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1. El articulo 105.b) de la Constitucion. Sus conexiones con
otros preceptos constitucionales

1.1. El articulo 105.b) de la Constitucién dispone que «La ley

regulara:

b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros adminis-
trativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la
averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas»

Para precisar la finalidad y alcance de este precepto constitucional re-
sulta menester ponerlo en conexién con los otros dos apartados del mismo
articulo, el a) y el ¢). En los dos, siempre en los términos establecidos por
la ley, se garantiza la audiencia de los ciudadanos en los procedimientos
administrativos, ya sean de elaboracién de disposiciones generales [letra
a)), ya para la adopcion de actos administrativos [letra c)].
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En todo el articulo 105 se manifiesta una clara preocupacién del cons-
tituyente por la publicidad de la actividad administrativa. La publicidad
se exige a los productos administrativos, en especial a aquéllos que tienen
naturaleza normativa (arts. 9.3 CE y 58 y siguientes de la Ley 30/1992),
pero no s6lo a ellos. Debe haber también luz y taquigrafos en el camino
que ha de seguirse para obtener aquéllos y, en particular, en los depési-
tos en los que quedan guardados los documentos que se producen en ese
camino y los que se incorporan a lo largo de él (los archivos) y en aque-
llos soportes en los que se anotan datos de interés que deben constar per-
manentemente (los registros).

El articulo 105 aparece asi como una herramienta mas a utilizar en la
biisqueda de equilibrio en la tensién que se manifiesta entre los articu-
los 103 y 106 de la propia norma fundamental, entre la necesaria efica-
cia administrativa y su irrenunciable sometimiento al ordenamiento juridico,
en fin, entre las prerrogativas de las Administraciones publicas y las ga-
rantias de los administrados.

En el articulo 105. b) de la Constitucién aparece, pues, un prin-
cipio bésico para la articulacién de las relaciones entre las distintas Ad-
ministraciones ptblicas y los ciudadanos, cuyo objetivo es facilitar la
publicidad de las entranas administrativas, en los términos establecidos
en la ley. Pero no queda ahi, pues ese principio se actiia mediante el re-
conocimiento a los ciudadanos de un derecho subjetivo, el de acceso a
los registros y archivos administrativos que, por lo dicho, es un derecho
de configuracién legal.

La Constitucién se remite a la ley para la determinacion del contenido
de un derecho que ella se reduce a delimitar de modo negativo. El cons-
tituyente garantiza el derecho a acceder a los archivos y registros ptbli-
cos, pero quiere que el acceso sélo llegue alli donde no queden afectados
la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los delitos y la inti-
midad de las personas.

Ahora bien, el derecho en cuestién no es un fin en si mismo. Ya he
dicho que es una herramienta, y no lo es sélo para, mediante la publici-
dad de la actividad y productos administrativos, embridar a sus autoras,
dejandolas reducidas a las organizaciones serviciales y subordinadas que
nunca pueden dejar de ser, sino también para garantizar la efectividad
de otros derechos de los ciudadanos y entre ellos, en primer lugar, aqué-
llos que tienen el cardcter de fundamentales.

A nadie se le escapa, en una primera reflexion, la intima relacién de
instrumentalidad que existe entre el derecho de los ciudadanos a acceder
a los registros y archivos administrativos y sus derechos fundamentales a
la libre informacién -presupuesto de la libertad de opinién-, a la parti-
cipacion politica y a la efectiva tutela judicial (asi ha tenido ocasién de ma-

H REGAP

G



NTARIOS

E

B NOTAS E COME

3

nifestarlo la Sala 32 —-Seccién 62~ del Tribunal Supremo en sentencia de
30 de marzo de 1999, dictada en el recurso de casacién 6563/94). Si nos
detenemos en la otra cara de la moneda, tampoco puede desconocerse las
conexiones que existen entre el derecho de un ciudadano a acceder a un
archivo o registro administrativo y el derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen de las personas cuyos datos constan en ellos.

1.2.1. Las conexiones con la libertad de informacion

No es necesario reiterar aqui lo que, a la vista de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional, es hoy un lugar comtn: el caracter preeminente de
la libertad de informacién como presupuesto de la formacién de una opi-
nién libre, que, por estar indisolublemente unida al pluralismo politico,
es fundamento de todo sistema democratico. Ni que decir tiene que esa
preeminencia queda reforzada si la informacién se canaliza a través de
quienes tienen por su quehacer profesional la canalizacién de la infor-
macién priblica libre (por todas, SSTC 12/1982, 240/1992).

En el cumplimiento de esa trascendental funcién de formar una opi-
nién publica libre, el Tribunal Constitucional ha sentado una doctrina
mediante la que ha reconocido a los medios de comunicacién amplias
facultades para acceder a las actuaciones y documentos judiciales (v.gr.:
SSTC 30/1982 y 13/1985). Si ello es asi, ninguna razén hay para no lle-
gar a igual conclusién en relacién con las actuaciones de las Administra-
ciones piblicas y sus archivos y registros (vide Juan Francisco Mestre Delado,
«El derecho de acceso a archivos y registros administrativos [Andlisis del
articulo 105.b) de la Constitucién]», pags. 83 y siguientes; Monografias
Civitas, Ed. Civitas, Madrid-1993).

Las razones que justifican desde el articulo 20 de la Constitucién li-
mitar el secreto de las actuaciones judiciales y abrir las puertas de los juz-
gados y tribunales a los medios de comunicacién social, son en esencia
las mismas que autorizan a concluir que la actividad administrativa, los
soportes en que queda documentada, los archivos en que éstos se custo-
dian y los registros en que se contienen datos de interés para la forma-
cién de una libre opinién ptiblica deben también estar abiertos a aquellos
medios. Siempre, claro estd, dentro de los pardmetros y con las pautas se-
fialadas por el maximo intérprete de la Constitucién (vide SSTC 76/1995
y 176/1995):

1) los datos que se trata de recabar y difundir deben ser noticiosos o

noticiables, esto es, han de encerrar trascendencia piblica y ser nece-

sarios para que sea real la participacion de los ciudadanos en la vida
colectiva;

b) han de ser veraces, esto es, han de ser hechos cuya veracidad el co-
municador haya contrastado, aunque después resulten inciertos;



¢) no pueden afectar al honor, a la intimidad o a la propia imagen de
terceros.

Por lo demds, como ha puesto de manifiesto Mestre Delgado, nada
hay en el articulo 105.b) de la Constitucién que impida reconocer a los
medios de comunicacién social la titularidad del derecho que se estd ana-
lizando.

1.2.2. Conexiones con el derecho a participar en los asuntos

puiblicos. Remisién

El art. 23 de la Constitucién reconoce, en su apartado 1, el derecho
de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos, directamente o a
través de representantes, elegidos libre y periédicamente en un sistema
de sufragio universal y, en el 2, el derecho a acceder, en condiciones de
igualdad y de acuerdo con lo dispuesto en la ley, a las funciones y cargos
publicos.

El Tribunal Constitucional, en un amplio cuerpo de doctrina, ha pre-
cisado el contenido de estos derechos, que lo son de configuracion legal.
El derecho a la participacién politica es un derecho que, en lo que aqui
interesa, no sélo garantiza el acceso a los cargos de representacion poli-
tica y protege de un cese arbitrario, sino que, puesto en conexién con el
derecho a acceder a las funciones y cargos ptblicos, también garantiza el
ejercicio de los mismos sin mediatizacion ni perturbacién alguna. Ese ejer-
cicio, de acuerdo con la naturaleza de derecho fundamental de configu-
racion legal, ha de serlo de conformidad con lo dispuesto en la ley. Es la
ley, comprensiva en su caso de los reglamentos parlamentarios, la que ha
de ordenar los distintos derechos y facultades que conforman el estatuto
de los diversos ptiblicos y cargos publicos (por todas, SSTC 161/1988 y
30/1997).

Pues bien, no puede caber la menor duda que el ejercicio legitimo por
los representantes politicos de su derecho ex articulo 23 de la Constitu-
cion reclama el que aquéllos, en los términos establecidos por la ley, pue-
dan tener acceso a toda la informaci6én que resulte menester para el correcto
cumplimiento de su funcién. Por este cauce, el derecho reconocido en el
articulo 105.b) de la Constitucién se adentra en el ambito mas restrin-
gido, pero también mds privilegiado, de los derechos fundamentales y li-
bertades ptiblicas, con la proteccién reforzada que ello comporta.

En la medida en que el acceso a la informacién depositada en los ar-
chivos y registros administrativos sea imprescindible para el ejercicio por
los representantes politicos de las funciones propias de su cargo, el dere-
cho a aquel acceso se integra en la constelacién de las facultades propias
del derecho fundamental a la participacién politica (vide SSTC 161/1988,
181/1989 y 220/1991 y SSTS, 30.70, de 17 de noviembre de 1997 y 25 de
junio de 1999).
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Sobre este particular me detendré mds adelante en relacién con los car-
gos de representacién politica en el ambito local.

1.2.3. La conexidn con el derecho a la tutela judicial efectiva

El derecho que reconoce el articulo 105.b) es, como ya ha quedado
dicho, un instrumento en la constante tension entre privilegios de la Ad-
ministracién y derechos de los ciudadanos. Es una herramienta en el ne-
cesario control judicial de la actuacién de las Administraciones ptiblicas,
disefiado con gran amplitud por el articulo 106 de la Constitucién. Ese
control se actiia mediante el ejercicio de las acciones que el ordenamiento
juridico atribuye a quienes, en cada caso, estan legitimados para ello, que,
en cuanto tales, son titulares de los derechos que garantiza el articulo 24.

Pues bien, para la efectividad de la tutela judicial que se presta en el
ejercicio de acciones por los administrados frente a las Administraciones,
en muchos casos resulta imprescindible obtener informacién -bien por
el juez en el seno del proceso, bien por las partes antes de promoverlo-
sobre los datos que constan en los archivos y registros de aquéllas. Aqui,
el derecho de acceder a los registros y archivos administrativos entronca
con el citado derecho fundamental. En la medida en que se cierre el ac-
ceso y ello impida la debida promocién de una accién judicial frente a
una Administracién ptblica o, una vez ejercitada la accién, la adecuada
defensa de la propia posicién en el proceso, el desconocimiento del de-
recho ex articulo 105.b) de la Constitucién puede ser determinante de la
vulneracién de derecho a una efectiva tutela judicial.

Ahora bien, el derecho a la efectiva tutela judicial no es absoluto e in-
condicionado, como no lo es ninguno de los derechos fundamentales y
libertades publicas reconocidos en la Constitucién, que encuentran sus
limites alli donde entran en confrontacién con otros derechos y valores
constitucionalmente protegidos (por todas, vide SSTC 11/1981 y 181/1990).
Hay documentos administrativos inaccesibles o de acceso restringido, como
aquellos a los que se refiere la Ley 9/1968, de 5 de abril, de secretos ofi-
ciales (modificada por la Ley 48/1978, de 7 de octubre), si bien los obs-
taculos que de ello pudieran derivarse para la garantia del articulo 24.1
de la Constitucién quedan removidos por la posibilidad de control ju-
risdiccional de la decisién del Gobierno sobre la clasificaciéon o desclasi-
ficacién de documentos (vide STS, 30 Pleno, de 4 de abril de 1997).

En cualquier caso, la plena efectividad de un Estado de Derecho como
es el nuestro demanda que no existan reductos donde los jueces y tribu-
nales, en el ejercicio de la funcién jurisdiccional que el constituyente les
atribuy6, no puedan entrar. Aquéllos, para decidir las controversias juri-
dicas ante ellos suscitadas, deben tener en sus manos la entera realidad
sobre la que han de emitir su juicio, sin que haya porciones de la misma
sustraidas a su conocimiento. El secreto administrativo puede y debe exis-



tir para los ciudadanos cuando se den los requisitos establecidos por el
legislador, pero no para quienes tienen como una de sus funciones con-
trolar el sometimiento al ordenamiento juridico de las Administraciones
publicas.

Instrumentos hay para salvaguardar los dos bienes juridicos en con-
flicto —tutela judicial y secreto administrativo- sin necesidad de sacrificar
ninguno de ellos. Algunos se encuentran ya recogidos en nuestros textos
positivos. Tal es el caso del articulo 88.2 de la Ley Orgdnica 3/1979, de 2
de octubre, del Tribunal Constitucional, que permite al maximo intér-
prete de la Constitucion recabar de los demds poderes ptiblicos la remi-
sién de toda clase de documentacion, incluso la declarada secreta, adop-
tando las medidas pertinentes para preservar el secreto. Tampoco debe
existir secreto para el Defensor del Pueblo, que puede acceder a los ar-
chivos y registros en los que se contengan documentos declarados secre-
tos, garantizando en todo caso la reserva (art. 22 de la Ley Orgdnica b
371981, de 6 de abril).

Se echa de menos en la reciente Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley
1/2000, de 7 de enero) una previsién andloga, sobre todo si se tiene pre-
sente que dicha Ley es de aplicacién supletoria en los demds 6rdenes ju-
risdiccionales. En su articulo 232.1 se limita la Ley a establecer un deber
general de las Administraciones ptblicas y entidades oficiales de expedi-
cién de las certificaciones y testimonios que sean solicitados por los juz-
gados y tribunales y de exhibicion de los documentos que obren en sus
dependencias y archivos, «excepto cuando se trate de documentacién le-
galmente declarada o clasificada como de carécter reservado o secreto».
No se establece aqui, como para el Tribunal Constitucional y el Defensor
del Pueblo, un principio general de acceso a la documentacién adminis-
trativa, incluso la declarada secreta, garantizando en todo caso la reserva.

2. Un referente: la transparencia administrativa en
el Derecho comunitario

La legitimacién que se exige en un Estado democritico de Derecho a
la Administracién publica, determiné que en la década de los afos 60
del pasado siglo las legislaciones de los paises de Europa occidental, que
iniciaban el proceso de formacién de una Europa unida (en aquel mo-
mento s6lo econémicamente), fueran introduciendo cauces para hacer
mds didfanas sus organizaciones administrativas, viniendo a reconocer a
sus ciudadanos el derecho de acceso a los registros y archivos adminis-
trativos, si bien en sectores materiales determinados y no de forma gene-
ralizada.
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A este esfuerzo se incorporé la Unién Europea en los tiltimos anos de
la década de los 80, y lo hizo de forma decidida, si bien pueden barrun-
tarse ya en los Tratados constitutivos determinadas medidas con cierta in-
cidencia sobre la transparencia de la Administracién comunitaria, como
el principio de que los ciudadanos europeos tienen el derecho a conocer
las razones que animan a las instituciones comunitarias a adoptar actos
que directa o indirectamente afectan o pueden afectar a sus intereses y
expectativas legitimas.

A partir de aqui, y en forma progresiva, el derecho de los ciudadanos
a ser informados de las actividades de la Administracién europea ha ido
asentdndose en distintos sectores del Derecho comunitario. Cerrillo I Mar-
tinez destaca el sector de la funcién ptblica, con el derecho de los fun-
cionarios a conocer su expediente personal, el sector financiero, el de
tratamiento de datos personales y el de los archivos histéricos.

Pero donde realmente se ha producido la eclosién de la transparen-
cia administrativa en el dambito comunitario ha sido en el del medio am-
biente. El 40 Programa de Medio Ambiente de 1987 insisti6 en la
necesidad de una mayor transparencia en este sector. Ello dio sus frutos
en la Directiva 85/377/CEE, en la que se somete a la maxima publicidad
a las solicitudes de autorizacién relativas a los proyectos sujetos a la eva-
luacién de impacto ambiental, y en la Directiva 89/618/EURATOM, de in-
formacién sobre medidas de protecciéon de la salud y decisiones adoptadas
con ocasion de accidente nuclear o en caso de otra emergencia de esa na-
turaleza.

Es con la Directiva 90/313, del Consejo, sobre libertad de acceso a
informacién en materia de medio ambiente con la que la transparencia
administrativa, articulada mediante el reconocimiento de un derecho ge-
neral de informacién por parte de cualquier persona fisica o juridica que
lo solicite sin necesidad de acreditar un interés determinado, queda con-
sagrada definitivamente en el dmbito comunitario.

3. Los perfiles legales del derecho de acceso a los archivos
y registros administrativos en el Derecho espafiol

1. 1. Los titulares del derecho

La ley a la que se remite el articulo 105 de la Constitucién es la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administracio-
nes publicas y del procedimiento administrativo comtin, que en su arti-
culo 37, como el 105 del texto constitucional, utiliza el vocablo «ciuda-
danos» para referirse a los titulares del derecho.



Para llenar de contenido el término «ciudadanos», conviene no olvi-
dar el caracter instrumental que tiene, como ya ha sido reiterado aqui, el
derecho de acceso a los registros y archivos administrativos. Es un cauce
para alcanzar la plenitud de determinados derechos y, principalmente, los
constitucionales a los que hemos hecho mencién. Basta entonces con en-
focar el objetivo en los titulares de estos derechos para descubrir quién o
quiénes sean los titulares de aquél.

Asi las cosas, podemos ya afirmar que pueden ser titulares del dere-
cho ex articulo 105.b) de la Constitucién quienes lo son o pueden serlo
de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, a la liber-
tad de informacion, a la libertad politica y al acceso a las funciones pu-
blicas y, en fin, a la tutela judicial efectiva. En suma, las personas fisicas
y juridicas titulares de los mismos.

3.2. Los sujetos pasivos del derecho

Ninguna dificultad ofrece la determinacién de los sujetos que estdn
obligados a facilitar el ejercicio del derecho en cuestion. Si se trata de ac-
ceder a los archivos y registros administrativos, seran las administracio-
nes publicas de los que dependen quienes deban franquear las puertas
de dichas dependencia a los titulares del derecho.

Dentro del aquél concepto, —el de administraciones ptiblicas- deben
quedar englobadas, no s6lo las Administraciones publicas territoriales —Es-
tado, comunidades auténomas y corporaciones locales—, sino en general
toda Administracién ptblica Bsea territorial, corporativa o institucional-
y todo sujeto de derecho que, por ejercer funciones publicas -propias o
delegadas-, es gestor, administrador o depositario de archivos y registros
de naturaleza administrativa.

:.3. El contenido del derecho

3.3.1. Su delimitacién positiva. El concepto de archivos y registros
administrativos

Un archivo administrativo es un depésito donde, con criterios racio-
nales de ordenacion, se encuentran depositados expedientes de esa na-
turaleza, que, a su vez, son un conjunto ordenado de documentos. Por
su parte el concepto de registro es bifronte: de un lado es, como ha di-
cho Castells («El derecho de acceso a la documentacién de la Adminis-
tracién Publica», en Revista Vasca de Administracion Piiblica, n°® 10, 1084,
pags. 135 y ss.), un instrumento de control de los documentos adminis-
trativos cuando entran, circulan y salen de la oficinas publicas. Pero tam-
bién es, en un sentido mds amplio y comprensivo del anterior, aquel soporte
en que se anotan ciertos datos que deben constar de forma permanente.
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En cualquier caso, desde la perspectiva del articulo 105.b) de la Cons-
titucién, el concepto de registros y archivos administrativos es, una vez
mas, instrumental. Se reconoce el derecho de acceso a los mismos por-
que en ellos se encuentran depositados documentos o constan datos re-
levantes para la plena efectividad de los derechos sustantivos de los que
el mencionado articulo 105.b) es herramienta.

Siendo ello asi, la determinacién del &mbito objetivo del derecho obliga
a centrar la atencién en el concepto de documento y en el de asiento re-
gistral, y para ello resulta sumamente til el articulo 37 de la Ley
30/1992, que en su apartado 1 se refiere a los documentos, y —cabe ana-
dir aqui- asientos registrales, cualquiera que sea su forma de expresion,
grafica, sonora o en imagen, y el soporte material que los sustente.

3.3.2. Su delimitacidn negativa. Las materias excluidas

El articulo 105.b) de la Constitucién, después de reconocer el derecho
de acceso a los archivos y registros administrativos, los excluye a renglén
seguido en los casos de afeccion de la seguridad y defensa del Estado, de
la averiguacién de los delitos y de la intimidad de las personas. Ademas
del anterior limitacién expresa del derecho que venimos estudiando, nin-
guna duda puede caber de la existencia de otras barreras al mismo, en
concreto de las que vienen impuestas por la necesidad de proteger y dar
efectividad a otros derechos (por ejemplo, el honor) y otros valores cons-
titucionalmente protegidos (por ejemplo, la proteccién de la familia).

Mayor duda plantea la posibilidad de que el legislador imponga otros
limites distintos de los expresados. De hecho, el articulo 37 de la Ley
30/1992 excluye el derecho de acceso en los expedientes que afecten a
los actos politicos, a materias protegidas por el secreto comercial o el in-
dustrial y a los relativos a actuaciones derivadas de la politica monetaria.

En principio, nada se opone a que la Ley, a la que se remite el articulo
105 de la Constitucién, aftada nuevos supuestos de exclusion del dere-
cho a acceder a los registros y archivos administrativos distintos de los
expresamente previstos en el precepto constitucional citado, siempre que,
como ha quedado dicho, con ello se trate de proteger otros bienes y de-
rechos constitucionales.

3.3.2.1. La seguridad y defensa del Estado

La justificacion de esta exclusion es clara. Esta es una limitacion del
derecho de acceso comtn en el derecho comparado y que encuentra su
razén de ser en la salvaguarda del sistema de convivencia que, precisa-
mente, garantiza aquel derecho.

Asi las cosas, de existir alguna duda ésta se suscita a la hora de deter-
minar qué haya de entenderse por «seguridad y defensa del Estado». Para
ello resulta conveniente acudir a la Ley Orgdnica 6/1980, de 1 de julio,



en la que se establecen los criterios basicos de la defensa nacional y de la
organizacion militar y en cuyo articulo 2 se define la defensa del Estado
y sus objetivos. En este articulo se dice que la «defensa nacional es la dis-
posicién, integracion y accion coordinada de todas las energias y fuerzas
morales y materiales de la Nacién, ante cualquier forma de agresién», con
el fin de «garantizar de modo permanente la unidad, soberania e inde-
pendencia de Espaiia, su integridad territorial y el ordenamiento consti-
tucional, protegiendo la vida de la poblacion y los intereses de la Patria».

Se trata, como se ve, de un concepto ciertamente amplio, susceptible,
ademads, de ser objeto de una interpretacion extensiva. En la medida en
que nos encontramos ante una excepcion al ejercicio de un derecho
constitucionalmente reconocido, la interpretacién debe ser en todo caso
restrictiva y para ello, como aconseja Mestre Delgado, es recomendable
acudir a la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los estados
de alarma, excepcién y sitio, que pone las cosas -valga la redundancia-
en su sitio. La seguridad y defensa del Estado que justifica la exclusién de
la transparencia administrativa es aquella que queda puesta en cuestion
en situaciones excepcionales de grave alteracién del libre y pacifico ejer-
cicio de sus derechos y libertades por los ciudadanos, del funciona-
miento de las instituciones democraticas o del de los servicios ptiblicos
esenciales para la comunidad (art. 13.1), situaciones que, claro estd, en-
globan los casos de amenaza por la fuerza de la soberania e independen-
cia de Espafia, de su integridad territorial y del ordenamiento constitu-
cional.

3.3.2.2. La averiguacion de los delitos

Esta exclusion viene referida a la actividad administrativa que coad-
yuva con el Poder Judicial en la averiguacién y persecucién de hechos de-
lictivos. No se trata aqui, pues, del secreto sumarial, que tiene su régimen
especifico, aunque su razén de ser sea la misma.

Para precisar el alcance de esta exclusion del derecho de acceso a los
registros y archivos administrativos es ttil tener en cuenta el bien juridico
que con ella se pretende proteger, que es el mismo que se tutela con la
declaracién de secreto sumarial: remover todo obstdculo en la averigua-
cién de los delitos y en la determinacion de las personas responsables de
los mismos y salvaguardar los derechos fundamentales y libertades pu-
blicas de terceras personas

Asi las cosas, cuando se trata de expedientes para la averiguacion de
delitos la transparencia administrativa no debe ceder ante el secreto en
todo caso, sino sé6lo cuando su publicidad comprometa la finalidad per-
seguida con la tramitacion del expediente o pueda lesionar los derechos
fundamentales y libertades publicas de terceros. Tal es el sentido que a
esta exclusion ha dado el art. 37 de la Ley 30/1992, en su apartado 5.c)
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3.3.2.3. La intimidad de las personas

La proteccion del derecho a la intimidad como causa de exclusion del
derecho a acceder a los registros y archivos administrativos, es tratada en
estas jornadas por otro ponente. Bastan aqui dos pinceladas.

Primera: la amplitud de esta exclusién viene determinada por la ex-
tensién del mencionado derecho fundamental. En otras palabras, el de-
recho de acceso a los registros y archivos administrativos debe excluirse
en aquellos casos en que la exclusion sea imprescindible para dejar in-
demne el ambito propio y reservado de toda persona frente a la accién y
conocimiento de los demads, imprescindible para mantener una calidad
minima de la vida humana. Cudl sea la extensién de ese dambito es algo
que varia de unas sociedades a otras y de un momento histérico a otro,
pero que en una sociedad pluralista como la nuestra, ideol6gicamente he-
terogénea, debe ser determinada por los 6rganos del Poder Judicial (vide
SSTC 231/1988 y 171/1990).

Nuestro ordenamiento juridico ofrece numerosos ejemplos de esta ex-
clusién. Desde el ambito tributario (articulo 111 de la Ley General Tributaria)
hasta el de la funcién ptblica estadistica (articulo 13 de la Ley de la Fun-
cién Publica Estadistica), pasando por la nuclear del tratamiento de los
datos personales (Ley Organica 15/1999, de Proteccién de Datos de Ca-
rdcter Personal).

Segunda: la intensidad de la proteccién que demanda la intimidad de
las personas es tal que, en ocasiones, no s6lo excluye el acceso a los da-
tos de cardcter personal sino que demanda su destruccién. No se trata aqui
de una excepcién del derecho de acceso a los archivos o registros admi-
nistrativos, sino de la destruccion de éstos. Recientemente, el Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, en resolucién de 26 de enero de 2000,
ha acordado la destruccién integra del expediente de peligrosidad social
de un ciudadano, previa entrega al mismo de una copia testimoniada, ra-
zonando que el interés histérico en la conservacion del expediente no puede
prevalecer sobre el derecho a la intimidad de aquél

3.3.2.4. Los actos politicos del Gobierno de la Nacién y de los de las
Comunidades Auténomas y las actuaciones administrativas derivadas
de la politica monetaria

Seria un error hacer coextensa esta exclusion con la inimpugnabilidad
contencioso-administrativa de los llamados actos politicos de gobierno,
tradicional en nuestro derecho. En primer lugar, porque la finalidad de
aquella exclusién y la de esta inimpugnabilidad son diversas. Y, en segundo
término, porque hoy, después de la Ley 29/1998, los actos politicos son
controlables por los tribunales de lo contencioso-administrativo en los
términos del articulo 2.a) de la mencionada Ley.



El bien juridico, de dimensién constitucional, que se pretende prote-
ger con esa exclusion es la eficacia administrativa (Santamaria Pastor).
Siendo ello asi, la exclusion sélo serd operativa en la medida en que re-
sulte imprescindible a tal fin. Dicho de otra forma, no todos los expedientes
relativos a los actos politicos (singularmente los atinentes a la politica mo-
netaria) deben quedar excluidos del derecho de acceso, sino sélo aque-
llos y en la medida imprescindible en que resulte menester para garantizar
la operatividad de las decisiones adoptadas por los 6rganos que tienen
constitucionalmente atribuida la direccién de la vida politica.

Y esta exclusion debe ser interpretada muy restrictivamente si se tiene
presente que el derecho de acceso a los archivos y registros administrati-
vos coadyuva, como se ha visto, a la formacién de una opinién ptblica
libre y plural, que desarrolla sus maximas potencialidades precisamente
en la actividad politica.

3.3.2.5. Las materias protegidas por el secreto industrial o comercial.

Aqui, para justificar la exclusién, entran en juego otros bienes y valo-
res. Se trata de proteger la investigacién e innovacion tecnolégicas e
industriales, con el fin de impulsar la modernizacion y el desarrollo de
todos los sectores economicos (art. 130 de la Constitucién). Manifesta-
ciones singulares de esta exclusion se encuentran en la Ley de Patentes
de 1986 y en la de Competencia Desleal de 1991. Es claro —aqui con mds
razén que en otras exclusiones, por la indole de los bienes juridicos que
con ellas se trata de proteger— que el cierre del acceso a los registros y
archivos en que se contengan datos de esta naturaleza debe limitarse
exclusivamente a los datos que, habida cuenta aquella finalidad, deben
quedar cubiertos por el secreto; la exclusién no puede ir més alld y la
interpretacion sobre su extensién debe ser estricta.

3.3.2.6. Las exclusiones por remisiéon

El articulo 37.6 remite a sus disposiciones especificas el acceso a de-
terminado tipos de registros. Pues bien, tres de esas remisiones son ver-
daderas exclusiones, pues la legislacion especifica respectiva excluye todo
tipo de informacién sobre los datos de que se trata. Son los archivos so-
metidos a la normativa sobre materias clasificadas [art. 8.a) de la Ley
9/1968], los expedientes que contienen datos sanitarios y personales de
los pacientes (art. 10.3 de la Ley 14/1986, General de sanidad) y los ar-
chivos con fines estadisticos dentro del dmbito de la funcién publica es-
tadistica (arts. 13 y ss. de la Ley 12/1989).
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3.4, El ejercicio del derecho

El acceso a los registros y archivos administrativos, en los casos en que
proceda, debe realizarse de forma en que no se afecte el normal desen-
volvimiento del correspondiente servicio publico (arts. 37.7 de la Ley
30/1992 y 230.2 del Reglamento de Organizacién Funcionamiento y Ré-
gimen Juridico de las Entidades Locales). En cualquier caso, no son ad-
misibles las peticiones genéricas e indeterminadas de informacién (salvo
en el caso de investigadores con interés histérico, cientifico o cultural re-
levante). La peticién debe ser individualizada (art. 37.7 citado).

El derecho de acceso se ejerce principalmente mediante la consulta di-
recta de los documentos y conlleva el derecho a obtener copias y certifi-
caciones acreditativas de los documentos cuyo examen ha sido autorizado
(arts. 37.8 de la Ley 30/1992 y 230.2 del Reglamento aludido).

4. En particular, el derecho de los concejales y diputados
provinciales a acceder a la informacion y documentos
de interés local

4.1, Introduccién

Ha quedado dicho ut supra que el ejercicio legitimo por los represen-
tantes politicos de su derecho ex articulo 23 de la Constitucién reclama
que, en los términos establecidos por la ley, puedan tener acceso a toda
la informacién que resulte menester para el correcto ejercicio de su fun-
ciény que, por este cauce, el derecho reconocido en el articulo 105.b) de
la Constitucién se adentra en el ambito mads restringido, pero también
mas privilegiado, de los derechos fundamentales y libertades ptblicas, con
la proteccion reforzada que ello comporta.

Pues bien, aqui la proteccion del derecho de acceso es méaxima. Di-
cho a la inversa: la transparencia administrativa debe ser casi total. La Ley
reguladora de las Bases de Régimen Local hace, en su articulo 77, una de-
claracién de principios al disponer que «los miembros de las Corpora-
ciones locales tienen derecho a obtener del Alcalde o Presidente o de la
Comisién de Gobierno cuantos antecedentes, datos o informaciones obren
en poder de los servicios de la Corporacién y resulten precisos para el des-
arrollo de su funcién».

Se trata de un derecho que se reconoce individualmente a cada re-
presentante local (STS, 30.40, de 18 de octubre de 1995), tenga 0 no tenga
area de gobierno (STS, 30.70, de 26 de febrero de 1996).

Este derecho es después disciplinado en los articulos 14 y siguientes
del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de
las Entidades Locales.



4.2, El acceso libre

Hay casos en que los concejales y diputados provinciales pueden ac-
ceder a la informacion precisa para el ejercicio de sus funciones directa-
mente, sin necesidad de previa autorizacién del Alcalde o Presidente de
la Diputacién. Son aquellos a los que se refiere el articulo 15 del Regla-
mento citado:

a) Cuando se pretende acceder a informaciones propias de las res-
ponsabilidades de gestién del Concejal o Diputado que recaba ser in-
formado.

b) Cuando la informacién interesada afecta a asuntos que deben ser
tratados en 6rganos colegiados de que forme parte el solicitante de la
informacién. En estos casos, la documentacién de los asuntos inclui-
dos en la orden del dia deberdn estar a disposicion de los miembros
de la Corporacién desde el mismo dia de la convocatoria (art. 84 del
Reglamento).

¢) Cuando se trate de resoluciones o acuerdos adoptados por cualquier
érgano municipal.

d) Cuando se trate del acceso a la documentacion que es de libre ac-
ceso para los ciudadanos.

.5 El acceso autorizado

En los demds casos, el Diputado o Concejal debe ser autorizado por
el Presidente da la respectiva Corporacién. En estos supuestos, una vez
hecha la solicitud, se entiende otorgada la autorizacién por silencio si trans-
curren cinco dias sin resolucién o acto expreso denegatorio. En cualquier
caso, la denegacion expresa ha de ser motivada (arts. 77.2 de la Ley re-
guladora de las Bases de Régimen Local, en redaccion de la Ley 11/1999,
y 14.2 y 3 del Reglamento citado).

1.4, El ejercicio del derecho

Dada la intima conexién del derecho a acceder a los archivos y regis-
tros administrativos por parte de los concejales y diputados provinciales
con el derecho fundamental a la participacién politica, la instrumenta-
cién que hace el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régi-
men Juridico de las Entidades Locales del ejercicio de este derecho es mas
flexible que el régimen general previsto en la Ley 30/1992, permitiendo
al que ejercita el derecho retirar la documentacién precisa de los archi-
vos y registros en que se encuentre depositada, previa firma de un acuse
de recibo y con el limite de no sacarla de la Casa Consistorial o del Pa-
lacio Provincial.
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El derecho se articula mediante la consulta de la documentacién y sélo
se pueden obtener copias en los supuestos de acceso libre y en los demis
casos si lo autoriza el Presidente de la Corporacién. No obstante, el Tri-
bunal Supremo, interpretando de forma amplia y flexible los preceptos
del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de
las Entidades Locales que disciplinan este derecho (STS, 30.70, de 5 de
mayo de 1995), ha sostenido que el derecho a la informacién de los con-
cejales y diputados provinciales integra el de obtener en todo caso copias
o fotocopias, y no sélo en los de acceso libre (vide STS, 30.40, de 27 de
diciembre de 1994).

A los concejales y diputados provinciales se les reconoce el derecho a
ser informados mediante el acceso a los archivos y registros administra-
tivos en cuanto tales, para el ejercicio de su funcién representativa. El de-
recho solo esta justificado en atencion al fin que se persigue con su ejercicio.
Es por ello que la informacién sélo puede ser solicitada en la medida en
que sea necesaria para hacer posible el desarrollo de aquella funcién y
que sobre los concejales y diputados provinciales pesa la obligacion de
guardar reserva de la informacién que obtengan por este cauce. Ahora bien,
ello no comporta que en la solicitud deban acreditar en qué medida es
necesaria la informacién para el ejercicio de su funcién; basta con indi-
car en aquélla que se necesita para el ejercicio de la funcién representa-
tiva (STS, 30.70, de 26 de febrero de 1996). &
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