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1. INTRODUCCION

La necesidad de transparencia en la actuacion ptblica es una exigencia
irrenunciable en las sociedades modernas!, en las que suele considerarse
la concurrencia de dicho factor como un elemento consustancial a la
democracia®. Nuestra Ley de Régimen Juridico de las Administraciones

! C. DELPIAZZO ha subrayado «como la Sociedad quiere que sea la Administracion de principios del
siglo XXI: no s6lo debe servir sino que debe mostrar como sirve, lo cual exige que sea abierta a la
informacion, a la participacion y al control democratico, con un funcionamiento transparente que la
transforme en una verdadera casa de cristal». «De la publicidad a la transparencia en la gestion
administrativay, en Revista de Derecho 3, 2003, p. 115. En la misma linea, F. SAINZ MORENO sefia-
la que transparencia «es una de las palabras claves del discurso politico actual, como hace pocos
aflos lo fue la de participacion, que tanta euforia produjo. No es ciertamente, una idea nueva, como
no lo son la mayoria de las que se usan en el lenguaje politico y juridico actual, pero si es, en este
momento, una idea que tiene especial fuerza y se incorpora, incluso simbdlicamente, a la arquitec-
tura de los edificios publicos, bovedas de cristal, cubos de cristal paredes traslucidasy». «Secreto y
transparenciay, en Estudios para la reforma de la Administracion Publica. Director: F. SAINZ MORE-
NO. INAP. Madrid, 2004, p. 165.

2 Como sefiala J. BERMEIO VERA, el «principio de la transparencia de los asuntos y cuestiones “ofi-
ciales” es, como ha sido reiteradamente sefialado, consustancial con los regimenes democraticos
contemporaneos. Desde un punto de vista sociopolitico, nadie se atreveria, probablemente, a negar
las profundas vinculaciones sustantivas que existen entre el principio de publicidad de las decisio-
nes gubernamentales (...) y los propios fundamentos de la democracia, pues es €sta una forma de
gobierno que excluye, por principio, la ocultacion y el secreto de las medidas y decisiones que se
producen para favorecer los intereses generales a que aquélla sirve prioritariamente». «La oculta-
cion y el secreto de los motivos que fundamentan las decisiones, y aun estas mismas, adoptadas por
los Poderes publicos se suele juzgar, lejanos los tiempos del predominio de la “razén de Estado” y
de los arcana regni, como radicalmente incompatibles con el principio democratico que inspira y
adorna la actividad de aquéllos». «El secreto de las Administraciones publicas. Principios basicos y
regulaciones especificas del Ordenamiento juridico espaiiol», en Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo 57 (enero-marzo de 1988), p. 17. En el mismo sentido, sefiala D. ORDONEZ SOLIs que
la «necesidad de una Administracion mas abierta y mas transparente es una consecuencia inevitable
del proceso de democratizacion y de participacion de los ciudadanos en los asuntos publicosy.

385

REALA-2004, nim. 294-295. SENDIN GARCIA, MIGUEL ANGEL. EL DERECHO DE ACCESO A LOS DOCUMENT...



REALA-2004, nim. 294-295. SENDIN GARCIA, MIGUEL ANGEL. EL DERECHO DE ACCESO A LOS DOCUMENT...
REALA 294-295 (ENERO-AGOSTO, 2004)

Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LPC) ha
reconocido expresamente esta necesidad, estableciendo en su art. 3. 5 que
en «sus relaciones con los ciudadanos las Administraciones publicas acti-
an de conformidad con los principios de transparencia y participaciony.
En sentido similar, en el &mbito del Derecho Local, el art. 69. 1 de la Ley
de Bases de Régimen Local (en adelante LBRL)* establece que las «Cor-
poraciones locales facilitaran la mas amplia informacion sobre su activi-
dad y la participacion de todos los ciudadanos en la vida local».

Esta obligacion de transparencia se concreta en diversas manifestacio-
nes, y tiene una intensidad y un sentido diferente en los procedimientos en
los que los administrados tienen la consideracion de interesados, y en
aquellos en los que carezcan de dicha condicion’.

En los primeros responde a la necesidad de facilitar que las personas
que pueden verse afectadas por la resolucion de un procedimiento puedan
defender de forma adecuada sus intereses, convirtiéndose, con ello, en una
exigencia del principio de contradiccion. De lo que se deriva la necesidad
de un conocimiento preciso y actual de todas aquellas incidencias que se
puedan producir a lo largo del procedimiento. Generando un derecho a
recibir informacion de caracter exhaustivo, pues solo excepcionalmente
se podra privar al interesado del conocimiento de cualesquiera datos que
obren en el procedimiento y tengan incidencia en el mismo; y que tiene
que darse con caracter previo a que se dicte la resolucion, pues una vez
que ya se ha dictado ésta, y haya desaparecido la posibilidad de influir en
la misma, pierde en gran parte su sentido. De ahi la especial trascenden-
cia del tramite de audiencia, que permite tomar conocimiento de todos los
elementos que obren en el procedimiento y, por tanto, defenderse de ellos,
antes de que se dicte la propuesta de resolucion.

El planteamiento de la cuestion varia notablemente cuando se trata de
exigir esa transparencia respecto a los asuntos en los que no se tiene la

«El derecho de informacion del ciudadano, la proteccion de datos personales y la transparencia de
la Administracion», en Revista del Poder Judicial 73, 2004, p. 60. En opinion de J. A. DOMINGUEZ
Lus, la «transparencia administrativa constituye hoy en dia un elemento consustancial de los siste-
mas democraticos modernos». «El derecho de informacion administrativa: informacion documenta-
da y transparencia administrativa», en Revista Espariola de Derecho Administrativo 88 (octubre-
diciembre de 1995), p. 548.

3 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin.

4 Ley 7/19835, de 2 de abril, Bases de Régimen Local.

> PARADA VAQUEZ, R.: Derecho administrativo I. Undécima edicion. Marcial Pons, 1999, p. 229.
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condicion de interesado. Pues en este ambito la citada obligacion asume
una doble funcionalidad.

Por un lado, al igual que en el caso anterior, constituye una via para
facilitar la defensa por parte del administrado de sus intereses particula-
res. A nadie se le escapa que, en ocasiones, la defensa de una posicion pro-
pia se puede ver notablemente beneficiada por el acceso a datos ajenos al
propio procedimiento en que se esta inmerso. El caso mas claro seria la
toma de conocimiento de un asunto similar que puede actuar como un pre-
cedente administrativo.

Pero también, por otro lado, sirve a una finalidad muy diferente, la de
facilitar la participacion del administrado y el control de la Administra-
cion por parte de éste. Lo que supone entrar en un terreno ya muy dife-
rente, pues hemos abandonado el espectro del interés egoista del ciudada-
no, para entrar en el ambito del servicio al interés comun.

Lo dicho hasta el momento es literalmente trasladable a un elemento
clave para lograr ese objetivo de transparencia, como lo es, sin duda, el
acceso a la documentacion que esté en poder de la Administracion.

En éste ambito se puede distinguir, igualmente, una exigencia de trans-
parencia respecto al interesado en un concreto procedimiento, que se tra-
duce en la necesidad de permitir un conocimiento detallado y exacto de la
documentacion que obre en el expediente, previamente a que se dicte la
resolucion que ha de resolver ese asunto. Derecho que opera durante todo
el procedimiento administrativo (art. 35. a LPC y art. 84 LPC; en el ambi-
to local, art. 180 y 168 Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales en adelante ROF)®.

Y, por otro lado, una necesidad de transparencia respecto a los no inte-
resados, que se traduce en el derecho de acceso a los archivos y registros,
objeto de nuestro estudio, que, al igual que la obligacion general de trans-
parencia, sirve a una doble finalidad.

Por un lado, es un instrumento del que puede hacer uso el administra-
do para obtener informacion que le facilite la defensa de sus propios inte-
reses. Por otro, y sobre todo, es una poderosa arma para potenciar la inter-
vencion del ciudadano en la vida publica. Pues da satisfaccion a la nece-
sidad de que los administrados puedan tomar conocimiento de la actua-
cion de la Administracion, elemento imprescindible, tanto para la partici-

¢ Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales.
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pacion ciudadana’, lo que lo vincula a la clausula de Estado Democrati-
co®; como para permitir el control social de la Administracion®, lo que lo
conecta con la clausula de Estado de Derecho!’.

Es ésta ultima funcion la que dota de una posicion especifica al dere-
cho que nos ocupa, determinando que asuma una especial relevancia.
Pues hace que trascienda el interés particular de los ciudadanos, y que se
convierta en un instrumento al servicio del interés publico. En otras pala-
bras, es algo mas que una simple facultad de los sujetos privados, en cuan-
to va a condicionar una correcta articulacion del desarrollo de la accion
publica, convirtiéndose con ello en un elemento estructural de todo Esta-
do que se precie de ser democratico.

De este modo, el derecho de acceso a los archivos y registros implica,
obviamente, el reconocimiento de un derecho subjetivo a los ciudada-
nos'!, como ratifica la propia LPC, que incluye el acceso a los archivos y

7 Sefiala L.A. POMED SACHEZ que resulta «hoy en dia lugar comin proclamar el caracter funda-
mentalmente instrumental del derecho a la informacion, en especial en el campo de la documenta-
cion publica, tendiéndose a considerar como fin cualificado para el ejercicio del mismo su interre-
lacion con el derecho a la participacion, asi como para el desarrollo de la actitud critica de la colec-
tividad que se derivaria de una correcta comprension de lo que supone la libertad de expresiony». El
derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos. INAP. Madrid,
1989, p. 96. En el mismo sentido, J.M. GUTIERREZ DELGADO considera que «el acceso a los archi-
vos y registros publicos implica una potestad de participacion del ciudadano y facilita el ejercicio
de la critica del poder». Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Admi-
nistrativo. Aranzadi. Segunda edicion. Navarra, 2002, p. 237. También, ALVAREZ Rico, M.; y ALVA-
REZ Rico, I.: «Derecho de acceso a los archivos y registros administrativos en la nueva Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtny, en
Revista de Administracion Publica 135, 1994, p. 475. SAEz LORENZO, M.C.: El derecho de acceso
de los ciudadanos a los documentos administrativos. Madrid, 1982, pp. 8-9.

8 Sefala el Tribunal Supremo que dicho derecho refleja «una concepcion de la informacion que obra
en manos del poder publico acorde con los principios inherentes al Estado democratico (en cuanto
el acceso a los archivos y registros ptblicos implica una potestad de participacion del ciudadano y
facilita el ejercicio de la critica del poder)». STS de 30 de marzo de 1999. RCJ 1999-3246. FJ. 3.

° Considera GUTIERREZ DELGADO que «dicho acceso constituye un procedimiento indirecto de fis-
calizar la sumision de la Administracion a la ley y de permitir con mas eficacia el control de su
actuacion por la jurisdiccion contencioso-administrativay. Régimen Juridico de..., p. 237. En la
misma linea, ALVAREZ RICO; y ALVAREZ Rico: Derecho de acceso..., p. 475. MESTRE DELGADO, J.F.:
El derecho de acceso a archivos y registros administrativos. Civitas. Madrid, 1993, pp. 27-29.

10 Sefiala el Tribunal Supremo que dicho derecho refleja «una concepcién de la informacion que
obra en manos del poder puiblico acorde con los principios inherentes al Estado (...) de derecho (en
cuanto dicho acceso constituye un procedimiento indirecto de fiscalizar la sumision de la Adminis-
tracion a la ley y de permitir con mas eficacia el control de su actuacion por la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa)». STS de 30 de marzo de 1999. RCJ 1999-3246. FJ. 3.

11 EMBRID IRUJO, A., en La nueva ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. Coordinadores: M. Sanchez Morén y J. Leguina Villa. Tec-
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registros dentro del catalogo de derechos subjetivos que se reconocen a
los ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones Publicas (con-
cretamente en la letra h de su art. 35).

Pero con esto no queda agotada su naturaleza, pues constituye también,
al mismo tiempo, un principio objetivo del comportamiento de la Admi-
nistracion: la sujecion de la actividad de la Administracion al principio de
publicidad'?, que indirectamente estimula su eficacia y correccion, en
cuanto queda sometida en mayor medida al control social'3.

No es extraio, por ello, que el instrumento normativo llamado a conver-
tir nuestro pais en una democracia avanzada, la Constitucion de 1978, qui-
siese dejar un hueco en su texto a esta trascendental institucién'®. Dando
lugar a la mencion contenida en el art. 105 de nuestra Norma Méxima, que
establece que la ley regulara el «acceso de los ciudadanos a los archivos y
registro administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del
Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personasy.

Este reconocimiento constitucional no ha dejado de ser cuestionado,
sin embargo, por una parte de la doctrina, que en su momento considerd
que se trataba de una cuestion que carecia de relevancia constitucional's.
Opinion que, a nuestro juicio, el tiempo se ha encargado de desmentir,
dando la razon a quiénes desde un primer momento supieron compren-
der la gran relevancia de dicha norma'®, pues el acceso a la documenta-

nos. Madrid, 1993, p. 101. Como sefiala GUTIERREZ DELGADO, «aunque dicho precepto no conten-
ga el término “derecho”, la referencia a los ciudadanos supone, indudablemente, el reconocimiento
y atribucion a aquéllos de un derecho subjetivo al acceso a los archivos y registros administrativosy.
Régimen Juridico de..., p. 237.

12 POMED SACHEZ, L.: «El acceso a los archivos administrativos: el marco juridico y la practica
administrativay, en Revista de Administracion Publica 142, enero-abril de 1997, p. 445. EMBRID
IrUJO, en La nueva ley de..., p. 101. KONNICKX FRASQUET, A., en la obra colectiva Comentarios a la
Ley Basica de Régimen Local. Coordinador: M. J. Domingo Zaballos. Civitas. Madrid, 2003, p.
1210. Como sefiala GUTIERREZ DELGADO, el derecho de acceso a archivos y registros «constituye un
principio objetivo —publicidad de la actuacién administrativa que, junto con otros, confirma la ima-
gen constitucional de la Administracion Publicay. Régimen Juridico de..., p. 237.

13 SANCHEZ MORON, M.: «EI derecho de acceso a la informacion en materia de medio ambiente»,
en Revista de Administracion Publica 137, mayo-agosto de 1995, p. 34.

14 Como sefiala DOMINGUEZ, Luis, con la Constitucion Espafiola puede «hablarse sin ambagages de
una apuesta, decididamente, por la solucion “aperturista” en el ambito de la Administracion publi-
ca, esto es, se proclama con rotundidad el libre acceso a las fuentes de informacion administrativay.
El derecho a la informacion..., p. 558.

15 ALZAGA, O.: La Constitucién espaiiola de 1978. Ediciones del Foro. Madrid, 1978, p. 651.

16 Asi, R. PARADA VAZQUEZ, que considera que la «justificacion politica de estos principios (...) se
encuentra en la evidencia de que el poder de las administraciones publicas de dictar reglamentos y
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cién administrativa ha demostrado ser un elemento esencial en todo
Estado democratico.

Es, por ello, verdaderamente preocupante, la regulacion de la que ha
sido objeto este derecho a nivel ordinario. Nuestro Legislador ha asumi-
do tarde y mal el reto de desarrollar el art. 105 CE. Hubo que esperar hasta
la promulgacion de la ley 30/92 para encontrar una regulacion general del
mismo, pues con anterioridad tan sdlo se dictaron normas que se enfren-
taron a la tarea de normar ese derecho en ambitos sectoriales concretos,
como el Patrimonio Historico. Afirmacion que es valida también para el
Derecho local, pues aunque la LBRL acogi6 este derecho, lo hizo limi-
tandose a remitir a la futura legislacion de desarrollo del art. 105 CE.

Tan larga espera no sirvid para que se diera una solucién satisfactoria
al problema del acceso a la documentacion administrativa. Pues, como
tendremos ocasion de comprobar a lo largo de este estudio, la regulacion
que la LPC realiza de esta materia es sumamente deficiente.

Se puede afirmar, sin ninglin tipo de exageracion, que constituye una de
las grandes carencias de nuestro sistema juridico. Deficiencia que suma-
da a la mas que preocupante descoordinacion y falta de rigor de nuestro
Derecho documental'’, dibujan un panorama descorazonador que requie-
re una profunda revision.

actos administrativos no comportan funciones banales, sino instrumentos de una extraordinaria poten-
cia (...). A poderes, pues, sustancialmente analogos al poder legislativo y judicial deben corresponder
analogas garantias y exigencias procedimentales. Estas garantias estaban ya presentes en nuestro orde-
namiento juridico; solo faltaba constitucionalizarlas. Su trascendencia para reforzar los mecanismos del
Estado de Derecho justificaba sobradamente la elevacion de rango». En Comentarios a las Leyes Poli-
ticas. Dirigidos por O. Alzaga Villaamil. Tomo VIII. EDERSA, 1985, pp. 300-301. También M. ALVA-
REZ RiCO, que da «una valoracion positiva de la inclusion en nuestra Constitucion, elevandola al maxi-
mo rango legal, del derecho de acceso a los archivos y registros administrativosy». «El derecho de acce-
so a los documentos administrativosy, en Documentacion Administrativa 183, 1979, p. 105. La doctri-
na posterior ha resaltado también la importancia de este reconocimiento. Asi, CRUz MUNDET, J. R.; y
MIKELARENA PERA, F.: Informacion y documentacion administrativa. Tecnos. Madrid, 1998, p. 317.

17 Esta carencia fue denunciada hace ya tiempo por A. SANCHEZ BLANCO, que destacé «la incom-
patibilidad con los nuevos postulados institucionales de la Constitucion de 1978, donde las Institu-
ciones centrales del Estado tienen pendiente de precisar esa importante faceta de las Bases de las
Administraciones Publicas que son los archivos, que ya no admiten la unilateral perspectiva de su
vinculacion historica a la simple conservacion de fondos documentales del pasado, sino que requie-
ren particularizar precisos criterios de procedimiento en la tramitacion de la documentacion publi-
ca en garantia de los ciudadanos, en garantia de las relaciones institucionales, que constituyen la
esencia de un Estado descentralizado, en garantia del buen orden en la tramitacion de los asuntos
publicos, la verificacion de la adecuacion de las actuaciones administrativas al principio de legali-
dad y la satisfaccion de los intereses generales, que requieren de la adecuada tramitacion y tutela de
los expedientes administrativos, para hacer factible su adecuado control jurisdiccional o parlamen-
tario, sin olvidar el fehaciente testimonio documental que las instituciones publicas tiene obligacion
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En realidad, para que el derecho de acceso tenga una operatividad real y
adecuada, no basta con una simple mejora de la erronea regulacion del mismo
que vamos a estudiar, sino que se hace preciso, ademas, una transformacion
radical del proceder administrativo, que le haga mas acorde con las exigen-
cias del principio de transparencia'®. Lo que exige, entre otras cosas, reforzar
y clarificar la obligacion de documentar suficientemente e incorporar a los
archivos la informacion documentada que sea de interés publico'®.

A ello se debe afadir un aspecto, que por tener un caracter puramente
factico no deja de ser decisivo, como lo es el de articular las infraestruc-
turas adecuadas para que se pueda hacer efectivo el derecho de acceso?.
Pues no se puede privar al ciudadano del disfrute de esa facultad por la
inexistencia de medios suficientes en la Administracién®!. Siendo conve-
niente tener presente que su reconocimiento no supone tan solo admitir
una cierta tolerancia respecto a la curiosidad del administrado, sino que
impone a los poderes publicos una auténtica labor de prestacion a los ciu-
dadanos, que debe dar lugar a la creacion de un servicio publico que per-
mita su real implantacion practica??. De todo ello trataremos de dar cuen-
ta en este estudio, que emprendemos sin mas preambulo.

2. NATURALEZA JURIDICA

Ya sabemos que el derecho objeto de nuestro estudio tiene relevancia
constitucional, en cuanto cuenta con un reconocimiento expreso en nues-

de legam. «El sistema de archivos: de las referencias historico-culturales a las bases de las Admi-
nistraciones publicas», en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo 67 (julio-septiembre de
1990), pp. 361-362. Permaneciendo hoy en dia en buena medida vigente, a pesar de los avances que
se han producido desde entonces. Pues la conservacion y acceso a los documentos esta abandonada
a una normativa descoordinada y dispersa, que dificilmente puede calificarse, sino en tono irénico,
como un sistema de archivos.

18 Como sefiala J. R. CHAVES GARCiA, para que el derecho de acceso sea verdaderamente eficaz, «es
imprescindible que el actuar administrativo se distancie del funcionamiento tradicional y se acerque
a otro mas acorde con la transparencia administrativa». «La informacion ciudadana y el acceso a los
registros y archivos de las Administraciones publicas», en Revista de Estudios Locales (CUNAL),
n.? extraordinario, julio de 2002, p. 171.

19° SAINZ MORENO: Prologo, al libro de S. Fernandez Ramos: El derecho de acceso a los documen-
tos administrativos. Marcial Pons. Madrid, 1997, p. 18.

20 SANCHEZ BLANCO, A.: «Los derechos ciudadanos en la Ley de Administraciones Publicasy», en
Revista de Administracion Publica 132 (septiembre-diciembre de 1993), p. 52.

21 KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1231.

22 ALONSO IBANEZ, M.R.: El patrimonio histérico. Destino puiblico y valor cultural. Civitas.
Madrid, 1992, pp. 175-179.
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tra Norma Maxima. La ubicacion de esa consagracion constitucional lo
sitlia, sin embargo, al margen de los derechos fundamentales, en cuanto se
menciona el mismo en el art. 105 CE, situado en el Titulo IV de nuestra
Norma Fundamental, muy lejos del Titulo I, encargado de regular los
derechos fundamentales y libertades publicas. Lo que ha motivado que la
mayor parte de la doctrina le niegue el caracter de derecho fundamental®3,
y lo considere un simple derecho subjetivo o incluso un principio rector
de la politica social y economica®.

La cuestion no es, sin embargo, ni mucho menos pacifica, pues hay un
sector doctrinal importante que defiende su caracter de derecho funda-
mental, en cuanto se encuentra en estrecha relaciéon con determinados
derechos fundamentales, por lo que participaria del caracter fundamental
propio de éstos®.

Conclusion que ha sido rebatida por gran parte de la doctrina, a la que
nos sumamos, que, aunque reconocen la existencia de esa vinculacion,
consideran que ésta no alcanza a dotar a nuestro derecho de caracter fun-

2 Asi, para ALVAREZ RICO, no se trata de un derecho fundamental, si bien «va a condicionar en un
grado elevado el funcionamiento de otros derechos fundamentales reconocidos constitucionalmen-
te». El derecho de acceso..., p. 111. EMBID IRUIO, en La nueva ley de..., p. 104. FERNANDEZ DEL TORO
ALONSO, J.M.; DE PEDRO GARCiA, C.: «El acceso de los ciudadanos a los archivos», en Boletin de la
ANABAD XLIX (1999 3-4), p. 214. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Basica de..., p. 1210. BERMEIO
VERA: El secreto de las..., p. 24. VILLANUEVA CUEVAS, A.: «El derecho de acceso a archivos y regis-
tros», en Revista Juridica de Castilla-La Mancha 18, 1993, p. 110.

24 TORREBLANCA LOPEZ, A.: «El archivo como servicio publico», en Boletin de la ANABAD L Il
2002-3. Pp. 100-101.

25 En tal sentido J.M. DESANTES GUANTET, que considera que €l «acceso a los archivos y registros
administrativos, a pesar de la colocacion sistematica del parrafo b) del art. 105, no puede recon-
ducirse a un simple problema o conjunto de problemas administrativos. Es necesario conectarlo
con un derecho mas amplio: el derecho a la documentacion, que constituye una de las vias de rea-
lizacion del derecho a la informacién». Lo que supone que «hay que aplicar a la documentacion
también el art. 20 de la Constituciony. «Significado juridico-documental del art. 105 b) de la
Constituciony», en Estudios en homenaje al profesor Diego Sevilla Andrés. Tomo I. Universidad
de Valencia, 1984, pp. 304-313. También S. FERNANDEZ RAMOS, que considera que el art. 105 CE
«significa declarar, de un modo directo, la publicidad de la informacion contenida en los archi-
vos y registros administrativos, de tal modo que la informacioén plasmada en los documentos en
ellos depositados debe ser considerada como informacion piblica y puede ser objeto inmediato
de la libertad de informarse, contenida (...) en el derecho a recibir informacion del art. 20. 1 d)
CE». El derecho de acceso a los documentos administrativos. Marcial Pons. Madrid, 1997, pp.
350-357. En la misma linea G. FREIXAS GUTIERREZ, que considera que el derecho de acceso a
archivos y registros es un «derecho fundamental de caracter social, ya que afecta a toda una colec-
tividad, siendo necesario conectar la redaccion de este articulo con el apartado 4 del articulo 18
del propio texto constitucional, a pesar de que en la Constitucion Espafiola esta conexion sea
nula». La proteccion de los datos de caracter personal en el derecho espariol. Bosch. Barcelona,
2001, p. 43.
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damental®®; y por la propia jurisprudencia, pues el Tribunal Supremo ha

tomado claramente partido, en algunas de sus sentencias, a favor de los
que negamos la cualidad de derecho fundamental al derecho de acceso?’.

Tampoco ha habido uniformidad a la hora de integrar este derecho den-
tro de la categoria de los derechos de tercera generacion, que, como es
sabido, son un conjunto de derechos que vendrian a dar respuesta a las
nuevas necesidades que la modernidad plantea a los ciudadanos®. Pues

26 Seflala POMED SANCHEZ que «el articulo 105. b) ha sido caracterizado las més de las veces como
una “disposicion satélite” de concretos derechos fundamentales». «Dos han sido los propdsitos per-
seguidos con ello. De una parte, incrementar los cauces, las garantias procesales del derecho de
acceso a la documentacion administrativa. Sabiendo en todo caso que aquél debe representar un
papel subordinado, que se planteara como un argumento a fortiori y sélo en muy contadas ocasio-
nes como el nucleo de la hipotética decision judicial (...). De otra, abordar el examen del sentido y
contenido del art. 105. b) Const. desde la dptica de la unidad sistematica y conceptual del texto cons-
titucional. Desde esta segunda perspectiva las consecuencias son, sin duda, mas modestas, pues uni-
camente se considera al art. 105. b) como “norma adscripta” de derecho fundamental en aquellos
supuestos en los que, a la vista del caso concreto, complete la esfera juridica protegida por el dere-
cho fundamental desde una fundamentacion iusfundamental correcta». Lo que en todo caso no con-
vierte «el derecho de acceso a la documentacion administrativa en un derecho fundamental». E/
acceso a los..., pp. 444-445. EMBID IRUJO sefiala que «esta conexion profunda no hace que se comu-
nique el caracter fundamental de unos derechos que, evidentemente, lo tienen, al de acceso a archi-
vos y registros. Lo unico que sucedera en el plano de la practica es que, muy probablemente, la arti-
culacion procesal de la discusion en torno al acceso a los documentos, se fundamentara sustancial-
mente, sobre el derecho de participacion politica o la libertad de expresion para, de ese modo, incre-
mentar las posibilidades de garantia jurisdiccional. De esta forma, el derecho de acceso se configu-
rara en las demandas y en los considerandos de las sentencias, como un elemento auxiliar del pro-
ceso y del discurso en general y ese caracter auxiliar puede hacer pensar, en algin momento, en la
conexion de naturaleza que pudiera producir el derecho». En La nueva ley de..., p. 105. Considera
SANCHEZ MORON que «el derecho de acceso es de configuracion legal, que, si bien tiene relacion con
algunos derechos fundamentales, no se identifica ni se subsume en ellos». £/ derecho de acceso...
p. 38. La misma opinién, VILLANUEVA CUEVAS: El derecho de acceso..., p. 110.

27 Asi lo ha sefialado el Tribunal Supremo, indicando que la Constitucion regula este derecho como
«derecho no fundamental, aunque relacionado con el derecho de participacion politica, con el dere-
cho de libertad de informacion y con el derecho de tutela judicial efectiva». STS de 30 de marzo de
1999. RCJ 1999-3246. FJ. 3. También en STS de 14 de noviembre de 2000. RCJ 2001-425. En la que
ha sefnalado que dicho derecho «se halla en una relacion instrumental respecto de determinados dere-
chos fundamentales, aun cuando no goce, en si, de la proteccion reforzada de los mismosy. FJ. 8.

28 En tal sentido, sefiala A. I. HERRAN ORTIZ que «el reconocimiento de los derechos fundamenta-
les adquiere nuevos matices, que responden al incipiente avance social en la totalidad de las areas
de la vida en comunidad. Cuestiones como la calidad de vida, la paz social, el derecho de consumi-
dores y usuarios o la proteccion de la persona frente a los avances tecnologicos exigen respuestas
precisas y satisfactorias del legislador nacional, que ha de considerar la acuciante necesidad de sal-
vaguardar al individuo de las amenazas de la modernidad. Con la mirada puesta en estos avances y
como respuesta a la necesaria tutela de derechos humanos, nace la Tercera Generacion de Derechos,
con el proposito de complementar la proteccion que el individuo precisa y que los anteriores dere-
chos venian dispensando. Estos nuevos derechos fundamentales, surgen para hacer frente a las nece-
sidades de los individuos propias de la denominada era tecnologica». El derecho a la intimidad en
la nueva Ley Organica de Proteccion de Datos Personales. Dykinson. Madrid, 2002, pp. 56-57. J.
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algunos lo han encuadrado dentro de la esta categoria’®, mientras que
otros cuestionan dicha tesis*’. Si bien la jurisprudencia ha aceptado esta
calificacion’’.

No plantea ninguna duda, pues se puede deducir del propio tenor lite-
ral del art. 105 CE, que se trata de un derecho de configuracion legal®2.
Tampoco parece discutible que esta sujeto a reserva de ley ordinaria, no
organica®. Opinidn que sustentan incluso los que consideran que se trata
de un derecho fundamental, en cuanto entienden que el desarrollo legal
que prevé el art. 105 CE no es una ley que regule directamente el art. 20
CE, sino un texto legal que regula el ejercicio de una de las manifestacio-
nes de este derecho®*. En cualquier caso, el Tribunal Constitucional ha
disipado cualquier tipo de duda al respecto, pues ha declarado que el art.
105. b CE no reconoce «derechos fundamentales y libertades politicas de
los incluidos como amparables en el art. 53. 2 de la Constitucién»®. Y,
como es sabido, solo el desarrollo de éstos derechos fundamentales esta
sujeto a reserva de ley orgénica.

El hecho de que sea un derecho de configuracion legal, no otorga al
Poder Legislativo una total capacidad de disposicion para fijar su alcan-
ce. Pues su desarrollo legal no puede desfigurar el derecho reconocido en
el art. 105 CE, dejandolo vacio de contenido y privandolo de su sentido

DE ESTEBAN y P.J. GONZALEZ-TREVIJANO sefialan que «la tercera generacion agrupa los derechos
denominados de solidaridad que se han hecho necesarios a la vista del desarrollo, incluso tecnolo-
gico, de nuestra sociedad modernay. Curso de Derecho Constitucional Espariol I. Madrid, 1992. Pp.
265-266.

2 SAEZ LORENZO: El derecho de acceso de..., p. 37.

30 Asi, A. EMBRID IRUJO, que considera que esa calificacion «no pasa de ser una frase motivada por
la relativamente “moderna” regulacion de este derecho y, en modo alguno, una predicacion de natu-
raleza juridica junto con las consiguientes consecuenciasy. £/ ciudadano y la Administracion. MAP.
Madrid, 1994, p. 91, nota 18.

31 STS de 14 de noviembre de 2000. RCJ 2001-425. FJ. 5.
32 Asi lo confirma también la jurisprudencia. STS de 30 de marzo de 1999. RCJ 1999-3246. FJ. 3.

3 GARRIDO FALLA, F., en Comentarios a la Constitucién. Segunda edicion. Civitas. Madrid, 1985.
P. 1451. EMBID IRrUJO, en La nueva ley de..,. P. 104. VILLANUEVA CUEVAS: El derecho de acceso..., p.
110. ARINO FERRER, E.: «El deber de informacion de la Administracion y el derecho de intimidady,
en La Ley 1995-3, p. 772.

3% FERNANDEZ RaMOS: El derecho de acceso..., p. 449, nota 201. Curiosamente, sin embargo, CRUZ
MUNDET; MIKELARENA PENA han considerado que esta sujeto a reserva de ley organica, en lo que
parece debe ser un error, pues estos autores niegan el caracter de derecho fundamental a este dere-
cho, lo que excluye la posibilidad de que sea regulado por una ley organica. Informacion y docu-
mentacion..., p. 317.

35 STC 161/1988, de 20 de septiembre de 1988. FJ. 4.
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propio, sino que debera respetar en todo caso su nucleo o contenido esen-
£0136
cial’®.

De tal forma que, como sefala el Tribunal Supremo, «en aplicacion
directa de la norma constitucional, este derecho exige, con el fin de res-
petar su nucleo esencial integrado por el haz de facultades que lo hacen
reconocible y la efectividad de los intereses del administrado a que res-
ponde, que se haga en un grado razonable asequible a los particulares,
superando las limitaciones derivadas de su posicion de inferioridad mate-
rial frente a los poderes publicos, el adquirir conocimiento de los datos y
documentos que puedan legitimamente interesarles, sin otras limitaciones
que las que el propio precepto constitucional contempla (...) y las deriva-
das de las normas generales del procedimiento y de los principios de pro-
porcionalidad, racionalidad y buena fe a que debe sujetarse el ejercicio de
todo derecho»?’.

Dentro del respeto a ese contenido esencial, el legislador puede limitar
nuestro derecho, pues, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, nin-
glin «derecho constitucional es un derecho ilimitado»3®. Si bien, su natu-
raleza constitucional debe ser tenida en cuenta a la hora de fijar la legiti-
midad de los limites que se imponen al mismo.

Para examinar esa cuestion debe partirse de que el art. 105 CE fija tan
solo tres limites al derecho de acceso: «lo que afecte a la seguridad y
defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las per-

3 En este sentido, sefiala EMBID IRUJO que no se puede «entregar a la Ley incondicionalmente la
regulacion del mismo hasta el punto de que pueda afirmarse la posibilidad de que la Ley vaciara, en
la realidad, la misma existencia del derecho. Hay un principio general constitucionalmente garanti-
zado que es el de la posibilidad de acceso a los registros y archivos administrativos. Existen, tam-
bién, unas causas constitucionalmente previstas de exclusion del mismo. Sera posible que el orde-
namiento juridico ordinario desarrolle estas causas o afiada algunas nuevas que guarden relacion de
conexion con ellas o que se vinculen a otros valores constitucionales, pero lo que sera en todo caso
imposible hasta el punto de constituir una violacion constitucional (susceptible del correspondiente
recurso de inconstitucionalidad) es una regulacion ordinaria que venga a olvidar el sentido tan claro
y diafano del art. 105. b) CE». El ciudadano y..., p. 94. En la misma linea, VILLANUEVA CUEVAS con-
sidera que, «si bien la Constitucion Espafiola remite su desarrollo a la ley, ésta no puede regular de
manera ilimitada este derecho de forma que pudiera llegar a vaciarse el contenido del derecho
mismoy. El derecho de acceso..., p. 116. El propio Tribunal Constitucional ha sefialado que la idea
de contenido esencial «que en el art. 53 de la Constitucion se refiere a la totalidad de los derechos
fundamentales», «puede referirse a cualesquiera derechos subjetivos sean o no constitucionalesy.
STC 11/1981, de 8 de abril de 1981. FJ. 8. Asi como la necesidad de que las limitaciones a las que
se sujetan los derechos constitucionales, no rebasen su contenido esencial. STC 11/1981, de 8 de
abril de 1981. FJ. 9.

37 STS de 14 de noviembre de 2000. RCJ 2001-425. FJ. 5.
3 STC 11/1981, de 8 de abril de 1981. FI. 9.
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sonas». Mientras que, como veremos, la legislacion ordinaria, al llevar a
cabo su desarrollo, establece un amplio catdlogo de limitaciones, que
superan con mucho las restricciones anteriormente citadas.

Cabe preguntarse, entonces, por la constitucionalidad de las mismas.
Para lo que se debe indagar, en primer lugar, si es inconstitucional esta-
blecer, respecto a un derecho constitucionalmente reconocido, restriccio-
nes diferentes a las que expresa y especificamente recoge la Constitucion
para el mismo. Cuestion a la que debe darse una respuesta negativa, aun-
que algin autor haya sefialado lo contrario®. Pues es doctrina asentada
que los derechos contenidos en la Constitucion pueden verse sujetos a
otras limitaciones*'.

Debemos determinar, entonces, cuéles son los pardmetros a los que esta
condicionada la legitimidad de esas restricciones.

En primer lugar, el establecimiento de esos limites esta sujeto a un con-
dicionamiento de caracter formal, en cuanto tendran que venir regulados
en una norma con rango de ley*!.

En segundo lugar, es preciso que esos limites, que seran objeto de
interpretacion restrictiva, se deriven de otros derechos constitucionales o
de bienes constitucionalmente protegidos, y que sean proporcionadas a
dicho fin, esto es, que sean necesarios y adecuados para salvaguardar ese
derecho constitucional o bien constitucionalmente protegido, sin que las
restricciones que se deriven para el derecho de acceso puedan ir mas alla
de lo estrictamente necesario para conseguir ese objetivo*.

3 ARINO FERRER, que considera que, «aunque la Constitucion se remita a las leyes de desarrollo,
éstas no pueden introducir limitaciones adicionales». El deber de informacion... p. 777.

40" Asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional respecto a los derechos fundamentales, sefialan-
do que, «no existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites, que, (...) en relacién con los
derechos fundamentales, establece la Constitucion por si misma en algunas ocasiones, mientras que
en otras el limite deriva de una manera directa o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificar-
se por la necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también
otros bienes constitucionalmente protegidos». STC 2/1982, de 29 de enero. FJ. 5. Dicha doctrina es
extensible al derecho de acceso, aunque no constituya un derecho fundamental. En tal sentido, MEs-
TRE DELGADO: El derecho de acceso a..., pp. 123-126. SANCHEZ MORON: El derecho de acceso... p.
38. Sefiala EMBID IRUJO que no hay «inconveniente en aceptar la posibilidad de que la ley regule
nuevas clausulas de exclusion siempre y cuando éstas tengan una justificacion objetiva que no con-
duzca, en sus propios términos, a la negacion de la realidad garantizada constitucionalmente». En
El ciudadano y la..., p. 119.

41 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 449-451.

42 En cuanto a la necesidad de que esa restriccion derive de otros derechos constitucionales o bienes
constitucionalmente protegidos, sefiala el Tribunal Constitucional que todo derecho constitucio-
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Conviene advertir que, para que esa limitacion sea proporcionada, no
basta cualquier vinculacion con el derecho o interés que justifica la excep-
cion, sino que es preciso que su aplicacion sea imprescindible para que no
se produzca una vulneracion efectiva de ese derecho o interés*’. De lo que
se deriva que, si para su proteccion es suficiente con excluir el acceso tan
solo a una parte de un documento, se debe permitir el acceso parcial, esto
es, a la parte del mismo no afectada por la excepcién*. Siempre, obvia-
mente, que quede asegurado que a partir de los datos a los que se permi-
te el acceso no se va a poder reconstruir la informacion omitida®.

nal tiene sus limites, «que derivan (...) no solo de su posible conexion con otros derechos constitucio-
nales, sino también con otros bienes constitucionalmente protegidos». STC 11/1981, de 8 de abril de
1981. FJ. 9. Doctrina reiterada constantemente al analizar los limites a los derechos fundamentales. Asi,
ha sefialado que, «solo ante los limites que la propia Constitucion expresamente imponga al definir cada
derecho o ante los que de manera inmediata o indirecta de la misma se infieran al resultar justificados
por la necesidad de preservar otros derechos constitucionalmente protegidos, pueden ceder los derechos
fundamentalesy». STC 120/1990, de 27 de junio de 1990. FJ. 8. También ha sefialado que un derecho
fundamental «puede experimentar limitaciones o restricciones en su ejercicio, derivados de su conexion
con otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos y que habran de estimarse vélidas en tanto
no rebasen su contenido esencial, haciéndole impracticable, obstruyéndolo mas alla de lo razonable o
despojandolo de la necesaria proteccion». STC 53/1986, de 5 de mayo de 1986. FJ. 2.

Por lo que se refiere a la necesidad de que esas limitaciones sean proporcionadas, sefiala el Tribu-
nal Constitucional que, «en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el
derecho “mas alla de lo razonable”, de modo que todo acto o resolucion que limite derechos funda-
mentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean “necesarias para conseguir el fin perse-
guido” y ha de atender a la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en que se
halla aquel a quien se impone». STC 120/1990, de 27 de junio de 1990. FJ. 8.

En cuanto a la necesidad de que estén sujetos a interpretacion restrictiva, sefiala el Tribunal Consti-
tucional que «la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe (...) el alcance de las nor-
mas limitadoras que actian sobre el mismo; de ahi la exigencia de que los limites de los derechos
fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas favorable, a
la eficacia y a la esencia de tales derechos». STC 159/1986, de 12 de febrero de 1986. FJ. 6.

Sobre la aplicacion de esta doctrina al derecho de acceso. FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso...,
pp. 448-451. Sobre la doctrina general de los limites de los derechos fundamentales puede consultarse:
FERNANDEZ SEGADO, F.: El Sistema Constitucional Espanol. Dykinson. Madrid, 1992. Segunda reim-
presion de 1997, pp. 169-172. DE ESTEBAN; GONZALEZ-TREVIIANO: Curso de Derecho..., pp. 275-282.

43 FERNANDEZ RaMOoS: El derecho de acceso..., p. 453.

4 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 454-455. La misma opinion formula en térmi-
nos negativos D. DE OCANA LACAL, que critica que la LPC no contemple expresamente el acceso
parcial. «Ignorancia, ilegalidad y otros males: panoramica del derecho de acceso a los archivos
publicos en Espafia», en Boletin de la ANABAD XLIX (1999 3-4), p. 178. Asi el art. 3. 3 de la Orden
de 24 de abril de 1997,que regula el acceso al Archivo Central del departamento del Ministerio de
la Presidencia (RCL 1997-1057) (en adelante OAACMP), establece que, cuando «los documentos
solicitados contengan datos personales que, de acuerdo con la Ley, deban mantenerse reservados, se
podra acceder, no obstante, a la solicitud si se somete a los documentos a procedimientos técnicos
que garanticen la omision de dichos datos en el momento de la consultay.

45 Asi, el art. 3. 3 OAACMP establece que se «cuidara muy especialmente que, a partir de la infor-
macion suministrada, no sea posible en ningln caso reconstruir los datos personales omitidos».
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El paso del tiempo puede alterar la justificacion de estas excepciones,
de tal forma que, transcurridos determinados plazos, puede que pierda su
sentido la restriccion al acceso*. Deberia, en tales casos, fijarse una limi-
tacion temporal para la excepcion®’.

Aunque hoy es una discusion que ha perdido gran parte de su trascen-
dencia, conviene dejar constancia de la polémica doctrinal que se genero,
en su momento, acerca de si este derecho constitucional necesitaba o no
de desarrollo legal para desplegar su eficacia. Para algunos su aplicabili-
dad venia ligada a su desarrollo legal*, postura que encontré respaldo en
alguna jurisprudencia®. Si bien la mayor parte de la doctrina, acertada-
mente en nuestra opinion, se inclind por la postura contraria, defendiendo
que era posible su aplicacion, con independencia de que su desarrollo
legal se hubiese producido o no*. Fue esta Gltima postura, la que acabo
finalmente, con alguna vacilacion, confirmando la jurisprudencia®'.

46 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 451.

47 Critica de OCANA LACAL que no se haga asi en numerosos casos en nuestro ordenamiento juridi-
co. Ignorancia, ilegalidad y otros..., p. 177.

4 Asi, ALVAREZ Rico considera que el «derecho a la informacion administrativa, (...) se conforma
constitucionalmente en el art. 105 b), pero la exigencia de que habra de ser estructurado y disefiado
por una Ley posterior paraliza la eficacia de este precepto hasta tanto se logre su desarrollo legal
primero y reglamentario después. El derecho, por tanto, tiene consagracion constitucional, pero
solo se configurara como tal derecho cuando haya aparecido la ley prevista en la propia Constitu-
ciony. El derecho de acceso..., pp. 109-110.

4 La STS de 16 de octubre de 1979 (RCJ 1979-3369) negé dicha eficacia, sefialando que «sin des-
conocer el superior rango que dentro de la jerarquia normativa tienen los preceptos constituciona-
les, sin embargo, cuando éstos son declaratorios de principios bésicos y la propia norma constitu-
cional expresamente dispone que “una ley regule” el acceso de los ciudadanos a los archivos y regis-
tros administrativos, indudablemente se esta manifestando, por el propio legislador que para la apli-
cacion de tal principio constitucional se requiere de preceptos complementarios que lo desarrollen
y limiteny». Cdo. 4.

30 SAINZ MORENO, F.: «El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativosy», en
Revista Espaiiola de Derecho Administrativo 24, p. 123. FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acce-
s50..., pp. 356-357. GARCIA-TREVIIANO GARNICA, E.: «Materias clasificadas y control parlamentario»,
en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional 48, 1996, p. 147. GUTIERREZ DELGADO, en Régimen
Juridico de las..., p. 237. MESTRE DELGADO sefiala que no «es posible convenir en que la virtuali-
dad del art. 105 b CE se constrifia unicamente a ser una declaracion programética de buenas inten-
ciones del constituyente, que carece de efectos hasta que al legislador se le ocurra proceder a des-
arrollarla». El derecho de acceso a..., p. 62.

5! Pues el Tribunal Supremo ha sefialado que, «antes de la promulgacion de la norma legal que
le da cuerpo, era ya susceptible de desplegar su virtualidad en orden a la adecuada interpreta-
cion con arreglo a los preceptos y principios constitucionales de la regulacion a la sazon vigen-
te sobre acceso al procedimiento administrativo de los interesados integrada sustancialmente
por el art. 62 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958». STS de 30 de marzo de
1999. RCJ 1999-3246. FJ. 3. La misma doctrina en STS de 14 de noviembre de 2000. RCJ.
2001-425. FJ. 5.
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Como ya habiamos adelantado, el desarrollo legal de este derecho no se
llevo a cabo con alcance general hasta 1992, con la promulgacion de la
LPC, cuyo art. 35. h reconoce que los ciudadanos tienen derecho al «acce-
so a los registros y archivos de las Administraciones Publicas en los tér-
minos previstos en la Constitucion y en ésta u otras Leyes». Facultad que
regula de forma mas detallada en su art. 37.

En el ambito local aparece regulado en el art. 70. 3 LBRL, que al esta-
blecer que todos «los ciudadanos tienen derecho a obtener copias y certi-
ficaciones acreditativas de los acuerdos de las corporaciones locales y sus
antecedentes, asi como a consultar los archivos y registros en los términos
que disponga la legislacion de desarrollo del art. 105, parrafo b), de la
Constituciony», renuncia a establecer una normativa sustantiva de este
derecho, y se limita a remitir a la regulacion estatal que lo desarrolle, que
es, como ya dijimos, en la actualidad, la contenida en la LPC>2. No obs-
tante, tanto en este precepto como en el ROF, se encuentran algunas pre-
visiones especificas al respecto, que seran examinadas al analizar los con-
cretos aspectos a los que se refieren.

Este desarrollo legal, que tanto se hizo esperar, generd una enorme
decepcion. En verdad la doctrina no ha valorado de modo uniforme nues-
tra normativa preconstitucional sobre la materia, pues para algunos se
optd claramente en ella por la opacidad y el secreto®, mientras que otros
niegan esta conclusion, considerando que no se daba una situacion de

52 Como sefiala F. SosA WAGNER, el «acceso a archivos y registros no esta directamente tratado en
la LBRL pues ésta reenvia tal materia a la legislacion de desarrollo del art. 105 b) CE vy, por tal, debe
entenderse hoy el contenido de los art. 37 y 38 LRIJ-PAC». Manual de Derecho Local. Aranzadi.
Navarra, 2000, p. 167.

53 Asi, POMED SANCHEZ, que considera que «la Administracion espafiola se ha caracterizado tra-
dicionalmente por un fuerte componente de secreto y de oscurantismo, que ha propiciado no
pocas filtraciones indiscriminadas, y el nacimiento de esa extrafia rama del periodismo amarillo
que se denomina rumorologia, situacion acentuada en aquellas épocas neofeudales en las que el
deus ex machina del régimen posee plenos poderes civiles y militares, normativos y ejecutivos,
viniendo obligado a rendir cuentas de sus actos Unica y exclusivamente ante Dios y ante la his-
toria». El derecho de acceso de..., p. 81. También J.M. DESANTES GUANTER, que califica la situa-
cion anterior al art. 105 CE, de «escasos e imperfectos precedentes legislativos». Teoria y Régi-
men Juridico de la Documentacion. EUDEMA. Madrid, 1987, p. 121. M. MACIA considera tam-
bién que la «tradicion de la Administracion Publica es secretista, o, al menos, dificultadora del
acceso a la informacion». «El derecho a la informacion en el ordenamiento juridico espafioly,
en la obra colectiva Derecho de la informacion. Ariel. Barcelona, 2003, p. 162. Para SAEz
LORENZO, «en la lucha entre la publicidad y el secreto, entre la transparencia y la ocultacion de
informacion, la Administracion ha preferido refugiarse y defenderse en el secreto y la confi-
dencialidad». El derecho de acceso de..., p. 7. SANCHEZ MORON destaca que «el arraigo de la
“cultura del secreto” en nuestra Administracion ha sido (y es) muy profundo». El derecho de
acceso..., p. 37.

399

REALA-2004, nim. 294-295. SENDIN GARCIA, MIGUEL ANGEL. EL DERECHO DE ACCESO A LOS DOCUMENT...



REALA-2004, nim. 294-295. SENDIN GARCIA, MIGUEL ANGEL. EL DERECHO DE ACCESO A LOS DOCUMENT...
REALA 294-295 (ENERO-AGOSTO, 2004)

oscurantismo administrativo®*. Pero si que existia, en todo caso, el anhe-
lo y la esperanza comun de que el art. 105 CE supusiese un avance pro-
fundo hacia la transparencia’.

Ilusiones que han quedado ampliamente defraudadas, pues como apun-
ta con uniformidad rara veces vista la doctrina, con la nueva regulacion
contenida en la LPC, poco ha ganado el principio de transparencia, dado
el espiritu profundamente restrictivo del derecho de acceso que inspira
esta normativa’®,

3 Para R. PARADA VAZQUEZ, el «derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos se proclama y regula en la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento Administrati-
vo Comuin como si las Administraciones espafiolas hubieran sido hasta ahora un bunker inaccesible
que custodiaran los expedientes administrativos como ricos tesoros celosamente vigilados, juridica-
mente protegidos por la regla de un secreto riguroso».— «Sin embargo, esta vision no es conforme
con la realidad de la regulacion juridica vigente ni con la practica administrativa, todo ello mucho
mas liberal». Por lo que concluye «que, en general no existia con anterioridad a la Ley que comen-
tamos tradicion de secretismo alguno en la Administracion espaiola». En Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun. Marcial Pons. Madrid, 1993.
pp. 154-155.

3 En tal sentido, sefiala F. GONZALEZ NAVARRO que el art. 105 CE «culmina todo un largo trayecto
normativo mediante el cual se va produciendo la metamorfosis del principio de secreto en el prin-
cipio de la transparencia». En la obra escrita conjuntamente con J. Gonzélez Pérez: Comentarios a
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo
Comun. Civitas. Segunda edicion, 1999, p. 1025. En el mismo sentido, sefiala POMED SANCHEZ que,
«a partir de la aprobacion de la Constitucion de 1978, el actuar administrativo se producira a la luz
del dia, en la plaza publica, o no habra taly. El derecho de acceso..., p. 95. Para SAEZ LORENZO, «la
mejor garantia de que el cambio habra de producirse y de que la publicidad de la accion adminis-
trativa, que se consagra como principio fundamental, serd una realidad que no se vera constreflida
por las grandes limitaciones de nuestra legislacion preconstitucional, es la inclusion en la Constitu-
cion de 1978, en su articulo 105 b) del derecho de acceso de los ciudadanos a los documentos admi-
nistrativos». El derecho de acceso de..,. p. 8.

% Sefiala PARADA VAZQUEZ que el « legislador, invocando muy diversos pretextos e intereses, como
la intimidad de las personas, el interés publico, el interés politico, etc., ha optado por el secretismo
frente a la transparencia. Y es que en el fondo detras de tanta cautela lo que realmente se percibe es
el miedo, un miedo enfermizo, no al conocimiento directo personal por los ciudadanos de los expe-
dientes administrativos, sino un panico antidemocratico a la actividad investigadora de los medios
de comunicacion socialy. Régimen Juridico de las..., p 157. En la misma linea, M. VAQUER CABA-
LLERIA califica de «cicatera» la regulacion legal del derecho de acceso. «Derechos de los ciudada-
nos: lenguas de los procedimientos, registros administrativos y subsanacion de solicitudes», en
Documentacion Administrativa 254-255 (1999), p. 91. De forma mas matizada, J.A. SANTAMARIA
PASTOR sefiala que la «nota mas sobresaliente de esta regulacion se halla en la multiplicidad de cau-
telas y limitaciones con que se disefian los requisitos del derecho: cautelas que, a mas de abundan-
tes, se hallan redactadas frecuentemente en términos tan ambiguos que su ambito puede extenderse
de manera casi indefinida». Comentario sistematico a la Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Editorial Carperi. Madrid, 1993, p.
142. Para POMED SANCHEZ, el art. 37 LPC «contiene un progresivo cercenamiento del derecho de
acceso con extremos de dudosa constitucionalidad». El acceso a los archivos..., p. 457. DE OCANA
LacaL considera que la LPC «ha supuesto en cuanto al derecho de acceso una gran confusion y una
interpretacion unanimemente calificada de restrictiva con respecto al espiritu del constituyente».
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No obstante, conviene advertir que la critica a esta deficiente regula-
cioén no supone romper una lanza a favor de un acceso ilimitado. Es inne-
gable que este derecho se encuentra ante una dificil encrucijada, pues, los
solidos fundamentos que justifican su reconocimiento, confluyen con
todo un conjunto de intereses publicos y privados que pueden verse infrin-
gidos si se hace publica determinada informacion (secreto oficial, intimi-
dad, proteccion de datos personales, etc.). Esto hace que se trate de una
cuestion necesariamente polémica, que entrafia un conflicto entre necesi-
dades dificiles de conciliar, pero a su vez inexcusables®’.

Hay ciertamente algunas voces que defienden que este conflicto debe
resolverse tomando partido a favor de la transparencia®®. Sin quitarles la
razon, no queremos dejar de aconsejar prudencia, dado el enorme riesgo
que se puede derivar de un acceso excesivo a la informacion contenida en
la documentacién administrativa, cuyo potencial es enorme>. Pues, en

Ignorancia, ilegalidad y otros..., p. 176. ORDONEZ SoLis considera que la regulacion de la LPC «mas
parece preocupada por mantener sus prerrogativas y privilegios frente al ciudadano que por asegurar
la maxima apertura y transparencia de la Administracion». El derecho de informacion del..., p. 49.

57 Da SILVA OCHOA, J.C., en Administraciones Publicas y ciudadanos. Coordinador: B. Pendés Gar-
cia. Editorial Praxis. Barcelona, 1993, pp. 318-319. Como sefiala SAINZ MORENO, «el secreto admi-
nistrativo tiene muy mala prensa (...). El secreto administrativo, o lo que es igual, el secreto del
poder, es incompatible con la libertad y hace imposible una real participacion ciudadana en los asun-
tos publicosy. «Y, sin embargo, al mismo tiempo que se pide transparencia, se exige a la Adminis-
tracion que guarde riguroso secreto de todo aquello que conoce y cuya difusion externa, o comuni-
cacion interna, pueda causar algin perjuicio personal, profesional o econoémico de los ciudadanosy.
Secreto e informacion..., pp. 2863-2864.

58 Asi, ALVAREZ RicO y ALVAREZ RICO, sin «negar que la informacion implica determinados riesgos, cre-
emos que, con caracter general, son mayores los inconvenientes que origina el secreto y sus dudosas ven-
tajas, siempre que, como es evidente, el derecho a la informacion no se entienda como un derecho abso-
luto y se pliegue a unas limitaciones convenientemente disefiadas, como ocurre en las legislaciones mds
progresivasy. Derecho de acceso a los..., p. 476. En la misma linea, FERNANDEZ RAMOs considera que
«el principio democratico reclama que la publicidad constituya la regla o principio general y la reserva o
secreto la excepcion al mismo, solo aceptable en la medida en que constituya instrumento necesario para
la proteccion de intereses constitucionalmente relevantes». El derecho de acceso... p. 447.

59 Como sefiala F. SAINZ MORENO, esta «constelacion de entes publicos de todas clases que llamamos
Administracion sabe mucho de ella misma y de nosotros. Un saber difuso, ciertamente detentado por
sujetos dispersos, pero hoy acumulable con las redes informaticas y en gran parte incorporado a docu-
mentos (...) un conocimiento que es fuente de poder para hacer el bien y para hacer el mal y que, por
ello, ha de ser controlado». Prologo, al libro de FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..,. p. 13.
Esa ingente acumulacion de informacion es, ademas, inevitable, pues de otro modo, mal podria hacer
frente la Administracion a las funciones que le son propias en un Estado Social. Como sefiala J.M.
SOUVIRON MORENILLA, «la Administracién quiza solo pueda cumplir los amplios objetivos que le
exige el actual Estado Social de Derecho a partir de un detallado conocimiento de las caracteristicas
que las actuales sociedades complejas presentan e incluso de las circunstancias individuales de sus
miembros, para asi poder dispensar por “proporcionado” un trato igualitario a los ciudadanos y los
grupos». «En torno a la juridificacion del poder informativo del Estado y el control de datos por la
Administracion», en Revista Vasca de Administracion Publica 40, 1994, p. 123.
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esta materia, tan rechazable es un reconocimiento cicatero del mismo,
como uno imprudentemente generoso®.

No se puede, verdaderamente, recelar de que la amplitud del acceso, en
una legislacion tan poco generosa con este derecho como la nuestra, vaya
a provocar problema alguno. Pero conviene no perder de vista la necesi-
dad de que una posible reforma de la misma sea equilibrada, para que no
se produzca ese efecto, tan frecuente entre los espafoles, de no llegar o
pasarse.

Con todo, conviene también aclarar que el caracter restrictivo de esta
regulacion es tan s6lo uno mas de los problemas que aquejan a nuestro orde-
namiento juridico en este ambito. En realidad, la normacion contenida en el
art. 37 LPC suftre bastante mas dolencias que ésta: es una normativa exce-
sivamente escasa®!, ademas de francamente criticable en practicamente
todos sus extremos, pues dicho precepto cuenta con una sistematica, farra-
gosa y confusa®, una clara falta de rigor conceptual® y adolece de una gran
imprecision terminologica®. A lo que se afiade que no prevé un procedi-
miento o garantia especifica para el ejercicio de este derecho®.

Todo ello, en conjunto, configura un derecho de perfiles borrosos e
imprecisos®. Lo que provoca la existencia de grandes divergencias en su

% En tal sentido, ALZAGA advierte de los peligros que puede conllevar un reconocimiento excesi-
vamente amplio del mismo, seflalando que «puede prestarse no ya a colas interminables de curiosos
desocupados, sino, lo que es mucho mas grave, a introducir las pugnas politicas y las maniobras par-
tidarias en los despachos de trabajo de los diversos organismos de nuestra Administracion ptblicay.
La Constitucion espariiola..., p. 651. En la misma linea GARRIDO FALLA, segln el cual, «se ha de
advertir que no es éste uno de esos temas que puedan resolverse frivolamente. Téngase en cuenta
que, incluso en cuestiones no secretas, la reserva profesional es la que garantiza la imparcialidad que
debe exigirse a los funcionarios al redactar sus informes y propuestas. Esta claro que desde el ins-
tante mismo en que exista el peligro de que un informe sobre educacion, sanidad o economia pueda
ser conocido y publicado al dia siguiente en la prensa, el funcionario escribira pensando en el “publi-
co0”, no en el “interés publico”... que no es lo mismo». En Comentarios a la..., pp. 1453-1454.

61 KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1211.

2 Da SiLvA OCHOA, que sefiala que «la ordenacion legal de las materias no podria ser mas insatis-
factoria. Dejando de lado el contenido de los dos tltimos apartados (...), a pesar de lo discutible que
resulta su vinculacion con el resto del precepto, resulta incomprensible la separacion que se opera
entre los apartados segundo y tercero, por un lado, y cuarto, quinto y sexto por otro. En Adminis-
traciones Publicas y..., p. 320.

63 ALVAREZ Rico y ALVAREZ Rico: Derecho de acceso a los..., p. 488.

% FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 377. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de...,
p. 1211.

%5 FERNANDEZ RAMOS: EI derecho de acceso..., p. 378.

% SosA WAGNER, F.: Manual de Derecho Local. Tercera edicion. Tecnos. Madrid, 1996, p. 134.
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aplicacion, pues, en muchos casos, que se permita o no el acceso a unos
mismos documentos, depende simplemente del criterio adoptado por cada
Administracion®’. A lo que se afiade que, en ocasiones, conduce a los fun-
cionarios a negar el acceso ante el miedo de incurrir en responsabilidad®®.

La regulacion del acceso a archivos y registros contenida en el art. 37
LPC tiene el caracter de legislacion basica al amparo del art. 149. 1. 18
CE. Fijando, por ello, un nivel minimo de proteccion del derecho de acce-
so, que debe ser respetado por el legislador autonéomico, por las leyes
administrativas especiales, y por la normativa local®. Si bien, nada impi-
de que las Comunidades Autonomas tengan capacidad para desarrollar ese
marco basico, siempre que respeten el mismo’’; ni que las Entidades
Locales puedan dictar sus propias normas en la materia, siempre, logica-
mente, que actien dentro del respeto a ese marco bésico y a las normas
superiores que le sean aplicables’!.

Nada impide que en ese desarrollo se flexibilicen los requisitos a los
que se sujeta el ejercicio del derecho, pues la LPC, en cuanto norma basi-
ca, fija unas garantias minimas que se deben ofrecer a todos los ciudada-
nos, pero no impide la ampliacion de esas garantias’.

Ahora bien, debe tenerse presente, respecto a esta cuestion, que en el
campo del derecho de acceso la mayor parte de las limitaciones provienen
de la garantia de otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos,
por lo que la flexibilizacion de esos requisitos no seria posible, pues esta-
ria ampliando las garantias de determinados ciudadanos, pero reduciendo
la de otros. Por ello, en nuestra opinion, estariamos no ante un desarrollo
de ese marco basico, sino ante una vulneracion del mismo.

A nuestro juicio esa ampliacion es posible solo cuando no implica limi-
tacion de derechos de los administrados. Asi, flexibilizar las limitaciones
que se imponen al derecho de acceso para proteger la intimidad no seria
legitimo, porque no estariamos ante un incremento de garantias, sino
dando una mayor amplitud a un derecho en limitacion de otro; sin embar-

67 KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1212.
8 SAINZ MORENO: Secreto y... Pags. 176-177. EMBID IRUJO: El ciudadano y..., p. 126.

% FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 382. GARCES SANAGUSTIN, A., en Derecho admi-
nistrativo especial. Director: J. Bermejo Vera. Civitas. Quinta edicion. Madrid, 2001, p. 291.

0 EmBID IRUJO: El ciudadano y..., pp. 127-128.
"' FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 372-373.

2 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 371-372.
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go, si se flexibiliza el requisito de peticion individualizada de los docu-
mentos, estariamos ante una legitima ampliacion de las facultades que
ofrece ese marco bésico.

3. SUJETOS TITULARES

El art. 105 CE atribuye este derecho a los ciudadanos, lo que ha gene-
rado una cierta discusion doctrinal. Pues, para algunos, el término ciuda-
dano es utilizado en su sentido mas tradicional, refiriéndose tan sélo a los
nacionales espafioles, lo que priva de la titularidad de este derecho a los
extranjeros’>.

No es esa, sin embargo, nuestra opinion. Es cierto que tradicionalmen-
te se ha utilizado el término administrado para referirse a todo sujeto que
queda bajo la accion de la Administracion, sea nacional o no; y el térmi-
no ciudadano para referirse al titular de derechos politicos, por lo que
venia referido solo a los propios nacionales. En los ultimos tiempos se ha
impuesto la utilizacion del término, politicamente correcto, de ciudadano,
con el mismo significado que se ha dado tradicionalmente al término
administrado, parece que con la finalidad de evitar la idea de subordina-
cion que este ultimo término lleva en cierto modo implicita. Es esto lo que
explica, a nuestro juicio, la utilizacion del mismo en la regulacion del
derecho de acceso, y no un proposito de excluir a los no nacionales de la
titularidad de este derecho, que se debe considerar también atribuido, por
tanto, a los extranjeros’.

73 «Consecuente resulta, en efecto, la mencion expresa a los ciudadanos en tanto en cuanto el referi-

do derecho de acceso a la documentacion administrativa se entienda derivacion de un méas amplio dere-
cho a la participacion, en la medida en que el mismo se estime expresion concreta del status activae
civitatis. Siendo asi que, segun se deduce del art. 23. 1 de nuestra Norma Suprema, deben ser consi-
derados ciudadanos quienes gocen de plenos derechos a participar en los asuntos publicos, especifi-
cando a tal efecto el art. 13. 1 CE que, en principio y a salvo lo que pueda disponerse en régimen de
reciprocidad para el ambito local, solamente los esparioles serdn titulares de los derechos reconocidos
en el art. 23. 1. De lo que se infiere, derechamente, que en el ordenamiento juridico espafiol tendran
la consideracion de ciudadanos aquellas personas fisicas a quienes se refieren la totalidad de los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucion y muy particularmente los derechos politicos con-
tenidos en su texto». POMED SANCHEZ: El derecho de acceso de..., pp. 153-154. La misma opinion,
CRUZ MUNDET; MIKELARENA PENA: Informacion y documentacion..., pp. 318.

7 Como ya solicitd en su momento ALVAREZ RICO, que considerd que «la ley que desarrolle la
Constitucion en este punto concreto debera optar por una interpretacion lo més generosa posible a
la hora de fijar los beneficiarios del derecho; porque lo contrario supondria tanto como privar de él
a los extranjeros y personas juridicas en cuyos respectivos stafus no existe ningin aspecto que pugne
con el reconocimiento del mencionado derecho». El derecho de acceso..., p. 113. La misma postu-
ra ha sido defendida con posterioridad por FERNANDEZ RaMOs, apoyandose en tres argumentos:
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Ningun problema debe plantear la atribucion de este derecho a las per-
sonas juridicas’.

Mas problematico ha resultado, sin embargo, determinar si son titulares
del mismo también los 6rganos administrativos. Cuestion que ha genera-
do una cierta polémica doctrinal.

Asi, un sector de la doctrina considera, que deberan utilizar la via de la
cooperacion entre instituciones publicas’, que regula el art. 4 LPC”.

Mientras que otro apunta que la colaboracion administrativa esta suje-
ta a dos limitaciones (que se trate de materias de la competencia de la
Administracion publica de que se trate; y que la Administracion puede
negar la colaboracion porque el cumplimiento de ésta pueda causar un
perjuicio grave a los intereses cuya tutela tiene encomendada o al cum-
plimiento de sus funciones), lo que hace necesario, a fin de superar dichas
limitaciones, que se considere también como titulares de este derecho a
las Administraciones Publicas’.

Hay una postura intermedia, mas matizada, en la que se distinguen dos
supuestos: a) cuando la Administracion pretenda ejercitar el derecho de acce-

a) la LPC no utiliza un concepto técnico de ciudadano; b) la vinculacion al art. 20. 1 LPC es un dere-
cho a la informacién que es predicable de todo sujeto; ¢) no tiene sentido admitir el acceso al expe-
diente durante el procedimiento y luego negarselo una vez terminado. E/ derecho de acceso... Pags.
391-393. La misma opinidén, KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1215.

75 Como ya solicité en su momento ALVAREZ Rico. El derecho de acceso..., p. 113. La misma opi-
nioén con posterioridad, EMBID IRUJO, en La nueva ley de..., p. 109. MESTRE DELGADO: El derecho
de acceso a..., p. 165. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Basica de..., p. 1215. FERNANDEZ RAMOS,
que basa esta posicion en los mismos argumentos que le llevan a defender la titularidad de los
extranjeros. El derecho de acceso..., pp. 391-393. VILLANUEVA CUEVAS: El derecho de acceso...,
p. 113.

76 En tal sentido DA S1va OCHOA, que considera que los drganos publicos no son titulares, «ya que
la cooperacion entre instituciones publicas dispone de mecanismos atin mas eficaces que el derecho
de acceso de los ciudadanos, como por otra parte resulta razonable para cumplir adecuadamente lo
previsto en el art. 103. 1 CE». En Administraciones Publicas y..., pp. 322-323.

77 El art. 4. 1 ¢) LPC establece, al respecto, que las Administraciones Pliblicas deberan facilitar a
las otras Administraciones la informacion que precisan sobre las actividades que desarrollen en el
ejercicio de sus propias competencias. A lo que afiade el art. 4. 2 LPC que, a dichos efectos, «las
Administraciones publicas podran solicitar cuantos datos, documentos o medios probatorios se
hallen a disposicion del ente al que se dirija la solicitud». La «asistencia y cooperacion requerida
solo podra negarse cuando el ente del que se solicita no esté facultado para prestarla, no disponga
de medios suficientes para ello o cuando, de hacerlo, causara un perjuicio grave a los intereses cuya
tutela tiene encomendada o al cumplimiento de sus propias funciones. La negativa a prestar las fun-
ciones se comunicard motivadamente a la Administracion solicitante».

78 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 395-398.
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so para propiciar o facilitar sus propias competencias como poder publico;
b) cuando la pretension que la Administracion quiera ejercitar estuviera en
relacion con el ejercicio de las competencias de la Administracion poseedo-
ra de los archivos, frente a la que la Administracion solicitante tendria una
actuacion parecida a la de un particular. En el primer caso, no seria titular del
derecho de acceso, pues deberia utilizar la via de la cooperacién administra-
tiva; mientras que en el segundo seria titular de dicho derecho”.

Nosotros no vemos la necesidad de reconocer el derecho de acceso a las
Administraciones publicas. Pues no nos parece preciso buscar cobertura para
los supuestos que no quedan cubiertos por la colaboracion administrativa. En
el primer caso, no logramos ver la justificacion de que la Administracion
deba acceder a informacion que no es necesaria para el ejercicio de sus com-
petencias. En cuanto al segundo, grave perjuicio para el servicio publico,
nada se ganaria con el reconocimiento de derecho de acceso, que contempla
dicho supuesto también como una excepcion, y ademas en términos aun mas
restrictivos, pues basta para negar el acceso que se afecte al funcionamiento
del servicio (art. 37. 7 LPC), mientras que en el caso del deber de colabora-
cion se exige que se cause un grave perjuicio a los intereses encomendados.

La edad es también un factor que afecta a la titularidad de este derecho,
pues éste corresponde, en principio, s6lo a los mayores de edad®. Si bien
debe atribuirse su titularidad también a los menores en los términos del
art. 30 LPC?!,

Para ejercitar este derecho no es necesario ser titular de derechos sub-
jetivos o intereses legitimos en los términos que establece el art. 31 LPC?®2,
Si bien en algunos supuestos se establecen reglas particulares de legiti-
macion para determinados expedientes:

7 EMBID IRUJO, en La nueva ley de..., p. 112. Opinién que ha hecho suya, VILLANUEVA CUEVAS: El
derecho de acceso..., p. 114.

80" CRUZ MUNDET; MIKELARENA PENA: Informacién y documentacion..., p. 318.

81 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 394. Dicho precepto establece que tienen capaci-
dad de obrar «los menores de edad para el ejercicio y defensa de aquellos de sus derechos e intere-
ses cuya actuacion esté permitida por el ordenamiento juridico-administrativo sin la asistencia de la
persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Se exceptia el supuesto de los menores inca-
pacitados, cuando la extension de la incapacitacion afecte al ejercicio y defensa de los derechos o
intereses de que se tratex.

82" Ast lo ha sefialado el Tribunal Supremo, que considera que «la vinculacién mas fuerte de la Cons-
titucion impone una nocion de interesado mas amplia que la que en principio se infiere de la defi-
nicién del art. 23 de la propia ley (hoy sustituido por el art. 31 de la Ley 30/1992), que vincula el
reconocimiento de este caracter a la titularidad de un derecho o a la personacion en el procedimiento
de los titulares de intereses directos afectados. Dichas limitaciones solo son aplicables a la nocion
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a) En el caso de los documentos que contengan datos referentes a la
intimidad de las personas, el acceso esta reservado a dichas personas (art.
37.2 LPC).

El concepto de documentos que contengan datos relativos a la intimi-
dad de las personas no es claro. Hay que buscar por tanto criterios que
permitan determinar, como sefala la jurisprudencia, «si los datos solicita-
dos por el demandante afectan o no a esas facetas tan reservadas de las
vidas de las personas que por ello merecen tan especial proteccion»®3.

Se ha defendido al respecto una interpretacion muy restringida, que
incluiria los datos sanitarios, pero no los fiscales, religiosos, relativos a
opciones politicas, etc. De tal modo que los «datos referentes a la intimi-
dad personal o familiar son tan reservados, juridicamente tan protegidos y
tan irrelevantes para la actividad administrativa que ni podran ni seran
normalmente objeto de los procedimientos administrativos»®*,

No nos parece correcta una interpretacion tan estricta, pues parece
incuestionable la inclusion dentro del ambito de la intimidad de los datos
que tienen el caracter de especialmente protegidos en la Ley Organica de
Proteccion de Datos de Caracter Personal®, esto es, los que hacen refe-
rencia a la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias, origen
racial, salud y la vida sexual®. A lo que se deben afiadir otros como el
estado civil o la filiacion®’.

de interesado referida a un procedimiento en concreto ya iniciado y pendiente de resolucion o resuel-
to por la Administracion (...). No lo son al particular que se halla en el trance previo de reunir infor-
macion necesaria para tomar conocimiento de su situacion y derechos frente a los poderes ptblicos
(supuesto que debe hoy remitirse a la regulacion separada contenida en el art. 37 de la nueva Ley, en
el cual no se exige ya requisito alguno general de orden legitimador para poder obtener informacion
mas que ostentar la cualidad de ciudadano». STS de 30 de marzo de 1999. RCJ 1999-3246. FJ. 3. En
el mismo sentido, apunta DA SiLva OCHOA que la regla de los art. 105 CE y 37 LPC «no exige nada
afiadido a la condicion de ciudadano». En Administraciones Publicas y..., pp. 322-323. La misma opi-
nion, GUTIERREZ DELGADO: Régimen Juridico de..., p. 238. GARCIA-TREVIUANO GARNICA: Materias
clasificadas y..., p. 148. ALvAREZ Rico y ALVAREZ Rico: Derecho de acceso a los..., p. 481.

8 STSJ de Catalufia de 14 de mayo de 1996. RICA-797 (contencioso-administrativo). FJ. 3.
84 PARADA VAZQUEZ: Régimen Juridico de las..., pp. 157-158.
85 Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal.

86 KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1216. FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acce-
s0..., pp. 489-491. CHAVES GARCIA: La informacion ciudadana..., p. 162.

87 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 491. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de...,
p. 1216. CHAVES GARCiA considera también incluido el estado civil en el ambito de la intimidad. La
informacion ciudadana..., p. 162.
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Mas discutible es el caso del DNI y el domicilio, que algunos autores
incluyen en el &mbito de la intimidad®®, mientras que otros consideran que
no forma parte del mismo®.

No parece que deban incluirse dentro del ambito de la intimidad los
datos econdmicos”. Extremo que parece confirmar la jurisprudencia,
que entiende que no se puede considerar que afecte a la intimidad el
acceso a los expedientes de liquidaciones por el impuesto sobre el
incremento de valor de los terrenos derivados de transmisiones en los
que no se ha sido parte®!; ni la expedicion de certificacion acreditati-
va de la situacion de alta de determinados deudores de la entidad
recurrente en el Registro de Impuestos sobre Actividades Economi-
cas®?.

b) El derecho de acceso podra ser ejercido, ademas de por sus titu-
lares, por terceros que acrediten un interés legitimo y directo respecto
a los documentos de cardcter nominativo que sin incluir otros datos
pertenecientes a la intimidad de las personas figuren en los procedi-
mientos de aplicacion del derecho, salvo los de caracter sancionador o
disciplinario, y que, en consideracion a su contenido puedan hacerse
valer para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos (art. 37. 3
LPC).

El andlisis de este precepto exige distinguir diversas cuestiones. En pri-
mer lugar, se deriva del mismo, mediante una interpretacion sensu con-
trario, una exclusion del acceso de los ciudadanos en general a los docu-
mentos derivados de procedimientos sancionadores o disciplinarios®®. De
tal forma que se permitira el acceso tan solo al propio inculpado y a los

88 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 491. CHAVES GARCIA: La informacién ciudada-
na..., p. 161.

89 KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1219.

% KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1218. De forma mas matizada FERNANDEZ
RaMos, que considera que «los datos econdmicos, por si mismos, no estan protegidos por el dere-
cho a la intimidad, salvo que comporten el acceso a informaciones ya no atinentes a la esfera eco-
nomica de la persona, sino relativas directamente a su vida intima personal y familiar». EI derecho
de acceso..., pp. 497-498.

1 STSJ de Catalufia de 14 de mayo de 1996. RICA-797 (contencioso-administrativo). FJ. 3.

92 Pues tales «datos no pueden entenderse como pertenecientes a la intimidad de las personas, pues
no tienen tal caracter la realizacion de las actividades que grava, cuya finalidad ha de ser la de inter-
venir en la produccion o distribucion de bienes o servicios». STSJ de Valencia de 7 de noviembre
de 1995. JT-1400. FJ. 1-4.

3 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 506-507.
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demas interesados®®. Pero no a los denunciantes que no tengan el caracter
de interesados®.

Aunque hay quien mantiene opinién contraria®®, estas limitaciones
deben ser valoradas, en nuestra opinion, favorablemente, dada la grave-
dad de los perjuicios que puede llegar a revestir el conocimiento publico
de este tipo de datos, que pueden ser tan lesivos como la imposicion de
una nueva sancion®’.

En segundo lugar, respecto al resto de los documentos nominativos que
no contengan datos relativos a la intimidad de las personas, el articulo 37.
3 LPC, limita el acceso a sus titulares y a terceros que acrediten un inte-
rés legitimo y directo.

Este precepto resulta extremadamente impreciso y poco claro. Primero,
porque no resulta en absoluto sencillo determinar que es lo que debe
entenderse por documento nominativo, lo que obliga a precisar el sentido
de dicho término®®.

Un grupo de autores, tomando base en el Derecho comparado, consi-
deran como tales los documentos que cumplen dos notas: a) contener el
nombre de la persona o personas concretas afectadas o ser éstas facil-
mente identificables; b) que el contenido del documento realice una apre-

%% FERNANDEZ RaMOS: El derecho de acceso..., pp. 508-509. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsi-
ca de..., pp. 1217-1218.

%5 FREIXAS GUTIERREZ: La proteccion de los..., p. 46. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de...,
p. 1217.

% Seglin PARADA VAZQUEZ, la «razon del secretismo no puede verse en la naturaleza punitiva de los
expedientes desde el momento en que los sumarios, los actos penales mismos, dejan de ser secretos
a partir del momento en que se levanta el secreto sumarial y con ¢l se produce el acceso de las par-
tes a su contenido, abriéndose asi su conocimiento a la opinion publica. Puede caber la sospecha de
que con esta limitacion no se esta protegiendo al sancionado, cuyo interés en el secreto no debe ser
superior al interés publico de la transparencia informativa, sino mas bien defendiendo del conoci-
miento publico actuaciones administrativas poco claras, sobre todo cuando son negligentes o indul-
gentes con los hechos investigados». Régimen Juridico de las..., p. 158.

7 ARINO FERRER: El deber de informacion..., p. 783. Seglin FREIXAS GUTIERREZ, «lo cierto es que
el acceso a expedientes sancionadores puede acarrear el conocimiento general de su tramitacion y
finalizacion, con la consiguiente publicidad cuando la mayoria de normativas sancionadoras, afor-
tunadamente, intentan limitar a través de establecer la publicidad de las sanciones administrativas
como una sancion de caracter accesorio cuando se hayan cometido infracciones graves o muy gra-
ves. El acceso a los expedientes sancionadores podria comportar, en mi opinion, sustraer al control
de la legalidad una actuacion administrativa que solo se puede imponer ante infracciones y situa-
ciones muy gravesy». La proteccion de los..., p. 45.

% GONzALEZ NAVARRO: Comentarios a la Ley de Régimen..., p. 1027.
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ciacion o un juicio de valor sobre conductas o comportamientos de esas
personas cuya divulgacion puede producir un perjuicio®.

Mientras que otros autores entienden que se deben considerar como
tales aquellos que contienen datos que permiten la identificacion de las
personas a los que van referidos!®,

Es esta segunda opinion la que debe prevalecer, pues, de una interpre-
tacion sistematica de la regulacion contenida en el art. 37. 3 LPC, resulta
evidente que la exclusion contenida en dicha norma viene referida a los
documentos en los que aparecen identificadas las personas a las que se
refiere, pero que no afectan a su intimidad'°'.

En segundo lugar, es criticable la oscura referencia que se realiza a los
procedimientos de aplicacion del derecho, pues todo procedimiento en
mayor o menor medida aplica normas juridicas'®.

No menos distorsionador resulta que se exija un interés legitimo y
directo, pues esta nocion ha sido siempre muy confusa y de dificil preci-
sion'®, Algunos autores han sugerido que con ello se quiere excluir de la
titularidad de este derecho a los portadores de intereses colectivos o difu-
sos, especialmente a los medios de comunicacion social y asociaciones y
organizaciones sociales'*. Sea cual sea la intencion del legislador, no nos
parece una restriccion conforme a la finalidad que inspira el derecho de
acceso, por lo que nos sumamos a la posicion de los que consideran que
debe considerarse que basta con que se ostente simplemente un interés
legitimo, sea o no directo!%,

Por ultimo, tampoco parece que tenga mucho sentido que se exija que
sean documentos que, «en consideracion a su contenido, puedan hacerse
valer para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos». En la practica

% GUTIERREZ DELGADO: Régimen Juridico de..., p. 240. MESTRE DELGADO: EI derecho de acceso
a..., p. 138. CRUZ MUNDET; MIKELARENA PENA: Informacion y documentacion..., p. 325.

100 EpmBID IRUJO, en El ciudadano y la..., p. 101. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p.
1222. SANCHEZ MORON: El derecho de acceso..., p. 39.

101 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 505. DE OCANA LACAL: Ignorancia, ilegalidad y
otros..., p. 187, nota 38.

102 KoNNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., pp. 1219-1220. VILLANUEVA CUEVAS: El derecho
de acceso..., p. 115. ARINO FERRER: El deber de informacion..., p. 777.

103 SANCHEZ MORON: El derecho de acceso..., p. 39.
104 SANCHEZ MORON: El derecho de acceso..., p. 39.

105 KoNNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1221.
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sera muy dificil comprobar la concurrencia de esta exigencia, pues como
mucho se podra ver si ese administrado ostenta o no un derecho subjetivo
o interés legitimo, descartando los supuestos de simple curiosidad!'%.

4. SUJETOS PASIVOS

No parece dudoso que son sujeto pasivo de este derecho las Adminis-
traciones territoriales!®’. Extendiéndose el derecho de acceso respecto a
las mismas a toda su documentacion, con independencia del régimen juri-
dico de su actuacioén (privado o publico)!'%®,.

No lo es tampoco su extension a las entidades vinculadas o dependien-
tes de las anteriores, pero si hasta donde alcanza dicha extension. Pues
para algunos solo rige el derecho de acceso respecto a estas entidades
cuando desarrollan funciones administrativas!®”; mientras que otros con-
sideran que su ambito de aplicacion abarca todos sus documentos, inde-
pendientemente del caracter administrativo o no de las funciones que
desarrollen''?.

Por lo que se refiere a las Corporaciones de derecho publico, se tiende
a considerar que solo son sujeto pasivo de este derecho cuando desarro-
llan funciones administrativas'!!. Si bien algunos autores parecen insinuar

106 Sefiala CHAVES GARCIiA que en «la practica resultara muy dificil decidir si el contenido de un
documento puede ser de utilidad al interesado para el ejercicio de sus derechos, pues, salvo que en
su peticion nos desvele que derechos pretende ejercitar, carecemos de elementos objetivos para rea-
lizar tal valoracion. Por ello, salvo los supuestos manifiestos de la mera curiosidad, no encontrare-
mos fundamentos objetivos para denegar el derecho de acceso en base a que los documentos, por su
contenido, no son susceptibles de hacerse valer para el ejercicio de los derechos por terceros intere-
sados». La informacion ciudadana..., p. 164.

107 MESTRE DELGADO: El derecho de acceso..., p. 100. FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso...,
p. 404. SAEZ LORENZO: El derecho de acceso de..., p. 40.

108" Sefiala FERNANDEZ RAMOS que de «lo contrario en todas aquellas actuaciones en las cuales la
Administracion no tenga ineludiblemente que sujetarse a procedimientos juridico-publicos quedaria
en manos de la propia Administracion eludir la aplicacion del derecho de acceso, y bien es conoci-
do cual es el empuje aparentemente imparable de las tendencias privatizadoras. En definitiva el prin-
cipio de publicidad —como el de objetividad o el de eficacia— preside toda la actuacion de las Admi-
nistraciones publicas». El derecho de acceso..., p. 407.

109 MESTRE DELGADO: EI derecho de acceso a..., p. 103.
10" FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 405.

U MESTRE DELGADO: El derecho de acceso..., p. 103. DE OCANA LACAL: Ignorancia, ilegalidad y
otros..., p. 198, nota 67. Seflala FERNANDEZ RAMOS que, «dado que estas corporaciones no “son”
Administraciones Publicas, (...) su sometimiento al derecho de acceso no alcanza la totalidad de su
actividad, sino tan so6lo a aquella faceta de ejercicio de funciones publicas —ya sea por mandato legal
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la conveniencia de una mayor extension!!2, El Tribunal Supremo ha con-

siderado en su jurisprudencia como sujeto pasivo del derecho de acceso a
un Colegio de Abogados!'.

Se considera también que el derecho de acceso es exigible a los conce-
sionarios de servicio publico, en cuanto desarrollan las funciones publicas
que tengan encomendadas, pero no en cuanto a su posicidon como sujeto
privado''*. Si bien algunos autores consideran que el hecho de que acten
en el desarrollo de funciones publicas determina tan s6lo la obligacion de
permitir el acceso a esa informacion, pero sin convertir a los concesiona-
rios en sujetos pasivos del derecho. Posicion que correspondera a la
Administracion Publica de la que dependan''s.

No parece que sea aplicable a las empresas publicas!''®. En cuanto a los
organos publicos que no son Administraciones publicas, en la medida en
que realizan actividad materialmente administrativa, la doctrina ha consi-
derado que estan sujetos a este derecho, pero siéndoles aplicable la LPC
s6lo de forma supletoria!l’.

S. CONTENIDO

Segtin la LPC dicho contenido consiste en el «derecho a acceder a los
registros y a los documentos que, formando parte de un expediente, obren

o delegacion de una Administracion—, en los que estas organizaciones actuan “en lugar de una Admi-
nistracion”, pues de lo contrario quebraria la finalidad de un tratamiento comun exigida por la Cons-
tituciény. El derecho de acceso..., p. 409.

12 Sefiala EMBID IRUJO que las Administraciones Corporativas son sujeto pasivo de este derecho,
«al menos, en el ambito juridico-publico que a ellas compete y que, igualmente, tutelan». En La
nueva ley de..., p. 112.

113 STS de 25 de octubre de 2002. RCJ 2002-10209. FJ. 2.
114 MESTRE DELGADO: EI derecho de acceso..., p. 106.
115 FERNANDEZ RaMOS: El derecho de acceso..., pp. 413-414.

116 EmBID IRUJO, que considera que su aplicacion a las empresas plblicas «no tiene sentido si se
piensa en los fundamentos mismos de la institucion del acceso (derecho ciudadano vinculado al con-
trol objetivo de la Administracion Publica)». El ciudadano y la..,.p. 102.

17 Sefiala FERNANDEZ RaMOs que, «desde la perspectiva del derecho fundamental a recibir infor-
macion, no cabe duda que los documentos producidos por tales drganos en ejercicio de funciones
materialmente administrativas estan sujetos al principio de publicidad. Ahora bien, desde la pers-
pectiva de la regulacion general del derecho de acceso hay que precisar que la LPAC —dada su fun-
cion constitucional— tinicamente puede entenderse de aplicacion supletorian. El derecho de acce-
so..., p. 415.
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en los archivos administrativos, cualquiera que sea la forma de expresion,
grafica, sonora o en imagen o el tipo de soporte material en que figuren,
siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados
en la fecha de la solicitud» (art. 37. 1 LPC).

No nos parece que dicha determinacion sea muy adecuada, por lo que
deberemos realizar algunas precisiones, que fijen mejor el contenido de
este derecho.

En primer lugar, debe precisarse que otorga una auténtico derecho sub-
jetivo a acceder a la documentacion, no una mera posibilidad de solicitar
el acceso. Asi lo ha ratificado el Tribunal Supremo, que ha dejado senta-
das las diferencias entre el derecho de peticion y el derecho que nos
ocupa, seialando que el «primero de ellos es de caracter minimo (...) ago-
tandose en la mera posibilidad de ejercitarlo y confiriendo a su titular el
derecho de que el escrito de peticion sea admitido, se le dé el curso corres-
pondiente y se reexpida en su caso al drgano competente, sin que de ello
pueda derivarse perjuicio alguno al peticionario y en el mismo sentido se
pronuncia la Jurisprudencia de esta Sala al configurarlo como un derecho
“uti cives”, sin que en €l se incluya el de obtener una respuesta favorable
a lo solicitado (...). Por el contrario, el segundo de ellos abarca la facultad
de obtener el acceso a la informacion radicada en los archivos y registros
administrativos» 8.

Ese derecho no puede, ademas, amputarse bajo el pretexto de falta de
adecuacion de la informacion de la que se trate para conseguir la finalidad
perseguida por el interesado!'!”.

En segundo lugar, debe determinarse cual es el objeto de ese acceso. En
la resolucion de esta cuestion se plantean algunas dificultades, derivadas
de la deficiente terminologia que se ha utilizado para calificar este dere-
cho, pues se habla de acceso a archivos y registros, desviando, con ello,

118 STS de 23 de junio de 1999. RCJ 1999-4278. FJ. 3.

119 Como seiiala el Tribunal Supremo, condicionar el acceso a la concurrencia de los presupuestos
que se precisan para lograr la finalidad que pretende el administrado, es tanto como vincular «la
posibilidad de obtener la informacion util para ponderar las posibilidades juridicas del ejercicio de
una pretension al parecer administrativo sobre la efectiva titularidad del derecho o interés legitimo
hacia el conocimiento de cuyos presupuestos van dirigidas las averiguaciones. Con ello resultaria
sacrificada la funcion instrumental de la informacion en aras del criterio de fondo de la Adminis-
tracion sobre el objeto a que la misma se refiere y, de este modo, al privar al interesado de los ele-
mentos para tomar por si mismo su decision y devenir asi intitil el derecho de acceso a los archivos
y registros publicos (suplantado por el parecer de la Administracion sobre la posible utilidad de su
resultado) se vulneraria su niicleo esencial, no dependiente de la configuracion legal de su ejerci-
cio». STS de 30 de marzo de 1999. RCJ 1999-3246. FJ. 4.
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la atencion hacia un elemento meramente instrumental (archivos y regis-

tros) en perjuicio de su nucleo esencial, que es el derecho a la informa-
£ 2120

cion'#.

Esto ha inducido a error a algunos autores, que, tomando como refe-
rencia la denominacion de que se ha dotado a nuestro derecho, consideran
que éste tiene por objeto lo que esta comprendido en los archivos y regis-
tros administrativos'?!.

Mas certera es la opinion de los que, prescindiendo del nombre del
derecho, defienden que su verdadero objeto es el acceso a la informacion
contenida en los archivos y registros, pues €stos son simplemente instru-
mentos para acceder a esa informacion'?2,

Si bien tampoco esta tesis es, a nuestro juicio, totalmente correcta.
Pues, en nuestra opinion, su objeto es, en sentido estricto, el acceso a esa
informacion en cuanto esté documentada. En definitiva, la informacion
que contenga la documentacién que esté en poder de la Administra-
cion'?,

Notese que esto supone que el derecho se puede ejercer no solo res-
pecto a los documentos que obren en un archivo o registro, como ha
entendido algun sector de la doctrina'?*, sino respecto a toda la documen-
tacion que posea la Administracion, independientemente de que se
encuentre o no en un archivo o registro'.

120 AyvaREZ Rico y ALVAREZ Rico: Derecho de acceso..., p. 479.

121" Considera MESTRE DELGADO que «se reconoce el derecho de acceso a los archivos y registros
administrativos, y no se emplea la referencia a la nocion “documentos administrativos”. Esta cir-
cunstancia explica que no resulte tan necesario efectuar una delimitacion del contenido de este ulti-
mo concepto, sino de profundizar en la nocion de archivos y registros administrativos, que es el con-
cepto relevante en nuestro orden constitucional. De esta forma, todo lo que quede comprendido en
tales archivos y registros, salvando las limitaciones constitucionalmente impuestas, sera susceptible
de ser conocido por los ciudadanosy. El derecho de acceso..., p. 117. También parece situarse en esta
linea, VILLANUEVA CUEVAS: El derecho de acceso..., pp. 116-117.

122 ALvaREZ RicO y ALVAREZ Rico: Derecho de acceso a los..., p. 484.

123 FERNANDEZ RAMOS: EI derecho de acceso..., p. 418. POMED SANCHEZ: El acceso a los..., p. 461.
EMBID IRUJO, en La nueva ley de..., pp. 113-114. Sefiala SAEzZ LORENZO, que «parece que el legisla-
dor ha querido recoger los dos vértices del proceso de informacion administrativa al hablar de regis-
tro (lugar donde tienen su ingreso los documentos) y archivo (lugar donde deben quedar deposita-
dos éstos), pero precisamente por tratarse del principio y el fin de la vida administrativa de un expe-
diente, debe entenderse que en el derecho de acceso entran todos los documentos que la Adminis-
tracion recibe, genera, conserva y difunde». El derecho de acceso de..., p. 40.

124 POMED SANCHEZ: El derecho de acceso de..., p. 200.

125 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 418.
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Tampoco debe impedir el acceso el simple hecho de que los documen-
tos no se hayan insertado en un expediente!?S, pese a que el art. 37. 1 reco-
noce la posibilidad de ejercitar nuestro derecho tan solo respecto a los
documentos que formen «parte de un expediente». Esta restriccion no nos
parece admisible. En primer lugar, porque la inclusion de los documentos
en los expedientes que les correspondan es una obligacion de la Adminis-
tracion, cuyo incumplimiento no puede afectar al derecho de los ciudada-
nos a acceder a los mismos'?’.

En segundo lugar, porque hay documentos que no forman parte de un
expediente: a) aquellos que son archivados sin dar lugar a la iniciacion de
un procedimiento, y, por tanto, no suponen la formacion de un expedien-
te; b) la documentacion de apoyo informativo elaborada por la Adminis-
tracion!'2s,

Hay quien ha considerado que seria legitimo excluir el acceso respecto
a las circulares, instrucciones o comunicaciones internas, «ya que son
documentos que afectan a la organizacion interna ajena al fin de transpa-
rencia que se persigue con el derecho de acceso»'®’.

No compartimos esta opinion, pues no vemos la razon por la que las
instrucciones y 6rdenes de servicio han de ser secretas. Una cosa es que,
en cuanto producen efecto s6lo en el ambito de la organizacion adminis-
trativa, no deban con caracter general ser publicadas, y otra que deban de
quedar al margen del principio de transparencia. La propia LPC excluye,
a nuestro juicio, dicha interpretacion, pues permite incluso su publicacion
en el diario que corresponda si se considera conveniente o lo exige una
disposicion (art. 21. 1 LPC). Por ello, en nuestra opinion, deben sujetarse
a las mismas reglas que el resto de la documentacion, pudiéndose restrin-
gir el acceso solo si hay causa que lo justifique (por ejemplo, porque se
veria perjudicada su eficacia).

126 SANCHEZ MORON: El derecho de acceso..., p. 40. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de...,
p. 1212.

127 POMED SANCHEZ: El acceso a los..., p. 462. Sefiala DA SiLva OCHOA que la «conservacion orde-
nada de la documentacion formando expedientes es una obligacion de la Administracion, cuyo
incumplimiento nunca podra resultar en perjuicio de un derecho, por ejemplo el de acceso, de un
ciudadano. En otras palabras, un ciudadano puede solicitar acceder a un documento que, por negli-
gencia administrativa o cualquier otro motivo, no esté incorporado a un expediente». En Adminis-
traciones Publicas y..., p. 326, nota 50.

128 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 430-431.

129 KONNICKX FRASQUET, en La Ley Basica de..., p. 1213.
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También es indiferente que esos documentos hayan sido generados o no
por la Administracion!*’; y que formen o no parte de un procedimiento
administrativo’!. No importa tampoco el tipo de soporte en que estén
contenidos, pues el propio art. 37. 1 extiende este derecho a los docu-
mentos «cualquiera que sea la forma de expresion, grafica, sonora o en
imagen o el tipo de soporte material en que figureny.

Deben considerarse, igualmente, comprendidos dentro de este derecho,
los documentos que atin no estando en poder de la Administracion, son de su
titularidad. Estando obligada ésta a recuperarlos cuando se demande el acce-
so a los mismos. Pues, en caso contrario, bastaria a la Administracion, para
impedir el ejercicio de este derecho, con su remision a un sujeto privado'3.

El derecho no se extiende, sin embargo, a la informacién que obrando
en poder de la Administracion no esté documentada'®*; ni a los documen-
tos futuros'34; ni a aquellos que estén en proceso de elaboracion pero no
han sido acabados (como por ejemplo, un borrador)!'**; ni incluye la posi-
bilidad de obligar a la Administracion a la elaboracion de un documento

inexistente!3°.

Logicamente, el acceso tampoco puede extenderse a los documentos per-
didos o destruidos, siempre que se justifique debidamente la destruccion o
la busqueda infructuosa'*’. Si bien deberian establecerse mecanismos efec-

130 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 422. SAEZ LORENZO: El derecho de acceso de...,
p- 40. KonNICKX FRASQUET, en La Ley Basica de..., p. 1213.

131 SAEz LORENZO: EI derecho de acceso de..., p. 40.
132 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 436.

133 POMED SANCHEZ: El derecho de acceso de..., p. 200. Lo que, en opinién de FERNANDEZ RAMOS,
«supone, de entrada, excluir del derecho de acceso la informacion “bruta”, esto es, la informacion
que no esté materializada o plasmada en un documento, pues la obtencion de esa informacion (...)
comporta necesariamente un derecho de estructura prestacional, en el cual el objeto del derecho a
falta de documentos no puede ser otro que la actividad de prestacion informativa de la Administra-
ciony. El derecho de acceso..., p. 423.

134 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 424.
135 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 425.

136 FERNADEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 424. En tal sentido se ha pronunciado también el
Tribunal Supremo, que ha considerado que el derecho de acceso no se extiende a la solicitud de
entrega de certificados sobre datos no elaborados. Sefialando que «el recurrente no pretende el acce-
so a los registros y archivos municipales, sino que se le expida una certificacion sobre datos no ela-
borados, lo que implica mantener que si no lo ha hecho con anterioridad la Administracion esta obli-
gada a realizar la elaboracion correspondiente para atender a las peticiones de los ciudadanosy. STS
de 2 de junio de 2000. RCJ 2000-6733. FJ. 2.

137 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 425.
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tivos que impidieran que dichas circunstancias se produzcan'3®. Pues lo
contrario supone dotar a la Administracion de la facultad de denegar el
acceso a la documentacion cuyo conocimiento le resulte inconveniente des-
truyéndolos o «dejandolos» que se pierdan. Estd, ademas, fuera de toda
duda, que la simple desidia o negligencia en la custodia de los documentos
no puede suponer el recorte de un derecho de los ciudadanos'’.

Uno de los aspectos de la regulacion del derecho de acceso que ha
generado una mayor polémica es, indudablemente, la exigencia impuesta
por el art. 37. 1 LPC de que se trate de expedientes que «correspondan a
procedimientos terminados en la fecha de solicitud» (art. 37. 1 LPC). Lo
que excluye la aplicacion de este derecho a los documentos que formen
parte de expedientes atin no concluidos.

Aunque la valoracion de esta limitacion no ha sido totalmente unifor-
me, la mayor parte de la doctrina ha dado sobre la misma un juicio nega-
tivo. Si bien con diferente intensidad, pues algunos la tildan de inconsti-
tucional'®’, mientras que otros, de forma mas matizada, la consideran tan
solo inadecuada o injustificada, pues entienden que deberia establecerse

138 Como sefiala SAINZ MORENO, «dado que la mayor parte de la informacion de los entes piblicos

esta incorporada a documentos y que, por tanto, solo puede accederse a ella en la medida en que
estos documentos se conserven, es muy importante regular con precision el deber de conservar y de
incorporar a los archivos y registros esa documentacion». Secreto y..., p. 169.

139 Como sefiala DE OCANA LACAL, «la existencia del documentos ha de ser presupuesto previo para
el ejercicio del derecho. El problema surge cuando el documento ha desaparecido y a nadie le
importa mucho como, cuando ni por qué ni, desde luego, se intentan dilucidar responsabilidades».
Ignorancia, ilegalidad y otros..., p. 198, nota 69.

140 Considera PARADA VAZQUEZ que se «trata ciertamente de una amputacion de un derecho consti-
tucionalmente protegido, no solo porque el art. 105 no opera esa distincion entre expedientes ter-
minados y no terminados, sino también en funcién de su obligada interpretacion extensiva por una
relacion intima con “el derecho a recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difu-
sion” que proclama el art. 20 de la Constituciony». «Ningun sentido tiene, pues, que en una Ley sobre
Régimen Juridico y el Procedimiento Administrativo Comun dictada para regular la actividad de los
procedimientos vivos no terminados, acabe reglamentando el acceso a los ya terminados, a los
difuntos y enterrados, dejando sin regular lo primero que es el objeto precisamente de la Ley». Régi-
men Juridico de las..., p. 156. En la misma linea VAQUER CABALLERIA, que considera que esta exclu-
sion «carece desde luego de justificacion y es, en consecuencia, inconstitucional por violacion del
art. 105. b CE. Ciertamente que no siempre procedera el acceso a la informacion relativa a los pro-
cedimientos inconclusos: su denegacion puede hallar fundamento juridico cuando tutele la intimi-
dad de los interesados en el procedimiento (art. 18 CE) o pueda poner en peligro la eficaz termina-
cion del procedimiento de que se trate o de los intereses generales a que éste sirva (art. 103. 1 CE),
por ejemplo, pero ello slo se producira eventualmente, no necesariamente. Son, en efecto, supues-
tos circunstanciales, por lo que ya estan previstos en el art. 37 LRJPAC como causa de denegacion
del acceso alli donde concurran, y por lo mismo no pueden en ningun caso justificar una exclusion
general y abstracta en la leyw. Derechos de los ciudadanos..., p. 92. También en este sentido, ALvA-
REZ Rico y ALvAREZ Rico: Derecho de acceso a los..., p. 487.
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esta limitacion unicamente para los expedientes en curso en los que exis-
tan razones que asi lo justifiquen (eficacia de la Administracion, derecho
a la intimidad, etc.)'!. Hay también, por ultimo, quien ha defendido la
constitucionalidad de la opcion tomada por la LPC!42,

A nosotros nos parece que no hay ningln interés constitucionalmente
protegido que justifique una restriccion absoluta del acceso a los expe-
dientes que estén en tramitacion. Por ello, consideramos que dicha limita-
cidon no esta justificada y que constituye, en consecuencia, una vulnera-
cion de un derecho constitucional por parte del legislador ordinario. Todo
ello sin perjuicio de que en determinados supuestos esa limitacion pueda
ser legitima, por encontrar apoyo en un interés juridico de entidad consti-
tucional y, por tanto, con aptitud para limitar un derecho constitucional-
mente protegido como lo es el derecho de acceso.

En cualquier caso, dado que la regulacion actual sigue manteniendo esa
estipulacion, a pesar de su mas que dudosa constitucionalidad, debemos
precisar cuales son las consecuencias que se derivan de la misma.

En primer lugar, entendemos que no es preciso, para que se considere
el procedimiento terminado a estos efectos, que se trate de documentos
relativos a actos totalmente ejecutados'#’, ni tampoco que se trate de
documentos relativos a actos firmes'#4.

Lo que supone que bastaria con que se haya dictado acto definitivo en
el procedimiento, para poder acceder a los documentos que obren en su
expediente. Esto excluye del acceso los documentos que constituyan o
reflejen actos de tramite hasta que se produzca la conclusion del procedi-

141 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 439-444. La misma opinion SANCHEZ MORON,
que considera que «no esta justificado que el procedimiento en que el documento se integra deba
estar ya terminado en su totalidad cuando la informacion se solicita, pues no siempre el acceso por
terceros a un documento perjudica el buen fin de la instruccion, reserva esta ultima que si seria 16gi-
ca, en cambio, la necesidad de esperar a la terminacion del procedimiento podria mermar la utilidad
del ejercicio del derecho de accesox. El derecho de acceso..., p. 40.

142 PoMED SANCHEZ: El acceso a los, ... p. 457. EMBID IRUJO, en El ciudadano y la..., p. 106. Tam-
bién VILLANUEVA CUEVAS, que considera que «la publicidad de los documentos durante la tramita-
cion del procedimiento puede producir perjuicios a los verdaderos interesados en el mismo, por lo
que no resulta, a nuestro juicio, excesivamente incorrecto que, en aras de proteger al verdadero afec-
tado por el procedimiento, se limite al derecho de acceso a la conclusion de éste». El derecho de...,
p. 118.

143 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 445. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica
de..., pp. 1214-1215.

14 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 445-446. POMED SANCHEZ: El acceso a los...,
p. 462. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1214.
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miento principal'®. Sin que sea admisible la consideracion de los dicta-
menes ¢ informes como actos terminales de un procedimiento, pues deben
ser considerados a estos efectos actos de tramite'4°,

La interposicion de un recurso o la iniciacion de un procedimiento de
revision de oficio contra ese acto definitivo, supone la incoacion de un
nuevo procedimiento, por lo que no debe impedir ejercitar el acceso res-
pecto a los documentos derivados del procedimiento en que se dicto la
resolucion objeto de revision'¥.

A la terminacion del procedimiento mediante resolucion o acto defini-
tivo se debe equiparar los demas supuestos de terminacién previstos en el
art. 87 LPC (desistimiento, renuncia, caducidad e imposibilidad material
de la terminacién del procedimiento)'*®, la terminacion convencional pre-
vista en el art. 88 LPC'¥, y la finalizacion del procedimiento por silencio
administrativo'*,

Por ultimo, debe también sefialarse que esta exigencia no puede impe-
dir el acceso a los documentos que no formen parte de un expediente,
pues, ldgicamente, para éstos nunca se va a producir la terminacion del
mismo, con lo que quedarian excluidos del derecho de acceso'>!.

El tercer paso para determinar el contenido de este derecho, sera preci-
sar las concretas facultades en que se traduce lo que genéricamente deno-
minamos como acceso.

La primera facultad que lo integra es, 16gicamente, la de tomar conoci-
miento directo de los documentos de que se trate. Como senala el Tribu-
nal Supremo, el acceso «implica examinar presencialmente y tomar cono-

145 GUTIERREZ DELGADO: Régimen Juridico de..., p. 239.

146 GUTIERREZ DELGADO considera que «no cabe entender, pues seria evidentemente contrario al
espiritu del art. 37. 1 de la LRJ-PAC, que el procedimiento administrativo concluye con la emision
del dictamen, y, por consiguiente, que éste podria ser conocido inmediatamente por cualquier inte-
resado ajeno a la Administracion». Régimen Juridico de..., p. 239.

147 KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1214. CHAVES GARCIA: La informacién ciuda-
dana..., p. 160.

148 KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1214.
149 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 444.

150 SANTAMARIA PASTOR: Comentario sistemdtico a la..., p. 143. FERNANDEZ RAMOS: El derecho de
acceso..., p. 444. POMED SANCHEZ: El acceso a los..., p. 462. EMBID IRUJO, en El ciudadano y la...,
pp. 106-107. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1214.

151 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 442-443.
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cimiento personal de sus contenidos»!*2. La forma en que se va a llevar a

la practica esta facultad la estudiaremos con detalle mas tarde, cuando
analicemos el modo de ejercicio del derecho.

También conlleva el derecho a obtener copias o certificados de los
documentos cuyo examen sea autorizado por la Administracion, previo
pago, en su caso, de las exacciones que se hallen legalmente establecidas
(art. 37. 8 LPC). A lo que afiade un sector de la doctrina la posibilidad de
solicitar, cuando sea posible, esa copia en formato informatico'>*; la de
requerir que esa copia sea compulsada, si se debe presentar en un orga-
nismo publico que asi lo exige, y queda dicho extremo debidamente jus-
tificado'>*; e incluso que el administrado pueda pedir que se le remitan
esas copias a la direccion que solicite, siempre, logicamente, que se hicie-
ra cargo de los costes que ello genere'>>.

Esta facultad no puede dar lugar, sin embargo, a peticiones abusivas,
que puedan suponer un perjuicio para el eficaz funcionamiento de la
Administracion'®.

Cuando se trate de documentos que afecten a la intimidad de las perso-
nas, éstas podran exigir, en el supuesto de observar que tales datos figu-
ran incompletos o inexactos, que sean rectificados o completados, salvo
que figuren en expedientes caducados por el transcurso del tiempo, con-
forme a los plazos maximos que determinen los diferentes procedimien-
tos, de los que no pueda derivarse efecto sustantivo alguno (art. 37. 2
LPQ).

6. LIMITES

En realidad, el analisis de los limites del derecho de acceso no es una
cuestion nueva en este estudio. Como el lector habra seguramente observa-

152 QTS de 25 de octubre de 2002. RCJ 2002-10209. FJ. 2.
153 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 548.

154 KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1234.
155 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 549.

156 En tal sentido, la REDACCION DE «EL CONSULTOR DE LOS AYUNTAMIENTOS» sefiala que el derecho
a obtener copias no puede convertirse en un derecho indiscriminado a la obtencion de copias y cer-
tificaciones. Pues, que esto «pueda suponer una limitacion indirecta al derecho a la obtencion de
copias y certificaciones es cierto, pero tampoco es concebible una Administracion que debe repro-
ducir en multiplicidad de copias todas sus actuaciones para tenerlas a disposicion de quien las pueda
pedir». Nuevo Régimen Local. Cuarta edicion. Madrid, 2001, p. 1180.
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do, al fijar el objeto de este derecho hemos estudiado ya algunas restriccio-
nes importantes al mismo. Tampoco se puede decir que en este apartado
vayamos a analizar los restantes limites a los que estd sujeta esta facultad,
pues, la remision a materias especificas o el modo de ejercicio del derecho
conllevan también la exclusion del acceso a determinados documentos.

Esperemos que nos sea perdonada esta descoordinacion, de la que cier-
tamente no nos sentimos responsables. Pues, la inclusion en un mismo
epigrafe de todos los limites que pesan sobre el derecho de acceso en la
regulacion contenida en la LPC, supondria practicamente reducir todo
este estudio a un Unico apartado: el que examine los limites del derecho.

Y es que el legislador basico puede que no haya estado especialmente
inspirado en el desarrollo del art. 105 CE, que, como hemos visto en
varias ocasiones, es francamente deficiente en muchos aspectos; pero, sin
embargo, ha demostrado una gran habilidad para limitar el derecho, pues
ciertamente es dificil introducir tantas limitaciones en tan minimo espa-
cio. Muy poco verdaderamente ha escapado al afan reduccionista del
autor de la LPC, pues en el texto del art. 37 LPC se pueden encontrar limi-
taciones al definir el derecho, al regular su objeto, al fijar el modo en que
lleva a cabo su ejercicio, al fijar los supuestos sometidos a normativa
especifica y, como no, al regular los limites, tanto los especificos como los
genéricos, pues de ambos tipos hay.

Por esta razon, hemos decidido estudiar en este apartado unicamente
los limites que se presentan expresamente como tales, analizando en su
lugar propio otros que se le anaden al tratar otras cuestiones.

Por ello, sin perjuicio de esas otras limitaciones que se examinan en
otros apartados de este trabajo, vamos a distinguir entre las restricciones
que se establecen a nuestro derecho entre las especificas, que regula el 37.5
LPC, que vienen referidas a supuestos determinados, y las genéricas, que
fija el art. 37. 4 LPC, que no vienen referidas a una materia especifica y
determinada. Vamos a comenzar con estas ultimas, en virtud de las cuales
se puede denegar el ejercicio del derecho de acceso cuando prevalezcan:

a) Razones de interés publico

Algunos autores dan por buena esta restriccion'>’. Sin embargo, en

nuestra opinioén, no es posible aceptarla con caracter general. Pues este

157 EmMBID IRUJO, en EI ciudadano y la..., p. 122. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1226.
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tipo de intereses tendran una eficacia prevalente al derecho de acceso solo
si cuentan con una cobertura constitucional que deba imponerse a nuestro
derecho. Debiendo, en caso contrario, ceder ante la facultad objeto de este
estudio'®,

b) Intereses de terceros mas dignos de proteccion

Nos encontramos con una situacion similar a la examinada previamen-
te, pues dada la cobertura constitucional del derecho de acceso, los inte-
reses de terceros solo seran mas dignos de proteccion que éste, cuando
cuenten con un apoyo constitucional que deba imponerse al interés prote-
gido por el art. 105 CE',

En ambos supuestos (razones de interés publico, intereses mas dignos
de proteccion), el problema que se plantea es el mismo. No es que sea cri-
ticable la excepcion que se fija, pues ambos factores pueden ser aptos en
determinados casos para restringir el derecho de acceso, sino su excesiva
indeterminacion, incompatible con una correcta garantia del derecho de
acceso'®’. No debe, por ello, bastar con el simple hecho de invocar un
interés publico o de un tercero para que quede justificada una excepcion,
sino que debe someterse al juicio de proporcionalidad al que antes hemos
hecho referencia, para verificar si esos intereses tienen relevancia consti-
tucional suficiente para limitar nuestro derecho.

Sin que se pueda enervar lo dicho, como sugieren algunos autores, por
la consideracion de esos intereses como conceptos juridicos indetermina-
dos!®!, Pues la razén de la indeterminacion no proviene propiamente de
que no se pueda precisar si un determinado objetivo constituye un interés
publico o de un tercero. Sino de que eso no nos dice absolutamente nada
acerca de la validez de la excepcion. Pues el simple hecho de que exista
interés publico o de tercero no implica que éste tenga que prevalecer sobre

158 SANTAMARIA PASTOR: Comentario sistemdtico a la..., p. 144. DE OCANA LACAL: Ignorancia, ile-
galidad y otros..., p. 184, nota 29. VILLANUEVA CUEVAS: El derecho de acceso..., pp. 125-126.

159 SANTAMARIA PASTOR: Comentario sistemdtico a la..., p. 144. DE OCANA LACAL: Ignorancia, ile-
galidad y otros..., p. 184, nota 29. VILLANUEVA CUEVAS: El derecho de acceso..., pp. 125-126.

160 SANCHEZ MORON: El derecho de acceso..., p. 40. FERNANDEZ RaMos: El derecho de acceso...,
pp. 485-487. DE OCANA LACAL: Ignorancia, ilegalidad y otros..., p. 184.

161 EmBID IRUJO, que sefiala, en referencia a la excepcion por existencia de un interés publico, que
«la naturaleza del interés publico es la del concepto juridico indeterminado pero susceptible de
determinacion y, por tanto, la imposibilidad de que su cita se convierta en una apelacion que pueda
conducir a una situacion real de discrecionalidad». En E/ ciudadano y la..., p. 122.
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el derecho de acceso. Solo lo hara si conforme a un juicio de proporcio-
nalidad, en los términos vistos, queda debidamente justificada esa restric-
cion.

¢) Cuando asi lo disponga una Ley

También en este caso algunos autores han defendido la legitimidad de
esta limitacion, desde la consideracion de que se trata de un derecho de
configuracion legal'®2. Sin embargo, a nosotros no nos parece admisible
que la mera voluntad del legislador sea suficiente para dar amparo a una
restriccion de un derecho constitucionalmente reconocido, como lo es el
derecho de acceso. Los limites que eventualmente puedan fijar las normas
de rango legal serdn vélidas o no dependiendo tnicamente de la consis-
tencia de su fundamentacion. De tal forma que solo cuando queden sufi-
cientemente justificados por otros bienes o derechos constitucionalmente
protegidos seran legitimos!®3.

El art. 37. 4 LPC establece que para denegar el acceso por alguna de estas
tres causas es necesario que el 6rgano competente dicte resolucién motiva-
da. Una medida aparentemente garantista, que en realidad tiene un caracter
restrictivo, pues, como veremos posteriormente con mayor detalle, toda
denegacion del derecho de acceso es un acto que limita derechos subjetivos,
que debe ser, en consecuencia motivado (art. 54. 1. a LPC), tal y como se
establece en el ambito local en los art. 70. 3 LBRL y art. 207 ROF.

En cuanto a las limitaciones especificas, estan recogidas en el art. 37. 5
LPC, segun el cudl, no cabe ejercitar el derecho de acceso respecto a los
siguientes expedientes:

a) Los que contengan informacion sobre las actuaciones del Gobierno del
Estado o de las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus competen-
cias constitucionales no sujetas a Derecho administrativo (art. 37. 5 LPC).

Esta limitacion hace referencia a las actuaciones del ejecutivo estatal y
autonomico que constituyen lo que tradicionalmente se han venido desig-

162 Asi, EMBID IRUJO, que considera esta restriccion 16gica, en cuanto estamos «ante un derecho de
configuracion legal. No obstante, habra de adoptarse siempre la precaucion de no conferir a la Ley
capacidad de vaciar, por su mera forma de Ley, el contenido constitucionalmente garantizado del
derecho». En El ciudadano y la..., p. 122, nota 54. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Basica de..., op.
1226.

163 SANTAMARIA PASTOR: Comentario sistemdtico a la..., p. 144. FERNANDEZ RAMOS: El derecho de
acceso..., p. 485.
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nando como actos politicos'®*. Dado que comprende tanto la actividad
politica del gobierno estatal como del autondmico, deberia haberse habla-
do no sdlo de competencias «constitucionales», sino de competencias
constitucionales y estatutarias'®. A lo que afiaden algunos autores que se
deberia haber incluido una referencia a los actos politicos de las Entida-
des Locales!'®, Si bien otros justifican esta ltima omision por el escaso
volumen de actividades puramente politicas en este &mbito'®.

Algunos autores encuentran su justificacion en que no se trata de un
supuesto de acceso a la documentacion administrativa, sino a la docu-
mentacion generada por la actividad de caracter politico, y, por tanto, no
administrativa, de los 6rganos que desarrollan las funciones ejecutivas'®®,
No compartimos esta opinion, pues el criterio que delimita el acceso no es
tanto el régimen juridico al que esta sujeta la informacion documentada
(administrativo, politico, privado), como la titularidad de los documen-
tos!®,

Parece, por ello, mas adecuada la postura que encuentra la razon de ser
de esta excepcion en el principio de eficacia, considerando que dicho fun-
damento no otorga una cobertura para toda la informacion que proceda de
actos politicos, sino so6lo para aquella cuya divulgacion pudiera disminuir
la eficacia de la actuacion de que se trate!”°.

164 MESTRE DELGADO E! derecho de acceso a..., p. 144. FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso...
p. 459,

165 KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1224. VILLANUEVA CUVAS: El derecho de acce-
so..., p- 121.

166 VILLANUEVA CUEVAS, que considera que «estas actuaciones no administrativas son posibles, por
lo que tal deficiencia aparece como un olvido relevante de la LAP, originada, quiza, por el caracter
claramente restrictivo que desde sus origenes presentaba esta exclusion, y que no concordaba —y
sigue sin hacerlo respecto a la Administracion Local— con el reconocimiento de la autonomia a las
Comunidades Auténomas y de la autonomia local a los Entes Locales que realiza la Constitucion
Espafiola». El derecho de acceso..., p. 121.

167 EmBID IRUJO, segln el cudl, «que no se incluya a los entes locales puede tener también una expli-

cacion, sino de logica juridica, si de comprension sobre la real actividad de pura politica de estos
entes y, por lo tanto, de la extension cubierta —mas que pobre— de la exclusion del derecho de acce-

so respecto a los expedientes relacionados con la mismay. £/ ciudadano y..., p. 120.
168 EmBID IRUJO, en La nueva ley de..., pp. 115-116. MESTRE DELGADO: El derecho de acceso a...,

p. 144. VILLANUEVA CUEVAS: El derecho de acceso..., p. 120.
169 FERNANDEZ RaMos: El derecho de acceso..., pp. 461-462.

170 Para SANTAMARIA PASTOR estas limitaciones «pueden hallar un titulo legitimador en el principio
constitucional de eficacia; un titulo que, sin embargo, no cubre la totalidad de tales informaciones
(que naturalmente, pueden ser de relevancia muy diversa), sino solo aquéllas cuya divulgacion a tra-
vés del ejercicio de este derecho pudiera disminuir o eliminar la operatividad de las decisiones lici-
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b) Los que contengan informacion sobre la Defensa Nacional o la
Seguridad del Estado (art. 37. 5 LPC).

La justificacion de este limite parece indiscutible!”!, si bien esta exclu-

sion no tiene porque extenderse a toda la actividad que afecte a la defen-
sa y seguridad del Estado, sino tan solo a aquella parte de la misma cuya
divulgacion pueda afectar negativamente a tales bienes!”.

El &mbito material de aplicacion de esta excepcion coincide con el régi-
men especial de acceso reconocido respecto a las materias clasificadas.
Por ello, un sector de la doctrina ha defendido que se deben integrar
ambos supuestos, aplicando la excepcion tan s6lo cuando se trate de mate-
rias previamente clasificadas'’®. Sin embargo, en nuestra opinion, debe
entenderse que son dos supuestos distintos, residiendo la diferencia entre
uno y otro en que haya mediado previamente o no acto formal de clasifi-
cacion de una actividad como secreta o reservada'’®. Debe tenerse en
cuenta que, cuando se trate de materias ya clasificadas, el 6rgano admi-
nistrativo al que se le solicite el acceso, comprobada dicha circunstancia,
podrd denegar éste; mientras que, si la materia no estd ya clasificada,
deberia de carecer de la facultad de denegar el acceso por si mismo,
debiendo remitir la cuestion al 6rgano competente para llevar a cabo la
clasificacion de esos documentos, que sera al que le corresponda tomar la
decision'”>,

tamente adoptadas por el ejecutivon. Comentario sistematico a la..., p. 142. FERNANDEZ RAMoOs: E/
derecho de acceso..., p. 463. La misma opinion DE OcaNA LACAL, que considera la redaccion de
este precepto «muy deficiente, excluyendo del mismo a todo expediente en el que, en mayor o
menor medida, se aluda a un acto politico, sin tener en cuenta ni la materia ni si su conocimiento
enturbiaria o no el proceso decisorio». Ignorancia, ilegalidad y otros..., pp. 188-189.

17l MESTRE DELGADO: EI derecho de acceso a..., p. 127.

172 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 474-475. VILLANUEVA CUEVAS: El derecho de
acceso..., p. 122.

173 VILLANUEVA CUEVAS, que considera «que se deberia realizar una refundicion de ambos precep-
tos de la LAP e interpretar que so6lo las materias que afecten a la defensa y seguridad del Estado que
hayan sido clasificadas seran excluidas del derecho de acceso. El derecho de acceso..., pp. 122-123.

174 FERNANDEZ RAMOS, que sefiala que «la funcion del apartado 5 b) del art. 37 no es otra que
excluir del derecho de acceso a documentos que, aun cuando no hayan sido objeto de clasifica-
cion formal, sean merecedores de ella por su potencialidad para comprometer la seguridad del
Estado, pues careceria de sentido negar tal proteccion por el mero hecho de que a la fecha de la
peticioén del documento no hubiere recaido el acto formal de clasificacion. Se trata, por tanto, de
una via complementaria a la técnica preventiva de materias clasificadas» El derecho de acceso...,
pp. 475-476.

17> FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 476-4717.
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c) Elart. 37. 5 LPC excluye los tramitados para la investigacion de los
delitos cuando: a) pudiera ponerse en peligro la proteccion de los dere-
chos y libertades de terceros; b) pudiera ponerse en peligro las necesida-
des de las investigaciones que se estén realizando. Si bien, en el Gltimo
supuesto citado, deberia entenderse esta exclusion limitada al periodo de
tiempo en el que se desarrolla esa investigacion'’®. No parece cuestiona-
ble esta excepcion, que acoge el propio art. 105. b CE, y que parece ple-
namente adecuada, dada la gravedad que puede derivarse de la divulga-
cion de la informacion a la que viene referida!”’.

d) Los relativos a las materias protegidas por el secreto industrial o
comercial (art. 37. 5 LPC).

Esta excepcion no tiene por objeto la proteccion de secretos del Estado o la
Administracion, sino que se establece a favor de cualesquiera sujetos que rea-
licen una actividad empresarial'’. Sin perjuicio de que sirva también al obje-
tivo de salvaguardar la confianza en las relaciones entre Administracion y
administrado. En cuanto resultaria, de no reconocerse esta excepcion, extre-
madamente dificil obtener de los agentes economicos la informacion de este
tipo que los entes plblicos requieran para el ejercicio de sus funciones!”.

Por ello, consideramos, pese a que algunos autores justifican esta limi-
tacion basandose en que se trata de una extension natural del ambito de la
intimidad'®’, que la postura mas correcta es la de considerar que encuen-
tra su fundamento en la libertad de empresa'®!.

e) Los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la politica
monetaria (art. 37. 5 LPC).

Para algunos esta excepcion estd plenamente justificada, en cuanto se
trata de un supuesto especifico de acto politico, por lo que su exclusion se

176 MESTRE DELGADO: EI derecho de acceso a..., pp. 136.
177 La misma opinion, VILLANUEVA CUEVAS: El derecho de acceso..., p. 124.

178 Sefiala FERNANDEZ RAMOS que «la cldusula del secreto comercial o industrial no tiene por obje-
to proteger secretos de Estado o de la Administracion, sino de los particulares (...), y ello sin per-
juicio de que cuando la Administracioén actia como empresario, a través de sociedades mercantiles
en régimen de mercado o libre competencia, pueda beneficiarse también de esta clausula de secre-
to comercial o industrialy. El derecho de acceso..., p. 518.

17 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 521-522.
180 SANTAMARIA PASTOR: Comentario sistemdtico a la..., p. 142.

181 FERNANDEZ RaMOS: El derecho de acceso..., p. 520. EMBID IRUJO, en El ciudadano y la..., p. 121,
nota 53. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Basica de..., p. 1225.
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fundamenta, como la de los demas actos politicos, en no constituir docu-
mentacion administrativa, sino documentacion relativa a actuaciones poli-
ticas'®2. Entendemos, sin embargo, que su justificacion reside en el prin-
cipio de eficacia. Lo que implica que s6lo serd legitima en la medida que
el acceso a esa informacion pudiera disminuir dicha eficacia'®3.

7. MODO DE EJERCICIO

La LPC comienza el tratamiento de esta materia advirtiendo que, el
ejercicio del derecho de acceso, debe ser ejercitado por los particulares de
forma que no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los servi-
cios publicos (art. 37. 7 LPC). Prevision que en el &mbito local recoge
el art. 230. 2 ROF, que advierte que las gestiones a las que de lugar el
ejercicio de nuestro derecho no pueden suponer «entorpecimiento de las
tareas de los servicios municipales». No se puede decir que sea una cau-
tela excesivamente justificada, pues dado que solo se permite el acceso a
los expedientes terminados, la consulta so6lo se puede realizar en los
archivos, y éstos tiene como finalidad precisamente permitir el acceso a
los documentos, por lo que mal se puede perjudicar su funcionamiento!84.
En cualquier caso, dicha estipulacion permite a la Administracion recha-
zar peticiones abusivas, que por su volumen o por otro motivo, puedan
distorsionar gravemente el funcionamiento del archivo, registro o servicio
del que se trate!®>.

El ejercicio del derecho va a dar lugar a la tramitacion de un procedi-
miento administrativo, que carece, salvo algunas referencias puntuales, de

182 MESTRE DELGADO: El derecho de acceso a..., p. 158. EMBID IRUJO, en El ciudadano y la... p. 121,
nota 53.

183 Para SANTAMARIA PASTOR esta limitacion puede «hallar un titulo legitimador en el principio
constitucional de eficacia; un titulo que, sin embargo, no cubre la totalidad de tales informaciones
(que naturalmente, pueden ser de relevancia muy diversa), sino solo aquéllas cuya divulgacion a tra-
vés del ejercicio de este derecho pudieran disminuir o eliminar la operatividad de las decisiones lici-
tamente adoptadas por el ejecutivoy. Comentario sistematico a la..., p. 142. FERNANDEZ Ramos: El
derecho de acceso..., p. 482. VILLANUEVA CUEVAS: El derecho de acceso..., pp. 124-125.

184 SANTAMARIA PASTOR: Comentario sistemdtico a la..., p. 145. De acuerdo con ello, DE OCANA
LAcAL, que califica, por ello, este precepto como un «monumento al cinismoy. Ignorancia, ilegali-
dad y otros..., pp. 200-201. También FERNANDEZ RAMOS, que considera que a los ciudadanos les
puede parecer un sarcasmo. El derecho de acceso..., p. 533.

185 KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., p. 1235. En tal sentido, el art. 2 OAACMP permi-
te rechazar aquellas peticiones que «por el excesivo niimero de los documentos solicitados, hagan
imposible o muy dificil el cumplimiento por los servicios del departamento de los actos de instruc-
cion establecidos» en dicha norma.
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una regulacion especifica en la LPC'3¢, lo que nos obligara a recurrir fre-
cuentemente a las normas generales de procedimiento para fijar su régi-
men juridico.

Dada su naturaleza, este procedimiento sera de los que se inicien siem-
pre a instancia de parte, mediante la presentacion de una solicitud.

Entendemos, aunque hay quien ha defendido postura contraria'®’, que

dicha solicitud no debera contener en principio justificacion alguna de los
motivos por los que se solicita al acceso, dado que se trata de un derecho cuyo
ejercicio en principio no requiere legitimacion. Sin perjuicio de que ésta sea
exigible en los supuestos en que haya que demostrar que se esta legitimado'38.

En el ambito local, sin embargo, el art. 230 ROF establece lo contrario,
pues exige que las «peticiones de informacion deberan ser razonadas, salvo
que se refieran a la obtencion de certificaciones de acuerdos o resolucio-
nes». Aunque hay un sector de la doctrina que ha valorado favorablemen-
te dicho precepto'®, entendemos que dicha precision carece de validez res-
pecto al derecho de acceso, salvo en los supuestos en los que sea exigible
legitimacion. Pues forma parte del contenido esencial de este derecho que
el acceso se produzca al margen de todo requisito de legitimacion y, por
tanto, sin que pueda ser exigida justificacion alguna. Como hemos visto,
en algunos casos se imponen limitaciones a nuestro derecho, de las que se
derivan la exigencia de legitimacion. Esto permite que en casos puntuales,
para justificar esa legitimacion, se pueda obligar a hacer expresos los moti-
vos por los que se solicita el acceso. Pero fuera de estos casos, la Admi-
nistracion carece de capacidad no sdlo para cuestionar, sino incluso para
indagar, las razones que llevan al administrado a ejercitar este derecho.

El requisito mas importante que debe cumplir la solicitud es la identifica-
cion de los documentos que se desean consultar, pues la Ley establece que
se debera formular peticion individualizada de los mismos (art. 37. 7 LPC).
No siendo posible formular solicitud genérica sobre una materia o conjunto
de materias, salvo para su consideracion potestativa (art. 37. 7 LPC)'*°,

186 Factor que ha sido muy criticado por la doctrina. FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 526.

187 KONNICKX FRASQUET, que considera que sera exigible motivacion, «salvo en los casos de acce-

so libre o que solicite un documento el propio titular del mismo». En La Ley Bdsica de..., p. 1231.
188 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 529-530.
189 KoNNICKX FRASQUET, en La Ley Basica de..., p. 1231.

190 E] Tribunal Supremo ha considerado compatible con el principio de transparencia, que se nie-
gue el acceso cuando se formula «una peticion injustificadamente genérica u opaca». Siendo, por
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Esta restriccion es admisible si no se aplica con excesivo rigor, pero
seria inadecuado si se traduce en la exigencia de una identificacion exac-
ta de los documentos!'®'. Por ello, debe desecharse la opinidn, sostenida
por algunos autores, que consideran que la Administracion carece de obli-
gacion alguna respecto a las peticiones genéricas'®?. Debiéndose interpre-
tar que la facultad de consideracion potestativa de este tipo de peticiones,
no otorga una absoluta discrecionalidad a la Administracion para denegar
0 no el acceso, sino tan solo la mera posibilidad de rechazar éste, cuando
se demuestre que de concederse el mismo se entorpeceria el correcto fun-
cionamiento del servicio!>. A tales efectos, entendemos que se deben con-
siderar suficientemente individualizadas las peticiones que identifiquen el
expediente en que se encuentre el documento'®, aunque algunos autores
piensen lo contrario!®’.

La necesidad de que se formule peticion individualizada se extiende tam-
bién al derecho a realizar copias. Como sefala el Tribunal Supremo, el art.
«37.8 no establece un derecho a la obtencion indiscriminada de copias o
certificados de documentos por los particulares, ya que segun el apartado 7
del precepto el derecho de acceso se ejercitara debiéndose formular peticion
“individualizada” de los documentos que se desee consultar, sin que quepa,

tanto, posible rechazar el acceso cuando se formule la «peticion de forma absolutamente genérica,
sin concretar en un grado minimamente razonable el tipo o caracteristicas de los documentos o datos
que interesan». STS de 14 de noviembre de 2000. RCJ 2001-425. FJ. 5. En dicha resolucion se for-
mulo, no obstante, voto particular, que mantenia parecer contrario al aqui resefiado, por J. A. Xiol
Rios.

191 PoMED SANCHEZ: El acceso a los..., p. 463. SANCHEZ MORON: El derecho de acceso..., p. 40.
KonnNickx FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., pp. 1231-1232. Senala SANTAMARIA PASTOR que la
«exigencia es razonable siempre que no se interprete con rigor, por cuanto una identificacion exac-
ta, completa y sin errores de los documentos administrativos es imposible: salvo que haya precedi-
do alguna confidencia interna dudosamente legitima, ningtn ciudadano suele poseer la informacion
suficiente como para efectuar una peticion inequivoca y carente de cualquier elemento genéricoy.
Comentario sistemadtico a la..., p. 145.

192 GARCES SANAGUSTIN, en Derecho administrativo especial. P. 292.

193 MESTRE DELGADO: El derecho de acceso a..., p. 173, nota 67. FERNANDEZ RAMOS: El derecho de
acceso..., p. 536. En esta linea se situa el art. 2 OAACMP, que fija como criterio para denegar el
acceso por esta causa que «las peticiones (...) por su falta de concrecion (...) hagan imposible o muy
dificil el cumplimiento por los servicios del departamento de los actos de instruccion establecidos»
en dicha norma.

194 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 536. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica
de..., p. 1232.

195 Asi, CHAVES GARCiA, seglin el cudl, «parece que debemos deducir que la peticion tiene que con-
cretar un documento y no un expediente, pues de lo contrario, el precepto deberia decir algo asi
como «los ciudadanos tienen derecho a acceder a los expedientes que obren en los archivos admi-
nistrativosy. La informacion ciudadana...,p. 166.
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salvo para su consideracion con caracter potestativo, formular solicitud
“genérica” sobre una materia o conjunto de materias; limitacion que 16gi-
camente se extiende al derecho a obtener copias o certificados de los docu-
mentos a que alude el apartado 8 del citado art. 37»!%.

No se exigen, en principio, requisitos especiales de forma, por lo que
podré ser presentada, como cualquier otra solicitud, utilizando medios
informaticos o telematicos'®’. Seria, no obstante, conveniente, hacer cons-
tar en la solicitud la modalidad de acceso que se desea (directo, a través
de copia, certificacion)!*,

En principio, salvo que la conservacion del documento u otras razones
lo aconsejen (por ejemplo si s6lo se puede dar acceso parcial), se debe
permitir la consulta del propio documento, no la simple entrega de una
copia!®. Parece evidente que la Administracion esta facultada para
imponer que esa consulta se sujete a determinados condiciones: que se
desarrolle en un lugar determinado, en un horario concreto, siempre que
no sea excesivamente restrictivo, o imponer la presencia de un agente
ptblico durante la misma®®. Si al administrado lo considera oportuno
para la defensa de sus derechos, deberia permitirsele que acceda a los
documentos acompafiado de un asesor®°'.

Se puede autorizar, cuando los solicitantes sean investigadores que
acrediten un interés historico, cientifico o cultural relevante, el acceso
directo de aquéllos a la consulta de los expedientes». Debiendo entender-
se que este acceso directo supone la posibilidad de acceder a los archivos
o documentos sin la mediacion de los funcionarios que estén a su cargo?’.
Si bien, siempre sera necesaria una cierta vigilancia, para que, como exige
el art. 37. 7 LPC, «quede garantizada debidamente la intimidad de las per-
sonasy». E igualmente «para asegurar el mantenimiento del orden en y
entre los expedientes»?%.

196 STS de 14 de marzo de 2000. RCJ 2000-3182. FJ. 3. En el mismo sentido, STS de 13 de febre-
ro de 1998. RCJ 1998-2185. FJ. 4. STS de 29 de abril de 1998. RCJ 1998-4574. FJ. 5.

197 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 528.

198 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 530.

199 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 545-547.
200 FERNANDEZ RaMOS: El derecho de acceso..., p. 547.

201 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 549.

202 DA SiLvA OCHOA, en Administraciones Publicas y..., p. 327.

203 DA SiLvA OCHOA, en Administraciones Piblicas y..., p. 327, nota 54. FERNANDEZ RAMOS: El
derecho de acceso..., p. 526.
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Es criticable que se haya diferenciado entre los investigadores y los
demas ciudadanos®™, pues debe darse por superada en el momento actual
la consideracion de los archivos como un dmbito excluido del gran publi-
co y restringido a una elite minoritaria®®. A lo que afiaden algunos, que la
posibilidad de acceso directo deberia haberse extendido también al perio-
dismo de investigacion, que consideran tan importante como la investiga-
cion académica®®,

Pero quizé el mayor error de esta estipulacion sea el modo en que se ha
llevado a cabo, pues carece, como en muchos otros aspectos del derecho
de acceso, de la necesaria densidad normativa, provocando el indeseable
defecto de dotar al 6rgano encargado de su aplicacion de un margen exce-
sivo de discrecionalidad®”’.

A la hora de decidir sobre la concesion o no del acceso directo parece
adecuado, en cualquier caso, que se ponga el énfasis no en el elemento
subjetivo, esto es, si la persona merece o no la consideracion de investi-
gador; sino en el aspecto objetivo, esto es, en el interés de la investiga-
cion?%,

El acceso debe ser gratuito salvo en lo que se refiere a la posibilidad de
obtener copias o certificaciones, en cuyo caso se podra hacer recaer sobre
el administrado el gasto que supone su realizacion®.

El plazo para resolver sobre la peticion, al no establecerse nada al res-
pecto, es el subsidiario de 3 meses (art. 42. 3 LPC). Si bien se tiende a
considerar que ese plazo es demasiado amplio y la doctrina solicita que se

204 DE OcaNA LACAL sefiala que «la norma parece escorarse hacia la més pura —y rancia- tradicion
propia de tiempos preconstitucionales, de establecer categorias de ciudadanos al diferenciar entre
los investigadores y el restoy. Ignorancia, ilegalidad y otros..., p. 179.

205 Como sefiala ALONSO IBANEZ, existe «el convencimiento de que hay que superar la vieja idea de
que son simples depdsitos de materiales o centros de investigacion reservados a una minoria. Por el
contrario, deben entenderse como un nticleo de proyeccion cultural y social, con una continua y
decisiva funcion didactica». El patrimonio historico..., p. 178.

206 PARADA VAZQUEZ: Régimen Juridico de las..., pp. 158-159.

207 Sefiala DE OcANA LACAL que esta limitacion se establece «sin que se sepa como, quién o qué
determina dicha relevancia. De nuevo acecha el peligro de la arbitrariedad, encontrando en ciertos
casos una sospechosa sinonimia entre la relevancia y simple recomendacion o enchufe». Ignoran-
cia, ilegalidad y otros..., p. 180.

208 FERNANDEZ RaMOoS: El derecho de acceso..., p. 527. KONNICKX FRASQUET, en La Ley Bdsica
de..., p. 1233.

209 MESTRE DELGADO: El derecho de acceso a..., p. 173. FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acce-
so..., pp. 551-552.
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establezca uno menor?'°, En todo caso, parece exigible que, como impo-
ne en el ambito local el art. 230. 2 ROF, se de satisfaccion a la solicitud
«en el plazo mas breve posibley.

No se sefiala el sentido del silencio para el caso de que transcurra dicho
plazo sin que se dicte resolucion o se notifique ésta, lo que en aplicacion
de las normas que regulan el silencio administrativo determina que €ste
tendra sentido positivo (art. 43. 2 LPC). Salvo que se establezca por la
normativa especifica que el silencio tendra sentido negativo, siempre que
esa normativa especifica sea una norma con rango de ley o una disposi-
cion de Derecho comunitario (art. 43. 2 LPC).

Una parte de la doctrina ha sefialado que el silencio serd negativo cuan-
do «se trate de expedientes respecto a los cuales no es ejercitable el dere-
cho de acceso por ministerio de la ley»?!!. Esta postura no es, a nuestro
entender, correcta. Dado que, en nuestro ordenamiento juridico, se produ-
cen los efectos del silencio, incluso aunque la persona que se beneficia del
acto presunto carezca de los requisitos esenciales para ello.

Ello no impide que dicho acto presunto incurra en una causa de nulidad
de pleno derecho (concretamente la del art. 62. 1. f LPC, que sanciona con
el grado méaximo de invalidez los «actos expresos o presuntos contrarios
al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisiciony»). Pero
esa sancion solo se puede hacer valer a través de un recurso o mediante
un procedimiento de revision de oficio, pues el art. 43. 4 LPC impide en
su letra a) dictar resolucion expresa posterior contraria a la estimacion por
silencio.

En tales supuestos, puede que la concesion del acceso produzca un
dafo al interés privado o publico tutelado por la excepcion que impide el
acceso. Por lo que en el procedimiento de impugnacion del acto se debe
solicitar la suspension de la ejecucion, que deberia concederse, pues la
consulta de los documentos ocasionaria en caso contrario un perjuicio
irreparable (con base en el art. 104 LPC en caso de revision de oficio y
en el 111 LPC en caso de recurso). El acuerdo que denegase la suspen-
sion en dicho caso seria recurrible de forma separada, por ser un acto de
tramite cualificado en cuanto produce un perjuicio irreparable (art. 107.
1 LPC).

210 EMBID IRUJO, en La nueva ley de..., p. 119. FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 542-
543. VILLANUEVA CUEVAS: El derecho de acceso..., p. 130.

211 GARCES SANAGUSTIN, en Derecho administrativo especial. p. 292.
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Algunos han sefialado que el silencio administrativo no parece un arma
excesivamente eficaz para proteger al administrado frente a una eventual
inactividad de la Administracion respecto a una peticion de acceso, pues el
ciudadano lo que pretende es una conducta activa de la Administracion, lo que
determina que el silencio le aporte muy poco si ésta se resiste a cumplir el acto
presunto®!2, Sin embargo, no se debe olvidar que ese silencio positivo le abre
la puerta para emprender, tras formular el oportuno requerimiento a la Admi-
nistracion, la tutela judicial por inactividad de la Administracion (art. 29 LJ).

La resolucion que conceda el acceso deberia fijar un plazo maximo
para proceder a la consulta, transcurrido el cual se perderia el derecho a
llevarla a cabo, debiéndose solicitar para acceder a los documentos una
nueva solicitud. Si bien debera exigirse una amplitud minima a ese plazo,
para evitar que sea excesivamente breve, convirtiéndose en una via para
restringir el acceso?!?.

8. SUPUESTOS ESPECIALES

El acceso a algunos expedientes se rige, segun el art. 37. 6 LPC, por sus
normas especificas: a) el acceso a los archivos sometidos a la normativa sobre
materias clasificadas; b) el acceso a documentos y expedientes que contengan
datos sanitarios personales de los pacientes; c¢) los archivos regulados por la
legislacion del régimen electoral; d) los archivos que sirvan a fines exclusi-
vamente estadisticos dentro del &mbito de la funcion estadistica publica; e) el
Registro Civil y el Registro Central de Penados y Rebeldes y los registros de
caracter publico cuyo uso esté regulado por una ley; f) el acceso a los docu-
mentos obrantes en los archivos de las Administraciones Publicas por parte de
las personas que ostenten la condicion de Diputado de las Cortes Generales,
Senador, miembro de una Asamblea legislativa de la Comunidad Auténoma
o de una Corporacion Local; g) la consulta de fondos documentales existen-
tes en los Archivos Historicos?'“.

212 FERNANDEZ RaMos: El derecho de acceso..., pp. 557-559.
213 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 548.

214 Véase, Ley 9/1968, de 5 de abril, regula los secretos oficiales. Resolucién de la Presidencia del
Congreso de los Diputados de 2 de junio de 1992, sobre acceso a secretos oficiales. BOCG, Serie
E, n.°208, de 3 de junio. Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, Defensor del Pueblo. Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Reguladora de la Autonomia
del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacion y Documentacion Clinica.
Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, Régimen Electoral General. Ley 12/1989, de 9 de mayo, de
la Funcion Estadistica Publica. Resolucion de 24 de febrero de 1982, de la Presidencia del Con-
greso de los Diputados, ordena la publicacion del Reglamento del Congreso de los Diputados. Ley
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Merece la pena destacar, por su incidencia en el ambito local, el supues-
to contemplado en la letra f), que concede un régimen privilegiado de
acceso a favor de determinados sujetos, entre los que se encuentran los
miembros de las Corporaciones Locales, como manifestacion del art. 23
CE?!5. Dicho régimen aparece recogido en la LBRL?'® y en el ROF?!7,

de 8 de julio de 1957, regula el Registro Civil. Ley 16/1985, de 25 de junio, que regula el Patrimo-
nio Historico Nacional. Sobre el Registro Central de Penados y Rebeldes véase STC 144/1999, de
22 de julio de 1999. FJ. 8.

215 KOoNNICK FRASQUET, en La Ley Bdsica de..., pp. 1228-1229. VILLANUEVAS CUEVAS: El derecho
de acceso..., p. 128.

216 Concretamente en su art. 77, que establece que todos «los miembros de las Corporaciones loca-
les tienen derecho a obtener del Alcalde o Presidente o de la Comision de Gobierno cuantos ante-
cedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de la Corporacion y resulten preci-
sos para el desarrollo de su funciony». «La solicitud de ejercicio del derecho recogido en el parrafo
anterior habra de ser resuelta motivadamente en los cinco dias naturales siguientes a aquel en que
se hubiesen presentadoy.

217 Concretamente en sus art. 14 a 16.

«Todos los miembros de las Corporaciones Locales tienen derecho a obtener del Alcalde o Presi-
dente o de la Comision de Gobierno cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de
los servicios de la Corporacion y resulten precisos para el desarrollo de su funciony (art. 14. 1 ROF).

«La peticion de acceso a las informaciones se entendera concedida por silencio administrativo en
caso de que el Presidente o la comision de gobierno no dicten resolucion o acuerdo denegatorio en
el término de cinco dias, a contar desde la fecha de la solicitud» (art. 14. 2 ROF).

«En todo caso, la denegacion del acceso a la documentacion informativa habra de hacerse a través
de resolucion o acuerdo motivado» (art. 14. 3 ROF).

«No obstante lo dispuesto en el nimero 1 del articulo anterior, los servicios administrativos locales
estaran obligados a facilitar la informacion, sin necesidad de que el miembro de la Corporacion acre-
dite estar autorizado, en los siguientes casos:

a) Cuando se trate del acceso de los miembros de la Corporacion que ostenten delegaciones o res-
ponsabilidades de gestion, a la informacion propia de las mismas.

b) Cuando se trate del acceso de cualquier miembro de la Corporacion, a la informacion y docu-
mentacion correspondiente a los asuntos que hayan de ser tratados por los 6rganos colegiados de
que formen parte, asi como de las resoluciones o acuerdos adoptados por cualquier 6rgano muni-
cipal.

¢) Cuando se trate del acceso de los miembros de la Corporacion a la informacion o documentacion
de la entidad local que sean de libre acceso para los ciudadanos» (art. 15 ROF).

«La consulta y examen concreto de los expedientes, libros y documentacion en general se regira por
las siguientes normas:

a) La consulta general de cualquier expediente o antecedentes documentales podra realizarse, bien
en el archivo general o en la dependencia donde se encuentre, bien mediante la entrega de los mis-
mos o de copia al miembro de la Corporacion interesado para que pueda examinarlos en el despa-
cho o salas reservadas a los miembros de la Corporacion. El libramiento de copias se limitara a los
casos citados de acceso libre de los concejales a la informacion y a los casos en que ello sea expre-
samente autorizado por el Presidente de la Comision de Gobierno.
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9. TUTELA

El acto de denegacion del derecho de acceso debe ser, aunque la LPC
no lo establece, motivado en todo caso, por aplicacion del art. 54. 1. a)
LPC, segln el cual seran motivados los «actos que limiten derechos sub-
jetivos o intereses legitimos»?!'3. Tal y como exige en el ambito local el art.
70. 3 LBRL, segun el cual, la «denegacion o limitacion de este derecho
(...) debera verificarse mediante resolucion motivaday.

Lo que supone que la motivacion debe ser precisa no sélo cuando se
produzca una denegacion total del acceso, sino también cuando tenga
lugar un rechazo parcial, pues supone igualmente la restriccion de un
derecho??.

Esta exigencia pesa igualmente sobre los actos que, por permitir el
acceso, puedan ser restrictivos de derechos de terceros interesados, por
ejemplo, vulneracion de derecho a la intimidad, secreto comercial, etc.?2°

La resolucion denegatoria del acceso es «un acto administrativo o
resolucion de tal cardcter, dictada por 6rgano administrativo competen-
te, y cuya via de impugnacion ante la denegacion que supone es la via

b) En ningln caso los expedientes, libros o documentacion podran salir de la Casa Consistorial o
Palacio Provincial, o de las correspondientes dependencias y oficinas locales.

c¢) La consulta de los libros de actas y los libros de resoluciones del Presidente debera efectuarse en
el archivo o en la Secretaria General.

d) El examen de expedientes sometidos a sesion podra hacerse Uinicamente en el lugar en que se
encuentren de manifiesto a partir de la convocatoria» (art. 16. 1 ROF).

«En el supuesto de entrega previsto en el apartado a) del numero anterior, y a efectos del oportuno
control administrativo, el interesado debera firmar un acuerdo de recibo y tendra la obligacion de
devolver el expediente o documentacion en un término maximo de cuarenta y ocho horas, o antes,
en funcion de las necesidades del tramite del expediente en cuestion» (art. 16. 2 ROF).

«Los miembros de la Corporacion tienen el deber de guardar reserva en relacion con las informa-
ciones que se le faciliten para hacer posible el desarrollo de su funcion, singularmente de las que
han de servir de antecedente para decisiones que aun se encuentran pendientes de adopcion, asi
como para evitar la reproduccion de la documentacion que pueda serles facilitada, en original o
copia, para su estudio» (art. 16. 3 ROF).

218 EmBID IRUJO, en La nueva ley de..., p. 119. FERNANDEZ RaMos: El derecho de acceso...,p. 555.
SANCHEZ MORON: El derecho de acceso..., p. 40.

219 FERNANDEZ RaMos: El derecho de acceso..., p. 555. Asi lo exige el art. 21. a de la Ley de 19 de
abril de 1991, normas reguladoras de Archivos y Patrimonio Documental de Castilla y Leon, que
establece que la denegacion o limitacion del derecho de acceso debera «producirse motivadamente
y por escrito».

220 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., pp. 555-556.
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administrativa y en su caso la de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa»?2!.

Al ser un simple derecho subjetivo, no fundamental, es tan s6lo sus-
ceptible de tutela ante los tribunales ordinarios???. No siendo posible invo-
car su proteccion a través del procedimiento preferente y sumario ante los
Tribunales ordinarios que prevé el art. 53. 2 CE o del recurso de ampa-
ro?2%. Asi lo ha confirmado el Tribunal Constitucional, que ha establecido
que «las reglas y principios contenidas en los articulos (...) 105 b) (...) de
la Constitucion son inadecuadas para fundamentar una peticion de ampa-
ro en cuanto que en ninguno de ellos se reconocen derechos fundamenta-
les y libertades politicas de los incluidos como amparables en el articulo
53. 2 de la Constitucion»??4,

Ahora bien, la adecuacion del recurso contencioso-administrativo para
dar tutela a este derecho es mas que cuestionable, dada la tardanza habi-
tual en la resolucion de este tipo de procesos®>.

Algunos autores proponen, por ello, la creacion de un 6rgano que revis-
ta la forma de una Administracion independiente, para conocer en via
administrativa de los recursos contra los actos que resuelvan sobre el
acceso. Si bien entienden que ese 6rgano deberia de carecer de facultades
decisorias, de tal forma que sus resoluciones no tuvieran caracter vincu-
lante para la Administracion??®. Hay una parte de la doctrina que cuestio-
na esta solucion®?’.

En el recurso contencioso el Juez debera poder acceder no solo al expe-
diente a que haya dado lugar la peticion de acceso, sino también al expedien-
te respecto al cual se solicita éste. Si bien, l6gicamente, dicha posibilidad

221 SAP de Navarra de 29 de junio de 1995. AC 1995-1243.

222 DA SiLva OCHOA, en Administraciones Piiblicas y..., p. 327. EMBID IRUIO, en La nueva ley de...,
pp. 114-115. MESTRE DELGADO: El derecho de acceso a..., p. 174.

223 EmMBID IRUJO, en La nueva ley de..., pp. 104 y 120.
224 STC 161/1988, de 20 de septiembre de 1988. FJ. 4.

225 MESTRE DELGADO: El derecho de acceso a..., p. 175. SANCHEZ MORON: El derecho de acceso...,
p. 41.

226 MESTRE DELGADO: El derecho de acceso a..., p. 184. FERNANDEZ Ramos: El derecho de acce-
so..., pp. 563-567.

227 Asi, EMBID IRUJO considera que «conviene ser parco en las propuestas de creacion de nuevos
organismos administrativos que en ocasiones, si, vienen a solucionar problemas de organizacion
pero que en otras, simplemente, los crean por la combinacion de la estructura burocratica produci-
da». En El ciudadano y la..., p. 125, nota 64.
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de acceso no se extendera a las partes, pues es precisamente el acceso por
parte de uno de los litigantes lo que se discute en el procedimiento??®, Una
vez consultado el documento, el juez debera elaborar un acta en la que, sin
revelar el contenido del mismo, de noticia a la contraparte del resultado
de dicho examen?®,

Sin embargo, esta solucién no sera aplicable a los supuestos en que la
razon para denegar el acceso sea la perturbacion que supone para el fun-
cionamiento del servicio. Pues no parece que sea necesario consultar el
documento para decidir sobre tal extremo. A lo que se afiade que eso obli-
garia a localizar el documento o documentos, lo que implicaria necesaria-
mente que se produjera esa perturbacion.

El acto que permita el acceso, cuando deberia haberse negado éste,
puede dafiar derechos o intereses legitimos de otras personas (intimidad,
secreto comercial... ), pudiendo dar lugar a responsabilidad patrimonial de
la Administracién si genera dafios a los administrados®. Ese acto sera,
ademas, susceptible de suspension en cuanto produce un perjuicio irrepa-
rable (art. 111 LPC)®!. En caso de que esa suspension no se concediera,
se podra impugnar de forma separada el acuerdo en que se rechace la
misma, pues es un acto de tramite susceptible de producir perjuicio irre-
parable (art. 107 LPC).

228 MESTRE DELGADO: El derecho de acceso a..., p. 188. FERNANDEZ Ramos: El derecho de acce-
so..., pp. 572-574.

229 FERNANDEZ RAMOS: EI derecho de acceso..., p. 574.
230 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso..., p. 542.

231 FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso... pp. 571-572.
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