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La transparencia
en Espana: estado
de la cuestion

En el aCtU_al grado de evolucion democritica, la exi-

gencia de una transparencia cada vez mayor de la actuacién de los poderes publi-
cos se ha generalizado. De hecho, la prictica totalidad de pafses democraticos ha
ido aprobando normas generales en materia de transparencia. Sin embargo, en
Espafia la regulacién general se contiene en un tnico articulo de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin, como se verd, absolutamente deficitario.
Sin embargo, no es la tnica norma sobre la materia; toda una serie de ellas, de
diferente rango y de forma desconectada, regulan aspectos parciales. No obstan-
te, todo parece indicar que en un futuro préximo se aprobara por fin una Ley de
Transparencia y Acceso a la informacién. En estas paginas intentaré dar cuenta
de lo que hay y formular algunas reflexiones sobre lo que podria venir. Todo ello
lo haré de forma sintética, pues lo he analizado con detalle en otros trabajos!, que
ahora trataré de sintetizar y actualizar, y apoyandome en buena medida, en lo que
de propésito tiene este trabajo, en las ideas y soluciones que aporta el Derecho
europeo y comparado, que también he estudiado en diversos escritos a los que me
remito?.
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Una mirada fuera de Espana: la expansion
y practica generalizacion a nivel mundial de las leyes
sobre transparencia y acceso a la informacion

Como he puesto de manifiesto en otro lugar’, en las sociedades complejas de fi-
nes del segundo milenio y comienzos del tercero se ha ido generalizando la idea
de que una sociedad democratica requiere que los ciudadanos, por si mismos y a
través de los medios de comunicacién social, puedan conocer con la mayor am-
plitud cémo actdan los poderes publicos y, de ese modo, controlarles, detectar los
malos funcionamientos y mejorar asf la calidad de la gestion publica. Se trata,
ademds, de un tema que parece estar al margen de las diferentes ideologifas poli-
ticas o mejor dicho, ser previo a ellas, en la medida en que conecta con la base
misma que permite su expresion, esto es, con la democracia.

Los paises pioneros en el reconocimiento y regulacién del derecho de ac-
ceso a la informacion publica se encuentran entre los mas desarrollados del mun-
do desde una perspectiva democratica. El movimiento hacia la aprobacién de nor-
mas que garantizan el derecho de acceso a la informacién publica fue liderado por
los paises escandinavos?* y por Estados Unidos y los paises de su drea de influencia
angléfona®. En la actualidad, puede afirmarse que se ha generalizado a nivel mun-
dial la existencia de leyes de transparencia y acceso a la informacién. A nuestros
efectos, tiene particular importancia el contexto europeo, y, en particular, la nor-
mativa reguladora del acceso a la informacién aprobada por los demds Estados eu-
ropeos, en los que puede hablarse ya de una generalizacion de la regulacién del de-
recho de acceso vy, singularmente, la dictada en el seno del Consejo de Europa y
de la Unién Europea®. Al respecto baste citar que en el sistema del Consejo de Eu-
ropa ha habido una progresiva evolucién en el fortalecimiento del derecho de ac-
ceso a la informacion publica, que ha tenido un punto de inflexién en el afio 2009,
en el que han coincidido su reconocimiento por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como integrante del derecho fundamental a la libertad de expresién e
informacién consagrada en el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (en adelante, CEDH); y su regulacién mediante un instrumento vinculan-
te, el Convenio nim. 205 del Consejo de Europa sobre acceso a los documentos
publicos (en adelante, Convenio 205), abierto a la firma de los Estados el 18 de
junio de 2009, que establece un minimo estdndar europeo. Por su parte, en la
Unioén Europea, en las dos dltimas décadas se ha ido construyendo todo un tren-
zado normativo, al maximo nivel “constitucional” —con reconocimiento en los
Tratados y en la Carta Europea de Derechos Fundamentales— y con desarrollo “le-
gal” (hoy, en el Reglamento 1049/2001, actualmente en curso de revisién), y “re-
glamentario” (en los Reglamentos internos de cada institucion, érgano, organis-
mo o agencia), todo ello utilizando las categorias cldsicas nacionales atin no reco-
nocidas formalmente en la Unidn, tras el fracaso en la ratificacién del Tratado por
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el que se aprueba una Constitucion Europea. A ese trenzado normativo, interpre-
tado por una jurisprudencia en general progresista, se ha unido otro organizativo
y tecnoldgico al servicio de la efectividad del derecho.

En sintesis, los paises politica, social y econémicamente mds desarrollados
actuaron como pioneros, pero, en la actualidad, paises de todos los continentes y
organizaciones internacionales y regionales se han sumado a este movimiento por
la transparencia, con leyes en muchos casos mds completas y actualizadas debido
precisamente a su fecha de aprobacién, mientras que en los paises pioneros la in-
mensa mayoria de las leyes originales se han ido modificando, muy en especial
para adaptarse a nuevas realidades, como la reutilizacién de la informacién publi-
ca y la aparicién de las nuevas tecnologias de la informacién. A ello se une que
el derecho de acceso a la informacién publica figura en buena parte de las nue-
vas constituciones, o se ha incorporado en la reforma de algunas de las mds anti-
guas, en las que, en otros casos, el derecho se ha enlazado, por lo comtn, a la li-
bertad de informacién’. En la mayorfa de las ocasiones, ha debido concurrir una
labor activa de las organizaciones no gubernamentales dedicadas a la promocion
de la transparencia; de las asociaciones de periodistas y de los medios de comu-
nicacion vy, en un grado dificil de discernir, de la doctrina académica. Ni siquie-
ra esos factores han sido siempre suficientes, pues se ha necesitado, las mas de las
veces, un impulso politico nacido en contextos de crisis de legitimacién demo-
crética, sospechas de corrupcién y debilidad gubernamental —el caso de Estados
Unidos, y la “reactivaciéon” de la Ley tras la crisis del Watergate, o de la Unién
Europea, y la aprobacion del Reglamento 1049/2001 como respuestas a una opi-
nioén publica especialmente critica en relacion con el oscurantismo, la corrup-
cion y el déficit democratico de las instituciones son ilustrativos— o de nacimien-
to de nuevas democracias que tratan de distanciarse de anteriores regimenes —vé-
ase la cronologia de su expansién en Latinoamérica, Europa del Este o el resto del
mundo. En definitiva, pese a que los anilisis politicos y econémicos muestran a
las claras las virtudes de la transparencia como medio, entre otros, para una ges-
tién mds eficaz de la res publica, creando una cultura administrativa de la gestién
racional de la informacién, estimulando una gestién honesta y previniendo casos
de corrupcion, y circulos virtuosos de informacién y participacién entre adminis-
tradores y administrados, la historia muestra que en la mayoria de los paises a la
transparencia “se llega” frente a una reticencia inicial del que ejerce el poder y
de las burocracias a someter su gestion a los focos del debate pudblico informado.
En todo caso, el resultado final de este proceso y de esta conjuncién de factores
ha sido la aceptacién generalizada de la necesidad y la conveniencia de aprobar
normas que garanticen y regulen el acceso a la informacién publica. De este
modo, el derecho de acceder a la informacién pudblica es una conquista que solo
se ha globalizado como consecuencia de la cuasi generalizaciéon del sistema de de-
mocracia representativa y de la lucha en su seno por una profundizacién en los
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mecanismos de participacién ciudadana y control democratico. Por supuesto, la
existencia de reconocimiento constitucional y de leyes de acceso a la informa-
cion y cudles sean sus niveles de “densidad normativa” no es el tnico dato a con-
siderar. A su mayor o menor ambicién de transparencia, completud, calidad juri-
dica y adaptacion a las nuevas realidades tecnoldgicas se une una mayor dispari-
dad en el grado de implementacién— en especial, en relacién con la gestién de la
informacién, la publicidad activa o las garantias— y en el propio ejercicio ciuda-
dano del derecho de acceso y la mayor o menor tradicién democréatica y de trans-
parencia®. Son factores extrajuridicos que condicionan la mayor o menor identi-
dad entre norma y realidad, objeto de estudio por otras disciplinas complemen-
tarias, y excede con mucho de nuestras posibilidades.

La evoluciéon normativa en Espaia: incoherencias
y necesidad de una intervencion legislativa urgente

Espafia es uno de los escasisimos paises occidentales que carece de una ley de ac-
ceso a la informacién puablica. En realidad, hay que hacer una aclaracién impor-
tante, a veces desconocida o soslayada: en Espafia si hay una regulacién especifi-
ca del derecho de acceso a la informacién puiblica y multiples leyes sectoriales que
incorporan medidas de transparencia. El problema es la manifiesta insuficiencia de
la primera y la falta de conexién y adaptacion a la era digital de las segundas.

La primera singularidad es que la Constitucion Espafiola fue de las prime-
ras en mencionar, en su articulo 105.c), la necesidad de regular por ley “el acce-
so de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que
afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los delitos y la inti-
midad de las personas”.

La segunda, especialmente en contraste con la primera, es la absoluta de-
ficiencia e incoherencia de la regulacion legal “en paralelo” que llevan a cabo la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comtn (LRJAP-PAC) y la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol (LPHE), y que ha
dado origen a una extraordinaria confusién en una cuestién basica que debiera
estar meridianamente clara en pro de la seguridad juridica, cual es la de la nor-
mativa aplicable a las solicitudes de acceso a la informacién.

- Por una parte, el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtun regula el derecho “a acceder a los registros y a los documentos
que, formando parte de un expediente, obren en los archivos administrativos [...]
siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en la
fecha de la solicitud”. Como puede verse, la Ley no distingue en funcién de la
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antigiiedad del documento o el tipo de archivo en que se encuentre, salvo, en su
apartado 5.g) para excluir de su regulacién “la consulta de fondos documentales
existentes en los Archivos Histéricos” y, es mds, regula la modalidad de consulta
directa de los expedientes “cuando los solicitantes sean investigadores que acre-
diten un interés histdrico, cientifico o cultural relevante”. De todo ello pareceria
concluirse que esta Ley regula el acceso a cualquier documento administrativo,
salvo los obrantes en archivos histéricos (incluyendo, por tanto, los que se hallan
en archivos de oficina o de gestion, generales o centrales e intermedios).

- Por otra parte, y en contraste, la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patri-
monio Histérico Espafiol (LPHE)?, pese a considerar que cualquier documento
administrativo forma parte del mismo, cualquiera que sea su antigiiedad y el tipo
de archivo en el que obre, parece regular en su articulo 57 el régimen sustantivo
del acceso a los documentos administrativos solo una vez abandonan los archi-
vos de oficina o de gestién y pasan a los centrales'®, y remite al desarrollo regla-
mentario las condiciones para la realizacion de las consultas y la obtencion de re-
producciones. Por tanto, parece deducirse que regula el acceso a los documentos
obrantes en archivos generales o centrales, intermedios e histéricos. Han tenido
que pasar mas de veinticinco afios para que el Gobierno se haya decidido a lle-
var a cabo el desarrollo reglamentario de la regulacién legal de los archivos, por
Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el Sistema
Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracion
General del Estado y de sus Organismos Publicos y su régimen de acceso (RDA).
Pues bien, esta norma distingue, siguiendo la clasificaciéon estandarizada, entre
archivos de oficina o de gestién, generales o centrales, intermedio e histérico!! y
regula en su Capitulo IV el “Procedimiento de acceso a documentos y archi-
vos”!2) que se aplica a todos los archivos que no tengan la consideracién de ar-
chivos de oficina o de gestion. Nos parece que hay que ver aqui un intento de sal-
var esta contradiccién legal y de apostar por la 16gica del articulo 57 LPHE y que,
por tanto, y hasta que por ley se imponga un poco de cordura y se modifique la
LPHE para retirar la condicién de patrimonio histérico a todo documento admi-
nistrativo, de una parte, y la LRJAP-PAC para aclarar que el derecho de acceso
alli regulado se refiere solo a los archivos de oficina o de gestion, cabe sostener
que el régimen sustantivo y procedimental de acceso a los documentos que obran
en archivos de oficina o gestién es el establecido en el articulo 37 LRJAP-PAC
mientras que si se encuentran en archivos centrales, intermedios e histéricos es
el establecido en los articulos 57 LPHE y 23 a 28 RDA.

Por lo demds, y antes de iniciar con detalle el estudio de esta doble regu-
lacién legal, debe ya anticiparse que la regulacion del articulo 37 LRJAP-PAC
tiene graves deficiencias y lagunas: se limita a documentos relacionados con pro-
cedimientos terminados y archivados, establece restricciones adicionales a las
previstas en la Constitucién, inclusivas de una cldusula abierta (segin la cual el

‘ 263



ejercicio de los derechos que establecen los apartados anteriores podra ser dene-
gado cuando prevalezcan razones de interés publico, por intereses de terceros més
dignos de proteccién o cuando asi lo disponga una ley) que hace depender la
efectividad del derecho, de facto, de una decisién discrecional de la administra-
cién, maxime cuando el mismo se condiciona, ademads, a que su ejercicio no mer-
me la eficacia en el funcionamiento de los servicios publicos. A todo esto hay que
sumar la falta de regulacién del procedimiento o de creacién de instituciones de
tutela que liberen al demandante de informacién de tener que acudir a un costo-
so y lento proceso judicial con efectos disuasorios. Todas estas trabas y condicio-
nantes sitdan a la regulacién espafiola en la retaguardia de las modernas regula-
ciones de acceso. No es de extrafiar, en consecuencia, que esta regulacién, defec-
tuosa e introducida sin autonomia en una norma “burocratica”, haya pasado de-
sapercibida y haya sido incapaz de generar una cultura de la transparencia, ni en
los ciudadanos ni en la Administracién!’.

En los diversos programas presentados por los partidos para las elecciones
generales de 2008, el PSOE, CiU y Ciudadanos proponian la aprobacién de una
ley de acceso e IU una reforma de la regulacién actual en la Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun. Diversos acontecimientos dieron a entender de que en la pasada legislatura
se aprobarfa dicha Ley, que a nuestro juicio, podria haber obtenido un alto grado
de consenso parlamentario'®. Incluso, en el verano de 2010, aparecieron en la
prensa noticias con detalles del contenido de un anteproyecto de Ley de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacién y de su aprobacién inminente, y en la pigina
web de una organizacién no gubernamental dedicada a la transparencia el propio
texto del Anteproyecto!®, del que hizo eco la doctrina'®. Y el propio Congreso de
los Diputados inst6 al Gobierno a presentar en ese mismo afio un proyecto de
Ley!”. Nada cuajé, sin embargo, en dicho afio 2010, por razones desconocidas, y
en 2011 puede decirse que la “transparencia” se convirtié en una de los esléganes
de moda de las reivindicaciones sociales ante la crisis politica, econdmica e insti-
tucional'® y, al calor de ellas, todos los grupos parlamentarios se hicieron eco, se
“subieron al carro” y aprobaron por unanimidad el 20 de junio de 2011 una mo-
cién por la que instaban al Gobierno a presentar un proyecto de ley antes de agos-
to de ese mismo afio (junto con la prevision de “aprovechar el tramite parlamen-
tario de la ley para examinar las medidas que sean necesarias para profundizar en
la democracia y la participacién politica, ademds de la transparencia y control de
las instituciones democréticas” y de “tramitar con la méxima celeridad y diligen-
cia” una proposicién en materia de reforma de la Ley de financiacion de partidos
politicos). Apenas una semana mds tarde, el 28 de junio, el grupo parlamentario
popular presentaba una proposicién de ley, en buena medida tributaria del Ante-
proyecto que el Gobierno elaboré un afio antes'?; y un mes més tarde, el 29 de ju-
lio, el Gobierno aprobé un nuevo Anteproyecto, sobre la base del anterior pero
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con diversos retoques. Justo el mismo dfa en que se anuncié la convocatoria de
elecciones anticipadas. Se trata, pues, de un gesto de cara a la galeria por parte de
los dos grupos mayoritarios, tratando de apuntarse a la bandera de la transparen-
cia, ahora de moda. Habfa comenzado, tras décadas de inaccién, una carrera ver-
tiginosa que proseguiria con la inclusién de la aprobacién de una nueva Ley en to-
dos los programas electorales de 2011 y continuarfa con la presentacion, nada mas
inaugurada la actual legislatura, de sendas proposiciones de ley por parte del gru-
po parlamentario socialista (coincidente en su texto con el dltimo Anteproyec-
t0)?° y de Unién Progreso y Democracia (mds centrado en la lucha contra la co-
rrupcién)?!l. Por su parte, las comunidades auténomas, que habfan tenido como
precursoras la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas
en la Administracion publica gallega, parecen también sumarse a esta corriente
(siendo de destacar el Borrador de Anteproyecto de Ley foral de la transparencia
y el gobierno abierto, muy avanzado y que toma parte del contenido del Antepro-
yecto del Gobierno socialista, afiadiendo muchas medidas de publicidad activa y
open government, enlazando asi transparencia y participacion, eso si, sin contem-
plar la existencia de una autoridad independiente).

Todas estas iniciativas han venido, en realidad, a unirse “a toro pasado” a
las demandas de una Ley de Transparencia venian haciendo los medios de comu-
nicacién??, la sociedad civil organizada?® y algunos académicos®*.

En definitiva, en conexién con lo que antes apuntamos, parece evidente
la necesidad perentoria de una nueva regulacién, sea mediante la reforma de la
regulacion existente o sea mediante la aprobacién de una ley especifica. Esta ul-
tima solucién es la solucién mds comdn en el Derecho comparado y puede tener
el potencial de destacar la importancia de la materia y contribuir a crear una cul-
tura de la transparencia administrativa. Ademds, a priori y a la vista de los datos
antes sefialados, se trata de una iniciativa en torno a la cual puede obtenerse un
alto grado de consenso politico, medidtico y social. Se ha creado finalmente el
clima politico, social y econémico que, como antes apuntamos, ha actuado de
acicate (“a la fuerza ahorcan”) en otros paises para la aprobacién de este género
de leyes. Eso si, con décadas de retraso.

La naturaleza del derecho de acceso a la informacion

A nivel mundial, se ha alcanzado un consenso juridico acerca de la naturaleza ius-
fundamental del derecho de acceso a la informacién publica, con la correspondien-
te vinculacién al legislador y el sometimiento de las injerencias en el mismo a los
mecanismos de tutela judicial, regionales y estatales, propios de estos derechos?. Y
ello, en unos casos, como integrante de la libertad de informacién —en aquellas

constituciones y sistemas menos recientes—?° y en otros como derecho auténomo?’.
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El articulo 105.b) de la Constitucion llama a la ley a regular el acceso de
los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a
la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de
las personas. No se inserta en el Titulo I (“De los derechos y deberes fundamen-
tales”), sino en el IV (“Del Gobierno y de la Administracién”), lo que ha dado
origen a una polémica doctrinal en torno a si se trata de un derecho auténomo
o, por el contrario, de una manifestacién de la libertad de informacién, de la que
hemos dado cuenta en otro trabajo?®. Como conclusién cabe decir que el dere-
cho de acceso a la informacién se considera un derecho fundamental, vinculado
a la libertad de informacién o auténomo. Por la peculiar distincién entre catego-
rias de derechos propia de nuestra Constitucién y la ubicacién del articulo 105,
el tratamiento en nuestro Derecho ha sido el de un derecho auténomo que pue-
de regularse por ley ordinaria y no susceptible de amparo, si bien la interpreta-
cion del derecho fundamental a la libertad de informacion a la luz del Convenio
permitiria abordar una nueva perspectiva, que seria en todo caso la idénea, si se
pretende extender su dmbito subjetivo a todos los poderes publicos de cualquier
ambito territorial, y dotarlo de la mayor garantia que supone la reserva de ley or-
ganica y el recurso de amparo. Caben, a nuestro juicio, en nuestra Constitucién
y su interpretacién a la luz del Convenio ambas posibilidades.

El objeto del derecho

La Constitucién se refiere al acceso a los archivos y registros administrativos.
Como vimos, del impreciso y oscuro conjunto normativo parece deducirse que el
acceso a los documentos que obran en archivos de oficina o gestion y en registros
es el establecido en el articulo 37 LRJAP-PAC mientras que si se encuentran en
archivos centrales, intermedios e histdricos, estos tltimos solo si sus reglas espe-
cificas de acceso no son mds favorables?’, es el establecido en los articulos 57
LPHE y 23 a 28 RDA. Por lo demds, el articulo 37.1 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Pudblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
muin (LRJAP-PAC) contiene una serie de limitaciones que no se encuentran
presentes, con cardcter general, en el Derecho europeo ni comparado y que supo-
nen graves restricciones al Derecho, injustificadas y unanimemente criticadas por
la doctrina: exige la integracion del documento en un expediente y de este en un
archivo —sin que, por lo demds, exista una definicién legal de ambos conceptos,
ni una regulacién general del proceso de conservacién, destruccion o archivo de
la documentacién— y limita, ademads, el acceso a los expedientes referidos a pro-
cedimientos terminados en la fecha de la solicitud, lo cual supone una restriccién
injustificada del Derecho que debe eliminarse, con independencia de la compa-
tibilidad de esta eliminacién con la previsién de excepciones que pueden ser de
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aplicacion vy, en especial, de la relativa al acceso a documentos que pueda supo-
ner un perjuicio efectivo para la adecuada toma de decisiones por parte de la Ad-
ministracién, como existe en el Derecho europeo y comparado’!.

Conforme al Derecho europeo y comparado, una nueva regulacién de la
transparencia y el acceso a la informacion debe referir el objeto del derecho bien
a la informacién, poniendo limites de concrecion, o bien a los documentos, en-
tendidos en el sentido mds amplio, incluyente de la informacién obrante en ba-
ses de datos que pueda obtenerse con tratamientos sencillos, debiendo articular-
se la configuracion de las bases de datos de forma que puedan dar respuesta a las
peticiones de informacién mds reiteradas o destacadas, incluir cualquier informa-
cion o documentacién, final o preparatoria, sin perjuicio de la posible aplicacion
de limites para preservar la efectividad del proceso de toma de decisiones, y refe-
rir el derecho a cualquier informacién o documentacién en poder de los sujetos
obligados, haya sido o no generada por estos.

La titularidad del derecho

El articulo 105 CE atribuye el derecho a “los ciudadanos”, férmula que reitera el
articulo 37 LRJAP-PAC, si bien, como ha sefialado la mejor doctrina especiali-
zada en el tema (Ferndandez Ramos, 1997:391), la utilizacién de dicho término en
la LRJAP-PAC “responde a una cierta finalidad de ‘politica legislativa’, de esti-
lo, de lo que da perfectamente cuenta el debate parlamentario de la ley”, ley que
por lo demds incluye a las personas juridicas y a los extranjeros en la posibilidad
de reconocimiento de la condicién de interesado en los procedimientos, con los
derechos anexos, entre ellos, el de acceso al expediente’?. Sin embargo, el art. 57
LPHE no delimita el campo de los titulares del derecho pero si lo hace el articu-
lo 23 RDA, atribuyéndolo a “toda persona”.

Conforme al Derecho europeo y comparado, una nueva Ley de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacién deberfa reconocer el derecho a cualquier per-
sona, sin limitacién en razén de la nacionalidad o la residencia ni necesidad de
acreditar interés alguno ni de motivar obligatoriamente su peticion, en el caso de
la informacién previa solicitud.

Los sujetos obligados®

El articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun desarro-
lla el derecho en relacién con su propio 4mbito de aplicacién, definido en su ar-
ticulo 2, esto es, la Administracion estatal, autonémica y local y las entidades de
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derecho publico con personalidad propia vinculadas o dependientes de cualquie-
ra de las Administraciones Pudblicas cuando ejerzan funciones publicas®®. Es,
pues, una concepcion objetiva basada en la personalidad juridico-publica. Por el
contrario, el art. 57 LPHE, por referencia al articulo 49.2 de dicha Ley, se refiere
al derecho de acceso a los documentos de cualquier época generados, conserva-
dos o reunidos en el ejercicio de su funcién por cualquier organismo o entidad de
cardcter publico, por las personas juridicas en cuyo capital participe mayoritaria-
mente el Estado u otras Entidades publicas y por las personas privadas, fisicas o
juridicas, gestoras de servicios publicos en lo relacionado con la gestién de dichos
servicios, ampliando asi el espectro de obligados.

En linea con el Derecho comparado y comunitario, una nueva Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién deberfa incluir en su dmbito de aplica-
cion a las autoridades administrativas, incluidos los Gobiernos, a los érganos le-
gislativos y judiciales en la medida en que llevan a cabo funciones administrati-
vas, y a las personas fisicas o juridicas privadas en la medida en que ejercen auto-
ridad administrativa, y a las personas privadas fisicas y juridicas en la medida en
que ejerzan funciones publicas, presten servicios publicos o funcionen gracias a
fondos publicos. Ello obliga, por lo demds, a disefiar un procedimiento completo
de acceso, dado que algunos de estos sujetos no se rigen por la Ley de Procedi-
miento Administrativo.

Las limitaciones

El articulo 105.b) CE establece como limites al acceso a los archivos y registros
“salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los
delitos y la intimidad de las personas”.
Tanto la LRJAP-PAC como la LPHE retoman estas excepciones, y las amplian.
- La primera es la referida a la seguridad y defensa del Estado y la averigua-
cion de los delitos. En relacién con ella, el articulo 37 LRJAP-PAC que el derecho
de acceso no podr4 ser ejercido respecto a los expedientes “que contengan infor-
macién sobre la Defensa Nacional o la Seguridad del Estado” (aunque a la vez,
remite a su normativa especifica el acceso a los archivos sometidos a la normati-
va sobre materias clasificadas) y los “tramitados para la investigacion de los deli-
tos cuando pudiera ponerse en peligro la proteccién de los derechos y libertades
de terceros o las necesidades de las investigaciones que se estén realizando”. Por
su parte, el articulo 57 LPHE establece como excepcién a la libre consulta la de
“los documentos que afecten a materias clasificadas de acuerdo con la Ley de Se-
cretos Oficiales 0 no deban ser pdblicamente conocidos por disposicién expresa
de la Ley, o cuya difusién pueda entrafiar riesgos para la seguridad y la defensa del
Estado o la averiguacion de los delitos”. En estos casos, no obstante, conforme
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dispone la LPHE cabra solicitar autorizacién administrativa para el acceso, que
podra ser concedida, en los casos de documentos secretos o reservados, por la au-
toridad que hizo la respectiva declaracion, y en los demads casos, por el jefe del de-
partamento encargado de su custodia®®. El RDA afiade en su articulo 26 a la ave-
riguacion de los delitos “la tutela judicial efectiva de ciudadanos e instituciones”,
lo que supone un exceso reglamentario en materia de reserva de ley. En su arti-
culo 27 RDA establece que en el caso de los documentos clasificados es precisa
una decision de desclasificacion por el érgano competente para realizarla (por lo
que parece que no cabe autorizacién singular manteniéndose la clasificacion) vy,
en los demds, cuando se trate de documentos o series documentales que incorpo-
ren marcas de reserva o confidencialidad, que “el 6rgano competente para resol-
ver remitird la solicitud a su superior jerdrquico o, segin lo que establezcan las
normas de organizacion de los respectivos departamentos ministeriales y entida-
des de derecho publico, al érgano que realizé la declaracién de reserva o confi-
dencialidad, para que decidan sobre la concesién de autorizacién de la consulta”
(por tanto, no puede resolver por sf mismo)®¢. Se ha alterado asf lo previsto por
la LPHE, por lo que cabe plantearse la legalidad del RDA en este punto.

- La segunda gran excepcion es la referida a la intimidad de las personas. El
articulo 37 LRJAP-PAC dispone al respecto que el acceso a los documentos que
contengan datos referentes a la intimidad de las personas esta reservado a estas,
que, en el supuesto de observar que tales datos figuran incompletos o inexactos,
pueden exigir que sean rectificados o completados, salvo que figuren en expe-
dientes caducados por el transcurso del tiempo, conforme a los plazos maximos
que determinen los diferentes procedimientos, de los que no pueda derivarse
efecto sustantivo alguno. Esta categoria de los documentos que atafien a lo “inti-
mo”, a la que se equipara lo relacionado con expedientes sancionadores o disci-
plinarios, se distingue de la de los documentos “nominativos” que “figuren en los
procedimientos de aplicacion del derecho que, en consideracién a su contenido,
puedan hacerse valer para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos”; en cuyo
caso el acceso “podra ser ejercido, ademds de por sus titulares, por terceros que
acrediten un interés legitimo y directo”. Por su parte, el articulo 57 LPHE dispo-
ne que “Los documentos que contengan datos personales de carécter policial,
procesal, clinico o de cualquier otra indole que puedan afectar a la seguridad de
las personas, a su honor, a la intimidad de su vida privada y familiar y a su propia
imagen, no podran ser pidblicamente consultados sin que medie consentimiento
expreso de los afectados o hasta que haya transcurrido un plazo de veinticinco
afios desde su muerte, si su fecha es conocida, o, en otro caso, de cincuenta afios,
a partir de la fecha de los documentos”. La indeterminaciéon que luce en este pre-
cepto (;quién tiene que acreditar la fecha de la muerte de un tercero?; jel solici-
tante de acceso?; ;cémo debe hacerlo si el Registro Civil le veda esta informacion
y reserva solo el acceso a los familiares? Si no se acredita, ;basta con que hayan
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transcurrido cincuenta afios desde la fecha de los documentos aunque el afecta-
do esté ain vivo o lleve menos de veinticinco afios fallecido?) parece haber con-
ducido a establecer como regla general la de los cincuenta afios desde la fecha de
los documentos. El asunto se ha hecho candente a partir de la normativa sobre
memoria histérica. Para intentar aclarar el panorama, el RDA ha procedido a
una regulacion sustantiva de esta materia, en su articulo 28, conforme al cual si
el dato del fallecimiento no consta (debe entenderse, al responsable del archivo)
“el interesado deberd aportar la correspondiente certificacién expedida por el Re-
gistro Civil”. Ahora bien, “cuando no fuera posible conocer la fecha o el hecho
del fallecimiento y el documento o documentos solicitados posean una antigiie-
dad superior a cincuenta afos, el acceso se concederd si, atendidas las circunstan-
cias del caso, se entiende razonablemente excluida la posibilidad de lesion del de-
recho a la intimidad personal y familiar o el riesgo para la seguridad del afectado
y siempre de conformidad con la normativa sobre proteccion de datos”. Y, en el
caso de los documentos meramente nominativos, “serd posible cuando la perso-
na haya fallecido o cuando el solicitante acredite la existencia de un interés le-
gitimo en el acceso”, que se entendera presente en “quienes soliciten el acceso
para el ejercicio de sus derechos y los investigadores que acrediten que el acceso
se produce con una finalidad histdrica, cientifica o estadistica”. Ademads, contem-
pla la posibilidad de disociacién y posterior concesién del acceso y precisa que la
informacién que contenga datos personales tnicamente podra ser utilizada para
las finalidades que justificaron el acceso y siempre de conformidad con la norma-
tiva de proteccion de datos. En definitiva, ante la indeterminacién de la LPHE,
la inexistencia de mecanismos por el que los terceros puedan obtener acredita-
cion del fallecimiento de una persona, y con voluntad de compatibilizar la regu-
lacién con la normativa sobre proteccién de datos (ante el absoluto y reiterado
desconocimiento entre los bloques normativos del acceso y de la protecciéon de
datos®?), el RDA se ha decidido por establecer motu propio una modalizacién del
régimen de la LPHE, exigiendo del responsable del archivo una ponderacién en-
tre la publicidad, por una parte, y la intimidad y la seguridad, de otra, en los ca-
sos de documentos de mds de cincuenta afios de antigiiedad relativos a personas
de las que se desconocen si han fallecido o no, y en caso afirmativo, en qué fe-
cha. Ponderacién que no existe en la LPHE, que prevé en estos casos el otorga-
miento del acceso. Y el RDA establece que, incluso en el caso de datos que no
pertenecen a la intimidad pero son personales, hasta tanto el afectado no haya
fallecido (lo cual, como se ha dicho, no podr4 el tercero demostrar) tampoco el
acceso es libre, sino que esta reservado a los interesados, considerdndose como ta-
les a quienes soliciten el acceso para el ejercicio de sus derechos (se entiende, ex-
cluido el propio derecho de acceso, que es considerado implicitamente instru-
mental) y los investigadores que acrediten que el acceso se produce con una fi-
nalidad histérica, cientifica o estadistica. Como puede comprobarse, se trata de
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una regulacion material del derecho de acceso mas restringida de la contenida en
el articulo 57 LPHE que pretende compatibilizar transparencia y proteccién de
datos, pero que probablemente excede de los limites reglamentarios e invade de
este modo la reserva de ley.

Junto a estas excepciones, que se contemplan como vimos en el articulo

105.b) CE, el articulo 37 LRJAP-PAC establece otras suplementarias, al dispo-

ner que el derecho de acceso no puede ser ejercido respecto a los expedientes:

1) que contengan informacién sobre las actuaciones del Gobierno del Esta-
do o de las comunidades auténomas, en el ejercicio de sus competencias
constitucionales no sujetas a Derecho administrativo, lo cual resulta co-
herente con el 4mbito de aplicacién de la propia LRJAP-PAC, delimita-
do en su articulo 2, por o que puede reputarse innecesaria;

2) los relativos a las materias protegidas por el secreto comercial o industrial;

3) los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la politica mone-

taria’S.

Junto a todas estas excepciones (que se configuran como absolutas, por
bloques de materias, contra lo que es comun en el Derecho comparado e impone
la propia l6gica maximizadora de los derechos), el articulo 37 LRJAP-PAC con-
templa una cldusula general, que ha sido objeto de critica también general, que
compartimos, segin la cual el ejercicio del derecho puede ser denegado “cuando
prevalezcan razones de interés publico, por intereses de terceros mas dignos de
proteccién o cuando asi lo disponga una Ley, debiendo, en estos casos, el 6rgano
competente dictar resoluciéon motivada”.

También el RDA ha matizado otras limitaciones.

En conclusion, es necesario regular en una futura Ley de Transparencia y Ac-
ceso a la Informacion una lista cerrada de excepciones, de aplicacion restrictiva, en
linea con las comunes al Derecho comparado y europeo, pues comunes son las ne-
cesidades de compatibilizar transparencia y proteccién de intereses publicos y priva-
dos en cualquier sistema juridico. Deberfa, ademds, armonizarse la regulacion de las
relaciones entre proteccion del interés publico en la seguridad y la defensa y trans-
parencia en dicha Ley y en la Ley que regule los Secretos Oficiales, que deberia re-
formarse para adecuarla a los estdndares europeos modernos, sin que sea necesario
—aunque no descartable— incluir en un mismo texto normativo ambas regulaciones.
En lo que hace a las relaciones entre publicidad y privacidad, deben acogerse una se-
rie de principios: preferencia de la normativa sobre transparencia y acceso cuando el
solicitante es distinto del sujeto afectado, prevalencia de la privacidad cuando estdn
en juego datos intimos y de la publicidad cuando se trate de datos relacionados con
la organizacion, el funcionamiento o los gastos pablicos y normas de procedimiento
que permitan ponderar correctamente los intereses en juego en casos limite.
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El procedimiento

El articulo 37 LRJAP-PAC no contiene indicacién alguna de procedimiento: ni
plazo, ni sentido del silencio, ni intervencién de terceros, etc. Todo queda someti-
do, pues, a la aplicacién de los principios generales contenidos en la propia Ley
30/1992 (entre ellos, el plazo de tres meses y el silencio positivo que actdan como
regulacién subsidiaria en ausencia de previsién normativa especifica). Tan solo dis-
pone la necesidad de concrecién de la solicitud®, con la posibilidad excepcional de
autorizar el acceso directo a los investigadores®, y 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.

El articulo 57 LPHE tampoco regula el procedimiento, para lo que remite
al desarrollo reglamentario que, a nivel estatal, ha llevado a cabo el RDA, en sus
articulos 23 al 32, como dijimos, limitado a los archivos estatales que no tengan
la consideracién de archivos de oficina o gestion.

Puede destacarse:

a) La obligacién de asistencia al solicitante de informacién que pesa sobre el
responsable del archivo, teniendo en cuenta las necesidades especiales de
algunos colectivos (poco instruidos, discapacitados, etc.).

b) La solicitud puede presentarse por cualquier medio, incluido los electré-
nicos, existiendo a tal efecto modelos normalizados, que permita la cons-
tancia de los documentos a que se refiere, la identidad del solicitante y una
direccién a efectos de comunicaciones.

¢) No es necesario motivar la solicitud, lo que puede hacerse, eso s, faculta-
tivamente (para una mejor ponderacién cuando puedan existir motivos
de limitacién al libre acceso).

d) Con el fin de facilitar la identificacién de los documentos solicitados, el
responsable del archivo pondrd a disposicion del publico los instrumentos
de referencia y descripcién de los fondos documentales que lo integran,
con excepcién de los que en aplicacion de las limitaciones legalmente
previstas no deban constar (debe entenderse que porque su sola mencién
suponga un atentado contra el bien que se pretende salvaguardar con la
reserva, y no, pues, en todo caso, como por lo demds aclara el articulo 26.2
al regular el acceso restringido). Se trata del tema, crucial, de la existen-
cia de registros y ficheros (tendencialmente, informatizados) que permiten
una localizacion de la documentacion.

e) En caso de que la solicitud se refiera a documentos que no obren en poder
del 6rgano al que se dirige, serd remitida de oficio al que los posea, si se
conoce, dando cuenta de ello al solicitante.
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f)

Serdn inadmitidas las solicitudes que se consideren abusivas por su caréc-
ter manifiestamente irrazonable o repetitivo.

g) Los documentos y series documentales de acceso restringido, por concu-

rrir una limitacién, quedan excluidos de publica consulta y es necesario
obtener autorizacién individualizada en cada caso, que permita la ponde-
racién singular. Se puede también restringir el acceso a documentos y se-
ries documentales que no hayan sido previamente catalogadas como de
acceso restringido cuando el responsable del archivo considere que a su
juicio y a la vista del contenido pueden incurrir en alguna de las limita-
ciones previstas por la ley.

h) Las resoluciones de las solicitudes de acceso y de consulta directa se noti-

)

fican por escrito al solicitante, con indicacion de los recursos que proce-
dan contra las mismas, el 6rgano administrativo o judicial ante el que de-
ban interponerse y el plazo para hacerlo. En el supuesto de ser estimato-
rias, especificardn la forma y, en su caso, el plazo en el que se facilitardn al
interesado los documentos solicitados o serd posible la consulta directa.
Las resoluciones denegatorias serdan motivadas. Cuando la indicacién de
la existencia o no del documento solicitado suponga incurrir en alguna de
las limitaciones al acceso, se desestimari la solicitud, informando al inte-
resado de esta circunstancia.

Las solicitudes deben resolverse y notificarse lo antes posible, y, en todo
caso, en el plazo mdximo de un mes desde la recepcion por el 6rgano com-
petente para tramitarla. En todo caso, se tramitaran con caracter preferen-
te las solicitudes que tengan por objeto el acceso a documentos necesarios
para el ejercicio de derechos (se presupone, diferentes al propio derecho
de acceso, que no es necesariamente instrumental). En estos casos, debe
también presuponerse que las solicitudes vengan motivadas y de esta for-
ma se permita conocer qué derechos pretenden ejercerse. En el caso de so-
licitud de acceso a documentos, cuando el volumen de lo solicitado, su
emplazamiento o las dificultades para su reproduccion asi lo justifiquen, el
plazo para resolver puede ampliarse por otro mes, informando de esta cir-
cunstancia al solicitante. El cémputo del plazo para resolver se interrum-
pe cuando se requiera al solicitante la subsanacién de deficiencias y la
aportacién de documentos, especialmente los relativos al consentimiento
de los afectados o cuando una norma exija autorizacion especifica. La in-
terrupcion del plazo debe comunicarse al interesado.

Se establece el silencio positivo, lo que, como hemos desarrollado en otro
lugar*!, va contra la norma en el Derecho comparado y contra la propia
légica de la existencia de limitaciones, que se verfan defraudadas en caso
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de concesién automadticas por silencio con el consiguiente sacrificio de los
intereses tutelados por dichas excepciones. Evidentemente, al tratarse de
solicitudes de informacién, un silencio positivo no otorga por si mismo el
acceso, pero si el derecho a hacerlo y a exigirlo de la Administracion y el
deber consiguiente de esta exigible, en su caso, por via judicial, alegando
inejecucion de un acto firme. Debe recordarse que en estos casos no co-
rresponde a los tribunales resolver a la vista de los elementos de fondo,
esto es, ponderar la transparencia y los bienes y derechos en juego, sino
tan solo comprobar la firmeza del acto y su inejecucién, por lo que la re-
gla del silencio positivo resulta a todas luces inasumible.

k) En cuanto a las modalidades de acceso, se regula la posibilidad excepcio-
nal de autorizacién de entrada en el archivo y consulta directa para quie-
nes acrediten un interés histdrico, cientifico, estadistico y cultural rele-
vante (no se habla de profesionales de la investigacién), que puede some-
terse a condiciones y denegarse en razén de las necesidades de los servi-
cios o de la garantia del cardcter restringido de determinados fondos.
Cuando existan reproducciones de los documentos solicitados, sera esta la
forma de acceso como norma general, salvo que se autorice el acceso a los
originales cuando la materia o circunstancias de la investigacion lo justi-
fiquen y el estado de conservacién de los documentos lo requiera. Como
regla general, se reconocerd también el derecho a obtener copia de los do-
cumentos solicitados, salvo en los siguientes supuestos: a) cuando los do-
cumentos no sean de libre consulta; b) cuando no resulte posible realizar
la copia en un formato determinado debido a la carencia de equipos apro-
piados o al excesivo coste de la misma; y ¢) cuando la reproduccion su-
ponga vulneracion de los derechos de propiedad intelectual. La resolucién
que conceda el acceso expresara si es posible la obtencion de copias y las
condiciones de uso de las mismas. La expedicion de certificaciones y co-
pias y la transposicion a formatos diferentes del original podra someterse
al previo pago de las exacciones que estén legalmente establecidas en la
normativa sobre tasas y precios publicos.

En una nueva Ley de transparencia y acceso a la informacion serfa necesa-
rio disefiar un procedimiento simple, 4gil y econémicamente asequible para todos
los ciudadanos, pues estd en juego precisamente su participacién efectiva en la
vida democrética. Ademds, debe darse respuesta a temas como el contenido de las
decisiones sobre las solicitudes, las modalidades de acceso o el coste del ejercicio
del derecho —que puede llegar a originar diversas tareas, como la bisqueda, revi-
sién, reproduccién y/o el envio, con minimas formalidades para la presentacion
de solicitudes, que pueden hacerse por medios electrénicos, auxiliando al ciuda-
dano para el ejercicio de su derecho, sin exigir en casi ningin caso la expresion
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de motivacion alguna y con previsién de mecanismos que permitan el traslado de
las solicitudes a los 6rganos que poseen la informacién. Las solicitudes deben re-
solverse con prontitud, con plazos maximos que se sitlan mayoritariamente en
una banda entre los veinte y treinta dfas, mds inclinados hacia la primera. Cuan-
do haya terceros afectados, debe ddrseles entrada en el procedimiento para mejor
ponderar, sin por ello otorgarles un derecho de veto. El silencio debe tener valor
negativo. Los solicitantes deben poder escoger la modalidad de acceso, siempre
que sea razonable y el coste del acceso no puede ser disuasorio, siendo la regla la
gratuidad del acceso en dependencias publicas y de pago exclusivo de los costes
de reproduccién, cuando los hay.

Las garantias

Al margen de la garantia judicial dltima y de la posibilidad de queja ante el De-
fensor del Pueblo, una nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién de-
beria prever la creacién de una institucién que permita una respuesta indepen-
diente, rapida y eficaz a las reclamaciones de los ciudadanos. En nuestro actual
sistema institucional y en nuestro modelo politico descentralizado, nos parece la
mejor férmula la creacién en el 4mbito estatal de una institucion colegiada de
nombramiento parlamentario de acceso a la informacién, dejando a las comuni-
dades auténomas la decisién, en el ejercicio de sus competencias de autoorgani-
zacion, sobre el modelo mds adecuado en su dmbito, en el que podria funcionar
de forma econémica y juridicamente muy eficaz la fusién de sus competencias
con las de proteccién de datos.

En Espafia, ni la LRJAP-PAC ni la LPHE ni el RDA han establecido pre-
visiones especificas en materia de garantias, por lo que se rige por el sistema de
recursos ordinarios administrativo y contencioso-administrativo, como ocurre
también en materia ambiental y de reutilizacién. Sin embargo, la normativa so-
bre proteccion de datos si prevé la existencia de agencias estatales y autondmicas
sobre esta materia, que a menudo conocen asuntos relacionados con la comuni-
cacion publica de datos personales.

A mi juicio, se trata de una decisién politico-administrativa con pros y
contras y que debe respetar, en todo caso, en el 4mbito autonémico y local, la po-
testad autondmica para autoorganizarse y para desarrollar el régimen juridico de
las Administraciones Publicas.

En nuestra realidad, debe tenerse en cuenta, me parece, que la extensiéon
de la competencia de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) a las
cuestiones sobre transparencia y acceso a la informacién cuenta con los siguien-
tes inconvenientes:
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1. La AEPD tiene un conocimiento especializado en protecciéon de datos.
Por tanto, la materia de acceso a la informacion publica le es ajena, salvo
en lo tocante a su conexién con los datos personales. En particular, no
pertenecen a su acervo de conocimientos las materias que se anudan a
otro tipo de limitaciones al acceso (relaciones exteriores, seguridad publi-
ca, persecucién de los delitos...).

2. La AEPD ha nacido como institucién especializada en la proteccién de los
datos. Al extender su competencia a la informacién, se corre el riesgo
(que se ha hecho sentir en otros sistemas) de que continte actuando en
una légica “defensiva” y lleve a cabo por ello una interpretacion restricti-
va del principio de transparencia y publicidad cuando la informacién con-
tiene datos personales.

3. La AEPD ejerce sus competencias no solo respecto a entidades publicas,
sino también respecto a sujetos privados, pues a ambos se le aplica la
LOPD, mientras que la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica tiene como obligados a sujetos publicos y solo excepcionalmente
a sujetos privados cuando ejercen funciones publicas, por lo que los suje-
tos controlados bajo una y otra ley son diferentes.

4. La AEPD tiene ya una importante carga de trabajo, pues su competencia
se extiende a todos los ficheros publicos salvo los autonémicos y locales de
comunidades auténomas que hayan creado sus propias agencias y a todos
los privados, cualquiera que sea el lugar donde estdn ubicados, junto con
competencias sobre videovigilancia o sociedad de la informacién.

En caso de que se decidiera atribuirle la competencia sobre transparencia
y acceso a la informacién habria, pues, que intentar combatir las mencionadas
desventajas. Respecto a los dos primeros puntos, seria necesario fijar que la Agen-
cia integrara claramente la idea de que en adelante es una entidad de transparen-
cia y proteccién de datos. Se requerirfa una nueva cultura que fuera acompafnada
de una nueva organizacion interna que reflejara esta dualidad y, en su caso, de un
reciclaje formativo de una parte de su personal. En relacién con los dos Gltimos
aspectos, serfa necesario dotar a la Agencia con un incremento de medios perso-
nales y tal vez materiales, e incidir en la formacion sobre las nuevas materias. Pa-
rece claro que ello no implicarfa una duplicacién de costes y que, por tanto, no
quedarfa anulado el objetivo de ahorro presupuestario, pero si hay que asumir que
no se puede extender la competencia de la AEPD con coste cero.

Sin embargo, y desde un punto de vista de politica organizativa y eficacia pre-
supuestaria, si me parece mas evidente que la unificacién de competencias estarfa méas
claramente justificada en el caso de las agencias autonémicas, en la medida en que
muchas de esas desventajas no concurren o lo hacen en menor medida. En efecto:
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1. En el 4mbito autonémico, la proteccion de datos es la principal limitacion
a la transparencia, dado que muchas de las restantes, como las antes rela-
cionadas, son en principio ajenas al 4&mbito de competencias de las comu-
nidades auténomas.

2. El modelo de agencias autondmicas estd atn, en gran medida, por desarro-
llar, pues, si bien han sido incluso previstas en la mayor parte de la nueva ge-
neracién de estatutos de autonomia®?, la realidad es que por el momento solo
se han creado tres, la madrilefia, la catalana y la vasca, por este orden tem-
poral, todas ellas, ademds, mas recientes que la espafiola, por lo que es posi-
ble atn crear o adaptar (en estos tres casos) una institucién que responda ple-
namente a esta doble 16gica ponderada de la publicidad y de la privacidad.

3. Las agencias autonémicas ejercen sus funciones exclusivamente sobre fi-
cheros publicos, porque asi lo establece la LOPD y lo ha refrendado el Tri-
bunal Constitucional en su sentencia 290/2000 —estableciéndolo, de for-
ma probablemente excesiva, como una derivacién necesaria del articulo
149.1.1 CE®-. De este modo, y a partir de una concepcién funcional del
ejercicio de funciones publicas tanto en materia de acceso a la informa-
cién como de proteccién de datos, se llega a una potencial coincidencia
en el ambito de los sujetos obligados.

4. Finalmente, y como consecuencias de las tres caracteristicas diferenciales
apuntadas, la carga de trabajo de las agencias autonémicas es inferior, por
lo que podrian asumir razonablemente la competencia en materia de ac-

ceso a la informacion®?.

Medidas complementarias

En Espafia, una auténtica falla del sistema ha sido la (falta de) regulacion estatal
de la gestién documental administrativa. En la doctrina espafiola, Ferndndez Ra-
mos ha explicado claramente en diversos escritos las “razones” histéricas de la pe-
culiaridad espafiola acogida en el articulo 49.2 de la Ley de Patrimonio Hist6ri-
co, que asocia los archivos —todos ellos, con independencia de la antigiiedad de
la documentacién y de su valor histérico— al titulo competencial relativo al pa-
trimonio cultural, y la enorme disfuncién juridica, organizativa y funcional que
ello ha generado®, y que trata de salvar, como hemos comprobado, el RDA, que
fue aprobado por el Ministerio de la Presidencia y que adscribe el mismo a la Co-
misién de Archivos de la Administracién General del Estado, érgano interminis-
terial encargado de elaborar las instrucciones, recomendaciones, manuales y cri-
terios para garantizar el cumplimiento de la normativa en materia de archivos e
impulsar la gestién coordinada de los mismos. Su Presidente es el Subsecretario del
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Ministerio de la Presidencia y su Vicepresidente el Subsecretario del Ministerio de
Cultura y en el que se integran representantes de dichos Ministerios y de los demas,
asi como de los Archivos General de la AGE y Provinciales. Ademads, en cada mi-
nisterio se constituyen Grupos de Trabajo adscritos a la Subsecretaria. En él se in-
tegran representantes de los Ministerios. A este érgano interministerial se adscribe
ahora la Comisiéon Superior Calificadora de Documentos Administrativos como
organo consultivo superior. Este RDA ha dotado por fin de una regulacion a nues-
tro sistema archivistico, al regular el Sistema Espafiol de Archivos y el Sistema de
Archivos de la AGE vy de sus organismos ptblicos que esperamos suponga un hito
en la modernizacion de la gestion de la informacién administrativa.

En lo que respecta a la estructura organizativa al margen de la regulacién
archivistica, la norma estatal de referencia es el Real Decreto 208/1996, de 9 de
febrero, que regula los servicios de informacién administrativa y atencion al ciu-
dadano, que crea el Centro de informacién administrativa y las unidades depar-
tamentales de informacién administrativa. Ademads, se contemplan las oficinas
de informacién y atencién al ciudadano. Una comisién interministerial de infor-
macién administrativa actia como érgano de coordinacion de las comisiones mi-
nisteriales de informacién administrativa. A esta estructura se yuxtapone la red
de oficinas integradas de atencion al ciudadano 060, creadas por acuerdo del
Consejo de Ministros de 15 de julio de 2005, modelo de “ventanilla Gnica” basa-
da en la colaboraciéon voluntaria con las comunidades auténomas a través de
convenios marcos, y que establece tres niveles de oficinas, que van acumulando
y sumando competencias: de contacto, de informacién y de gestién integral. Lo
cierto es que en la realidad, ni los diferentes 6rganos creados sobre el papel han
tenido apenas funcionamiento ni la red 060 ha desplegado sus potencialidades.

En definitiva, es preciso dotar al derecho de acceso de eficacia, y eso pasa
por una buena regulacion y practica de la gestion documental —acabando con la
anomalfa de la aproximacién “cultural” a la informacién y documentacion admi-
nistrativa— la formacion y especializacién de las autoridades y funcionarios res-
ponsables de gestionar las decisiones sobre publicidad de la informacion, la pre-
visién de sanciones disciplinarias para los que obstaculicen la aplicacién de la ley,
la creacién de guias ciudadanas que hagan accesible a los ciudadanos el entendi-
miento de alcance del derecho y su ejercicio, unidos al auxilio personal a quien
lo requiera, o la llevanza y publicidad electrénica de registros de documentos que
permitan busquedas con criterios sencillos.

La publicidad activa

El recientemente aprobado RDA incluye en su articulo 19 medidas de difusion de
los documentos de archivo y de otros recursos culturales o informativos del Siste-
ma Espafiol de Archivos. Asi, dispone que el Ministerio de Cultura impulsard
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programas dindmicos encaminados a asegurar la difusién al conjunto de la socie-
dad, de los contenidos y de los servicios telemdticos y presenciales que ofrecen
los centros de archivo del Sistema Espafiol de Archivos, a través de:

a) El desarrollo del Portal de Archivos Espanioles que pone en Internet y al
servicio de los ciudadanos, las bases de datos descriptivas y las imdgenes
digitalizadas de los documentos de los centros de archivo del Ministerio
de Cultura y de cualquier otro centro de archivo del Sistema Espafiol de
Archivos que quiera adherirse a la mencionada plataforma, con el fin de
fomentar el acceso libre y gratuito de los usuarios a los contenidos cultu-
rales e informativos que se custodian.

b) El impulso a través del Centro de Informacién Documental de Archivos,
del Censo Guia de Archivos, como guia electrénica y directorio de los ar-
chivos de Espafia e Iberoamérica, que permite a los ciudadanos la locali-
zacién inmediata de los centros de archivo asi como los fondos y coleccio-
nes que custodian y los servicios que estos prestan

c) La elaboracién de un catdlogo colectivo accesible por Internet, que inclu-
ya informacién de los ejemplares bibliograficos y hemerograficos de las bi-
bliotecas histéricas y las bibliotecas especializadas o auxiliares de los ar-
chivos del Ministerio de Cultura, coordinado desde el Centro de Informa-
cion Documental de Archivos.

d) El disefio y desarrollo de estrategias de comunicacion y marketing y la uti-
lizacién de la Web como instrumento inmediato de informacién.

e) La programacién y el disefio de exposiciones presenciales y visitas y expo-
siciones virtuales que permitan divulgar los documentos de archivo asf
como su interés histdrico, cientifico y cultural.

f) El impulso de actividades pedagdgicas que acerquen los archivos y el con-
texto histérico de produccion de los documentos a los estudiantes de los
diferentes ciclos formativos.

g) El desarrollo de programas de edicién electrénica y en papel, de instrumen-
tos de referencia, catdlogos, boletines informativos y de cualquier otra obra
de interés para el conocimiento y difusién del patrimonio documental.

h) El apoyo y fomento de jornadas, conferencias, congresos y actividades cul-
turales relacionadas con el ambito de los archivos.

A ello afiade en sus articulos 20 a 22 una regulacion de los documentos
electrénicos y la preservacion digital que prevé, entre otros, la digitalizaciéon de
los archivos y la implantacién progresiva de los servicios telemdticos que permi-
tan recoger, gestionar y dar respuesta al conjunto de solicitudes, reclamaciones y
sugerencias que realicen los ciudadanos sobre acceso, localizacién, reproduccion,
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u otras cuestiones relacionadas con los documentos o los servicios que prestan los
archivos del Sistema.

Por su parte, la LRJAP-PAC en su articulo 37.9 obliga a publicar relacio-
nes documentales, si bien deja en una casi total indeterminacién a qué tipo de
publicacién se refiere, qué informacion abarca, con qué periodicidad o cudles son
las vias de impugnacién en caso de incumplimiento. El articulo 37.10, inspirado
en la Ley francesa, refiere la publicacién a circulares e instrucciones de aplicacion
del derecho, pero no a actos referentes a la organizacién y funcionamiento inter-
nos de la Administracién. El precepto conecta con el 21.2, conforme al cual:
“Cuando una disposicién especifica asi lo establezca o se estime conveniente por
razén de los destinatarios o de los efectos que puedan producirse, las instruccio-
nes y 6rdenes de servicio se publicardn en el periédico oficial que corresponda”.
De nuevo se omite precisar a qué modalidad de publicidad se refiere y su periodi-
cidad. La referencia a los procedimientos omite, respecto a su modelo francés, o
al portugués, que lo sigue, que se trata de documentos que comporten “una des-
cripcién de los mismos”, y no de interpretaciones sobre el propio procedimiento.
La Ley 27/2006, de 18 de julio, que regula el acceso a la informacién ambiental
dedica un capitulo a la difusién por las autoridades publicas de la informacion
ambiental. Al margen de las materias incluidas en esta obligacién de publicidad
proactiva, reguladas en los articulos 7 al 9, interesa destacar los principios gene-
rales contemplados en el articulo 6, que consagran el papel capital de dicha for-
ma de publicidad y la preferencia por la publicidad telematica.

Desde luego, a nivel estatal, no es la tnica disposicién encaminada a apor-
tar transparencia a la actividad publica. Asi, en relacién con la publicidad de ac-
tos administrativos en tablones y boletines oficiales en papel y en formato elec-
trénico, en la propia Ley 30/1992 se prevén mecanismos de publicidad en los ar-
ticulos 59 y 60, en conjuncion con los articulos 11 y 12 de la Ley 11/2007, de ac-
ceso electronico de los ciudadanos a los servicios puiblicos. Prevén también la pu-
blicacién oficial diversas normas atinentes a los elementos mds relevantes para el
conocimiento y control de la organizacion, la actividad y los gastos publicos,
como los articulos 62.1.b) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto del Em-
pleado Publico y el Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, en materia de fun-
cion publica; el articulo 18 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, acerca de la identidad de los beneficiarios y los términos de las
subvenciones; el articulo 138 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Puabli-
co, respecto de las adjudicaciones; y diversas normas sectoriales prevén la publi-
cidad de las sanciones para conductas graves en salud humana (medio ambiente,
narcotrafico, blanqueo de capitales, espectdculos taurinos, consumo, etc.); los
acuerdos de cambio de apellidos, la concesion de indultos o los recursos guberna-
tivos contra calificaciones registrales. Asimismo, se prevén medidas de transparen-
cia en el ejercicio de responsabilidades publicas en el Codigo de Buen Gobierno
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de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracién General
del Estado (Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005); en la Ley
5/2006, de 10 de abril, de regulacién de los conflictos de intereses de los miembros
del Gobierno y de los altos cargos de la Administracién General del Estado, con la
creacién del registro de actividades, que tiene cardcter publico, y el de bienes y de-
rechos patrimoniales, que tiene caracter reservado y solo podrin tener acceso al mis-
mo, ademds del propio interesado, determinados sujetos cualificados. Ademas, se
dispone que el contenido de las declaraciones de bienes y derechos patrimoniales de
los miembros del Gobierno y de los secretarios de Estado se publique en el Boletin
Oficial del Estado, en los términos previstos reglamentariamente en el Real Decre-
to 432/2009, de 27 de marzo. Finalmente, cabe aludir al Acuerdo de 14 de enero de
2005 de la Comisién Delegada del Gobierno para asuntos econémicos, sobre Mejo-
ras en el Ambito de la Informacién Administrativa y Estadistica, conforme al cual
el conjunto de la informacién econémica vy estadistica debe publicarse de manera
periédica y previsible, cumpliendo unos calendarios conocidos por el ciudadano, en
un formato accesible, facilitando las fuentes, notas metodoldgicas y modelos utiliza-
dos. Los ejemplos més significativos de mejora se encuentran en el dmbito tributa-
rio y fiscal, en comercio exterior y en paro registrado. Fue ampliado por el Acuerdo
de 11 de mayo de 2006 de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Eco-
némicos. A nuestro juicio, los sitios electronicos de las diferentes Administraciones
Puablicas deberfan ofrecer en su pagina inicial una ventana relacionada con el acce-
so a la informacién, como sucede en los pafses avanzados de nuestro entorno.

Una nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion debe ser ne-
cesariamente una Ley adaptada a la actual sociedad de la informacién, que dé el
salto cualitativo de la publicidad pasiva a la activa, y que establezca disposicio-
nes todo lo precisas posible que obliguen a poner a disposicién de todos los ciu-
dadanos en Internet la principal informacién que les permita participar, contro-
lar y con ello contribuir a una gestién publica més eficaz y transparente. Buena
parte de esta informacion ya es objeto de publicidad oficial; se trata, sobre todo,
de centralizarla y ponerla en formatos que permitan su facil localizacién vy, en su
Caso, su posterior tratamiento.
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o practica de reclamaciones o apelaciones; poca ejecucion de las decisiones; posibilidad de veto guberna-
mental; costes). Entre los pafses que retinen mas de dos criterios negativos (Bélgica, Georgia, Italia, Liech-
tenstein, Moldavia, Panam4, Tayikistan, Ucrania, Uzbekistdn y Zimbabue), la mayorfa son europeos. Ita-
lia y Liechtenstein, por exigir interés especial (Gnicos en el mundo junto con Nepal) y Ucrania, por sus
bajas posibilidades de recurso y pobre ejecucién de las decisiones.

% S. Ferndndez Ramos (véase, en especial, Politicas y normativas archivisticas, Congreso Los archivos mu-
nicipales en la Espafia democrética, Zaragoza, octubre de 2005, gentilmente puesto a mi disposicién por su
autor) ha explicado claramente en diversos escritos las “razones” histéricas de la peculiaridad espafiola aco-
gida en el articulo 49.2 LPHE, que considera integrantes del patrimonio documental todos los documen-
tos administrativos (“Forman parte del patrimonio documental los documentos de cualquier época gene-
rados, conservados o reunidos en el ejercicio de su funcién por cualquier organismo o entidad de caricter
publico, por las personas juridicas en cuyo capital participe mayoritariamente el Estado u otras Entidades
publicas y por las personas privadas, fisicas o juridicas, gestoras de servicios ptblicos en lo relacionado con
la gestién de dichos servicios”.) y en consecuencia asocia los archivos —todos ellos, con independencia de
la antigiiedad de la documentacién y de su valor histérico— al titulo competencial relativo al patrimonio
cultural, y la enorme disfuncién juridica, organizativa y funcional que ello ha generado.

1041, La consulta de los documentos constitutivos del patrimonio documental espafiol a que se refiere el
articulo 49.2 se atendr4 a las siguientes reglas: a) Con cardcter general, tales documentos concluida su tra-
mitacién y depositados y registrados en los archivos centrales de las correspondientes entidades de derecho
ptblico, conforme a las normas que se establezcan por via reglamentaria, serdn de libre consulta [...] 2. Re-
glamentariamente se establecerdn las condiciones para la realizacién de la consulta de los documentos a
que se refiere este articulo, asf como para la obtencién de reproducciones de los mismos”.

I Articulo 8.

12 Articulos 23 a 32.
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13 Junto con esta regulacién, hay que mencionar la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién
de la informacién del sector publico, y la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de
acceso a la informacién, de participacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente,
aprobadas al calor de la necesidad de transponer sendas directivas comunitarias, que deberfan ser un com-
plemento, una parte (en el caso de la primera) o una regulacién especifica (en el caso de la segunda) res-
pecto a una ley general de Transparencia y acceso a la informacién.

4 El compromiso de promover en esta legislatura la aprobacién de una nueva ley “que garantice el mayor
acceso posible a la informacién publica en Espafia” fue reafirmado por el presidente del Gobierno, en la
ceremonia de clausura de la 64 asamblea de la Sociedad Interamericana de Prensa, el 7 de octubre de

2008, entre otros foros [Ferndndez Casado (2008: 5-6) y Andrés Perefia (2010: 5-7)].

15 http://www.access-info.org/documents/Access_Docs/Advancing/Spain/Espana_Anteproyecto_Ley_
Transparencia.pdf

16 Ferndndez Cuesta (2010:5-7).

17 Mediante la resolucién niimero 33 aprobada tras el Debate sobre el Estado de la Nacién de 2010, “sobre
el derecho de libre acceso a la informacién piblica”, el Congreso de los Diputados inst6 al Gobierno a: “1.
Presentar, en el presente afio, un Proyecto de Ley de acceso a la informacién publica para toda la ciudada-
nia de obligado cumplimiento para todos los poderes del Estado, las entidades que ejercen funciones pu-
blicas y aquellas otras que perciban fondos pablicos. 2. Limitar dicho derecho de acceso en los supuestos
previstos en la Constitucién y los Convenios internacionales, con pleno respeto a los derechos fundamen-
tales, y mediante resolucién debidamente motivada. 3. Garantizar que en dicha ley se determine un trami-
te para la obtencién de la informacién sencillo, rdpido y gratuito que, en caso de incumplimiento o dene-
gacién, dé derecho a un proceso eficiente de reclamacién y apelacién. 4. Atribuir a una autoridad inde-
pendiente la garantfa del derecho al libre acceso a la informacién publica y, en consecuencia, la compe-
tencia para resolver sobre la entrega de la informacién solicitada”.

I8 E] movimiento conocido como 15-M, “Democracia Real Ya”, abanderé como una de sus reivindicacio-
nes mas sefieras la necesidad de aprobacién de una Ley de Transparencia.

19 Proposicién de Ley relativa a la Transparencia, Acceso a la Informacién y Bueno Gobierno, de 28 de ju-
nio de 2011, con mayor regulacién de la publicidad activa y sin érgano independiente de control como
principales diferencias.

20 Proposicién de Ley de transparencia y acceso a la informacién piblica del Grupo Parlamentario Socia-
lista de 27 de diciembre de 2011.

21 Proposicion de Ley sobre Transparencia y lucha contra la corrupcién del Grupo Parlamentario de Unién
Progreso y Democracia de 5 de enero de 2012.

22 Junto con numerosos editoriales y articulos de opinién aparecidos en los tdltimos afios en casi todos los
diarios, baste sefialar la propuesta de resolucién conjunta de los diarios ABC y El Pais en la 64* asamblea
de la Sociedad Interamericana de Prensa, el 7 de octubre de 2008).

3 Al respecto, hay que destacar que la aprobacién de una Ley de acceso a la informacién es el objeto de
la llamada “Coalicién pro acceso”, creada en octubre de 2006. Junto con ciudadanos a titulo individual,
estd integrada por quince organizaciones no gubernamentales (el nimero de ellas se encuentra en perma-
nente aumento) y prestigiosas asociaciones. No hace mucho tiempo, hizo piblico un informe (“Cuando lo
publico no es publico. ;Por qué se necesita una ley de acceso a la informacién publica en Espafia?”), ela-
borado a partir del seguimiento de cuarenta y una solicitudes de informacién presentadas ante veintitrés
instituciones publicas espafiolas en el Gltimo afio. Los resultados son elocuentes y ponen de manifiesto has-
ta qué punto la combinacién de una mala regulacién y de la ausencia de una cultura administrativa de la
transparencia vienen a situarnos a la zaga de las democracias avanzadas. En positivo, esta misma coalicién
ha elaborado un catdlogo con nueve principios bdsicos que deberfan inspirar la futura regulacién, y que no
son mas que un compendio de las regulaciones existentes en otros paises, a saber: el derecho a la informa-
cién es un derecho de todos; el derecho se aplica a todas las entidades publicas; realizar solicitudes debe ser
sencillo, rapido y gratuito; los funcionarios tienen la obligacién de ayudar a los solicitantes; el secreto y la
denegacién de la informacién son la excepcién; las denegaciones de acceso a la informacién deben ser
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limitadas y estar debidamente motivadas; toda persona tiene el derecho de recurrir las denegaciones de ac-
ceso o la no contestacién a las solicitudes realizadas; las entidades publicas, a iniciativa propia, deben po-
ner a disposicién del publico informacién bésica y esencial sin que sea necesario realizar una solicitud; el
derecho debe ser garantizado por un érgano independiente.

24 Por todos, Ferndndez Ramos, S. (1997), El derecho de acceso a los documentos administrativos, Marcial
Pons, Madrid; Guichot, E. (2011), Transparencia y acceso a la informacién en Espafia: andlisis y propuestas le-
gislativas, Fundacion Alternativas, Madrid; Pifiar Mafias, J. L. (2011), “La necesidad de una ley de transpa-
rencia”, en Blasco Esteve, A. (coord.), El Derecho publico de la crisis econémica. Transparencia y sector
ptblico. Hacia un nuevo Derecho administrativo, INAP, Madrid.

25 Una reflexién general sobre la naturaleza y alcance del derecho a la informacién en Mendel (2003:41-
74) y en Cendejas Jauregui (2010:3-47).

26 Es esta la solucién a que se ha llegado en la jurisprudencia de la Corte Iberoamericana de Derechos Hu-
manos de 19 de septiembre de 2006, en el caso Claude Reyes y otros contra Chile, interpretando el articu-
lo 13 de la Convencién).

27 En Europa se repite esta dualidad de enfoques con un mismo resultado de considerar el derecho de ac-
ceso como un derecho fundamental. Asi, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, fuente crucial de
interpretacién de los derechos constitucionales conforme al articulo 10.2 de la Constitucién, no reconoce
expresamente el derecho de acceso a la informacién publica. En diversas ocasiones, se ha planteado ante
el TEDH (Tribunal Europeo de Derechos Humanos) si este derecho debe considerarse incluido en el arti-
culo 10 CEDH, referido a la libertad de expresién, que comprende la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber interferencias de la autoridad piblica’®. Tras una jurispruden-
cia vacilante, en 2009 parece haberse asumido ya que el derecho de acceso a la informacién pudblica forma
parte de la libertad de expresién del articulo 10 CEDH, incluyendo una admisién expresa de que su juris-
prudencia ha evolucionado en este punto. Si bien se trata de asuntos en que los solicitantes de informa-
cién son, por asf decirlo, sujetos cualificados —un historiador y una organizacién no gubernamental, lo que
por lo demds es algo comun en el espectro de solicitantes de informacién en todos los sistemas juridicos—,
el tenor de las sentencias parece apuntar a la generalidad de este enfoque?’. Este enfoque, de hecho y como
coincide con el de los documentos emanados del Consejo de Europa en forma de recomendaciones o con-
venios, incluido el Convenio nim. 205 de 2009, que enlazan de modo expreso el derecho de acceso a la
informacién publica con la libertad de expresién consagrada en el articulo 10 CEDH y con el articulo 19
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Por su parte, en el Derecho comunitario, la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada el 7 de diciembre de 2000, consagré asi-
mismo el derecho de acceso como derecho fundamental relacionado con la ciudadania en su articulo 42,
auténomo de la libertad de expresion y del derecho general a recibir informacién, y figura hoy ademds en
el articulo 15 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, (TFUE, conocido también como Tra-
tado de Lisboa, en vigor desde el 1 de diciembre de 2009). Ademds, como es sabido, el Tratado de Lisboa
ha dado rango constitucional a la Carta Europea de Derechos Fundamentales aprobada en 2000. Asimis-
mo, el juez comunitario ha puesto de relieve desde un principio esta vinculacién entre derecho de acceso
y principio de democracia y transparencia (desde la ST] de 30 de abril de 1996, Reino de los Pafses Bajos
(apoyado por el Parlamento) contra Consejo, asunto C-58/94, Rec. 1996, pag. 1-2169).

30 Guichot, E. (2011), Transparencia y acceso a la informacién en Espafia: andlisis y propuestas legislativas, Fun-
dacién Alternativas, Madrid.

31 Conforme a la disposicién adicional sexta, “las disposiciones del presente Real Decreto se aplicaran sin
perjuicio de las reglas especificas de acceso a los fondos de los Archivos Histéricos de titularidad y gestién
estatal, en razén de su cardcter de archivos abiertos al piblico, siempre que resulten mds favorables al de-
recho de acceso”.

32 Conforme a la disposicién adicional séptima, el derecho de acceso a archivos y documentos custodiados
por el Ministerio de Cultura en virtud de compra, comodato, depésito, donacién o cualquier otra figura ju-
ridica, se sometera a las condiciones establecidas en el titulo en el que se materialice dicho negocio juridi-
co”. Si se trata de documentos de autoria de las Instituciones europeas, el acceso se lleva a cabo de confor-
midad con lo dispuesto en la normativa comunitaria, como dispone la disposicién adicional octava “El
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acceso a los documentos de las instituciones europeas que se encuentren en los archivos incluidos en el
ambito de aplicacién de este Real Decreto se realizard sin perjuicio de las previsiones contenidas en la nor-
mativa europea y, en particular, de lo dispuesto en el Reglamento (CE) n® 1049/2001 del Parlamento y del
Consejo, de 20 de mayo de 2001, relativo al acceso del piblico a los documentos del Parlamento Europeo,
del Consejo y de la Comisién”. Conforme a su articulo 5: “Cuando un Estado miembro reciba una solici-
tud de un documento que obre en su poder y que tenga su origen en una institucién, consultara a la insti-
tucién de que se trate para tomar una decisién que no ponga en peligro la consecucién de los objetivos del
presente Reglamento, salvo que se deduzca con claridad que se ha de permitir o denegar la divulgacién de
dicho documento. Alternativamente, el Estado miembro podra remitir la solicitud a la institucién”. Sobre
el particular, véase Guichot, E. (2003), El nuevo Derecho europeo de acceso a la informacién, Rewvista de
Administracion Priiblica, nam. 160, pp. 283-316; Guichot. E. (2011), Transparencia y acceso a la informacion
en el Derecho europeo, Editorial Derecho Global/Global Law Press, Sevilla.

3 Por su parte, la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informa-
cién, de participacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente y la Ley 37/2007, de
16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector publico prescinden ya de estas restriccio-
nes, situdndose en armonfa con las directivas que desarrollan.

3 La Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de parti-
cipacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente sefiala que “solicitante” de infor-
macién ambiental puede ser cualquier persona fisica o juridica, asi como sus asociaciones, organizaciones
y grupos, que solicite informacién ambiental, requisito suficiente para adquirir la condicién de interesado.
La Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector piblico tampoco exi-
ge ningln requisito especial para ser solicitante.

% Si bien la necesidad de transparencia es predicable de todos los poderes ptblicos, en este trabajo nos cen-
tramos en la transparencia gubernamental y administrativa. Sobre la publicidad de actuaciones legislativas
y judiciales, me remito a Guichot, E. (2011), Transparencia y acceso a la informacién en Espafia: andlisis vy
propuestas legislativas, Fundacion Alternativas, Madrid, pp. 18-21.

% Este ambito no es enteramente coincide ni con el de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regu-
lan los derechos de acceso a la informacién, de participacién publica y de acceso a la justicia en materia
de medio ambiente ni con el de la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién
del sector publico.

37 La regulacién de esta materia se halla atin en la Ley preconstitucional 9/1968, de Secretos oficiales, re-
formada por la Ley 48/1978, segin la cual “podrén ser declaradas materias clasificadas los asuntos, actos,
documentos, informaciones, datos y objetos cuyo conocimiento por personas no autorizadas pueda dafiar
o poner en riesgo la seguridad y defensa del Estado”. Hay, pues, un paralelismo entre el limite al acceso
contemplado en el articulo 105 CE, el previsto en el 37.5 de la Ley 30/1992 y las materias que pueden cla-
sificarse como secretos de Estado. Ahora bien, ninguna norma concreta que deba entenderse como asun-
tos relativos a seguridad y defensa. La Ley de Secretos Oficiales, a diferencia de sus homdlogas en el Dere-
cho comparado, no fija un plazo o un procedimiento para reconsiderar la decisién o en su caso a entender
ope legis producida la desclasificacién, de tal forma que se exige siempre una desclasificacién formal (como
lo subrayé el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién en su Sentencia de 14 de diciembre de 1995). Ade-
mas, prevé que tendrdn cardcter secreto, sin necesidad de previa clasificacién, las materias asi declararlas
por Ley, como ocurre con la Ley 11/1995 sobre uso de los fondos reservados. Se plantea por todo ello la
pertinencia de modificar o sustituir dicha Ley y, en todo caso, coordinar la exclusién de la informacién que
afecte a la defensa y a la seguridad nacional con la normativa sobre secretos oficiales. El 4mbito de una u
otra parece idéntico, por lo que podria preverse en ambos casos que puede denegarse el acceso cuando
“pueda dafiar o poner en riesgo” (férmula empleada actualmente por la Ley de Secretos Oficiales, afiadién-
dose que se denegar4 en todo caso cuando se trate de materia clasificada y que, en caso contrario, la dene-
gacién corresponderd al 6rgano competente para clasificar y, en caso de denegacion, se procedera a su cla-
sificacién). Ademds, habia que integrar no solo la defensa nacional, sino la actuacién en el marco de or-
ganizaciones internacionales.

3 La disposicién adicional cuarta establece que “El Sistema Archivistico de la Defensa se rige por su
normativa especifica. No obstante, el régimen de acceso a los documentos obrantes en el mismo serd el

287



establecido en el presente Real Decreto.” Y la disposicién adicional quinta establece que la posibilidad de
establecimiento de un sistema Archivistico propio del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién,
si bien “en todo caso, el régimen de acceso a los documentos obrantes en dicho sistema archivistico serd
el establecido en el presente Real Decreto”.

3 Respecto al derecho a la proteccién de datos, el Tribunal Constitucional ha considerado que el articulo
18.4 supone el reconocimiento en nuestra Carta Fundamental del derecho a la proteccién de datos, que es
un derecho auténomo del derecho a la intimidad (desde su sentencia 254/1993, de 20 de julio). Tuvo su pri-
mer desarrollo legal en la Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién del Tratamiento Automa-
tizado de los Datos de Caracter Personal (LORTAD), y actualmente se encuentra regulado en la Ley Orga-
nica 15/1999, de 13 diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal (en adelante, LOPD) y en sus
reglamentos de desarrollo. La LORTAD, antes, y ahora la LOPD, sencillamente, ignoran la cuestién. La re-
gulacién del régimen de la comunicacién de datos no contempla especificamente este supuesto, que queda
por tanto bajo el paraguas general que pueda otorgarle una ley especifica que autorice la comunicacién in-
consentida. Por su parte, el régimen especifico de los ficheros publicos, que sf regula la comunicacién de da-
tos de una Administracién Pdblica a otra en el articulo 21, no contiene ninguna previsién respecto a su co-
municacién a particulares, salvo la relativa a la prohibicién general de comunicacién de datos recogidos de
fuentes accesibles al publico, que no podra efectuarse a ficheros de titularidad privada, sino con el consen-
timiento del interesado o cuando una ley prevea otra cosa. Reina el mas absoluto silencio en ambos bloques
normativos acerca de las relaciones entre acceso y proteccién de datos, silencio especialmente criticable
cuando concurre la circunstancia de que la LORTAD y la LOPD son coetdneas, respectivamente, a la LR-
JAP-PAC y a su modificacién por la Ley 4/1999, de 13 de enero, falta de la necesaria conexién esta pese a
la contemporaneidad en la aprobacién de estas regulaciones que ha sido constatada por el propio Tribunal
Supremo, en la STS de 31 de octubre de 2000. Sobre este tema, me remito a Guichot, E. (2009), Publici-
dad y privacidad de la informacién administrativa, Civitas, Madrid y la bibliografia allf citada.

40 La Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de parti-
cipacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente prevé su propio sistema de excep-
ciones. El articulo 3 de la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sec-
tor publico remite a las excepciones contempladas en la LRJAP-PAC y en leyes singulares a la vez que las
complementa con otras especificas.

41 Al establecer que el derecho serd ejercido “de forma que no se vea afectada la eficacia del funcionamien-
to de los servicios ptblicos debiéndose, a tal fin, formular peticién individualizada de los documentos que
se desee consultar, sin que quepa, salvo para su consideracién con cardcter potestativo, formular solicitud
genérica sobre una materia o conjunto de materias”.

4 “No obstante, cuando los solicitantes sean investigadores que acrediten un interés histérico, cientifico
o cultural relevante, se podr4 autorizar el acceso directo de aquellos a la consulta de los expedientes, siem-
pre que quede garantizada debidamente la intimidad de las personas”.

4 Me remito a Guichot, E. (2011), Transparencia y acceso a la informacién en Espafia: andlisis y propuestas
legislativas, Fundacion Alternativas, Madrid.

# Al respecto, he escrito en El reparto de competencias sobre proteccién de datos tras los nuevos Estatu-

tos de Autonomia (2008:5-18).
% Véanse las consideraciones sobre el particular en el articulo mencionado en la nota anterior.

4 Pifjar Mafias (2010:1023-1044) se muestra favorable a un sistema de agencia tnica, que es “la tenden-
cia m4s actual” y, de hecho, “los modelos inglés y aleman, recientes, se han mostrado sumamente eficaces”,
cuya principal virtud es que aporta “una perspectiva de conjunto”. Corresponderfa a las comunidades au-
ténomas fijar su propio modelo y si no podria aplicarse el sistema previsto en la LODP y bendecido por el
Tribunal Constitucional en su STC 290/2000, conforme al cual, a falta de atribucién de las competencias

sobre acceso a la informacién a autoridades independientes autondémicas, estas podrian recaer en la AEPD.
También en Pifar Mafias (2009).

47 Véase, en especial, Politicas y normativas arhivisticas, Congreso Los archivos municipales en la Espafia
democratica, Zaragoza, octubre de 2005, gentilmente puesto a mi disposicién por su autor.
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