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Espaiia. V1. Prospectiva.

I. INTRODUCCION

Europa, debido probablemente a la dilatada historia de los Estados y na-
ciones que la integran, es una regién con una extraordinaria diversidad en
sus instituciones politico-administrativas y en la estructura de sus ordena-
mientos juridicos. Son, en efecto, muy diferentes las tradiciones juridico-
publicas anglosajonas de las continentales, y, entre éstas, las ndrdicas y
centro europeas de las de la Europa meridional. Y el régimen de transpa-
rencia gubernamental no es una excepcion. Asi, en dos de los paises mds
relevantes del concierto europeo, o bien no se ha reconocido atin un dere-
cho ciudadano a la informacién ptblica (caso de Alemania),! o bien la
ordenacién del mismo es tan reciente que no permite atin su evaluacién
(caso de Gran Bretaiia).2

1 Ciertamente algunos Estados alemanes han ordenado ya un derecho de este tipo: es el caso de
la Ley de 10 de marzo de 1998 del Land de Branderburgo sobre Acceso a Documentos e Informa-
cién, o la Ley de 15 de octubre de 1999 del Land de Berlin, sobre Libertad de Informacién; sin em-
bargo, la legislacion federal sigue anclada en la regulacién del derecho de acceso por las partes del
procedimiento.

2 El gobierno laborista britdnico present6 el 6 de abril de 2000 en la Cdmara de los Lores un
proyecto de Ley sobre Acceso a la Informacién Publica, basado en el Libro Blanco Your right to
Know-The Governments proposals for a Freedom of Information Act, de 1997.
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Teniendo ello presente, se ha optado por centrar el estudio en cuatro
paises de la Europa continental y meridional: Francia, Italia, Portugal y
Espafia, que ademds de constituir un bloque cultural bastante homogéneo,
presentan la virtualidad de haber promulgado el derecho de acceso hace
mads de una década, intervalo suficiente para permitir una evaluacién de la
efectividad préctica del derecho de acceso. Ciertamente este criterio limi-
ta sustancialmente el ndmero de referencias comparadas, pero entende-
mos que, en cambio, permite una exposiciéon mas detenida, no limitada a
una prolija y enojosa enumeracion de disposiciones desprovista de verda-
dera significacién y, por tanto, utilidad. Asimismo, con objeto de facilitar
el contraste, en la exposicién de cada modelo se ha seguido idéntico es-
quema.

II. EL ACCESO A LA DOCUMENTACION PUBLICA EN FRANCIA

1. La implantacion legal del derecho de acceso en Francia

Tras un proceso largo de maduracidn, la Asamblea Nacional francesa
aprob6 la Ley nim. 78-753, de 17 de julio de 1978, referente a diversas
medidas de mejora de las relaciones entre la administracién y el publico,
que constituye el primer modelo europeo moderno de transparencia y ac-
ceso a la documentacién publica, inspirado directamente en la Freedom
of Information Act norteamericana, pero dotado de una identidad propia.
Asimismo, esta ordenacién fue actualizada por la Ley 2000-321 de 12 de
abril de 2000, relativa a los derechos de los ciudadanos en sus relaciones
con las administraciones publicas. La finalidad bésica de esta reforma fue
armonizar el acceso a los documentos administrativos, independientemente
de si estan o no disponibles en soporte informatico, y de si constituyen o
no un documento de archivo. Con todo, la reforma del 2000 no se propu-
so “revolucionar” la ordenacién al derecho de acceso, sino que se trata de
una reforma de ajustes y actualizacién, ratificando la “jurisprudencia”
de la Comisién de Acceso a la Documentos Administrativos (CADA) e
incorporando las posibilidades abiertas por las nuevas tecnologias de la
informacion.3

3 Por lo demés, la reforma del 2000 tuvo su origen en un informe elaborado por el Consejo de
Estado, “Pour une meilleure transparence de 1’administration. Etude sus 1’acces des citoyens aux do-
nées publiques”, La documentation frangaise, 1998.
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2. Los sujetos activos y pasivos del derecho de acceso en Francia

La titularidad del derecho de acceso no ofrece duda alguna, pues me-
diante una reforma de 1979 se sustituy6 la expresion original de adminis-
trado, por la de toda persona, incluyendo, por tanto, a cualquier persona
fisica, sin distincién de nacionalidad, asi como a las personas juridicas,
comprendidas también las entidades publicas.* Asimismo, el solicitante
no esta obligado a justificar su interés, ni a precisar los motivos para los
solicita la comunicacién del documento.

En cuanto a los sujetos pasivos del derecho de acceso, la Ley 78-753
se aplica directamente, ademds de a la administracién del Estado, a las
colectividades territoriales (municipios, departamentos y regiones). Asi-
mismo, la Ley incluye a todos los “establecimientos publicos” (entidades
publicas), con independencia de que sean de caricter administrativo o de
cardacter industrial o comercial. Pero, sobre todo, la Ley francesa presentd
en su dia la originalidad, en relacién con el modelo norteamericano, de
someter también a la Ley de Acceso a la Documentaciéon Publica a los
llamados organismos de derecho privado “encargados de la gestién de un
servicio publico”, expresién que la jurisprudencia entiende en un sentido
amplio como organismos encargados de una “misién” de servicio publi-
co, aun cuando el desarrollo de esta misién no comporte ejercicio de po-
testades publicas; si bien el Consejo de Estado, en contra de la opinién de
la CADA, restringe la comunicabilidad a los documentos relacionados di-
rectamente con la actividad de servicio publico.’

3. El documento administrativo como objeto del derecho de acceso

En el sistema creado por la Ley 78-753 la nocién de “documento ad-
ministrativo comunicable” ocupa un lugar central, pues la decisién sobre
la concesién o admision de una solicitud de acceso depende, en gran me-
dida, de que el documento en cuestion sea susceptible de ser calificado

4 Segtn el Rapport d’activité de I’année 2001 de la CADA, el 67% de las solicitudes son for-
muladas por personas fisicas, el 30% por personas juridicas, y el resto por entidades publicas.

5 Para determinar cudndo una entidad debe ser considerada como encargada de una misién de
servicio publico, el Consejo de Estado, —arrét de 20.7.1990, Ville de Melun et Association “Melun
Culture Loisirs”, Recueil Dalloz, 1990, 32, p. 211— emplea la doctrina del “haz de indicios”, es
decir, combina un conjunto de criterios, como el objeto estatutario de la entidad y la naturaleza de las
actividades encomendadas, el origen y naturaleza de sus recursos y la composicion de sus érganos de
direccion.
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como tal. A este respecto, la Ley 2000-321 incidié sobre varios aspectos
de la nocién de documento administrativo. En primer lugar, en relacién
con el soporte documental, al permitir el acceso a documentos existentes
en soportes informaticos, extendié su dambito a los correos electronicos, y
al permitir el acceso a los documentos “que puedan obtenerse mediante
un tratamiento informatizado de uso corriente”, la Ley 200-321 quebr6
parcialmente la regla tradicional de la preexistencia del documento, pues
ahora la administracién puede verse obligada a extraer un cierto niimero
de informaciones que figuren en sus bases de datos, creando, en cierto
modo, un documento que como tal no existia a la fecha de la solicitud.

En segundo lugar, la Ley 2000-321 vino a sancionar la doctrina de la
CADA vy de la jurisprudencia conforme a la cual las autoridades adminis-
trativas no estan obligadas a comunicar documentos inacabados —como
borradores o esbozos—, asi como los documentos conclusos pero prepa-
ratorios de una decisién —tales como informes y proyectos que se enmar-
can en un procedimiento decisorio—, criterio que permitiria a las autori-
dades administrativas definirse serenamente, sin presiones exteriores.® En
todo caso, debe sefalarse que el documento serd libremente accesible
cuando el procedimiento decisorio en el cual se enmarca haya finalizado.”
No obstante, se trata de un criterio cuestionado por un sector de la doctri-
na, que considera que es precisamente en el proceso de elaboracién de
una decision cuando es mas necesaria la transparencia.®

En tercer lugar, en relacién con la conocida regla de autor del docu-
mento, la utilizacién de la Ley 78-753 del verbo “emanar” condujo a al-
gunas interpretaciones restrictivas. En cambio, la Ley 2000-321 deja por

6 Debe sefialarse que la nocioén de documento preparatorio no coincide exactamente con la no-
ci6n de documento relativo a un procedimiento abierto. Asi, hay procedimientos complejos, que inte-
gran varias etapas sucesivas, en los cuales la CADA ha admitido la comunicacién anticipada de de-
terminados documentos. Es el caso de los planes de ocupacién del suelo (planes urbanisticos), en
relacién con los cuales, a partir de la adopcién del proyecto por el consejo municipal, numerosos
documentos relacionados con la elaboracién del proyecto son ya comunicables (CADA, 17.12.1998,
Bricaud/Association des proriétaires du lotissement du Couloubrier).

7 Debe precisarse que la CADA habia introducido un afiadido: los documentos preparatorios
pierden este cardcter cuando sea adoptada la decision que preparan “o bien en el momento en que sea
evidente que ninguna decision serd adoptada” (CADA, 9.7.1998, Maire de Le Temple-sur-Lot), o
bien cuando haya vencido el plazo legal para adoptar la decision (CADA, 18.12.1998, Rebattu). Con
todo, debe observarse que, después del secreto fundado en la proteccion de la vida privada, el cardcter
preparatorio es, en términos cuantitativos, el motivo mds utilizado para denegar el acceso al docu-
mento: un 27,7% en el 2001. CADA, Rapport d’activité de I’année 2001, p. 16.

8 “Quand les travaux de construction d’une autoroute commencent dans votre jardin, il est déja
trop tard!”. Véase Gounin, Yves, “L’accés aux documents administratifs apres la Loi du 12 abril
20007, Cahiers de la Fonction Publique, septiembre de 2000, p. 10.
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fin terminantemente claro que las autoridades sujetas a la Ley 78-753 es-
tdn obligadas a comunicar los documentos administrativos que poseen, a
las personas que los solicitan. Por tanto, las autoridades administrativas
no pueden ya escudarse en la circunstancia de que el documento ha sido
generado y transmitido por otra entidad publica, lo cual presentaba cierta
relevancia en relacién con los documentos en poder de las prefecturas en
el marco de las relaciones de control de la legalidad de las actuaciones de
las colectividades locales.

Sin embargo, la Ley 200-321 no alterd la controvertida doctrina del
Consejo de Estado, segtin la cual, en contra del parecer de la CADA, la no-
cién de documento administrativo comunicable debe vincularse a la natu-
raleza y régimen juridico de la actividad en el curso de la cual el docu-
mento fue generado, y que permite excluir del derecho de acceso la
documentacién generada por las autoridades administrativas en sus rela-
ciones juridico-privadas.

4. Los limites del derecho de acceso en Francia

En relacién con los limites del derecho de acceso, la Ley 200-321 efec-
tudé dos importantes aportaciones, relacionadas con la exclusion del dere-
cho de acceso motivada en la proteccién de la vida privada.® En la versién
original de la Ley 78-753 la excepcién del derecho de acceso relativa a la
tutela de la privacidad de terceros integraba la nocién misma de docu-
mento administrativo comunicable, pues, en principio, tinicamente lo se-
ran los documentos “no nominativos”. No obstante, tanto la CADA
como la jurisprudencia acufiaron una nocién estricta de documento ““no-
minativo”, en el sentido de documentos que contuviesen una apreciacion
0 un juicio de valor sobre una persona fisica nominalmente designada o
facilmente identificable, asi como los que comportaran informaciones de
orden personal, o que se refirieran al comportamiento de personas fisicas
concretas y que, de un modo u otro, la divulgacién de dicho comporta-
miento podria causar un perjuicio.

En este sentido, la Ley 200-321 eliminé la expresién “de cardcter no
nominativo” —articulo 1 Ley 78-753— de la definicién de documentos
comunicables, situando la cuestion en su ambito natural, esto es, €l de los

9 Lo cierto es que la exclusién fundada en el perjuicio a la vida privada es, con diferencia, las
mads utilizada en la préictica. Asi, este motivo fundamenté los porcentajes siguientes de dictdmenes
desfavorables de la CADA: 1995-98 (53,6%), 1999 (55,6 %), 2000 (52,1%), 2001 (49,1%). CADA,
Rapport d’activité de I’année 2001, p. 16.
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limites relativos —no absolutos— del derecho de acceso —articulo 6.2
Ley 78-753—, y dando, ademds, carta de naturaleza a la interpretacion
efectuada por la CADA vy el juez administrativo: no son comunicables
mds que al “interesado” los documentos cuya comunicacién pudiera
atentar al secreto de la vida privada, los documentos que contengan una
apreciacién o juicio de valor sobre una persona fisica, nominativamente
designada o facilmente identificable, asi como los documentos que reve-
len el comportamiento de una persona y cuya divulgacion podria perjudi-
carles. Por su parte, la CADA ha precisado que la nocién de persona “in-
teresada” en oposicidn a tercero no se cifie exclusivamente a la persona
en consideracién a la cual el documento fue elaborado.!® En cambio, la Ley
200-321 no tornd positiva la técnica de la comunicacién parcial, a pesar de
estar ampliamente reconocida por la CADA vy la jurisprudencia.!!

Pero, sobre todo, la Ley 2000-321 modificé el criterio de delimitacién
entre la Ley 78-753 y la Ley 78-17 sobre la informatica, los ficheros y las
libertades. Hasta entonces, la Ley 78-753 excluia de su dmbito a los do-
cumentos plasmados en ficheros informdticos que contuviesen informa-
ciones nominativas, cuyo acceso estaba sujeto a la Ley 78-17. Este crite-
rio hacia depender el régimen de acceso al documento, no de su
contenido u origen, sino del modo de elaboracién y presentacion del mis-
mo. Ademads, dado el objetivo diverso de las Leyes 78-753 y 78-17, este
criterio de delimitacién daba lugar a disparidades de tratamiento injustifi-
cables, pues una misma informacién podia seguir, en funcién de su modo
de presentacion, un régimen opuesto: si se trataba de un documento de
papel podia ser libremente accesible en aplicacion de la Ley 78-753, pero
si constaba en una base de datos informatizada, el acceso se consideraba
reservado a los titulares de las informaciones nominativas, en aplicacién
de la Ley 78-17.12

10 Por tanto, el cambio de término concernée, que utilizaba la Ley antes de la reforma del 2000,
a intéressé, no ha tenido incidencia sobre la doctrina ya establecida (véase Consejo de Estado,
20.11.1995, Caisse régionale d’assurance maladie de Bretagne).

11 Asila CADA considera, de modo sistematico, que los documentos que contienen determina-
das informaciones concernientes a la vida privada de las personas —como la direccién personal y la
fecha de nacimiento— no justifican la denegacion del acceso al documento en su integridad, impo-
niendo en estos casos una comunicacion parcial (Rapport d’activité de I’année 2002, p. 18).

12 Es obvio que esta disparidad era cada vez mds evidente, debido a la generalizacién del uso de
la informadtica por parte de las administraciones, a lo que se afiade que la mayor parte de los datos
relativos a personas fisicas identificables tienen un cardcter nominativo en el sentido de la Ley 78-17.
De este modo, un niimero cada vez més creciente de informaciones escapaban del campo de aplica-
cién de la Ley 78-753.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/jqgYbUH

LA EXPERIENCIA EUROPEA EN MATERIA DE TRANSPARENCIA 267

Con objeto de remediar esta situacion, la Ley 2000-321 —articulo
70.— incluyé dentro del campo de aplicacion de la Ley 78-753 a los do-
cumentos contenidos en un soporte informético, y cualquiera que sea la
naturaleza de las informaciones en ellos contenidos, esto es nominativas o
no. De este modo, el acceso a los documentos administrativos es en prin-
cipio regido por la Ley 78-753, cualquiera que sea el modo de elabora-
cién del documento y la naturaleza de las informaciones que contenga.
Asi, el modelo francés ha alcanzado un grado de coordinacién admirable
entre los dispositivos legales de acceso a la informacién y de proteccion
de la intimidad y vida privada.

5. El ejercicio del derecho de acceso en Francia

La Ley 2000-321 permite expresamente a las autoridades sujetas a la
Ley eludir el deber de comunicacién en dos supuestos ya empleados
por la jurisprudencia: de un lado, cuando el documento haya sido objeto
de una difusién publica, y, de otro lado, cuando se trate de solicitudes
abusivas (manifiestamente dirigidas a perturbar el buen funcionamiento
de los servicios administrativos), en particular por su niimero, caracter re-
petitivo o sistematico.!3

Asimismo, a las modalidades tradicionales de acceso directo y median-
te copia (a eleccién del ciudadano), la Ley 2000-321 afiadi6 la comunica-
cién del documento en soporte informatico si el documento solicitado se
encuentra en tal soporte. Puede incluso solicitarse que el fichero sea remi-
tido a través de Internet, si la administracién dispone de acceso a dicha
red. Estas nuevas posibilidades presentan innegables ventajas, pues facili-
tan la comunicacidén de documentos voluminosos, como informes o pla-
nes de ordenacién del suelo, y también permiten al usuario manejar c6-
modamente la informacién asi obtenida, y, ademds, desde el punto de
vista de la administracién, la descargan de tareas enojosas de reprografia,
si bien se acentdan los riesgos de utilizacion de la informacién con fines
comerciales.

A este respecto, debe recordarse que la Ley 78-753 prohibe el uso de la
informacién obtenida con fines comerciales. Sin embargo, la CADA ha
mantenido, con excelente criterio, que la autoridad administrativa no pue-

13 La cuestion actual es si la difusion del documento a través de la web institucional de la admi-
nistracion satisface las exigencias legales (avis 7.12.2000, Ministre de I’ Agriculture et de la Péche).
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de denegar la comunicacién del documento basdndose en simples sospe-
chas sobre la utilizacion del mismo, debiendo limitarse a recordar al soli-
citante la prohibicion legal.!4

De otro lado, en cuanto a la imputacidn de costes, la Ley 78-753 esta-
blecid la gratuidad de la consulta en el lugar, si bien los gastos de expedi-
cién de copias debian correr a cargo de quien las solicitara, precisdndose,
ademds, que tales gastos no podian exceder del coste real de los gastos de
funcionamiento. Y aun cuando la CADA y los tribunales administrativos
se esforzaron por precisar qué debia entenderse por costes reales de fun-
cionamiento, ello no impidié que se produjeran grandes disparidades en-
tre las distintas administraciones en la fijacion de las tarifas por reproduc-
cién de documentos, en algunos casos con intencién claramente
disuasoria. Ante ello, la Ley 2000-321 precis6 que los gastos exigidos por
la administracién, cualquiera que sea la forma de reproduccién, “no po-
dran exceder del coste de dicha reproduccidn, en las condiciones previs-
tas por Decreto”. De este modo, la Ley permite un sistema de tarifacién
uniforme, aplicable al conjunto de las autoridades administrativas sujetas
alaLey.l

6. Las garantias del derecho de acceso en Francia

La Ley 78-753 present6 la originalidad de establecer una autoridad ad-
ministrativa independiente, la Comisién de Acceso a los Documentos
Administrativos (CADA), llamada a garantizar en primer término la co-
rrecta aplicacién de la Ley, mediante su intervencion preceptiva en un re-
curso precontencioso, con la singularidad de que en el sistema establecido
en la Ley 78-753 la Comisién no emite mds que un dictamen no vinculan-
te, el cual no es solicitado por la autoridad administrativa sino por el inte-
resado, de tal modo que la autoridad que es llamada a reexaminar el asun-
to es la misma que adopt6 la decision inicial. Pero, a pesar de estos
poderes limitados, lo cierto es que la CADA ha acreditado en la prictica
una notable eficacia, de tal modo que esta experiencia francesa demuestra

14 CADA, avis de 21.9.2000, Office de tourisme de Lourdes.

15 El Decreto que desarrolla la Ley en este punto es el Decreto nimero 2001-493, de 6 de junio,
el cual establece que para el calculo de los gastos deben tenerse en cuenta, con exclusion de los gas-
tos de personal resultantes del tiempo consagrado a la busqueda del documento, los gastos de repro-
duccion y envio del documento, que incluyen: el coste del soporte facilitado al solicitante, el coste de
amortizacién y funcionamiento del material utilizado para la reproduccién del documento, asi como
el coste del franqueo del envio postal.
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cumplidamente que la proteccion no jurisdiccional estd justificada si per-
mite una resolucion rapida y econémica de los litigios de comunicacion.

Pues bien, a la vista del papel central que la CADA desempefia en dis-
positivo galo de transparencia, la Ley 200-321, sin modificar el estatuto y
potestades de la Comisién, amplié sus competencias. En efecto, en la ver-
sion original de la Ley 78-753, la CADA unicamente era competente para
conocer las denegaciones de solicitudes de acceso fundamentadas en la
Ley 78-753, pero no en aquellos casos en los que la solicitud de acceso se
fundamentaba en un régimen especial, como el previsto en el Cddigo
Electoral, en el Cédigo General de las Colectividades Territoriales o el
Cédigo de Urbanismo. Pero, tras la Ley 200-321, la CADA es ya compe-
tente para conocer las reclamaciones relativas al acceso a los documentos
administrativos en virtud de las anteriores —y otras— Leyes especiales,
si bien no se unifican por ello las reglas de fondo.

Pero, sobre todo, la Ley 2000-321 —articulo 70.— extendi6 las com-
petencias de la CADA a la aplicacion de la Ley 79-18 de Archivos, armo-
nizando ambos textos legales: la Ley 78-753 se aplicard a los documentos
administrativos aun cuando se encuentren el archivos, si bien los docu-
mentos no comunicables en virtud de la Ley 78-753, podran serlo cuando
expiren los plazos previstos en la Ley 79-18 de Archivos —que oscilan
de treinta a cien afios—. Asfi, corresponde a la CADA conocer las dene-
gaciones de comunicacién de documentos depositados en archivos ptibli-
cos, fundadas en la aplicacién de los plazos fijados por la Ley de Archi-
vos, asi como las denegaciones de solicitudes de “derogaciones
singulares” (dispensas) por parte de investigadores de comunicacién de
documentos de archivo antes del vencimiento de los plazos legales. Y
esta intervencion de la CADA estd conduciendo a una mayor trasparencia
en este tipo de decisiones. !¢

16 Para ello, la Comision sigue un razonamiento en dos tiempos. En primer lugar, se asegura que
los documentos solicitados no son efectivamente de libre acceso en virtud de la Ley 78-753. En se-
gundo lugar, se esfuerza, caso por caso, de ponderar los costes y ventajas de la solicitud de dispensa,
teniendo en cuenta de una parte el objeto de la demanda y las motivaciones del solicitante —investi-
gacion cientifica, curiosidad personal, interés familiar—, y, de otra parte, el grado de perjuicio a los
intereses protegidos por la Ley. Asi, la CADA se inclina a informar favorablemente las solicitudes
que acreditan un interés cientifico serio y referentes a documentos relativamente antiguos; y, por el
contrario, el informe es desfavorable en el caso de solicitudes motivadas por razones puramente per-
sonales o por simple curiosidad. Véase CADA, Rapport d’activité de I’année 2000, ““Le régime d’ac-
ces aux documents administratifs un an apres ’entrée en vigueur de la loi du 12 avril 2000”, pp.
35-37. También, Rapport d’activité de I’année 2002, pp. 6-7, y los avis recogidos en las pp. 46 y ss.
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7. Evaluacion de la efectividad del sistema francés

Tras la reforma de la Ley 2000-321, debe reconocerse que el marco
legal del derecho de acceso en Francia fue actualizado y perfeccionado,
lo cual es, en si mismo, expresivo de su vitalidad, de tal modo que puede
afirmarse que el dispositivo francés es un sistema moderno y presidido
efectivamente por una firme voluntad de transparencia. Con todo, la pro-
pia CADA reconoce que la ordenacion es atin imperfecta, pues persisten
multiples regimenes especiales de acceso a la documentacién administra-
tiva, en general més restrictivos que el régimen de derecho comiin de la
Ley 78-753 y, en relacién con los cuales, la CADA no siempre es compe-
tente en caso de denegacion.'” Ademads, un cierto niimero de documentos
escapan a todo régimen de comunicacién, sobre todo, en materia de de-
fensa nacional.

En cuanto a su grado de aplicacién, obviando los modelos escandina-
vos, el sistema francés de transparencia gubernamental, es el dispositivo
nacional europeo que acredita una mayor efectividad practica. Asi, el ni-
mero anual de solicitudes de dictimenes de la CADA se ha multiplicado
por diez,'® y en la mayor parte de las ocasiones el dictamen de la comi-

17 La propia CADA diferencia hasta seis hipétesis de regimenes especiales, Rapport d’activité
de I’année 2000, pp. 42 y 43, cuestionandose la necesidad de conservar tantos regimenes particulares
que no son sino inercias del pasado, y que causan una extrema complejidad en el ejercicio del dere-
cho de acceso, que debe desenvolverse en un laberinto de textos legales plagados de sutiles distincio-
nes. Asimismo, tras la Ley 2000-321, se han aprobado nuevas leyes que instituyen procedimientos
especiales: como la Ley de 22 de enero de 2002, relativa al acceso a los origenes de las personas
adoptadas y de los “pupilos” del Estado (menores tutelados por el Estado), la cual crea ademds una
nueva autoridad administrativa independiente (la Comisién Nacional para el Acceso a los Origenes
Personales); y la Ley de 2 de marzo de 2002, relativa a los derechos de los enfermos y a la calidad del
sistema de salud, que reorganiza las condiciones de acceso a la historia clinica, permitiendo el acceso
directo, sin intermediacién de facultativo.

18 Ha pasado de 431 avis emitidos en 1979-80 a 4328 emitidos en el afio 2001 (CADA, Rapport
d’activité de I’année 2001, p. 3), y 4493 en el aio 2002 (CADA, Rapport d’activité de I’année 2002,
p- 8). Por sectores, los mds solicitados son los de asuntos sociales (expresion que incluye la sanidad),
urbanismo, funcién publica y medio ambiente (en conjunto representan el 50% del total de las solici-
tudes); y, por sujetos pasivos, la autoridad mas afectada por las demandas de acceso es el Estado (un
46% en el 2001, y 40% en el 2002), seguido por los municipios (24% en el 2001 y 26% en el 2002).
La propia CADA (Rapport d’activité de I’année 2000, p. 45) considera que este aumento de su activi-
dad es también demostrativo de las resistencias de la administracién en la aplicacién de la Ley, sin
embargo, a nuestro modo de ver, dicha evolucion es ante todo indicadora de funcionamiento del siste-
ma, pues es ilusorio pensar que las administraciones van a facilitar los documentos de motu propio.
La propia CADA seiiala algunas explicaciones: de un lado, en el dmbito de los municipios atin no se
conoce suficientemente la Ley, de modo que la reaccidn inicial es denegar el acceso; y, de otro lado,
los organismos privados encargados de la gestion de un servicio piblico siguen considerdndose aje-
nos a la Ley.
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sion es favorable a la comunicacién del documento.!® Ademas, en un por-
centaje no desdefiable de asuntos, la autoridad administrativa opta por co-
municar el documento antes de que la CADA se pronuncie,” y, en todo
caso, la gran mayoria de los dictimenes favorables a la comunicacién son
seguidos por la administracién, de tal modo que la comisién cumple un
papel capital de mediacién que evita en numerosos casos que el publico
tenga que acudir al juez administrativo, cuyas posiciones, por otra parte,
suelen coincidir con las de la CADA.?!

Sin embargo, también hay algunas disfunciones, pues la CADA cons-
tata que en uno de cada cuatro asuntos, la administracién requerida no se
toma la molestia de responder la solicitud. Asimismo, cuando la CADA
emite un dictamen favorable a la comunicacién del documento, una de
cada cuatro administraciones incumplen el deber legal de informar a la
comision sobre cudl es el tratamiento que ha dado al dictamen. Se con-
sidera, en fin, preciso que las administraciones realicen mayores es-
fuerzos en materia de sefializacién de documentos —lo que explica
que en la mayor parte de los casos los documentos solicitados son de
interés personal— y en dotarse de estructuras especificas encargadas
de tramitar las solicitudes de acceso (los llamados corresponsales de la
CADA).22

En definitiva, tras veinticinco afios de vigencia, puede decirse que el
dispositivo francés de transparencia ha enraizado en el paisaje adminis-

19 La evolucion del porcentaje de dictimenes favorables es la que sigue: media de 1995-1998
(50,3%); 1999 (49,3%), 2000 (48,8%), 2001 (56,3%) —Rapport d’activité de I’année 2001, p. 12—,
2002 (50,7%) —Rapport d’activité de I’année 2002, p.17—. La CADA sefiala que numerosos dicta-
menes favorables se refieren a documentos cuya comunicacion deberia ser automatica —como licen-
cias de obras, planes de urbanismo, actas de 6rganos colegiados, historias clinicas y copias de exdme-
nes solicitadas por los interesados—, y también entra aqui la opcién por la CADA por la
comunicacién parcial del documento.

20 La evolucién del porcentaje documentos comunicados entre la reclamacién y el dictamen de
la CADA es la que sigue: media de 1995 a 1998 (16%); 1999 (17%), 2000 (15,6%), 2001 (13,5%).
—Rapport d’activité de I’année 2001, p. 18, 2002 (12,3%)— Rapport d’activité de I’année 2002, p.
22. Por su parte, la CADA (Rapport d’activité de I’année 2000, p. 47) considera esta actitud rechaza-
ble, pues hace perder tiempo a los ciudadanos y a la CADA.

21 CADA, Neuvieme rapport d’activité, 1999, p. 81. La evolucién del porcentaje de dictamenes
favorables seguidos por la Administracién es la que sigue: media de 1995 a 1998 (74,3%); 1999
(72%), 2000 (65,7%), 2001 (70,1%) —Rapport d’activité de I’année 2001, p. 18-, 2002 (64,3%)—
Rapport d’activité de I’année 2002, p. 23.

22 CADA, Neuvieme rapport d’activité, 1999, p. 77, CADA, Rapport d’activité de I’année 2000,
pp. 7 y 48. Como se sefiala la propia CADA, los mejores textos legales encuentran rapidamente sus
Iimites cuando las administraciones no se dotan de los medios necesarios para aplicarlos (Rapport
d’activité de I’année 2002, p. 2).
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trativo, pues es relativamente conocido por la ciudadania y aplicado por
las administraciones, tal vez sin entusiasmo pero tampoco sin mala fe sis-
tematica.

III. EL ACCESO A LA DOCUMENTACION PUBLICA EN ITALIA

1. La implantacion legal del derecho de acceso en Italia

Tras varios precedentes y prolongados debates, el derecho de acceso a
la documentacién publica fue introducido en el ordenamiento italiano
mediante la Ley nim. 241 de 7 de agosto de 1990, relativa a nuevas nor-
mas en materia de procedimiento administrativo y de derecho de acceso a
los documentos administrativos. Por tanto, no se trata de una Ley especi-
fica sobre el derecho de acceso, sino de una norma conjunta de procedi-
miento administrativo y derecho de acceso, y en la cual las reglas sobre el
derecho de acceso se enmarcan en un contexto mas general de las institu-
ciones (participacién procedimental, motivacién de las resoluciones
administrativas, determinacién del responsable del procedimiento...)
preordenadas a la mejora de relaciones de la administracién con el ciuda-
dano. Asimismo, debe sefialarse que la ordenacién del derecho de acceso
contenida en la Ley 241-1990 va a ser objeto de una inminente y profun-
da reforma, ya aprobada por el Senado el 10 de abril de 2003 (Proyecto
de Ley 1281), a la cual se haran las referencias oportunas.

Ahora bien, a diferencia del modelo francés, en el dispositivo italiano
la normativa reglamentaria cumple un papel central, pues la Ley 241-
1990 establecié un complejo sistema de reenvios en “cascada” en dos ni-
veles reglamentarios. En primer lugar, la Ley —articulo 24.2— autoriz6
al gobierno para que dictara uno o més decretos que regulasen las modali-
dades de ejercicio del derecho de acceso y los casos de exclusion del ejer-
cicio del mismo, lo cual tuvo lugar mediante Decreto de P.R. de 27 de
junio de 1992 nim. 352, por el que se aprobd el Reglamento para la discipli-
na de las modalidades de ejercicio y de los casos de exclusioén del derecho
de acceso a los documentos administrativos.

Pero, ademads, en segundo lugar, la Ley 241-1990 —articulo 24.4—
dispuso la obligacién de cada una de las administraciones ptblicas de
concretar, mediante uno o mas reglamentos, las categorias de documentos
que se hallen sustraidos del acceso. Y después de mas de diez afios de la
aprobacion a la Ley, el grado de cumplimiento de este mandato por el
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conjunto de las administraciones es aun significativamente parcial.?> No
obstante, si bien en una primera etapa —hasta mediados de los noventa—
la jurisprudencia vacilé acerca de si el dispositivo legal era o no plena-
mente operativo hasta que tuviese lugar la emanacién de dichas normas,
debe sefalarse que finalmente ha prevalecido el criterio segtin el cual en
caso de falta de ejercicio de la potestad reglamentaria, todos los docu-
mentos son accesibles, salvo en los casos previstos en Leyes diversas a la
Ley 241-90.24

2. Los sujetos activos y pasivos del derecho de acceso en Italia

A. Sujetos activos

Si la determinacion de los titulares del derecho de acceso no suscita, en
principio, grandes problemas —*cualquiera” dice la Ley—,> la delimita-
cién de los sujetos legitimados para ejercer en cada caso el derecho de
acceso constituye la principal caracteristica del modelo italiano que lo se-
para del resto de los sistemas comparados, en los cuales la simple curiosi-
dad del administrado es suficiente para fundar la comunicacién de los do-
cumentos en poder de la administracién. En efecto, la Ley —articulo
22— requiere que la persona que reclama informacién tenga interés en la
tutela de “situaciones juridicamente relevantes”, sin que el Proyecto de
Ley 1281 modifique sustancialmente el criterio del legislador de 1990.

Qué debe interpretarse por ““situaciones juridicamente relevantes” es
una cuestion en extremo dificil de precisar aprioristicamente, y no exenta
de las sutilezas juridicas tan caras al ordenamiento italiano. Asi, de acuer-
do con la jurisprudencia, no es suficiente para ejercer el derecho de acce-
so el interés genérico de todo ciudadano en el control de la legalidad de la
actividad de la administracién publica, o el interés genérico en la transpa-
rencia o buon andamento de la administracion. Pero, a pesar de no consti-

23 Asi, a fecha del afio 2000, de los 8,100 municipios italianos, inicamente habfan comunicado a
la CADA su Reglamento algo més de 3000, es decir un 37% del total, sin contar que algunos regla-
mentos no son pertinentes. Véase CADA, “Relazione per 1’anno 2000 sulla trasparenza dell’attivita
della pubblica amministrazione”.

24 CADA, Direttiva de 23 de abril de 2001, nim. 3877, Enti locali. Regolamenti di attuazione
dell’articulo 24, comma 4, della Legge 27 agosto 1990, nim. 241.

25 Debe, no obstante, sefialarse que el Proyecto de Ley 1281 refiere el derecho a los “sujetos
privados”, remitiendo la adquisiciéon de documentos administrativos por parte de los sujetos ptiblicos
al dmbito de las relaciones interadministrativas, presididas por el principio de leal cooperacién insti-
tucional.
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tuir una accién popular que consienta un control generalizado de la admi-
nistracion, se estima que la posicidn que legitima al ciudadano el acceso a
los documentos administrativos no debe necesariamente poseer todos los
requisitos que legitimarian el recurso ante el juez administrativo, es decir,
la posicién juridica cualificada a la que se refiere la Ley no irfa exclusiva-
mente referida al ejercicio de acciones de tutela derechos subjetivos e
intereses legitimos (posiciones juridicas plenas y fundadas), sino que cu-
brirfa también posiciones juridicas subjetivas meramente potenciales, sus-
ceptibles de comportar repercusiones positivas o negativas sobre la esfera
juridica del solicitante.?

Sin embargo, obviando el hecho de que aquélla es justamente la nocién
de interés legitimo vigente en el ordenamiento espaifiol tras la Constitu-
cién de 1978, lo cierto es que en la préictica la obtencién de la informacion se
suele vincular a su instrumentacién en un eventual juicio sucesivo. En defi-
nitiva, se exige una relacién instrumental entre el conocimiento del docu-
mento y la tutela de esas situaciones juridicas relevantes, de tal modo que
el acceso tiene por objeto fundamental permitir al particular valorar la po-
sibilidad de un eventual recurso en sede jurisdiccional.?’” De este modo, la
especifica legitimacion exigida por la Ley 241-1990 para el ejercicio del
derecho de acceso, sobre la que giran la mayoria de los contenciosos so-
bre acceso, condiciona notablemente el alcance y potencialidad de la ins-
titucidn, alejandola de su significado profundo de mecanismo de control
democrético.

No obstante, deben formular varias observaciones. En primer lugar, la
jurisprudencia ha dispensado a los periodistas un trato privilegiado en re-
lacién con el resto de los ciudadanos, en el sentido de reconocerles un
interés cualificado en relacién con cualquier informacién que pueda inte-
resar a la opinién publica, por considerar que la obtencién de dicha infor-
macidn es instrumental a su funcién de divulgacion, de tal modo que se
trata de un interés profesional, de caricter genérico y desconectado de la
esfera personal del solicitante.?® En segundo lugar, se ha considerado que

26 Consejo de Estado, Sez. VI, 1.3.2000; Sez. IV, 29.4.2002; Sez. VI, 22.10.2002.

27 Asi, el Consejo de Estado (comisién especial-dictdmenes, 3.2.1997) ha sefialado que el dere-
cho de acceso no transforma a la administracion en una especie de “banco de datos” a la que cual-
quiera pueda acceder, debiendo el solicitante ser titular de un interés cualificado en relacién con el
cual la falta de conocimiento del acto, del cual es destinatario o que tenga repercusiones sobre su
esfera juridica, es susceptible de perjudicarle.

28 Consejo de Estado, Sez. IV, 6.5.1996; TAR Emilia Romagna, 7.10.1996. Asi, también
CADA, parere 27.2.2003, Comune di Fino Mornasco.
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la exigencia de ser portador de una situacién juridica relevante no com-
porta que la administracion esté legitimada para valorar la viabilidad de
la eventual demanda judicial que el interesado pueda, en hipétesis, pre-
sentar, valoraciéon que unicamente corresponderd, en su caso, al érgano
jurisdiccional correspondiente.?

En tercer lugar, mientras que en relacién con los sujetos terceros res-
pecto a un procedimiento administrativo debe examinarse caso por caso
la acreditacion del interés en la tutela de situaciones juridicas relevantes,
para los sujetos que sean parte en el procedimiento la legitimacién para
acceder es atribuida directamente por la Ley, como derecho incondiciona-
do a conocer los actos del procedimiento. Y, por ultimo, en cuarto lugar,
de la exigencia legitimadora se excepcionan las solicitudes de acceso fun-
dadas en la Ley del ordenamiento local (articulo 10 del actual Decreto
legislativo ndm. 267 de 18 de agosto de 2000), si bien esta via se reserva
a los nacionales residentes en el municipio,’® asi como los documentos
que entran dentro de campo del D. Leg. nim. 39, de 24 de febrero de 1997,
de transposicion de la Directiva 90/313/CE, relativa a la libertad de acce-
so a la informacién en materia ambiental.

B. Sujetos pasivos

La Ley 241/1990 dispuso —articulo 23.1— que el derecho de acceso
se ejercita en relacién con “la administracién del Estado, incluidos las
aziende autonome, los entes publicos y los concesionarios de servicios
publicos”. Aun cuando la expresién “entes publicos” era lo suficiente-
mente amplia para comprender a las administraciones territoriales, por
Ley ndm. 265 de 3 de agosto de 1999 se dio una nueva redaccién al pre-
cepto, ordenando que el derecho de acceso se ejercita en relacién con las
administraciones publicas, las aziende autonome y especiales, los entes
publicos y los gestores de servicios publicos. De este modo, se refuerza la
vocacién de la Ley de aplicacion del dispositivo de acceso al conjunto del

29 CADA, parere 27.3.2003, Comune di Dubino; CADA, parere, 15.5.2003, Presidenza del
Consiglio dei Ministri.

30 Asi, el Consejo de Estado (1.6.1998, nim. 718) sefala que este acceso no necesita motiva-
cién, en cuanto es atribuido al ciudadano elector con la finalidad de ejercer un control “politico” en
relacion con los 6rganos representativos locales. En este sentido, se ha pronunciado también la
CADA, Direttiva 10 febbraio 1996, nim. 1703, “Disciplina dell’accesso ai documenti amministrativi
secondo le Leggi 7 agosto 1990 nim. 241 e 8 giugno 1990 nim. 142: differenze e problemi di coodi-
namento tra le due leggi”.
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sistema administrativo. Y, en este sentido, el Proyecto de Ley 1281, tras
calificar expresamente que la accesibilidad de los documentos adminis-
trativos constituye un principio general de la actividad administrativa, ca-
lifica esta regulacién como bdsica para todo el territorio nacional, sin per-
juicio de la potestad de las regiones y de los entes locales para garantizar
“niveles superiores de tutela”.

Asimismo, debe destacarse que la expresion de gestores de servicios
publicos es atin mas amplia que la de concesionarios, tomada del derecho
francés, y, en este sentido se considera que, en presencia de interés preva-
lente, debe admitirse el derecho de acceso frente a quien desarrolle un
servicio piblico —en virtud de norma legal o de un acto administrativo,
aun cuando se someta a reglas de derecho privado. Mds aun, por influen-
cia del derecho comunitario en materia de contratacion ptblica, la nocién
de administracién puiblica y de ente publico estd experimentando una pro-
gresiva extension en el ordenamiento italiano (y, por ende, la nocién de
acto administrativo y la competencia del juez administrativo), conside-
rdndose que no es incompatible la forma de sociedad de capital con la
naturaleza sustancial de ente publico, si se cumplen determinados “indi-
cios” que bien recuerdan la doctrina francesa del “haz de indicios” em-
pleada para similar finalidad.3' Por su parte, el Proyecto de Ley 1281 re-
suelve expresamente cualquier duda, al entender a efectos del derecho de
acceso por administracién publica a todos los sujetos de derecho ptblico
“y los sujetos de derecho privado limitadamente a su actividad de interés
publico disciplinada por el derecho nacional o comunitario” (tal como
viene entendiendo el Consejo de Estado francés).

Por su parte, en relacién con las entidades locales, se ha tratado am-
pliamente la integracion de Ley 241/1990 con la Ley de entidades locales
(actual Decreto-legislativo nim. 267 de 18 de agosto de 2000), conside-
randose que ambas Leyes deben coordinarse segtin una relacion de géne-
ro a especie, segun la cual la Ley 241-90 (ley general) se aplica también a
las entidades locales en todos los casos que no encuentren aplicacién en las
disposiciones especiales de la Ley 142/90.32

31 Asi, la CADA, parere 27.2.2003, Comune de Bordano, en relacién con una sociedad mixta
dedicada al desarrollo local en el marco de los programas de la Comunidad Europea.

32 CADA, Direttiva 10 febbraio 1996, nim. 1703, “Disciplina dell’accesso ai documenti ammi-
nistrativi secondo le Leggi 7 agosto 1990 nim. 241 e 8 giugno 1990 nim. 142: differenze e problemi
di coodinamento tra le due Leggi”.
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3. El documento administrativo como objeto del derecho de acceso

La Ley 241/1990 —articulo 22.2— considera “documento administra-
tivo” a toda representacién del contenido de actos, incluidos los internos,
producidos por la administracién publica o, en todo caso, “utilizados a
los fines de la actividad administrativa”. A partir de este precepto, la ju-
risprudencia ha declarado que carece de relevancia alguna que los actos
en posesion de la administracion sean actos administrativos producidos
por la misma administracion o adquiridos de sujetos privados o ptblicos,
siendo suficiente que la administracién publica tenga su disponibilidad.
Asimismo, también se ha suscitado en Italia la cuestion de si una admi-
nistracion puede acordar el acceso a determina documentacion producida
por otra administracién y detentada en el ejercicio de funciones de control
interadministrativo, sobre la base del principio de leal colaboracién entre
administraciones publicas.’> Ademas, aunque la ley menciona expresa-
mente a los documentos internos, en la practica se excluyen determinados
documentos ““informales” no oficiales —como notas reservadas y apun-
tes internos—, cuando constituyen apuntes y comunicaciones estricta-
mente personales y no exista referencia alguna a dichos actos en el pro-
cedimiento.3*

Mas dudosa ha sido la cuestién de si el derecho de acceso alcanza a las
actuaciones de la administracion sujetas al derecho privado —como sucede
en Italia con la capital actividad de contratacién publica—, si bien parece
imponerse el criterio segin el cual el derecho de acceso es de aplicacion
en todas las tipologias de actividad de las administraciones ptiblicas, sin
que se excluyan los actos emanados en aplicacién de reglas de derecho
privado.® Y, en cualquier caso, el Proyecto de Ley 1281 declara expresa-
mente que se entiende por documento administrativo cualquier documen-
to detentado por una administracién publica y concerniente a actividad de
interés publico, “independientemente de la naturaleza publica o privada
de la disciplina sustancial” .3

33 En sentido favorable, CADA, parere 10.12.2002, Ministero per i Beni Culturali. Por su parte,
el Proyecto de Ley 1281 se refiere ya exclusivamente al criterio de la posesién del documento, como
factor determinante del deber de comunicacion.

34 CADA, parere 28.1.2003, Ministero delle Attivita Productive.

35 Consejo de Estado, Sez. V, 15.6.1998; Consejo de Estado, adunanza plenaria, 22.4.1999. En
este sentido, también la CADA: parere 12.11.2002, Ministerio dell’ Interno.

36 Lo cierto es que el Proyecto de Ley 1281 introduce en la Ley 241-1990 un precepto en virtud
del cual se declara, nada menos, que salvo que una ley disponga lo contrario, las administraciones
publicas actian segtn el derecho privado.
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De otro lado, a diferencia del derecho francés, la Ley 241/1990 no trata
la cuestion de los documentos preparatorios en sede de nocién de docu-
mento comunicable, sino en el dambito mas ductil de los limites de ejerci-
cio del derecho: la Ley —articulo 24.6— tnicamente excluye de modo
directo el acceso a los actos preparatorios en el curso de determinados
actos de la administracién (normativos, generales y de planificacion),
pero en relacion con el resto de los actos preparatorios la Ley faculta a los
sujetos pasivos a suspender el acceso a los documentos solicitados
“mientras su conocimiento pueda impedir u obstaculizar gravemente el
ejercicio de la accién administrativa”. No obstante, debe observarse que
en la practica se viene entendiendo que esta facultad de suspensién del
acceso es discrecional para la administracién, con la dnica carga de la
motivacion, lo cual se compagina mal con el principio de taxatividad —co-
rolario del caracter excepcional del secreto—.37 De este modo, al fin y a
la postre, el resultado no varia sustancialmente del tratamiento dado en
derecho francés a los documentos preparatorios.

4. Los limites del derecho de acceso en Italia

La Ley 241/1990 recoge las excepciones mds comunes al derecho de
acceso, y que no parece preciso reproducir aqui. Simplemente, debe reco-
darse, ademds de la polémica potestad de differimento antes sefialada, la
amplisima remisién de la Ley a todas y cada una de las administraciones
publicas para que especifiquen las categorias de documentos sustraidas al
acceso por exigencias de la Ley, si bien la CADA se ha esforzado en
orientar a las administraciones en la elaboracion de los Reglamentos, de-
clarando que el acceso no depende de la calificacion formal que la admi-
nistracion efectie de sus documentos —como “reservados” o “persona-
les”—, sino de su naturaleza objetiva y de su correspondencia con las
especificas categorias determinadas por el legislador. Y, en todo caso,
todo aquello que no esté expresamente excluido, entra en la regla general
de accesibilidad.?®

De otro lado, como viene siendo una constante en todos los ordena-
mientos, en el sistema italiano presenta también una relevancia especial

37 CADA, Direttiva de 26 de marzo de 1997, nim. 4541, Differimento dell’ Accesso ai Docu-
menti amministrativi.

38 CADA, Direttiva de 3 de junio de 1999, niim. 5840, Regolamenti di Attuazione dell’ Articulo
24, comma 4, della Legge 27 agosto 1990, nim. 241.
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la confidencialidad de las informaciones fundadas en la proteccién de la
privacy. A este respecto, aun cuando la Ley 241/1990 excluy¢ el libre
acceso respecto a los documentos que puedan afectar a la intimidad de
personas, grupos o empresas —articulo 24.2—, garantizd, no obstante, a
los interesados la vista de los actos relativos a los procedimientos admi-
nistrativos “cuyo conocimiento sea necesario para velar o para defender
sus intereses juridicos”. Asi, la jurisprudencia acufié una doctrina confor-
me a la cual el derecho de acceso a los fines de ejercitar el derecho a la
defensa por parte de las partes de un procedimiento o para la defensa de
un interés juridico prevalece sobre el derecho a la privacidad de los terce-
ros, en los limites en que sea necesario para la defensa de tales intereses y
sobre la base de una especifica y congruente motivacién de la solicitud,
admitiéndose en estos casos que el acceso puede limitarse a la consulta
del documento sin incluir la expedicion de copia del mismo.* Asimismo,
este criterio ha dado lugar a una matizada doctrina sobre el acceso de los
participantes en un concurso o procedimiento competitivo a la documen-
tacion elaborada por terceros participantes.

No obstante, esta orientacion fue objeto de una revisidn parcial a partir
de la aprobacion de la Ley nim. 675, de 31 de diciembre de 1996, de
tutela de las personas y otros sujetos en relacién con el tratamiento de los
datos personales, en relacidn con los datos “sensibles” (los citados en
los articulos 22 y 24 de la Ley 675-96). En estos casos, se considera que
la prevalencia del derecho de acceso o del derecho a la privacidad debe
efectuarse caso por caso, valorando, entre otros factores, el rango el dere-
cho que se quiere hacer valer o defender (por ejemplo, el derecho a infor-
mar de los periodistas), respecto del cual el derecho de acceso es instru-
mental, asi como el interés publico que presenta la informacién. Segin
esta jurisprudencia, el criterio de ponderacién comparativa evita el riesgo
de soluciones preconstituidas a partir de una abstracta escala jerarquica de
los derechos en colision.*!

39 Consejo de Estado, Sez. IV, 19.7.1996; Sez. 1V, 4.2.1997; Adunanza plenaria, 4.2.1997; Sez.
1V, 29.1.1998; Sez. VI, 22.5.1998; Sez. V, 5.5.1999; Sez. V, 10.2.2000.

40 Consejo de Estado, Sez. IV, 31.10.1997. CADA, parere de 12.10.2002, Ministero dell’Econo-
mia e delle Finanze; parere 15.5.2003, Conservatorio di Musica di Matera.

41 Consejo de Estado, Sez. VI, 30.3.2001; TAR Lombardia, 21.3.2000. Y, en esta linea parece
dirigirse el Proyecto de Ley 1281, al ordenar que debe ser garantizado al solicitante el acceso a los
documentos administrativos cuyo conocimiento sea necesario para tutelar los propios intereses juridi-
cos. “En el caso de documentos que contengan datos sensibles, el acceso es admitido dentro de lo
estrictamente indispensable” .

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/jqgYbUH

280 SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS
5. El ejercicio del derecho acceso en Italia

El procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso cuenta con
una ordenacién muy precisa en el Reglamento gubernativo 352-92, y, en
términos generales, acertada sobre los diferentes aspectos del acto de au-
torizacion del acceso y su ejecucion. En cuanto a las modalidades de ejer-
cicio del derecho de acceso, la Ley 1990-241 —articulo 25.1— establece
—de modo similar al modelo francés— que el derecho de acceso se ejer-
citard mediante el examen y obtencién de copia de los documentos admi-
nistrativos, siendo el examen de los documentos gratuito, mientras que la
obtencién de copias estd condicionada al reembolso del costo de repro-
duccion, si bien no se admite expresamente la comunicacién mediante so-
portes informéticos y, menos atin, mediante conexién telematica. Asimis-
mo, aun cuando la norma no contempla expresamente la técnica de la
comunicacién parcial del documento, ésta ha sido admitida por la juris-
prudencia. Por dltimo, a semejanza del derecho francés tras la reforma del
2000, la practica ha decantado el criterio conforme al cual la publicacién
integra del documento permite considerar ya realizado el derecho de ac-
ceso, salvo el deber de la expedir copia del mismo cuando la modalidad
de publicacién no permita extraer copia de los documentos.

Finalmente, y de nuevo a diferencia del modelo franco, en el sistema
italiano se ha considerado ilegal una disposicién reglamentaria que prohi-
bia la utilizacién con fines comerciales de las informaciones obtenidas
mediante el derecho de acceso, afirmandose que el hecho de que Ley exi-
ja—como nos consta— que el derecho de acceso se ejercite para la tutela
de situaciones juridicas relevantes, no permite controlar el uso que el in-
teresado quiera dar a los documentos, el cual debe entenderse adquirido
con plena disponibilidad por el solicitante y, por tanto, utilizable también
para fines comerciales, siempre que no vulnere el ordenamiento —por
ejemplo, los derechos de autor—.*?

6. Las garantias del derecho de acceso en Italia

A diferencia del modelo galo, en el sistema italiano no existe una via
administrativa de recurso previa a la jurisdiccional, de modo que la tutela

42 CADA, Direttiva de 3 de junio de 1999, nim. 5840, Regolamenti di Attuazione dell’ Articulo
24, comma 4, della Legge 27, agosto 1990, ntim. 241.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/jqgYbUH

LA EXPERIENCIA EUROPEA EN MATERIA DE TRANSPARENCIA 281

del derecho de acceso reside inmediatamente en sede jurisdiccional. Cier-
tamente, la Ley 241-1990 —articulo 27— cre6 una Comision para el Ac-
ceso a los Documentos Administrativos, evidentemente inspirada en el
modelo francés, con la funcién de vigilar la aplicacion del principio de
plena publicidad de la actividad de la administracién publica. Ahora bien,
el disefio, composicion y funciones de esta CADA son bien diversos a los
de su homénima gala. En efecto, la comisién italiana presenta una mayor
dependencia del gobierno, con una importante presencia de cargos politi-
cos en su composicion, empezando por el propio presidente del 6rgano.*3

Pero, sobre todo, las funciones de la CADA italiana son sustancial-
mente més limitadas que las de la comisién francesa. En efecto, las com-
petencias de la CADA italiana se centran fundamentalmente en el aseso-
ramiento a las administraciones publicas, mediante el dictamen de las
normas de desarrollo de la Ley 241/1990, y, en particular, de los regla-
mentos relativos a las categorias de documentos excluidos que deben
aprobar las distintas administraciones, asi como se prevé (articulo 10.1
del Reglamento 352/1992) que la Comisién, “cuando sea requerida”,
emitird un dictamen sobre cualquier acto relativo a la organizacién y al
ejercicio del derecho de acceso, dictamen que puede ser requerido tanto
por las administraciones —lo mas comtin— como por los particulares.*
De este modo, la funcién capital en los sistemas de acceso de definicién
de un acervo de criterios y directrices es de alcance significativamente
mds limitado al de la CADA francesa (y portuguesa, tal como se vera se-
guidamente).®

Ahora bien, es precisamente en este punto donde el Proyecto de Ley
1281 va a introducir una reforma revolucionaria. En efecto, se prevé que
el interesado al cual se la haya denegado o diferido el acceso, ya sea ex-

43 La mayoria de los miembros (ocho mds el presidente) son de extraccién politica, cuando se
trata de un 6rgano llamado a desarrollar fundamentalmente juicios técnicos. Asimismo, destaca la
ausencia de conexién con el campo de los archivos, como si se tratase de mundos separados. Por
dltimo, puede observarse que la composicion es mds amplia que la de la CADA francesa, a pesar de
sus funciones mas reducidas —como se verd—.

44 Si el dictamen es solicitado por la administraciéon —lo més frecuente—, aunque no sea juridi-
camente vinculante, deberd tenerlo presente; pero si el dictamen es solicitado por un particular, care-
cerd de relevancia frente a la administracion, pues la CADA tiene declarado que carece de poder para
ordenar la exhibicién del documento (parere 15.5.2003, Guardia di Finanza).

45 Asi, el nimero de dictdmenes emitidos cada afio no es comparable con los de las comisiones
francesa y portuguesa. Por su parte, la CADA italiana viene reclamando la atribucién de poderes mas
incisivos: de inspeccidn, sancionadores y sustitutorios (esto es, de actuacién por subrogacién del su-
jeto obligado). CADA, Relazione per 1’Anno 2000 sulla Trasparenza dell’ Attivita della Pubblica Am-
ministrazione” .

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/jqgYbUH

282 SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS

presa o ticitamente, podrd optar entre presentar el recurso ante la jurisdic-
cién administrativa, o bien acudir a una via de recuso extra-jurisdiccional.
De este modo, esta via precontenciosa, a diferencia del sistema francés (y
portugués), no tiene cardcter preceptivo, sino potestativo para el ciudada-
no. Ademads, dada la extensién en el ordenamiento italiano de la figura
del Defensor Civico incluso en el dmbito local, la Ley atribuye a estos
6rganos la competencia en el caso de actos de las administraciones loca-
les (municipales y provinciales) y regionales.*® En cambio, en el caso de
la administracion estatal, la competencia se residencia, con muy buen
sentido, en la CADA. En todos los casos, el 6rgano debe pronunciarse en
el plazo de 30 dias, vencido el cual se entiende desestimada la reclama-
cién. Asimismo, al igual que sucede en el derecho francés, aun cuando el
Defensor Civico o la CADA acojan la reclamacion, la dltima palabra la
tiene administracién actuante. Ahora bien, el proyecto introduce una ori-
ginalidad, en el sentido de que si la administracién no dicta una resolu-
cién confirmatoria motivada dentro de los treinta dias siguientes a la re-
cepcion de la comunicacion del Defensor Civico o de la CADA, el acceso
es aprobado.

Por lo deméds, la Ley 241-1990 tuvo el acierto de configurar un proceso
especial abreviado para resolver los contenciosos sobre el acceso a los
documentos administrativos, en el cual el Tribunal debe resolver en el
plazo de treinta dias, y si bien la préctica procesal no siempre se ajusta a
la celeridad exigida por la Ley, puede observarse una cierta mejora en los
ultimos afios.*’

7. Evaluacion de la efectividad del sistema italiano

El dispositivo italiano de transparencia presenta varios aspectos negati-
vos, ya sefalados. En primer lugar, el complejo mecanismo de reenvios
en “cascada” previsto en la Ley, ain en buena parte por cumplir, supone
una innegable deslegalizacién y complejidad, concediendo a las normas
reglamentarias una posicién central, impropia de un sistema de transpa-

46 Ademds, de un modo ingenioso, con economia de medios, se prevé que si en el respectivo
ambito territorial no se ha constituido la figura del Defensor Civico, la competencia se atribuye al
Defensor Civico competente para el dmbito territorial inmediatamente superior.

47 Asimismo, mediante Ley de 21 de julio de 2000, nim. 205, sobre disposiciones en materia de
justicia administrativa, se prevé que el recurrente, en el proceso especial de la Ley 241-1990, pueda
actuar en juicio personalmente, sin la asistencia de letrado, lo cual permite abaratar sensiblemente los
costes de este tipo de procesos, disposicién que respeta el Proyecto de Ley 1281.
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rencia gubernamental. En segundo lugar, la exigencia de una especifica
legitimacién para el ejercicio del derecho separa este modelo del resto de
los ordenamientos, desempefiando una innegable funcién reductora del
sistema de transparencia italiano, pues aun cuando posibilita el acceso
cuando el solicitante acredita un interés propio y diferenciado, cierra las
puertas a la transparencia de las informaciones de interés comtn. Y, en
tercer lugar, debe sefialarse la ausencia de un mecanismo de garantia no
jurisdiccional, unida al bajo perfil otorgado a la CADA italiana.

Con todo, las observaciones precedentes deben matizarse. De un lado,
si bien es cierto que la exigencia de una especifica legitimacién supone
una barrera inicial a la extensién del derecho de acceso que lo separa de
otros modelos —como el galo—, debe reconocerse, no obstante, que si el
ciudadano supera dicho presupuesto el sistema consciente un acceso mas
penetrante, al tener presente la tutela de los intereses frente a las exigen-
cias de privacidad. Es decir, en cierto modo, lo que pierde en extension el
acceso lo gana en penetracién. Ademds, debe destacarse la integracién en
la nocién de documento administrativo accesible de los producidos en ejerci-
cio de actividades sometidas a derecho privado.

De otro lado, no puede dejar de sefialarse que la Comision italiana, a
pesar de sus limitadas competencias, estd realizando una labor meritoria
en materia de indirizzo de la actuacion de las administraciones ptiblicas en la
materia y de divulgacién del derecho de acceso, a partir de las “directri-
ces” generales dirigidas a las administraciones publicas y de las “maxi-
mas” contenidas en sus dictimenes. Y es previsible que la inminente re-
forma de la Ley, de la que saldrd reforzada la CADA, dard un nuevo
impulso al dispositivo italiano de transparencia.

IV. EL DERECHO DE ACCESO A LA DOCUMENTACION
PUBLICA EN PORTUGAL

1. La implantacion legal del derecho de acceso en Portugal

La revision de la Constitucién portuguesa efectuada en 1989 proclamé
el llamado principio de Administracion abierta, conforme al cual los ciu-
dadanos tienen el derecho de acceso a los archivos y registros administra-
tivos, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley en materias relativas a la
seguridad interna y externa, a la investigacion criminal y a la intimidad de
las personas —articulo 268.2—. Se trata, como puede verse, de un pre-
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cepto inspirado en el articulo 105.b) de la Constitucién espaiola de 1978,
pero con una diferencia trascendental: en el ordenamiento portugués se
considera el derecho de acceso a la informacién no procedimental como
un derecho fundamental de los ciudadanos, por lo que, en los términos
del articulo 18 de la Constitucion, es un derecho de aplicacién directa que
vincula a las entidades publicas, y s6lo puede ser restringido en los casos
expresamente previstos por la Constitucion, debiendo dichas restricciones
limitarse a los indispensable para salvaguardar otros intereses y derechos
constitucionalmente protegidos.

Después de largos e intensos debates, y, en contraposicion a la duali-
dad de textos legales seguida en Italia (y Espafia), la Asamblea de la Re-
publica portuguesa aprobé la Ley ndm. 65/1993, de 26 de agosto, de Ac-
ceso a los Documentos de la Administracién, la cual cumple la doble
finalidad de desarrollar el derecho proclamado en la Constitucién, y de
servir de norma de transposicion de la Directiva comunitaria —articulo
21—

2. Los sujetos activos y pasivos del derecho de acceso en Portugal

Aun cuando la Constitucién portuguesa refiere el derecho a los “ciuda-
danos”, la Ley 65/1993 —articulo 7.1—, con buen sentido, declara titula-
res del derecho a “todos”, incluyendo tanto a las personas singulares
como a las colectivas. Ademds, del término “todos” se deduce que el de-
recho es independiente de la existencia de un interés directo, pues asiste a
cualquier persona, con independencia de que sea o no parte interesada en
un procedimiento administrativo y, por tanto, sin necesidad de motivar o
justificar su solicitud o de explicar para qué pretende la informacion.

Ahora bien, la Ley 65/1993 deja claro que el acceso a los expedientes
administrativos especificamente por parte de aquellos que tengan la con-
dicién de interesados en los mismos, tiene su ordenacién propia en la le-
gislacién sobre procedimiento administrativo. Asimismo, debe significar-
se que este derecho informativo tiene un expreso fundamento en la
Constitucion portuguesa, tras la reforma de 1982, segtn la cual los ciuda-
danos tienen derecho a ser informados por la administracién, siempre que
lo requieran, sobre el estado de los procedimientos en estén directamente

48 La Ley 65/1993 fue modificada parcialmente por las Leyes nim. 8/1995, de 29 de marzo, y
94/1999, de 16 de julio, y completada por el Decreto-Ley niim. 134/1994, de 20 de mayo.
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interesados, asi como a conocer las resoluciones definitivas que sobre los
mismos sean adoptadas —articulo 268.1—. De este modo, en derecho
portugués, la informacién administrativa se divide dos tipos: la llamada
informacién procedimental y la informacién no procedimental —articulo
268.1 de la Constitucién—.

El acceso a la informacién no procedimental —una vez concluido el
procedimiento—, es reconocido a todos los ciudadanos, con los limites
legales y en el marco de su objeto institucional que no es otro que el con-
trol de los actos de la administracidn publica, y ello aunque sea usado
para otros objetivos, pues los administrados actian como “garantia fun-
cional” para la defensa del Estado de derecho democréatico. Asi se ha de-
clarado que los documentos no nominativos tienen utilidad para quien los
quiera conocer, y es el propio interesado —y s6lo él— quien juzga ese
interés, sin que la administracién pueda conocer ni valorar las intenciones
del solicitante. De este modo, y a diferencia del modelo italiano, no s6lo
basta el interés en apreciar la regularidad de la actuacién administrativa,
sino que se afiade que a la propia administracién publica le interesa que
sus actos sean reconocidamente legales, sin sombra de sospecha.*

En relacién con los sujetos pasivos, la Ley 65/1993 —articulo 3.1— se
aplica a los documentos que tiene tienen su origen o sean detentados por
organos del Estado y de las regiones auténomas que ejerzan funciones ad-
ministrativas, 6rganos de institutos piblicos y de asociaciones publicas y
organos de las autonomias locales, sus asociaciones y federaciones y otras
entidades en ejercicio de poderes de autoridad. De este modo, estin suje-
tas a la Ley, tanto las entidades publicas, incluidas aquéllas que actiien
sometidas al derecho privado, como las entidades privadas, tales como
los concesionarios, en la medida en que colaboren en la funcién adminis-
trativa, emitiendo actos o reglamentos administrativos.*°

3. El documento administrativo como objeto del derecho de acceso

Aun cuando la Constitucién portuguesa, siguiendo —como se ha sefia-
lado— la pauta de la espaiiola, refiere el derecho de acceso a los “archi-
vos y registros administrativos”, con mayor acierto la Ley 65/1993 centra
el objeto del derecho en la nocién de documento administrativo, que defi-

49 CADA, 02/2002, ministro das Finangas.
50 CADA, 164/2001, 34/2002, Resioeste- Tratamento de Residuos Sélidos, S.A.
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ne de un modo amplio como cualesquiera soportes de informacién gréfi-
cos, sonoros, visuales, informéaticos o registros de otra naturaleza, elabo-
rados o detentados por la administraciéon publica. De este modo, y tal
como se ha venido finalmente a reconocer en Francia tras la reforma del
2000, la Ley portuguesa deja claro que la administracién debe comunicar
no sélo los documentos que genera, sino también los que posee, aun
cuando hayan sido producidos por otra entidad.>!

4. Los limites del derecho de acceso en Portugal

En relacion con los llamados documentos preparatorios de una deci-
sién o documentos referentes a procedimientos en curso de tramitacion, la
Ley 65/1993 —articulo 7.4— dispone que el acceso serd diferido hasta
que haya sido toma de decisidn, archivado el procedimiento o haya trans-
currido un afio desde la elaboracion del documento, salvo naturalmente
que sea de aplicacién el Codigo de Procedimiento Administrativo. De
nuevo, la Ley toma parcialmente soluciones de otros ordenamientos,
como el francés o el espaiiol —que exige la terminacién del procedimien-
to—, si bien afiade una cldusula de certidumbre juridica de un afio maxi-
mo, y, sobre todo, trata esta cuestion no ya en sede de nocién de docu-
mento administrativo, sino de los limites para el ejercicio del derecho.

Pero, ademds, debe sefalarse que el acceso a la llamada informacién
procedimental, conforme al Cédigo de Procedimiento Administrativo
(CPA), es aparentemente mds amplio al esquema previsto en el ordena-
miento espafiol.’> En efecto, el CPA —articulos 61 a 63— confiere un
amplio derecho de acceso a las personas directamente interesadas en el
procedimiento; pero, ademds, el CPA —articulo 64— reconoce a terce-
ros, es decir, personas que no son partes o interesados directos en un con-
creto procedimiento administrativo, el derecho a acceder a la informacién
en él contenida, siempre que demuestren ser titulares de un interés legiti-
mo para el conocimiento de los elementos pretendidos. Y ambos tipos de
sujetos, personas directamente interesadas y titulares de un interés legiti-
mo, pueden acceder al expediente en cualquier momento del procedi-
miento.>?

51 CADA, parecer 05/2002, Junta de Freguesia de Santa Iria de Azoia.

52 En realidad, la diferencia entre el ordenamiento portugués y el espaiiol no es tan nitida, si se
tiene presente el concepto amplio de interés legitimo para adquirir la condicién de interesado en un
procedimiento administrativo que rige en el derecho espaiiol.

53 CADA, 22/2002, Escola Secunddria do Porto; 28/2002, Regio Auténoma da Madeira.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/jqgYbUH

LA EXPERIENCIA EUROPEA EN MATERIA DE TRANSPARENCIA 287

Pero, sobre todo, la Ley 65/1993 sigue la estructura del derecho fran-
cés anterior a la reforma del 2000, la cual hacia pivotar el acceso sobre
nocién de documento nominativo. En efecto, la Ley 65/1993 —articulo
7.1— reconoce el derecho, en principio incondicionado, generalizado y
libre de todos al acceso a los documentos “no nominativos”, sin necesi-
dad de justificar la finalidad, al tiempo que reserva el acceso a los docu-
mentos “nominativos” a los titulares de los datos —articulo 8.1—, los
cuales, desde luego, pueden autorizar por escrito el acceso a un tercero.
Asimismo, la nocién de documento nominativo es claramente tributaria
del derecho francés, al entenderse por tal todo documento que contenga
informaciones sobre una persona, identificada o identificable, que consti-
tuyan apreciaciones, juicios de valor (perjudiciales para su imagen, consi-
deracién o dignidad) o que atafien a la intimidad de la vida privada (como
datos referentes a la salud, las convicciones politicas, religiosas o ideold-
gicas). Asi, el razonamiento que suele seguir la CADA, claramente inspi-
rado en el modelo galo, consiste en identificar primero si el documento
solicitado es un documento administrativo y, en este caso, clasificarlo
como documento nominativo o no. Y en esta tarea debe reconocerse que
la doctrina de la CADA se caracteriza por una estricta interpretacion de la
nocién de documento nominativo.>*

Abhora bien, en el caso de tratamiento automatizado de datos persona-
les, hay que tener presente las disposiciones de la Ley 67/1998, de 26 de
octubre, segun la cual el gestor de los ficheros, tanto piblico como priva-
do, no puede ceder o comunicar los datos sin previa autorizacién de la
Comisién Nacional de Proteccién de Datos. Esta confluencia parcial de
leyes y 6rganos de garantia con finalidades no ya diversas, sino frontal-
mente opuestas, estd determinando problemas de integracién entre ambas
instituciones.>

54 Asi la CADA ha reputado como documentos no nominativos los curricula profesionales de
los miembros de los érganos de direccion de una empresa adjudicataria de un procedimiento de priva-
tizacion (parecer 2/2002, ministro das Finangas); o bien considera que los curricula cientificos y
pedagdgico de determinados profesores de un centro publico de ensefianza (solicitados por un padre
de un alumno) no son documentos nominativos, pues tnicamente contienen una sintesis de hechos,
desprovista de valoraciones (CADA parecer 10/2002, Escola Secundéria Sebastio e Silva).

55 En este sentido, es expresivo el asunto del parecer nim. 1/2002, Servicos Municipalizados de
Agua e Saneamento da Camara Municipal de Tomar. Una Ayuntamiento solicité a los Servicios Mu-
nicipalizados de Agua de otro municipio los datos de consumo de un particular, con objeto de enta-
blar una posible demanda. La mayoria de la CADA se limit6 a juzgar que el documento solicitado era
administrativo y no nominativo, dictaminando favorablemente la comunicacién del mismo. En cam-
bio, en voto particular, se puso de manifiesto que al tratarse de datos personales automatizados, la
comunicacion del documento podia constituir infraccién de la Ley 67/98.
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En todo caso, incorporando ahora aparentemente el criterio del legisla-
dor espafiol —articulo 37.3 Ley 30/1992—, la Ley 65/1993 —articulo
8.2— admite el acceso a los documentos nominativos por parte de terce-
ros que demuestren un interés directo, personal y legitimo, para lo cual se
requiere —como se verd— el informe favorable de la CADA. Se trata,
pues, de una originalidad en relacién con el modelo franco, pues en este
caso el dictamen es vinculante. Y este precepto estd permitiendo un juego
similar al de la tutela y defensa de los intereses propios en el derecho ita-
liano. Asimismo, la CADA, una vez mas, viene concediendo una inter-
pretacion amplia a esta cldusula legal, admitiendo como interés directo,
personal y legitimo, el interés de caracter cientifico de una investiga-
ci6én,>® o el interés de los familiares proximos de una persona fallecida
para el acceso a los datos clinicos de ésta, en situaciones en las que exis-
tan fundadas dudas sobre la calidad de los cuidados médicos prestados.>’

Ademds, debe tenerse presente que, de acuerdo con la legislacion de
archivos, la interdiccién del acceso a los datos personales de tercero ca-
duca a los 50 afios del fallecimiento del titular, y si la fecha es desconoci-
da, a los 75 afios de la elaboracién del documento —articulo 17 Decreto-
Ley 16/93—. Antes del vencimiento de estos plazos, el acceso a los
documentos administrativos, aunque estén depositados en archivos histé-
ricos, se rige por la Ley 65/1993, pues ésta tuvo la precaucion de estable-
cer —articulo 7.3—, anticipadndose a la reforma del 2000 de la Ley fran-
cesa, que el deposito de los documentos administrativos en archivos no
perjudica el ejercicio, durante todo el tiempo, del derecho de acceso a los
referidos documentos.

Finalmente, la Ley 65/1993 —articulo 7.6— ordena la comunicacién
parcial siempre que sea posible expurgar la informacién relativa a la ma-
teria reservada y con objeto de proteger el principio de competencia. Esta
consagracion expresa de la técnica de la comunicacién parcial, no conte-
nida expresamente en la legislacion francesa ni en la italiana pero consa-
grada por la jurisprudencia, se debe sin duda a la transposicién de la Di-
rectiva comunitaria 90/313, y, en cualquier caso, la CADA realiza un uso
abundante de la misma.®

56 CADA, 17/2002, Faculdade de Arquitectura da Universidade Técnica de Lisboa.

57 CADA, 97/2000; 24/2002, Hospital do Santo Espiritu de Angra; CADA, 25/2002, Instituto
Nacional de Emergéncia Médica.

58 Asi, la CADA (pareceres 7/2002, 22/2002, 32/2002, 2/2003, 23/2003, 35/2003, entre otros
muchos) tiene declarado que las actas de las sesiones de los 6érganos colegiados no son, en principio,
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5. El ejercicio del derecho de acceso en Portugal

En este &mbito destacan dos previsiones: de un parte, la Ley —articulo
7.2— establece que el derecho de acceso a los documentos administrati-
vos comprende no sélo el derecho a obtener su reproduccién, sino tam-
bién el derecho a ser informado sobre su existencia y contenido; y, de
otro lado, la Ley 65/1993 —articulo 14— ordena que en cada departa-
mento ministerial, secretaria regional, entidad local, instituto o asociacién
publica, exista un responsable del cumplimiento de la Ley. Ademis, la
Ley fija un plazo de resolucién de las solicitudes de 10 dias, que se sitia
muy por debajo del plazo mensual de los modelos francés e italiano, y
que parece inspirarse en el sistema norteamericano.

En cuanto a las modalidades de acceso a los documentos, la Ley
65/1993 —articulo 12.1— contempla junto a las dos modalidades tradi-
cionales de acceso a los documentos —la consulta in situ del documento
y la reproduccién por fotocopia—, la expedicién de certificado. De este
modo, la Ley portuguesa se separa en este punto de los modelos francés e
italiano, optando por un criterio similar al del ordenamiento espafiol
(articulo 37.8 Ley 30/1992). Pero, en todo caso, la CADA tiene declarado
que la eleccién de una u otra de modalidad de acceso no es una facultad
de la administracién, sino del interesado, salvo que peligre la integridad del
propio documento.’® Asimismo, en relacién con los costes, la Ley
65/1993 —articulo 12.2— sigue los criterios dominantes en Europa, se-
gln los cuales la consulta directa es gratuita, mientras que la reproduc-
cién del documento estd sujeta al pago de los costes de los materiales usa-
dos o del servicio prestado, mediante tasas fijadas por la Presidencia del
Consejo de Ministros.®°

De otro lado, y de nuevo inspirada en el modelo francés, la Ley
65/1993 —articulo 10.2— prohibe la utilizacién de las informaciones ob-
tenidas con vulneracién de los derechos de autor y de los derechos de

documentos nominativos, incluso cuando expresa posiciones u opiniones personales, y, en todo caso,
si un acta contiene datos personales de terceros, el acceso debe ser facultado siempre que sea viable
la ocultacion de los mismos, pero no cabe un rechazo absoluto de la solicitud.

59 CADA, 8/2002, Inspecco-Geral da Administraco do Territorio; 33/2002, Instituto Nacional de
Intervencgao e Garantia Agricola.

60 Asi, por Decreto-Ley del Consejo de Ministros nim. 134/94, de 20 de junio, se establecid
—articulo 3— que los importes de la reproduccién de documentos, correspondientes al coste de los
materiales utilizados y del servicio prestado, no podrdn exceder el importe medio practicado en el
mercado por un servicio equivalente.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/jqgYbUH

290 SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS

propiedad industrial, asi como la reproduccién, difusién y utilizacién de
documentos que puedan constituir pricticas de competencia desleal. Aho-
ra bien, como quiera que la normativa admite la reproduccién de una obra
(en este caso de un documento que encaje en la nocién de obra protegi-
da), para uso exclusivamente privado, sin fines de comunicacién puiblica
o comercializacion (Cédigo de Derechos de Autor y Derechos Anexos
—articulo 81—), esta cldusula legal no puede ser aplicada a titulo pre-
ventivo, como limite adicional al derecho de acceso, sino que en emplea,
en la practica, a titulo de recordatorio, tal como sucede también en el sis-
tema francés.¢!

6. Las garantias del derecho de acceso en Portugal

En el caso de denegacion expresa, o falta de decision en el plazo o deci-
sién limitadora del ejercicio del derecho, la Ley establece un sistema de
“queja” ante la Comisién de Acceso a los Documentos Administrativos
(CADA) sustancialmente idéntico al ordenado en el derecho francés, con
la salvedad de los plazos que son mds breves en la Ley portuguesa.? Para
ello, la Ley 65/1993 cre6 la CADA, a imagen y semejanza de su homéni-
ma gala, la cual es definida como una “entidad puiblica” independiente,
vinculada a la Asamblea de la Reptblica —articulo 18.2 Ley 65/1993—,
y que tiene por fin velar por el cumplimento de las disposiciones legales
referentes al acceso a la informacidon administrativa. No obstante, debe
precisarse que la expresion “entidad publica” no comporta aqui la atribu-
cion de personalidad juridica propia e independiente.%® Pero, en todo
caso, la vinculacion directa de la CADA a la Asamblea, refuerza la inde-
pendencia de la misma frente al gobierno.%*

61 Por ejemplo CADA, 27/2002, Camara Municipal de Porto.

62 En Francia, el plazo de presentacién de la queja ante la CADA es de dos meses, por los 20
dias fijados en Portugal; el plazo para que la CADA emita su dictamen si es pricticamente el mismo
(un mes en Francia, 30 dias en Portugal); y el plazo para que la administracién resuelva definitiva-
mente es en Francia de dos meses desde la presentacion de la reclamacion a la CADA, y en Portugal
de 15 dias desde la recepcion del dictamen de la CADA por la administracion.

63 Castro Martins, A. de, “Acesso dos documentos administrativos: principios doutrindrios”; la
CADA portuguesa cuenta con un completo sitio en Internet (http://www.cada.pt/).

64 La composicion es también muy similar a la de la Comision francesa, si bien destaca que el
profesor de derecho es designado, no por el gobierno, sino por el Parlamento, acentuando la vincula-
ci6én de la Comisién al 6rgano legislativo. También destaca la preocupacion por contar con una repre-
sentacion de las entidades territoriales. Ademds, es un acierto la integracién de un vocal de la Comi-
sion Nacional de Proteccion de Datos, con la cual la CADA estd llamada a coordinarse cada vez mads.
No obstante, se echa en falta la integracion de la CADA con el sistema archivistico.
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En cuanto a sus funciones, corresponde a la CADA —tal como ha que-
dado indicado—, apreciar las quejas que sean dirigidas por los interesa-
dos al amparo de la Ley 65/1993, ademds de emitir su dictamen cuando
sea requerido para ello por una administracion, asi como vigilar el cum-
plimiento por parte de las administraciones del deber de publicar los do-
cumentos mds arriba indicados, y, en general, contribuir a la divulgacién
del derecho de acceso.5

7. Evaluacion de la efectividad del sistema

Del sistema portugués merece destacarse la consagracién expresa del
derecho de acceso en la Constitucion como un derecho fundamental, anti-
cipandose a las tendencias del derecho de la Unién Europea. Asimismo,
la ordenacién legal del derecho, muy deudora del modelo francés (nocién
de documentos nominativos, configuracién y funciones de la CADA), es,
en lineas generales, muy correcta.

Pero, sobre todo, debe subrayarse que, al igual que su homénima fran-
cesa, la CADA portuguesa esta desempeflando un papel capital en la la-
bor de uniformizacién de la doctrina sobre el acceso a los documentos
administrativos y de orientacién de la administracién publica en la aplica-
cién de la Ley 65/1993 a las situaciones mds dificiles, y el nimero de
consultas no ha dejado de incrementarse cada afio.®® Ademads, aun cuando
el dictamen de la CADA no vincula juridicamente a la administracion,
son raros los casos en los que la administracién se separa del mismo.

Mas adn, debe enfatizarse la orientacion explicita en la interpretacion
de la CADA del derecho de acceso y del principio de administracion abierta
como una institucién con un doble perfil, participativo y garantista, en el
sentido de que constituye, al mismo tiempo, una via para posibilitar la
participacién de los ciudadanos en los asuntos puiblicos y un medio para
crear las condiciones de fiscalizacién de la actividad administrativa. Esta
conceptuacion se traduce en una practica ampliamente generosa del prin-

65 Ademds, la Ley —articulo 20.1— asigna a la CADA una funcién de arbitraje entre organis-
mos puiblicos, cuando se susciten dudas sobre la comunicacién de documentos nominativos entre dis-
tintas administraciones. Asi, por ejemplo, CADA, parecer 14/2002, Instituto Nacional de Emergéncia
Meédica.

66 Desde el inicio de sus funciones a fines de 1994, el nimero de asuntos tratados no ha dejado
se incrementarse cada afio, pasando de 72 asuntos en 1995 a 514 en el 2001, incrementdndose no sélo
los recursos formulados en queja por los interesados, sino también las consultas efectuadas de motu
propio por la administracion.
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cipio de transparencia, que estd permitiendo la accesibilidad de multiples
informaciones de interés publico. De hecho, son muy escasos los dicta-
menes de la CADA desfavorables al acceso, pues, en el peor de los casos,
impone el acceso parcial.

V. EL ACCESO A LA DOCUMENTACION PUBLICA
EN ESPANA

1. La implantacion legal del derecho de acceso en Espafia

La Constitucién espaiola de 1978, a diferencia de las Constituciones
francesa e italiana (varias décadas anteriores), presenta la peculiaridad de
contemplar de un modo explicito el acceso a los archivos y registros ad-
ministrativos —articulo 105.b—, encomendando expresamente al legisla-
dor su regulacién. Ahora bien, la mencién expresa del derecho de acceso
en la carta magna, en lugar de constituir una ventaja, parece haberse con-
vertido en un inconveniente, pues debido a la circunstancia de que el
articulo en cuestién no se encuentra ubicado en el titulo primero del texto
constitucional (parte dogmatica, relativa a los derechos fundamentales),
sino en el titulo IV (parte orgéanica, referente al gobierno y a la adminis-
tracién), ha llevado a la jurisprudencia a considerar que este derecho ca-
rece de la naturaleza juridica de derecho fundamental. Evidentemente no
puede negarse que se trata de un derecho constitucional, pero seria un de-
recho de “configuracion legal”, y, por tanto, el legislador no estaria obli-
gado respetar un contenido esencial y no cabe acudir en via de amparo
para obtener su tutela jurisdiccional %

Tras catorce largos afios de incumplimiento del mandato constitucio-
nal, el legislador espaiiol opté por incluir el derecho de acceso en la Ley
de Procedimiento Administrativo Comuin 30/1992, de 26 de noviembre de
1992. Este simple hecho permite ya afirmar que en Espaiia no existe pro-
piamente una Ley de Acceso a la Informacién, puesto que lo dnico que
llevé a cabo el legislador fue introducir un articulo (el 37), en la extensa
Ley 30/1992 (146 articulos). Y, en cualquier caso, la regulacién del dere-
cho de acceso a los documentos administrativos contenida en el articulo
37 de la Ley 30/1992 ha sido ampliamente censurada, tanto en su forma

67 SSS 30.1.1989 (RJ 1989\405); 30.3.1999 (RJ 1999\3246).
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como en su contenido. De hecho, a la vista de las abundantes limitaciones
y deficiencias texto legal, se ha cuestionado legitimamente si la finalidad
del mismo consiste en garantizar la publicidad de la actuacién administra-
tiva o si, por el contrario, dado que no podia eludirse por més tiempo el
cumplimiento del mandato constitucional, lo que se ha procurado es ro-
dear el derecho de obstdculos infranqueables en la préctica. En definitiva,
dirfase que el legislador se limité a cumplir —tarde y mal— un mandato
constitucional que no admitia mayor dilacién, pero lo ha hecho desprovis-
to de la conviccién y voluntad necesarias para dotar de eficacia al dispo-
sitivo legal.®8

2. Los sujetos activos y pasivos del derecho de acceso

Debido a la integracién del derecho de acceso en la Ley de Procedi-
miento Administrativo, es preciso realizar una interpretacion sistematica,
para evitar que una interpretacion literalista del texto constitucional y de
Ley circunscriba el derecho de acceso a los ciudadanos en sentido estric-
to. Y esta interpretacién ha sido ya avalada por alguna resolucién judi-
cial.® De otro lado, debe sefialarse que la Ley espafiola —a diferencia del
modelo italiano— no requiere que el solicitante tenga interés en la tutela
de situaciones juridicamente relevantes, es decir, que acredite una especi-

68 Buena prueba del cardcter marcadamente restrictivo de la regulacién contenida en el articulo
37 LPAC, fue el hecho de que tal regulacién no pudo superar la prueba de la transposicion al derecho
espaiiol de la Directiva 90/313/CEE, sobre libertad de acceso a la informacién ambiental. En efecto,
en un primer momento, el gobierno espaiiol alegd que la incorporacién de la mencionada Directiva
habia tenido lugar mediante el régimen general de acceso a los documentos administrativos estableci-
do en la Ley 30/1992, pues la adaptacién del derecho interno a una Directiva no exige necesariamen-
te una reproduccion formal y textual de sus disposiciones en una disposicién legal expresa y especifi-
ca. Sin embargo, la Comision Europea estimé, por el contrario, que la regulacion general de la LPAC
no contenfa una adecuada transposicién de la Directiva, pues presentaba importantes discrepancias
con la misma, por lo que abri6 un procedimiento de infraccion contra el Estado espaiiol por la falta de
transposicion de la Directiva 313/1990/CEE. El legislador espaiiol pudo entonces optar por aprove-
char la ocasion para extender el régimen més favorable de acceso de la Directiva europea a toda la
actividad administrativa —tal como ha hecho Portugal—, mediante la aprobacion de una Ley Gene-
ral de Acceso a la Informacién. Sin embargo, en una nueva muestra de nula voluntad aperturista, se
limité a promulgar la Ley 38/1995, de 12 de diciembre, sobre el Derecho de Acceso a la Informacién
en Materia de Medio Ambiente, que practicamente se limita a reproducir textualmente los preceptos
de la Directiva comunitaria. Frente a ello cabe preguntarse qué razén existe para entender que las
restricciones e insuficiencias que no son vélidas en materia de medio ambiente si lo son en otros
ambitos, como en materia de seguridad de los consumidores, sanidad o urbanismo.

69 Sentencia de la Audiencia Nacional de 10.2.1999, que reconoce el derecho de investigador
extranjero a acceder a determinados documentos del archivo del Ministerio de Asuntos Exteriores.
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fica legitimacién o una posicién subjetiva cualificada. Y este criterio ha
sido ya respaldado por el propio Tribunal Supremo.”

En cuanto a los sujetos pasivos, debido de nuevo a la integracién del
derecho de acceso en la Ley Procedimiento Administrativo, la Ley espa-
fiola suscita problemas de interpretacion, en el sentido de que parece limi-
tar la sujecion de las administraciones especializadas al derecho acceso,
no para todas sus actuaciones, sino exclusivamente para aquellas que
constituyan el ejercicio de potestades administrativas, lo cual presenta un
importante factor reductor, sobre todo a la vista de las crecientes tenden-
cias a la privatizacién de las formas de actuacién de la administracién.
Lamentablemente, no existe adn un criterio formado sobre esta cuestion.

3. El documento administrativo como objeto del derecho de acceso

Junto al requisito de la existencia del documento, que constituye una
exigencia dogmatica ineludible del derecho de acceso, la Ley 30/1992
anade hasta tres requisitos adicionales —no presentes en el resto de los
ordenamientos— consistentes en que los documentos formen parte de un
expediente, que obren en los archivos administrativos y que tales expe-
dientes correspondan a procedimientos terminados, exigencias adiciona-
les que han pasado tal cual a la Ley 1/1998 de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes —articulo 18—. Dejando de lado los dos primeros
condicionantes, absolutamente incomprensibles,”! la Ley reserva el acce-

70 Como sefiald, acertadamente, la sentencia del Tribunal Supremo 30.3.1999: “El Abogado del
Estado pretende, en sintesis, que condicionemos el reconocimiento del derecho a obtener el acceso al
expediente a la real existencia de los presupuestos necesarios para el ejercicio del derecho de rever-
sidén sobre cuya procedencia el recurrente precisamente pretende informarse. Si accediéramos a esta
pretension estarfamos vinculando, del modo que hemos considerado incompatible con el principio
constitucional de acceso a los registros publicos, la posibilidad de obtener la informacién titil para
ponderar las posibilidades juridicas de ejercicio de una pretension al parecer administrativo sobre la
efectiva titularidad del derecho o del interés legitimo hacia el conocimiento de cuyos presupuestos
van dirigidas las averiguaciones. Con ello resultaria sacrificada la funcién instrumental de la informa-
cién en aras del criterio de fondo de la Administracién sobre el objeto a que la misma se refiere y, de
este modo, al privar al interesado de los elementos para tomar por si mismo su decisién y devenir asi
inttil el derecho de acceso a los archivos y registros piblicos (suplantado por el parecer de la Admi-
nistracion sobre la posible utilidad de su resultado), se vulneraria su niicleo esencial, no dependiente
de la configuracién legal de su ejercicio”.

71 En efecto, en relacién con el primer requisito, la integraciéon del documento en su correspon-
diente expediente constituye una obligacion legal de la administracion, de tal modo que deberd apli-
carse la regla segin la cual no es licito beneficiarse de los errores propios. Ahora bien, en relacién
con el segundo requisito, dificilmente puede hablarse de un incumplimiento de un deber legal, pues el
propio ordenamiento faculta a las unidades administrativas a conservar practicamente por tiempo in-
definido una parte sustancial de su documentacion, sin pasarla a los correspondientes archivos.
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so durante la tramitacién del procedimiento a las personas que tengan la
condicién de interesados en el mismo, de modo aproximado al modelo
portugués, si bien parece operar de un modo maés rigido.

4. Los limites del derecho de acceso en Espaiia

La Ley espaifiola presenta, con caricter general, dos aspectos censura-
bles de cara al principio de proporcionalidad. De un lado, parece imponer
una “exclusién” en bloque del derecho de acceso a toda suerte de docu-
mentos que contengan informacién sobre las materias previstas por la
Ley, cuando de la propia Constitucién (“salvo en lo que afecte”) se infie-
re claramente que no basta que la informacién contenida en el documento
se refiera a una de las materias tipificadas legalmente, sino que es necesa-
rio, ademds, que la comunicacién del documento sea susceptible de cau-
sar un perjuicio efectivo a los intereses protegidos. De otro lado, la cldu-
sula genérica de denegacion del derecho de acceso “cuando prevalezcan
razones de interés ptiblico” supone practicamente atribuir a la administra-
cién una potestad discrecional, que es frontalmente contradictoria al ca-
racter tasado que han de tener para la administracion las excepciones al
ejercicio del derecho de acceso como derecho constitucional.”

En cuanto a los limites derivados de la proteccién del derecho a la inti-
midad, en un desafortunado precepto que toma criterios y expresiones
mal asimilados de diversos ordenamientos (la tutela de los intereses legi-
timos de terceros, “documentos nominativos”, “procedimientos de apli-
cacion del derecho”), la Ley 30/1992 en lugar de permitir en ciertos casos
el acceso por parte de terceros a documentos relacionados con la intimi-
dad, viene a exigir una especial legitimacion (la acreditacién de un interés
legitimo y directo) para acceder a documentos que, en realidad, no contie-
nen datos que puedan afectar la intimidad de las personas. Y, en todo
caso, se observa que, en la prictica, se estd imponiendo por obra de la

72 A este respecto, debe observarse que frente a una cldusula idéntica contenida en la Ley de
Proteccién de los Datos Personales de 1999, para excepcionar el derecho de acceso a los ficheros que
contengan datos personales por parte de los interesados, el Tribunal Constitucional —STC
292/2000— 1la ha reputado anticonstitucional, por suponer una defraudacién a la reserva de Ley, al
constituir una cesion en blanco del poner normativo, carente de certeza y previsibilidad. No obstante,
debe subrayarse que el derecho de acceso a los datos personales por parte de los afectados tiene un
inequivoco rango de derecho fundamental —vinculado al derecho a la intimidad—, mientras que ese
rango es negado comtinmente al derecho ciudadano de acceso a la informacién, razén por la que
probablemente no serfa trasladable esta solucion a la Ley 30/1992.
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Ley Orgénica 15/1999 de Proteccién de los Datos Personales una concep-
cién amplisima de datos de caricter personal, capaz de vaciar de conteni-
do el derecho de acceso.” Y esta concepcion ultra protectora de vida pri-
vada estd siendo impulsada y garantizada por especificas instituciones (la
Agencia Estatal de Proteccién de Datos), sin que exista en el ordenamien-
to espaiol otra autoridad que vele por el principio de transparencia y sir-
va de contrapeso a aquélla.

5. El ejercicio del derecho de acceso en Espariia

La Ley 30/1992, de un modo casi irritante, no presta apenas atencion
alguna a la regulacién de este procedimiento, lo que obliga, entre otras
cosas, acudir al plazo supletorio de la Ley de tres meses, que supone
como minimo triplicar el plazo fijado en los modelos comparados. Por lo
demds, en cuanto a las modalidades de acceso, al igual que el modelo
portugués, la Ley espafiola presenta la peculiaridad de incluir la certifica-
cién del documento.

6. Las garantias del derecho de acceso en Esparia

La Ley 30/1992 no contiene la mis minima preocupacion ni en el sen-
tido de articular una auténtica garantia previa a la via jurisdiccional —mode-
los francés y portugués— ni en el sentido de confiar la tutela del acceso
de un modo inmediato a los tribunales —modelo italiano original—. De
este modo, habrd que agotar, en su caso, la via administrativa mediante la
interposicion del preceptivo recurso de alzada, que podra desempefiar una
—Ilegitima— funcién de autocontrol interno de la administracién sobre
sus actos, pero que, en absoluto, puede considerarse, desde la perspectiva
del ciudadano, como una verdadera garantia juridica. Pero, ademds, dada
la conceptuacién dominante del derecho de acceso como un derecho no
fundamental, tampoco es de aplicacién a este derecho del proceso espe-
cial de tutela de los derechos fundamentales, que supondria una tramita-
cioén expedita —sin necesidad de agotar previamente la via administrativa
de recurso— y de caricter sumario. De este modo, el ciudadano se ve
compelido a acudir al lento y costoso recurso contencioso-administrativo
ordinario.

73 Exponente de esta tendencia expansiva es la STS 31.10.2000 (R.J. 2000\9119).
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7. Evaluacion de la efectividad del sistema

Es evidente que de una regulacion compleja, insuficiente, defectuosa,
confusa y restrictiva, no cabia esperar grandes resultados practicos. Y
esto es justamente lo que estd sucediendo en Espafia. En efecto, al cabo
de mas diez afios de vigencia de la Ley 30/1992, apenas si existe jurispru-
dencia sobre esta cuestion, lo cual contrasta con el relativamente abun-
dante uso por parte de los ciudadanos de las quejas al Defensor del Pue-
blo e instituciones autonémicas andlogas de caracter gratuito.

Las causas de esta situacién son, sin duda, complejas. Pero, desde el
punto de vista estrictamente juridico, las razones dltimas se encuentran en
las deficiencias e insuficiencias de la ordenacién contenida en la Ley
30/1992. La parquedad de la Ley en no pocos aspectos de la ordenacion
del derecho, asi como su oscuridad y dogmatismo en otros, ajena por
completo a la formulacién de reglas sencillas, han determinado que el
dispositivo legal no sea comprensible por el ciudadano medio al que esta
destinado. En definitiva, el derecho de acceso sigue siendo un gran desco-
nocido para el ciudadano medio, circunstancia ésta a la que no ayuda la
desalentadora impresioén que genera la lectura de la Ley, en el sentido de
que la administracién puede aparentemente denegar cualquier documen-
to, asi como la nula efectividad de la norma que obliga (es un decir) a
publicar los documentos en poder de la administracion.

Mas ain, puede afirmarse, con cierta licencia, que en el ordenamiento
espafiol no existe, en sentido estricto, un “sistema” de transparencia ad-
ministrativa, como dispositivo organizado para la aplicacién del derecho
de acceso. Existe si, ciertamente, un precepto legal, pero ello es, a todas
luces, insuficiente. Ante un derecho en extremo fragil como el derecho de
acceso, que conoce mil y una maneras de ser vulnerado (empezando por
la simple pasividad de la administracién), la experiencia de los paises
analizados ensefia que es capital el funcionamiento de una institucién
encargada especificamente de velar por la aplicacion efectiva del dere-
cho de acceso, funcién que en estos paises desempeia la correspon-
diente Comisién de Acceso a los Documentos Administrativos, con
variantes mds o menos destacadas. La existencia de una institucién de
este tipo, con esa u otra denominacidn, se ha revelado en la prictica no ya
como un simple elemento mds del sistema, sino como una pieza esencial
del mismo.
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VI. PROSPECTIVA

La politica de transparencia administrativa esta ocupando, desde hace
unos afios, un lugar preeminente en las agendas de las instituciones euro-
peas supranacionales. Asi, el Consejo de Europa adopté el 21 de febrero
de 2002 la Recomendacién del Comité de Ministros, Recomendacion
(2002)2, sobre acceso a los documentos publicos, que insta a los Estados
miembros a adoptar medidas, en algunos casos, mds progresivas que las
previstas en las legislaciones nacionales estudiadas, en particular en los
ordenamientos espafiol e italiano.

Pero, sobre todo, por su mayor grado de vinculacién juridica, debe
mencionarse el 4mbito de la Unién Europea, donde el derecho de acceso
a los documentos ha pasado, nada menos, que formar parte de la carta de
los derechos fundamentales —articulo 42—, y desde la cual se han dicta-
do recientemente dos disposiciones marcadamente progresivas: de un
lado, el Reglamento (CE) nim. 1049/2001 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del ptiblico a los do-
cumentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién; y, de
otro lado, la Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 28 de enero de 2003, Relativa al Acceso del Publico a la Informacién
Medioambiental y por la que se deroga la Directiva 90/313/CEE. Ambas
disposiciones, en el primer caso de un modo indirecto y en el segundo
directamente, estan presionando a los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea para adoptar politicas més decididas en materia de transparencia
gubernamental, por lo que es previsible que nuevas reformas se avecinen
en este vertiginoso y apasionante tema.
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