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Abstract: La informacién sobre los procedimientos que afectan a los ciudadanos y sobre la actuacion de
las administraciones publicas es fundamental para alcanzar la transparencia administrativa y lograr una
democracia mas participativa. Por este motivo se analiza la regulacion del derecho de acceso a la docu-
mentacion publica en comparacién con las excepciones impuestas, entre otros, por el derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Ademds se estudian los criterios impuestos por algu-
nos de los responsables de autorizar la consulta de los documentos y se describen algunas de las cues-
tiones que dificultan el ejercicio del acceso a la documentacién por parte de los ciudadanos. Finalmente

se proponen algunas soluciones a los problemas de acceso descritos.
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INTRODUCCION

La crisis econdémica en la que se encuentra sumida Espafia desde hace varios afios ha
supuesto para los ciudadanos un recorte progresivo en las prestaciones que las admi-
nistraciones publicas venian asumiendo. Esto es un hecho innegable y hasta cierto
punto l6gico pues si la capacidad presupuestaria se reduce esta necesariamente re-
percute en los servicios, lo que al fin y a la postre se traduce en una limitacion de los
derechos de la ciudadania.

Por tales circunstancias, en estas situaciones es cuando se hace mas necesaria
la tan citada transparencia de los 6rganos publicos. Y es l6gico, no se puede exigir al
ciudadano continuos incrementos de la presion impositiva y, a la vez, no ofrecerles la
opcion de gque auditen la gestién de los organismos de Derecho Publico. Es lo que se
denomina el derecho a una buena administracién que se recoge en el articulo 41 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de la que hablaremos mas

adelante. En palabras de Sendin Garcia®:

La necesidad de transparencia en la actuacion publica es una exigencia irrenun-
ciable en las sociedades modernas, en las que suele considerarse la concurrencia

de dicho factor como un elemento consustancial a la democracia.

Esta transparencia por fin ha comenzado a calar en las principales instituciones
del Estado, y aunque hemos tenido que esperar a que se produzca una situacion limite
casi insostenible, lo cierto es que estas medidas siempre son positivas y una vez ini-
ciadas no deben abandonarse.

Ejemplos de esta transparencia los encontramos en el Congreso y el Senado,
que publicaron en septiembre de 2011 sendas declaraciones de los bienes, activida-
des y rentas de los diputados y senadores’® respectivamente. Por su parte, la Casa
Real dio a conocer, por primera vez desde 1979, su desglose del presupuesto® (la par-
tida asignada en los Presupuestos Generales del Estado era publica pero no asi los

conceptos en los que se empleaba). Lo que sorprende de estas situaciones es que no

1 SENDIN GARCIA, Miguel A.: «El derecho de acceso a los documentos administrativos: un instrumento

esencial para la participacion ciudadana. Derecho estatal y local», en Revista de Estudios de Adminis-
tracion Local y Autondmica (REALA), n.° 294-295, 2004, pp. 385-437.

Registro de actividades, bienes y rentas de los diputados. Disponible en:
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Diputados/registro_intereses y Registro
de actividades, bienes y rentas de los senadores. Disponible en:
http://www.senado.es/legis10/senadores/ra_lista.html.

«Desglose presupuestario», en: Casa de Su Majestad el Rey, 28 de diciembre de 2011. Disponible en:
http://www.casareal.es/noticias/news/20111228 desglose presupuestario-ides-idweb.html.
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se haya planteado hasta ahora y que esta exigencia publica aun no haya recibido el

conveniente desarrollo legislativo. No obstante ain es mucha la informaciéon que los
poderes publicos deben desvelar de su funcionamiento, y aunque este es el primer

paso, es necesario continuar avanzando pues como indica Guichot*:

[E]l acceso y la difusion de la informacion administrativa son condiciones para una
profundizacion en la democracia efectiva, esto es, presupuestos necesarios para
la participacién de los ciudadanos en los asuntos publicos y la transparencia en el

ejercicio del poder publico.

Todo ello, transparencia y a la vez posibilidad de acceso y difusiéon de la infor-
macién, es lo que se ha dado en llamar buena administracién, concepto recogido en el
articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea que in-
cluye los derechos de los ciudadanos a acceder a expedientes que les afecten dentro
de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial.
Estos asuntos que «les afecten» no sélo deben entenderse como relacionados con su
persona, sino que también son aquellos relativos al interés general, como por ejemplo
las politicas culturales, medioambientales, etc. Esta informacién también es basica
para esa transparencia a que nos referiamos y para la subsecuente consecucion de
una democracia mas participativa.

Asi pues, analizada de forma genérica la necesidad de la informacién para el
ejercicio democratico, en este articulo nos centraremos en los aspectos relacionados
con el derecho de acceso de ciudadanos a la informacion y como este puede entrar en

conflicto con el derecho a la intimidad, al honor y a la propia imagen.

REGULACION DEL DERECHO DE ACCESO

Hemos omitido deliberadamente la materia sobre la que se regula el derecho de
acceso en el encabezamiento de este apartado porque trataremos de poner en con-
juncién el derecho a la cultura y el derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos
y registros administrativos. Ambos derechos estan regulados en la Constitucién, uno
en el articulo 44 (acceso a la cultura e investigacién cientifica) y otro en el 105 (el ac-
ceso a la documentacion administrativa). Aunque es de destacar que el derecho a la
informacién recogido en el articulo 20 también tiene estrechos vinculos con el derecho
de acceso, con el derecho a la cultura y con la regulacién en materia de proteccion de

datos que veremos mas adelante. Un ejemplo de estas relaciones lo encontramos en

*  GUICHOT, Emilio: «Acceso a la informacién en poder de la Administracion y proteccion de datos per-

sonales», en Revista de Administracion Publica, n.° 173, 2007, pp. 407-445.
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la libertad de produccion cientifica que, en muchos casos y especialmente en las cien-

cias sociales, depende de los documentos administrativos contenidos en los archivos
para que los investigadores desarrollen sus trabajos.

Pero a la vista de la regulacion constitucional, debemos analizar cémo los pode-
res publicos han resuelto el mandato de la tutela del acceso a la cultura. Y puesto que
estamos hablando de transparencia y de democracia dejemos a un lado el acceso a
bibliotecas y museos y centrémonos en los archivos, quizé los grandes olvidados de
las instituciones culturales. Pues bien, la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio
Historico, regula la consulta de los documentos constitutivos del Patrimonio Documen-
tal Espafiol a que se refiere su articulo 49.2. Pudiera parecer que este aspecto del
patrimonio queda apartado del asunto del que habldbamos en la introduccién (demo-
cracia participativa) por entenderse que «el patrimonio» aunque sea documental, ne-
cesariamente debe quedar alejado en el tiempo de las épocas mas recientes. Sin
embargo, el analisis de la definicion de patrimonio documental nos despeja cualquier

duda, pues como dice el citado articulo 49.2:

Forman parte del Patrimonio Documental los documentos de cualquier época ge-
nerados, conservados o reunidos en el ejercicio de su funcién por cualquier orga-
nismo o entidad de caracter publico, por las personas juridicas en cuyo capital
participe mayoritariamente el Estado u otras entidades publicas y por las personas
privadas, fisicas o juridicas, gestoras de servicios publicos en lo relacionado con la

gestién de dichos servicios...

El aspecto clave de la definicion es el apunte «de cualquier época». Por tanto no
solo se esta teniendo en cuenta la documentacién «mas antigua» contenida en nues-
tros archivos y que puede servir como base para la realizacién de investigaciones his-
toriogréaficas de todo tipo, sino que, ademas, un ciudadano interesado en conocer el
funcionamiento de los servicios publicos podria consultar este patrimonio documental
(documentacién reciente) simplemente teniendo en cuenta las limitaciones que la pro-
pia Ley de Patrimonio establece para el acceso a estos documentos. En este sentido
el articulo 57 indica que los documentos pertenecientes al Patrimonio Documental Es-
pafiol serén, en general, de libre consulta una vez concluida su tramitacion y deposita-
dos y registrados en los archivos centrales de las correspondientes entidades de
Derecho Publico. Evidentemente quedan fuera del alcance de esta consulta los docu-
mentos que afectan a la seguridad y defensa del Estado y aquellos que contienen da-

tos personales de cardcter policial, procesal, clinico o de cualquier otra indole que
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puedan afectar a la seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida

privada y familiar y a su propia imagen.

De los documentos con estas caracteristicas, es decir, los que contienen datos
de caréacter personal que puedan afectar a la seguridad de las personas, a su honor,
etc., la ley establece que no pueden ser publicamente consultados sin que medie con-
sentimiento expreso de los afectados o hasta que haya transcurrido un plazo de veinti-
cinco afnos desde su muerte, si su fecha es conocida o, en otro caso, de cincuenta
afios, a partir de la fecha de los documentos®. Sin embargo, ¢todos los datos persona-
les afectan a la seguridad, al honor, a la intimidad o a la propia imagen? y ¢acaso no
existen consultas legitimas que los ciudadanos puedan hacer sobre documentos que
contengan datos personales incluso aunque estos plazos a que se refiere la ley no
hayan transcurrido?

En respuesta a estas preguntas cabe decir que la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, regula «el derecho de los ciudadanos a conocer en cualquier
momento el estado de la tramitacién de los procedimientos que le afectan» (articulo

35.a). Pero ademas indica, en el articulo 37.3, que:

El acceso a los documentos de caracter nominativo que sin incluir otros datos per-
tenecientes a la intimidad de las personas figuren en los procedimientos de aplica-
cion del derecho y que, en consideracion a su contenido, puedan hacerse valer
para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos, podra ser ejercido, ademas de

por sus titulares, por terceros que acrediten un interés legitimo y directo.

Como veremos este aspecto tendra un papel fundamental a la hora de permitir el
acceso de los ciudadanos a los documentos incluso aunque se trate de registros en
los que aparecen datos personales de terceros, siempre y cuando el ciudadano sea

parte interesada’.

®  Ademas, estos plazos no son absolutos puesto que los establecidos por la Ley de Patrimonio son

aplicables a la documentacién de la Administracion General del Estado y de forma subsidiaria a la de
las comunidades auténomas que también han definido sus legislaciones propias en materia de patri-
monio. En general, las autonomias han decidido trasladar los plazos de la Ley de Patrimonio, pero
existen excepciones: Andalucia, Canarias y Castilla y Leon. FARINA PESTANO, Febe I.; DIAZ FARI-
NA, Fernando A. y RODRIGUEZ ACEVEDO, José M.: «¢Archivos al servicio del ciudadano? Parado-
jas y contradicciones de una legislacién restrictiva e ineficaz», en Archiveros Espafioles de la Funcion
Publica (AEFP). Disponible en: http://www.aefp.org.es/NS/Documentos/Articulos-
Informes/ComunicacionJMRA.pdf.

Existe normativa reguladora de determinados aspectos de la documentacién en manos de las adminis-
traciones publicas que no analizaremos aqui porque, sin duda, configuran en si mismos trabajos de
gran envergadura, pero que, al menos, citaremos: Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Funcion Estadis-
tica Publica; Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién; Ley 27/2006, de
18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y
de acceso a la justicia en materia de medio ambiente; y Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que
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Enlazando con el principio de buena administracion deciamos que el derecho de

los ciudadanos a conocer de los trdmites que le afectan es fundamental en las socie-
dades democraticas. Castillo Badal’ opina a este respecto que la eficacia de este de-
recho como mecanismo de control de la actuacion administrativa subyace, de la
posicion del interesado en relacion a su derecho a conocer el estado de tramitacion del
procedimiento, y al mismo tiempo su derecho a ser informados del funcionamiento de
las administraciones.

Ahora bien, la dificultad estriba en que los ciudadanos logren esa informacion
acerca del funcionamiento de las administraciones publicas o simplemente el acceso a
los documentos de los que estas son depositarias (y no duefias) simplemente por el
hecho de tener derecho a esa informacion y aunque no estén directamente implicados
en el procedimiento administrativo. Gran parte de la informacién que generan las ad-
ministraciones afecta a los ciudadanos de forma indirecta (proyectos de construcciéon
de infraestructuras, politica energética, etc.) y deben poder acceder a ella. En estos
aspectos entraran en juego los datos personales que, irremediablemente chocaran con

la regulacion del acceso.

REGULACION DEL DERECHO AL HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PRO-
PIA IMAGEN

El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen es uno de
los derechos fundamentales recogido en el articulo 18.1 de la Constitucion Espafiola
capaz de imponer limites a otros derechos como el de expresién, o el de produccién y
creacion literaria, artistica, cientifica y técnica®. Tal y como indica la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 115/2000:

El derecho fundamental a la intimidad reconocido por el articulo 18.1 tiene por ob-
jeto garantizar al individuo un &mbito reservado de su vida, vinculado con el respe-
to de su dignidad como persona (art. 10.1 CE), frente a la accién y el conocimiento

de los demas, sean éstos poderes publicos o simples particulares.

Esta es la razdn de tratar este tema aqui: el derecho al honor, a la intimidad y a

la propia imagen impone limites al acceso. Pero no debemos tratarlo como un limite

se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecu-
cion o violencia durante la guerra civil y la dictadura.

CASTILLO BADAL, Ramon: «Acceso a archivos y documentos administrativos», en Enciclopedia Juri-
dica La Ley, tomo I, pp. 128-132.

Articulo 20.4 de la Constitucién Espafiola: «Estas libertades tienen su limite en el respeto a los dere-
chos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en
el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la juventud y la infancia.
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absoluto sino que cualquier restriccion a cualesquiera otros derechos, incluidos el de

acceso y el de informacion debe ser necesaria y proporcionada. Y aun asi, no debe
descartarse la prevalencia de estos ultimos cuando el interés publico asi pudiera de-
terminarlo®.

En la actualidad la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caréacter Personal (en adelante, LOPDCP), y el Real Decreto 1720/2007 que
la desarrolla, constituyen la normativa espafiola basica en materia de proteccién de
datos y, por ende, en lo que concierne a la regulacion de los derechos fundamentales
gue venimos analizando en este apartado. Como veremos, en torno a la regulacién de
estos derechos fundamentales ha surgido una enorme controversia por parte de los
archiveros, responsables de permitir el acceso a la documentacion®® que ante el temor
de incurrir en una vulneracion de derechos tipificada como infraccién en la normativa
de proteccion de datos, prefieren impedir el acceso de ciudadanos a los documentos
alegando que la documentacion solicitada contiene datos de caracter personal.

Hay que sefalar que este temor esta fundado debido a que existe una gran va-
riedad de documentacién que estd afectada por la proteccion de datos y mas a tenor
de la interpretacién genérica de lo que se considera dato personal. Tanto la legislacion
comunitaria como la espafiola consideran que un dato personal es toda informacion
sobre una persona fisica identificada o identificable (articulo 3.a de la LOPDCP) y la
jurisprudencia comunitaria sobre proteccién de datos establece ademas que toda in-
formacién que incluya el nombre de una persona es un dato personal a los efectos de
la aplicacién de la normativa en materia de proteccion de datos, incluso asi ha de con-
siderarse cuando el objetivo del acceso sea la informacién sobre un bien o una activi-
dad y no sobre la propia persona®’. Pero méas alld de los datos personales, la
proteccion del honor también afecta a las personas juridicas y asi se puede ver en la
jurisprudencia del Constitucional tal y como afirma Martinez Varela'*:

el significado del derecho al honor ni puede ni debe excluir de su ambito de pro-

teccioén a las personas juridicas...no cabe hablar de la existencia de norma alguna

que prohiba a las personas juridicas de ser sujetos de derechos fundamentales.

®  GUICHOT: op. cit.

1 FARINA PESTARNO, DIAZ FARINA y RODRIGUEZ ACEVEDO: op. cit.

" GUICHOT: op. cit. Este autor se refiere a distintas sentencias que afinan en la definicion de lo que se

consideran datos personales y, entre ellas, las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 18 de noviembre de 1999 (asunto C-209/97) o de 14 de septiembre de 2000 (asunto C-
369/98).

MARTINEZ VARELA, Manuel: «El derecho al honor y el ejercicio de la libertad de expresion e infor-
macioén. Especial referencia a la jurisprudencia constitucional y civil en el &mbito local», en El Consul-
tor de los Ayuntamientos, n.° 4, 2011, pp. 449-470.

12
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Es decir, existe un honor personal que afecta a la esfera familiar y que es atri-
buible a personas juridicas. Y para dificultar mas aun la cuestion la proteccion de estos
derechos fundamentales resulta que tampoco es igual para todos los sujetos. En efec-
to, los individuos que ostentan cargos publicos, por el mero hecho de ostentarlos estan
sometidos al escrutinio de los ciudadanos y la critica y el conocimiento de las activida-
des relacionadas con su funcién deben formar parte del propio cargo. La proteccion de
los derechos fundamentales a que nos referimos encuentra en estos casos su limite
en la imputacion de hechos delictivos mediante el recurso de la critica®.

Asi pues, visto que la normativa de acceso al patrimonio documental impone res-
tricciones cuando esta en juego la proteccion del honor, la intimidad y la propia ima-
gen, y que la legislacion en materia de proteccién de datos precisamente trata de
salvaguardar esos derechos fundamentales, es de suponer gque una amplia mayoria
de la documentacién generada por la administracién es susceptible de estar afectada
por estas limitaciones. Y asi se desprende de las consultas realizadas a la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos (y que esta resuelve en sus informes juridicos™®)
acerca del acceso por parte de investigadores a la informacion contenida en padrones,
libros de registro de defunciones, etc., seflalando que la consulta de la misma supone
una cesién de datos de caracter personal (articulos 3.iy 11.1 de la LOPDCP). Puesto
que las cesiones de datos, en general, implican un consentimiento que debe ser otor-
gado con caracter previo a la cesion y debe incluir informacién de la finalidad a la que
se destinan los datos que se pretenden recabar (articulo 11 de la LOPDCP), es nece-
sario analizar si existen normas con rango de Ley que incluyan excepciones a este
consentimiento obligatorio™. En este sentido hay que tener en cuenta que la propia
normativa de proteccién de datos permite el tratamiento de los datos de caracter per-
sonal con fines histéricos, estadisticos o cientificos (articulo 9 del RD 1720/2007).

Sin embargo, para resolver la cuestion, la Agencia'® establece un criterio basado

en la «documentacioén historica» cuya definicibn se encuentra dentro de la legislacion

3 |bidem.

1 Informe 240/2008 de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Disponible en:
http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/common/pdfs/2008-
0240 Acceso-a-los-datos-del-padr-oo-n-de-los-a-n-0s-1910-y-1911-a-efectos-de-investigaci-oo-n.pdf.

5 Existe legislacién que habilita a la cesion de datos en los supuestos de investigacion histérica o de

tratarse de patrimonio documental, por ejemplo: la Ley 12/1989, de 9 de mayo, reguladora de la fun-
cion estadistica publica, la Ley 16/1985, de 25 junio, del Patrimonio Histérico Espafiol y la Ley
13/1986, de 14 de abril, de fomento y coordinacion general de la investigacién cientifica y técnica, y
sus respectivas disposiciones de desarrollo, asi como a la normativa autonémica en estas materias.

8 Agencia Espafiola de Proteccién de Datos: Alcance del concepto del tratamiento de datos histéricos

con fines cientificos o de investigacion, 2000. Disponible en:
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habilitante de la cesién, en este caso la Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico Espafiol.

Pues bien, la Agencia se refiere a que la «documentacion historica» esta amparada en
el articulo 57.1 ya citado de dicha ley y que hace referencia a los datos que no pueden
ser publicamente consultados sin que medie consentimiento de los afectados.

A nuestro entender este es un criterio no del todo acertado pues la Ley de Patri-
monio define qué debe entenderse por patrimonio documental y no se refiere en ex-
clusiva al concepto de «documentacién historica», estableciendo que son parte
constitutiva del patrimonio documental los documentos de cualquier época. Cuestion
aparte es que la consulta de estos documentos pueda afectar a la seguridad de las
personas, a su honor o a su intimidad. Esta posibilidad es la que deberia deducirse, es
decir, si la informacion contenida afecta o no a estos derechos fundamentales porque,
a nuestro entender, no todos los documentos que contienen datos de caracter perso-
nal atentan contra ellos. Sin embargo, la Agencia no lo ha interpretado asi y ha hecho
suyos los plazos de la Ley de Patrimonio para la consulta de los documentos con es-
tas caracteristicas, independientemente de que la informacion afecte realmente o no al
honor, a la intimidad y a la propia imagen (veinticinco afios desde su muerte se su fe-
cha es conocida y cincuenta afios desde la fecha de la documentacion si es descono-
cida).

Asi pues, ademas de la legislacion en materia de acceso y aquella que tiene que
ver con la proteccién de datos, debemos sumar los criterios de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos y de los responsables de promover el acceso a los documentos
contenidos en los archivos, etc. De hecho, hasta tal punto estos criterios son conclu-
yentes que en los casos en los que no se cumpla con ellos, se da por supuesto que la
legislacién espafiola no permite la consulta de los documentos si no es con el consen-
timiento de los titulares. Esto indudablemente provoca conflictos pues se esta dando
por sentado que los derechos al honor, intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen prevalecen por encima de la transparencia administrativa’’ al imponerse unas

restricciones al acceso que superan todos los criterios exigibles.

http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/otras_cuestiones/common/pd
fs/2000-0000 Alcance-del-concepto-del-tratamiento-de-datos-hist-00-ricos-con-fines-cient-ii-ficos-o-de-
investigaci-0o-n.pdf.

" FARINA PESTARO, DIAZ FARINA y RODRIGUEZ ACEVEDO: op. cit.
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CONFLICTOS ENTRE DERECHOS

En el apartado anterior ya hemos adelantado los primeros conflictos que surgen
entre la necesaria proteccion del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen y el acceso a la informacién contenida en nuestros archivos.

Aparentemente hay una parte del problema que podriamos solucionar estable-
ciendo el limite sobre lo que se entiende por intimidad u honor que, como hemos di-
cho, es precisamente el criterio que deberia seguir la Agencia de Proteccion de Datos.
En este caso, como afirman Farifia Pestafio, Diaz Farifia y Rodriguez Acevedo®®:

...la condicion del fallecimiento parece ser ya suficiente como para pensar que se
ha perdido el riesgo de ser afectadas; y si no se conoce ese dato, los veinticinco
afios a partir de la fecha de los documentos podrian ser, quizas, un plazo adecua-
do.

Sin embargo, Aradjo® opina que el derecho al honor de las personas afecta al
ambito familiar y por tanto no puede entenderse desvinculado uno de otro y asi lo co-

rrobora el Tribunal Constitucional en su Sentencia 231/1988:

...no cabe dudar que ciertos eventos que puedan ocurrir a padres, cényuges o hi-
jos tienen normalmente, y dentro de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal
trascendencia para el individuo, que su indebida publicidad o difusion incide direc-

tamente en la propia esfera de su personalidad.

Por tantom incluso en un supuesto que puede considerarse sencillo surgen dife-
rentes interpretaciones en la doctrina e incluso los responsables de la documentacion
ofrecen criterios distintos a la ahora de permitir el acceso a investigadores en supues-
tos de hecho similares. Analicemos el caso de la Memoria Histérica, tan en boga en
los Ultimos tiempos. Esta materia se encuentra regulada en la Ley 52/2007 (conocida

como Ley de Memoria Histérica) que establece en su disposicién adicional octava,

que:
...el Gobierno, a través del Ministerio de Justicia, en cuanto sea preciso para dar
cumplimiento a las previsiones de esta Ley, dictara las disposiciones necesarias
para facilitar el acceso a la consulta de los libros de las actas de defunciones de
los Registros Civiles dependientes de la Direccion General de los Registros y del
Notariado.

% |bidem.

¥ ARAUJO DiAZ DE TERAN, Mercedes: «Derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y al se-

creto en las comunicaciones», en Enciclopedia Juridica La Ley, tomo VII, pp. 4149-4153.
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En aplicacion de este precepto también surgen controversias. Existen diversas

resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado ante consultas
en las que se solicita el acceso a determinados registros: Resoluciéon 2/2008, de 28
marzo, Resolucion 5/2008, de 4 abril, y Resolucion 18/2009, de 1 septiembre. La pri-
mera de ellas deniega a un investigador la expedicion de unas certificaciones de de-
funcion existentes en el Registro Civil desde el 18 de julio de 1936 hasta el 1 de
septiembre de 1936, aunque bien es cierto que si se le ofrecia la posibilidad de consul-
tar presencialmente los libros de registro. La Resolucién 5/2008 estudia un caso simi-
lar en el que a un investigador le habian denegado el acceso a los libros de registro de
defunciones durante el periodo de la Guerra Civil y en virtud de la Ley 52/2007 se es-
tima su recurso y se le permite el acceso. Por ultimo, la Resoluciéon 18/2009 resuelve
un asunto en el gue el investigador solicitaba el acceso a los libros de registro de una
localidad sevillana correspondiente al periodo comprendido entre 1936 y 1980 para
estudiar la represion franquista. En este caso, el responsable del Registro Civil le nego
el acceso alegando falta de interés legitimo y posible entorpecimiento de prestacion
del servicio derivado de la falta de espacio en la oficina correspondiente. El investiga-
dor interpuso un recurso que resolvié la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado, que interpretd que, en general, se debe facilitar el acceso a la informacion
cuando el periodo de tiempo a que se refiera la peticion sea anterior a los ultimos vein-
ticinco afios (tal y como indica la Ley de Patrimonio) y cuando no existan elementos
que permitan considerar deshonrosa la causa de la muerte (se ha establecido que no
existe tal deshonra cuando dicha causa esté relacionada con la represion de la guerra
civil por motivos politicos). Ahora bien, como en este caso el caracter masivo de la
peticién de informacion necesaria para llevar a cabo una investigacion histérica referi-
da a un periodo de varios afios no permitia garantizar la proteccién de la intimidad
personal y familiar (en caso de que en alguna inscripcion de las consultadas existiera
alguna causa de muerte no relacionada con hechos de represién por motivos politicos
que pueda representar una connotacion negativa), se denegaba el acceso a la infor-
macion solicitada.

A estas circunstancias hay que sumar, en la misma resolucion, la ausencia de in-
terés legitimo de este investigador ya que la Direccién General de los Registros y del

Notariado establece que:

...las peticiones de informacion registral relativas a las inscripciones de los libros
de defuncidn a cargo de los encargados del Registro Civil, se debera entender que
existe interés legitimo...cuando la peticion procede del Centro Documental de la

Memoria Histérica en ejercicio de sus funciones relativas al fomento de la investi-
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gacion historica sobre la guerra civil, el franquismo, el exilio y la transicion. Igual-
mente se habra de entender que concurre dicho interés legitimo cuando el solici-
tante acredite que la peticién de informacion se enmarca en investigaciones que
hayan obtenido beca o cualquier otro tipo de ayuda o apoyo institucional por parte
del citado Centro Documental de la Memoria Historica o se encuentren sometidos

a su tutela o direccion.

Sin embargo, dejar a la eleccion de los responsables de la documentacion la ca-
pacidad de decidir si las circunstancias de acceso se consideran legitimas o no, o en
su defecto, derivar esta legitimidad a la interpretacion legislativa de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado resulta un tanto arbitrario. Por continuar con el
ejemplo, se entiende que en los casos de memoria histérica un investigador no adscri-
to al Centro Documental de la Memoria Historico o sometido a su tutela o direccion no
se encuentra legitimado para investigar sobre estos temas.

Pero si el criterio de la Direccién General de los Registros y del Notariado nos
parece arbitrario, analicemos algunas de las resoluciones de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos en esta materia, con un posicionamiento mas estricto en parte
derivado del caracter de la normativa de proteccidén de datos. Ante consultas que plan-

tean la posibilidad de dar acceso a informacién municipal®

a historiadores y otros in-
vestigadores que asi lo solicitan, la Agencia entiende que tratandose de documentos
publicos u oficiales, como el censo de poblacion, cuando haya concluido el procedi-
miento administrativo en que se generaron o utilizaron, y habiéndose producido el ar-
chivo administrativo de los documentos, pasaran estos, a formar parte del Patrimonio
Documental Espafiol. Ahora bien, tras esta afirmacion se refiere a las limitaciones es-
tablecidas en el articulo 57 de la Ley de Patrimonio Histérico. Es decir, que la Agencia
vuelve a emplear el criterio de los plazos establecidos en la Ley de Patrimonio. En uno
de los casos citados® en el que la consulta se referia al padrén municipal, la resolu-
cién indica que como es posible, en la gran mayoria de los casos, determinar o acce-
der a la fecha de fallecimiento de las personas empadronadas, no es aplicable el
criterio subsidiario de que hayan transcurrido cincuenta afios desde la fecha de los
documentos para el acceso a los mismos sino en aquellos casos en que sea imposible

determinar el fallecimiento.

2 Informe 502/2009 de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Disponible en:
http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/common/pdfs/2009-
0502_Acceso-por-investigadores-particulares-al-Padr-oo-n-Municipal-de-1931.pdf; e Informe 240/2008
de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Disponible en:
http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/common/pdfs/2008-
0240 Acceso-a-los-datos-del-padr-00-n-de-los-a-n-0s-1910-y-1911-a-efectos-de-investigaci-oo-n.pdf.

2L Informe 240/2008 de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.
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En definitiva, que para que los investigadores puedan consultar los datos del pa-

drén (o de documentos similares) es necesario que confirmen que la persona haya
fallecido y que hayan transcurrido, al menos, veinticinco afios desde su fallecimiento. Y
en los casos de muerte no conocida, pues el periodo subsidiario de cincuenta afios.
Esto sin duda tiene enormes inconvenientes asociados que ralentizan, en gran medi-
da, el trabajo de un investigador que, por lo general, no dispone de medios para acre-
ditar el fallecimiento de las personas relacionadas con los hechos que pretende
investigar, ya que lo que precisamente desea es consultar los registros a los que solici-
ta acceder para obtener dicha informacion.

Otro de los informes juridicos® se refiere al a los datos contenidos en los Libros
Eclesiasticos de una determinada parroquia, referidos a los afios 1737 a 1856. El Ar-
zobispado responsable de los archivos habia informado a un investigador de que an-
tes de permitirle el acceso iba a realizar una consulta a la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos para asegurar la legalidad del acceso a esta informacién espe-
cialmente protegidos. Adelantemos que la Agencia responde en sentido de facilitar el
acceso a estos datos pero antes realiza un interesante andlisis del caracter especial
gque tienen por su capacidad de contener informacién sobre la vida religiosa de las
personas y en torno a la finalizacién de la proteccion cuando se produce el fallecimien-
to del afectado. Sin embargo en este caso no se menciona la Ley de Patrimonio Histo-
rico aunque la documentacion sobre la que se solicita acceso esta incluida en la
definicion de patrimonio documental.

Pues bien, no se trata de una critica a la actuacion de la Agencia dando respues-
ta a esta consulta, pero la realidad es que se solicita el acceso a una documentacién
cuya fecha mas reciente es 1856. Poco puede afectar la informacién de esa época al
honor o a la seguridad de dichas personas ni tampoco a sus familiares. Para resolver
este tipo de situaciones opinamos que una medida bastante sencilla podria ser la de
fijar un periodo de referencia a partir del cual la documentacion sea de libre consulta.
Si suponemos que no hay espafioles que vivan mas de 120 afios y sumamos a eso0s
25 adicionales (los fijados en la Ley de Patrimonio para la consulta de documentos que
podrian afectar a los derechos fundamentales a los que nos hemos estado refiriendo)
tenemos que la documentacion anterior a 1867 debe ser de consulta libre y sin restric-

ciones. Evidentemente cada afio que transcurra implicard afiadir un afio mas al perio-

2 Informe 378/2008 de la Agencia Espafiola de Proteccion de datos. Disponible en:

http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/common/pdfs/2008-
0378 Acceso-a-libros-de-bautismo-para-fines-hist-oo-ricos.pdf.
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do de referencia establecido. Y aln asi nos parece un criterio excesivamente restricti-

VO.

Pero, evidentemente, toda la informacion sobre la que se solicita acceso, no ha
de estar necesariamente relacionada con investigacion histérica: hay casos en los que
se investigan cuestiones de actualidad. También hay ejemplos de informes de la
Agencia de Proteccién de Datos sobre estas cuestiones. El informe 317/2009% plantea
si la Céatedra de Accesibilidad, Arquitectura y Disefio de una universidad espafiola
puede solicitar a otras universidades los datos de estudiantes con discapacidad matri-
culados en las mismas, con objeto de de contactar con ellos para la realizacion de un
estudio.

Puesto que los datos personales que solicita dicha universidad se circunscriben
a los alumnos que tengan la condicidon de minusvalidos, y estos datos de salud, tienen
un régimen de especial proteccion en Ley Organica 15/1999 (véase el articulo 11) v,
ademas como no concurren circunstancias que conlleven una de las excepciones re-
cogidas, pues en ese caso ho se deniega el acceso pero se exige la autorizacion ex-
presa de la cesién por parte de los titulares, lo cual convierte cualquier estudio que se
pretenda llevar a cabo en practicamente inabordable.

Pero visto este nivel de proteccion de datos tan exigente ¢ existe alguna circuns-
tancia en la que un ciudadano esté legitimado para acceder a documentos en los que
también aparezcan datos personales de terceros? Existen casos que tienen asociados
interesantes informes juridicos de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos?. Por
ejemplo, una consulta que plantea si es conforme a Derecho la transmision de los da-
tos contenidos en el expediente del proceso selectivo en el que el ciudadano interesa-
do en el acceso particip6, y que basa su solicitud en lo dispuesto en la Ley 30/1992.

Efectivamente, el opositor tiene derecho a conocer, en cualquier momento, el es-
tado de la tramitacién de los procedimientos en los que tengan la condicion de intere-
sados, y obtener copias de documentos contenidos en ellos (articulos 35 y 37 de la
Ley 30/1992). Parece pues que en este caso no hay lugar a dudas, el participante en
el proceso tiene la condicién de interesado y debe poder tener acceso al expediente

completo de la prueba de oposicidn, incluidos los examenes y calificaciones de otros

% Informe 317/2009 de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Disponible en:

http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/common/pdfs/2009-
0317 Cesi-o00-n-dato-de-minusval-ii-a-de-alumnos-entre-Universidades-P-uu-blicas-para-estudio-o-
investigaci-00-n.-Consentimiento.pdf.

2 Informe juridico 610/2008 de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Disponible en:

http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/common/pdfs/2008-
0610 Acceso-a-expediente-de-proceso-de-selecci-oo-n-terminado-por-uno-de-los-candidatos.-
Aplicaci-00-n-LRJ----PAC..pdf
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participantes en el proceso. Y ademas cabe sefalar que el expediente no tiene que

estar finalizado al tener el ciudadano la condicion de interesado en el proceso®. La
Unica pega que cabe indicar, que si cada vez que un opositor en estas circunstancias
debe efectuar una reclamacion ante la Agencia de Proteccion de Datos o interponer un
recurso contencioso-administrativo, la transparencia de estos procesos selectivos
gqueda en evidencia y, por consiguiente,, su efectividad en entredicho debido a que la
resolucion del conflicto de acceso puede prolongarse mas all4 de la resolucién del
propio proceso selectivo. En una situacién asi, los intereses del ciudadano (en caso de
llevar razén) estarian seriamente afectados®.

Como vemos, en lo tocante al acceso, uno de los principales que encontramos
es la escasez de desarrollo legislativo?’, su dispersion y la existencia de una normativa
casi ininteligible en lo referente a la proteccién de datos. Y a todo esto hay que sumar
la necesidad aun no resuelta de compatibilizar derechos e intereses (que derivan casi
siempre en limitaciones impuestas al derecho de acceso); las posturas contradictorias
gue mantienen los responsables de dar acceso a los archivos; y la vision restrictiva en
la aplicacién de la normativa de proteccion de datos que, ademas, no deja claro si de-
be prevalecer la legislacion de acceso, la legislacién sobre proteccion de datos o si es
necesario un andlisis caso por caso atendiendo al interés en juego y al principio de
finalidad®®. Estas posturas las hemos ejemplificado en los informes elaborados tanto
por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos como por la Direccion General de los
Registros y del Notariado y que han mostrado como resultado que, para que el ciuda-
dano pudiera acceder a la documentacion, era en muchos casos exigible su condicion
de investigador y, en ocasiones, incluso la necesidad de estar adscrito a un determi-
nado centro investigador.

Pero por si fuera poco, hay que afadir la confusion legislativa en torno a los tér-
minos relacionados con el acceso. Pongamos por ejemplo el de la Ley de Patrimonio y
su falta de identificacién clara de la documentacion que contiene datos de caracter

personal y que puede afectar al derecho al honor, intimidad y a la propia imagen. Esto

% «Derecho de acceso de los interesados en un proceso selectivo a todos los documentos que forman

parte del expediente», en La Administracion Préactica, julio de 2010, pp. 715-716.

2 Moraga Guerrero analiza otros casos en los que teniendo la condicion de interesados se denegaba el

acceso de los ciudadanos a la informacion publica. MORAGA GUERRERO, Eva: Cuando lo Publico
no es publico: ¢Por qué se necesita una ley de acceso a la informacion publica en Espafia?: Informe
sobre las solicitudes y casos en seguimiento por Access Info Europe en relacion con la legislacion es-
pafiola actual y la practica de la Administracion en Espafia. Madrid: Access Info Europe, 2008. Dispo-
nible en: http://www.aefp.org.es/INS/Documentos/Coalicion_Pro-Acceso/Coalicion-Pro-Acceso-
Cuando-lo-publico-no-es-publico.pdf.

* FARINA PESTARO, DIAZ FARINA y RODRIGUEZ ACEVEDO: op. cit.
8 GUICHOT: op. cit.
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es susceptible de interpretaciones que derivan en suponer que cualquier documento

gque contenga datos personales se considera que afecta a estos derechos fundamenta-
les. Por su parte, la Ley 30/1992 establece unos requisitos para la consulta de la do-
cumentacion administrativa, mas concretamente: que el documento a consultar forme
parte de un expediente que se encuentre en un archivo administrativo, que el expe-
diente corresponda a un procedimiento y que el procedimiento esté terminado (articulo
37.1 de la Ley 30/1992). En este sentido Moraga® ha analizado el significado de estos
requisitos identificando problemas asociados de interpretacién, por un lado porque la
ley no establece qué se entiende por expediente administrativo y por otro porque tam-
poco se determina cuando se da por finalizado, con lo que el ciudadano acaba perdido
entre los formalismos legales que condicionan el acceso.

Por todos estos motivos, desde los sectores responsables de la documentaciéon y
que son precisamente los encargados de facilitar el acceso, se viene demandando una
ley de acceso a la documentacién y la constituciébn de comisiones calificadoras de do-
cumentos administrativos que diriman los aspectos controvertidos del derecho de ac-
ceso®. Hay autores que incluso definen unas caracteristicas de esta ley de acceso*
en consonancia con manifiestos europeos de caracter internacional como el Convenio
del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Publicos®. Esta normativa
de acceso permitiria eliminar situaciones en las que el tiempo transcurrido entre la
peticién de informacion, la denegacion de acceso, el recurso vy, finalmente la resolu-
cién del asunto por la instancia correspondiente se demora entre cinco o siete afios®.
Pero también se dan circunstancias en las que la administracién responsable no ofre-

ce respuesta alguna con lo que al ciudadano solo le queda la opcion de recurrir su

? MORAGA GUERRERO: op. cit.

¥ FARINA PESTARNO, DIAZ FARINA y RODRIGUEZ ACEVEDO: op. cit.

¥ MORAGA GUERRERO: op. cit. Se establece una serie de principios que una ley de acceso deberia

incorporar: principio de publicidad en cuanto a que la informacién publica debe ser accesible por los
ciudadanos; acceso universal, es decir, todas las personas deben tener acceso a la informacidn; toda
la informacién debe ser accesible salvo contadas excepciones establecidas de forma clara en la legis-
lacion; todas las administraciones son susceptibles de que la informacion sea solicitada; no se tienen
gue exigir condiciones especiales para el acceso a la informacion (como la cualidad de investigador);
la Administracion debe dar respuestas claras y rapidas; y, por ultimo, todo el proceso debe ser sencillo
y la Administracion debe informar sobre él.

%2 Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Publicos. Disponible en:

http://www.access-

in-

fo.org/documents/Access _Docs/Advancing/Council_of Europe/Convention_on_Access_to_Official Do
cumetnts CofE. es.pdf.

LOPEZ-MEDEL BASCONES, Jesus: «El derecho a la informacién medioambiental», en Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo, n.° 144, 2009, pp. 667-678.
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silencio interponiendo recursos contencioso-administrativos ante los tribunales®. Por

este motivo, una sentencia favorable varios afios después puede provocar que la soli-
citud de informacion que la motivé ya no sea necesaria.

A lo largo de este articulo hemos venido hablando del acceso de los investigado-
res a los documentos pero ¢ son diferentes los investigadores al resto de ciudadanos?
Pues debemos responder a esta cuestion de forma afirmativa: los investigadores son
diferentes en el acceso a la informacion al resto de ciudadanos y esto es asi porque se
ha establecido un criterio, a nuestro entender artificial, de finalidad en cuanto al uso de
la informacién. Esto choca directamente con el principio general establecido en la Ley
de Patrimonio de que la consulta de los documentos del patrimonio documental sea,
en general libre y que las restricciones sean excepciones a la horma y no al revés (ar-
ticulo 57.1.a de la Ley de Patrimonio Histérico Espariol).

Es, por ello, que el derecho de acceso a la documentacién debe reconfigurarse
como una nueva dimension del derecho a la informacién®® que no ha de limitarse en
exclusiva a los medios de comunicacion, sino que inmersos en una era digital, con las
posibilidades actuales de las tecnologias de la informacién y del conocimiento, los ciu-
dadanos deben tener, mas que nunca, nuevas formas de acceso a la informacién so-
bre la actuacién de las administraciones y acerca de la gestion de los servicios que les

afectan.

CONCLUSIONES

Alcanzar una administracion publica transparente y una democracia mas partici-
pativa implica permitir el acceso a los expedientes en cuyos procedimientos los ciuda-
danos tienen la condicién de interesados y, al mismo tiempo, a la informacion de los
poderes publicos que desvela su funcionamiento y forma de actuar.

El patrimonio documental se refiere, de un modo amplio, a los documentos gene-
rados en cualquier época por las administraciones publicas y su consulta es, en gene-
ral, libre. Las restricciones establecidas deben ser excepciones fundadas de este
principio, evidentemente por razones de seguridad de las personas, honor e intimidad.

Pero no debe considerarse (la proteccion de estos derechos fundamentales) como un

% MORAGA GUERRERO: op. cit.

% Diez Bueso («La relevancia publica en el derecho a la informacién: algunas consideraciones», en

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n. 66, 2002, pp. 213-238) indica que el transcurso del
tiempo ha modificado el entendimiento de la libertad de expresion. En este sentido se han ido uniendo
nuevos elementos como la prohibicion de censura previa y la inclusion del derecho a la informacién.
Esta evolucion del concepto obliga a que, en este caso no sea posible que el derecho de acceso no
aparezca incluido como una vertiente mas del derecho a la informacién en una sociedad que cada vez
demanda mas informacion sobre el desarrollo de las actividades de sus representantes legitimos.

17



ROED UATE

Derecha y Cultura

criterio absoluto ya que en ocasiones ha de prevalecer el acceso en pro del interés

general.

Es necesario concienciar a las administraciones y a los titulares de la documen-
tacion constitutiva del patrimonio documental de que son depositarios de la misma y
responsables de su custodia, pero no duefios de la misma y que, por tanto, solo pue-
den imponer las restricciones absolutamente necesarias al acceso que han de venir
fijadas en la normativa correspondiente.

Los principales limites al acceso a la documentacion vienen impuestos por el de-
recho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Los responsa-
bles de facilitar el acceso a la documentacién suelen negarlo a los ciudadanos
alegando el cumplimiento de la normativa de proteccién de datos, llegando en ocasio-
nes a abusar y traspasar lo legalmente establecido.

Existen diversos criterios para el acceso a la documentacion determinados por la
dispersién de la legislacion que regula el tema y por la generalizacién de una practica
gque debe considerarse preocupante, esto es, la de la necesidad de justificar un interés
legitimo para obtener acceso a la documentacion. Este interés legitimo suele estar
relacionado con el desarrollo de investigaciones pero, en determinados casos tampoco
es suficiente si la investigacién no esta adscrita a determinados centros.

Es necesaria una legislacién en materia de acceso que regule los aspectos basi-
cos, establezca plazos Unicos y unifique los criterios que emplean los responsables de
facilitar el acceso a la documentacion y, ademas, que coordine el principio de acceso
con los derechos fundamentales al honor, a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia imagen. Ademas se debe estudiar la inclusion del derecho de acceso dentro de la

perspectiva del derecho a la informacion.
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