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La CE establece en su art. 105 b), en favor de los ciudadanos, el derecho de acceso a
los registros y archivos administrativos, fijando como limites tres materias diferentes (la
seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las
personas) encomendando expresamente al legislador su regulacion.

El derecho de acceso, contenido en el precepto citado, instituye el principio de
publicidad en la actuacion de los poderes publicos, de modo que el ciudadano va a tener la
posibilidad de controlar la actividad de la Administracion. Pero, ademas, este articulo tiene
una estrecha relacion con otros derechos constitucionales. Son los casos del art. 20. 1 a) y
d), respecto al derecho a recibir y comunicar libremente informacion, porque las
Administraciones se van a convertir en fuentes de informacién; del art. 23. 1, respecto al
derecho a la participacion politica, toda vez que el parlamentario (0 el representante
politico) va a necesitar esa informacion de la Administracion para ejercer su funcion
politica; del art. 24, respecto a la obligacion de los jueces y tribunales de tutelar los
derechos de las personas, sin que en ningun caso se produzca indefension; de los arts 44.1
y 46, respecto de la obligacion de los poderes publicos de velar por la difusion,
conservacion y enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico. A su vez, del
ejercicio de este derecho de acceso se van a derivar una serie de limites, como son los
derivados del derecho al honor, del derecho a la intimidad y del derecho a la propia imagen,
reconociendo el articulo 18.1 el derecho a la intimidad personal y familiar , encomendando
a la ley la limitacion del uso de la informética para garantizar, entre otras, la intimidad
personal y familiar; y, erigiendo en el art. 20.4, a la intimidad en limite de los derechos en
él reconocidos.

En fin, puede afirmarse que el art 105 b) al demandar de la ley la regulacién del

acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, excluye del publico



conocimiento “lo que afecte a la intimidad de las personas”, aungue , en todo caso, hay que
dejar claro desde el principio que este derecho a la intimidad, en cualquiera de sus facetas,
al igual que el derecho al honor y a la propia imagen no son derechos absolutos. Ceden en
determinadas circunstancias siendo preciso sefialar que los limites al derecho fundamental
son, en primer lugar, los voluntarios, en la medida en que es el consentimiento de la
persona afectada el que modula su ejercicio frente a la libertad de expresion y de
informacidn; y, en segundo lugar, los limites derivados de las leyes (no de otras normas de
inferior rango).

Se afirma que el derecho al respeto a la vida privada y familiar ( art. 8 del Convenio
de Roma sobre Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales),
lo mismo que el derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE), no son derechos
absolutos. El primero de ellos permite ingerencias previstas por la Ley cuando constituyan
una medida que en una sociedad democratica, sea necesaria para garantizar, entre otras
finalidades, la seguridad publica o la proteccion de los derechos y libertades de los demas
(art. 8 del Convenio);y, el segundo derecho —si es que es posible distinguirlo del primero-
cede ante intromisiones legitimas, entre las que se encuentran, en general, las autorizadas o
acordadas por la autoridad competente de acuerdo con la ley o cuando predomine un
interés historico, cientifico o cultural relevante. Lo anterior queda reiterado y reforzado por
los Tribunales que declaran que el derecho a la intimidad de las personas ha de ceder con el
transcurso del tiempo ante el derecho a la publicidad, para asi poder ser objeto de consulta,
deviniendo en un derecho de la sociedad a la cultura.

La importancia del derecho de acceso se amplia cuando se pone en conexion con
otro tipo de derechos constitucionales, como lo son los derechos fundamentales a la libertad
de expresion e informacién y la participacién politica. De aqui, que esta relacion provoque
distintas interpretaciones doctrinales entre quienes entienden que este derecho de acceso
forma parte del derecho a la libertad de informacion, y por ello sea de aplicacion inmediata;
y, quienes consideran que es un derecho de configuracion legal que la Constitucion delimita
en las fronteras de la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la
intimidad.

Por esto, es importante delimitar qué tipo de derecho se contiene en este art. 105 b)

de la Constitucion. Si nos atenemos a la teoria de los derechos fundamentales, elaborada



por el Tribunal Constitucional, a grosso modo, podemos afirmar que un derecho
fundamental va referido a aquellos derechos reconocidos en la Constitucion, dotados de
unas especiales caracteristicas de indole procesal. Y asi, del tenor del art. 53 CE se infiere
que el desarrollo legal de un derecho fundamental se regulara por ley orgéanica que debera
respetar su contenido esencial; y que del tenor del art. 41 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional un derecho fundamental sera siempre susceptible de recurso de amparo.

Pues bien, el derecho de acceso esta ubicado en el Titulo IV de la Constitucién, que
parece destinado a fijar principios rectores de politica administrativa, como es el caso del
principio de publicidad establecido en el art 105 b), pero también de otro tipo de principios
como los de transparencia, seguridad, legalidad y eficacia juridica. Se da al margen “De los
derechos fundamentales y de las libertades publicas”, de la Seccion 12 del Capitulo 11 del
Titulo I 'y fuera, también, de la relacion de “Derechos y deberes de los ciudadanos”. No es,
por tanto, un derecho fundamental y, por ello, no es susceptible de recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional.

En definitiva, y siguiendo el criterio jurisprudencial (es decir, la doctrina del
Tribunal Supremo), se ha venido a considerar que el derecho de acceso es un derecho
instrumental, en el sentido de no constituir un fin en si mismo, sino que es un derecho que
se utiliza como un medio para la consecucion de otros derechos.

El Tribunal Constitucional ha ido evolucionando en su concepcién del derecho de
acceso, desde que en 1989, y respecto a su caracter instrumental declarara que este derecho
tiene que ver con el derecho a obtener informacion por parte de los parlamentarios, en
cuanto que a éstos se les reconoce un acceso privilegiado para recabar datos de la
Administracion a fin de ejercitar su funcion de control. También el TC ha puesto en
relacion el derecho de acceso con el art. 20. 1 d) CE significando que éste art. no tutela
“una prestacion informativa consistente en el deber de un tercero de transformarse en
fuente de informacion para quien se la demanda... y frente a los medios de comunicacion...
el derecho a recibir informacion significaria una inaceptable funcionalizacion del derecho
de libertad de informar. Respecto al Estado, el derecho a obtener una prestacion
informativa podra tener fundamento directo en otros preceptos constitucionales —como el

24.2 6 51.2- pero no puede derivarse directamente del art 20.1.d)”.



También, debe destacarse la STC 292/2000, por su interpretacion del art. 18.4 CE, y
su especial relevancia sobre el derecho de acceso a los archivos y registros. La mencionada
resolucion sefiala que el articulo 18.4 “incorpora una garantia constitucional para
responder a una nueva forma de amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la
persona, de forma no muy diferente a como fueron originandose historicamente los
distintos derechos fundamentales y es un instituto de garantia de otros derechos
fundamentalmente el honor y la intimidad, pero también ... es el derecho a la libertad frente
a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un
uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos, lo que la Constitucion llama la
informatica”. Ademas, “la garantia de la intimidad adopta hoy un contenido positivo en
forma de control sobre los datos relativos a la propia persona. La llamada libertad
informatica es el derecho a controlar el uso de los propios datos insertos en un programa
informético (habeas data) y comprende, entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a
que determinados datos personales sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo que
justifico su obtencién”.

Distintos textos legales a nivel estatal han regulado la materia relativa a archivos: la
Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Historico Espafiol (LPHE), la Ley 30/92, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LPA), La Ley 38/1995, de 12 de diciembre, sobre Libertad de
Informacion de Medio Ambiente (LIMA), y la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,

de Proteccion de Datos de carécter Personal (LPDP).

Ley de Patrimonio Historico Espafiol

A consecuencia de los apartados 1 y 2 del art. 149 de la Constitucion se redacta este
texto, estableciendo una nueva definicion de “patrimonio historico” en el que quedan
comprendidos, los bienes muebles e inmuebles que los constituyen, el patrimonio
arqueoldgico y etnogréafico, los museos, archivos y bibliotecas de titularidad estatal y el
patrimonio documental y bibliografico. Asimismo, se determinan distintos niveles de
proteccion y categorias, siendo la mas genérica la de Patrimonio Historico Espafiol, que da

nombre a la propia Ley, y que “esta integrado por todos aquellos bienes de valor historico,



artistico, cientifico o técnico que conforman la aportacion de Espafia a la cultura universal”.
Se persigue el acceso a los bienes que constituyen nuestro Patrimonio Historico pero la
regulacion del patrimonio documental adolece de toda referencia al articulo 105 b) de la
CE. Tampoco la LPHE establece el proceso de transferencias de los distintos archivos
administrativos hasta su deposito en los archivos historicos y, salvo en lo que respecta a la
intimidad, no fija el momento a partir del cual los documentos administrativos adquieren el
caracter de historicos y, por ende, son de consulta libre o publica.

La LPHE va a ser determinante para fijar el momento a partir del cual el derecho a
la intimidad va a dejar paso al derecho de la sociedad a la investigacion, a la informacion y
a la cultura, sefialando una condicion para su consulta libre, el consentimiento expreso del
afectado, o ante la ausencia de esta manifestacion de voluntad libre del afectado, el
cumplimiento de una serie de plazos.

El art 57. 1 c¢) de la LPHE establece: “Los documentos que contengan datos de
caracter personal de indole procesal, policial o clinico o cualquier otro que pueda afectar a
la seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida privada y familiar y a su
propia imagen, no podran ser publicamente consultados sin que conste el consentimiento
expreso de la persona afectada o hasta que haya transcurrido un plazo de veinticinco afios
desde su muerte, si su fecha es conocida o, en otro caso, de cincuenta afios, a partir de la
fecha de los documentos”.

El precepto, en cuestion, merece una puntualizacion sin la cual no es posible
asimilar el caos normativo existente en la materia. En primer lugar, la ley adolece de
precision terminolédgica porque auna el derecho al honor con el derecho a la intimidad y
con el derecho a la propia imagen, cuando son tres derechos diferentes y diferenciados.

Los derechos al honor y a la propia imagen, siendo derechos inherentes a la persona
y constitucionalmente reconocidos, son indisponibles, irrenunciables e imprescriptibles y su
lesion conlleva la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios. Mientras que el
honor y la propia imagen son formas positivas de la personalidad ( el honor es fama,
reputacion, ademas de propia estima; la imagen es el aspecto externo) que se manifiestan
normalmente en publico; la intimidad tiene otra dimension fundamentalmente negativa: se
respeta en tanto que no se desvela. No se vulnera el honor por acceder a determinados

expedientes, sino cuando éstos son divulgados o puestos en conocimiento publico, y



previamente se ha tenido que acceder a los mismos en virtud de un derecho que podra venir
determinado por Ley (en cuanto a accesos privilegiados de determinados sujetos) bien por
el consentimiento expreso del afectado o por el transcurso de unos plazos, que vienen
fijados por Ley. Por lo dicho es claro que el derecho a la intimidad es el Unico limite al
derecho de acceso, que quedara transformado en otro derecho cuando se cumplan una serie
de requisitos que debe establecer la Ley.

En otro orden de cosas, puede afirmarse que el art 57.1.c) LPHE es de aplicacion a
todos los archivos de la Administracion, y que el derecho a la intimidad es precisamente el
unico derecho al que se fija un plazo para su interrupcion. Si la Ley determina unos
supuestos especificos para el acceso al documento, deberan ser respetados en todo caso sin
que puedan ponerse obstaculos por parte de la Administracion, porque hacerlo implica
denegar un derecho constitucional, el contenido en los arts. 44.1 y 46, siendo lamentable
que los Tribunales hayan tenido que interpretar el art 57.1 ¢) LPHE ante las negativas
administrativas, para declarar lo que ya se sabe: que esta vigente y es aplicable.

En todo caso, debe recordarse que el acceso a los documentos puede venir dado
desde una doble perspectiva:

a) el acceso libre para los documentos depositados en determinados archivos, a cuyo
efecto habra que estar a las transferencias de documentos para identificar los
“historicos”, cuestion dificil puesto que esas transferencias o no se realizan o son
insuficientes.

b) vy, el acceso mediante autorizacion, que no significa que el documento sea secreto sino
que su consulta debe ser autorizada en atencion a razones derivadas de interés publicos
(que de conformidad con la CE seran los supuestos de documentos que afecten a la
seguridad y defensa del Estado) y los limites derivados de intereses privados, a cuyo
efecto se estara al cumplimiento del art. 57.1c) LPHE.

Ley 30/92, de Régimen Juridico de Régimen Juridico de las Administraciones

Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LPA)



Frente a la Ley anterior este texto contiene en su Exposicion de Motivos la

referencia expresa al art. 105 b) de la CE; y destina su art. 37 al Derecho de acceso a los
registros y archivos administrativos.
La norma, criticada ampliamente por la doctrina —entre otros- porque incorpora conceptos
juridicos provenientes de otros ordenamientos que carecen de raigambre en nuestro
ordenamiento interno generando mudltiples interpretaciones y, por ende, inseguridad
juridica, no sélo contiene como excepciones al derecho de acceso los limites determinados
en la Constitucion, sino que se permite ampliarlos y rebasarlos, incluyendo claramente en
inconstitucionalidad. La ampliacion se verifica en documentos referentes a “actuaciones
politicos del Gobierno del Estado o de las Comunidad Autonomas no sujetas a derecho
administrativo”, materias protegidas por el secreto comercial e industrial y actuaciones
derivadas de politica monetaria.

Pero, también el art. 37 remite a otros textos legales, no contenidos en la LPA, una
serie de cuestiones referidas a documentos referentes a materias clasificadas, archivos de la
Ley de Régimen Electoral, de la Funcion Estadistica Publica, Registro civil y Central de
Penados y Rebeldes y los de caracter publico regulados por ley, accesos privilegiados de
parlamentarios y miembros de Cé&maras legislativas de Comunidades Autdénomas y
concejales de corporaciones locales y archivos histéricos.

En concreto, y por lo que se refiere a los archivos historicos se plantean una serie de
cuestiones en torno a cudl sea el texto legal aplicable, si la LPHE o la LPA. Asi, al remitir
la LPA a la LPHE la consulta de los documentos histéricos, surge el problema de que,
como se dijo anteriormente, la LPHE no distingue entre archivos administrativos y archivos
historicos. Pero, ademaés, el art. 57.1 a) LPHE determina la consulta libre de los
documentos publicos (art 49.2) obrantes en los archivos centrales de las correspondientes
entidades de derecho publico y ello ha llevado a la doctrina a considerar si la Ley de 1985
regula todos los archivos de la Administracion y para lo que no esté regulado operara la
LPA; o bien ésta, comoquiera que es posterior a la LPHE, la deroga tacitamente en lo que
disientan o no concuerden.

En otro orden de cosas, conviene revisar, en este contexto, quiénes pueden ser
sujetos activos del derecho de acceso. El art. 37.1 de la LPA concede este derecho a “todos

los ciudadanos” , término que debera ser interpretado de conformidad con los arts. 23.1 y



13.2 CE. y *“sobre procedimientos terminados a la fecha de la solicitud”. Asi, se
encontraran comprendidos los espafioles y otras personas (en atencién a tratados de
reciprocidad), mayores de edad que puedan ejercer funciones publicas. Y respecto a la
mencién “procedimientos terminados”, significar que la expresion no se contempla en el
texto constitucional y no puede ser referida, en ningln caso, a expedientes que contengan
datos que afecten a la intimidad de las personas (art 18.4 CE).

En materia competencial, el art. 149.1.28 CE establece la competencia exclusiva del
Estado para la defensa del patrimonio histérico y documental sin perjuicio de su gestion por
las Comunidades Auténomas. A su vez, los estatutos autonémicos suelen diferenciar dos
tipos de competencias: una propia, para los archivos de interés para la Comunidad, que no
tengan titularidad estatal; y, una ejecutiva, para gestionar los archivos de titularidad estatal
que interesen a la Comunidad en funcion de convenios entre Estado y Comunidades
Auténomas, cuestion ésta de dificil solucion., debiendo entenderse, en todo caso, que, los
archivos de titularidad estatal estan sometidos a la LPHE y normas que la desarrollen.

Desde la Constitucion hasta nuestros dias, se han dictado muchas leyes autonoémicas
referentes a archivos y, asi, algunas transcriben el texto de la LPHE o se remiten a la LPA,
otras establecen unos plazos de acceso a los documentos que no se corresponden con la
LPHE. O amplian las excepciones constitucionales otorgando a la Administracion
facultades, respecto del derecho a la intimidad, que no tienen y que suponen una
discreccionalidad que no es de recibo. La Constitucion es fuente primera de ordenamiento
juridico, de directa aplicacion. Las Comunidades no pueden dictar normas careciendo de
titulo competencial rebasando la competencia estatal, y tampoco el Estado puede dictar
normas de rango inferior a ley que se opongan a ésta porque ‘“carecen de validez las
disposiciones que contradigan otras de rango superior” (art. 1.2° Codigo civil) y tanto los
ciudadanos como los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del

ordenamiento juridico (art. 9.1 CE).

Ley 38/1995, de 13 de diciembre, de Informacion sobre Medio Ambiente

Dictada como consecuencia del expediente instruido al Gobierno espafiol por no

adaptar al ordenamiento interno la Directiva 90/313 de la Comunidad Europea, sobre



Libertad de acceso en materia de medio ambiente, representa una auténtica norma de
desarrollo del derecho de acceso. En materia comunitaria, se reconoce, al igual que en la
Constitucién, la posibilidad de denegar el acceso por razon de salvaguarda del derecho a la
intimidad.

También la Directiva 95/46/CE va a establecer varios puntos ligados a la
problematica del derecho de acceso en referencia a los datos de personas fisicas objeto de
tratamiento automatizados o estructurados en ficheros.

A diferencia de la LPA, en la LIMA se faculta a la Administracién para consultar
documentos sobre materia medioambiental, incluso los que formen parte de expedientes
excluidos del acceso, segun el art. 1 de la LPDP. También es posible que la Administracion
examine si determinado documento puede estar afectado por determinada excepcion, a fin

de comunicarlo integra o parcialmente.

Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccidén de Datos de Caracter Personal

Aungue la CE fue de los primeros textos politicos de su época que reconocio el
derecho a la proteccion de los riesgos de la informatica, esta materia no fue objeto de
desarrollo hasta 1999, tras la derogacion de la LORTAD del992. Mientras, hubo que estar
la L.O 1/82, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
personal y familiar y a la Propia Imagen, sin perjuicio de la posibilidad del ejercicio de
acciones con base al art. 1902 del Cddigo civil.

La LPDP extiende su cobertura a todo tipo de datos personales, no sélo los
informatizados, sino a los registrados en todo tipo de soporte fisico, incluyéndose todo tipo
de ficheros. Se garantiza la libertad personal y los derechos fundamentales de las personas
fisicas, especialmente el honor y la intimidad, siendo su objeto de proteccion no sélo los
datos intimos de la persona sino cualquier tipo de dato personal sea o no intimo, cuyo
conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos sean o no fundamentales.
Por tanto, no se discrimina ninguna informacion, en la medida en que “cualquier pormenor
de una persona fisica, por intrascendente o insignificante que pueda parecer, tiene la
cualidad de dato personal”. Ello, con independencia de que determinados datos reciban una

especial proteccion, como son los referentes a ideologia, religion y creencias, sobre los
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cuales el ciudadano no tiene obligacion de declarar, al amparo del art. 16 CE, y que en su
caso, su tratamiento requerirad consentimiento expreso y por escrito; los datos referentes a
origen racial, salud y vida sexual, que requieren consentimiento expreso del afectado y
podran ser objeto de tratamiento en los casos en que lo disponga una ley en atencién a
“razones de interés general”. Por ultimo, los datos referentes a infracciones penales o
administrativas, que sélo podran ser incluidos en ficheros de Administraciones Publicas
competentes en los casos previstos y de acuerdo con sus respectivas normas reguladoras.

La LPDP permite a las Administraciones Publicas el tratamiento de datos de los
ciudadanos sin su consentimiento, pero exigiendo que los datos se recojan para el ejercicio
de las funciones propias de una determinada Administracion y dentro del ambito de sus
competencias.

No es posible que una norma con rango inferior a ley autorice la cesion de datos
entre Administraciones sin previo consentimiento del afectado ni que la Administracion
deniegue al interesado el conocimiento de informacion relativa a ficheros y sus datos,
porque ello supondria una restriccién del derecho fundamental de intimidad y del de
proteccion de datos que le generaria indefensidén, y no pude estar amparado por el
ordenamiento. Los sujetos activos de ese derecho de acceso a los datos personales incluidos
en todo tipo de ficheros, son exclusivamente los afectados.

Respecto a los archivos historicos, se prevé la excepcion del consentimiento cuando
la cesion de los datos “se produzca entre Administraciones Publicas y tenga por objeto el
tratamiento posterior de los datos con fines histdricos, estadisticos o cientificos” y cuando
una ley asi lo establezca para estos fines (arts. 11.2 y 5.4 LPDP). De igual modo, se
establece que “reglamentariamente se determinara el procedimiento por el que, por
excepcion, atendidos los valores historicos, estadisticos o cientificos de acuerdo con la
legislacion especifica, se decida el mantenimiento integro de determinados datos” (art. 4.5
in fine). En todo caso, es compatible la Disposicion Adicional 32 con lo establecido en la
LPHE, toda vez que aquélla refiere el derecho de acceso Unica y exclusivamente a un tipo
de procedimientos derivados de la instruccidn realizada al amparo de las derogadas leyes de
Vagos y Maleantes y Rehabilitacion y Reinsercion social, quedando el resto de los
documentos que pudieran afectar a la intimidad, de cualquier tipo de archivo, bajo los

plazos y la cobertura de la LPHE. Ambos textos normativos tienen rango de ley, sin que
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pueda ser excluyente que una sea ley ordinaria y otra organica, ni que un texto tenga mayor
valor que el otro, pues la diferencia entre ambas estriba en el nivel de competencias que
deriva que el tipo de votacién difiera, exigiéndose, en el caso de ley organica que esté
reforzado por afectar, en este caso, a derechos fundamentales; y, en la otra es un

procedimiento ordinario, pero ambas tienen la misma validez juridica.
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