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1. INTRODUCCION

1.1. Como introduccién cabe destacar que el derecho de acceso a la informacion
estd al servicio de la transparencia en la administracion publica, cuestion que revis-
te gran actualidad, dada la creciente intervencién de los poderes ptblicos en todas
las 4reas de la vida en sociedad, aunque haya especial complejidad en ciertos domi-
nios sensibles, de defensa de intereses difusos, como ordenacion del territorio,
defensa del patrimonio cultural, urbanismo y ambiente, que en este caso incurren en
preocupaciones que la dotan de un valor social relacional y trascendental que, en el
caso del ambiente, estd estrechamente relacionado con la propia existencia del indi-
viduo y la subsistencia de la especie, o sea, estd ligado a una cldusula vital, lo que
ha justificado la tesis de que el derecho a un ambiente saludable, tal como la con-
sagracion del derecho a la informacion, es un derecho del hombre de la actual gene-
racion.

Se entiende por informacién ambiental aquella relativa «al estado de las aguas,
el aire, el suelo, la fauna, la flora, las tierras y los espacios naturales, y la interac-
cion entre estos elementos; y la informacion relativa a las actividades y medidas que
afecten o puedan afectar a los elementos enunciados anteriormente, lo que incluye
los planes, programas y medidas de gestion y proteccion del medio» (Art. 2 de la
Directiva 90/313). Ademas, el Convenio Aarhus incluye ademds en su articulo 2,
«organismos modificados genéticamente, factores como la energia, el ruido y la
radiacion, informacioén relativa a la salud, seguridad y condiciones de la vida huma-
na, el patrimonio cultural y las construcciones en la medida que sean o puedan ser
afectados por el estado de los elementos del medio ambiente».
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Hay sectores de la administracién publica de los que depende mucho la vida de
la comunidad y de los ciudadanos, y en relacién a ellos, especialmente, se exigen
medidas, en que todos, preventiva o para su correccién colaboren, en la lucha coti-
diana, para garantizar mejor el respeto por los principios juridicos ya consagrados
y tenidos como operativamente adecuados para su proteccion, pero, en gran medi-
da sin aplicacién efectiva', debido al incumplimiento frecuente de las normas
vigentes, su deficiente fiscalizacién y sancién por las autoridades administrativas,
imponiéndose caminos mds imparciales y distantes de los silencios y de las practi-
cas permisivas (cuando no agresivas) de las administraciones y poderes econdémi-
cos, asignando medios de prevencidn y reaccidn, posibilitando una fiscalizacién,
desde el exterior, efectiva, permanente y no controlada por la propia administracion.

Legalmente la informacién de caricter general que las administraciones deben
facilitar sobre el medio ambiente, aparece publicada en: Informes anuales, boletines
periddicos, estudios concretos relativos al estado de determinados sectores ambien-
tales. Segtin el Convenio de Aarhus, deberia resultar accesible al ptblico via infor-
madtica: informes sobre el estado del medio ambiente, textos legislativos aplicables
al mismo, politicas, planes y programas relativos o que afecten al medio ambiente
y los acuerdos ambientales.

1.2. Por lo que ha sido dicho, es clara la importancia del acceso libre por parte
de las personas en general a la informacién de cardcter ambiental.

El cuarto Informe de la actividad de la CADA (Comision de Acceso a la Docu-
mentacién Administrativa) francesa constataba:

«un ro6le plus actif joué par les personnes morales dans I’ttilisation du droit
d’acces, qui est essentiellement le fruit des associations de consommateurs, des
groupements de défense de 1’environnement ou de protection de la nature et des
syndicats des salariés dans une proportion grandissante pour servir des intéréts
collectives. Les documents relatifs a I’'urbanisme, I’environnement et la protec-
tion des sites ont atteint 15% des documents demandés»2.

Y CALLIOPE SPANOU constataba que «les associations de défense de I’envi-
ronnement sont les plus nombreuses a utiliser le droit d’acces aux documents admi-
nistratifs»3.

En Espaiia y en Portugal no son muchas las sentencias sobre el tema, quizas por-
que atn es un derecho poco desarrollado y enmarcado para garantizar vias de juris-
diccién vencedoras o porque su concrecion en la legislacion ordinaria es relativa-
mente reciente y su desconocimiento por la poblacién, en general, y por los

I En general, CONDESSO, Fernando —Direito do Ambiente. Coimbra: Almedina, 2001; -Direito do
urbanismo: Nog¢oes Fundamentais. Lisboa: Quid Juris?, 1999.

2 CADA -1V Rapport d’activité. Paris: Documentation frangaise, 1986, pp. 6-7; Spanou, C. —oc, p.
130, nota 7.

3 SPANOU, C. -o.c., p- 130. En el mismo sentido, LASSERE, B. -«Six ans apres le vote de la loi sur
I’acces aux documents administratifs». EDCE, 1983-1984, pp. 99-104.
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diferentes 6rganos administrativos es aun una realidad; asunto que la encuesta efec-
tuada por la CADA portuguesa, titulada la primera valoracion procesada en Portu-
gal sobre la aplicacién de una Ley por parte de la Administracion Publica, corrobo-
ra*. Sin embargo, es 1itil hacer un recorrido por los casos tratados en la CADA
francesa, cuando ya habian transcurrido algunos afios de su actividad y que se rela-
tan en el Quinto Informe de Actividad, publicado en 1988 y, aunque se trate de un
espacio distinto con hébitos de participacion y de cuestionar a los poderes publicos,
al dar una idea de variedad, amplitud y complejidad de las materias que pueden ser
objeto de acceso por los ciudadanos, no deja de ser una reflexién sobre la impor-
tancia del asunto’. Sobre el tema, son muchos los informes de esta institucién inde-
pendiente a propdsito de situaciones que crearon conflictos con las Administracio-
nes Puablicas. Son numerosos los documentos ambientales, ya sean de orden general
o relativos a la proteccién de la naturaleza o a la contaminacién que han sido denun-
ciados y que, una vez rechazados, merecieron un informe de accesibilidad de la
CADA francesa.

Asi, entre otros informes favorables, de cardcter general, destacaremos los refe-
rentes a las demandas de acceso a trabajos preparatorios de elaboracién de las nor-

mas sobre la proteccién de la naturaleza®.

1.3. Desde una perspectiva politoldgica, hay que sefialar que el proceso de demo-
cratizacion, ha llevado a que los poderes legislativo y jurisdiccional, con el Estado
liberal, terminasen, en general, con préicticas seculares de decisiones tomadas a
«puerta cerrada».

1.4. Con la aplicacién del principio de transparencia administrativa, del open
file, se pretende algo mds, y algo diferente, que un acceso pasivo o meramente ins-
trumental ligado a la participacién o a otros medios de comunicacién. Con €l, se
autoriza a las personas —facultdndolas para que tomen conocimiento y verifiquen
el modo, correcto o no, como cualquier asunto publico es tratado—, en términos no
onerosos, para no impedir en la prictica su ejercicio y, antes al contrario, estimular
el control publico de la actividad administrativa, a través de la obligatoriedad en
tiempo razonable, de que sean comunicadas las informaciones que la administra-

4 COMISSAO DE ACCESSO AOS DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS —Lei do Acceso aos
Documentos Administrativos: Avaliagdo da sua Execucdo pela Administracdo Piublica. Lisboa: CADA,
2001 y www.cada.pt.

5 COMISSION D’ACCES AUX DOCUMENTS ADMINISTRATIFS —L’Acces aux Documents
Administratifs: Cinquieme Rapport d’Activité.Paris: La Documentation Francaise, 1988, pp. 49-76.

V.g., los Asuntos de la «Association Les amis de la terre», de 2 de Julio de 1980, como los dossiers
preparatorios de elaboracion de las Leyes de 10 de Julio de 1976, o sobre os estudos de impacte ambiental
(Decreto de 12 octobre de 1977), sobre materia de residuos radio-activos (arrété de 10 de Julio de 1976); 4
de Marzo de 1982, referente a las opciones técnicas sobre los residuos radioactivos (constante del Rapport
Gruson; de 29 de enero de 1987), sobre materia del afio europeo del ambiente (constantes de una carta diri-
gida por un prefecto a un alcalde francés): COMISSION D’ACCES AUX DOCUMENTS ADMINISTRA-
TIFS —o.c., p. 58.
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cién posee, para garantizar la eficacia practica del sistema de control también en una
dimension preventiva, —y por lo tanto en este aspecto, no s6lo para evitar costes
excesivos o desproporcionados, actos de corrupcién, imparcialidades, sino también
en el dominio de los intereses difusos donde mas que la perspectiva coercitiva o san-
cionadora, —importa primar la perspectiva preventiva. Sélo es verdaderamente ope-
rativa en el nivel del sistema de transparencia, la capacidad activa del ciudadano de
obtener libremente la informacién deseada, —la que se quiere y cuando se quiere—,
sin justificaciones previas.

1.5. El derecho a la informacién administrativa, por un lado, puede funcionar
como garantia de transparencia y control, que no se limita a atribuir al ciudadano un
mero estatuto de beneficiario pasivo de informacién cuya transmisién depende de
una operacion selectiva muy heterogénea, y por otro, la imposiciéon de medios que
se sepa que permiten la visibilidad y control popular de la burocracia y de la «gober-
nacién» desempenada, por su simple existencia, pues impone por si misma a los
administradores, cautela, circunspeccion y prudencia, reforzando la garantia de la
aplicacion de los principios constitucionales de la actividad administrativa (justicia,
igualdad, imparcialidad y eficacia funcional). Y, con eso, también acaba por tener
una funcion legitimadora.

2. EL REGIMEN JURIDICO DEL ACCESO EN PORTUGAL Y ESPANA

2.1. EL DERECHO DE ACCESO EN PORTUGAL

Entrando en la descripcion del derecho de acceso, empezamos por destacar que
en Portugal estamos ante un derecho fundamental del administrado (de naturaleza
andloga a los derechos, libertades y garantias), previsto en el n.° 2 del 268 de la
Constitucién, lo cual proclama que los ciudadanos tienen «o direito de acesso aos
arquivos e registos administrativos, sem prejuizo do disposto na lei em matérias
relativas a seguranca interna e externa, a investigacao criminal e a intimidade das
pessoas», lo que per se revela la importancia atribuida a la transparencia de la actua-
cién publica.

Este derecho va mds alld, teniendo un alcance distinto del derecho al acceso
motivado, previsto en el apartado 1 del mismo, con relacién a los interesados en un
procedimiento dado o terceros con interés legitimo, y cuya disciplina en ciertas
materias se encuentra dispersa en diferentes normas, tanto sobre el acceso por parte
de los directamente afectados, interesados o contra-interesados en las decisiones,
con realce para el cddigo de procedimiento administrativo, y también normas tema-
ticas, asi como la consagracién de mayores aperturas a la informacién por parte de
los administrados en general, como acontece en los temas del ambiente y ordena-
cion del territorio. Pero en esta exposicion nos centramos en el régimen del libré
acceso a la informacién en general perteneciente a la administracion publica.
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2.1.1. En la legislacién portuguesa, el derecho de acceso abarca a todas las per-
sonas, todo tipo de soportes informativos, todas las materias, todas las entidades que
desempeifien tareas de la funcién administrativa del Estado-Comunidad y todas sus
formas de gestion. Y para ayudar en la aplicacion correcta y uniforme de este régi-
men, tanto la Administracién, que puede solicitar informes, como los particulares,
que pueden presentar reclamaciones, totales o parciales, de la comunicacién o del
silencio de la Administracién ha sido creada una entidad administrativa indepen-
diente, designada por la CADA, que funciona en la dependencia orgénica y presu-
puestaria del Parlamento.

Asi, en cuanto a los sujetos activos, son titulares del derecho de todas las perso-
nas, singulares o colectivas, nacionales o extranjeras (n.° 1 do 7.° de la ley n.® 65/93,
de 26 de agosto). En cuanto al contenido, abarca cualquier documento, o sea, cual-
quier soporte material que contenga de hecho cualquier informacién, con origen en
esa Administracidon Pablica o meramente retenido, o incluso no retenido, desde que
le pertenezca (con ciertas excepciones, sefialadas con precision en la ley ordinaria
y la interpretacion restrictiva, intentando en general la proteccion de intereses publi-
cos e privados, con base constitucional). En los términos del articulo 4 de la Ley de
Acceso a la Documentacién Administrativa, cualquier soporte de informacion,
incluyendo circulares, oficios, 6rdenes de servicio, reglamentos internos, instruc-
ciones y orientaciones de interpretacién legal o de encuadramiento de la actividad
u otros elementos de informacién). En consecuencia, aunque la Administracién
requerida no sea autora de la documentacién, producida por otra entidad ptblica o
privada, o que teniendo derecho al documento no lo posea en sus servicios, o inclu-
so cuando no fuese legalmente exigible, desde que lo tenga archivado. En conside-
racion a una minima reserva de la «intimidad» funcional de la Administracion, estan
excluidos del concepto de documentos administrativos, las notas personales, esbo-
z70s, apuntes y otros registros de naturaleza semejante, ademads, naturalmente, de los
documentos cuya elaboracion no es relevante para la actividad administrativa, prin-
cipalmente los referentes a la reunién del Consejo de Ministros y de Secretarios de
Estado, o concierna solamente a su preparacion, y, estdn excluidos del derecho de
acceso los documentos referentes al procedimiento atin sin una decisién tomada, no
elaborados hace mds de un afio, excepto en relacién con los propios y también sin
perjuicio del régimen de acceso a terceros con interés legitimo, dado lo dispuesto en
el Cddigo del Procedimiento Administrativo y en las leyes especiales. Y este dere-
cho se impone a todas las formas de gestién y a todas las entidades que desempe-
fien, y en la medida en que desenvuelvan, tareas de la funcién administrativa, tanto
sea una entidad de derecho publico como privado (sujetos pasivos son también las
entidades de derecho privado y régimen juridico mixto). S6lo quedan fuera las
empresas publicas de naturaleza econdémica, a las que se aplican las reglas de la
competencia y, por tanto, el mismo régimen de las empresas privadas, salvo si unas
y otras ejercieren responsabilidades publicas.

2.1.2. Las excepciones, constitucionalmente permitidas de modo expreso (meros
condicionamientos, retrasos o restricciones de acceso a la informacién y no a la
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documentacion, es decir, simples demoras de acceso y, de cualquier modo, siempre
que sea posible, con la aplicacién del principio del acceso inmediato a través de la
reproduccion por fotocopia del ejemplar original, con sombreado grafico de la parte
confidencial (n.° 6 del 7.° de la LADA y n.° 6 del articulo 9.° de la Ley de Secreto
de Estado), relacionase con el secreto de Estado (informaciones cuyo conocimien-
to pueda poner en riesgo o causar dafio a la seguridad interna o externa del Estado:
articulo 5.° de la LADA, desarrollado en la Ley del Secreto de Estado), la intimidad
personal, la investigacion criminal y el secreto de justicia (n.° 1 del articulo 86.° del
cédigo del proceso penal), y atin, por prevision legal, admitida por el Tribunal Cons-
titucional, como limite inmanente, los secretos econdmicos.

Hay una situacién de acceso indirecto: la comunicacién de datos de salud, datos
clinicos que no propiamente datos hospitalarios, al respectivo titular se hace por
intermedio de un médico por €l designado (n.° 3 del articulo 8.° de la LADA). Los
documentos que obren en procedimientos administrativos sin decisién ain tomada
estan sujetos a la comunicacién diferida para después de esta, con las excepciones
en general previstas en el Cédigo del Procedimiento Administrativo.

Y en la legislacion especifica, como es el caso ambiental, por ejemplo, en un
procedimiento interrogatorio al funcionamiento de servicios, intentando la depura-
cion de responsabilidades, atin no terminado, iniciado hace més de dos afios, des-
encadenado por autoridades militares en un cuartel, por descuidos ocurridos en sus
talleres en la revision de un coche, causa de accidente, puede un paisano de uno de
los militares accidentados solicitar fotocopia de la documentacién inserta en el
expediente con mas de un afio después de su redaccién. Aquellos que cuenten con
mas de un afio de elaboracidn, en procedimientos con plazos decisorios transcurri-
dos, son en general accesibles, como dijimos ya, por lo tanto operando en un pro-
ceso aun no resuelto. La expresion constitucional de la defensa de la «intimidad per-
sonal» vendria a dar origen en la ley a la excepcion de la nominatividad de la
informacién, cuya densificacion es decisiva para efectos del régimen general del
acceso.

Los documentos nominativos son cualquier soporte de informacién que conten-
gan datos personales, o sea, «informaciones sobre persona singular, identificada o
identificable, que contengan apreciaciones, juicios de valor o que sean comprendi-
das por la reserva de la intimidad de la vida privada», debiendo entenderse que el
rechazo de la comunicacién en general en las situaciones de nominatividad sé6lo
comprende los datos que contengan informaciones.

Con juicios de valor negativos sobre personas singulares o datos de su vida inti-
ma, individual o familiar. Afiddase, desde ya, que, en general, cualquier administra-
do que constate que la Administracién retiene datos sobre si, de naturaleza perso-
nal, incorrectos, o sea, inexactos, insuficientes o excesivos, tiene derecho a exigir su
correccidn, tanto sea el tratamiento automatizado o no; sélo siendo posible a los ser-
vicios publicos usar o comunicar la versioén corregida (articulo 9°). Todo esto, sin
perjuicio de ser siempre posible comunicar los documentos integramente, en el caso
de la excepcion por la cldusula nominativa, desde que se pretenda el mero acceso a
la informacién después de su despersonalizacién. Pero el acceso por terceros a los
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documentos nominativos en su integridad (articulo 8.°) es admitido desde que obte-
nida la autorizacidén escrita del mismo; si actda en defensa del interés legitimo de la
persona imposibilitada de dar autorizacién; o haya invocacién comprobada de un
interés directo), personal y legitimo del requeriente’.

En cuanto a los documentos con informacién empresarial, cuya constitucionalidad
de rechazo se basa en la teoria de los limites inmanentes a los derechos fundamenta-
les, conforme sentencia del TC de 1999 (n.° 245/99, de 4.5.1999), se admite la dene-
gacién de documentos con informaciones comerciales, industriales y de la vida inter-
na de las empresas, aunque este ultimo concepto, demasiado impreciso, sélo pueda ir
siendo concretado con seguridad, casuisticamente, por la jurisprudencia.

2.1.3 Existe un poder discrecional de comunicacién en las manos de la alta
administracién, un margen de libertad de apreciacién sobre la oportunidad de comu-
nicar en materia de secretos comerciales, industriales y de la vida interna de las
empresas, en que en general la Administracién puede vetar el uso de las informa-
ciones suministradas para fines diferentes del control de la actividad administrativa,
sin perjuicio de la responsabilidad civil extracontractual de la Administracién que
comunique datos «econdmicos» cuya difusién manifiestamente perjudique intere-
ses atendibles de los empresarios implicados, como acontecerd especialmente en el
ambito de los procedimientos que rebelen el saber-hacer de la empresa (de activi-
dad, de fabricacion, trabajos de investigacion), informaciones econémico-financie-
ras (datos sobre la salud financiera de la empresa y crédito, lo que puede compren-
der informes de auditorias e incluso estadisticas con volimenes de negocios), y
estrategias comerciales (pero no hasta el punto de ocultar documentos en que se
fundamenten autorizaciones, adjudicaciones o subvenciones administrativas, crean-
do la opacidad total de concursos publicos), lo que aconseja a los oidos previamen-
te en situaciones dudosas e incluso enviar copia de la notificacién con la decisién
administrativa favorable al acceso, permitiendo asi la posibilidad de impugnacién
jurisdiccional. Y, en el caso del secreto de estado, hay una comisién especifica, dis-
tinta de la que aprecia en general las quejas de rechazo en las otras materias, la
Comisién de fiscalizacion del secreto de estado, presidida por un juez de la juris-
diccién administrativa y compuesta por dos diputados.

2.1.4. En lo referente al procedimiento, el derecho de acceso, exigiendo un
requerimiento debidamente identificado y suscrito con suficiente enunciacién iden-
tificadora del documento pretendido, y con indicacién del modo de ejercicio queri-
do (examen in situ, reproduccién simple por fotocopia o certificado), comprende un
derecho en relacion al documento; y a obtener informacidn sobre el propio conte-
nido del documento, en el caso de este contener elementos ilegibles o codificados;
y antes, el derecho mismo de ser informado sobre su existencia, concomitantes con

7 Cadernos de justica administrativa, n° 31, enero/febrero de 2002, p. 36; sentencia de 7 de junio de

2001, p. 5461, Cadernos de justica administrativa, n° 33, mayo/junio de 2002, p. 32).
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la obligacién de la Administracién de efectuar y publicitar ciertas referencias iden-
tificadoras, sin lo que la propia posibilidad del pedido se quedaria comprometida en
muchos casos.

El plazo maximo de respuesta de la entidad requerida es de 10 dias, prorroga-
bles, si fuera necesario un informe a la comisién de acceso a los documentos (en
caso de dudas sobre la interpretacion de la ley a seguir).

2.1.5 Ha habido una intencion legal de ayudar cotidianamente a una aplicacion
uniforme del régimen del acceso, lo que pasa por la imposicién de designacién obli-
gatoria, en cada departamento u organismo, de un responsable por la aplicacién del
derecho de acceso (articulo 14), como también impone la nueva directiva europea,
y por la prevision de la CADA funcionar con la presencia de un representante de las
entidades que denegaran la informacién (n.° 7 del articulo 19.°). La cuestion de la
publicacién de una sunshine law de aplicacién a los érganos colegiales de la AP,
ademas de la solucidn de las reuniones de los Ayuntamientos deberd en el futuro ser
apreciada.

En lo que concierne a este tema de organizacién de la Administracién del acce-
s0, hay que resefiar la importancia dada no sélo en el nivel de la nueva Directiva
Comunitaria sobre acceso a la informacién como en el derecho nacional, v.g., en el
Decreto n.° 2005-1755, de 30 diciembre de 20058, relativo no sélo a la libertad de
acceso a los documentos administrativos, como también a la reutilizacién de las
informaciones piblicas’, elaborado en ejecucién de la Ley n.° 78-753, de 17 julio
de 1978, que tiene algunas disposiciones que importa considerar en el caso de Por-
tugal y Espaiia, al permitir una mejor aplicacién de los dispositivos de la transpa-
rencia administrativa constantes en la legislacién del acceso!?.

Hay que decir que no sélo en Portugal sino también en Francia, es de aplicacién
al derecho de acceso a la informacién medioambiental la legislacién general de
acceso!!, dado su desarrollo y amplitud de apertura en el plan de acceso libre a la

informacién!2.

8 J.0O.n° 304, de 31 diciembre de 2005, p- 20827, texto n°® 119.

9 Ante la Directive n.° 2003/98/CE del Parlamento Europeo e del Consejo, de 17 de noviembre de
2003, referente al tema de la reutilisacion de las informatciones del sector publico.

10" Las alteraciones aportadas por el nuevo Decreto son de gran significado como puede verse por los
diplomas que son expresamente citados como abrogados. 50: «Sont abrogés: 1° Le décret n°® 78-1136 du 6
décembre 1978 relatif a la commission d’acces aux documents administratifs; 2° Le décret n® 79-834 du 22
septembre 1979 portant application de I’article 9 de la loi n® 78-753 du 17 juillet 1978 en ce qui concerne
la liberté d’acceés aux documents administratifs; 3° Le décret n° 88-465 du 28 avril 1988 relatif a la procé-
dure d’acces aux documents administratifs; (...); 7° Le décret n® 2000-744 du ler aofit 2000 relatif aux con-
ditions de rémunération des membres et des collaborateurs de la commission d’acces aux documents admi-
nistratifs; 8° Le décret n® 2001-493 du 6 juin 2001 pris pour I’application de I’article 4 de la loi n° 78-753
du 17 juillet 1978 et relatif aux modalités de communication des documents administratifs».

1T Article R124-1del Code de L’Environnement (Partie Réglementaire): «L’acces & I’information rela-
tive a I’environnement, institué par I’article L. 124-1, est régi par le décret n° 88-465 du 28 avril 1988 rela-
tif a la procédure d’acces aux documents administratifs».

12" Hoy, es la ley n.° 79-18 de 3 de enero de 1979 e la Ley n.° 2000-321, de 12 de abril de 2000, «rela-
tive aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations (J.O. n° 88 de 13 de abril de 2000,

34 Observatorio Medioambiental
2006, nim. 9 27-41



Fernando dos Reis y Julidn Mora El acceso a la informacion medioambiental...

En este texto hay un conjunto de normas sobre la «persona responsable del acce-
so a los documentos administrativos e cuestiones relativas a la reutilizacién de las
informaciones publicas» (titulo IV, s 42 a 44), cuyo sentido regulador es este: deben
designar para los servicios que dirigen una persona responsable todos los ministe-
rios y prefectos franceses, los ayuntamientos de diez mil habitantes o mads, los
departamentos, las regiones y la «Colectividad Territorial» de Cércega, las admi-
nistraciones indirectas del Estado y locales en que trabajen por lo menos doscientos
agentes, las asociaciones de cooperacion intermunicipal agrupando una poblacién
de diez mil habitantes o mds y aun otras personas de derecho publico y las de dere-
cho privado encargadas de la gestién de un servicio publico con doscientos 0 mas
agentes.

La Ley ha mandado publicitar la designacién de estos responsables en el plazo
de quince dias después desde su entrada en vigor, por publicacién y en Internet,
mencionando sus nombres, apellidos, profesion, coordenadas profesionales (43).
Este responsable queda encargado de recibir las solicitaciones de acceso, de licen-
cia de reutilizacién de las informaciones publicas, las reclamaciones y de tratar de
su instruccion procedimental; asegurar la ligazén entre la autoridad que le ha desig-
nado y la Comisién independiente de Acceso a la Documentacién Administrativa
(CADA), asi como preparar un Informe anual sobre las solicitudes en causa. Este
cuidado del legislador francés muestra bien la importancia practica que no sélo la

p. 5646), completados por el nuevo Decreto n° 2005-1755, de 30 diciembre de 2005 (J.O. n° 304, de 31
diciembre de 2005, p. 20827, texto n° 119. Este siploma contiene normas referentes a temas como: «les
regles d’organisation et de fonctionnement de la CADA, les conditions dans lesquelles celle-ci peut étre sai-
sie d’une demande d’avis, d’une demande de conseil, ou d’une demande de sanction en cas de réutilisation
irréguliere d’informations publiques, les modalités de publication et de communication des documents par
les autorités qui les détiennent, la réutilisation des informations publiques, la désignation et le role de la per-
sonne responsable de I’acceés aux documents administratifs au sein des services soumis aux obligations
découlant de la loi du 17 juillet 1978»), elaborado en ejecucién de la Ley n.° 78-753, de 17 julio de 1978
(La Ley n.° 78-753 de 17 julio de 1978, «portant diverses mesures d’amélioration des relations entre I’ad-
ministration et le public et diverses dispositions d’ordre administratif, social et fiscal, modifiée par la loi no
2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations, et
notamment son article 4»), que tiene algunas disposiciones que importa tener en consideracion en el caso de
Portugal y Espafia, al permitir una mejor aplicacién de los dispositivos de la transparencia administrativa
constantes de la legislacién del acceso. La Ley n.® 2000-321, de 12 de abril de 2000 dispone como sigue, en
lo esencial sobre el derecho de acceso, en su 6: «I.-Ne sont pas communicables les documents administra-
tifs dont la consultation ou la communication porterait atteinte: —au secret des délibérations du Gouverne-
ment et des autorités responsables relevant du pouvoir exécutif; —au secret de la défense nationale; —a la
conduite de la politique extérieure de la France; —a la stireté de 1’Etat, a la sécurité publique ou a la sécu-
rité des personnes; —a la monnaie et au crédit public; —au déroulement des procédures engagées devant les
juridictions ou d’opérations préliminaires a de telles procédures, sauf autorisation donnée par I’ autorité com-
pétente; —a la recherche, par les services compétents, des infractions fiscales et douanieres; —ou, de fagon
générale, aux secrets protégés par la loi. II. —Ne sont communicables qu’a I’intéressé les documents admi-
nistratifs: —dont la communication porterait atteinte au secret de la vie privée et des dossiers personnels, au
secret médical et au secret en matiere commerciale et industrielle; —portant une appréciation ou un juge-
ment de valeur sur une personne physique, nommément désignée ou facilement identifiable; —faisant appa-
raitre le comportement d’une personne, des lors que la divulgation de ce comportement pourrait lui porter
préjudice. Les informations a caractere médical ne peuvent étre communiquées a I’intéressé que par I’inter-
médiaire d’un médecin qu’il désigne a cet effet».

Observatorio Medioambiental 35
2006, num. 9 27-41



Fernando dos Reis y Julidn Mora El acceso a la informacion medioambiental...

CADA, como responsable de la Administracion activa, puede tener en la aplicacién
del sistema de transparencia, debiendo su regulacién ser considerada en las proxi-
mas alteraciones legislativas en Peninsula ibérica, exigidas por la Directiva
medioambiental europea, aunque con aplicacién a todo el sistema de acceso en
todas las materias.

2.1.6. Son estos los mismos principios orientados de acceso en materia ambien-
tal. Mas, la ley general de acceso a los documentos, al pretender «esclarecer», en su
modificacién de 1999, por imposicién dela Comision Europea, que es aplicable a
los organismos privados que ejercen responsabilidades piblicas en materia ambien-
tal, por deficiencia de redaccidn, parece a contrario interpretable como no siendo de
aplicacion a las entidades particulares con responsabilidad en otras materias, lo que
no es aceptable, e irfa contra lo estipulado en el n° 1 del articulo 2.° de la LADA
(«outras entidades no exercicio de poderes de autoridade, nos termos da lei») y, ade-
mads, contra el consagrado principio de la transparencia en el acceso a los asuntos
publicos en general, que debe orientar toda su interpretacién. S6lo no es aplicable a
las empresas publicas de naturaleza econémica, a la que se aplican las reglas de la
competencia y por tanto el mismo régimen de las empresas privadas, a menos que
unas u otras ejerzan responsabilidades publicas en materia ambiental.

2.2. EL DERECHO DE ACCESO EN ESPANA

Dada la importancia creciente que, de la problemdtica ambiental en sentido
amplio, como de la dindmica del mercado europeo y de las Administraciones, espe-
cialmente en el caso espaiiol, tiene beneficios para los portugueses, ecologistas o
empresarios, haremos algunas consideraciones aunque muy sintéticas sobre el sis-
tema normativo espafio vigente, todo ello sin dejar de referir a continuacién algo
sobre el reciente acuerdo francés sobre la materia, lo que esperamos que esperamos
también pueda ayudar, por la via de la comparacién de las soluciones, a una mejor
explicitacion aprehensiva y comprensiva de los dos regimenes.

Comenzamos por sefalar que, en el derecho espafiol, los principios orientadores
de la transparencia ambiental, contenidos en la Ley 38/1995, son atin los resultan-
tes de una transcripcién minimalista, muy préxima, pero no siempre exacta, de la
anterior Directiva Comunitaria de 1990. Ademas de las entidades la que se refiere
la Ley de AP, estdn también obligados a facultar informacién ambiental, aunque
indirectamente a través de la Administracién publica titular del servicio, los empre-
sarios, individuales o en forma societaria, que giran en torno a servicios publicos
relacionados con el ambiente bajo cualquiera de las modalidades establecidas en la
legislacién sobre contratos publicos.

En el régimen general, que consta en el *articulo 37.° de la Ley n.° 30/1992 (Ley
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun) que también se aplica. por remision o supletoriamente, a la infor-
macién ambiental, comprendiendo todas las actuaciones de la Administracién (sin
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perjuicio de normas especiales), son sujetos pasivos todos los sectores de la Admi-
nistracion General del Estado, Administraciones de las Comunidades Auténomas,
Entidades que integran la Administracion Local y las Entidades con personalidad
juridica de derecho Publico vinculadas o dependientes de ellas, en la medida en que
ejerzan poderes administrativos, desde que estas Administraciones no sean regidas
por normas especiales, pero no cuando actien bajo la forma juridico-privada.

Esta solucién merece ser cuestionada en sus requisitos subjetivos, objetivos y
formales:

L.°

3.°

4.°

Sélo los «terceros que demuestren un interés legitimo y directo» tienen acce-
so a los documentos nominativos (concepto muy amplio, abarcando los docu-
mentos sin informaciones sobre la intimidad personal), que son la mayoria de
los documentos administrativos, y asi con generalizacién de la legitimacion,
en la préctica, sélo a través de la invocacién de una motivacion.

El objeto del derecho son los procesos con procedimientos terminados en la
fecha del pedido. O sea, por un lado, los terceros, que no tienen que perjudi-
car siempre la instruccién y la decision final, a tener que esperar por su fina-
lizacién, lo que podrd cuestionar la utilidad del acceso. Y, ademds de eso,
implica que el procedimiento en que el documento se integra (en procedi-
miento no terminado en su totalidad) pueda seguir oculto para ademas del
plazo legal para la toma de la decision. Y, por otro lado, la Administracion
dispone de informaciones documentadas fuera de procesos, desde informes,
estudios, estadisticas, evaluaciones y muchos otros datos, que no estan orien-
tados para la adopcidén o la ejecucion de un acto administrativo.

Merece también critica la referencia al proceso como un todo y no sélo al
documento o mejor a la parte del documento de donde conste tal informacién
sin la aplicacién del principio del sombreado parcial en la reproduccion, pues
s6lo son sensibles de reproduccién, con previo pago, aquellos documentos
cuyo examen sea autorizado (n.° 8). Los procedimientos de caracter sancio-
nador o disciplinar no pueden ser comunicados a terceros, aunque, COmo es
admitido en otroas situaciones, tengan un interés «legitimo y directo» (con-
cepto de cualquier modo ya superado en la doctrina administrativa general y
conjugado con el mds amplio de interés legitimo), excluyendo asi de la titu-
laridad del derecho los portadores en general de intereses legalmente prote-
gidos, colectivos o difusos y, en especial, las asociaciones y organizaciones
sociales, restriccion que sélo la Ley 38/1995 superé en lo referente al
ambiente.

No sigue la anterior Ley del Patrimonio Histérico Espaiiol, que prevé en
general la posibilidad de autorizacién de la persona implicada en documen-
tos nominativos, alin con datos intimos.

No se aplica més que a los registros generales y a los especificos cuyo uso no
esté regulado por ley especial.

Por otro lado, contiene excepciones extensas y con conceptos demasiado
borrosos, que, al fin y al cabo, ademds de no admitir el acceso consentido a
los documentos con datos de intimidad personal (LPHE), también sélo llevo
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a un acceso muy restricto, ain en relacién a los documentos sin datos que
puedan interferir en el honor, intimidad, imagen o seguridad de las personas,
que pudieran contener cualquier referencia personal, acaban por ser clasifi-
cados como nominativos, a menos que, como dijo, se trate de terceros con
interés legitimo y directo (cuando este acceso tenga influencia en el ejercicio
de sus derechos). La prohicién se procesa cuando el acceso pone «en peligro
la proteccién de los derechos y libertades de terceros o las necesidades de la
investigacion criminal en curso».

En lo referente al Secreto de Estado, la Ley de los Secretos Oficiales, en su art°.
2.°, no determina pero apenas permite vedar el acceso: «podrdn ser declaradas mate-
rias clasificadas los asuntos, actos, documentos, informaciones, datos y objetos
cuyo conocimiento por personas no autorizadas pueda causar dafio o poner en ries-
go la seguridad y la defensa del Estado». Sélo los documentos clasificados se que-
dan obligatoriamente vedados a la comunicacién general y sujetos a una comunica-
cién reservada, siendo el secreto oficial «algo contingente y no esencial a la
documentacién relativa a la defensa y seguridad del Estado», diferente de lo que
dispone el art® 37, n.° 5, al. b) de la Ley de AP, con una redaccién de remision, a
interpretar como no prohibiendo en absoluto el acceso a documentos, por el simple
hecho de que contengan materias sobre defensa nacional y seguridad interna. Sélo
si su difusién pudiera ocasionar cualquier dafio y que haya previa clasificacion de
secreto.

La defensa nacional es hoy entendida en términos amplios, superando de lejos
los dominios militares, con grande sensibilidad en los temas de orden econémico y
financiero y llevando consigo la envolvente activa de los ciudadanos (lo que el pro-
pio ordenamiento juridico espafiol propugna expresamente en el art®. 2 de la Ley
Organica 6/1980, de 1 de Julio, de la Defensa Nacional), siempre hay que pregun-
tar ;como pueden los ciudadanos participar en una politica sin acceso a cualquier
tipo de informacién? Todo ello apuntando deficiencias legislativas o de redaccién
exigiendo modificaciones en el sentido de una mayor coherencia global del ordena-
miento juridico y de una mayor transparencia de la Administracién en general.

En cuanto a la Ley n.° 38/1995, de 12.12, publicada por imposicion de la Comi-
sién Europea después de procedimiento de incumplimiento de la anterior Directiva
sobre el acceso a la informacion, siendo un normativo mas abierto, merece atn asi
las siguientes reparaciones: los sujetos activos dependen de cldusulas de reciproci-
dad cuando no residan o no sean del espacio UE/EEE; las Administraciones sujetas
a su régimen deberian ser todas y no sélo las «competentes» en materia ambiental,
tal como los concesionarios que desempeiien funciones publicas, como serd norma
con la nueva Directiva (Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 28 de Enero de 2003). Y la obligacién de dar acceso deberia ocupar directa-
mente a las entidades privadas con contratos administrativos y no sélo a través del
filtro de las Administraciones Publicas. El plazo de 2 meses es excesivo, lo que la
Directiva en vigor desde el 14.2.2005 ya sdlo permite para casos excepcionales,
pasando a ser de 1 mes, contrariamente a la Normativa para las Instituciones de la
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Unién Europea, que es de 15 dias, o de la ley portuguesa, que impone los 10 dias.

En la ley espafola de transposicion de la Directiva, el n.° 2 del art®. 5 de la ley
establece que el ejercicio del derecho de acceso a la informacién podra dar lugar al
pago del precio publico, que la Administracion que detiene la informacién esta-
blezca, pero no se afiade el limite del art®. 5.° de la referida Directiva, que impone
que dicho «precio publico» no sea un obsticulo para el acceso a la informacion,
aunque tal obstdculo en esta comprension deficiente, muy permisivo, se considera
ultrapasado sélo con la exigencia del precio no exceder un coste «razonable».

Y tan poco se contempla la posibilidad de que se adoptaran excepciones o esta-
blecerse un coste menor o nulo para las asociaciones u organizaciones que actian
en el campo ambiental, aunque siempre pueda ser aplicable el n.° 2 del art®. 25.° de
la Ley reguladora de las Tasas y Precios Publicos, que permite el establecimiento de
precios publicos inferiores cuando existan razones sociales o de interés ptblico que
asi lo aconsejen. Cada Administracion podra establecer su propio coste.

Las excepciones merecen criticas generalizadas, especialmente la referencia a
comunicaciones y deliberaciones internas, documentos de cardcter no administrati-
vo del gobierno, la imprecision de la expresion sobre lo que «que no fuera posible
separar» en los datos y procesos personales (sin consagrar expresamente el derecho
a la reproducciéon documental con aplicacién del principio de acantonomiento y
ocultamiento parcial), prohibicién de la informacién sujeta a proceso jurisdiccional
sin estar concretamente en secreto de proceso penal, el criterio no material que per-
mite ocultar indiscriminadamente documentos entregados por terceros no obligados
a eso, y las solicitudes con contenidos manifiestamente abusivos, lo que permite
rechazar pedidos voluminosos o repetidos.

Todo lo anterior en cldusulas borrosas y con poder discrecional, salvo en ciertos
casos. Visto en conjunto, en cuanto a su contenido, la legislacion espaiiola, nos pare-
ce en general y ain en el &mbito ambiental, demasiado restrictiva ante la leccién del
derecho comparado, y sin garantias suficientes de aplicacion, no conteniendo meca-
nismos eficaces y adecuados para evitar rechazos de acceso injustificados o atrasos
excesivos que anulen la operatividad de la propia informacién que vaya a ser comu-
nicada.

3. CONSIDERACIONES GENERALES

El acceso a la informacién administrativa estd lejos de ser un derecho efectiva-
mente adquirido en los Estados ibéricos, permaneciendo ain hoy, pese a la existen-
cia de normas sobre la materia, y las portuguesas se alineen comparativamente con
los sistemas mas evolucionados (Suecia, Francia, EUA), como un derecho a per-
feccionar y cuyo ejercicio debe ser incentivado. Por un lado, es importante alterar
ciertas normas permitiendo un sistema globalmente adecuado y coherente con su
objetivo, articuladas segtin principios de transparencia, de aplicacién uniforme en la
Union, Estados y entidades infra-estatales, y crear mecanismos e instituciones que
los hagan mas eficaces.
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Por otro lado, y es esto lo que mas nos importa ahora, el derecho comparado
apunta caminos, ya experimentados que pueden ser perfeccionados, al crear solu-
ciones garantizadoras pre-jurisdiccionales, con recurso o queja administrativa diri-
gidos a una comision independiente, sea en el &mbito de la Unién o sea en el de los
Estados y Regiones, con poderes efectivos para garantizar el respeto por el derecho
de acceso, sin lo cual habré sélo un derecho formal y no real.

1.° Ante la importancia y necesidad de la transparencia en las AP, en todos los

dominios y formas de intervencidn, y especialmente en las referentes a la

problemadtica ambiental. Decisiva para el futuro de la vida y de su calidad;
2.° Ante los problemas de ineficiacia en general y especialmente de la del dere-
cho comunitario, internacional y nacional del ambiente,

3.° Ante la indiferencia, desconocimiento, inercia o atin connivencia de las auto-

ridades publicas en la imposicién y cumplimiento de las normas vigentes:

a) Es necesario un régimen regulador y potenciador del acceso a la informa-
cidn, entre ellas la ambiental, en un sistema de reglas materiales regidas
por la uniformidad global, sin la que su coherencia y funcionalidad falla-
rd, exigiéndose la integracion y la armonizacién de los mismos principios
en las normas de la Unién, Directiva y leyes nacionales, para no permitir
dar a los Estados mds opacos la tltima palabra sobre el acceso a la infor-
macion.

b) Y es necesario un régimen de acceso libre, rapido, casi gratuito, amplio y
eficazmente garantizado, de los ciudadanos a toda la informacién admi-
nistrativa, para viabilizar su actuacion uti cives, especialmente en materia
ambiental y otras sensibles para la vida de las personas, para ayudar a la
aplicacion de los principios de la prevencién y precaucion, y de la correc-
cién de los dafios ambientales, y a la fiscalizacién de la aplicacion del
derecho comunitario, especialmente el ambiental, en el interior de los
Estados, con una légica que garantice el control de su efectividad, en un
modelo institucional imparcial con amplios poderes de intervencion.

En efecto:

En la Unién Europea ademds de la legislacion, no sélo aplicable a las institucio-
nes de ésta sino también en todas las materias y a todas las Administraciones de los
Estados, en tanto Administraciones indirectas de aplicacién del derecho de la
Unidn, podria potenciarse una mayor eficiencia, conocimiento y aprovechamiento
del sistema, a través de la creacién de una entidad colegial administrativa indepen-
diente, tnica en el plan de las instituciones y supranacional, con representacion de
todas las instituciones y organismos; y Estados, también con poderes de apreciacién
de rechazo en materias de aplicacion del derecho comunitario por las Administra-
ciones estatales en tanto que Administraciones indirectas de la Unién Europeas.
Una entidad que difunda, colabore con celo e imponga el sistema de acceso, en
materias reguladas por la Unidn, sin la «parcialidad funcional» de los secretarios-
generales de las Instituciones, la dispersion temdtica del Defensor del Pueblo o de
la morosidad de la Comisién de Peticiones del Parlamento Europeo, y sin las demo-
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ras y los costes de la jurisdiccion, a la que se apela s6lo en dltimo recurso. Esta enti-
dad, que podria partir evolutivamente del Comité interinstitucional, ganarfa mayor
eficacia si integrara en su composicion para compatibilizar y uniformizar la inter-
pretacion aplicativa de las reglas en todos los ambitos de la Unién y Estados, espe-
cialistas, designados también por los Estados.

En Portugal, donde el derecho de acceso tiene consagracion constitucional como
derecho fundamental de naturaleza andloga a los derechos, libertades y garantias, y
donde existe ya, desde mediados de la década anterior, una CADA, la eficacia del
sistema deberia ser reforzada funcionalmente, pues parece dificil poder motivar a
los ciudadanos sin potenciar su accién a favor de la transparencia, sin una reformu-
lacién activadora de la funcién y de los poderes globales del organismo, que debe-
ria (mds que dar informes eventualmente contrarios a las divisiones primarias de los
organos del poder, sensibles de incumplimiento), poder decidir, sin gravdmenes, en
ultima instancia administrativa (instancia que, de cualquier modo, deberia volver a
ser obligatoria, en caso de rechazo total el parcial de informacién, como condicién
de acceso al contencioso, uniformizando el sistema de recurso a la acciéon adminis-
trativa especial, teniendo presente la solucion de la LSE). Ademas de eso, se impo-
ne la formacion de los agentes administrativos para el conocimiento y practica de la
Administracion abierta.

4. CONCLUSION

Dicho esto, se concluye que hay correcciones que efectuar en el ordenamiento
juridico portugués y en el espaifiol (asi como en el de los otros Estados europeos), y
en las normas de la Unidn referentes al acceso a las informaciones, tanto en el ambi-
to de las Administraciones provinciales, como en el de las propias instituciones
comunitarias. El cardcter innovador y complejo de muchas normas sobre ambiente
no ha tenido correspondencia con el grado de aplicacién efectiva de las mismas,
constituyendo estas materias, juntamente con otras, también dotadas de normas no
sélo con alteraciones recientes o innovadoras (entre ellas en el ambito de la orde-
nacién del territorio, urbanismo, salud y alimentacién, concursos, obras y conce-
siones publicas en general), sectores de gran importancia en lo que concierne al
interés en la difusion, control y acceso a la informacién administrativa.

La transcripcion de la Directiva Comunitaria en vigor, aunque se refiera obliga-
toriamente s6lo a la materia ambiental, puede propiciar las modificaciones de per-
feccionamiento deseable, pero la simple transcripcién de sus exigencias minimas,
aun fruto de bloqueos y arreglos interestatales, temporal y culturalmente situados,
no parece contener esa virtualidad. Vamos a aguardar el desenlace del proceso legis-
lativo que pretende adaptar la legislacion interna sobre esta materia, por lo menos
en el ambito ambiental, integrando la nueva Directiva sobre acceso a la informacion,
para que podamos enjuiciar sobre la eficacia futura de un dispositivo, a buen segu-
ro, de los mds importantes en la promocion de la transparencia en la Administracién
Publica.
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