EL DERECHO DE ACCESO A LA DOCUMENTACION
ADMINISTRATIVA EN LA ACTUALIDAD

JOSE MANUEL CASTELLS

I. EL CONTEXTO DEL DERECHO
1. El mandato constitucional

Es facil situar en el articulo 105 b) del texto constitucional, el contenido esen-
cial y directo del derecho analizado en las presentes lineas. El precepto no puede
ser mas terminante: “La Ley regulara ... b) el acceso de los ciudadanos a los archi-
vos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del
Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas”. Articulo que
en igual materia, es preciso poner en estrecha relaciéon con otros articulos de la
propia Constitucion, que de forma negativa o positiva en relacién al mencionado
derecho, explican su alcance y concretan sus posibilidades operativas.

Desde el plano de la restriccion en el libre ejercicio del derecho de acceso, debe
mencionarse por su especial pertinencia, el articulo 18.4 (“La ley limitara el uso
de la informaética para garantizar el honor v la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”), que presenta su propia legisla-
ciébn especifica, regulador del derecho de acceso en su vertiente de conexién con
el igual derecho —esta vez fundamental—, al honor, a la intimidad y a la propia
imagen.

Pensando en una perspectiva positiva, de reafirmaciéon del derecho de acceso a
través de sus relaciones, mediatas o inmediatas, con otros derechos y libertades
publicas de expresa mencién constitucional, partiendo del pleno reconocimiento

153



Jost MAnUEL CASTELLS

de la afirmacién de la democracia como poder ptblico en publico!, puede aludirse
en primer lugar, a la premisa que implica que para participar activamente en las
decisiones publicas, el estar suficientemente informado; derecho de participacion
de los ciudadanos derivado de los propios postulados del Estado asistencial, que
en el interior de “la euforia participativa” propia de la Constitucién, supone la
eclosion de una serie de técnicas v declaraciones, tales como indicativamente, las
expuestas en los articulos 9.2 y 23.1 de la Constitucién. La progresiva “desafec-
tacion” participativa ulterior, no impide perfilar la muy estrecha dependencia del
derecho de acceso y de la consiguiente informacién, con la subsiguiente participa-
cién organica o funcional en las tareas publicas.

Es claro que el derecho de informacion, reconocido en el articulo 20 del texto
constitucional, justifica y legitima el derecho de conocer los documentos obrantes
en los archivos v registros administrativos, en cuanto fuente y posibilidad misma
para ejercitar el citado derecho, lo que presupone el estar informado y obrar en
consecuencia, esta vez en manifestacion de la libertad de expresion.

No sélo en conexién con derechos constitucionales. Como senala EMBID
IRUJO?, este acceso a archivos y registros publicos “es un principio objetivo, basi-
co para entender la imagen constitucional de la Administracién como poder
inmerso en un mandato general de transparencia”. Desde una u otra perspectiva,
estaba por lo tanto claro, que existian suficientes exigencias de relieve constitucio-
nal, para hacer viable, operativo y eficiente, el derecho de acceso a los archivos y
registros pablicos, en mayor medida ante los intrinsecos requerimientos del
Estado Social3.

2. Las contradicciones de la Administracion Pablica

Dicho lo anterior, es preciso ser conscientes de las importantes trabas histéricas
a cualquier planteamiento de transparencia administrativa; hasta el punto de lle-
garse a formular una auténtica relacion dialéctica entre el derecho de acceso a su
documentacién y la postura tradicional de secreto y opacidad en las instancias

1. En L.A. POMED SANCHEZ: El derecho de Acceso de los ciudadanos a los archivos v registros adminis-
trativos. Madrid, 1989, pag. 45.

2. Atticulo titulado El Derecho de Acceso a los Archivos y Registros Administrativos en la obra colectiva La
nueva ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comin.
Madrid, 1993, pag. 103.

3. Roberto TONIATTI : Libertad informética v Derecho a la protecclén de datos personales: principios de
legislacién comparada, articulo publicado en el n® 29 de la “Revista Vasca de Administracion Plblica”, sefala
{pag. 141) que dado que toda prestacion de servicios por parte de los entes piiblicos implica la previa comunica-
cion por parte del ciudadano de una multitud de informaciones y datos de cardcter personal, que por lo demas,
resultan (al menos a menudo) indispensables para una eficaz prestacion del senvicio.
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administrativas; entre el deber de informar y, en ocasiones, el legitimo deber de
callar4. Puesto que efectivamente existen razones suficientes, para salvaguardar
ocasionalmente el secreto administrativo.

Siguiendo a SAINZ MORENOS, el referido secreto se justificaria en dos tipos
de razones: por causa de interés publico y por razoén de interés privado. En cuan-
to a la primera motivacién, se han alegado razones tales como el buen funciona-
miento de la Administracién publica, en tanto que instrumento de eficacia vy al
servicio del poder; el posible dafio ocasionado a las tareas publicas, perceptible
en materias como la defensa o las relaciones internacionales; el abuso realizado
desde las informaciones privilegiadas, aunque también se haya denotado que lo
mejor para impedir tan nefanda practica, consiste precisamente en aumentar la
informacion ...

En cuanto a las razones de interés privado que impulsarian del mismo modo el
secretismo administrativo, se alega el constitucionalmente garantizado derecho al
honor y a la intimidad, o el mas amplio (tal como expone la ley orgéanica 5/1992
en su exposicién de motivos) de la defensa de la “privacidad”, en cuanto “se trata
de la personalidad del individuo que éste tiene derecho a mantener reservada”.

Particularmente activo ha sido el deber de discrecion v reserva de los funciona-
rios publicos, concretado en el “sigilo™ como deber personal de discrecion v secre-
to referido a concretos asuntos que tienen declarada naturaleza secreta, y cuya
transgresion por el funcionario publico, puede ser considerada como falta muy
grave (art. 31.1 e) de la ley 30/1984, de 2 de agosto). Del mismo modo que han
abundado, en épocas pasadas con relativa intensidad, los secretos sectoriales en
materias tales como seguridad y defensa, secretos oficiales, comunicaciones, esta-
distica, y datos censales, en materia tributaria y econémica, sanitaria, etc.

La dificil cohonestacién de perentorios requerimientos constitucionales, pro-
pugnadores de la mas amplia transparencia administrativa, en cuanto se conside-
raba que el secreto del poder era incompatible con la libertad, con no menos
finalistas deseos de eficacia y eficiencia en la prestacion de los servicios publicos
con su connatural pretensién de reserva y cautela en los asuntos publicos, plante-
aban la necesidad de un ordenamiento que resolviera, sintética y flexiblemente, el
especio de confrontacion abierto; para lo que parecia exigencia apremiante una
normativa de desarrollo constitucional en este concreto aspecto.

4. Sobre esta relacion, el trabajo de Fernando SAINZ MORENO: Secreto e Informacién en el Derecho
Piiblico en la obra colectiva Estudios sobre la Constitucién Espanola. Homenaje al Profesor Eduardo GARCIA
DE ENTERRIA. Volumen lll. Madrid, 1991, pags. 2863 v sts.

5. Articulo cit. pags. 2869 y sts.
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3. Las exigencias del derecho europeo

El ordenamiento de las instituciones comunitarias europeas estaban lanzando
apremiantes llamadas a la urgente normatividad de los Estados miembros, en esta
peculiar materia. Desde el tan mentado y ejemplar Convenio 108 del Consejo de
Europa, formulado en Estrasburgo en enero de 1981, sobre la proteccion de las
personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal
(tardiamente ratificado por Espana en 1984), pasando por la propuesta modifica-
da de Directiva 92/c y 311/04 del Consejo, relativa a la protecciéon de las perso-
nas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos, asi como la propuesta de Directiva del Consejo, relati-
va a la proteccion de los datos personales y de la intimidad en relacién con las
redes publicas digitales de telecomunicacién y, en particular, la red digital de servi-
cios integrados y las redes méviles digitales publicas, son numerosas las normas
europeas en esta direccion. Esencial es el Acuerdo firmado en Schengen el 19 de
junio de 1990, que posee un abanico de preceptos que ademas de forzar expresa-
mente a reaccionar al inactivo legislador espafiol, establecia un sistema de infor-
macién que resultaba igualmente apremiante para su adaptacién a la legislacion
interna; asi, su art. 104 proclamaba el derecho de toda persona a acceder a los
datos policiales que se refieran a ella; o la exigencia, en el 114, de una autoridad
al respecto de control interno en los Estados firmantesé.

Finalmente, el Tratado de Maastricht realiza una proclamacién de transferencia
en el proceso de decision publica, y recomienda a la Comisién para que a mas
tardar en 1993 —fecha ya superada— presentara un informe sobre medidas des-
tinadas a mejorar el acceso del publico a la informacion de que disponen las insti-
tuciones,

Es sin embargo, en la materia medio ambiental donde la Unién Europea ha
demostrado una mayor preocupacién. La Directiva del Consejo de 7 de junio de
1990, trat6é sobre la libertad de acceso a la informacion en el medio ambiente,
recalcando el derecho de la persona a conocer la informacion medio ambiental, a
disposicion de los poderes ptblicos, y de los beneficios derivados de la comunica-
cion de esta informacién. En la cuestion de las aguas residuales urbanas, se insis-
te, en la Directiva 91/2171 C.E.E. del Consejo de 21 de mayo de 1991, en el
acceso a la documentaciéon existente en esta materia, incrementando las obliga-
ciones de las Administraciones publicas?.

Como una muestra, ciertamente paradigmatica, del Derecho interno de un
Estado europeo, sobre esta singular tematica, sigue siendo citable la ley italiana

6. Normativa que aparece recogida, total o parcialmente en el volumen Legislacién Informatica en edicion
preparada por HEREDERO y ALVAREZ. Madrid, 1993,

7. Al respecto el Codigo de aguas continentales (Madrid, 1992) de EMBID, FANLO v DOMPER.
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241 de 7 de agosto de 1990, sobre nuevas normas en materia de procedimiento
administrativo y de derecho de acceso a los documentos administrativoss, que ser-
vira de modelo a textos legales de similar orientacién.

II. LA LEGISLACION DE DESARROLLO SECTORIAL. LA NORMATIVA
DE 1985

1. El retraso en la opcién

El expreso mandamiento constitucional del art. 105 b) podia cumplimentarse
de dos maneras: a través y por medio de una ley general que contemplara el
derecho de acceso respecto de todas las Administraciones publicas, dejando en
todo caso abierta la espita a una legislacion sectorial que regulase, de forma par-
ticularizada, los diferentes supuestos especiales; o bien, utilizando la también pre-
vista constitucionalmente ley reguladora del procedimiento administrativo
comin; no en balde, para esta segunda opcién, la materia de los archivos admi-
nistrativos puede considerarse como una de las bases de las Administraciones
publicas y en su condicién de infraestructura, determinante de dicho procedi-
miento administrativo comin?,

Sin embargo, tanto una opcién como la otra se aplazan en el tiempo. La ley
reguladora del procedimiento administrativo comin se convierte en una de esas
normas Guadianas que aparecen, caducan, vuelven a reaparecer, con arreglo a
esporadicas preocupaciones de los correspondientes gobiernos. El Defensor del
Pueblo en sus informes anuales, insiste una y otra vez, en la denuncia de los
perniciosos efectos producidos en los derechos de los ciudadanos, en especial
en el de acceso, ante este retraso. Luego la consecuencia es que se va a permi-
tir que una normativa sectorial dispersa, avance por su cuenta y riesgo en la
regulacion especifica del derecho de acceso. Lo que de impreciso, incluso de
confuso, presentaba esta normativa no coordinada, se suplia con la generosidad
de unas disposiciones que respondian a planteamientos evidentemente progre-
sistas, de anadida acomodacion a exigencias puramente constitucionales.
Cuando efectivamente la opcion de la ley ordenadora del procedimiento admi-
nistrativo comun aparezca a la luz publica, el camino estara desbrozado por esta
profusa normativa, que en su conjunto se promulga a lo largo y ancho de

1985.

8. Sobre esta norma, la traduccién comentada de Antonio FANLO en la “Revista de Administracion Plblica”
n” 124, pags. 461 y sts.

9. A este respecto, el articulo de Angel SANCHEZ BLANCO: El sistema de archivos: De las referencias his-
tarico-culturales a las bases de las Administraciones Publicas en el nim. 67 de la “Revista Espanola de Derecho
Administrativo”, 1990.
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2. La ordenacion del regimen local

Una vez mas en el Derecho administrativo, la normativa del régimen local se
presenta como una avanzada flexible y abierta, cara a la retardataria regulacion
general en una determinada materia; aunque también y de forma expresa, se
hace depender dicha regulacion de la posterior legislacion de desarrollo del art.
105 b), que légicamente corresponde a las instancias centrales.

La ley reguladora de las bases de régimen local, de 2 de abril de 1985,
enuncia como un principio general (art. 69.1) que “las Corporaciones locales
facilitaran la mas amplia informacion sobre su actividad y la participacion de
todos los ciudadanos en la vida local”. El precepto esencial en esta materia, es
con todo el art. 70.3, que por su notoria claridad, requiere su reproduccion
textual: “Todos los ciudadanos tienen derecho a obtener copias y certificacio-
nes acreditativas de los acuerdos de las Corporaciones locales y sus anteceden-
tes, asi como a consultar los archivos y registros en los términos que disponga
la legislacion de desarrollo del articulo 105 letra b) de la Constitucién. La dene-
gacion o limitacién de este derecho, en todo cuanto afecte a la seguridad y
defensa del Estado, la averiguaciéon de los delitos o la intimidad de las personas,
debera verificarse mediante resolucién motivada”. Los vecinos por su parte,
tienen el derecho a “ser informados, previa peticion razonable, de todos los

expedientes y documentacién municipal, de acuerdo con lo previsto en el art.
105 C.E."0,

En sintesis, como indica SAINZ MORENO!!, la informacién podia obtenerse:
a) por la via de la consulta de los archivos y registros; b) por la via de la obtencién
de copias y certificados, y c) por la via de la peticién de aclaraciones sobre las
actuaciones municipales. Siendo pertinentes para realizar esta funcién, las ofici-
nas de informacién que prevé el Reglamento de organizacién, funcionamiento y

régimen juridico de las corporaciones locales (R. Decreto de 28 de noviembre de
1986).

Este mismo Reglamento establece un cuidado sistema de proteccion de los
expedientes. Para garantizar su integridad, dado que deben archivarse completos
y con sus documentos originales, s6lo podian salir de las oficinas por las siguien-
tes causas: a) Que soliciten su desglose, mediante escrito, quienes lo hubieren pre-
sentado, una vez que hayan surtido los efectos consiguientes; b) que hayan de
enviarse a un organismo publico en cumplimiento de tramites reglamentarios o
para que recaiga resolucién definitiva; ¢) que sean reclamados por los Tribunales

10. Al respecto la ponencia de J. CARDELLACH y TAPIOLAS: L'accés a la Documentacié Municipal en la
“Revista Catalana d'Arxivistica”, 1991.3.

11. Secreto e [nformacion ..., pag. 2927,
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de justicia. En todo caso, de los documentos originales que se remitan se dejara
fotocopia o copia autorizada en el archivo!2, enviandose el expediente al archivo
“periédicamente” una vez terminados.

Se percibe de este modo, como lo ha indicado SAINZ MORENO13, que que-
dan indeterminados los presupuestos de la obligacién de ingresar los expedientes
en el archivo, lo que disminuye la garantia que el ingreso de un expediente supo-
ne para su integridad, creando el riesgo de eventuales alteraciones (desaparicion
de originales, adicion de otros, sustituciones, etc.). Lo que no es 6bice, para
resaltar el acierto y oportunidad de esta normativa, auténtica isla en su momen-
to, en la plena explayacion del derecho de acceso a la documentacion adminis-
trativa.

3. La ley organica del Poder judicial (1 de julio de 1985)

Esta ley posee una declaraciéon de gran amplitud y generosidad en la cuestion
analizada, a tono por otra parte, con la legislacién de este mismo afo. En el arti-
culo 235 de la ley orgéanica, se establecia que “los interesados tendran acceso a
los libros, archivos y registros judiciales que no tengan caracter reservado,
mediante las formas de exhibicion, testamento o certificacién que establezca la
ley”. Afirmacién que sin embargo, en la practica ha resultado controvertida, tanto
por el juego lucrativo que ha proporcionado la informatizacién de los datos entre-
sacados de las sentencias judiciales, a determinadas entidades privadas, como por
la delimitacion de la figura clave del “interesado”, objeto de contradictorias inter-
pretaciones.

He tenido ocasién de entrar en esta controversial4, que originé sendas
interpretaciones del propio Consejo general del poder judicial, sin que la reciente
ley organica 5/1992 haya sabido, o querido, poner un punto final a los denota-
bles aspectos deficientes o insuficientes. Por lo que parece aplazarse a una previs-
ta reforma de la ley orgénica del poder judicial, la solucién definitiva al problema
de casar la terminante manifestacion de la Constitucion (art. 120.1: “Las actua-
ciones judiciales seran publicas, con las excepciones que prevean las leyes de pro-
cedimiento ...), vy las exigencias de otros valores, igualmente constitucionales,
fuente y causa del actual debate.

12. Art. 171 del Reglamento mencionado.
13. Secreto e Informacién ..., pag. 2928.

14. En un trabajo titulado Derecho a la Privacidad v Procesos informdticos: Andlisis de la ley organica
51992, de 29 de octubre (LORTAD) publicado en el nimero 39 de la “Revista Vasca de Administracion Piiblica”
y ponencia de un curso de formacién del Consejo General del Poder Judicial.
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4. La ley del Patrimonio histérico espafiol (de 25 de junio de 1985)

La disposicion que més intensamente ha incidido en la regulacién del derecho
de acceso ha sido la que encabeza el presente epigrafe. Dotada, todo hay que
decirlo, de una vision “culturalista” o al servicio del investigador, con marginaciéon
de la estricta problematica de los archivos administrativos!s. Norma importante
también por las conceptuaciones y descripciones que realiza de los distintos
aspectos del Derecho, que seran resenados al examinar mas precisamente la
legislacion general.

Una vez méas nos hallamos ante un precepto clave y ciertamente rotundo; el
art. 57 determina el principio de libre consulta del patrimonio documental: “con
caracter general, tales documentos, concluida su tramitacion y depositados y
registrados en los archivos centrales de las correspondientes entidades de
Derecho Publico, conforme a las normas que se establezcan por via reglamenta-
ria, seran de libre consulta a no ser que afecten a materias clasificadas de acuero
con la Ley de Secretos Oficiales o0 no deban ser publicamente conocidas por dis-
posicion expresa de la Ley, o que la difusion de su contenido pueda entrafiar ries-
gos para la seguridad del Estado o la averiguacion de los delitos”.

No obstante lo anterior, cabia solicitar autorizacién administrativa, incluso para
el acceso a los documentos excluidos de consulta puiblica, autorizacién que podia
ser concedida, en los supuestos de documentos secretos o reservados, por la auto-
ridad que hizo la respectiva declaracién y en los demés casos, por el jefe del
Departamento encargado de su custodia (art, 57 1.a).

Igualmente, no pueden ser consultados los documentos que contengan datos
personales de caracter policial, procesal, clinico o de cualquier otra indole que
puedan afectar a la seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de su
vida privada y familiar, a su propia imagen, a no ser que medie consentimiento
expreso de los afectados, o haya transcurrido un plazo de 25 afios desde su muer-
te, si esa fecha es conocida, o en otro caso, de 50 afios a partir de la fecha de los
documentos.

En precision ulterior realizada por el Reglamento de desarrollo de la ley (Real
Decreto 111/1986), no se permitia la consulta publica de los datos relativos a la
situacion juridica, localizacién y valoracién econémica de los bienes incluidos en el
inventario general de bienes inmuebles del Patrimonio histérico espafiol sin el
consentimiento expreso del titular1e,

15, En opinién de SANCHEZ BLANCO: El sistema de archivos ...

16. El art. 14.3 de la ley 91/1990, de 3 de julio, de Patrimonio cultural vasco especifica que "el acceso al
registro es publico en cuanto a las anotaciones contenidas en el mismo, salvo en lo referente a aquellas informacio-
nes que hayan de ser salvaguardadas en funcién de la seguridad y el orden publico, la vida privada v la intimidad de
las personas y los secretos comerciales y cientificos protegidos por la ley”.
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En conclusién, derivada de forma directa de esta ley, pero predicable sin
esfuerzo de la generacion de leyes que aparecen a la luz pablica en 1985, es des-
tacable la amplitud registrada en el derecho de acceso a la documentacién obran-
te en registros publicos o privados, solamente limitada en el aspecto material a
apartados citados expresamente en el articulo 105 letra b) de la Constitucion, ate-
niéndose asi, rigidamente, a su estricto contenido. Incluso en este mismo aparta-
do, se permite el acceso mediante la correspondiente solicitud y la subsiguiente
autorizacion previa. Publicidad que la ley examinada va a perfilar, con adelanto a
otra ley posterior de referencia expresa a esta igual materia, en relacion a los
documentos de datos personales, permitiendo su consulta mediante consentimien-
to de los afectados o el mero transcurso de unos concretos plazos.

Amplitud en el reconocimiento del derecho que puede explicarse por la preten-
dida “inocuidad” de la propia ley reguladora, mas inclinada a establecer la protec-
cién de los fondos piblicos y privados y a facilitar la tarea del investigador, que a
defender intereses estrictamente administrativos, aunque “la gestién administrati-
va" sea también objeto de medidas de salvaguarda.

Las pautas estaban, por lo tanto, suficientemente claras en el afio 1985, en esa
porfiada espera de la normativa general del derecho de acceso. Pautas inteligibles
en parametros de generosidad en su reconocimiento y de restriccién en el ambito
de sus limitaciones materiales, delimitadas en torno a las causas tasadas del art.
105 b) de la Constitucién.

IIl. EL CAMBIO DE RUMBO : LA LEY ORGANICA 5/1992 (LORTAD)

La ley organica 5/1992, de 1992, de regulacién de tratamientos de los datos
de caracter personal (LORTAD), estaba llamada, en tan importante ambito, a
establecer una ordenacién armonizadora de una normativa sectorial (funcién
publica estadistica, sanidad, deberes tributarios, etc.) dispersa y difusa. En igual
direccion de exigencia de una norma urgente, venia a configurarse el ya mentado
Convenio 108 del Consejo de Europa, dado para la proteccién de las personas
con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal, pasando
por los requerimientos, también ya mencionados, del Acuerdo de Schengen; a
esta urgencia ordenadora, contribuia también la aparicion de una red de tréafico de
datos personales obrantes en los registros publicos a comienzos de la presente
década, que revel6 los peligros de una ausencia normativa que estableciera caute-
las en esta peliaguda cuestion.

Una importante razén anadida en igual perspectiva, la ocasionaba un recurso
de amparo planteado ante el Tribunal Constitucional, dada la denegacién presun-
ta realizada en 1986 por parte del Gobernador civil de Gipuzkoa y del Ministerio
del Interior, sobre una solicitud de informacién relativa a los datos existentes en
ficheros automatizados de la Administracién del Estado, planteada por el concejal
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Francisco Javier OLAVERRI; confirmada dicha denegacién en via
contencioso-administrativa, el recurso, que se basara esencialmente en el art. 18.4
de la Constitucion y en aplicacion directa del Convenio 108 del Consejo de
Europa, suponia que su resolucién por el Tribunal Constitucional debia clarificar
las dudas existentes y no despejadas de manera suficiente en el acceso a los datos
personales. Siendo también mas que presumible, que dicha decisién habia de
suponer una reconvencion al legislador estatal, dada la ausencia de reconocimien-
to de un derecho fundamental relativo al honor y a la intimidad personal y familiar.

La sentencia del Tribunal, estimatoria del recurso de amparo, se dictara con
posterioridad a la promulgacion de la LORTAD, el 20 de julio de 199317, recono-
ciendo la vulneracion de aquellos derechos fundamentales y basandose en las
garantias del Convenio 108, que se juzgaba de aplicacion directa. Tras senalarse
que los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los poderes publicos
vy son origen inmediato de derechos y obligaciones, la parte substancial de la
Sentencia, tratara de la aplicacion directa, en la linea garantista, del citado
Convenio en ausencia de una ley interna. Reconocimiento de aplicacién que ori-
ginara un voto particular_contrario a esta doctrina, del propio presidente del
Tribunal, RODRIGUEZ PINERO. Sentencia que si posterior en su emergencia a la
LORTAD, y por lo tanto manifestando de forma expresa las virtualidades aplicati-
vas de esta norma, que rellenaba el denunciado vacio, obligara con la mera som-
bra de su previsible pronta aparicion publica, a un aceleramiento en la
promulgacion de la norma, ante la previsible respuesta jurisprudencial, en el senti-
do que efectivamente tuvo lugar.

De esta manera y en este contexto, se promulga la LORTAD, de rango de
organica por regular el pleno desarrollo de los derechos a la intimidad y a la pro-
pia imagen. De inmediatas reacciones contrarias, puesto que interpondran recur-
sos ante el Tribunal Constitucional, el Consejo ejecutivo, el Parlamento de
Cataluna, el Defensor del Pueblo y finalmente, diputados del grupo parlamentario
popular,

En lo que nos interesa en el presente trabajo, el derecho de acceso a la docu-
mentacion administrativa, la propia LORTAD indicara expresivamente la impor-
tancia de este derecho, en su misma exposicion de motivos: “en concreto, los
derechos de acceso a los datos, de rectificacién y de cancelacién, se constituyen
como piezas centrales del sistema cautelar o preventivo instaurado por la ley. El
primero de ellos ha cobrado en nuestro pais, incluso, plasmacion constitucional

17. Texto sintetizado y completo en Boletin de Jurisprudencia Constitucional nimero 148-149, pags. 263 v
sts. Sobre esta Sentencia, ARROYO YANES: El Derecho de Autodeterminacién informativa frente a las
Administraciones Piiblicas (comentario a la STS 254/1993, de 20 de julio) en el nimero 16 de
"Administracion de Andalucia” y GONZALEZ MURUA: Comentario a la STC 254/1993, de 20 de julio
Algunas reflexiones en torno al art. 18.4 de la Constitucién y la proteceion de datos personales”. en el nime-
ro 37 de la “Revista Vasca de Administracion Pablica” (1994).
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en lo que se refiere a los datos que obran en poder de las Administraciones publi-
cas (art. 105 b). En consonancia con ello queda recogido en la ley en términos
rotundos ...".

La ley efectivamente reconocera, sin embargo, el derecho de acceso a su art.
14. Derecho que exigia en tanto cuestién previa y como requisito para su ejercicio,
que dichos datos personales sean almacenados de forma que permitan el ejercicio
del derecho de acceso por parte del afectado (art. 4.6).

El Real Decreto 1332/1994, de 20 de junio!8 por el que se desarrollan determi-
nados aspectos de la ley organica 5/1992, establece en los articulos 12 v siguientes,
diversas reglas reguladoras del derecho de acceso, cumpliéndose asi con la remisién
que realiza la propia ley orgéanica a un reglamento para concretar el procedimiento
de acceso, una vez sentado la no exigencia de contraprestacién alguna por la rectifi-
cacién o cancelacion de los datos de caracter personal que fueran inexactos (art. 16).

El Real Decreto, tras declarar el caracter personalisimo de los derechos de acce-
so, rectificaciébn o cancelacion, —aunque puede actuarse por representante legal
del afectado cuando éste se encuentre en situacién de incapacidad o minoria de
edad que le imposibilite el ejercicio personal de los mismos—, determina (art. 12),
que el derecho de acceso se ejercera mediante peticién o solicitud dirigida al res-
ponsable del fichero, formulada por cualquier medio que garantice la identificacién
del afectado y en la que conste el fichero a consultar. Dicho afectado podra optar
por uno o varios de los siguientes sistemas de consulta del fichero, siempre que la
configuracion e implantacién material del fichero lo permita: a) visualizacién en
pantalla; b) escrito, copia o fotocopia remitida por correo; c) telecopia y d) cual-
quier otro procedimiento que sea adecuado a la configuracién e implantacion
material del fichero, ofrecido por el responsable del mismo.

Este responsable del fichero debera resolver sobre la peticion en el plazo maxi-
mo de un mes, a contar de la recepcién de la solicitud. Transcurrido dicho plazo
sin que de forma expresa se responda a la peticiéon de acceso, ésta podra enten-
derse desestimada a los efectos de la interposicién de una reclamacién ante la cre-
ada por la ley, Agencia de protecciéon de datos. Ejemplo de silencio negativo, de
dificil justificacién en el presente &mbito.

Si la resolucion fuera estimatoria, el acceso se hara efectivo en el plazo de los
diez dias siguientes a la notificacion de aquélla. Dicha informacion, se dara en
forma legible e inteligible, previa transcripcion en claro de los datos del fichero en
su caso (art. 13.1) debiendo contener los datos de base del afectado y los resultan-
tes de cualquier elaboracion o proceso informatico, asi como el origen de los
datos, los cesionarios de los mismos vy la especificacién de los concretos usos y
finalidades para los que se almacenaron los datos.

18. Boletin Oficial del Estado de 21 de junio.
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Es en el ambito de la limitacién o de las excepciones al ejercicio del derecho,
donde se ha agudizado el nivel de cautela del derecho de acceso, y precisamente
debe situarse el previsible futuro nivel de confrontacién; dejando claro que este
margen limitativo se refiere en exclusiva a los ficheros de titularidad publica, pues
tratandose de datos de caracter personal registrados en ficheros de titularidad pri-
vada, Unicamente se denegara el acceso cuando la solicitud sea formulada por
persona distinta del afectado (art. 14.2 del Real Decreto).

Se inicia este espacio por una inusitada restriccién temporal, prevista en el art.
14.3 de la ley orgénica: “el derecho de acceso a que se refiere este articulo sélo
podra ser ejercitado a intervalos no inferiores a doce meses, salvo que el afectado
acredite un interés legitimo al efecto, en cuyo caso, podra ejercitarlo antes”. La
doctrina ha criticado con razén, la reduccién no justificada a este plazo, aunque
también sefalal® que la propia salvedad que introduce este precepto disipa la pre-
ocupacion, pues basta un interés legitimo para acogerse a ella y no es necesario
acreditarlo de forma especifica.

Es sin embargo en el volumen de las excepciones o negativas al ejercicio de este
derecho, donde se han centrado la mas firme critica a su contenido. El precepto
clave es el art. 22.2 de la ley organica: “lo dispuesto en el art. 14 (el derecho de
acceso) y en el apartado 1 del art. 15 (derechos de rectificacién y cancelacién) no
sera de aplicacion si, ponderados los intereses en presencia, resultase que los dere-
chos que dichos preceptos conceden al afectado hubieran de ceder ante razones de
interés publico o ante intereses de terceros més dignos de protecciéon”.

Articulo que sera analizado mas estrictamente con ocasién de su similar pre-
cepto en la ley 30/1992, pero que en todo caso, revela un transfondo de reserva
para el ejercicio real del derecho, que no hubiera quedado tan comprometido de
haberse mantenido en la linea denegatoria del art. 105 b) de la Constitucién, tal
como con cierto alcance extensivo, y con relacién a los ficheros policiales, procla-
ma el art. 21.1 de la ley orgénica (“los responsables de los ficheros (de las fuerzas
y cuerpos de seguridad) ... podran denegar el acceso, la rectificacién o la cancela-
cion, en funcién de los peligros que pudieran derivarse para la defensa del Estado
o la seguridad publica, la proteccién de los derechos vy libertades de terceros o las
necesidades de las investigaciones que se estén realizando”).

Aspecto limitativo que se extiende hasta extremos insospechados en esta mate-
ria de los ficheros policiales y tributarios, ambito en el que se ha plasmado “un
méximo de euforia de excepciones y limitaciones"20. Desbordando el analisis de

19. Asi LUCAS MURILLO, en su volumen Informdtica v Proteccién de datos personales (estudio sobre la
ley orgénica 51992, de regulacién del tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal, Madrid,
1993, pag. 77,

20. Asi lo senala DAVARA: LORTAD ¢Una limitacién al uso de la Informética para garantizar la
Intimidad? en “Actualidad Juridica ARANZADI" nimero 76.
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estos ficheros y su salvaguarda el presente trabajo?!, resta hacer notar la impor-
tante dimension de las facultades obstativas a disposicién del responsable del
fichero para denegar el derecho de acceso; con todo y como contrapartida, tam-
bién es preciso referirse escuetamente a la consideracién como falta muy grave
(art. 43.3 e) de la ley organica), “del impedimento o la obstaculizacién del ejerci-
cio del derecho de acceso y la negativa a facilitar la informacién que sea solicita-
da”. Consideracion, que junto con la legalmente necesaria motivacién de la
denegacién, hara reflexionar muy seriamente al funcionario correspondiente,
antes de embarcarse en esa operacién denegatoria.

Derecho de acceso que tiene un claro presupuesto posibilitante y unas
consecuencias légicas derivadas. En cuanto al primero, consiste en la materializa-
cion del derecho de informacion plenamente explicitado en los articulos 5 y 13 de
la misma ley orgénica. Es notorio —se ha hecho ya constar— que si no funciona el
derecho de informacién sobre la existencia de un fichero automatizado de datos
personales, de las consecuencias de la obtencién de éstos, de la identidad y direc-
cion del responsable del fichero, dificilmente podra llevarse a cabo el subsiguiente
derecho de acceso. Derecho de informacién que ha comenzado a virtualizarse?2,
que sin embargo queda exceptuado, en una muy discutible y discutida decisién legal
(art. 22.1), cuando se trate de recogida de datos en los que la informacion al afecta-
do, impida o dificulte gravemente el cumplimiento de las funciones de control y
verificacion de las Administraciones Publicas, o cuando afecte a la defensa nacional,
a la seguridad publica o a la persecucion de infracciones penales o administrativas.

En cuanto a las consecuencias del derecho de acceso, éstas se sitlian en el
derecho de rectificacion o cancelacién, cuando los datos del afectado se revelen
como inexactos, incompletos, inadecuados o excesivos. El art. 15 del R. Decreto
de desarrollo, establece que esta rectificacién o cancelaciéon se debera hacer efec-
tiva por el responsable del fichero dentro de los cinco dias siguientes al de la
recepcion de la solicitud. En el supuesto, al que hemos hecho referencia al tratar
de las razones denegatorias para el derecho de acceso, que el responsable del
fichero considere que no procede acceder a lo solicitado por el afectado, se le
comunicara motivadamente y dentro de igual plazo de 5 dias, a fin de que dicho
afectado pueda interponer la pertinente reclamacion, cuyo procedimiento ante la
Agencia de proteccion de datos, se regule en el propio Real Decreto (art. 17).

Transcurrido el plazo de 5 dias, sin que de forma expresa se hubiera respondi-
do a la solicitud de rectificacion o cancelacién, ésta podra entenderse desestima-
da, a los efectos de la interposicién de la subsiguiente reclamacion.

21. He incidido en esta materia en mi trabajo citado en la nota 14.

22. El Boletin Oficial del Estado de 27 de julic de 1944 aporta un largo elenco de ficheros de distintas
Administraciones plblicas, con datos relevantes sobre los mismos. En el mes de agosto ha continuado igual opera-
cién (véase el B.O.E. de 5 de agosto).
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El art. 16 del Real Decreto prevé una “salvaguarda” mas de los intereses pre-
suntamente publicos. En aquellos casos, en que siendo procedente la cancelacién
de los datos, no sea posible su extincién fisica, tanto por razones técnicas como
por causa del procedimiento o soporte utilizado, el responsable del fichero proce-
dera al bloqueo de los datos, con el fin de impedir su ulterior proceso o utiliza-
cién. Se exceptiia, no obstante, el supuesto en el que se demuestre que los datos
han sido recogidos o registrados por medios fraudulentos, desleales o ilicitos, en
cuyo caso la cancelacion de los mismos comportara siempre la destruccién del
soporte en el que aquéllos figuren.

Sorprende finalmente, la no mencién en la LORTAD a un espacio de
prohibiciones o de remisién a una normativa especifica en cuanto a este derecho
de acceso, similar al que existe en el art. 37, apartados 52 y 6° de la ley
30/1992. Puede entenderse tal no alusién, a partir del propio ambito de aplica-
cién de la LORTAD —naturalmente de su no aplicacién o remisién a disposicio-
nes especificas— establecido en el art. 2, asi como por las reglas singulares en
cuanto a determinados ficheros que existen en la propia ley (policiales y tributa-
rios singularmente)23,

Sorprende por tltimo, la evidente desconexién de esta ley orgénica con el
apartado material que sobre el mismo derecho posee la ley 30/1992, promulga-
da practicamente en las mismas fechas. La diferencia del objeto perseguido por
ambas disposiciones, o el caracter global y general de la segunda, no impide afir-
mar que el mutuo desconocimiento resulta no ya solo sorprendente, sino incluso
paradéjico. Entramos asi, en el contenido concreto de la mencionada ley.

IV. LA REGULACION GENERAL DEL DERECHO DE ACCESO A LA
DOCUMENTACION ADMINISTRATIVA: LA LEY 30/1992

1. Su consideracién como un derecho del ciudadano en sus relaciones
con la Administracion Piblica

La ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedi-
miento administrativo comiin, de 26 de noviembre de 1992, supone la opcién
por la inclusién en una norma general reguladora del procedimiento administra-

23. Resaltar en este mismo plano, que la ley de policia del Pais Vasco (17 de julio de 1992), cre6 un Centro de
elaboracién de datos para el servicio policial (art. 12), como érgano administrativo para la recogida, deposito, ela-
boracion, clasificacion y conservacion en ficheros automatizados con soporte fisico, de datos que sean precisos a
los servicios policiales, con expresa sujecién a la ley organica que regule el tratamiento de datos de caracter perso-
nal y a la legislaciéon que para la regulacion de los ficheros pablicos dicten las instituciones del Pais Vasco, En ¢l
art. 15 de la ley se crea una Comisién del Parlamento vasco para velar por el cumplimiento de las disposiciones
sobre este centro y emilir las autorizaciones e instrucciones pertinentes, realizar verificaciones periédicas de los
programas, pudiendo ordenar la cancelacion, correccion e integracién de los datos que sean incorrectos o cuyo
registro viole las previsiones reguladoras de los derechos fundamentales.
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tivo, frente a otras opciones posibles, de una disposicion especifica ordenadora
de este derecho?4. Prima por lo tanto, la consideracion de los archivos adminis-
trativos como bases de las Administraciones Publicas v ademas infraestructura
determinante del procedimiento administrativo, que defendia SANCHEZ
BLANCO, para incluir este derecho en la ley general, reguladora de estas cues-
tiones.

La ley 30/1992 parte de la consideracién como derecho de los ciudadanos en
sus relaciones con las Administraciones Publicas (art. 35), el de “conocer, en
cualquier momento, el estado de la tramitacion de los procedimientos en los que
tengan la condicion de interesado, y obtener copias de documentos contenidos
en ellos” (letra a)), que se corresponde a un procedimiento en tramitacion, dere-
cho reducido a los “interesados”, en cuanto concepto técnico, en dicho procedi-
miento, de la letra h) del mismo articulo, en el que se proclama el derecho “al
acceso a los registros y archivos de las Administraciones Pablicas en los términos
previstos en la Constitucién y en ésta u otras leyes”.

De este ultimo precepto clave cabe deducir: que establece una clausula general
abierta (“otras leyes”), lo que plantea el problema de interpretacién y de aplica-
cion preferente, con la consiguiente confusion?s; la amplitud del mismo, que se
confirmara en la prolija, aunque no exhaustiva regulacién del derecho en el art.
37 de la ley; en aplicacién a un procedimiento terminado, segtn los médulos de
los articulos 87 y 88 de la propia ley 30/1992, tal como especifica el art. 37.1.
Finalmente indicar que esta regulacion se desgaja del procedimiento administrati-
vo comun, para aparecer incluida en el Titulo IV, denominado “de la actividad de
las Administraciones Publicas”.

Efectividad de inclusién de este derecho en el amplio catalogo de los derechos
ciudadanos, que sin embargo un minimo de realismo obliga a confirmar la afirma-
cion de BANO LEONZ26, consistente en que dificilmente transcendera (ese catéalo-
go) a los ciudadanos en forma de una mejora de la gestién de los servicios
publicos, si las buenas intenciones del legislador no se acompanan de reformas
organizativas y de un cambio de la mentalidad administrativa tradicional.

24, Que la via a seguir no estaba clara hasta fechas recientes, lo revela la comparecencia del Ministro para las
Administraciones publicas en una comision parlamentaria y en marzo de 1990; cuando, tras declarar prioritaria
la reforma de la ley de Procedimiento Administrativo, se decantaba en lo concerniente al derecho de acceso, por
presentar un proyecto de ley sobre esta materia (al respecto, la ponencia de Josep MATAS, “El Dret d'accés a
la documentacié publica: una proposta de regulacié en la “Revista Catalana d'Arreivistica”. 1991.3, pags. 107
y sts.

25. Véase al respecto las consideraciones de EMBID IRUJO: EI Derecho de acceso ..., pag. 106.

26. Los Interesados y los Derechos y Deberes de los Ciudadanos ante la Administracién en la obra colecti-
va ya citada La nueva ley de Régimen juridico ..., pag. 84.
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2. La delimitacion subjetiva del derecho de acceso

Segun el art. 105 b) de la Constitucién y el apartado inicial del art. 37 de la ley
30/1992, el titular del derecho tiene un nombre: ciudadano. Concepto equidis-
tante entre el mas restringido “interesado” y el méas amplio “administrado”, ha
supuesto ya una primera controversia por su posible aplicacion a los extranjeros;
creo, con POMED?7, que el derecho corresponde a aquellas personas fisicas a
quienes se refiere la totalidad de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constituciéon, con el sélo requisito de la mayoria de edad civil, por lo que en este
plano los extranjeros dispondrian del derecho en las mismas condiciones que los
espanoles. Tal como ocurre en la ley organica 6/1992, con el omnicompresivo y
no excluyente, en manera alguna, concepto del “afectado”.

En todo caso pueden mencionarse la existencia de “sujetos privilegiados”, por
fuerza de su propia legislacion, en el acceso a la documentaciéon administrativa.
En este capitulo pueden incluirse a los diputados (art. 7.1 del Reglamento del
Congreso) y al Defensor del Pueblo, que posee plenas facultades sobre este dere-
cho, hasta el punto que tinicamente el Consejo de Ministros puede acordar la no
remision al Defensor de documentos declarados secretos.

Sin embargo, el propio articulo 37 establece reglas singulares respecto a la legi-
timacién para el acceso de determinados documentos: a) en relacién a aquellos
que contengan datos referentes a la intimidad de las personas, que se reservara en
exclusiva a éstas, en el supuesto de observar que esos datos son inexactos o
incompletos, para exigir su rectificacion o completamiento, salvo que figuren en
expedientes caducados por el paso del tiempo (37.2); y b) el acceso a documentos
de caracter nominativo.

En este segundo punto, puede entenderse, con la ley francesa de 17 de julio de
1978, como tales documentos nominativos, a aquellos que contienen una apre-
ciacion o juicio de valor sobre una persona fisica, designada nominalmente o bien
facilmente identificable, o incluyendo una descripcién de un comportamiento per-
sonal, posibilitando que de una u otra manera, con la divulgacién de este compor-
tamiento se pueda llegar a producir un perjuicio a la persona a la que se hace
referencia; o mas sintéticamente, “cualquier informacién concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables"28. Pues bien, en estos documentos que en
todo supuesto no incluyan datos pertenecientes a la intimidad, podra ejercerse el
derecho ademas de por sus titulares, por terceros que acreditan un interés legiti-
mo v directo (art. 37.3).

Aparecen asi los ciudadanos, interesados personales, afectados y terceros legiti-
mados, como titulares del derecho de acceso, segin el tipo de documento.

27. El Derecho ..., paas. 152 y sts.
28. Art, 3 a)de la LORTAD.
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Hubiera sido, aparentemente més sencillo atribuirlo como un derecho de las per-
sonas, tanto fisicas como juridicas??, aunque la claridad de esta formulacion
entraria en abierta confrontacién con otros valores de reconocimiento constitu-
cional, y no el de menor entidad, el derecho a la intimidad, al honor y a la propia
imagen.

En todo caso, el derecho puede predicarse respecto de los representantes de
las personas juridicas, que también pueden ser titulares de derechos fundamenta-
les30 y tener un interés acreditado en el ejercicio del derecho.

3. El objeto del Derecho

El derecho de acceso se centra en los registros y en los documentos, que for-
mando parte de un expediente, obran en los archivos administrativos (37.1); con-
llevando el igual derecho a obtener copias o certificados de los documentos cuyo
examen sea autorizado por la Administracién, previo pago, en su caso, de las
exacciones que se hallen legalmente establecidas (37.8).

Objeto que requiere una cierta precisién de los conceptos aludidos, tarea que
poco es cumplimentada en la ley 30/1992. Asi, el concepto de “documento” es
resuelto de un plumazo en el art. 46.4 con la facil formulacién siguiente: “Tienen
la consideracién de documento piblico administrativo los documentos validamen-
te emitidos por los 6rganos de las Administraciones Publicas”. En este concepto,
como en muchos otros, es preciso acudir a la ley del patrimonio histérico, para
encontrar un mayor rigor. Siguiendo con la conceptuacién del “documento”, esta
dltima ley (art. 49.1) lo refiere a “toda expresién en lenguaje natural o convencio-
nal y cualquiera otra expresion gréfica, sonora o en imagen, recogidas en cual-
quier tipo de soporte material, incluso los soportes informaticos”31,

En cuanto a la definicién de registros y archivos, una primera interpretacion3z,
los diferenciaba en cuanto que los archivos eran centros donde se conservaban los
documentos, mientras que los registros eran instrumentos de control de dichos
documentos cuando entraban, circulaban o salian de las oficinas publicas. Las
leyes han ido perfilando esta primera aproximacion; en este sentido la ley del
patrimonio histérico (art. 59) declara que son archivos “los conjuntos organicos

29. Asi lo defiende MATAS: “El Dret d'accés ...", pag. 112.

30. Al respecto CRUZ VILLALON: Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros; las personas
juridicas en “Revista Espanola de Derecho Constitucional”, nimero 35 (1992).

31. El art. 37.1 hace una genérica mencién a “cualquiera que sea la forma de expresién, grafica, sonora o en
imagen o el tipo de soporte material en que figuren”,

32. ALVAREZ RICO: EI acceso de los ciudadanos a los documentos administrativos en el nimero 182 de
“Documentacién Administrativa™ (1979).
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de documentos, o la reunién de varios de ellos, reunidos por las personas juridicas
publicas o privadas, en el ejercicio de sus actividades al servicio de su utilizacién
para la investigacion, la cultura, la informacién y la gestién administrativa”.

Los registros pulblicos, profusamente regulados en el art. 38 de la ley
30/1992, son aquellos que confieren efectos juridicos a los actos, pactos o sim-
ples datos que a ellos se incorporan33; caracterizandose por lo tanto, por la atribu-
cién de consecuencias juridicas al asiento o entrada en ellos, que van desde el
simple comienzo o interrupcion de plazo, hasta el efecto constitutivo de derechos.

En cuanto al término, tan utilizado, de “expediente”, no existen definiciones
precisas en la normativa de la Administracién central, aunque si se da una
caracterizacion en el Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen juri-
dico de las corporaciones locales; en su articulo 164 se sefala: “12. Constituye
expediente el conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sirven de
antecedente y argumento a la resolucién administrativa, asi como las diligencias
encaminadas a ejecutarla. Los expedientes se formaran mediante la agregacién
sucesiva de cuantos documentos, pruebas, dictimenes, decretos, acuerdos, notifi-
caciones y demas diligencias deben integrarlos, v sus hojas ttiles seran rubricadas
y foliadas por los funcionarios encargados de su tramitacién”.

Es denotable también que, la ley 30/1992 no entra en la crucial cuestién del
interés en la conservacién del documento o incluso de un expediente completo,
para su inclusién en un archivo. Se ha mencionado la indeterminacién existente
en esta materia en la regulacion del régimen local, por lo que una vez més, es la
ley del Patrimonio historico donde se halla la normativa mas precisa y extensa. En
esta ley, el art. 55 determina que la exclusién o eliminaciéon de documentos de
titularidad publica debe ser autorizada por la Administracién competente, sin que
se puedan destruir en ninglin caso en tanto subsista su valor probatorio de dere-
chos y obligaciones de las personas o de los entes ptblicos. Con tal finalidad se
creaba una Comisién superior calificadora de documentos administrativos del
Estado para regular el acceso, la integracién en archivos o su inutilidad adminis-
trativa34.

Un régimen peculiar3® presentan los registros publicos sometidos al derecho
privado (registro civil, de propiedad, etc.), en los que se ha instaurado una regula-
cion de accesibilidad basado en la confianza que el legislador deposita en los fun-
cionarios encargados de la llevanza del Registro, asi como por la bisqueda,

33. SAINZ MORENO: Secreto ¢ Informacién ..., pag. 2943,

34. Las leyes de determinadas Comunidades Auténomas sobre archivos (asi las de Andalucia, Catalufia,
Aragén), establecen igualmente normas que limitan la destruccion o eliminacién de documentos, con el requisito
de que no posean interés administrativo o historico.

35. Al respecto, POMED: El Derecho de acceso ...
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encomendada igualmente a los mismos, de un equilibrio entre los diversos ele-
mentos que coadyuvan a la proteccion de la seguridad en el tréfico juridico, lo que
en ocasiones requiere preservar ciertas zonas de confidencialidad3e.

Lamentar por tltimo, la concepcién restringida que presupone la mencién
exclusiva a los documentos obrantes en archivos administrativos. Existian otras
férmulas més abiertas y omnicomprensivas como la declaracion sueca referida a
“toda autoridad ptblica”. Puede preguntarse, con facil respuesta afirmativa, si con
la formula legal espafiola se excluyen otros poderes piiblicos que no sean las
Administraciones publicas. La deduccién positiva supone que faltan reglas garan-
tistas en buen nimero de archivos y registros no encuadrables estrictamente en
una determinada Administracion Plblica. Lo que en ocasiones puede suponer una
clara situacién de indefension en los particulares, ante un archivo publico de fun-
cionamiento incontrolado, o al menos, de acceso no contemplado.

4. Las limitaciones y exclusiones al ejercicio del derecho
a) Los obstaculos técnicos

Con el indudable conocimiento de causa propio de un archivero profesional,
recientemente se enunciaban los principales obstaculos al libre acceso a la
documentacion administrativa, desde esa particular perspectiva practica3’. En esta
direccion se citaban los siguientes apartados: la problematica de los locales; los
horarios de la apertura de los archivos y otros condicionantes de la consulta; la
falta de instrumentos de descripcién; la necesidad de mantener la integridad fisica
de la documentacion,; las posibilidades y las limitaciones de las nuevas tecnologias;
los documentos audiovisuales e informaéticos... Naturalmente y desde la misma tri-
buna, se perfilaban unas condiciones minimas imprescindibles, desde igual pers-
pectiva previa, para permitir el ejercicio del derecho de acceso.

La ley 30/1992 es ciertamente parca en aportar soluciones a esta prosaica y
sin embargo, relevante problemética. Si se dan algunas referencias puntuales,
cuando al tratar exhaustivamente de los Registros (art. 38), se determina tajante-
mente que “las Administraciones Publicas deberan hacer ptblica y mantener
actualizada una relacién de las oficinas de registro propias o concertadas, sus sis-
temas de acceso y comunicacion, asi como los horarios de funcionamiento” (7); o

36. Mencionar la regulacion —ciertamente amplia— de que dispone la Iglesia Catélica en cuanto a sus archivos
y registros. Por el Acuerdo de 3 de enero de 1979, entre el Estado espatiol y la Santa Sede, se garantiza la inviola-
bilidad de los archivos, registros y deméas documentos pertenecientes a la Conferencia episcopal espafiola, a las
curias episcopales, a las curias de los superiores mayores de las 6rdenes y congregaciones religiosas, a las parro-
quias y a otras instituciones v entidades eclesiasticas.

37. Asi, Sebastian RIERA: Els obstacles técnics i materials que dificulten 'accés a la Documentacié en la
“Revista Catalana d'Arxivistica”, 1991.3, pags. 97 y sts.
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cuando indica que “cada Administracién Publica establecera los dias y el horario
en que deban permenecer abiertos sus registros, garantizando el derecho de los
ciudadanos a la presentaciéon de documentos previsto en el art. 35” (5).

En similar direccién y con igual propésito, ciertamente benemeérito pero de
dudosa realizacién en la vida real —baste sefialar el nulo cumplimiento de las pre-
ceptivas tablas de vigencia en toda disposicién general— pueden resefarse dos
reglas (la 92 y 102 del art. 37), que forzaban a la Administracién a una periédica
publicacién de la relacién de documentos obrantes en poder de esas
Administraciones, sujetos a un régimen de especial publicidad por afectar a la
colectividad en su conjunto, asi como cuantos otros puedan ser objeto de consulta
por los particulares; ademas, la publicaciéon regular de las instrucciones y respues-
tas a consultas planteadas por los particulares u otros érganos administrativos,
gue comporten una interpretacién del derecho positivo o de los procedimientos
vigentes, a efectos de que puedan ser alegados por los particulares en sus relacio-
nes con la Administracién.

Parece, en todo caso, que para que el catdlogo de derechos del art. 35 sea
efectivo, depende mas de la buena fe en el obrar de las Administraciones publicas,
que de la expresion pura y simple de mandatos legales, tal como la experiencia
diaria corrobora.

b) La limitacién o exclusion material del derecho

Es en este ambito donde se virtualiza la carga critica esencial en la regulacién
del derecho de acceso. Existia, como es notorio, unos supuestos excluyentes o
limitativos, tres en concreto, en el art. 105 b) de la Constitucién. El art. 37 de la
ley 30/1992, en menor medida v la ley organica 5/1992, suponen un desborda-
miento de los limites constitucionales en pluriformes direcciones. Siendo, como
no podia ser menos, la clausula general, en principio, el libre acceso a la docu-
mentaciéon publica, el extremado ambito de las limitaciones legales, conturba la
aparente tranquilidad de la mencionada clausula, dando pie a formular una regla
general de sentido inverso.

El interrogante de si puede la regulacién legal ordinaria, cuando se trata del
ejercicio de un derecho, afiadir causas de exclusion de su ejercicio no previstas
por la Constitucién, tal como sucede en el presente caso, puede responderse
positivamente de negarse el caracter constitucional del derecho en cuestién (el de
acceso), siempre y cuando la norma legal y sus exclusiones tengan una “justifica-
cion objetiva que no conduzca, en sus propios términos, a la negacién de la reali-
dad garantizada constitucionalmente”38, posibilidad ésta ultima que no es de
absoluto rechazo a la vista del amplisimo elenco limitativo, que paso a describir.

38. Tal como sefiala EMBID: El Derecho de acceso ..., pag. 115.
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Este régimen de excepcién puede agruparse en tres apartados: a) Razones fina-
listas para denegar el derecho. b) Prohibicién de su ejercicio. ¢) Remisién a.la nor-
mativa especifica.

Comenzando por el primer punto, el art. 37.4 de la ley justifica la negativa de
la Administracion al ejercicio del derecho, “cuando prevalezcan razones de interés
publico, por intereses de terceros mas dignos de proteccién o cuando asi lo dis-
ponga una Ley, debiendo, en estos casos, el 6rgano competente dictar resolucion
motivada”.

La apelacién al “interés publico”, o incluso a “intereses de terceros mas dignos
de protecciéon”, introduce la peligrosa brecha de la discrecionalidad administrativa,
por mas que nos encontramos ante auténticos conceptos juridicos indetermina-
dos, a extramuros por ello a la citada discrecionalidad, en cuanto conceptos sus-
ceptibles siempre de determinacién, sin libertad de opcién a la propia
Administracién3?. Sin embargo, esta prevalencia del interés publico sobre el dere-
cho de acceso, la ausencia de garantias salvo la precaria de la motivacién, la inter-
pretacion que corresponde realizar a la propia Administracién de ese interés,
permiten afirmar que esta situacién puede ser el principal disolvente del derecho
examinado, al concederse la llave al correspondiente funcionario responsable,
para abrir o cerrar la puerta, con la confianza que le proporciona la prosecucién
del interés general en su decisién, avalada con un indudable respaldo legal.

En cuanto al segundo apartado, las causas de exclusién del derecho vy de para-
lela prohibicién del ejercicio del mismo en cuanto a determinados expedientes, el
art. 37.5 especifica un extensivo repertorio de supuestos, en los que los tres cita-
dos en el art. 105 b), se disipan ante una mayor variedad de casos previstos. Asi,
el referente a los expedientes que contengan informacién sobre las actuaciones
del gobierno del Estado o de las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus
competencias constitucionales no sujetas a Derecho administrativo. La cuestion
esta, hoy por hoy y no existente una proyectada ley de Gobierno, en determinar
esas competencias constitucionales; mientras tanto, nos topamos con un cheque
en blanco para la Administracién, cuya interpretacién debe ser en todo caso, res-
trictiva.

Mas logica es la excepcion relativa a los expedientes que contengan informa-
cién sobre la Defensa nacional o la Seguridad del Estado, interpretando® a la
seguridad nacional, como instrumento de salvaguarda de las notas de soberania
en el ambito exterior y a la proteccién de las grandes instituciones constituciona-
les frente a todo intento de hacer perecer las mismas por medios ilegitimos; afir-

39. Al respecto el volumen de Fernando SAINZ MORENQ: Conceptos juridicos, interpretacién y
discrecionalidad administrativa. Madrid, 1976.

40. En este sentido POMED: Derecho de Acceso ...
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macion que no puede menos de confrontarse con interpretaciones expansivas de
la actual ley de secretos oficiales, prevaliéndose del secreto para cubrir a genéricas
actividades militares, tal como acontecié por acuerdo del Consejo de ministros de
28 de noviembre de 1986.

Igualmente de alusion constitucional es la referencia a los expedientes tramita-
dos para la investigacién de los delitos cuando pudiera ponerse en peligro la pro-
tecciéon de los derechos y libertades de terceros o las necesidades de las
investigaciones que se estén realizando; en este caso, el plus de garantia sobre la
mencion de la simple averiguacién de los delitos, que supone la limitacion causal
para su alegacién, es un aspecto que puede reputarse de positivo.

Novedosos en relacion al tantas veces mentado 105 b) de la Constitucién, aun-
que su mencioén aparece frecuentemente en textos del derecho comparado, son
los expedientes relativos a las materias protegidas por el secreto comercial o
industrial y los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la politica
monetaria.

En el apartado, ciertamente amplio, a las disposiciones especificas, remision se
entiende realizada a un régimen mas restrictivo para este derecho que el general
de la ley, que rijan en materias tales como:

— Materias clasificadas (ley 9/1968, de 5 de abril, modificada por la ley
48/1978, de 7 de octubre, sobre secretos oficiales).

— Datos sanitarios personales de los pacientes (ley General de Sanidad,
14/1986, de 25 de abril).

— Archivos que sirvan a fines exclusivamente estadisticos dentro del ambito de
la funcion estadistica pablica (ley 12/1989, de 9 de mayo, de la funcién estadisti-
ca publica).

— Los archivos regulados por la legislacién de régimen electoral (ley orgéanica
5/1985, de 19 de junio, de régimen electoral general).

— El Registro civil y el Registro central de penados y rebeldes y los registros de
caracter publico cuyo uso esté regulado por una ley.

— El acceso a los documentos obrantes en los archivos de las Administraciones
publicas por parte de las personas que ostenten la condicién de diputado de las
Cortes Generales, Senador, miembro de una Asamblea legislativa de Comunidad
Auténoma o de una Corporaciéon Local. Lo que supone una acreditacion del
acceso privilegiado ya mencionado, sorprendiendo en todo caso, la inclusién en
este punto, de los miembros de una corporacién local.

— Por’ dltimo, la consulta de fondos documentales existentes en los archivos
histéricos (ya conocida ley del patrimonio histérico espaniol).
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Es evidente que sobre estas remisiones, ha tenido mucho que decir la ley orga-
nica 5/1992, aunque sea desde su parcial perspectiva de los datos personales tra-
tados automatizadamente. No obstante, el grueso de la normativa remitida, o bien
no ha sido todavia objeto de la correspondiente regulacién en esta materia, o ésta
se manifiesta de forma insuficiente, una vez promulgadas las dos leyes de 1992.

c) Las cautelas legales

Desde el plano de las reservas a favor de la Administracion publica o si se quie-
re, del valor del secreto administrativo como instrumento de eficaciad!, es desde
este plano como se entienden determinadas cautelas que formula el art. 37.7 de
la ley; en primer lugar el condicionar el ejercicio del derecho examinado a la no
afectacion a la eficacia del funcionamiento de los servicios publicos, limitando,
con este fin, el alcance de ese derecho por medio de la exigencia de una peticién
individualizada de los documentos que se desee consultar; sin que sea posible,
salvo para su consideracion con caracter potestativo, formular una solicitud gené-
rica sobre una determinada materia.

Parece excesivo para el comin de los sujetos privados, el presente y exacto
conocimiento de ese concreto documento del que en un momento igualmente
determinado, se ha menester. De todos modos, se salva este requirimiento en
cuanto a los investigadores que acrediten un interés histérico, cientifico o cultural
relevante, que gozaran de un acceso directo a la consulta de los expedientes,
“siempre que quede garantizada debidamente la intimidad de las personas”.
Cuestion que retrotrae una vez mas, a sendas disposiciones legales, la de patrimo-
nio histérico y la orgéanica de proteccion de los datos personales automatizados.

5. Los vacios normativos

Al tratarse de una ley general y hallarse pendiente de un desarrollo normativo
que se autoriza al Consejo de Ministros (disposicién final), existen ambitos de la
ley carentes de una minima ordenacién. Tal como puede apreciarse en similares
contornos en la ley organica 5/1992, mas precisa en esta regulacion.

Asi, sorprende la no existencia de plazos de ninguna clase, tanto para la resolu-
cién administrativa como para la propia efectividad del derecho. El que rija, ante
tal no regulacion, el sistema general de plazos de la propia ley 30/1992 (tras
meses de no existir normativa especifica), no deja de revelar el evidente contra-
sentido de esa ausencia que supone un tiempo excesivamente dilatado?2, sin que
tampoco se aprecie plazo alguno para hacer efectivo el acceso en caso que la

41. SAINZ MORENQ: Secreto e Informacién ..., pag. 2870.
42. Asi lo indica EMBID IRUJO: El Derecho de Acceso ..., pag. 119.
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resolucion fuere estimatoria (recuérdese el juego de un mes y 10 dias respectiva-
mente en el Real Decreto 1332/1994).

Lo més denotable sin embargo, en igual espacio de ausencia normativa, es la
falta de un organismo administrativo de control, vigilancia vy atencién a la legali-
dad, que en cuanto al derecho de acceso a los expedientes administrativos, en
curso o concluidos (articulos 35 y 37 de la ley 30/1992), cumple con un objetivo
similar a la francesa Comisién de acceso a los documentos administrativos o la
espanola Agencia de proteccién de datos. La revisién del modo con que la
Administracion lleva a cabo los presentes derechos de los ciudadanos, en manos
actualmente del Defensor del Pueblo o de sus homénimos autonémicos, no pare-
ce suficiente en una materia tan especializada y que requiere un conocimiento de
causa acreditado. Por ello, no es en manera alguna impertinente, que de la misma
manera que se hizo en cuanto al Centro de datos policial en la Ley de policia del
Pais Vasco, se configuren unos organismos piiblicos, bien administrativos o bien
dependientes del Parlamento, por medio de la correspondiente normativa de una
Comunidad Auténoma.

Consecuencia de la no formulacién de una reclamacién administrativa singular,
igualmente equiparable a la que formula la ley 5/1992 ante la Agencia de
Proteccion de datos, es que nos encontramos en caso de conflicto avocados en
ultima instancia, a un proceso ordinario ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, una vez superada, si ha lugar, el correspondiente recurso adminis-
trativo ordinario; de darse, naturalmente, una respuesta negativa por parte de un
organo de la Administracién publica ante una solicitud de ejercicio del derecho de
acceso.
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