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ALGUNAS PROPOSICIONES PARA UNA LEY
DE ACCESO A LA INFORMACION

Severiano FERNANDEZ RAMOS*

RESUMEN: La idea central de este en-
sayo consiste en reconocer que el de-
recho de acceso a la documentacion
publica (vertiente subjetiva) y el co-
rrespondiente principio de transparen-
cia administrativa (vertiente objetiva)
constituye una etapa avanzada de los
sistemas democraticos, considerando
que la democracia no es tanto un es-
tado como un proceso siempre abier-
to. Sin embargo, ante las insuficiencias
de la corriente orientada a impulsar la
participacién ciudadana en las actua-
ciones administrativas, el autor se
orienta por el camino que trata de ex-
tender la informaciéon sobre las activi-
dades de la administraciéon al conjunto
de la ciudadania, con el objetivo de
lograr un control de la accion admi-
nistrativa por la opinion publica. A
partir de estas premisas, el autor iden-
tifica los principales aspectos formales
de una Ley de Acceso a la Informa-
cién, identificando los sujetos del de-
recho, el objeto del mismo, sus limites,
asi como el procedimiento de ejercicio
y sus garantias.

Palabras clave: acceso a la informa-
cién, transparencia, opinion publica,
democracia.

ABSTRACT: The main dea of this essay is
lo recogmze that the right to have access to
public documents (subjective perspective) and
the corresponding principle of administrative
transparency (objective perspective), represents
an advanced stage of democratic systems,
considering that democracy is not a static
concept but an open process. However, and
afler considering the insufficiencies of the
perspective that tries to foster social partici-
pation in the administrative processes, the
author turns his attention to the alternative
that seeks to expand the citizens access to
public information in order to control admi-
nistrative actwities through public opinion.
On the basis of these premises, the author
studies the main formal elements of a law
on access to information, identifying the
subjects of the respective right, the object of
regulation of the law, the limits of the
citizensrights on this matter as well as the pro-
cedures to exercise them and their legal gua-
rantees.

Descriptors: access to information, lrans-
parency, public opinion, democracy.
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[. INTRODUCCION: DERECHO DE ACCESO Y DEMOCRACIA

1. Un derecho democrdtico de tercera generacion

El reconocimiento de un derecho de acceso a la documentacion
publica —vertiente subjetiva— y del correspondiente principio de
transparencia administrativa —vertiente objetiva— constituye una
fase o etapa avanzada de los sistemas democraticos, pues debe
recordarse que la democracia no es tanto un estado como un pro-
ceso siempre abierto.

En efecto, en el Estado liberal de derecho, el principio de pu-
blicidad —y, en general, el principio democratico— es, en cierto
modo, externo a la administracion publica: rige en los momentos
de definicién y aplicacion jurisdiccional de la ley. Pero sélo de un
modo indirecto incide sobre la administracion, a través del some-
timiento de la misma a la ley y al control jurisdiccional. La ad-
ministraciéon es configurada como una organizacion servicial, cuyo
objeto es la simple ejecuciéon objetivo-juridica de la ley, de tal
modo que su funciéon debia —teéricamente— limitarse a precisar
en cada caso concreto supuestos ya definidos con caracter general
y abstracto por la ley en sentido formal. Y, en consecuencia, el
control de la actividad administrativa es fundamentalmente un
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control de legalidad, una fiscalizacién de naturaleza jurisdiccional,
en la que el derecho administrativo europeo continental centrara
su atencion, mediante el desarrollo y perfeccionamiento de técnicas
garantistas de corte individual.!

Sin embargo, estas premisas del Estado liberal de derecho se
derrumban estrepitosamente con el transito al Estado social de
derecho, y el consiguiente protagonismo en todos los érdenes so-
ciales y economicos de una omnipresente administraciéon publica
dotada de amplios margenes de discrecionalidad, que limitan con-
siderablemente su sujecion a la ley y, consiguientemente, las po-
sibilidades reales del control jurisdiccional. Y dado que esta atri-
bucién al gobierno y a su administraciébn de un espacio propio
de decision y accién no constituye necesariamente una patologia
del sistema que deba eliminarse o minimizarse a toda costa, sino
que es un componente mas del sistema administrativo en un Es-
tado social, se hace necesario reequilibrar la posicion del ciuda-
dano, desde el principio democratico.?

En este sentido se observa, desde los afios sesenta y setenta del
pasado siglo, el enquistamiento de preocupantes fenémenos socia-
les, como el distanciamiento de la ciudadania de las instituciones
democraticas, realidad facilmente perceptible en el aumento de la
abstencion electoral, el desprestigio de la actividad politica y en
el surgimiento de grupos marginales antisistema. Una ciudadania
que presenta una cada vez mayor conciencia civica sobre sus de-
rechos individuales y sobre los deberes de los poderes publicos en
cuanto a la satisfaccion de dichos derechos, pero que a la vez
pierde conciencia sobre los derechos e intereses colectivos.?

1 Véase Sanchez Mordén, M., La participacion del ciudadano en la administracion piblica, Ma-
drid, CEC, 1980, pp. 41 y ss.

2 Véase Parejo Alfonso, L., Crsis y renovacion en el derecho piblico, Madrid, CEC, 1991,
pp- 62 y ss., donde se afirma que la administracién debe considerarse no sélo habilitada,
sino incluso avocada a contar con un ambito sustantivo propio de decisibn —comprensivo
de la determinaciéon de lo que sea derecho en el caso concreto—, debido a que es la pieza
del poder publico mas idonea para ello en atencién a la complejidad y variabilidad de las
situaciones precisadas de regulacion-resolucién estatal.

3 Ocana Lacal, D. de, El archivero y el derecho de acceso en la sociedad democrdtica: algunas
reflexiones, 2001, version mecanografica.
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Antes, este nuevo panorama, una de las tendencias orientadas
a reequilibrar la posicion del ciudadano, en aras del principio de-
mocratico, ha sido la de impulsar la participaciéon ciudadana en
las actuaciones administrativas. Pero este movimiento participativo
esta sujeto a un limite capital: en Gltima instancia, la participacion
no puede quebrar la facultad de direccion sobre la administracion
que las normas constitucionales reservan a los 6rganos de gobier-
no, y que se fundamenta en su legitimacién democratica y en su
responsabilidad politica.*

Ahora bien, ante las insuficiencias intrinsecas de la idea de la
participacién administrativa, se estd imponiendo un cambio de es-
trategia: en lugar de tratar de “democratizar” las estructuras ad-
ministrativas, lo cual plantea serias objeciones constitucionales, se
trata de extender la informacion sobre las actividades de la admi-
nistraciéon al conjunto de la ciudadania —sin necesidad de inter-
mediarios organizacionales—, posibilitindose asi —mediante esta
democratizacion de la informacion— un control de la accién ad-
ministrativa por la opinion puablica.’

En efecto, la publicidad de la actuaciéon administrativa no soélo
no interfiere en modo alguno en la legitimaciéon democratica de
la administraciéon, como organizaciéon vicarial, sino que justamente
al contrario, mediante la visibilidad, cognoscibilidad o accesibili-
dad, y por tanto controlabilidad de los actos de la administracion,
viene a reforzar esa legitimidad democratica, y su configuracion
esencialmente servicial. El principio democratico no sélo debe sig-
nificar una legitimaciéon de la administraciéon en su origen y fun-
damento, sino también la exigencia de un control —democratico—
en su ejercicio: el viejo deber de los cargos publicos de rendir
cuentas de su gestion.

En este sentido, el libro blanco de la gobernanza europea declara:
“La democracia depende de la capacidad de los ciudadanos para
participar en el debate publico. Para ello, deben tener acceso a
una informacién fiable sobre los asuntos europeos y estar en con-

4 Véase Parada Vazquez, R., Derecho administrativo. Organizacion y empleo piblico, 7a. ed.,
Madrid, Marcial Pons, 1993, p. 78.

5 Fernandez Ramos, S., El derecho de acceso a los documenios administrativos, Madrid, Marcial
Pons, 1997, pp. 318 y ss.
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diciones de seguir con detalle cada una de las etapas del proceso
politico”.% Por su parte, el Consejo de Europa en una reciente
recomendacién sobre una politica europea en materia de comuni-
cacion de archivos, ademas de recordar la propiedad de los ar-
chivos como parte esencial e irremplazable del patrimonio cultural,
declara que “un pais no accede plenamente a la democracia hasta
que sus ciudadanos puedan conocer de manera objetiva los ele-

mentos de su historia”.’

2. El derecho de acceso, como derecho de libertad: la lbertad
de informarse

La manifestacion del derecho a la informacion que nos ocupa
no tiene por objeto una actividad de suministro de informacion
por parte de la administracion; es decir, no se trata de un derecho
de estructura prestacional o de crédito, como los contemplados en
determinados preceptos legales e incluso constitucionales —como
el derecho a la informaciéon reconocido a los consumidores—, y
que tienen, por lo general, su fundamento ultimo en la clausula
Estado social.

Por el contrario, la modalidad de derecho a la informaciéon que
tratamos tiene por objeto el acceso a la informacion plasmada en
“documentos” —es decir, en soportes fisicos de cualquier clase—,
de tal modo que no se trata de un acceso a la “noticia”, en el
sentido de producto o resultado de una actividad informativa rea-
lizada por terceros, sino de un acceso directo a la fuente de in-
formacion misma —en este caso, al documento—. La actividad
de la administracion ante el ejercicio del derecho de acceso no
consiste propiamente en una actividad prestacional, sino de inter-
mediacion. Ciertamente, esta configuracion del derecho comporta
unas exigencias institucionales insoslayables —sintetizadas en la
existencia previa del documento como presupuesto para el ejerci-
cio del derecho—, pero entendemos que permite sostener que el

6 La gobernanza europea: un libro blanco, COM, 2001, 428 final, p. 12.
7 Comité de Ministros del Consejo de Europa, Recomendacién sobre politica europea en materia
de acceso a los archios, nam. 13, 2000.
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derecho de acceso a los documentos administrativos constituye es-
tructuralmente —y en contra de lo que pudiera parecer— un de-
recho de libertad —la libertad de informarse—, que tiene su fun-
damento, no ya en la clausula Estado social, sino en el principio
democratico que reclama la publicidad de la informaciéon que obre
en poder del Estado.?

II. EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA DE LA ACCION
ADMINISTRATIVA

El principio de transparencia constituye la dimension objetiva
del derecho de acceso a los documentos administrativos como
principio objetivo del funcionamiento de la administracién publica.
De hecho, el principio de transparencia constituye hoy, junto con
los de legalidad y eficacia, uno de los tres grandes principios que
informan la actividad de las administraciones publicas. Cada uno
de estos principios tiene su fundamento propio en las tres grandes
clausulas que historicamente se han ido superponiendo hasta cons-
tituir los pilares de los modernos Estados: asi el principio de le-
galidad trae causa en la idea de Estado de derecho, el principio
de eficacia en la de Estado social, y el principio de transparencia
es un corolario inmediato del Estado democratico.”

Debe subrayarse que estos principios no informan la actividad
administrativa de un modo aislado, sino que por el contrario in-
teractian entre si, tanto positiva como negativamente, es decir,
tanto pueden servir de limite como pueden reforzar los postulados
de cada uno, pues al fin y al cabo sus exigencias parciales deben
ser integradas en un todo coherente, que es el Estado social y
democratico de derecho.

8 Fernandez Ramos, S., op. cit.,, nota 5, pp. 350 y ss.

9 En la Unién Europea se estd hablando de “gobernanza”, concepto que designa las
normas, procesos y comportamientos que influyen en el ejercicio de los poderes, y que =
apoya en cinco principios: apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y coherencia. “Cada uno
de ellos resulta esencial para la instauracién de una gobernanza mas democratica. No sdo
son la base de la democracia y el Estado de derecho en los Estados miembros, sino que
pueden aplicarse a todos los niveles de gobierno: mundial, europeo, nacional, regiona vy
local”, La gobernanza europea..., cit., nota 6, p. 10.
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Asi, en lo que se refiere al principio de transparencia que nos
ocupa, el principio de eficacia de la actuaciéon administrativa puede
constituir, en ocasiones, un limite legitimo al alcance del principio
de transparencia, pues es cierto que la eficacia de la administra-
cion precisa ciertos umbrales de confidencialidad (temporal). Pero,
al mismo tiempo, es innegable que la transparencia, al deshacer
el anonimato y posibilitar la exigencia de responsabilidades, coad-
yuva a la consecucién del rigor y de la eficiencia en la accion
administrativa, y por tanto refuerza las exigencias del principio de
eficacia.

En cuanto a la relaciéon entre transparencia y legalidad, es evi-
dente que la transparencia de la actuacién administrativa ha de
ser conforme a la legalidad, exigencia que se traduce principal-
mente en el imperativo de respeto a los legitimos derechos de
terceros —fundamentalmente los derechos a la intimidad y al se-
creto empresarial—. Pero no puede desconocerse que la transpa-
rencia de la accion administrativa constituye un importante aliado
en la garantia de la legalidad misma. Como han demostrado las
instituciones de la Union Europea en relaciéon con la proteccion
del medio ambiente, las politicas de transparencia sirven de acicate
para la efectividad misma de las normas del derecho puablico, cuya
aplicacién practica no queda al exclusivo cuidado de la adminis-
tracion, abriendo cauces a la involucracion de la ciudadania. En
este sentido, en determinados paises, la transparencia es asimismo
considerada como un elemento fundamental en la lucha contra la
corrupcion. !0

Y, como se ha dicho recientemente, frente a la extension de
las practicas de clientelismo, de incuria, de corrupcion incluso, to-
mar en serio la legalidad, defender su aplicacion, constituye hoy
mas que nunca el poder de “los sin poder”.!!

10 Asi, organizaciones internacionales no gubernamentales como Transparency International
consideran el derecho de acceso a la informacién contenida en los archivos como una pre-
misa fundamental del desarrollo democratico en los Estados denominados en transicidn. Véase
“Information, Public Awareness and Public Records”, T Source Book 2000 Chapter 24: The
Right to Information. Disponible en http://www.transparency.org/sourcebook/24. html

11 Flores D’Arcadis, Paolo, El individuo libertario, Barcelona, Seix-Barral, 2001.
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III. PRESUPUESTOS PARA LA IMPLANTACION
DEL DERECHO DE ACCESO

1. El derecho de acceso como derecho de creacion legal

La administracién tradicional de corte burocratico que hemos
heredado se ha caracterizado no tanto por la imposiciéon de una
regla general de secreto como por la amplia discrecionalidad de
que ha gozado la administraciéon para decidir —en cada caso—
acerca de la comunicacién de los documentos administrativos, y
que se sustentd, de un lado, en la ausencia de una regla de com-
portamiento general y objetiva, y, de otro lado, en el deber esta-
tutario de discrecion de los empleados publicos, reforzado por una
arraigada “cultura del secreto” como instrumento de poder o do-
minacion.'?

En este contexto institucional, el reconocimiento del derecho de
acceso, la introduccién del principio de transparencia o adminis-
tracion abierta constituye una verdadera ruptura con el modelo
administrativo heredado, razéon por la que no es posible que se
alcance mediante una evolucién interna del sistema, por ejemplo,
mediante una creaciéon o evolucion jurisprudencial. Asi, se observa
que en todos los paises en los que se reconoce el derecho de
acceso, su implantaciéon ha sido obra expresa del legislador. Este
origen legal se debe, pues, al significado rupturista que presenta
el reconocimiento de este derecho, pues cabalmente supone inver-
tir las reglas de comunicaciéon de la informacion.

12 Como es conocido, Max Weber puso de manifiesto, en su obra Economia y sociedad,
que el poder de los funcionarios no se funda solamente en el saber especializado (o saber
técnico), adquirido mediante aprendizajes especificos, sino que se funda también en el
“saber del servicio”, es decir en su conocimiento, solo a ¢l accesible, de los hechos concretos
y decisivos del servicio. Desde esta perspectiva, el saber del servicio constituye, en cuanto
saber secreto, un verdadero escudo contra el control, pues como es evidente la posibilidad
de controlar a la administracion —Weber tenia en mente sobre todo el control parlamen
tario— tiene como condicién previa la ruptura del secreto. De este modo, la administradén
burocratica es por tendencia natural una administracién opaca.
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2. Ley y politica de transparencia

Ahora bien, debe subrayarse que la aprobacion de una Ley de
Acceso a la Informacién, por muy bien intencionada y progresista
que sea, no es en si misma suficiente para generar la inversion
en las practicas y usos administrativos que requiere el derecho de
acceso a la informacién, sino que la ley debe concebirse como un
instrumento —desde luego imprescindible— de administracion de
una verdadera politica publica de transparencia, que comprendera
otras medidas complementarias, y, sobre todo, una auténtica vo-
luntad politica de impulso del principio de transparencia. Debe,
asi, subrayarse que el derecho de acceso precisa de un especial
cuidado o esmero para garantizar su efectividad.!?

En este marco institucional, cabe sefalar que la implantacién
de una politica publica de transparencia debe empezar por el pro-
pio proceso de elaboracion de la ley, que deberda ser lo mas pu-
blica y participativa posible. Asimismo, es evidente que la aplica-
cién de una politica de transparencia, como cualquier otra politica
publica, tiene coste econoémico —estructuras administrativas, recur-
sos humanos y materiales, formacién del personal, difusion de la
informacion—, que debe preverse y asumirse para evitar que la apli-
cacion de la ley choque frente a una realidad inadecuada, cuando
no hostil.

IV. PRINCIPALES ASPECTOS FORMALES DE LA LLEY DE ACCESO
A LA INFORMACION

1. Ley y reglamento en la ordenacion del derecho de acceso

La norma que pretenda implantar en un ordenamiento nacional
un derecho de acceso a la informaciéon debe ser una norma con
rango formal de ley, y ello por varias y relevantes razones. Pri-
mero, porque desde la perspectiva de los ciudadanos, tal norma

13 Asi, Pomed Sanchez, L. A., “El acceso a los archivos administrativos: el marco juri-
dico y la practica administrativa”, Revista de Administracion Piblica, ndm. 142, 1997, p. 442.
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disciplina un derecho definitorio de las relaciones entre los ciuda-
danos y las administraciones publicas, un derecho subjetivo que
podra, ademas, tener la naturaleza de derecho fundamental o
constitucional. Segundo, porque, desde la perspectiva de la admi-
nistracion, el derecho de acceso a la informaciéon constituye una
pieza fundamental para la aplicaciéon del principio de transparen-
cia administrativa, llamado a constituir —junto a los principios de
legalidad y eficacia—, segin se ha dicho antes, uno de los tres
ejes del sistema administrativo. Finalmente, parece légico que un
derecho democratico, como es el derecho de acceso, sea ordenado
mediante la norma dotada de mayor legitimacion democratica.

Pero no so6lo es incuestionable la necesidad de que sea precisa-
mente por ley la ordenacién del derecho de acceso, sino que, ade-
mas, es conveniente que la ley no se limite a ordenar las lineas
maestras o las reglas basicas del sistema, remitiéndose en el resto
a la potestad reglamentaria —como hizo, por ejemplo, el legislador
italiano—. Y de aqui la conveniencia de que la ley agote por si
misma los diferentes aspectos de ordenacion del derecho —sujetos,
objeto, limites, procedimientos...—, evitando las remisiones amplias
a la potestad reglamentaria.

Ciertamente hay ciertos aspectos que deberan ser regulados por
el reglamento, pero deberian ser los imprescindibles o indispensa-
bles, tales como los referentes a la distribucién organica de la
competencia para instruir y decidir las solicitudes de acceso, la or-
denacion, en su caso, de oficinas de informaciéon, o la organizacion
y funcionamiento de instituciones especificas para velar por la apli-
cacion de la ley.

2. Ambito de aplicacion

Inicialmente, puede suscitarse la cuestion de si el ambito de la
Ley de Acceso a la Informaciéon debe cenirse al Poder Ejecutivo
y su administracién, o, por el contrario, debe extenderse a todos
los poderes del Estado, incluidos el Legislativo y el Judicial.

A este respecto, la experiencia tanto en Europa —salvo Sue-
cia— como en Estados Unidos de América, consiste en limitar el
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acceso a los documentos en poder de las administraciones. Y esta
limitacion esta avalada tanto por razones historicas, puesto que el
acceso a los documentos parlamentarios y judiciales tiene su de-
rivaciéon propia de los principios de publicidad de las actuaciones
parlamentarias y judiciales consagrados por el constitucionalismo,
como también por razones constitucionales, de equilibrio entre los
diferentes poderes del Estado. Por este motivo, es preferible que
tanto el Poder Legislativo como el Judicial se autorregulen en ma-
teria de acceso a la informacién.

3. Posicion de la ley en el sistema de fuentes

Una vez delimitado el ambito de aplicacion de la ley al Poder
Ejecutivo cabe, no obstante, cuestionarse sobre si la ley debe al-
canzar a todas las autoridades, gobiernos o administraciones de
un pais, sean ¢éstas federales, estatales, regionales o locales, o si,
por el contrario, debe limitarse al gobierno y administraciéon cen-
tral. A este respecto, no puede ignorarse que una implantacion
parcial del dispositivo de acceso, confinado a uno o varios ambitos
concretos, permitiria las inevitables fugas de informaciéon o a bus-
quedas de paraisos secretos.

No obstante, se aprecia aqui una diferencia importante entre
los Estados federales y el resto. Asi, en los primeros —caso de
Estados Unidos de América o de Canada—, la Ley Federal de Ac-
ceso a la Informacién limita su aplicaciéon a las autoridades y or-
ganismos dependientes del gobierno federal, de modo que carece
de eficacia directa en relacion con las administraciones estatales y
locales, para las cuales rige el derecho propio de cada Estado, de
modo que la ley federal tnicamente servira de patrén a seguir,
en su caso, por el legislador estatal.

En cambio, en los paises europeos, aun tratandose de Estados
compuestos en los cuales la autoridad central o federal comparte
el Poder Legislativo con entidades regionales o federativas —caso
de Italia, Francia, Espana y Portugal—, la ley que regula el de-
recho de acceso a la informacién disfruta de una posicion en el
ordenamiento que le permite hacer prevalecer sus disposiciones
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sobre el resto de las autoridades publicas, sean éstas estatales, re-
gionales o locales. Si existe alguna duda sobre cual pueda ser el
titulo que legitime a la autoridad central para adoptar una ley de
este tenor, entiendo que encuentra una justificacion en la necesi-
dad que todo pais tiene de garantizar a sus ciudadanos un trata-
miento comun, derechos basicos iguales, en sus relaciones con to-
das las administraciones publicas. Y actualmente es claro que el
sistema de acceso a la informacion constituye uno de los mas re-
levantes parametros o dispositivos que definen las relaciones entre
los ciudadanos y las autoridades puablicas de un pais, aspecto que
no puede reconducirse al mero régimen interno de competencia
de las entidades regionales o federativas.

Ahora bien, con objeto de preservar la autonomia politica de
estas entidades regionales o federativas, que es también necesaria
en los sistemas de acceso a la informacién, la Ley federal de Ac-
ceso a la Informacién debe concebirse como una plataforma de
minimos, en el sentido de que su finalidad institucional es garan-
tizar a todos los ciudadanos del pais unos derechos minimos o ba-
sicos, sin perjuicio de que, a partir del respeto a tales derechos
basicos, las autoridades internas con competencias reguladoras
puedan mejorar tales derechos comunes, sobre todo en aquello
que ataie a la autoorganizacion de sus estructuras administrativas,
asi como en los aspectos procedimentales. Ademas, como se tratara
de subrayar después, el sistema de acceso a la informacion estd
estrechamente ligado a los sistemas de archivos que suelen ser de
competencia descentralizada, por lo que es precisa la complemen-
tariedad de la legislacion de archivos.

Asimismo, es también conveniente que la ley encomiende a las
autoridades locales —municipio o municipalidades— la aprobacion
de reglamentos o estatutos especificos en los que se discipline de
un modo adaptado a las estructuras y circunstancias de cada en-
tidad las condiciones de ejercicio del derecho de acceso a la in-
formacion. Ahora bien, tales disposiciones locales ni pueden des-
virtuar los contenidos de la ley ni, desde luego, suspenden su
aplicacion hasta tanto sean aprobadas.
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4. La Ley de Acceso a la Informacion como ley especial

Una vez convenido que la Ley de Acceso a la Informacion es
una ley para el Poder Ejecutivo y su administracién, desde un
punto de vista de técnica legislativa, cabe plantearse si es conve-
niente o no que la Ley de Acceso a la Informaciéon sea aprobada
como ley especial, con este objeto exclusivo, o si, por el contrario,
es preferible su incorporacion a la Ley General de Procedimiento
Administrativo.

Es, desde luego, de maxima importancia para la efectividad de
la Ley de Acceso a la Informacién su plena integraciéon en el
derecho administrativo del pais, con objeto de que las autoridades
y agentes publicos llamados a cumplirla no la perciban como
un elemento anémalo o excepcional en el sistema administrativo,
sino como una pieza mas del mismo, plenamente normalizada. Y
también es innegable que la inclusion en la propia Ley General
del Procedimiento Administrativo satisface plenamente dicha inte-
gracion.

Ahora bien, este modelo no estd exento de serios inconvenien-
tes. De entrada, debe resaltarse que lo verdaderamente caracteris-
tico del derecho general de acceso a los documentos administra-
tivos estriba en consistir en un derecho ejercitable al margen de
un procedimiento, es decir, de la legitimacion derivada de la exis-
tencia de un interés legitimo en un procedimiento administrativo
concreto. No se trata, por tanto, de una garantia o institucion
procedimental, sin perjuicio de que naturalmente su ejercicio esta
sujeto a un especifico procedimiento.

Ademas, la Ley de Acceso a la Informacién puede tener un
ambito de aplicacion parcialmente diverso —mas amplio— al de
las leyes de procedimiento administrativo, puesto que ambas leyes
responden a légicas diversas: la de la ley de procedimiento es so-
meter a unas garantias legales la actuacion de las administraciones
en ejercicio de poder publico, mientras que la Ley de Acceso a
la Informacién es plasmar un principio horizontal de transparen-
cia. Asimismo, puede ser ventajoso su consideraciéon como ley es-
pecial, para evitar su vaciamiento mediante leyes sectoriales.
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Y, sobre todo, la incorporacion en la Ley General de Procedi-
miento Administrativo puede comportar un efecto no deseado de
falta de impacto real, al quedar diluida la ordenacién del derecho
de acceso la informacién en el conjunto de las instituciones juri-
dico-administrativas —tal como ha sucedido en Espana—.!*

V. LAS RELACIONES DE LA LLEY DE ACCESO
A LA INFORMACION CON OTRAS NORMAS

La Ley de Acceso a la Informacién debe cuidar su coordinacion
en especial con dos tipos de normas legales.

1. La Ley de Proteccion de la Privacidad

En primer lugar, es frecuente la existencia de la Ley de Pro-
teccion de la Privacidad o intimidad, en particular frente a trata-
mientos informatizados de los datos personales. El ambito de estas
leyes es mas amplio, pues alcanza no s6lo a documentos de titu-
laridad publica sino también a informaciones en poder de sector
privado. Ahora bien, estas leyes de proteccion de la privacidad
inciden sobre la Ley de Acceso a la Informacion de una doble
forma. De un lado, delimitan una amplia serie de informaciones
como concernientes a la privacidad, y que, por tanto, no deben
ser accesibles a terceros sin el consentimiento de su titular. Y, de
otro lado, estas leyes delimitan un derecho de acceso a dichas
informaciones por parte del propio afectado, el cual podra gene-
ralmente elegir entre una u otra ley. De aqui la necesidad de un
adecuado acoplamiento o engarce entre ambos textos legales.

14 Sobre la escasa aplicaciéon del derecho de acceso a los documentos administrativos
contenido en la Ley 30/1992, véase Fernandez Ramos, S., “Cuatro casos sobre el derecho
de acceso a los documentos administrativos”, Actualidad administrativa, nam. 21, 2001,
pp. 835 vy ss.
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2. La legislacion sobre archivos piiblicos

Y, en segundo lugar, es muy conveniente que la Ley de Acceso
a la Informacién se complemente adecuadamente con la legisla-
cion de archivos. En efecto, aunque el derecho de acceso como
tal constituye un dispositivo con identidad propia en si mismo,
presenta dos lineas de confluencia con la legislaciéon sobre archivos
que conviene diferenciar adecuadamente.

De un lado, se encuentra la consideracion, extendida desde hace
mucho tiempo en algunos paises —como Francia o Italia, no asi
en Espana—, segin la cual la documentaciéon depositada en de-
terminados tipos de archivos —los llamados convencionalmente
historicos— y/o que tenga una cierta antigiuedad, al ser conside-
rada como documentacion histérica fundamenta un derecho de
acceso especifico a dicha documentacion, historicamente anterior
al derecho de acceso de caracter general, y que, una vez recono-
cido éste, da lugar a un régimen de acceso mas flexible, funda-
mentalmente porque determinados limites vigentes en el régimen
general son levantados en este otro régimen especifico, asi como
porque se admite una consulta libre, esto es no procedimentalizada.

De otro lado, e independientemente de la anterior considera-
ci6n, el sistema archivistico, entendido como medio de gestion in-
tegral de los documentos publicos, constituye la premisa impres-
cindible para la efectividad y operatividad no ya de aquel derecho
especifico a la documentacion historica, sino del propio derecho de
acceso de caracter general. En efecto, si los archivos se entien-
den en un sentido amplio que incluye no sélo los archivos histo-
ricos sino también los archivos administrativos, los documentos ad-
ministrativos se encuentran, al fin y al cabo, siempre en un
archivo. Asimismo, el primer presupuesto evidente del derecho de
acceso es que el documento al que se pretenda acceder exista y
se encuentre localizable. Con frecuencia, el principal obstaculo
para el acceso no estriba tanto en una voluntad expresa de opa-
cidad, como en la simple falta de accesibilidad de la documenta-
ciéon para la propia administraciéon titular de la misma.!> Ademas,

15 Como indica Ocana Lacal, D. de, “El archivero y la aplicaciéon de la legislacion
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la dialectica conservacion-eliminacion de los documentos publicos
unicamente puede ordenarse adecuadamente desde la legislacion
archivistica, a través de la aplicacion de las técnicas archivisticas
de valoracion, seleccion y expurgo de la documentacion. De otro
lado, para que el derecho de acceso sea operativo no es suficiente
la existencia misma del documento, sino que es preciso, ademas,
que éste sea localizable por la propia administracion e identificable
por los ciudadanos, lo cual conduce necesariamente a la ordena-
cion de la gestion de los documentos por el sistema archivistico
—catalogacion, clasificacion, valoracion...—. Y, en otro orden, el
sistema archivistico es el unico que puede ofrecer, a partir de las
técnicas archivisticas de descripcion, identificacion y valoracion do-
cumental, una vision global del derecho de acceso, de sus limites
y del procedimiento para su ejercicio, lo cual no significa necesa-
riamente que desde el sistema archivistico se decida cada peticion
de acceso.!®

3. Otra legislacion sectonial

Por Ultimo, ademas de las dos normas senaladas, es comun que
las leyes de acceso a la informaciéon se remitan a una serie mas
o menos amplia de leyes especificas para determinados ambitos.
Es ciertamente inevitable esta complementaciéon de la Ley de Ac-
ceso a la Informaciéon. Ahora bien, el riesgo estriba en considerar
a la Ley de Acceso a la Informaciéon como una mera ley general,
de modo que en aplicacion del criterio segin el cual la ley especial

sobre acceso”, en varios autores, El derecho de acceso de los ciudadanos a la informacién contenida
en los archivos, Toledo, Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, 2001, p. 168, “cual-
quier intento de establecer un régimen de auténtica transparencia es una pura quimera ante
una realidad harto frecuente de masas informes de papel en almacenes y soétanos, en los
que olvidados por todos, se disputan el escaso espacio disponible con toda clase de trastos”.

16 Véase Fernandez Ramos, S., “El derecho de acceso a los documentos publicos en el
marco del sistema archivistico”, en varios autores, El derecho de acceso de los ciudadanos a la
mformacion contenida en los archivos, Toledo, Junta de Comunidades de Castilla-L.a Mancha,
2001, pp. 15 y ss. Sobre la necesidad de armonizar las legislaciones de acceso a los docu-
mentos administrativos y de archivos, véase también Matas, J., “El acceso a los documentos:
un derecho democratico”, en “Los restos del acceso a la informacion”, Actas del XIV Congreso
Internacional de Archivos, Sevilla, septiembre de 2000.
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prevalece sobre la ley general, podria suceder que, a la larga, la
Ley de Acceso a la Informacion se viera desplazada por multiples
normas especiales, y vaciada asi de contenido.

Para evitar esta eventualidad, es conveniente que la Ley de Ac-
ceso a la Informacién sea configurada como una ley basica, o de
garantias minimas, en el sentido de que la ley sectorial debera
respetar los minimos establecidos en la Ley de Acceso a la Infor-
macion.

VI. LEY SENCILLA Y EQUILIBRADA

En cuanto al contenido de la ley, desde un punto de vista for-
mal, de técnica legislativa, es capital que la ley sea comprensible
por el ciudadano medio al que esta destinada. Por esta razén, la
ley debe contener una redaccién clara, que evite en la medida de
lo posible el empleo de términos excesivamente técnicos y, sobre
todo, de dogmatismos. Ademas, es evidente que una regulacion
vaga genera ambigiiedad, y en la ambigiedad es mas facil para
la administracion eludir la publicidad de sus actos.

Desde un punto de vista material, la ley debe definir lo mas
claramente posible los confines entre la publicidad y el secreto. A
este respecto, debe subrayarse que no hay un sistema ideal. Se ha
dicho, acertadamente, que el mejor sistema es el que realiza un
justo y viable equilibrio entre la transparencia y el secreto, a partir
de la adaptacion del dispositivo a las coordenadas de cada pais.
Debe observarse, asi, que las posiciones maximalistas pueden con-
ducir a resultados opuestos a los pretendidos.

VII. LOS SUJETOS DEL DERECHO DE ACCESO

1. Los swetos ttulares: el princypio de umwersalidad. La legitimacion

El punto de partida ha de ser un principio de universalidad
subjetiva del derecho de acceso, puesto que no se trata de un
derecho de participaciéon politica —que deba vincularse al status
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activae cwitatis— sino de una manifestacion especifica del derecho
a la informacion.

En cuanto a la legitimacion para el ejercicio del derecho, cier-
tamente, como todo derecho informativo, el derecho de acceso a
la documentacion publica es esencialmente un derecho instrumen-
tal, esto es se ejercita el derecho no como una finalidad en si
misma, sino para otros fines de los mas variados: desde finalidades
altruistas como la protecciéon de intereses publicos —el medio am-
biente, el patrimonio cultural—, a intereses estrictamente persona-
les —como el derecho a la intimidad—, incluidos los intereses
patrimoniales como los comerciales. En todo caso, lo fundamental
es que no deben invertirse los planos: es decir, la administracion
no debe entrar a prejuzgar los eventuales fines del sujeto intere-
sado para condicionar el acceso. Y de aqui la regla en virtud de
la cual el solicitante no debe estar obligado a justificar su interés,
ni por tanto a motivar su solicitud.

Por tanto, no debe exigirse, con caracter general, la acreditacion
de una posicién subjetiva cualificada, exigencia ésta que no solo
vaciaria la potencialidad y sustantividad de la institucion. Y sin
que ello signifique excluir totalmente la funcionalidad de la nociéon
de legitimacién en esta materia —acceso a determinados docu-
mentos— y la posibilidad de discriminar entre unos fines y otros
—vpor ejemplo, gratuidad o bonificaciéon en el acceso—.

2. Los swetos paswos: una nocion sustancialista de administracion

La sujecion al derecho de acceso vendria determinada por la
condicion de la entidad como administraciéon publica. En princi-
pilo, es claro que dicha nociéon engloba a las entidades con forma
juridico-publica. Pero, ;qué sucede con esas otras entidades con
forma juridico-privada que, cada vez con mayor frecuencia, desa-
rrollan funciones publicas e, incluso, ejercen potestades de autori-
dad por encomienda o delegacion de una administracion publica?
De poco nos habria servido someter a todas las administraciones
publicas al derecho de acceso, si las propias administraciones, a
través de la potestad de autoorganizacion, pueden crear entidades
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instrumentales al margen de dicho estatuto juridico; es decir, si la
propia administraciéon es libre para decidir si es o no, en parte,
administracion publica.

Se trata de una cuestion ardua en cada ordenamiento. Sin em-
bargo, para garantizar la efectividad del derecho de acceso a la
informacion seria conveniente superar la nocion meramente formal
de administracién publica, como entidad con personalidad juridi-
co-publica, y llegar a un concepto mas funcional o material que
comprendiese también a aquellas otras organizaciones que sin re-
vestir forma de entidad publica, sin embargo, desde un punto de
vista sustantivo pueden y deben considerarse como “entidades
equivalentes a personas juridicas de derecho publico” —utilizando
la terminologia de la jurisprudencia de la Union Europea para
lograr su sujeciéon a las normas de contratacion publica—, por
haber sido creadas para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil, y por estar finan-
ciadas mayoritariamente por administraciones publicas, o bien sus
6rganos de gobierno estén compuestos mayoritariamente por
miembros nombrados por las entidades de derecho publico, o su
gestion se halle sometida al control de éstas dltimas.!” En todo
caso, para mayor seguridad juridica, la ley podria obligar al go-
bierno a aprobar una relaciéon de entidades incluidas en esta no-
cion, relacion que deberd actualizar anualmente, y ello sin perjui-
cio de la competencia de los tribunales para interpretar la ley.

Si por el contrario se considera forzado atribuir a dichas organi-
zaciones la naturaleza de administraciones publicas, aunque so6lo sea
con el fin de sujetarlas al derecho de acceso, cabe una solucion in-
termedia. En la linea de la directiva comunitaria 313/1990/CEE,
sobre libertad de acceso a la informacion relativa al medio am-
biente, cabe considerar que las administraciones publicas de las
que dependen dichas organizaciones instrumentales, o que son ti-
tulares del servicio o funcién publicos concedidos, deben ser re-
putadas juridicamente “titulares” de la documentacién directamen-

17 Véase Moreno Molina, J. A., “El derecho comunitario como impulsor de la formacién
de un derecho administrativo comtin europeo. La nocién comunitaria de administraciéon

publica”; Noticias de la Union Europea, ntim. 169, 1999, pp. 21 y ss.
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te relacionada con el mismo, con independencia de su posesion
material. De esta manera se evitaria que una mera decisiébn or-
ganizatoria —como es optar por una féormula de gestion “indirec-
del servicio— limite el ambito del derecho de acceso a la

bb)

ta
mformacion.

VIII. EL OBJETO DEL DERECHO: LA NOCION
DE DOCUMENTO ADMINISTRATIVO

1. El documento como objeto del derecho de acceso

Lo que diferencia a este derecho de acceso a la informacion
de otros derechos informativos es que tiene por objeto no ya una
actividad informativa realizada por la administraciéon, que actia
como intermediaria entre la fuente de informacién y el ciudadano,
sino el acceso directo a la fuente de informaciéon misma —en este
caso, al documento—.

En todo caso, esta delimitacion del objeto del derecho de acceso
conlleva una serie de consecuencias institucionales que no consis-
ten propiamente en limites del derecho, sino en presupuestos del
derecho mismo. A este respecto, destaca el requisito, aparentemen-
te obvio, de la existencia del documento, pues no constituye objeto
del derecho de acceso la informacion en “bruto”, no materializada
o reproducida en un documento en sentido amplio. Las peticiones
relativas a documentos inexistentes tienen, en realidad, por objeto
una actividad de la administracién de contenido prestacional —
una obligaciéon de hacer, de producciéon del documento—, ajena
—como se ha dicho— al derecho de acceso. De este modo, las
leyes de acceso a la informacién no autorizan para que se pueda
exigir a la administracién la producciéon de nuevas informaciones
o documentos —informes, evaluaciones, analisis—.!®

No obstante, aun cuando se trata de una exigencia institucional
incuestionable en si misma, debe sefalarse que en su aplicacion
practica presenta algunas dificultades de consideraciébn —por ejem-

18 Proyecto de Ley num. 3903, presentado por C. Ferrero Costa al Congreso de Peru.



PROPOSICIONES PARA LEY DE ACCESO A LA INFORMACION 901

plo, en materia de acceso a bases de datos informatizadas—. A
este respecto, debe senalarse que las normas mas recientes permi-
ten el acceso a documentos existentes en soportes informaticos “o
que puedan obtenerse mediante un tratamiento informatizado de
uso corriente”, de modo que el documento como tal puede no
existir en la fecha de la solicitud."

Diferente del caso de inexistencia del documento solicitado, es
el hecho de que, aun cuando se admita la existencia previa del
documento, se alega su destrucciéon o bien su pérdida. En ambos
casos, la destruccion del documento o su falta de localizacidon in-
ciden sobre el presupuesto de ejercicio del derecho de acceso, esto
es la existencia y disposicion del documento por la administracion,
pero su valoracion juridica no deberia limitarse, como el caso de
inexistencia del documento, a constatar sin mas la imposibilidad
material de ejercitar el derecho, puesto que este tipo de alegacion
puede implicar una actuaciéon irregular o negligente por parte de
la administraciéon, de la que al fin y al cabo obtendria un bene-
ficio, en contra de los mas elementales principios juridicos.

A este respecto, debe reconocerse que el deber de conservacion
de los documentos publicos como parte del patrimonio cultural no
puede ser, evidentemente, absoluto. Las administraciones —a pesar
de las nuevas tecnologias— generan una masa ingente de docu-
mentos que hace imposible —e innecesaria— su indiscriminada
conservacion. La masa documental que hoy producen las admi-
nistraciones, precisa de un esfuerzo valorador que haga conservar
de modo adecuado los documentos que haya que preservar por
incorporar valores culturales, cientificos, historicos o de otro tipo,
y destruir el resto de la documentacion que haya perdido vigencia
administrativa. En definitiva, aunque parezca paradojico, se trata
de destruir para poder conservar con un eficaz empleo de los re-
Cursos.

19 Ley francesa de 12 de abril de 2000, relativa a los derechos de los ciudadanos en
sus relaciones con las administraciones publicas. Asi, se ha admitido ya la obtencién de
France Telecom por un sindicato de una lista de empleados clasificados por departamentos,
categoria y situacién administrativa.
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2. La nocion de documento adminmistrativo

En algunos modelos —como Francia y Portugal— se vincula la
nocion de documento administrativo a la naturaleza y régimen
juridico de la actividad en el curso de la cual ha sido producido,
en el sentido de que el documento ha de ser producido o recibido
por una administraciéon en el ejercicio de funciones administrativas
o de potestades publicas (Portugal).

A este respecto, entendemos que la cuestion de la naturaleza
publica o privada del derecho aplicable a la actividad en curso,
de la cual una administraciéon —territorial o institucional— genero
o recibi6 el documento, es indiferente con el fin de deslindar el
ambito de aplicacion del derecho de acceso. En efecto, el principio
de publicidad debe penetrar la entera actividad de todas y cada
una de las administraciones publicas, en el sentido de que integra
su estatuto propio, con independencia de la naturaleza formal de
las relaciones juridicas que enlaza. Y ello es asi porque, con abs-
traccion de la naturaleza del derecho aplicable en cada caso a su
concreta actividad, la administraciéon es, por imperativo constitu-
cional, siempre y en todo momento un poder publico sujeto a
servir con objetividad los intereses generales, y a actuar de acuer-
do, entre otros, con el principio de eficacia, y con sometimiento
pleno a la ley y al derecho. Por esta razén, sobre toda la docu-
mentaciéon —sin distincion formal de regimenes juridicos— de la
que son titulares las administraciones publicas recae la presuncion
de que se trata de informacion publica. De lo contrario, en todas
aquellas actuaciones en las cuales la administracién no tenga ine-
ludiblemente que sujetarse a procedimientos juridico-puablicos, que-
daria en manos de la propia administraciéon eludir la aplicacion
del derecho de acceso.

En definitiva, la nocion de documento administrativo, como ob-
jeto del derecho de acceso, es absolutamente independiente del
concepto de acto administrativo: de un lado, la nociéon de docu-
mento administrativo no soélo incluye a actos de la administracion
sujetos al derecho privado, sino que incluye también a actos de
los administrados; y, de otro lado, pueden existir actos adminis-
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trativos que no pueden ser objeto del derecho de acceso porque
no se han materializado atn en un documento.

IX. LOS LIMITES DEL DERECHO DE ACCESO: EL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

En cuanto los limites del derecho de acceso, las experiencias
del derecho comparado ponen de manifiesto que las fronteras en-
tre la publicidad y el secreto son poco precisas, y que requieren
una constante busqueda de equilibrio entre los imperativos con-
tradictorios de la informacién y el secreto, como condicion indis-
pensable para la viabilidad de un sistema de acceso, de modo que
deben rechazarse las posiciones maximalistas.

Ahora bien, es absolutamente imperativo que el sistema descan-
se en la premisa segin la cual la publicidad de la accion admi-
nistrativa debe constituir el principio, y el secreto la excepcion.
La enumeracion taxativa de las excepciones al derecho constituye
una de las condiciones fundamentales para la efectividad de todo
el dispositivo legal. Y, a partir de este caracter tasado de las ex-
cepciones legales, han de ser objeto de una interpretacion estricta,
de modo que el criterio hermenéutico que debe presidir la inter-
pretacion del dispositivo ha de ser el principio favor publicitatis.

En cuanto a la determinacién de cuales han de ser las concretas
excepciones al derecho de acceso, su delimitacion debe estar sujeta
a los requisitos generales comtinmente establecidos para la limita-
cion de los derechos fundamentales: primero, la excepcion ha de
estar contenida en una norma con rango de ley; segundo, la li-
mitacion misma debe estar justificada en la proteccion de otro
derecho o bien constitucionalmente relevante; tercero, debe existir
una congruencia o proporcionalidad entre el alcance de la excep-
cién y la proteccion del derecho o bien asi garantizado, pues en
otro caso la limitaciéon del derecho incurriria en arbitrariedad; y
cuarto, aun teniendo un fundamento constitucional y resultando
proporcionadas las limitaciones del derecho, éstas pueden ser ile-
gitimas si adolecen de falta de certeza y previsibilidad en los pro-
plos limites que imponen y en su modo de aplicacién, pues en
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tal caso la efectividad del derecho quedaria en manos de la vo-
luntad del aplicador de la ley.

Estas exigencias plantean la conveniencia de que la definicion
de los limites del derecho de acceso en la ley se realice, no en
términos absolutos, de exclusiéon aprioristica, sino en términos fle-
xibles, de contraste o valoracion de los intereses en presencia.

Asi, por ejemplo, en el caso de los documentos elaborados para
uso interno, es decir de aquellos que contienen opiniones emitidas
por las autoridades y funcionarios en el marco de las deliberacio-
nes o consultas previas a adopcién de una decision, la decision
acerca del acceso a los mismos no deberia depender de criterios
aprioristicos, como son la exclusion de estos documentos de la
nocion misma de documento comunicable —caso del derecho
francés y portugués— o de la terminacién o no del procedimiento
—caso del derecho espanol—, sino a la vista de los intereses en
presencia, de un lado el principio de eficacia o buena administra-
cién, y de otro el principio de transparencia. Asi, el acceso no
debera permitirse en la medida en que la divulgacion del docu-
mento perjudicara gravemente el proceso de toma de decisiones
de la institucion, salvo que dicha difusion revista un interés publico
superior.2

De modo similar, en relacion con el derecho a la intimidad, el
acceso no deberia depender tanto de la catalogacion del documen-
to como nominativo o no, esto es que contenga o no datos refe-
ribles a una persona —sistema portugués o francés antes de la
reforma del afio 2000—, como del hecho singularizado de que el
documento contenga una apreciaciéon o juicio de valor sobre una
persona fisica, nominativamente designada o facilmente identifica-
ble, o revelen comportamientos de una persona cuya divulgacion
podria perjudicarle.?! Y, es también evidente que no debe pesar
por igual la alegaciéon de intereses publicos ligados a la transpa-
rencia, que la simple curiosidad personal o el interés comercial,

20 Reglamento (CE) nim. 1049/2001 —articulo 4.3—.
21 Ley francesa de 12 de abril de 2000, relativa a los derechos de los ciudadanos en
sus relaciones con las administraciones publicas.
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de modo que el acceso dependera de que en dado caso se con-
sidere 0 no como una intromision injustificada.

Por tanto, como consecuencia del principio de proporcionalidad,
para afirmar la necesidad del secreto ante la presencia de un in-
terés constitucionalmente apreciable, es necesario que aquél se pre-
sente como factor real y no meramente potencial. Es decir, no
basta que la informacién contenida en el documento se refiera a
una de las materias tipificadas legalmente, sino que es necesario,
ademas, que la comunicaciéon del documento sea susceptible de
causar un perjuicio claro y efectivo a los intereses protegidos, lo
cual comporta la necesaria ponderacion entre los intereses en pre-
sencia.

Asimismo, el principio de proporcionalidad impone que la res-
triccion al acceso sea la indispensable, tanto material como tem-
poralmente. Es decir, si es suficiente la suspensién o aplazamiento
del ejercicio del derecho debera acordarse éste, por el tiempo in-
dispensable, antes que la denegaciéon del mismo. Y aqui debe re-
cordarse que el alcance de una excepcién nunca puede ser per-
petuo, sino que es esencialmente mudable: la relacion entre
determinadas informaciones y ciertos intereses con el paso del
tiempo se modifica hasta el punto en que los intereses en cuestion
no sufren dano alguno por una eventual divulgacién de las infor-
maciones a ellos referidas. Hay que atender, por tanto, no sélo a
la sustancia del mensaje, sino también a su valor en funcion del
tiempo en que se accede a ¢l

De aqui la conveniencia de que la ley, con fines de seguridad
juridica, fije unos plazos maximos para la aplicacion de cada una
de las excepciones.?? Cuales deban ser dichos plazos es una cues-
tibn que debera valorar el legislador, y, a este respecto, cabe se-
nalar que el plazo mas breve no es necesariamente el mas favo-
rable para los ciudadanos, pues puede conllevar consecuencias
negativas, como la pérdida de la documentacion por temor a una
comunicacion prematura. Y, en ultima instancia, es preferible que
exista la documentacion aun cuando no sea temporalmente acce-

22 El Reglamento (CE) 1041/20001 fija un plazo general de 30 afios —articulo 4—.
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sible, a que sea eliminada, pues no hay documento mas secreto
que el documento destruido, inexistente.?®

Y, de otro lado, aqui entra en juego la técnica de la fragmen-
tacion o comunicacion parcial del documento, de enorme impor-
tancia practica —sobre todo en lo referente a documentos que
afectan a la vida privada—, y en virtud de la cual a la adminis-
tracion se le impone un analisis en dos tiempos. Debe verificar,
primero, sl una excepcion es susceptible de aplicarse al documento.
S1 no encuentra ninguna aplicable, debe comunicar integramente
el documento. En caso contrario, la administracion —y en caso
de recurso los tribunales— deben determinar si la eliminaciéon de
ciertos pasajes o menciones de terceros permitiria la comunicacion
del documento asi amputado. Pues bien, conviene que la ley, sin
esperar a la elaboracién jurisprudencial, consagre esta técnica, de
modo que, cuando sea factible su uso, constituya un derecho del
particular y no una facultad discrecional de la administracion.?*

X. EL PROCEDIMIENTO DE EJERCICIO DEL DERECHO

No existe, con caracter general, un acceso “libre” a la docu-
mentaciéon administrativa. En todos los sistemas se impone la in-
termediacion de la administracion, lo cual comporta la consiguien-
te “procedimentalizacion” del ejercicio del derecho de acceso, es
decir, el encauzamiento del ejercicio del derecho mediante un pro-
cedimiento de tipo autorizatorio.

1. La solicitud de acceso

La principal carga del solicitante consiste en identificar el do-
cumento objeto de acceso. Debe reconocerse que esta exigencia
de identificacién preliminar es una condicién estructural para el

23 Sobre esta cuestion pueden verse Ocafia Lacal, D. de, “Ignorancia, ilegalidad y otros
males: panoramica del derecho de acceso a los archivos publicos en Espafia”, p. 190; asi
como Martinez Garcia, L., “El sistema espafiol de archivos en la Constituciéon: la confron-
tacion entre teoria y realidad”, p. 115, Actas del VII Congreso Nacional de ANABAD, Boletin
XLXIX, 1999, pp. 3 y 4.

24 Reglamento (CE) 1041/20001 —articulo 4—.
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ejercicio de este derecho, pero debe advertirse que la identificaciéon
definitiva del documento debe ser el resultado de una colaboracion
activa entre el interesado y la propia administracion, presidida por
el principio de buena fe.

A este respecto, las normas mas recientes establecen que si la
solicitud no es lo suficientemente precisa, la administraciéon reque-
rira al solicitante que aclare la solicitud, y debera ayudarle a ha-
cerlo. Asi, alguna ley declara el deber de la administracion de
informar a los interesados sobre la existencia y contenido del de-
recho.?

Sin embargo, es necesario que esta informacién sobre los do-
cumentos sea publica, con objeto de evitar un empleo discrimina-
torio y, por tanto, perverso, del dispositivo de transparencia. Y, en
este sentido, es preferible el criterio segun el cual la administracion
debe facilitar informacién sobre el uso de los registros publicos
de documentos en los cuales debe incluirse una referencia a los
mismos.2°

2. Tramitacién

La tramitaciéon de los procedimientos de acceso debe tener pre-
sentes dos aspectos principales. De un lado, la justicia misma del
procedimiento y, de otro lado, su celeridad. En efecto, cuando la
solicitud de acceso pueda afectar los derechos e intereses de ter-
ceros —caso de peticibn de documentos que contengan datos per-
sonales o confidenciales de las empresas—, es importante para la
propia justicia del sistema de acceso que la ley garantice la par-
ticipaciéon en el procedimiento de tales terceros ‘“contrainteresa-
dos”, asegurandose una procedimiento contradictorio.

De otro lado, es vital garantizar al mismo tiempo la maxima
celeridad posible en la tramitacién de las solicitudes, dada la ex-
trema caducidad del valor de la informaciéon en nuestra sociedad
actual, asi como la sencillez de la sustanciacién de estos procedi-
mientos. A este respecto, existen criterios diversos sobre cual debe

25 Ley de Portugal 65/1993 —articulo 7—.
26 Reglamento (CE) 1041/20001 —articulo 6—.
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ser el plazo de duracion del procedimiento, si bien el plazo ma-
ximo que parece imponerse es el de un mes (Francia, Italia), plazo
que es reducido en las normas mas recientes aproximandose al
modelo norteamericano (15 dias laborables en la Union Europea,
10 dias ampliables en Estados Unidos de América y en Portugal).
Con todo, tampoco caben aqui posturas maximalistas, sino que el
legislador debera valorar las posibilidades reales de sus adminis-
traciones para dar una respuesta adecuada a las solicitudes de
acceso, puesto que parece preferible aplazar en algo la resolucién,
s1 ésta es favorable o, al menos, esta suficientemente razonada,
pues —tal como se vera— la tUnica alternativa a la decision ex-
presa es un mero silencio desestimatorio.

XI. MODALIDADES DE EJERCICIO DEL DERECHO: ACCESO
DIRECTO Y OBTENCION DE COPIAS

Tradicionalmente, las modalidades de acceso o comunicacién
del documento se limitaban a dos: la consulta m situ del docu-
mento y la expedicion de copia del mismo. La ley debe seguir
contemplando estas modalidades, reconociendo expresamente un
principio de libertad de eleccion entre ambas, salvo que peligre
la integridad misma del documento.?’

Ahora bien, la ley debe contemplar también las modernas for-
mas de transmision de datos. Asi, la ley debe prever la comuni-
cacion del documento en soporte informatico, si el documento so-
licitado existe en tal soporte.?® M4s aun, es conveniente prever
también la posibilidad de acceso directo a través de medios elec-
tronicos.”

Por lo demas, las principales diferencias entre los modelos com-
parados estriban en la imputacion de los costes de la aplicacion
de la ley: mientras en Estados Unidos de América rige, con ca-
racter general, la regla de hacer recaer los costes sobre el solici-

27 Reglamento (CE) nim. 1049/2001 —articulo 10—; Ley portuguesa 65/93 —articulo 12—

28 Ley francesa de 12 de abril de 2000, relativa a los derechos de los ciudadanos en
sus relaciones con las administraciones publicas.

29 Reglamento (CE) nam. 1049/2001 —articulo 12—.
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tante, en los modelos europeos —incluidos el espafiol— se tiende
a la gratuidad, salvo en lo relativo a los costes estrictos de repro-
ducciéon de copias. No obstante, debe senalarse que una generali-
zacion del uso de la ley —sobre todo con fines comerciales—
podria plantear, en un contexto econdémico como el actual, la
cuestion de imputar a los solicitantes al menos parte de los costes,
puesto que es preferible hacer pagar la comunicaciéon que no
comunicar. Las invocaciones del secreto para ocultar una preocu-
pacion de orden puramente econoémico pueden comprometer gra-
vemente la efectividad del derecho. De este modo, una medida
aparentemente favorable para los particulares —la gratuidad de la
busqueda del documento— puede conllevar un efecto justamente
contrario.

En cuanto a la posibilidad de que el sujeto que accede al do-
cumento pueda proceder a su reproducciéon con fines comerciales
o destinarlo a cualquier otro tipo de explotaciéon econémica, bas-
tara la remision de la ley al respeto de los derechos de autor o
de propiedad intelectual, asi como a las normas de competencia
desleal, que generalmente exigiran la previa autorizacion del titular
del derecho.

XII. DENEGACION Y LIMITACION DEL EJERCICIO
DEL DERECHO

Respecto a la denegacion o limitacion del ejercicio del derecho,
es comun a todos los modelos comparados la exigencia de moti-
vacion, aplicable también a los casos no ya de denegaciéon sino
de autorizacion de la solicitud si existen terceros “contrainteresa-
dos”. A este respecto, debe subrayarse que el deber legal de mo-
tivacion presenta una importancia capital en la aplicacion del de-
recho de acceso. Dadas las multiples excepciones que contienen
las normas, en la practica la garantia de que el sistema de trans-
parencia funciona estriba en buena parte en la efectividad de este
deber legal, esto es que la administracion justifique adecuadamente
sus resoluciones denegatorias o limitativas.



910 SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS

Para ello debe senalarse que la motivacion del acto no es un
simple requisito formal, sino de fondo, en el sentido de que debe
dar razon plena al proceso logico y juridico que ha determinado
la decision. Lo que significa en los contenciosos del derecho de
acceso que la motivacion de la resolucion debe contener referencia
especifica, no s6lo a la legislacién vigente y a la clase de limite
aplicado, sino también a las circunstancias de hecho en virtud de
las cuales la solicitud no puede ser autorizada en el caso concreto.
Es decir, la motivacién debe consistir en una apreciaciéon concreta
o real, aunque s6lo sea sumariamente, mas no abstracta o gené-
rica, para cada documento individualizado o, al menos, para cada
categoria de documentos de iguales caracteristicas.?

Por otro lado, es también general el criterio en virtud del cual
la falta de resolucién expresa en plazo se entiende denegatoria de la
misma —silencio negativo—. Aparentemente seria mas favorable
para los ciudadanos la opciéon por el silencio positivo, es decir,
vencido el plazo para resolver, el solicitante pudiera entender con-
cedido el acceso. Sin embargo, lo cierto es que la técnica del
silencio administrativo positivo presenta unos limites estructurales
que impiden su extension a todo tipo de procedimientos. Desco-
nocer estos limites institucionales, por muy insatisfactorio que pu-
diera parecer, no supone sino incurrir en un voluntarismo norma-
tivo generador de desconcierto para aquellos sujetos a los que se
pretende favorecer. Y esto es precisamente lo que sucede en los
procedimientos de acceso a la documentaciéon, en los cuales la
realizacion efectiva del derecho de acceso no se obtiene con el
acto presunto estimatorio, sino con la exhibicion de la documen-
tacion solicitada, lo cual requiere la intermediacion de los corres-
pondientes servicios administrativos para localizar y poner a dis-
posicion de los solicitantes la documentacion, de modo que la
inactividad de la administraciéon no solo no satisface la pretension.

30 Este es el criterio consolidado en la jurisprudencia del Tribunal de Primera Instanda
de la Unién Europea: sentencias de 19.10.1995, Carvel y Guardian Newspapers-Consejo,
T-194/94, 11I-2766, apartado 74; 12.10.2000, JT°S Corporation-Comisién, T-123/99, apar-
tado 46. Sobre la transparencia en la Uniéon Europea, véase Mestre Delgado, J. F., El derecho
de acceso a los archivos y registros administrativos, 2a. ed., Madrid, Civitas, 1998, pp. 35 y ss.;
Cerrillo I Martinez, A., La transparencia administrativa: Union Europea y medio ambiente Valencia,
Tirant lo Blanch, 1998.
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En definitiva, el criterio estimatorio del silencio administrativo
en este procedimiento, aun cuando bien intencionado, no es ope-
rativo, puesto que al fin y al cabo el interesado no puede ejercitar
su derecho sin contar con la colaboracion activa de la adminis-
tracion, viéndose obligado, ademas, a acudir a la tutela judicial
para satisfacer su pretension sin contar con una resolucion expresa
que motive la denegacion del ejercicio del derecho. Por esta razon,
la asignacién del sentido estimatorio al silencio en este procedi-
miento, lejos de resultar beneficiosa para el ejercicio del derecho
de acceso, originaria efectos perturbadores, tal como sucede en
Espana en relaciéon con el acceso de los concejales a la documen-
tacion local.®!

Ahora bien, si no existe mas opciéon que acudir al silencio ne-
gativo, debe contemplarse algin mecanismo que penalice la ac-
tuacién de la administracion que bloquea el acceso, incumpliendo
sus deberes legales de resolver de modo expreso y motivado. Y
este mecanismo no puede ser otro que considerar que en los casos
de mero silencio negativo no precluye el plazo para la interposi-
cion de recursos, pues no seria de aplicacién a este tipo de con-
tenciosos de la excepcion de acto confirmatorio o de reproduccién
de otros anteriores firmes, puesto que en puridad la administracion
no ha emitido acto alguno. De otro lado, para facilitar la actua-
cion del interesado en estos casos de silencio negativo, deberia
imponerse a la administracién el deber de emitir un acuse de re-
cibo de todas las solicitudes.??

XIII. LLAS GARANTIAS DEL DERECHO DE ACCESO: DERECHO
DE ELABORACION JURISPRUDENCIAL

1. Garantia adminmistrativa

En dltima instancia, la funciéon de garantia juridica del derecho
de acceso correspondera a los 6rganos judiciales competentes. Aho-

31 Sobre ello, véase Fernandez Ramos, S., Los conceales y el acceso a la wnformacion, Gra-
nada, Comares, 2001, pp. 162 vy ss.

32 Reglamento (CE) nam. 1049/2001 —articulo 7—.
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ra bien, los contenciosos sobre acceso a la documentacion presen-
tan dos caracteristicas que les hacen especialmente indicados para
la articulaciéon de garantias administrativas previas, de caracter
complementario: de un lado, la necesidad de una pronta resolu-
cion del recurso, que comunmente no pueden satisfacer los tribu-
nales; y, de otro lado, la circunstancia de que, salvo que existan
intereses patrimoniales sustanciosos, el coste econéomico del proceso
supone un serio obstaculo para acudir a la tutela judicial.

A este respecto, en algunos modelos se ha previsto la formula-
cion de una queja ante el defensor del pueblo o figura similar
(Union Europea). Sin embargo, la dependencia de este érgano de
la Asamblea Legislativa plantea serias dudas acerca de la correc-
cion del criterio de atribuir a estos comisionados parlamentarios
facultades decisorias o coercitivas frente a la administraciéon. En
cambio, si que esta presentando una interesante experiencia la
constitucion de Comisiones de Acceso a los Documentos Adminis-
trativos (CADA), como 6rgano dotado de autonomia funcional —
Francia y, en menor medida, Italia—, e, incluso, configurada
como organismo con personalidad juridica propia e independiente
—caso de Portugal—.

Ademsds, la creaciéon de este tipo de o6rganos, si estan dotados
de autonomia funcional e integrados por expertos que garanticen
la competencia de sus decisiones o dictamenes, presenta una
ventaja adicional que puede ser decisiva para el éxito del dispo-
sitivo legal de acceso. En efecto, el derecho de acceso a los do-
cumentos publicos plantea fundamentalmente un problema de li-
mites, de fronteras: hasta donde debe extenderse la publicidad y
partir de donde debe preservarse el secreto, la confidencialidad.
Sin perjuicio de la necesidad indicada de una regulacion clara, en
la medida de lo posible, en la ley sobre los limites o excepciones
al derecho de acceso, en la aplicaciéon concreta de la misma, en
ultima instancia, siempre habra que realizar un juicio de ponde-
racion, de valoracion de los intereses en presencia, puesto que al
ser contradictorios, dificilmente cabe una armonizacion: ineludible-
mente un interés debe prevalecer sobre otro, el cual es sacrificado.
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Y en esta operacién de balanceamiento, o armonizaciéon de in-
tereses, salvo en casos extremos, no son validas las soluciones
aprioristicas, sino que es preciso analizar cada caso concreto. Se
trata, pues, de un derecho encadenado a la realidad, a la casuis-
tica. Y en estos casos la jurisprudencia desempena un papel de
primer orden, pues permite la conformacién de un acervo de cri-
terios y soluciones que oriente la actuacion de los distintos ope-
radores juridicos —tanto del funcionario que informa como de la
autoridad que resuelve las solicitudes—.

De aqui la conveniencia de que el sistema de acceso esté au-
xiliado por un organo dotado de auctoritas suficiente para elaborar
un corpus doctrinal susceptible de cumplir una funcién de orienta-
cion —ndinizzo—, de punto de referencia para la administracion
y coadyuvar a los mismos tribunales en la dificil y casuistica apli-
cacion de la ley —tal como demuestra la experiencia de la CADA
francesa—.

Y esta necesidad de orientaciéon es de gran importancia para
la efectividad del sistema. En efecto, aun cuando existen desde
luego actuaciones de intencionada ocultaciéon de la informacion,
de ordinario, la autoridad o empleado publico carecen tanto de
un especial atan por facilitar la informaciéon como por ocultarla.
Sin embargo, el funcionario o servidor puablico al que se solicita
el acceso a la informacion se ve empujado a una encrucijada, pues
es consciente de que si comunica indebidamente una dato confi-
dencial podra comprometer su responsabilidad personal, incluso de
caracter penal por revelacion de secretos. Y de aqui la importancia
de contar con un cuerpo de precedentes elaborado por un 6rgano
especializado que permitan descargar al funcionario de esa even-
tual responsabilidad por los efectos causados por una comunica-
cion indebida.

2. Garantia junsdiccional

En relacién con la garantia jurisdiccional, debe sefialarse que
la peculiar relacion existente entre publicidad y secreto, en virtud
de la cual en vigencia del secreto la publicidad es atn realizable,
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pero en vigencia de la publicidad el secreto es irremediablemente
sacrificado, impone determinadas particularidades a este tipo de
contenciosos. En primer lugar, las medidas cautelares no pueden
tener por finalidad la comunicaciéon anticipada del documento —
en caso de resolucién denegatoria— sino, justamente al contrario,
garantizar la no comunicaciéon del documento —en caso de reso-
lucién autorizatoria—, pues la ejecucion del acto conlleva un per-
juicio de reparaciéon rigurosamente imposible.

En segundo lugar, debe establecerse una modulacion del prin-
cipio contradictorio o de publicidad del proceso, en el sentido de
reconocer al juzgador la facultad de acceder a “puerta cerrada”
—n camera— a los documentos objeto de controversia —necesaria
para que pueda decidir con pleno conocimiento de los hechos, y
no limitarse a una mera apreciacion n abstracto—, pero sin que
tenga lugar un traslado de los documentos a la parte demandante,
pues en tal caso el proceso sencillamente perderia su objeto. No
obstante, con objeto de compensar la posicion desventajosa del
demandante —que ha de acreditar los hechos que invoca a su
favor sin poder acceder al contenido exacto del documento, de
modo que no estd en posicion de argumentar positivamente que
el documento en cuestion no afecta a ningin bien juridico sus-
ceptible de excepcionar o limitar el acceso—, debe postularse —en
la linea del derecho estadounidense— la conveniencia de invertir,
en estos casos, las reglas generales de la carga de la prueba, de
modo que corresponda a la administracion demostrar que la de-
negacion de la comunicaciéon es justificada.

Y, en tercer lugar, hasta tanto no gane firmeza la sentencia
que ordena la comunicacién del documento, no podra ser ejecu-
tada, pues de lo contrario quedaria sin objeto el recurso proce-
dente. En definitiva, la misma naturaleza del secreto impide que
pueda ser tutelado una vez que se ha producido la publicidad.

Asimismo, en cuanto al contenido del fallo, en el caso de esti-
mar la pretension de acceso a la documentacion, la sentencia no
debe limitarse a anular la resolucion, expresa o presunta, denega-
toria o limitadora de la informaciéon solicitada, asi como a declarar
el derecho del demandante a la entrega de la misma, sino que,
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ademas, debe contener la condena a la administracién en cuestion
para que ponga a disposicion del recurrente la documentaciéon so-
licitada.

Por ultimo, dada la simplicidad de la ejecucion de este tipo de
sentencias que imponen obligaciones de hacer perfectamente fun-
gibles, debe entenderse que el juez o tribunal estan facultados tam-
bién para ejecutar el fallo incluso en via sustitutoria o subsidiaria
de la administracion, por ejemplo, a través de la designacion de
un comisionado para que acceda a los archivos administrativos en
sustitucion de la administraciéon incumplidora.

XIV. MEDIDAS COMPLEMENTARIAS

En la linea, arriba indicada, de articular una verdadera politica
publica de transparencia, es preciso que las autoridades politicas
lleven a cabo un esfuerzo decidido a adecuar las estructuras ad-
ministrativas a las exigencias practicas derivadas del reconocimien-
to de este derecho, asi como a sensibilizar al personal al servicio
de la administracién para la aplicaciéon de un derecho que repre-
senta una innovacién radical en las relaciones entre la adminis-
tracion y los ciudadanos.

Asi, la efectividad del sistema de publicidad de los documentos
precisa que las administraciones no solo consientan el acceso a los
documentos, sino que realicen de motu propio una actividad de “in-
formacion sobre la informacion”. Y, a este respecto, la principal
cuestion que se plantea es la relativa al denominado deber de
senalizacion, en virtud del cual la administracion publica los datos
de referencia imprescindibles para conocer e identificar los docu-
mentos de que dispone, y que pueden ser objeto del derecho de
acceso, pues de lo contrario las peticiones de acceso se referiran
exclusivamente a documentos nominativos por parte de aquellos
a quienes afectan —expedientes personales de funcionarios, de
contribuyentes, de hospitalizados...—, pues son los unicos cuya
existencia se conoce con certeza y se pueden ubicar. Por ello, mas
que una simple medida “complementaria”, este deber de senali-
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zacion constituye un auténtico presupuesto para la efectividad del
dispositivo de acceso.

Aun cuando en algin pais destacado (Estados Unidos de Amé-
rica) se impone un deber de publicaciéon en los boletines oficiales
de todos los documentos en poder de la administraciéon accesibles
al publico en general, tal deber puede ser excesivamente oneroso.
Por esto, podra reservarse exclusivamente para determinadas ca-
tegorias de documentos cualificados por su alcance general para
los ciudadanos —tales como instrucciones y circulares internas—.3

En cambio, en relacion con el resto de los documentos, hay
otra férmula de cumplir con el deber de senalizacion menos gra-
vosa para la administracién, consistente en la puesta a disposicion
del publico de indices, guias, repertorios o catalogos en los que
se relacionen los documentos relativos a los procedimientos termi-
nados. Con ello, entendemos, que quedarian satisfechas las nece-
sidades del publico, sin imponer a la administraciébn una carga
excesiva o irrazonable. Y, en este sentido, debe destacarse el cri-
terio de alguna norma de obligar a cada administracion a poner
a disposicion del publico un registro de documentos, cuyo acceso
debe facilitarse por medio electrénicos. En dicho registro debera
especificarse, para cada documento, un numero de referencia, el
asunto a que se refiere, asi como la fecha de recepcién o elabo-
raci6on del documento y de su inclusiéon en el registro.*

Asimismo, seria de interés que la ley ordenara a las distintas
administraciones publicas la aprobaciéon de guias de “buenas prac-
ticas administrativas” para facilitar el ejercicio del derecho de ac-
ceso. Y también apoyaria a esta finalidad la imposicion del deber
legal de las distintas administraciones de comunicar a la CADA
la identidad del 6rgano o unidad responsable en cada administra-
cion de hacer cumplir la ley, asi como el deber de elaborar vy
publicar anualmente un informe relativo al aflo precedente en
el que figure el nimero de casos en los que la institucion denego6 el
acceso a los documentos, y las razones de esas denegaciones.®

33 Ley de Portugal 65/1993 —articulo 11—.
3¢ Reglamento (CE) nim. 1049/2001 —articulo 11—.
35 Reglamento (CE) num. 1049/2001 —articulos 15 y 17—



