin embargo, el principio de méxima extensién de la proteccién de
los derechos nos podria llevar a plantear dicha cuestion, aun en el plano teorico.
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obviamente de la integridad procedimental. Creo que este posible procedimiento
especial permitiria avanzar en la garantia del derecho de acceso sin alterar las
previsiones y la graduacion constitucional en materia de derechos contenida en el
reiterado articulo 53.2 CE.
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