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RESUMEN: El presente trabajo propone un estudio comparado del acceso a documentos e
informacién financiera que repose en la Reserva Federal estadounidense y el Banco Central
Europeo. Si bien las regulaciones pertinentes en cada uno de los respectivos sistemas pro-
clama la transparencia, en virtud de las excepciones contenidas en las normas mismas o por
medio de las decisiones judiciales, el resultado es una limitacién efectiva al derecho a la infor-
macién financiera ostentado por los ciudadanos.
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ABSTRACT: This paper presents a comparative study regarding access to financial infor-
mation and documents from the Federal Reserve System and the European Central Bank.
Although the relevant provisions in both systems proclaim transparency, yet by virtue of legal
exceptions or judicial holdings, the result is an effective restriction over the right to financial
information vested on the people.

Keywords: Central banking, Right to Information, Comparative Law, United States, Euro-
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INTRODUCCION

El grado de transparencia de la banca central estd directamente relacionado con di-
versos factores tales como las funciones asignadas a la misma, la precisién operacional de
dichas funciones, la claridad de la estrategia en la politica monetaria utilizada para lograr
sus objetivos, la simplicidad de los instrumentos requeridos para implementar esta estrate-
gia, as{ como la cantidad, actualidad y calidad de informacién entregada al publico concer-
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nientes a decisiones de sus érganos de gobierno.' Ahora bien, dicha transparencia depende-
rd ademds de la posibilidad de exigir responsabilidad de parte de los ciudadanos a la banca
central; y es que, de acuerdo con Apel, “en una democracia, la banca central, como toda
institucién publica, ha de responder ante la ciudadania, bien directa o indirectamente™.

Entendido asi como una estructura de responsabilidad, en Estados Unidos el Sistema
de Reserva Federal (Federal Reserve System) es supervisado y responde, en principio, ante el
Congreso como érgano que en teorfa representa los intereses del pueblo estadunidense; en
ese sentido, por via legislativa el Congreso tiene poder sobre la FRS. De otro lado, el Banco
Central Europeo responde ante los ciudadanos de la zona Euro; el BCE le reporta al Par-
lamento Europeo, aunque sus atribuciones estén consagradas en los tratados de la Unién y
solo a través de un cambio en ellos pueden afectarse sus funciones. Es por ello que el Par-
lamento Europeo solo supervisa de manera que puede tan solo “presionar” y no “obligar”
al BCE, el cual tampoco es responsable ni ante gobiernos o parlamentos nacionales’. Por
tanto, en los términos planteados, la banca central europea y estadounidense son responsa-
bles solo ante instituciones politicas representativas, en efecto, de alto nivel; y asi, de alguna
manera dicha responsabilidad estarfa diluida ante los ciudadanos.

. EL ACCESO A LA INFORMACION DEL SISTEMA DE RESERVA FEDERAL EN
ESTADOS UNIDOS

1. OBSERVACIONES GENERALES: LA RESERVA FEDERAL Y LA LEY DE LIBERTAD DE

INFORMACION

Después de ocurrida la crisis financiera del afio 2008, la Reserva Federal
de Estados Unidos aumenté su rol como actor financiero®, determinando aque-
llas companifas que por tamafio podrian colapsar y, en consecuencia también, las
acciones que habrian de implementarse para asegurar la supervivencia de ciertas
empresas; en general, tales actuaciones han tenido lugar sin mayor supervisién, en
procesos que se debaten en menos de cuarenta y ocho horas. Aunque en el presente
comentario se hard referencia a decisiones judiciales que han resuelto el enfrenta-
miento existente entre el derecho a la informacién de los ciudadanos y el deber de
reserva que asiste a la banca central, cabe adelantar que las actuaciones concretas
realizadas por la Reserva Federal en las circunstancias antes descritas, llevaron a que
dos organizaciones medidticas —Bloomberg y Fox— demandaran a la Junta de Go-
bernadores de la susodicha Reserva (JGFRS), reclamando acceso a los archivos que
contenfan la informacién con respecto al rescate financiero, invocando la Ley de
Libertad de Informacién (Freedom of Information Act, FOIA)’.

' AreL (2003) p. 57.

2 APEL (2003) p. 62.

3 APEL (2003) p. 63.

4 DAVIDOFF Y ZARING (2009) pp. 464-470.
> KarLsoN (2013) pp. 214-215.
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En decisiones judiciales recientes, los tribunales federales se han pronunciado
respecto del acceso a la informacién detentada por la Reserva Federal, invocan-
do el cumplimiento de la FOIAS; pese a que en la sentencia Bloomberg v. Board of
Governors of the Federal Reserve System (2010)7 la Corte Federal del Segundo Dis-
trito ordend la divulgacién de ciertos documentos, y en la sentencia Fox v. Board
of Governors of the Federal Reserve System (2010)® la misma corporacién ordené a
la JGFRS realizar un barrido adecuado de documentos y solo después del mismo
determinar su divulgacién o no, otras decisiones del afio 2011 —que se expondrdn
mds adelante— expedidas por cortes federales en Washington D.C., han sostenido la
reserva de ciertos documentos de la misma entidad.

La interaccién entre el sistema de la Reserva Federal y la FOIA, puede enfo-
carse a partir de que esta ultima fue promulgada para asegurar la entrega de infor-
macién que afecte al pablico; y en ese orden de ideas, los archivos resguardados por
los Bancos de la Reserva Federal pueden considerarse como informacién que afecta
al publico’. Aunque estos ultimos no han sido declarados judicialmente como
agencias que han de sujetarse a la FOIA, un examen de sus funciones permite que
puedan considerarse como tal. En ese sentido, la referida ley establece el derecho
de acceso publico a la informacidn relativa a la rama ejecutiva del poder publico a
nivel federal; en otras palabras, otorga al ciudadano la oportunidad de saber lo que
hace el gobierno y asegura una ciudadania informada, y aunque permite —median-
te nueve excepciones— a la agencia cuestionada la negativa a entregar informacidn,
atribuye también al ciudadano la revisién judicial de dicha negativa'.

En un sistema juridico de common law, como lo es el estadounidense, el De-
recho es aquello que dicen los jueces'!, es decir jurisprudencial; por tanto, mds alld
del texto de la norma, hay que atender a los pronunciamientos judiciales. En lo
concerniente a la FOIA, los tribunales han realizado una aproximacién liberal hacia
ella, presumiendo al mdximo su espiritu de apertura de la informacién, profundi-
zando y ampliando dicha intencién; sin embargo, la misma consistencia judicial no
ha sido posible respecto a la definicién del estatus de agencia. Dicho de otro modo,
mientras que bajo la FOIA se ha liberalizado el acceso a la informacién, por el con-
trario no ha sido posible llegar a un concepto uniforme de aquellos entes puiblicos
sujetos a la norma, por lo que las cortes de justicia han evitado entregar dicha defi-
nicién absoluta'.

Pese a la presuncién a favor del acceso a la informacién, ayudada e impulsada por
la judicatura federal, las agencias federales pueden retener informacién siempre que se

¢ FREEDOM OF INFORMATION AcT, Foia, 5 U.S.C. § 552(1966).

7 BroOoMBERG, L.r. v. Bp. OF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE Svs., 601 F3d. 143 (2010).

8 Fox NEws NETWORK, L.r.C., v. BD. oF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE Svs, 601 F3d. 158 (2010).
? KAaRLSON (2013) p. 219.

10 KARLSON (2013) pp. 223-225.

" Marsury v. Mapison, 5 U.S. (1 Cranch) p. 137.

12 KARLSON (2013) pp. 225-227.
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demuestre que alguna de las nueve excepciones aplica al caso concreto; la Junta de Gober-
nadores de la Reserva Federal usualmente invoca las excepciones 4 y 5 —concernientes a
secretos transaccionales o informacién comercial confidencial (5 U.S.C. §552 (b) 4) y me-
morandos internos-externos de agencias (5 U.S.C. §552 (b) 5)— con la intencién de evitar
discusiones abiertas sobre politicas publicas."

2. LAS SENTENCIAS RELATIVAS AL SISTEMA DE RESERVA FEDERAL Y LA FOIA:

a.  McKinley v. Board of Governors of the Federal Reserve System (Corte Federal de

Distrito, Distrito de Columbia, 2010)

El caso surge a partir de la solicitud de difusién de informacién hecha por un ciuda-
dano, de acuerdo a la Foia, a la Junta de Gobernadores del Federal Reserve System (en ade-
lante JGFRS); la demanda buscaba documentos relativos a la autorizacién de la JGFRS al
Banco de la Reserva Federal de Nueva York (en adelante BRENY), para extender un crédito
a JP Morgan que habria de ayudar financieramente a Bear Stearns Companies. La JGFRS en
efecto entregd algunos documentos, pero invocando las excepciones 5 y 8 de la Foia retuvo
otros, entre los que se encontraba toda la informacién concerniente a la situacién financie-
ra de Bear.

En marzo del afio 2008 la JGFRS tuvo conocimiento sobre problemas potenciales
de liquidez de Bear Stearns —empresa de holding compuesta por varias entidades finan-
cieras— con la certeza que su caida tendria consecuencias impredecibles, pero de seguro
severas, para el funcionamiento de los mercados financieros. Sin embargo, dado que Bear
Stearns no era institucién de depdsito, y por tanto no podia acceder a financiacién directa
de la BRENY, la JGFRS acordé como mejor opcién disponible entregar financiacién de
emergencia a través de un arreglo con /P Morgan: se autorizé al BRENY para extender un
crédito a aquel, por el que le darfa a Bear Stearns un préstamo temporal para asumir sus
obligaciones financieras. Asi se evité que la empresa de holding se declarara en quiebra. El
demandante requirié de la JGFRS acceso a las minutas de las reuniones y las conclusiones
que resultaron en la decisién adoptada; esta respondié entregando varios documentos, pero
reteniendo otros en los que se describfa informacién financiera de empresa de holding invo-
cando las excepciones de la Fora.

La sentencia empieza por describir el Sistema de Reserva Federal, compuesto por la
Junta y por doce Bancos Regionales Federales de la Reserva; la Junta supervisa y regula la
operacién de todo el sistema, promulga y administra regulaciones, y desempefia un papel
definitivo en la supervisién y regulacién del sistema bancario estadunidense. Si bien cuenta
con discrecién para examinar libros y cuentas, solicitar informes y reportes sobre activos y
pasivos de cualquier banco, no puede extender créditos; los doce Bancos Regionales Federa-
les de la Reserva, por el contrario, si estdn autorizados para extender créditos'“.

En su razonamiento, la Corte afirma que la “Fola representa un balance que el Con-
greso busca entre el derecho del puablico a saber, y el interés legitimo gubernamental para

13 KARLSON (2013) p. 230.
Y Mckiniey v. Bp. oF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE Svs., 744 E.Supp. 2d 128 (2010), p. 132.
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mantener cierta informacién como confidencial”. Y este interés legitimo se plasma en las
nueve excepciones de la Foia, las cuales “aunque han de ser interpretadas restrictivamente,
debe también ddrseles la debida aplicacién y significado”; por lo tanto, “la justificacién de
la entidad publica para invocar las excepciones de la Foia, es suficiente siempre que aparez-
ca como ldgica o plausible”.

El punto central de los fundamentos juridicos estd en que la JGFRS invoca la excep-
cién 5, en relacién al privilegio que cubre al proceso deliberativo; la excepcién extiende el
privilegio a documentos que reflejen opiniones consultivas y recomendaciones, asi como
aquellas deliberaciones que reflejen procesos en que decisiones y politicas gubernamen-
tales son formuladas. Tal privilegio se fundamenta en una conclusién obvia, “el que los
funcionarios no se expresarfan tranquilamente entre ellos, si cada opinién estuviese sujeta
a escrutinio judicial o medidtico”, y asi se intenta promover la calidad de las decisiones gu-
bernamentales. Es mds, “la calidad de las decisiones serfa erosionada seriamente si las agen-
cias estuviesen forzadas a operar en una vitrina o acuario, puesto que se harfa imposible el
intercambio libre y franco de ideas en asuntos legales o de politicas™'°.

En cuanto a la aplicabilidad del privilegio deliberativo, este opera siempre que
el material sea ‘predecisional’ y ‘deliberativo’; es predecisional si se genera antes de la
adopcién de cierta politica y la carga de la prueba se atribuye a la agencia, de manera
que debe demostrar la existencia del proceso deliberativo y también la influencia de los
documentos en tal proceso. Como regla general, el privilegio deliberativo no cubre a las
partes del documento que se refieran a hechos, salvo que estos revelen las deliberaciones
protegidas. En el presente caso la Corte se declara persuadida por la Junta, en cuanto ha
establecido adecuadamente que entregar contenidos documentales sobre hechos, revelaria
sus procesos deliberativos. Estd ademds convencida de que “la entrega de la informacién
retenida revelaria el proceso deliberativo de la JGFRS, [...] exponiéndola de tal manera
que desanimarfa la discusién tranquila dentro de la misma y resultarfa en la erosién de

su habilidad para desempefar sus funciones™"’

. Es una cadena de resultados: la apertura y
entrega de los documentos solicitados llevarfa a exponer el proceso decisional de la Junta,
consecuencia del cual se desanimarfa las discusiones y erosionaria la habilidad de esta para
realizar su trabajo.

La Junta invoca ademds la excepcién 8 de la Foia que permite retener informacién
conectada con reportes de condicién u operacién, preparados por agencias que son respon-
sables por la regulacién y supervisién de instituciones financieras. Segtin la Corte, la ex-
cepcién 8 cumple dos propdsitos: el primero, garantiza la seguridad de instituciones finan-
cieras eliminando el riesgo de publicar evaluaciones y reportes que afectarfan la confianza
de los consumidores en los bancos. El segundo, proteger la relacién entre los bancos y las
agencias que los supervisan, pues el acceso libre a los reportes para el puiblico y competido-
res harfa que los bancos fueran renuentes a cooperar con las autoridades. Y si bien es cierto
que las excepciones de la Foia deben interpretarse restrictivamente, también lo es que “el

5 MckiNLEY v. BD. OF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE SYs., p. 135.
¢ MckiNLEY V. BD. OF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE SYs., p. 138.
7 MckinLEY v. BD. OF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE Svs., pp. 138-140.
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alcance de la excepcién 8 es particularmente amplio [...], [por lo que] si el legislador ha re-
dactado intencional y claramente una definicién amplia e inclusiva, no es funcién del juez
—ni siquiera en el contexto de la Foia— subvertir dicho esfuerzo™®.

Asi, para la Corte es evidente que el proceso de supervisién de la Junta es uno de in-
teraccién e informacién compartida con las entidades reguladas, realizado bajo garantias es-
trictas de confidencialidad; en el litigio en cuestidn, la informacién recibida en tiempo real
contenfa la afectacién de instituciones financieras ante el eventual colapso Bear Stearns, por
lo que hacfa parte de los requisitos contemplados en la excepcién 8. Por tanto, se concluye
que la JGFRS retuvo apropiadamente los documentos, de acuerdo a las excepciones de la
Folia, pues “su capacidad para recolectar la informacién requerida para lograr su misién de
regular nuestro sistema bancario nacional, sin duda estarfa seriamente comprometida si tal
informacion fuera entregada””.

b. McKinley v. Board of Governors of the Federal Reserve System (Corte Federal de

Apelaciones, Circuito del Distrito de Columbia, 2011)

La decisién anterior fue apelada, y en dicha sede el tribunal empieza por hacer ob-
servaciones acerca del sistema de reserva federal, el cual se compone de la JGFRS y doce
Bancos de Reserva Federal (en adelante BRF). La primera ejercita poderes de supervisién
significativos sobre los segundos, entre los que se destacan “examinar a discrecién cuentas,
libros y asuntos de cada Banco, asi como requerir declaraciones y reportes que sean necesa-
rios”. Los Bancos, por su parte, estdn autorizados para prestar dinero a bancos; ahora bien,
“en circunstancias inusuales y exigentes, la JGFRS puede autorizar a un BRF prestar dinero
a otras instituciones, [...] siempre que el BRF obtenga evidiencia de que la institucién no
tiene forma de asegurar un crédito de otra institucién financiera™.

El tribunal retoma los hechos que dieron lugar a la sentencia apelada, reconociendo
a Bear Stearns como participe importante de muchos mercados financieros, haciendo én-
fasis en la naturaleza limitada de los instrumentos con los que la JGFRS podia responder
a los problemas de liquidez descubiertos. Para la Junta la situacidn frégil de los mercados
financieros era clara, y con la posicién prominente de Bear Stearns el contagio resultante a
otras instituciones serfa inevitable?'.

Se refiere luego el tribunal a la Foia, la cual “ordena a las agencias federales difundir
archivos, a menos que estos puedan encuadrarse en alguna de las nueve excepciones”. Ex-
cepciones que han de interpretarse restrictivamente, de manera que “no se opaque la politi-
ca bésica de que publicidad —y no secreto— es el objetivo dominante de la norma”*. Ahora
bien, segtin el tribunal, la excepcién 5 de la Foia fue promulgada precisamente porque la
difusién de cierto material predecisional y deliberativo dafia efectivamente el proceso deci-
sorio de una agencia; como tal, la excepcién “fue creada para proteger el proceso delibera-

8 McKINLEY V. BD. OF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE SYs., pp. 142-143

? MCKINLEY V. BD. OF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE SYs., pp. 143-144.
2 MckiNLEY v. BD. OF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE SYs., 647 E3d 331 (2011), p. 333.

2 MckiNLEY V. BD. OF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE Svs., pp. 333-334.

2 MCcKINLEY V. BD. OF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE SYS., p. 335.
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tivo gubernamental, asegurando que los consejeros pudiesen expresar sus opiniones libre-
mente a aquellos funcionarios que toman decisiones, sin miedo a que sean publicas. En el
curso de actividades diarias, las agencias con frecuencia dependen de opiniones consultivas
y recomendaciones que hacen parte integral de sus procesos deliberativos; procesos que ser
publicos, inhibirfan la discusién franca de temas de politica y ademds danarfan la calidad
de las decisiones™.

En ese orden de ideas, y siendo deferente para con el Congreso, el tribunal entiende
que el privilegio del proceso deliberativo “refleja el juicio legislativo sobre el cual la toma de
decisiones administrativas estarfa seriamente afectada [...] [de no protegerse] documentos
que reflejan desacertada o prematuramente las opiniones de una determinada agencia.” Y
para el tribunal es claro que su labor no es revisar la decisién del Congreso —en cuanto a las
excepciones de FOIA— caso por caso, pues “serfa imposible para los jueces establecer una re-
gla juridica que afecte alguna y no toda la informacién acerca del proceso deliberativo, que
pueda ser entregada sin violar la excepcidn 5; los jueces se verfan envueltos en un proceso
continuo de estimar y adivinar los efectos adversos de ciertas decisiones, las cuales implican
gran variedad y combinacién de piezas de informacién. Ello resultarfa en que los jueces po-
drian en ocasiones eliminar retenciones de informacién legitimas, afectando la implemen-
tacién satisfactoria y eficiente de la Fora”.

Es evidente para el tribunal, confirmando la decisién del ad guo, que la publicacién
del material retenido afectarfa negativamente la habilidad de la JGFRS para desempefar
sus funciones. Sin embargo profundiza al respecto, pues de mostrarse determinada infor-
macién, las instituciones supervisadas dudarian de la capacidad de la JGRS para mantener
la confidencialidad; y ello harfa que estas fueran menos proclives a dar a la JGRS informa-
cidn necesaria para que esta pueda asegurar un ambiente financiero robusto y supervisado.
Es decir, “limitaria la habilidad de la JGFRS para obtener informacién futura, enfriando la
libre circulacién de informacién entre las instituciones supervisadas y la Reserva Federal™®.
Por tanto, sostiene la decisién del ad quo, reconociendo como apropiada la retencién de
informacién de la JGFRS.

No obstante, el tribunal menciona la sentencia Bloomberg v. JGFRS emitida por
la Corte Federal del Segundo Circuito®; alli, se declaré que los archivos sobre préstamos
realizados por los doce BRF a bancos en el afio 2008, que contenfan nombres de los ban-
cos receptores, cantidad del préstamos, fechas de entrega y vencimiento, y las garantias,
no podian retenerse bajo la excepcién 4 de Foia. En los alegatos, la JGFRS no invocé el
privilegio deliberativo adscrito a la excepcién 5, por lo que no se discutieron argumentos
relevantes para el presente caso.

Aunque las dos sentencias resefadas se dirigen a las excepciones contenidas en Fola,
el comentario a las mismas que se realizard mds adelante permite evidenciar un test de pro-

» MCcKINLEY V. BD. OF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE SYS., p. 339.

2 McKINLEY V. BD. OF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE SYs., pp. 339-340.

¥ MCckiNLEY V. BD. OF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE SYS., p. 340.

20 BLOOMBERG, L.P. v. BD. oF GOVERNORS OF THE FED. RESERVE SYs., 601 F3d. 143 (2010).
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porcionalidad asociado a la legitimidad y razonabilidad de tal norma, asi como al balance
de los intereses en juego.

II. EL ACCESO A INFORMACION DEL BANCO CENTRAL EUROPEO

1. OBSERVACIONES GENERALES: DERECHO A LA INFORMACION EN LA UNION EUROPEA

El acceso a la informacién en el marco normativo europeo, se fundamenta en dispo-
siciones del Tratado de la Unién Europea, del Tratado de la Comunidad Europea, la Carta
Europea de Derechos Humanos, y ademds en regulaciones de instituciones como el Parla-
mento, la Comisién y el Consejo. Como principio general —y segin lo establecido en los
articulos 1 del TUE y 255 del TcE— toda persona residente en la Unién tendrd el derecho
para acceder a documentos del Parlamento, el Consejo y la Comisidn; tal derecho puede
ser limitado por el Consejo, en virtud de intereses publicos o privados; y en todo caso, las
instituciones habrdn de elaborar reglas claras para el acceso a la informacién.

La Regulacién 1049/2001 (Parlamento y Consejo Europeos) avanza sobre el marco
general enunciado en los tratados, y aunque dedica ciertos apartes a la regulacién de docu-
mentos secretos y confidenciales, el principio del que parte es el de libre acceso a los docu-
mentos institucionales. No obstante, el derecho a la informacién —como regla general— en-
cuentra tres grandes excepciones en el articulo 4 de la Regulacién, que habilitan a la entidad
para abstenerse de entregar documentos asi: en primer lugar, si la publicacién erosiona el in-
terés publico con relacidn a la seguridad publica, defensa militar, relaciones internacionales,
o politica econémica, monetaria y financiera de la Comunidad o un Estado miembro; en se-
gundo lugar, si se erosionan los intereses comerciales de personas naturales o juridicas, pro-
cedimientos judiciales, investigaciones o auditorifas, a menos que exista un interés publico
superior para la divulgacidn; en tercer lugar, si la publicacién afectard la capacidad decisoria
y procesos adjuntos a la misma de la entidad, a menos que exista un interés pablico superior
para su divulgacién®.

A pesar de su reconocimiento en los multiples niveles normativos resefiados, exis-
te un debate respecto a si el acceso de documentos de instituciones europeas es 0 no un
derecho fundamental; y dentro de ese debate, si bien la Corte Europea de Justicia ha reco-
nocido consistentemente la importancia del acceso publico a dichos documentos, también

se ha resistido a calificar tal derecho como fundamental?®

. Cierto es que los fundamentos
normativos del acceso a la informacién van desde tratados hasta regulaciones instituciona-
les, y en principio aplican a las altas instituciones de la Unién. Pero en desarrollo de esos
lineamientos, el Banco Central Europeo ha regulado sus actuaciones al respecto (Decisién
2004/258), valiéndose de todas esas normas disponibles al momento de resolver solicitudes

que conciernen el derecho en comento.

2. SENTENCIA SOBRE EL BCE Y EL ACCESO A INFORMACION
El caso resuelto en la sentencia Bloomberg v. European Central Bank (Sala Séptima de
la Corte General, 2012) surge a partir de la solicitud realizada por la empresa Bloomberg,

2 KRANENBORG Y VOERMANS (2005) pp. 31-33.
2 KRANENBORG Y VOERMANS (2005) p. 31.
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que opera en Londres, al Banco Central Europeo (en adelante BCE) para acceder a docu-
mentos relativos a transacciones derivativas en déficits financieros y en el manejo de deuda
publica, aplicados al caso de Grecia. La secretarfa del Banco negé el acceso; ante una nueva
solicitud, el Presidente y la Junta Ejecutiva del BCE confirmaron la citada negativa, alegan-
do de un lado la proteccidn del interés publico relativo a la politica econémica de la Unién
Europea y de Grecia, y del otro la proteccién de consultas y discusiones internas del BCE.
El fundamento normativo invocado para tal accién es la Decisién 2004/258, emitida por
el propio Banco, en la que se reglamenta la negacién de acceso a documentos siempre que
se proteja al interés publico (confidencialidad de las decisiones y discusiones de entidades
europeas; politica financiera, monetaria y econémica de un Estado miembro o de la Comu-
nidad), una persona privada, o se haga de acuerdo a normas de confidencialidad de la UE
(art. 4). Bloomberg demanda entonces el acceso a los documentos.

Para la Sala, “la evaluacién de las excepciones al deber de permitir el acceso a do-
cumentos, proviene del principio proporcionalidad”; entonces debe considerarse si —dado
que las regulaciones invocadas implican una excepcién al derecho para acceder a informa-
cién— el objetivo buscado al negarse el acceso a los documentos puede alcanzarse incluso
si se removieran de estos los apartes que podrian dafiar el interés publico o que contienen
opiniones y deliberaciones. Es decir, si efectivamente el objetivo se cumple mediante el
actuar del BCE negando el susodicho acceso”. La Sala reconoce que “el derecho para acce-
der a la informacién concerniente al BCE, deriva de un marco general de apertura de toda
decisién originada en érganos comunitarios” (art. 1 TUE), resaltando que “para lograr un
buen gobierno y asegurar la participacién de la sociedad civil, todo el aparato institucional
de la UE debe realizar sus labores tan abiertamente como le sea posible” (art. 15 Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea)®. Asi, segtin el TFUE (art. 15) toda persona natural
o juridica residente o registrada en un Estado miembro tiene derecho para acceder a docu-
mentos de las instituciones, sujeto solo a principios y condiciones del mismo tratado; prin-
cipios que son la limitacién del citado derecho de acuerdo a intereses publicos o privados,
determinados via legislacién o regulacién, por el Parlamento y el Consejo respectivamente;
también se establece que toda institucién debe asegurar que sus procedimientos sean trans-
parentes, de manera que permitan acceso a sus documentos.

En concordancia con dichos principios, la decisién 2004/258 establece el derecho
para acceder a informacién (art. 2), sujeto a las limitaciones alli enunciadas (art. 4) que
en suma buscan proteger la independencia del BCE y de los bancos centrales nacionales,
y la confidencialidad de algunas de sus actuaciones; por tanto, el BCE estd habilitado para
negar el acceso a documentos, si considera que se afectardn intereses publicos o privados,
o si la informacidn se refiere a opiniones internas que incluyen consultas dentro del Banco
o con otros bancos centrales nacionales. Pero la Sala es enfdtica al afirmar que “puesto que
las excepciones implican derogacién del derecho a la informacién y acceso a documentos,

¥ BLoOMBERG FINANCE L.P. v. EUROPEAN CENTRAL BANK, Sala Séptima - Corte General, ECLI:EU:T:2012:635
(2012), fundamento 31.

30 BroomBERG FINANCE L.p. v. EUROPEAN CENTRAL BANK, fundamento 39.
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estas deben interpretarse y aplicarse estrictamente”™'. Por tanto, la interpretacién de las
excepciones realizada por la Sala concluye que si el BCE rechaza el acceso a un documento
“deberd —en principio— explicar por qué la publicacién de la informacién podria especifica
y efectivamente afectar el interés protegido por la norma. [...] Es mds, el riesgo de tal afec-
tacién ha de ser predecible razonablemente y no meramente hipotético”. Y a este respecto,
la revisién judicial de la decisién del BCE sobre rechazar el acceso, “debe partir de un reco-
nocimiento discrecional amplio al Banco, en sus funciones para determinar si la entrega de
documentos erosiona o no al interés publico”. Por ello, la revisién judicial “ha de restringir-
se a si reglas de procedimiento se cumplieron, si se ofrecen las razones para la negativa, se
enunciaron los hechos, y si hubo error manifiesto o abuso de poder™.

La Sala afirma también que las excepciones al derecho “se establecen en términos
obligatorios, de forma que el BCE tiene el deber de negar acceso a documentos, si las
circunstancias enunciadas en ellas se dan”. Dado que la norma no contempla la conside-
racién de un ‘interés publico desbordante’, la mera invocacién ciudadana de este “ha de
rechazarse por ser irrelevante en el andlisis contextual de la excepcién”. Entonces aborda
la cuestién de la existencia de un error de apreciacién del BCE, al negar el acceso; dird que
los oficios mediante los que el Banco se niega a entregar los documentos, mencionan que
para ese entonces “los mercados financieros europeos eran frégiles y estaban inmersos en un
ambiente vulnerable, cuya estabilidad se afectaba por la situacién econémica de Grecia”.
Ademds, existia “depreciacién de las inversiones griegas, afectando a inversionistas griegos y
europeos’; asi, el BCE “no cometié error alguno al evaluar que la entrega de cierta informa-
cién habria de erosionar especifica y efectivamente el interés publico, en lo concerniente a
la politica econémica de la UE y de Grecia™, por lo que su decisién fue correcta.

La Sala comenta que —en su articulo 10— la Convencién Europea de Derechos
Humanos reconoce el derecho a la informacién, sujeto solo a condiciones y formalidades
prescritas por Ley y necesarias en una sociedad democrdtica para la protecciéon de los dere-
chos de otros, asi como para la prevencién de entregar informacién recibida en confianza.
Ademds, la Carta Europea de Derechos Humanos —en el articulo 52— establece que cual-
quier limitacién sobre derechos ha de ser establecida por Ley y respetar la esencia de estos,
y que en virtud del principio de proporcionalidad, las restricciones deben ser necesarias y
conducentes bien a objetivos e intereses reconocidos por la Unidn, o bien requeridas para
la proteccién de los derechos de otros. Por tanto, si bien bajo la Carta “el derecho de ac-
ceder a documentos de los organismos de la Unién, es como tal un derecho fundamental
especial, [...] el demandante no alega violacién de tal derecho especial sino apenas afirma
una infraccién sobre el derecho general de libertad de expresién, [...] sin explicar tampoco
cémo el actuar del BCE infringe dicha libertad™®. Asi, la mera negativa de acceso a los do-
cumentos no implica violacién del derecho; por el contrario, la negativa debe ser una que

3! BLOOMBERG FINANCE L.p. V. EUROPEAN CENTRAL BANK, fundamentos 40 y 41.
32 BLOOMBERG FINANCE L.p. v. EUROPEAN CENTRAL BANK, fundamentos 42 y 43.
3 BLOOMBERG FINANCE L.P. v. EUrOPEAN CENTRAL BANK, fundamentos 45 y 46.
3% BLOOMBERG FINANCE L.P. v. EUROPEAN CENTRAL BANK, fundamentos 52 y 53.

3 BLoOOMBERG FINANCE L.P. v. EUROPEAN CENTRAL BANK, fundamentos 72 y 73.
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no se funde en Derecho. Declara entonces la Sala que “la negativa del Banco buscaba lograr
un fin legitimo, el de el interés publico que concierne politicas econémicas de la Unién y
de Grecia”, por lo que la pretensién del demandante es desestimada.

La sentencia de la Sala Séptima acude a la proporcionalidad, invocando los enuncia-
dos normativos que se contemplan en diversas disposiciones europeas, de acuerdo con el
discurrir juridico que se aborda en los pdrrafos siguientes.

[ll. COMENTARIO A LAS SENTENCIAS

De manera contundente la decisién judicial europea citada, dispone la resolucién del
caso a partir del principio de proporcionalidad de acuerdo al fundamento 31. Las senten-
cias estadounidenses parecen solo ocuparse de las excepciones contenidas en la norma; pero
un andlisis profundo de las mismas, revela un juicio de razonablidad y de legitimidad de las
normas emanadas del legislativo, asi como también aplicacién del test de balance de intere-
ses, lo que —en suma— implica reconocimiento del test de proporcionalidad.

Entonces las sentencias presentadas confirman la existencia de un fenémeno, la acep-
tacién de la proporcionalidad como principio general del Derecho por cortes constitucio-
nales y tribunales internacionales”; de manera mds especifica, hablar de derechos humanos
es hablar de proporcionalidad, ya que como doctrina ha sido recibida y adoptada en las
américas, Europa y Africa®. Serfa correcto reconocer que es una conquista judicial, pues
“la prdctica jurisprudencial ha aceptado triunfalmente el principio de proporcionalidad, en

donde ‘balance’ emerge como modelo central en el trabajo de los tribunales modernos™.

1. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO EUROPEO

En Europa, la preeminencia de la jurisprudencia constitucional alemana dentro del
derecho comunitario ha sido un factor esencial en la expansién de la proporcionalidad, y
en su adopcién por la Corte Europea de Justicia (afio 1970) y la Corte Europea de Dere-
chos Humanos (afio 1976)*. Ahora bien, en Alemania no existe disposicién constitucional
que establezca la proporcionalidad; ella puede deducirse de las propias limitaciones estable-
cidas en los articulos relativos a derechos, y ademds de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional en la que se ha sostenido que los derechos estdn insertos en nociones de proporcio-
nalidad. Afirmacién cuyo significado resulta en cada caso, cuando el tribunal identifica un
propésito apropiado y la conexidn racional entre este y los medios de la norma limitadora,
la inexistencia de medios menos intrusivos, y el balance apropiado entre la limitacién del
derecho y el beneficio obtenido de esta®'.

3¢ BLooMBERG FINANCE L.p. v. EUROPEAN CENTRAL BANK, fundamentos 75 y 76.
7 JACKSON (2015) p. 3096.

38 HUSCROFT et al. (2014) p. 1.

3 KLATT Y MEISTER (2012) p. 2.

4 CoHeN-ELiyA Y Porat (2013) p. 11.

4 Barak (2012) p. 180.
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A nivel normativo el principio ha sido consagrado —como la misma Corte General lo
evidencia al citar disposiciones tanto de la Convencién, como de la Carta— desde el articulo
5 del Tratado de la Comunidad Europea; enuncia entonces la proporcionalidad al ordenar
que cualquier accién de la Comunidad no puede ir mds alld de lo que sea necesario para
lograr los objetivos del tratado, controlando asi cualquier instrumento normativo expedido
dentro de la Unién y a la vez que opera como el principio judicial®.

Proporcionalidad en Europa —bien como principio o bien como test— se erige en una
premisa, la inexistencia de derechos absolutos. Asi, la gran mayoria de derechos constitu-
cionales gozan solo de proteccién parcial y no pueden realizarse en su extensién total si su
limitacién puede ser justificada, pese al consenso sobre que la prohibicién de la tortura o
la proteccién de la dignidad humana, si son derechos absolutos®. Proporcionalidad enton-
ces es un instrumento para establecer si la interferencia con un derecho estd justificada®.
Aunque similares, la doctrina ha diferenciado entonces entre su dimensién como principio
orientador de la autoridad en su actuacién y su dimensién como test aplicable judicialmen-
te. En cuanto principio, comprende cuatro factores que determinan si la restriccién sobre
un derecho estd justificada. El primer factor se refiere a determinar si la actuacién de la au-
toridad que establece el limite busca un objetivo de importancia suficiente para soportar tal
restriccidn; el segundo a si los medios al servicio del objetivo necesario estdn razonablemen-
te conectados, es decir adecuados, al mismo; el tercero concierne si los medios son aquellos
que limitan al minimo el derecho, asi como si se han tenido en cuenta otros medios alter-
nativos que logren el mismo objetivo; y el cuarto se refiere a si los efectos beneficiosos de la

limitacién sobrepasan los dafninos, es decir, la existencia balance entre el interés publico y el
derecho®.

2. EL TEST JUDICIAL DE PROPORCIONALIDAD EN EUROPA Y EL ACCESO A INFORMACION

DEL BCE

El test de proporcionalidad se compone de cuatro elementos o fases, los cuales di-
fieren ligeramente segtn la jurisdiccién, siempre atados a un ejercicio de balance®; estos
son la legitimidad de los fines del Estado, la adecuacién de los medios escogidos para al-
canzarlos, la necesidad de los medios escogidos para alcanzar tales fines, y, el balance total
de la accién estatal”’. En sentido estricto el test se orienta a resultados, utilizado cuando el
propdsito de la norma limitadora es proteger a otro derecho o al interés publico; examina
el resultado de la norma y el efecto de esta sobre el derecho limitado, comparando el efecto
positivo de realizar el propésito de la norma con el efecto negativo de limitar el derecho, es
decir, determina si la relacién entre el beneficio y el dafio es apropiada®.

4 SurLIvaN Y Frase (2009) p. 34.
4 BARAK (2012) p. 27.

#“ MotLLEr (2014) p. 156.

# HUSCROFT ¢t al. (2014) p. 2.

4 MOoLLER (2014) p. 156.

47 LUTERAN (2014) p. 21.

% Barak (2012) p. 342.
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La sentencia de la Sala Séptima realiza —de entrada— una mencién especifica del
principio de proporcionalidad, para luego dirigir el andlisis hacia el balance de intereses.
Identificard entonces los intereses encontrados como la libertad o derecho de acceder a la
informacién, y el interés publico para retenerla. Si bien enmarca ese balance dentro de una
esfera normativa de apertura y transparencia en las decisiones comunitarias y ademds de
acceso a las mismas, de igual manera expresa que la normativa permite limitaciones a dicho
régimen cuando intereses publicos o privados puedan resultar afectados.

La Sala es enfdtica en sostener el escrutinio judicial estricto de toda medida que
restrinja el derecho a la informacién; plantea también en abstracto el test de proporcionali-
dad, de cara a las actuaciones del Banco asi: (1) Identifica el interés protegido, pues este ha
de explicar por qué la publicacién afectarfa efectivamente a este; (2) afirma que el riesgo de
afectacién debe ser razonablemente predecible; (3) la inexistencia de otras medidas, al reco-
nocer amplia discrecién al Banco para determinar si el acceso a informacién afecta o no al
interés protegido. Al aplicar el test al caso concreto la Sala opta por una solucién elemental,
pues afirma que se neg el acceso en virtud de un deber y en ausencia de un interés puiblico
desbordante. Y precisamente —dird— en virtud del principio de proporcionalidad se dan res-
tricciones necesarias, las cuales serdn admitidas judicialmente siempre que sean fundadas en
Derecho. En suma, acepta la limitacién del derecho a la informacién financiera puesto que
se da por un interés legitimo —las politicas econémicas de la Unién Europea y de Grecia—, y
que no es contraria a Derecho.

3.  EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

DE EstaDOs UNIDOS

Con respecto a Estados Unidos, pese al rechazo formal, podria alegarse que
los niveles de escrutinio estricto adoptados por la Corte Suprema son andlogos a
estdndares derivados de la proporcionalidad®; en ese sentido, puesto que el sistema
constitucional estadounidense se compromete con un poder publico justo —es decir,
proporcional— hacia el tratamiento de los ciudadanos , se colige entonces que en
confrontaciones para con estos, el Estado estd limitado y evita acciones opresivas o
arbitrarias®.

En el Derecho estadounidense el principio de proporcionalidad ha sido apli-
cado expresa e implicitamente por la judicatura, y su rafz comdn es un juicio en
que la intrusién del Estado no ha de ser excesiva en relacién con su justificacién.
El principio puede ser adaptado a cada contexto particular, pues en ciertas situa-
ciones el mayor valor de los derechos en juego justifica una versién estricta de la
proporcionalidad, que resulta en el requisito de medios menos restrictivos. En
otras, el mayor valor del interés publico en juego justifica una versién mds ligera de
la proporcionalidad, que obliga el Estado a optar por otro medio solo si es sustan-
cialmente menos intrusivo’'. Se concibe como precepto de justicia —el cual ha sido

4 HUSCROFT et al. (2014) p. 1.
50 JACKSON (2015) pp. 3107-3108.
1 SULLIVAN Y Frase (2009) pp. 169-171.
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incorporado en decisiones sobre multas excesivas o castigos crueles e inusuales —que
impone limites sobre actuaciones estatales autorizadas, aquellos conectados con jus-
ticia y con la idea de prevenir el abuso de poder. También se entiende como aproxi-
macién particular estructurada de control judicial, en la que se evalda si la intrusién
sobre el derecho individual puede estar justificada por beneficios derivados de un
fin publico; esto implica un examen en el que el juez decide si la transgresidn estd
justificada, el cual se conoce como ‘el test de balance™>.

Desde hace varias décadas y en temdticas jurisprudenciales muy diferentes
—raza, libertad de expresién, o supremacia federal- la Corte Suprema americana ha
acudido a categorias que podemos identificar con el principio de proporcionalidad,
como lo son el balance de intereses, la razonabilidad y la existencia de medidas me-
nos restrictivas. Asf, ha declarado que no existen libertades o derechos absolutos,
puesto que la “censura o supresién de la expresién [es] tolerada por la Constitucién
solo cuando esta presenta un peligro claro e inminente sobre el cual el Estado tie-
ne poder para prevenir y castigar’. Y que “un interés estatal lo suficientemente
importante [...] puede justificar limitaciones incidentales sobre las libertades de la
Enmienda Primera”.

También ha reconocido la necesidad de balancear intereses enfrentados, como
los derechos civiles de un grupo racial especifico y la necesidad publica urgente, la
libertad religiosa y la unidad nacional, la segregacidn racial y la igualdad en la edu-
cacién publica, la libertad de expresién y el interés vital de la Nacién en contar con
un sistema que funcione con mdxima eficiencia para levantar ejércitos que respon-
dan con rapidez y facilidad, o la libertad de expresién y la proteccién de la integri-
dad de los honores militares®. Ademds, la Corte Suprema ha sostenido a la razona-
bilidad de normas que regulan el modo, tiempo y lugar de la expresién publica, asi

como a la verificacién de existencia de medidas menos restrictivas para el ejercicio
de los derechos.

4, PROPORCIONALIDAD EN LAS DECISIONES SOBRE ACCESO A INFORMACION DE LA

RESERVA FEDERAL

En la sentencia la Corte de Distrito estima que las excepciones de la ley son ma-
terializacién del balance de intereses, al afirmar que en ella el legislador propende por un
balance entre el derecho del publico a conocer y el interés del Estado en mantener cierta
informacién como confidencial. Ademds el tribunal muestra cémo aplicard el test de ba-
lance, al anotar que la invocacién de las excepciones por parte de las autoridades se tendrd
por justificada siempre que sea légica y plausible. Reconoce ademds —al referirse a intereses

52 JACKSON (2015) pp. 3098-3099.

3 W Va State Bp. oF Epuc. V. BARNETTE, 319 U.S. 624 (1943), p. 633.

¢ Unitep States v. O’'Brien, 391 U.S. 367 (1968), p. 376.

> Ver KOREMATSU V. UNITED STATES, 323 U.S. 214 (1944); W, Va Stare Bp. oF EDUC. V. BARNETTE; BROWN V. BD.
or Epuc., 347 U.S. 483 (1954); UNiTED STATES v. O’BRIEN; UNITED STATES V. Arvarez, 132 S. Ct. 2537 (2012).

% Ver SNYDER v. PHELPS, 131 S. Ct. 1207 (2011); UNITED STATES v. ALvAREZ; UNITED STATES v. O BRIEN.
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enfrentados— la prelacién de aquellos protegidos especialmente, como lo son los adjuntos al
proceso deliberativo pues resulta en decisiones que, a salvo del escrutinio judicial y medid-
tico, revestirdn mayor calidad.

Encuentra que la norma es razonable pues las restricciones contempladas son ne-
cesarias; aunque las limitaciones a la informacién han de interpretarse restrictivamente,
estas son excepciones consideradas por el legislador y el juez no puede suplantar a este en
su discrecién. Sumado a la razonabilidad y pertinencia de la medida normativa, el tribunal
dispone que la actuacién que la actuacién de la Junta fue igualmente razonable, pues operé
dentro de sus funciones, para proteger informacién que comprometeria el funcionamiento
del sistema bancario estadunidense.

La sentencia expedida por la Corte de Circuito —que en gran medida se apoya en lo
decidido por la de Distrito— mantiene la razonabilidad de la norma, bajo el entendido que
el proceso deliberativo es interés protegido por el legislador. Declina entonces establecer
reglas juridicas caso por caso, pues un segundo examen judicial —por encima del legislador—
es inviable e imprictico, por lo que la medida es legitima y razonable. Encuentra que los
intereses encontrados son el acceso a la informacién y el desempeno idéneo de las funcio-
nes de la Junta; decide limitar el primero, pues la publicacién de informacién delicada po-
drfa afectar la robustez del ambiente financiero de los Estados Unidos.

CONCLUSIONES

En Estados Unidos el marco normativo que determina la relacién entre
el derecho a la informacién y la retencién de documentos emitidos por la ban-
ca central, se circunscribe a la Ley de Libertad de Informacién (Foia - Freedom of
Information Act). Ley cuyo espiritu es el de divulgacidn, restringido solo por de-
terminadas excepciones, y que se aplica de manera general a todo tipo de agen-
cias federales, entre las que se encuentra la JGFRS. El marco regulatorio de la
misma relacién en la Unién Europea es mucho mds amplio, pues abarca tratados
internacionales, directivas y regulaciones; dicha normatividad se dirige a las institu-
ciones principales de la UE, aunque por extensién aplica a otros entes —como el BCE—
y ademds a todo tipo de informacién generada por las autoridades.

Los tribunales federales estadunidenses han entendido que la Foia plantea un balan-
ce de intereses, entre el derecho ciudadano a conocer y el interés estatal de mantener cierta
informacién con el cardcter de confidencial; y en cualquier caso, la reserva de informacién
en casos de banca central se ampara en las excepciones de la Foia, las cuales han de inter-
pretarse restrictivamente. Las excepciones buscan proteger el proceso deliberativo al inte-
rior de la agencia, de manera que se promueva la calidad de las decisiones gubernamentales;
procesos que incluyen ademds recomendaciones y consultas recibidas por la JGFRS. Asi,
se demuestra total deferencia a la norma y a sus excepciones, que a la postre resulta en una
doble proteccién: de un lado, a las funciones de la banca central; del otro, a las entidades
cuya informacién confidencial reposa en manos de la JGFRS. Pese a destacar un ambiente
juridico general de apertura y transparencia institucional en la UE, la justicia comunitaria
reconoce que el derecho a la informacién no es absoluto y por lo tanto admite limitaciones;
limitaciones que en el caso del BCE se orientan hacia la proteccién de procesos deliberati-
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vos y decisorios. Y ante eventuales ataques, el juez ha de mostrar deferencia hacia los proce-
sos institucionales que retienen informacién. Entonces, es claro que las sentencias comenta-
das en el presente escrito —las cuales se han enmarcado en el principio de proporcionalidad
y sus elementos adjuntos— sobre la libertad de acceso a informacién financiera custodiada
por la banca central, se han decantado por esta dltima con la restriccién que ella atafe para
los derechos de los particulares.
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