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1. INTRODUCCION.

En este articulo se utilizard el andlisis del derecho de acceso a la informacién
publica para plantear una serie de dudas y cuestiones acerca del constitucionalismo
multinivel. La eleccién de este derecho para abordar el trabajo responde principal-
mente a dos cuestiones. Por un lado, se trata de un derecho sumamente interesante
para enriquecer el debate sobre la interpretacién de los derechos al adquirir distintos
matices en su configuracién multinivel. Por otro lado, se trata de una eleccién reali-
zada a propésito de los tiempos actuales. No es la primera vez que a tenor de las
circunstancias politicas y sociales, el derecho de acceso a la informacién reaparece en
el debate publico, sugiriendo su reajuste juridico-constitucional a golpe de aconteci-
mientos. En Espafa, esto ya sucedi6 a propésito del movimiento 15-M, como conse-
cuencia de la crisis econémica de 2008. Tal situacién auspicié el debate para la
aprobacién de una norma en Espafia capaz de sosegar el escenario politico del momen-
to y hacer frente a la deficiente regulacién del derecho de acceso hasta entonces. As{
nace la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno (LTAIBG), enmarcada en el art. 105 CE, y enfocada en
colmar las lagunas en materia de transparencia y acceso a la informacién publica.

' Master en Justicia Criminal en la Universidad Carlos III de Madrid, Master en Derechos

Fundamentales en Perspectiva Nacional, Supranacional y Global en la Universidad de Granada.
Actualmente, Profesora Sustituta Interina de Derecho Constitucional en la Universidad de Granada,
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Hoy, la grave crisis sanitaria generada por el COVID-19 ha recordado de nuevo
el rol fundamental que ostenta el derecho de acceso a la informacién puiblica para la
realizacién del principio de transparencia. Son muchas las cuestiones doctrinales
generadas a prop6sito de esta pandemia global. No obstante, en lo que atafie al dere-
cho objeto de estudio, la crisis sanitaria ha manifestado, por un lado, la vinculacién
inescindible entre acceso a la informacién piblica y democracia, y por otro, la fragi-
lidad que dicho derecho sigue teniendo en Espaiia.

La citada LTAIBG procurd saldar el debate sobre la naturaleza juridica del acceso
a la informacién, apostando por una visién mds bien conservadora en su configura-
cién. No obstante, ser la primera norma expresamente referida en Espafia a la regu-
lacién del principio de transparencia y acceso a la informacin, le dio cierto margen
de acomodo para preterir la cuestién de si su encuadre constitucional habfa sido
suficiente y si se ajustaba a los cdnones internacionales o no. Por entonces fue sufi-
ciente con ese limitado alcance constitucional en tanto que ya era mucho mds que
nada. Sin embargo, de nuevo hoy parece que la realidad se impone sobre aquella
regulacién, retomando un debate que lejos de haberse resuelto, revela la necesidad
de profundizar sobre el lugar que habria de ocupar el derecho de acceso a la infor-
macién pablica en nuestro pafs.

En efecto, la excepcionalidad de los acontecimientos sucedidos con la crisis sani-
taria ha puesto en jaque la auténtica efectividad de este derecho. Mds alld de lo que
se crefa avanzado en la materia, la crisis del COVID-19 ha reflejado ciertas carencias
en torno a la transparencia y acceso a la informacién. Razén preocupante si se tiene
en cuenta el potencial democrdtico que ostenta el acceso a la informacién piblica en
situaciones regidas por la legalidad ordinaria, cuanto mds si estd vigente el Derecho
de excepcién’.

Serd también interesante examinar la relevancia que el derecho de acceso a la
informacién adquiere en el marco internacional. Gracias al desarrollo interpretativo
que este derecho ha adquirido en el seno del Consejo de Europa y de la UE, han podi-
do observarse las disidencias en su configuracién juridico-constitucional. As{, podria
decirse que en lo relativo al contexto multinivel se ha convertido en un derecho
modelo para estudiar la relacién y didlogo entre tribunales, y para plantear distintas
vias de solucién ante la discrepancia interpretativa existente entre ellos.

De tal modo, la relacién derecho de acceso a la informacién puablica-constitucio-
nalismo multinivel permitird plantear nuevos escenarios en la proteccién de los
derechos y discutir cuestiones de encaje entre los distintos ordenamientos. Dicha
cuestién serd Gtil no solo a efectos de otorgar el correcto marco de andlisis al derecho
de acceso a la informacién, sino también para plantear cuestiones generales que atafien
a la integracién e interpretacién de los derechos en el contexto multinivel.

2 Sobre el desplazamiento del Derecho ordinario cuando se declara alguno de los estados

excepcionales previstos en el art. 116 CE y regulados en la L.O 4/1981 de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcion y sitio se pronuncié el TC a propésito de la STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 10.
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2. APROXIMACION AL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA EN EL CONTEXTO ACTUAL DE LA
CRISIS SANITARIA DEL COVID-19.

Con ocasién de la pandemia padecida por todos los paises del globo, Espafia
declard el estado de alarma al amparo del art. 116 CE. Dicha declaracién se efectué a
través del Real Decreto 463/202, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
por el que se adoptaban una serie de medidas dirigidas a «proteger la salud y seguri-
dad de los ciudadanos, contener la progresién de la enfermedad y reforzar el sistema
de salud publica»’.

La crisis sanitaria del COVID-19, no solo ha puesto en jaque la vida y salud de
millones de personas, sino que se ha encargado de poner en marcha mecanismos
extraordinarios propios del Derecho Constitucional para enfrentar la situacién. A tal
efecto, se han aprobado gran cantidad de normas dirigidas a paliar en lo posible las
consecuencias negativas de la pandemia?, llegdndose a limitar derechos fundamentales
como medida de contingencia para evitar la propagacién del virus’.

No son pocas las cuestiones a debatir desde la perspectiva juridica en lo relativo
a la crisis sanitaria®. No obstante, centrdndonos en la falta de informacién generalizada

> Cfr. Predmbulo del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

1 Puede consultarse toda la normativa aplicable en la gestién del Covid incluyendo las Gltimas
novedades en los Cédigos electrénicos sobre el COVID-19 disponibles en el BOE.

> Dicha limitacién, no ha estado exenta de polémica por cuanto ya se han planteado diversas vias
para motivar un pronunciamiento constitucional que determine si ha habido una extralimitacién del
Ejecutivo al haber podido utilizar el estado de alarma de forma impropia, cubriendo en realidad una
situacién con mds encaje en el estado de excepcion. Entre tales iniciativas destaca la peticién de un grupo
de juristas al Defensor del Pueblo para que interponga recurso de inconstitucionalidad y amparo contra
el Decreto del estado de alarma por suponer en realidad una suspensién, que no limitacién de derechos
fundamentales. La noticia puede consultarse entre otros medios en «Un grupo de juristas pide al
Defensor del Pueblo que impugne el decreto del estado de alarma por ser «inconstitucional»(19 de abril
de 2020). E/ mundo. La discusién doctrinal respecto a la posible extralimitacién del Ejecutivo en la
utilizacion del estado de alarma es extensa. No obstante pueden verse al respecto los interesantes articulos
de opinién de ARAGON REYES, M. (10 de abril de 2020). «Hay que tomarse la Constitucién enserio».
E! Pais; DIAZ REVORIO, FE.J. (9 de abril de 2020). «A vueltas con la suspensién de los derechos
fundamentales». Almacén de Derecho. En sentido opuesto puede verse entre otros DE LA QUADRA-
SALCEDO, T. (28 de abril de 2020). «La aversién europea al estado de excepcién». E/ Pais.

®  Asi, ha tenido que lidiarse con numerosos frentes abiertos como la grave afeccién del sistema
sanitario ante el colapso de los hospitales, ausencia de presencia unificada de la UE para dar una respuesta
coordinada entre los paises, falta de coordinacién entre Estado y Comunidades Auténomas para recabar
los datos. Sobre estas cuestiones pueden consultarse respectivamente, BLANES CLIMENT, M.A. (2020).
«Comentarios a la Nota del Portal de Transparencia (17/4/2020): se confirma el apagén informativo
sobre el Covid-19 durante el estado de alarma». Blog de Transparencia y Gobierno Abierto — Transparency
and Open Government. Y, «Los diferentes criterios con los que se recogen los datos impiden conocer la
dimension de la epidemia en Espafia». (30 de marzo de 2020). Eldiario.es.
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en relacién con el foco del problema, el COVID-19, se estdn planteando numerosos
escenarios que apuntan a la categorizacion del acceso a la informacién pablica como
presupuesto bdsico del actual Estado social y democrético de Derecho.

Hasta el momento no ha sido un derecho que estuviera en el foco del ojo publico,
ni sobre el que se advirtiera un potencial democrdtico tan necesario y poderoso como
hasta ahora. El acceso a la informacién publica nunca se habfa demandado tanto en
tan poco tiempo, y esto en mi opinién trae causa de la puesta en practica de un posi-
tivo ejercicio civico de conciencia. La sociedad ha querido enfrentarse a la pandemia
sabiendo, conociendo que debia hacer, cémo debia hacerlo, ademds de querer someter
a escrutinio la gestién publica relativa a la crisis sanitaria en materia de contratacién,
medidas adoptadas, transparencia, etc.

En este contexto se estd cuestionando si se ha dado informacién suficiente y de
calidad a la ciudadania en las estancias iniciales del virus. Esto es, se discute si un
mejor acercamiento al virus, hubiera generado una mayor y mds pronta conciencia
civica para tomar decisiones formadas y en este sentido, evitar situaciones que incre-
mentaran el riesgo de contagio’. A lo que se afiade ademds, unas politicas comunica-
tivas que en las fases iniciales del virus no se mostraron todo lo determinantes que
debieran haber sido, al primar un mensaje de sosiego que trataba evitar el pdnico
social®. En este caso, la interpretacién insolidaria de los datos efectuada en los paises
europeos en las fases preventivas, trasladé el mensaje de que el mayor riesgo se dirigfa
a concretos sectores sociales vulnerables al virus®. De ah{ que, el debate pablico inicial
generara un efecto anestésico que retardd la concepcion del riesgo para aquellos que
quedaban fuera de los grupos identificados como vulnerables. En esta linea, expertos
en comunicacién han sefialado que «respecto de las lecciones previas sobre comuni-
cacion institucional, puede extraerse que se incumplieron aspectos relativos a la
preparacién de la comunidad para el escenario mds negativo, se sobreprotegi6 con un
mensaje de calma en etapas iniciales, que supuso luego un choque con la realidad y
con la nueva comunicacién efectuada»'®.

7 Asf lo anticipaba Vid. PRESNO LINERA, M. (2020). «Coronavirus SARS-CoV-2 y derechos
fundamentales (3): la emision y recepcién de informacién». Blog E/ derecho y el revés. De hecho ha habido
diversas denuncias contra miembros del Gobierno pendientes ya de resolucién para dirimir en su caso
responsabilidades derivadas del posible conocimiento de informacién y recomendaciones de instancias
internacionales como la OMS o el Centro Europeo para el Control y Prevencién de Enfermedades que
pudieron ser desoidas.

8 Como ha sefialado BALAGUER CALLEJON, F. (13 de marzo de 2020). «El fracaso de una
narrativa insolidaria». E/ Pais, «las politicas de comunicacién y las narrativas que generan son una parte
muy importante del tratamiento de desaffos como el de la crisis sanitaria, que implican a millones de
personas en todo el mundo».

9 Vid. BALAGUER CALLE]ON, F (13 de marzo 2020). «El fracaso de una narrativa...», cit.

19 Cfr. COSTA-SANCHEZ, C Y LOPEZ-GARCIA, X. (2020). «Comunicacién y crisis del
coronavirus en Espafia. Primeras lecciones». E/ profesional de la informacion, v.29, n° 3, p. 10.
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Podria decirse que a la pandemia del coronavirus se suma la pandemia de la des-
informacién''. En torno a ésta tltima debe sefialarse que la manipulacién informativa
y la propagacién de bulos han generado un enrarecimiento del debate pablico, difi-
cultando la distincién entre la informacién veraz y la falaz'2. Tan es asi que actual-
mente se ha trasladado al espacio pablico, el término de «infodemic» que venia utili-
zando la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) para hacer referencia a la
«sobreabundancia de informacién (alguna rigurosa y otra no) que hace que para las
personas sea dificil encontrar recursos fidedignos»'’. Ahora en el marco de la pande-
mia, el término «infodemia» llama la atencién sobre «la gran cantidad de informacién
que hay sobre el tema, mucha de la cual son bulos o rumores, por lo que vendria a
equivaler a una ‘epidemia nociva de rumores que se generan durante los brotes’»'“.

As{ pues, aunque existen iniciativas para frenar este fenémeno desinformativo
mediante la verificacién de los datos publicados", la desinformacién consigue seguir
a la vanguardia. Dato este altimo que corrobora un reciente estudio realizado por el
Reuters Institute de la Universidad de Oxford en el que de los seis pafses analizados,
se muestra que los espafioles son los que mds responsabilidad atribuyen a los repre-
sentantes politicos en la difusién de desinformacién. De dicho estudio se extrae
también que los ciudadanos espafioles son los que califican con una puntuacién mds
baja respecto del resto de paises analizados, la labor del Gobierno para que los ciuda-
danos entiendan la pandemia (con un 40% de puntuacién) y las explicaciones que
éste ha dado para que la ciudadanfa sepa cémo enfrentarse al virus (con un 53%)°.

Esta tltima cuestién va ligada al problema de la fiabilidad de los datos publicados
sobre contabilizacién de enfermos, ingresados y fallecidos por COVID, dadas las

"' Al respecto puede verse la interesante nota de prensa «La pandemia se convierte en ‘infodemia».

(19 de abril de 2020). E/ Pais.

2 En la misma linea se pronuncian COSTA-SANCHEZ, C Y LOPEZ-GARCIA, X. (2020).
«Comunicacién y crisis del coronavirus...», cit., p. 8. Recientemente, sobre noticias falsas puede
consultarse MUNOZ-MACHADO CANAS, J. (2020). «Noticias falsas. confianza y configuracién de
la opinién publica en los tiempos de internet». E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
ejemplar dedicado a Coronavirus y otros problemas, n°. 86-87, pdgs. 122 a 137.

3 Cfr. Fundéu BBVA, disponible en https://www.fundeu.es/consulta/infodemia/

Cfr. Fundéu BBVA, disponible en https://www.fundeu.es/consulta/infodemia/

Ha de destacarse la labor efectuada por Maldita.es, organizacién sin dnimo de lucro que se dedica
a verificar datos en Espafia y que forma parte del Grupo de expertos de alto nivel de la Comisién Europea
contra la desinformacién. A través de https://maldita.es/malditobulo/2020/05/11/coronavirus-bulos-
pandemia-prevenir-virus/ puede verificarse la cantidad de desinformacién vertida en torno al Covid desde
diversas perspectivas.

16" Tales datos se han obtenido del estudio elaborado por Kleis Nielsen, R; Fletcher, R; Newman,
N; Scott Brennen, J y N. Howard, P. (2020). «Navigating the ‘infodemic’: how people in six countries
access and rate news and information about coronavirus». Reuters Institute, University of Oxford. Disponible
en https://reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/infodemic-how-people-six-countries-access-and-rate-news-
and-information-about-coronavirus

14

15
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dificultades de coordinacién y cooperacién entre Estado y Comunidades Auténomas'’.
Esa ausencia de coordinacion, ha reflejado ademds una falta de uniformidad en los
criterios metodoldgicos para recabar los datos con repercusién internacional'®. No
obstante, ha de destacarse el esfuerzo de algunas CCAA por ser transparentes y apro-
vechar la dificultad de los tiempos para alzarse por encima de otras autonomias e
incluso del propio Estado, en materia de transparencia y acceso a la informacién
publica®.

En cualquier caso, la falta de seguridad informativa en el sentido anteriormente
expuesto, manifiesta un riesgo evidente de descrédito que se cobra como victima
principal la transparencia del sistema®. Y es que cuando no se actda con criterios de
calidad, comprensibilidad y transparencia el riesgo de desconfianza se acrecienta,
produciéndose una negacién ciudadana a la «infodemia». Se produce entonces nue-
vamente la paradoja de la desinformacién. Esto es, frente a toda esa oleada informa-
tiva, que abarca desde la difusién de gran cantidad de informacién hasta la manipu-
lacién y sesgo informativo, se produce un fenémeno preocupante y es que el
ciudadano, colapsado con esa «infodemia», empieza a rechazar la informacién por
razones de descrédito y desconfianza.

Otra cuestién polémica que se ha dado en el escenario actual y que contribuye a
acrecentar la desconfianza, ha sido la suspensién de los plazos para la tramitacién de
las solicitudes de acceso a la informacién. Las peticiones de informacién amparadas
en la LTAIBG se han visto directamente paralizadas al albor de la Disposicién Adi-
cional Tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma. Dicha suspensién ha sido corroborada expresamente en el apartado
B. 5) de la nota informativa publicada en el Portal de Transparencia por el Ministerio
de Politica Territorial y Funcién Puablica, el pasado 17 de abril de 20207, Se trata de

7" Puede consultarse al respecto la noticia «Los diferentes criterios con los que se recogen los

datos...», cit.

' En este sentido destaca la rectificacién de la OCDE para bajar a Espafia en el ranking sobre
diagnéstico del COVID19 del puesto 8 al 17 en niimero de test realizados porque los datos aportados
por el Gobierno espafiol incorporaban test PCR y pruebas seroldgicas cuando los datos obtenidos por la
OWID para el resto de paises solo computaban los PCR. Sobre dicha problemadtica en el sentido expuesto
pueden consultarse entre otros «La OCDE rectifica y baja a Espafia del octavo puesto al decimoséptimo
en numero de test de coronavirus realizados». (28 de abril de 2020). E/ Pais. En éste tltimo se pone de
manifiesto el problema anterior con la falta de informacién autonémica. En cuanto a la problematica
internacional generada al respecto puede verse «The Covid-19 pandemic has catapulted one mysterious
data website to prominence, sowing confusion in international rankings». (19 de mayo de 2020). CNN.

19 Al respecto el interesante articulo de BERNARDO, A. (2020). «La transparencia sobre las
pruebas diagnésticas del coronavirus avanza a varias velocidades», Civio. Disponible en https://civio.es/
medicamentalia/2020/05/13/coronavirus-covid-19-pcr-pruebas-datos-transparencia/

2 En tal sentido se ha pronunciado en articulo de opinién, DE LA NUEZ CASCADO, E. (21 de
abril de 2020). «Transparencia, libertad de informacién y Covid-19». E/ Espaiiol.

2l En dicho apartado del informe se establece expresamente que «nos encontramos ante una
suspension temporal vinculada al estado de alarma. Las unidades de transparencia estdn trabajando de
forma activa en la tramitacion interna de las solicitudes para evitar que se produzca acumulacién y para
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una cuestion sumamente controvertida que ha sido cuestionada por expertos y orga-
nizaciones en pro del derecho de acceso, solicitando al Gobierno la reanudacién de los
plazos para la tramitacién de las solicitudes de acceso a la informacién®.

Dicha suspensién de plazos ha puesto de manifiesto la necesidad de seguir pro-
fundizando en la cultura de la transparencia. Y es que por un lado, no se entienden
ni se explican los motivos que llevan a la suspensién de este derecho. Medida que
habrfa exigido una justificacién razonada en la medida en que como advierte BLANES
CLIMENT «cuando se suspende el derecho de acceso a la informacién piblica, se estd
suspendiendo también derechos fundamentales: a comunicar o recibir libremente
informacién veraz por cualquier medio de difusién (art. 20.1.d), a participar en los
asuntos publicos (art. 23.1) y a acceder a la informacién publica cuando lo ejercita un
cargo electo (concejal, diputado o senador)»*. As{ pues, atendiendo al espiritu demo-
cratico que descansa en el derecho de acceso a la informacién pablica y en la conexién
que ostenta para el disfrute de otros derechos, se hace sumamente dificil justificar una
suspension in abstracto de este tipo.

Por otro lado, la decepcién en la doctrina respecto a la suspensién de los plazos
para las solicitudes de acceso a la informacién ha traido causa de la frustracién que
supone dicha suspensién en aras a satisfacer la finalidad del acceso a la informacién.
Asi, se ha dicho que «el problema, claro estd, es que esta informacién es relevante
precisamente ahora y no mds tarde, ya que se trata de obtener datos que puedan per-
mitir a los ciudadanos monitorizar (...) la actuacién del Gobierno, CCAA y entidades
locales en esta crisis y exigir, en su caso, la correspondiente rendicién de cuentas, ya
sea politica, administrativa o judicial»>%. Por tanto, aunque se justifique que de la
suspension de los plazos no se deriva una suspension del derecho en sentido material,
de facto puede llegar a producirse una suspensién si con ello se impide satisfacer la
finalidad del derecho.

No obstante, debe mencionarse que esta suspensién no rige en lo relativo a las
obligaciones de publicidad activa en los contratos de emergencia suscritos para hacer
frente a la crisis sanitaria. De modo que, aunque un contrato de emergencia (art. 120
de laLey 9/2017, de contratos del sector publico (LCSP)), justifique la reduccién del
procedimiento, no debe recortar en transparencia. Destaca también el art. 8.1.a)
LTAIBG que somete a deber de publicidad la suscripcién de todos los contratos
celebrados por parte de los sujetos obligados. No obstante, la problemdtica en torno

estar en disposicién de responder lo antes posible. Se responderdn las solicitudes permitiendo asi la
rendicién de Cuentas». Disponible en https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:f3abf704-{f10-
4dbd-b80a-be6bf36a22d5/NotalnformativaFuncionamientoPortal Transparencia.pdf

22 Sobre tal iniciativa véase Access Info. «Espafia: la Coalicién Pro Acceso pide al Gobierno que
garantice el derecho de acceso a la informacién durante la crisis de la Covid-19». (27 de abril de 2020).
Disponible en: https://www.access-info.org/es/blog/2020/04/27 /espana-acceso-informacion-covid 19/

» Cfr. BLANES CLIMENT, M.A. (2020). «Comentarios a la Nota del Portal de Transparencia...», cit.

2t Cfr. DE LA NUEZ CASCADO, E. (21 de abril de 2020) «Transparencia, libertad de
informacién...», cit.
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al retraso en publicar tales contratos se ha saldado cuando, tras la presion ejercida por
la sociedad civil, la Junta Consultiva de Contratacién Pablica del Estado emiti6é una
nota informativa que vino a ratificar en efecto la sumision de la contratacién de emer-
gencia a reglas de transparencia®.

Lo cierto es que como ha sefialado PINAR MANAS el derecho a saber, «estd en
la base misma de la transparencia y el acceso a la informacién, debe ser ahora mds
reivindicado que nunca. Informacién que alcanza también a todos los datos sobre la
evolucién de la pandemia y sobre la gestién econémica que desde los poderes piblicos
se estd llevando a cabo, incluida la referida a adquisiciones de material, coste, adju-
dicatarios y en general celebracién de contratos»*°. En este sentido, es importante que
se facilite la informacidn a la ciudadanfa para poder conocer cémo nuestros represen-

»  En dicho informe se declara que «el articulo 120 LCSP excluye la obligacién de tramitar el

expediente de contratacién, y por tanto la necesidad de publicar el anuncio previo y los trdmites de dicho
expediente. La LCSP no recoge, en cambio, especialidades para estos contratos en relacién a la publicidad
de los actos de adjudicacién y formalizacién en el perfil de contratante del 6rgano de contratacidn respecto
al régimen de publicidad previsto con cardcter general por los articulos 151.1 y 154.1 de la LCSP. La
publicacién en estos casos deberd limitarse, no obstante, a lo que resulte pertinente teniendo en cuenta que
no existe un procedimiento previo con los tramites habituales. En este sentido cobran importancia, por
ejemplo, aspectos como los siguientes: la justificacién del procedimiento utilizado para la adjudicacién, la
mencién del objeto del contrato, el precio de adjudicacién o la identidad del contratista». Disponible en:
heeps://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/
Notas/NOTA%20EMERGENCIA%20COVID-19% 20F .pdf

% Cfr. PINAR MANAS, J.L. (2020). «Contra los bulos, transparencia. O sobre c6mo la
transparencia y el derecho a saber son exigencias democrdticas también (o ain mds) en estado de alarma».
Hay Derecho, Expansiin. Respecto a los contratos de emergencia ha puntualizado Access info
«Transparencia e integridad en la contratacién piblica. Garantizar la transparencia de la contratacién
de emergencia: Recomendaciones», p.2, que «si bien se necesita cierta flexibilidad para hacer llegar los
suministros a los ciudadanos, esta no debe comprometer la transparencia. La transparencia y los datos
abiertos son sumamente importantes para ayudar a evitar la corrupcidn en la contratacién publica». Por
su parte, Transparencia Internacional Espafia también ha lanzado una serie de recomendaciones para
evitar la corrupcién en el marco de la contratacién de emergencia. En tal sentido, Transparencia
Internacional Espafia (mayo de 2020). «Transparencia y publicidad activa: covid-19 y estado de alarma
en Espafia Recomendaciones para la transparencia y prevencién de la corrupcién en el sector pablico y
privado». Disponible en https://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2020/05/Transparencia-y-
publicidad-activa-recomendaciones-COVID19.pdf. GAMERO CASADO, E. (2020). «Transparencia y
contratacién de emergencia ante el Covid-19», Observatorio de Contratacién Priblica, ha sefialado en esta
linea que que «todos los contratos que se estén formalizando deben hacerse publicos. Los ciudadanos
tenemos derecho a saber, por ejemplo, quién es el intermediario que compré en China test defectuosos,
cudnto han costado los test y cudnto ha cobrado el intermediario. Podemos —y debemos— hacernos ese
tipo de preguntas en relacién con todos los contratos de emergencia que vienen firmando todas las
Administraciones: el Estado, las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales. Es mds, esta garantia
de transparencia es tanto mds necesaria cuanto que se suprime la fase de licitacién y su correlativa
publicidad. La completa opacidad del procedimiento de contratacién de emergencia debe verse
correspondida con absoluta transparencia en la gestién». Sobre este mismo autor y en el mismo sentido
véase su interesante articulo de opinién GAMERO CASADO, E. (11 de abril de 2020). «La contratacién
de emergencia ante el coronavirus no puede ser un ‘cheque en blanco’». Vozpdpuli.
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tantes estdn llevando a cabo la gestion de la crisis sanitaria, y ello en base a la infor-
macién aportada sobre un asunto de interés ptblico como éste.

Como ha sefialado GIMENO FELIU, »en el contexto social actual se exige mds
explicacién y mds rendicién de cuentas de las decisiones de contratacién adoptadas (y
con quienes y sus importes) pues la ciudadania, (...) tiene el derecho a conocer como
contraprestacién a un «esfuerzo solidario colectivo» sin precedentes. Y esto no es
burocracia innecesaria. Esto es democracia, pues el virus COVID-19 no puede tras-
pasar su 4mbito natural sanitario para afectar a las fronteras de lo publico para favo-
recer espacios de opacidad. La transparencia es un escudo que, por tanto, debe ser
reforzado»?’. Esta idea es sumamente remarcable y extrapolable a la problemdtica
sobre la falta de transparencia en la composicién del grupo de expertos que asesora al
Gobierno en el proceso de desescalada.

La decisién del Gobierno de mantener dicha composicién a puerta cerrada hasta
el momento, ha generado gran desconcierto y no sin razén. Por un lado, desde la
perspectiva normativa no se entiende tal opacidad cuando el art. 3.f) de la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica establece como principio general
de actuacién la transparencia de las administraciones en materia de salud publica®.
Pero mds concretamente para el caso, el art. 11 de la citada ley establece el cardcter
publico de la composicién de comités evaluadores sobre ambitos de salud publica®.
Alo que el art. 15.2 de la LTAIBG afiade que, «con cardcter general, (...), se conce-
derd el acceso a informacién que contenga datos meramente identificativos relaciona-
dos con la organizacién, funcionamiento o actividad publica del 6rgano»*.

Esa falta de voluntad politica por hacer disponible la informacién, no parece
ampararse en ninguna causa que justifique interés ptblico alguno. Pues en definitiva
«se trata de personas que, en su calidad de expertos, y con independencia de su rela-

7 Cfr. GIMENO FELIU,].M. (2020). «La crisis sanitaria covid-19. Reflexiones sobre su incidencia
en la contratacién publica y las soluciones adoptadas». Jornada organizada por Regulation and Digital
Innovation Research Group UV y Observatorio 155, p.6. Texto disponible en http://www.obcp.es/sites/
default/files/2020-04/LA-CRISIS%20SANITARIA%20COVID-19.%20REFL%20EXIONES%20
SOBRE%20SU%20INCIDENCIA%20EN%20LA%20CONTRATACIOi%CC%80N %20
PUi%CC%80BLICA %20Y %20LAS%20SOLUCIONES%20ADOPTADASv2.pdf

Sobre este mismo autor y con mayor profundidad sobre la materia puede consultarse GIMENO
FELIU, J.M. (2020). «La crisis sanitaria covid-19 y su incidencia en la contratacién pablica». E/ Cronista
del Estado Social y Democrdtico de Derecho, ejemplar dedicado a Coronavirus y otros problemas, n°. 86-87,
pags. 42 a 53.

2 El art. 3.f) de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Ptblica sefiala que «Las
actuaciones de salud publica deberdn ser transparentes. La informacion sobre las mismas deberd ser clara,
sencilla y comprensible para el conjunto de los ciudadanos».

2 Asi, el art. 11 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica dispone que «serd
publica la composicién de los comités o grupos que evalden acciones o realicen recomendaciones de salud
publica, los procedimientos de seleccidn, la declaracién de intereses de los intervinientes, asi como los
dictdmenes y documentos relevantes, salvo las limitaciones previstas por la normativa vigente».

% Art. 15.2 de la LTAIBG.
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cién juridica con la Administracién (...), estdn desempefiando funciones piblicas de
asesoramiento especial al Ministerio de Sanidad y, por tanto, al Gobierno»?!.

Ademds, desde una perspectiva jurisprudencial habria que sefialar igualmente que
los precedentes existentes son proclives a la publicacién de este tipo de informacién.
Ha habido ya varios pronunciamientos a favor de la identificacién del personal que
integra comités de este tipo, entre los que recientemente destacan las sentencias de
la Audiencia Nacional 61/2018, de 4 de mayo de 2018y 51/2019, de 18 de diciembre
de 2019%2. En la primera de las sentencias citadas se mantiene taxativamente en el
FJ3 que, «la circunstancia de que el contenido de una nota (...) no excluye la posibi-
lidad de que los ciudadanos interesados conozcan la identidad de quienes hayan
participado en su elaboracién. Por el contrario, la transparencia consiste cabalmente
en la visibilidad de lo que hay y de los que estdn detrds de las declaraciones formali-
zadas de conocimiento o de voluntad de las Administraciones y, singularmente, en la
posibilidad de conocer la identidad de las personas que, integradas en su organizacién
o incluso desde fuera de ella, han tomado parte o han influido en su elaboracién»?.

Por su parte, la segunda sentencia de la Audiencia Nacional resulta interesante
en tanto que la Administracién en este caso sostenia que, «el deber de identificacién
se refiere tan solo al 6rgano en s{ mismo considerado y no a la identidad de los miem-
bros del mismo, es decir, de las personas»*!. Sin embargo, la Audiencia Nacional
ratifica la sentencia del juez de instancia reiterando que «no es indiferente para el
derecho al acceso de informacién que quien pondera, informa, valora, enjuicia o reco-
mienda o no recomienda oportunamente la generacién de una alerta o la retirada de
un producto sanitario que concierne a esos bienes y derechos constitucionalmente
protegidos tenga o no tenga la cualificacién correspondiente para hacerlo y que sea
identificable o no lo sea, segtin su profesion, oficio y datos personales con tal cardcter
técnico y sanitario exigible al respecto. El derecho de acceso a la informacién es un
derecho reconocido de forma amplia y solo puede ser limitado en los casos y en los
términos previstos en la Ley (...)»>.

Con los precedentes normativos y jurisprudenciales expuestos en pdrrafos ante-
riores resulta dificil justificar la negativa en publicar la composicién del 6rgano asesor
sobre la desescalada. No puede entenderse proporcional a las circunstancias actuales,

' Cfr. BLANES CLIMENT, M.A. (2020). «Tenemos derecho a saber quiénes son las personas
expertas del Ministerio de Sanidad sobre el Covid-19 y a conocer sus informes». Blog de Transparencia y
Gobierno Abierto — Transparency and Open Government.

32 Al respecto, véase «La justicia tumba los comités opacos y los informes apécrifos como los del
Gobierno». (10 de mayo de 2020). E/ Confidencial.

 Sentencia de la Audiencia Nacional, Juzgado Central de los Contencioso Administrativo n® 12,
61/2018, de 4 de mayo de 2018, FJ 3.

3% Cfr. Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 51/2019, de
18 de diciembre de 2019, FJ4.

3 Cfr. Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 51/2019, de
18 de diciembre de 2019, FJ4.
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la postura renuente del Gobierno en un asunto que afecta al pais en su conjunto y que
exige una gestion cristalina de la crisis sanitaria.

El derecho de acceso a la informacién puablica es per se, engranaje democritico de
la sociedad. No en vano, su cardcter democratizador despliega todo el sentido cuando
como ahora, se constituye como requisito size gua non para la formacién de la opinién
publica libre. En esta linea, el TEDH ha destacado recientemente a propésito del caso
Szurovecz vs. Hungria, de 8 de octubre de 2019, que «la funcién de «guardidn» de los
medios de comunicacién adquiere especial importancia (...), ya que su presencia es
una garantfa de que se puede pedir cuentas a las autoridades por su conducta»>. Pero
ademds, resulta necesario destacar que el TEDH ha tenido ocasién de pronunciarse
ya durante la pandemia sobre la importancia del derecho de acceso a la informacién
publica en relacién con datos que afectan a representantes politicos y que han de ser
sometidos a escrutinio®’, en el asunto Centro para la Democracia y el Estado de Derecho
vs. Ucrania, de 26 de marzo de 2020%.

Tales conclusiones del TEDH resultan aplicables al contexto actual, y se mueven
en torno a la idea expuesta por el escritor NOAH HARARI. «La mejor defensa que
tienen los humanos contra los patégenos no es el aislamiento, sino la informacién»*.
No puede haber mejor definicién del papel que ocupa la informacién en la lucha
contra esta pandemia global. Hace falta informacién y acceso a la misma en condicio-
nes de calidad, para saber a qué nos enfrentamos como sociedad y c6mo hacerlo. De
este modo, garantizando el derecho de acceso a la informacién pablica principalmente
se logran dos objetivos: por un lado, contener el miedo y la incertidumbre, otorgando
seguridad juridica. Por otro lado, reforzar la realizacién del Estado democrdtico de
Derecho, a través del lazo que estrecha la transparencia y el principio democritico.
En este sentido, el papel vigilante del derecho de acceso a la informacién permite al
ciudadano fiscalizar la accién puiblica, a la vez que exige al poder pablico la rendicién
de cuentas. Esta vertiente del derecho de acceso se constituye como una herramienta

% Cfr. STEDH asunto Szurovecz vs. Hungria, de 8 de octubre de 2019, p. 61

3" Asi, asunto Centro para la Democracia y el Estado de Derecho vs. Ucrania, de 26 de marzo de 2020.
Sobre este caso han destacado O FATHAIGH, R y VOORHOOF, D. (27 de abril de 2020). «Refusal
to give access to ‘confidential’ information about politicians violated NGO’s Article 10 rights».
Strasbourg Observers, que «This judgment, delivered during the Covid-19 pandemic, clearly illustrates
how important it is, more than ever, that the Court applies strict scrutiny under Article 10 in cases on
access to public documents, recognising the importance of transparency on matters of public interest».
Disponible en https://strasbourgobservers.com/2020/04/27 /refusal-to-give-access-to-confidential-
information-about-politicians-violated-ngos-article-10-rights/

8 Este caso interesa especialmente al sefialar el tribunal en el p. 99 que se ha vulnerado el art. 10
CEDH por denegar el acceso a informacion relativa a los curriculums de los politicos afectados por cuanto
«los individuos involucrados, los principales politicos, eran figuras ptblicas de particular importancia.
El Tribunal acepta que el pblico tenia interés en su historial e integridad en el contexto inmediatamente
posterior a las elecciones»,

 Cfr. «Yuval Noah Harari: «La mejor defensa contra los patégenos es la informacién». (22 de
marzo de 2020). E/ Pais.
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persuasiva de acercamiento ciudadano a la vida pdblica y a nuestros representantes,
que puede contrapesar la preocupante tendencia por la desafeccién informativa.

Desconfiar de la informacién puablica conlleva un descrédito insostenible para la
legitimacién democritica de nuestras instituciones. Por eso, hoy mds que nunca la
reconciliacién y el acercamiento deben producirse a través de la palabra, y para ello
es dable exigir informacién. En este sentido, no basta con atribuir la responsabilidad
a los tiempos convulsos que ha tocado enfrentar, sino que resulta necesaria una actua-
cién proactiva para mejorar en transparencia. Asi, avanzar en calidad democrdtica
exige deconstruir las sefialadas narrativas insolidarias, la informacién intoxicada por
finalidades distintas a la opinién puiblica y el temor al escrutinio. Solo as{ se logrard
labrar el camino hacia la cultura definitiva de la transparencia.

Una vez destacada la importancia del derecho de acceso a la informacién puiblica
en el contexto actual, se profundizard sobre el mismo a propésito del constituciona-
lismo multinivel. La crudeza del contexto actual ha mostrado la necesidad de seguir
reforzando el derecho objeto de estudio, y para ello se tratardn de escenificar dos
cuestiones esenciales para el constitucionalismo contempordneo: cémo casan los pro-
blemas de integracién propios del multinivel con un derecho de acceso a la informa-
cién publica que exige insistir en su estudio desde una doble perspectiva interna e
internacional.

3. BREVE REFERENCIA AL CONSTITUCIONALISMO
MULTINIVEL EN EL CONTEXTO ACTUAL.

El proceso de globalizacién e integracién europea han puesto de manifiesto que
la tutela de los derechos ha superado la exclusividad constitucional inherente al dmbi-
to nacional. En este sentido, la teorfa del constitucionalismo multinivel surge en el
proceso de integracién europea para tratar de explicar y dar sentido a las relaciones
entre los distintos planos constitucionales que garantizan los derechos®. Dicha cons-
truccién surge del debate sobre la necesidad de una Constitucién para Europa, y
resulta ser un concepto acuflado por PERNICE para entender la UE y superar los

0 Vid. BALAGUER CALLEJON, F. (2008). «Constitucionalismo multinivel y derechos
fundamentales fundamentales en la Unién Europea», en Estudios en Homenage al profesor Gregorio Peces-
Barba, Dykinson, vol. 2, p. 133. Sobre el estudio de los derechos en el marco del constitucionalismo
multinivel sefiala oportunamente Cfr. CASCAJO CASTRO, J. L. (2008). «Interpretacién constitucional
y constitucionalismo multinivel», en FERRER MAC-GREGOR, E., y ZALDIVAR LELO DE
LARREA, A, (Coords.), La ciencia del Derecho Procesal Constitucional Estudios en homenaje a Héctor Fix-
Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del Derecho, México, UNAM, Vol. IV, p. 201. Disponible
en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2560/12.pdf; que «uno de los presupuestos
conceptuales que favorecen la éptica multinivel de los derechos fundamentales puede ser, su
configuracién como el «antisoberano». De modo que alejdndose de las visiones soberanistas cldsicas, que
acenttan el nexo estatal-territorial de las distintas posiciones juridicas subjetivas del ciudadano, se
pretende buscar otro tipo de legitimidad».
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déficits de legitimidad democritica®. Se parte aqui de la idea de que Europa ya cuenta
con una Constitucién material gracias a las aportaciones realizadas por los tratados
comunitarios y las Constituciones nacionales.

No obstante, esa idea de Constitucién material europea en el contexto multinivel
sigue sin resolver los problemas de legitimidad democrdtica de los que adolece la UE.
Asf, aunque se haya sostenido que la configuracién multinivel propia del proceso de
integracién sirve como gufa en la cohesién entre ordenamientos™, sigue faltando algo
y es que «Europa (...) quizds necesita hoy un paso adelante, con el que se reafirmarfa
también la especial <<aptitud constitucional>> de la Unién Europea»®. Mientras
ese proceso democratizador no culmine, seguird tratdndose de un modelo incompleto
desde la perspectiva constitucional y politica de integracién™.

Es cierto que la construccién multinivel ha permitido sostener con amplio mar-
gen de unidad y conexi6n, subsistemas plurales y diversos. De ah{ que sus propias
caracteristicas le hagan protagonista de una importante influencia en el estudio de
los derechos fundamentales. De este modo, cada uno de estos niveles, - el internacio-
nal, supranacional europeo y nacional-, entretejen el complejo multinivel con las
singularidades que le son propias. En este contexto plural se habla de «una triada de
niveles y técnicas de garantia de los derechos generadora de un didlogo entre tribu-
nales que se puede caracterizar, en principio, como un fenémeno positivo para el
desarrollo de los derechos fundamentales»*. Ese didlogo entre tribunales, alude al
«trabajo en red»® efectuado por parte de los tribunales nacionales, TEDH y TJUE,
para conformar un sistema armdénico en la interpretacién de los derechos. No obstan-
te, este didlogo ha sido identificado también como un apelativo para endulzar*’ en
cierto modo las dificultades propias del sistema multinivel.

4 Vid. PERNICE, 1. (2015). «Multilevel Constitutionalism and the Crisis of Democracy in
Europe». European Constitutional Law Review, n® 11, p. 541.

42 Vid. SCARLATTI, P. (2011). Democracia y teoria de la legitimacion en la experiencia de la integracion
europea. Contribucion a una critica del constitucionalismo multinivel. Servicio editorial de la Universidad del
Pais Vasco, p. 100.

5 Cfr. HABERLE, P. (2004). «Europa como comunidad constitucional en desarrollo». Revista de
Derecho Constitucional Europeo, n°1. En esta misma linea se pronuncia sobre la necesidad de una
Constitucién para Europa, BALAGUER CALLEJON, F. (2004). «Niveles y técnicas internacionales e
internas de realizacién de los derechos en Europa. Una perspectiva constitucional». Revista de Derecho
Constitucional Europeo, n° 1.

4 Sobre la falta de unidad politica en la UE, puede verse en el mismo sentido Vid. MONEREO
PEREZ, J.L. (2016). «El constitucionalismo social europeo ante los nuevos poderes soberanos», en
GARCIA HERRERA, M.A, ASENSI SABATER, J, BALAGUER CALLEJON , B, et al. Constitucionalismo
critico: Liber amicorum Carlos de Cabo Martin, Tirant lo Blanch, vol. 1, p. 907.

> Cfr. BALAGUER CALLE_]ON, F. (2004). «Niveles y técnicas internacionales...», cit.

% Cfr. GARCIA ROCA, J. (2018). «La transformacién del Convenio europeo de derechos
humanos». Revista General de Derecho Constitucional, n° 18, p. 9.

47 Vid. OLLERO TASSARA, A. (2018). «Didlogo de Tribunales en el marco europeo», en DE
LUCAS MARTIN, F. J; VIDALGIL,E.JY FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, E (Coords.) Pensar ¢/ tiempo
presente. Homenage al profesor Jesiis Ballesteros Llompart, Tirant lo Blanch, vol. 1, 2018, pags. 27 y 28.
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Entre las ventajas comdnmente atribuidas al constitucionalismo multinivel se ha
dicho que refleja la situacién real de los derechos atendiendo a cada uno de los orde-
namientos®. Es mds, podria afiadirse que gracias a la articulacién del sistema multi-
nivel, algunos derechos como es el caso del acceso a la informacién publica, han
ampliado y enriquecido su alcance y contenido. Ahora bien, volviendo a la mencio-
nada aptitud constitucional europea encontramos un importante freno que a su vez
dificulta el proceso de integracién. En Europa existe un sistema dual de proteccién
de los derechos entre dos organizaciones muy distintas —Consejo de Europa y Unién
Europea-, que no goza de plena integracién. Esto puede comprobarse en la reticencia
europea en adherirse como parte al CEDH?, ya que muestra el temor del TJUE por
perder su monopolio en la interpretacién del Derecho de la Unién’®. No en vano, cabe
recordar que la ratificacién del CEDH por parte de la UE no se prevé como una
potestad facultativa, sino con cardcter imperativo, via art. 6.2 TUE. Por tanto, sigue
siendo ésta una tarea pendiente para el constitucionalismo europeo, que no sin difi-
cultades, auspicia una mayor armonizacién en la proteccion de los derechos y una
evolucién en integracién europea’’.

El recurso a la teorfa del constitucionalismo multinivel también presenta sus
dificultades, sobre todo cuando se trata de articular los distintos sistemas de control
jurisdiccional TEDH-TJUE*?. En este sentido y a modo de breve paréntesis, debe
tenerse en cuenta que no existe unanimidad doctrinal con esta forma tedrico-jerdr-
quica de entender el constitucionalismo. HABERLE se opone al concepto de consti-
tucionalismo multinivel entendiendo que «contiene en s{ mismo una negacién, dado

% GOMEZ SANCHEZ, Y. (2018). Constitucionalismo multinivel. Derechos Jundamentales. Madrid,
Sanz y Torres, 4* edicién, p. 49.

1 Se pronuncia criticamente en este mismo sentido, Vid. GARCIA ROCA, J. (2018). «La
transformacién del Convenio europeo...», cit., pigs. 6y 8.

En efecto el TJUE vet6 la posible ratificacién del CEDH, cuando consideré en el Dictamen 2/13
del Tribunal de Justicia, de 18 de diciembre de 2014, que el Proyecto de acuerdo de adhesién no era
compatible ni respetaba la autonomfa del Derecho de la Unién ni las caracteristicas y singularidades
propias de la UE.

0 Entre otros se muestran criticos por la negativa del TJUE a la adhesién del CEDH, MARTIN
Y PEREZ NANCLARES, J. (2015). «<El TJUE pierde el rumbo en el Dictamen 2/13: ;merece todavia
la pena la adhesién de la UE al CEDH?». Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 52, p. 830 y ss.

> En el mismo sentido se pronuncia, Vid. GARCIA ROCA, J. (2012). «El didlogo entre el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales constitucionales en la construccién de un
orden publico europeo». Teoria y realidad constitucional, n® 30, pdgs. 184 y 185. Sobre esta cuestién han
sefialado VAN DE HEYNING, C y LAWSON, R. (2011). «The EU as a party to the European
Convention of Human Rights: EU law and the European Court of Justice case law as inspiration and
challenge to the European Court of Human Rights jurisprudence», en POPELIER, P., VAN DE
HEYNING, C., VAN NUFFEL, P (Eds.) Human rights protection in the European legal order: The interaction
between the European and the national courts, Cambridge, Intersintia, p.60, que «la jurisprudencia de
Luxemburgo podtia tener un rol mds visible como inspiracién en relacién a la interpretacién de los
derechos y libertades del Convenio».

°2 En este sentido se pronuncia GOMEZ SANCHEZ, Y. (2018). Constitucionalismo multinivel. ..,
cit., p. 116.
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que su estructura jerdrquica es cuestionable: los momentos constitucionales en el
Derecho Internacional no estdn ni encima ni debajo del Derecho constitucional nacio-
nal o regional, se trata mds bien de distintas relaciones de conexién (por ejemplo de
complementariedad o cooperacién) (...)»>?. Frente a este término, HABERLE acufia
el concepto de «constituciones parciales» para explicar que «el Derecho Constitucio-
nal Europeo completa, se superpone y se acumula a las constituciones nacionales
(...)». De manera que segtn el autor, «hoy, el Estado Constitucional Cooperativo estd
condicionado por las constituciones parciales del Derecho Internacional o del Derecho
Constitucional Europeo»>!. La argumentacién del autor pasa por «aceptar que las
normas fundamentales europeas son también «nuestra» Constitucién (...), porque
son también parte de nuestra realidad constitucional». As{ como a la inversa supone
aceptar que «las normas constitucionales estatales tienen una proyeccién europea
porque interaccionan con el nivel europeo generando nuevos desarrollos»”.

En cualquier caso, sea en base al concepto de constitucionalismo multinivel o de
constituciones parciales, se coincide en esencia en un presupuesto bisico y es la
conexién en red y el didlogo entre tribunales®. Por otra parte, cuando se recurre al
constitucionalismo multinivel como argumento legitimador de la UE, debe tenerse
en cuenta que dicha teorfa refleja una gran asimetria democrdtica entre el plano
europeo y el interno, dificultando la consecucién de una verdadera democracia en
este contexto plural”’. Se ha dicho en este sentido que la influencia reciproca entre
el plano europeo y el nacional desemboca en una cierta deslegitimacién del plano
interno nacional’®.

Resta decir que la idea de constitucionalismo multinivel como mecanismo para
avanzar en la integracién europea, no siempre es igual de operativa. En concreto,
cuando nos referimos a la proteccién de derechos que gozan de perfiles distintos en
cada plano, y que pueden plantear problemas de convergencia®.

% Cfr. HABERLE, P. (2018). «El constitucionalismo como proyecto cientifico». Revista de Derecho
Constitucional Europeo, n° 29.

>4 Cfr. HABERLE, P. (2018). «El constitucionalismo como proyecto...», cit.

» Cfr. BALAGUER CALLEJON, F. (2010). «La contribucién de Peter Hiberle a la construccién
del Derecho constitucional europeo». Revista de Derecho Constitucional Europeo, n° 13.

¢ Expresién utilizada en la doctrina constitucional, por todos, véanse entre otros, GARCIA
ROCA, J. (2012). «El didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos...», cit.; OLLERO TASSARA,
A. (2018). «Didlogo de tribunales en el marco...», cit., p. 911 y ss.

7 Vid. BALAGUER CALLE_]ON, F. (2008). «Constitucionalismo multinivel y derechos
fundamentales. ..», cit., pags. 146y 147

% En tal sentido, Vid. BILANCIA, P. (2006). «Las nuevas fronteras de la proteccién multinivel
de los derechos». Revista de Derecho Constitucional Europeo, n° 6; Vid. BALAGUER CALLE}()N, F. (2008).
«Constitucionalismo multinivel y derechos fundamentales...», cit., pdgs. 146 y 147; Vid. CASCAJO
CASTRO, J. L. (2008). «Interpretacién constitucional...», cit., p. 201.

% Vid. BILANCIA, P. (2006). «Las nuevas fronteras...», Cit.
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4. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN
EL MARCO DEL CONSTITUCIONALISMO MULTINIVEL.

4.1.a. El derecho de acceso a la informaciin pitblica en el Consejo de Europa

El reconocimiento de un derecho de acceso a la informacién piblica en el marco
del Consejo de Europa ha ido progresivamente en aumento. Esta tendencia no solo
ha tenido reflejo en la actividad e iniciativas realizadas por parte de la Asamblea
Parlamentaria y el Comité de Ministros del Consejo del Consejo de Europa, sino sobre
todo en la jurisprudencia del TEDH.

Esta labor pretoriana del TEDH ha tenido como hilo conductor el reconocimiento
del derecho de acceso a la informacién piblica como exigencia democrética de la
sociedad actual. En esta tarea, el CEDH juega un papel esencial por cuanto se afirma
que es un «instrumento vivo (...) sometido a permanentes transformaciones que debe
interpretarse de acuerdo al nowadays present condition: a la luz de las condiciones de
vida actuales»®. Por eso puede decirse que, los derechos consagrados en el Convenio
han ido desarrollindose y evolucionando, dando lugar a derechos nuevos o a nuevas
interpretaciones y/o contenidos de viejos derechos®'. Es por ello que, el TEDH hacien-
do uso de su capacidad interpretativa ha estimado que el derecho de acceso a la infor-
macién publica forma parte del contenido inherente al art. 10 CEDH, -en el enten-
dido de que se trata de un presupuesto democratico para la consecucién de sociedades
libres y participativas-®.

En este escenario cabe recordar la funcién cuasi-constitucional atribuida al TEDH
en el dmbito regional europeo para la proteccién de derechos® y su misién de garante
dinamizador del CEDH. En el caso concreto del derecho de acceso a la informacién,
el TEDH ha marcado un antes y un después con su jurisprudencia y ha sido la voz
para generar necesarios debates en el ambito nacional.

En esta importante tarea interpretativa, el TEDH ha redefinido y extendido el
alcance del derecho a comunicar y recibir informacién del arc. 10 CEDH, ya que
aunque éste no alude al acceso a la informacién expresamente, el tribunal lo ha con-
siderado como manifestacién de aquel. La 16gica utilizada por el TEDH parte de la
consagracién del derecho en el sistema universal de los derechos a través del art. 19
DUDH, y 19.2 del PIDCP. No obstante, la interpretacién del TEDH en la materia

% Cfr. GARCIA ROCA, J. (2018). «La transformacién del Convenio europeo...», cit., p. 22.

' Vid. GARCIA ROCA, J. (2018). «La transformacién del Convenio europeo. ..», cit., p. 59.

2 Entre la jurisprudencia mds reciente del TEDH que se ha ido mostrado progresivamente favorable
a dicha interpretacion destacan los asuntos Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért vs. Hungria, de 14 de abril de 2009;
Kenedi vs. Hungria, de 26 de mayo de 2009; Youth Initiative for Humans Rights vs. Serbia, de 25 de junio de
2013; Guseva vs. Bulgaria, de 17 de febrero de 2015; Magyar Helsinki Bizottsdg vs. Hungria, de 8 de
noviembre de 2016; Satakunnan Markkinapirss OY y Satamedia OY vs. Finlandia, de 27 de junio de 2017.

% Sobre la funcién de érgano cuasi-constitucional del TEDH, Vid. RIPOL CARULLA, S. (2007).
E! sistema europeo de proteccion de los derechos humanos y el Derecho espafiol. Barcelona, Atelier, p. 33 y ss.
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destaca sobre todo por la aportacién realizada en el caso Magyar dictado por la Gran
Sala en 2016*. Ya que con este caso se confirma el alcance instrumental del derecho
de acceso a la informacién respecto del derecho a recibir informacién garantizado en
el art. 10 CEDH, siempre que concurran los cuatro criterios de iusfundamentalidad
que marca en el caso el tribunal—finalidad de la solicitud de informacién, naturaleza
de la informacidn, papel que desempefia el solicitante y disponibilidad de la informa-
cién-. Mds recientemente debe valorarse de forma muy positiva la labor jurispruden-
cial del TEDH en materia de acceso a la informacién en 2019 y 2020 ya que en estos
dos Gltimos afios se han dictado importantes asuntos, que no solo han aplicado los
criterios nacidos en el asunto Magyar, sino que han trasladado al espacio pablico la
gran repercusién democritica de este derecho®.

4.1.b. El derecho de acceso a la informacion piiblica en la Unidn Europea

En la labor interpretativa atribuible al TJUE en el marco europeo, la CDFUE
ejerce una importante funcién de apoyo. Se trata de un valioso instrumento que al
ostentar valor juridico vinculante, hace exigibles y ejercitables los derechos en ella
reconocidos. Esto quiere decir que los Estados tendrdn que prestar especial atencién
a la interpretacién de los derechos fundamentales reconocidos en la Carta, sin olvidar
que segin el art. 51.1 CDFUE, su dmbito de aplicacién queda limitado a los casos en
los que los Estados miembros estén aplicando el Derecho de la Unién. Es decir, que
la incidencia del derecho de la Carta sobre los poderes pablicos nacionales depende
de la actuacién de éstos como aplicadores o ejecutores del Derecho europeo.

No obstante, en el caso concreto del derecho de acceso a la informacién publica
de la UE cabrfa resaltar como positivo su reconocimiento expreso en el art. 42
CDFUE. Ya que tal reconocimiento sirve para identificar el derecho como pilar nece-
sario de toda sociedad democritica, asf como para constituir una gufa de accién a favor
de los Estados. No en vano, este derecho se erige como elemento esencial de los prin-
cipios de apertura y transparencia en el actuar y funcionamiento democrético euro-
peo®, asi como «mecanismo indispensable para contrarrestar el repetidamente sefia-
lado déficit democrético del que adolecfan —y adolecen- las instituciones europeas»®’.

" STEDH Gran Sala, asunto Magyar Helsinki Bizottsdg vs. Hungria, de 8 de noviembre de 2016.

% Entre la jurisprudencia mds reciente del TEDH en materia de acceso a la informacién ptblica
destacan los casos Affaire Cangi vs. Turguia, de 29 de enero de 2019; asunto Kablis vs. Rusia, de 30 de
abril de 2019; Szurovecz vs. Hungria, de 8 de octubre de 2019; Srudio Monitori y otros vs. Georgia, de 30
de enero de 2020; Centro para la Democracia y el Estado de Derecho vs. Ucrania, de 26 de marzo de 2020.

6 Vid. GONZALEZ ALONSO, L.N. (2008). «Articulo 42. Derecho de acceso a los Documentos»,
en MANGAS MARTIN, A. (Dir.) y GONZALEZ ALONSO, L.N (Coord.) Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea. Comentario articulo por articulo. Madrid, Fundacién BBVAA, 2008,
pégs. 680 y 681.

7 Cfr. RAMS RAMOS, L. (2013). «La transformacién del derecho de acceso en Espafia: de derecho
de configuracion legal a derecho fundamental». Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n° 160, p.
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Es decir, favorece el cardcter democritico europeo en tanto que «mds participacién
ciudadana en asuntos publicos significa mejor democracia»®. En este contexto, el
derecho de acceso contenido en el art. 42 CDFUE asi como en el art. 15.3 TFUE, ha
sido desarrollado a través del Reglamento (CE) n° 1049/2001 del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre el acceso del publico a los documentos de las instituciones de la
Unién Europea.

En lo relativo a la proteccién multinivel del derecho de acceso a la informacién
publica, llama la atencién su distinta configuracion a expensas del plano internacional
o supranacional europeo. Hemos visto como en el seno del Consejo de Europa el
derecho en cuestién se reconoce como parte del contenido del art. 10 CEDH, via
pretoriana del TEDH. En cambio, en el plano europeo el derecho de acceso a la infor-
macién si goza de reconocimiento expreso, segin dispone el art. 42 CDFUE. Ahora
bien, el problema es que dicho reconocimiento no se vehiculiza a través de la libertad
de expresién e informacién, sino que se consagra de forma auténoma en el precepto
citado bajo el estatuto relativo a la ciudadanfa®.

Las dos opciones planteadas muestran una diversidad de caminos, ambos loables,
que llevan a consecuencias distintas a la hora de consagrar el derecho. Tales alterna-
tivas permiten discutir con razén acerca del encaje o cohesién multinivel entre la
configuracién europea del derecho de acceso y la desarrollada por el TEDH. Esta
disparidad entre planos ha llamado la atencién de parte de la doctrina y ha sido objeto
de critica. Se ha dicho que, la desvinculacién entre acceso a los documentos (art. 42
CDFUE) y la libertad de expresién e informacién (art. 11 CDFUE), resta poder al
derecho de acceso a la informacién, obvidndose su verdadero sentido y significado™.

Otra interesante cuestién que suscita la proteccién multinivel del derecho de
acceso la encontramos en la CDFUE. Asi, cuando en las Explicaciones de la Carta
relativas al art. 42 CDFUE se alude al art. 52.2 CDFUE se sefiala que «el derecho de
acceso a los documentos se ejercerd en las condiciones y dentro de los limites estable-
cidos por el art. 15.3 TFUE». Este tltimo precepto reconoce en su pdrrafo 1° el

176.

% Cfr. MONTILLA MARTOS, J. A. (2016). «Transparencia y acceso a la informacién en Espafia»,
en SARLET, I. W; MONTILLA MARTOS, J.A; LINDEN RUARO, R (Coords.) Acesso a informagao
como direito fundamental e dever estatal. Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, p. 69.

¢ Entre la jurisprudencia destacable del TJUE sobre el derecho de acceso a la informacién ptblica
de la UE, destacan los asuntos C-58/94, asunto Holanda/Consejo, de 30 de abril de 1996; T-309/97, asunto
Bavarian Lager/Comisidn, de 14 de octubre de 1999; C-174/98 P y C-189/98 P, asuntos acumulados Paises
Bajos y Van der Wall/Comision, de 11 de enero de 2000; Consejo/Hautala, asunto C-353/99, de 6 de
diciembre de 2001; C-39/05 P y C-52/05 P, asuntos acumulados Suecia y Turco/Consejo, de 21 de septiembre
de 2010; Comision/Bavarian Lager, asunto C-28/08 P, de 29 de junio de 2010; T-233/09, asunto Access
Info Eurgpe/Consejo, de 22 de marzo de 2011y T-540/15, asunto De Capitani/Parlamento Eunropeo, de 22 de
marzo de 2018.

0 Vid. BLANES CLIMENT, M. A. (2014). La transparencia informativa de las administraciones
priblicas. El derecho de las personas a saber y la obligacion de difundir obligacion piiblica de forma activa. Navarra,
Thomson Reuters, Aranzadi, p. 185.
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derecho de acceso de los ciudadanos a los documentos de las instituciones europeas,
supeditando su ejercicio a los principios y limites, de interés pablico o privado, que
desarrollen reglamentariamente el Parlamento Europeo y la Comision. Surge aqui la
cuestién de si el derecho se configura en la Carta como en el art. 105 de la Constitu-
cién espaflola, esto es, bajo una reserva de desarrollo legislativo.

A tenor de lo anterior, subyace la idea de que aun atendiendo a la sacralizacién
que el derecho de acceso a la informacién piblica ha adquirido en el contexto inter-
nacional, parece que su ejercicio en el marco europeo se supedita o limita, a lo esta-
blecido reglamentariamente. Cabria aqui plantearse si late de fondo una limitacién
de la eficacia directa de la CDFUE, -y por tanto una limitacién material de la accidn
del ciudadano europeo para hacer valer su derecho-, por cuanto el contenido del mis-
mo se constrifie a su desarrollo legal.

4.2. Problemas de integracion multinivel a propdsito del derecho de acceso a la informacion

piitblica.

En el marco de las relaciones entre tribunales cabe plantearse qué consecuencias
podria tener para el derecho de acceso a la informacién la adhesién de la UE al CEDH.
Una posibilidad serfa entender que el hecho de que el derecho de acceso a la informa-
cién puablica ostente una interpretacién distinta en el seno del Consejo de Europa y
de la UE supone una verdadera contradiccién. Contradiccién que en caso de ratifica-
cién de la UE al CEDH, deberfa resolverse con un acercamiento de posturas entre
ambos tribunales internacionales. En ese caso, ¢deberfa el TJUE sumarse sin condi-
ciones a la interpretacién del derecho de acceso a la informacién publica efectuada por
el TEDH? ;No podria esto afectar al principio de primacfa y autonomia de la UE?
Lo cierto es que la adhesién supondria una cierta sumisién material de la UE al
CEDH"". Relacién que se ha identificado como «una via de intensificar el didlogo en
materia de derechos fundamentales (...), entre el Tribunal de Justicia y el
TEDH»"?.

Otra posibilidad para el derecho de acceso derivada de la adhesién de la UE al
CEDH, seria entender que estamos frente a una mera discrepancia entre dichos tri-
bunales, salvable en la medida en que no existe jerarquia entre ellos’. Esta opcién
serfa viable sosteniendo que en base a los arts. 52.3 y 53 CDFUE no existe incompa-
tibilidad derivada de esa divergencia interpretativa. Desde esta segunda opcidn, cabria
llegar a la conclusion de que el sentido del art. 42 CDFUE deber{a ser el mismo que

' Vid. HERMIDA, C. (2010). «Una salida a los conflictos entre el Tribunal de Estrasburgo y el
Tribunal de Luxemburgo». Persona y Derecho, n° 63, p. 130.

2 Cfr. FERNANDEZ ROZAS, J.C. (2014). «La compleja adhesién de la Unién Europea al
Convenio Europeo de Derechos Humanos y las secuelas del Dictamen 2/2013 del Tribunal de Justicia».
Revista La Ley Union Europea, n® 23, p. 5S1.

7> Vid. HERMIDA, C. (2010). «Una salida a los conflictos...», cit., p. 127.
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el otorgado en el art. 10 CEDH. Pues, aunque formalmente la CDFUE reconozca el
derecho de acceso de forma independiente al derecho a la libertad de informacién del
art. 11 CDFUE, el contexto citado permite establecer un puente entre ambos precep-
tos y conectar su contenido. Esta alternativa respetaria la consagracién de los derechos
efectuada en la CDFUE, en una interpretacion pro libertate y en linea con la postura
del TEDH.

El art. 52.3 CDFUE exige que el sentido y alcance de los derechos contenidos en
la Carta que también estén reconocidos en el CEDH, se interpreten en base al canon
de este dltimo. Por su parte, el art. 53 CDFUE impide que los derechos reconocidos
en la CDFUE se interpreten en contra de lo dispuesto en el CEDH. Asf, teniendo en
cuenta estos dos articulos cabria concluir que el sentido del art. 42 CDFUE debe ser
el mismo que el otorgado en el art. 10 CEDH™.

De lo dispuesto en el art. 52.3 CDFUE resulta que ademds que «esta disposicién
no obstard a que el Derecho de la Unién conceda una proteccién mds extensa». La
l6gica de esta afirmacion parte de la consideracién de que el CEDH aporta un estindar
de minimos para la garantia de los derechos, por encima del cual tanto la UE como
los Estados en base al margen de apreciacién nacional, podrdn crear protecciones mds
robustas. Sin embargo, en el caso particular del derecho de acceso a la informacién
publica resulta paraddjico que haya sido el TEDH el que haya construido una inter-
pretacién «formalmente de minimos», pero materialmente mds amplia para el dere-
cho de acceso que la que encontramos en el resto de ordenamientos.

En casos como éste puede apreciarse el papel garantista del TEDH, que por razo-
nes obvias, otorga especial relevancia a la ratificacién europea del CEDH. Valga en
este sentido mencionar que seguir posponiendo dicha ratificacién puede intensificar
la bifurcacién interpretativa en la jurisprudencia de ambos tribunales. Asi{, por mds
que en el marco del constitucionalismo multinivel se busque la armonizacién e inte-
gracién entre planos constitucionales diversos, el problema por tanto apunta aquf a
una posible relacién disfuncional a futuro entre ambos tribunales. Y ello en tanto
dicha relacién no logre acoplarse debidamente en el proceso de integracién, frenando
as{ discrepancias mds graves en la jurisprudencia de ambos tribunales.

Conviene ahora hacer una breve alusién al caso particular espafiol. Pues en el
ordenamiento espafiol partimos de un reconocimiento del derecho de acceso a la
informacién, via art. 105 CE, mucho mds limitado que en el dmbito global de las
Naciones Unidas y regional europeo. Asi, tomando como premisa el cardcter evolutivo
de la jurisprudencia internacional relativa al derecho en cuestién, resulta llamativo el
retraso nacional en la configuracidn de su alcance y contenido. Esto se ha manifestado
claramente con la actual crisis sanitaria manejada en el marco de la LTAIBG. En lo
que respecta a esta Ultima, puede concluirse que aun tratindose de una norma que

74 En este mismo sentido se pronuncia ROLLNERT LIERN, G. (2014). «El derecho de acceso a
la informacién publica como derecho fundamental: una valoracién del debate doctrinal a propésito de
la ley de transparencia». Teoria y Realidad Constitucional, n° 34, p. 362.
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pretendia saldar las carencias espafiolas en transparencia, la situacién actual ha mani-
festado la falta de voluntad en su adecuado cumplimiento, y por ende, ciertas limita-
ciones en garantizar debidamente el derecho de acceso a la informacién.

Todo lo anterior aconseja un cambio de paradigma en Espafia sobre el acceso a la
informacién pablica. La pandemia y las dificultades sociales, politicas y juridicas que
ha dejado a su paso deben ser el pretexto para la definitiva consolidacién del derecho
de acceso a la informacién piblica en nuestro pafs. Asi pues, atendiendo a las carencias
manifestadas en la actualidad sobre la materia, y partiendo del progresivo reconoci-
miento internacional del derecho, habria que ajustar la regulacién legal en Espafia al
estdndar internacional, y con ello, vincularlo al art. 20.1.d) CE.

Sin perjuicio de la postura tradicional espafiola seguida hasta el momento, siem-
pre quedard abierta la posibilidad de retomar el debate sobre su reajuste constitucio-
nal. Asi, teniendo en cuenta el canon de interpretacion de los derechos que consagra
nuestro art. 10.2 CE, y el hecho de que tanto el CEDH como la CDFUE son instru-
mentos juridicos vinculantes (art. 96 CE), podemos preguntarnos cudl seria la inter-
pretacién mds susceptible acogida en Espafia para una definitiva reconfiguracién en
pos de la naturaleza fundamental del derecho. Subyace aquf la pregunta de si nuestro
ordenamiento juridico atenderfa a la interpretacién efectuada por el TEDH, segtin la
cual el derecho de acceso a la informacién es parte del derecho a recibir informacién
del art. 10 CEDH, o si tratarfa mds bien de crear un derecho ex zovo desligado de la
libertad de recibir informacién (art. 11 CDFUE), partiendo del cardcter auténomo y
expreso del que goza en el art. 42 CDFUE.

La segunda opcién quedaria descartada en la medida en que la supremacia cons-
titucional impide incluir aun por via del art. 10.2 CE, derechos que no estén previa-
mente consagrados en nuestra Constitucién”. Bien es cierto que cifiéndonos a la
segunda posibilidad planteada, resulta inviable elevar a categorfa de fundamental el
art. 105 CE, en tanto queda fuera del marco orgdnico y especialmente protegido de
la Seccién I del Capitulo IT del Titulo I de la CE. Sin embargo, este argumento no
debe vetar ni obstaculizar otras alternativas que permitan ajustar el texto constitu-
cional al marco multinivel y a las exigencias sociales actuales. Dentro de estas posi-
bilidades se encontraria la de interpretar el art. 105 CE como instrumento y presu-
puesto necesario para la efectividad del art. 20.1.d) CE. Esta via es en mi opinién es
respetuosa con la supremacia constitucional y en particular con el art. 10.2 CE. Pues,
ya no estarfamos creando un derecho nuevo, sino actualizando la interpretacién de
uno ya existente, art. 20.1.d) CE, a las exigencias del constitucionalismo actual.

7> Asi lo ha declarado el TC en su jurisprudencia. Pueden consultarse entre otras, Vid. SSTC

64/1991, de 22 de marzo (EJ 4), 372/1993, de 13 de diciembre, (FJ° 7) y 41/2002, de 25 de febrero (F]
2).

Sobre el alcance y contenido del art. 10.2 CE véase, CUENCA GOMEZ, P. (2012). «La incidencia
del Derecho Internacional de los derechos humanos en el Derecho Interno: la interpretacién del art. 10.2
de la Constitucién Espafiolar. Revista de Estudios Juridicos, n°12, (version electrénica), p. 8 y ss.
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5. CONCLUSIONES.

El presente articulo ha tratado de profundizar sobre el derecho de acceso a la
informacién publica desde diversas perspectivas. Por un lado, se ha analizado la rele-
vancia constitucional del acceso a la informacién puablica, teniendo en cuenta el marco
de la crisis sanitaria del COVID-19 en el que se ha visto envuelto y afectado. Ha
podido comprobarse cémo el hecho de que Espafia cuente con una norma de referencia
en materia de transparencia y acceso a la informacién publica, la LTAIBG, no es del
todo suficiente para garantizar de manera efectiva este derecho. Asi, se han puesto de
manifiesto los déficits y principales problemas generados en torno a la gestién de la
crisis sanitaria en Espafia, en lo que respecta a la efectividad del derecho de acceso a
la informacién pablica. Por otro lado, este derecho ha quedado enmarcado en el cons-
titucionalismo multinivel, pudiendo entreverse las dificultades de integracién e
interpretacién que suscita en el tejido multinivel.

Cuestiones como el didlogo entre tribunales, la distinta configuracién del derecho
de acceso segiin el ordenamiento en el que se interprete, el mayor estdndar de protec-
ci6n del derecho en sede del CEDH, la falta de transparencia en los tiempos convulsos
que enfrentamos, las eventuales vias para elevar el derecho a la categorfa de funda-
mental en Espafia o las consecuencias que tendria para el mismo la ratificacion de la
UE al CEDH®, revelan cuestiones claves del derecho en el constitucionalismo
contemporaneo.

Asi, garantizar este derecho en un contexto de crisis sanitaria, inserto a su vez en
un marco de referencia multinivel, exige dar pasos en favor de la integracion, de una
mayor cohesién, de la democratizacién y unién politica de la UE, as{ como la defini-
tiva ratificacién de la UE al CEDH. El camino trazado evitarfa seguir creando incer-
tidumbre en la proteccién de los derechos’, toda vez que se avanzarfa hacia una
«cultura comtn de los derechos»’® presidida por un légica de cohesién y armoniza-
cién. Este camino desde la perspectiva internacional de los derechos, debe a su vez

76 AZPITARTE SANCHEZ, M. (2015). «Los derechos fundamentales de la Unién: en busca de
un nuevo equilibrio». Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 104, p. 268, advierte que con la mera
adhesién de la UE al CEDH se entablarfa un marco comin en el proceso de integracién, en el que las
particularidades y autonomfa de cada ordenamiento exigirfa un control externo llevado a cabo por parte
del CEDH y el TEDH.

7 En este sentido se pronunciaba el presidente del TEDH Dean Spielmann en la apertura del afio
judicial del TEDH de 2015, en la que puso de manifiesto a propésito de la no adhesién de la UE al
CEDH que lo relevante no es la existencia de una concepcién jerdrquica entre sistemas en conflicto, sino
que lo verdaderamente importante es asegurar la coherente garantia de los derechos fundamentales en
Europa. President Dean Spielmann, Solemn hearing for the opening of the judicial year of the European Court
of Human Rights. Opening speech, Estrasburgo, 30 de enero de 2015, p. 5. Disponible en https://www.
echr.coe.int/Documents/Speech_20150130_Solemn_Hearing_2015_ENG.pdf

8 Cfr. MARTINON QUINTERO, R. (2016). «Los derechos humanos en la Unién Europea. En
especial, el problema de la adhesién de la Unién al Convenio Europeo de Derechos Humanos». Revisia
de Derechos Fundamentales, n°® 28, p. 59.

252 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 109, septiembre-diciembre 2020, pdgs. 229-260

109_Revista_Derecho_Politico.indd 252 17/11/2020 11:40:36



EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN EL MARCO DEL...

completarse con una definitiva consolidacién de la transparencia en Espafia. En este
sentido, se hace necesario elevar este derecho a presupuesto democrético imprescin-
dible en la lucha contra el fenémeno de la desinformacién. Es necesario evitar que a
la pandemia del virus se le sume la de la desinformacién. Y para ello el derecho de
acceso deberd consolidarse definitivamente en nuestro pafs, sin que baste cualquier
forma. A tal efecto, la voluntad politica y el adecuado encuadre para su constitucio-
nalizacién serdn claves en orden a la reconciliacién de posturas entre la ciudadania y

el poder publico.
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derivados del constitucionalismo multinivel con el derecho de acceso a
la informacién publica en contexto actual. Se ha visto que la teorfa del
constitucionalismo multinivel suscita aun problemas metodoldgicos de
integracién que pueden causar dificultades en la interpretacién de los
derechos fundamentales. Esa falta de integracién se revela de manera clara
en relacion con aquellos derechos que estan ajustando su alcance y conte-
nido a la luz de la realidad social del momento, y que ademds cuentan con
diverso grado o forma de proteccién en atencién al espacio constitucional
en que se estudien. Esta idea es la que justifica la eleccién del derecho de
acceso a la informacién publica como vehiculo para poner de manifiesto
algunas cuestiones pendientes de integracién en el sistema multinivel.
De un lado, el derecho de acceso a la informacién puablica ostenta una
relevancia democrdtica que sin duda alguna se ha visto reforzada en el
marco de la actual crisis sanitaria del COVID-19. Podrd comprobarse en
este sentido el papel esencial que viene desarrollando el derecho de acceso
a la informacién publica en la gestién nacional e internacional de la pan-
demia para compensar arbitrariedades, falta de transparencia, inseguridad
juridica y todas las incertidumbres generadas por la propagacién de desin-
formacion. A este papel democrético esencial se suma otro dato relevante
y es que el andlisis del derecho de acceso a la informacién pablica adquiere
interés constitucional por s{ mismo. Se trata de un derecho sumamente
rico, que aporta matices en lo relativo a la interpretacién de los derechos,
puesto que es objeto de diferente grado o forma de proteccién a tenor del
espacio constitucional en el que se analice (Consejo de Europa, Unién eu-
ropea y ordenamiento interno espaflol). De manera que, un acercamiento
al derecho de acceso a la informacién publica permitird reflejar algunas
cuestiones pendientes para la interpretacién de los derechos en el contexto
multinivel.

Abstract:

The aim of this paper focuses on connecting two key subjects of contemporary
constitutionalism. Specifically, problems arising from multilevel constitutionalism
will be link with the right of access to public information in the current context.
It has been seen that the theory of multilevel constitutionalism still raises integra-
tion methodological problems that could cause difficulties in the interpretation of
fundamental rights. This lack of integration is clearly revealed in relation to those
rights that are adjusting their scope and content in the light of the social reality
of the moment, and which also have different degrees or forms of protection de-
pending on the constitutional space in which they are studied. This is the reason
which justifies the choice of right of access to public information as vehicle to
highlight some of the issues pending integration into the multilevel system. On
the one hand, the right of access to public information has a democratic relevance
that has undoubtedly been reinforced in the framework of the current health crisis
of the COVID-19. In this regard, it will be possible to verify the essential role
that the right of access to public information has been playing in the national and
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international management of the pandemic to compensate for arbitrariness, lack
of transparency, legal insecurity and all the uncertainties generated by the spread
of disinformation. To this essential democratic role is added another relevant fact,
and it is that analysis of the right of access to public information acquires cons-
titutional interest by itself. It is an extremely interesting right, which provides
nuances regarding the interpretation of rights, because it is subject to a different
degree or form of protection under the constitutional space in which it is analysed
(Council of Europe, European Union or Spanish legal system). Thus, an approach
to the right of access to public information will allow to reflect some pending
questions for the interpretation of rights in the multilevel context.
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