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A mis padres



PRESENTACION

Asistir al nacimiento de una iniciativa que pretende ofrecer a la comu-
nidad cientifica y en general al mundo del Derecho un nuevo cauce para
expresar y exponer ideas y conocimientos es algo siempre grato. Poder ser
de alguna manera participe en el empefio lo es mds todavia.

Cuando el Prof. Carlos Rogel me propuso dirigir la Coleccién de Mono-
graffas de Derecho Administrativo de la revitalizada Editorial Reus expe-
rimenté sensaciones encontradas. Por un lado, la idea de inmediato me fas-
cind por el reto que suponia y las posibilidades que con ello se abrian, no
sOlo para que pudiesen ver la luz obras de autores consagrados, sino para
que autores noveles pudiesen contar con una via para publicar sus aporta-
ciones siempre y cuando fuesen de calidad contrastada. Por otro, sin embargo,
me extraié de que en un escenario ya saturado de colecciones, titulos, ensa-
yos, monograffas y un largo etcétera de las mds variadas manifestaciones
del saber escrito, se pusiera sobre la mesa la idea de lanzar una mads, en un
momento en que las nuevas tecnologias y el libro electrénico suponian,
suponen y supondrdn un profundo cambio en el mundo de las publicacio-
nes en general y juridicas en particular. Pero pronto cai en la cuenta del
gran reto que ello suponia y lo acepté con gusto e ilusién. Consciente, ade-
mas, de la gran cantidad de monografias de Derecho Administrativo que
inundan casi el mercado, pero convencido también de que hay muchas que
con una calidad indudable tienen todavia mucho que aportar.

Se trataba y se trata de abrir una nueva puerta por la que accedan al
mundo del debate, de la investigacion, y de la ciencia juridico-publica apor-
taciones rigurosas sobre argumentos cldsicos y actuales; de las convencio-
nalmente llamadas parte general y especial del Derecho Administrativo; de
reflexioén y de aportacion empirica. Puerta cuya llave no estuviese necesa-
riamente condicionada a la aportacién econdmica de un tercero cofinan-
ciador, y que cediese ante cualquier aportacion de calidad y rigor. Para ello
se ha constituido un Comité Cientifico de primera linea, de perfil interna-
cional y de reconocido prestigio (por utilizar una expresion al uso que sin
embargo en esta ocasion expresa una realidad incontestable). Los profeso-
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Presentacion

res Lorenzo Martin-Retortillo, Rafael Gémez-Ferrer y Leopoldo Tolivar, de
Espaifia; Doménico Sorace, de Italia; Jean-Pierre Duprat, de Francia; Afonso
Oliveira Martins, de Portugal; Juan Carlos Cassagne, de Argentina; y Diogo
de Figueiredo Moreira Neto, de Brasil, configuran un elenco de maestros
y juristas que no sélo aceptaron con generosidad la invitacién que les hice,
sino que han mostrado su ilusién por el proyecto y su decision de preser-
var la calidad de la Coleccion.

Algo que esta garantizado con el libro que la inaugura. La obra de la
joven Profesora Leonor Rams Ramos (de reconocida tradicién cientifica y
universitaria, por cierto) sobre el derecho de acceso a archivos y documentos
administrativos es, creo, una inmejorable expresion de lo que con esta Colec-
cién se pretende. Obra rigurosa, avalada por el maestro Lorenzo Martin-
Retortillo (autor de un extraordinario prélogo que debe leerse), sobre un
tema que debiendo ser cldsico en el Derecho Administrativo, sigue sin
embargo siendo novedoso: la transparencia administrativa. Tema crucial del
Derecho Publico, de la democracia y las libertades; tratado con honestidad
cientifica y rigor; con reflexiones conceptuales y aportaciones de induda-
ble calado prospectivo. Una seria monografia juridica, en suma. Que —y
es algo que me satisface como Director de esta nueva Coleccion— pone
alto el listén para las que vengan.

A partir de aqui la puerta queda abierta para quienes puedan y quieran
aportar algo al Derecho Administrativo. Con vocacién europea e iberoa-
mericana. El Derecho Publico es cada vez mds global. No sélo por mor de
la extraordinaria construccién europea, sino por el intercambio constante
de ideas, soluciones y problemas que se da entre ambos lados del Atlan-
tico. Todos tenemos mucho que aprender de todos. Y tenemos derecho a
aprenderlo sin necesidad de que quien esté en disposicion de aportar algo
que merezca la pena deba buscar, y en el mejor de los casos encontrar,
apoyo econdémico para sacar un libro a la calle. Desde luego no seria fiel
a mi compromiso con la Editorial si afirmase que ese apoyo no se va a agra-
decer, pero tampoco lo serfa al asumido conmigo mismo si la calidad (aun
la no siempre rentable) se condicionase a criterios que la pasasen por encima.

Agradezco de nuevo a Carlos Rogel y a la Editorial Reus su confianza.
Y a los integrantes del Comité Cientifico su seria generosidad. Queda pues
abierta una nueva puerta y ensanchado el horizonte del saber juridico. Algo
de lo que todos hemos de congratularnos.

José Luis Pifiar Maiias
Catedrdtico de Derecho Administrativo
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PROLOGO

1. Tema apasionante hoy entre nosotros, sin duda, el del acceso de
los ciudadanos —el del derecho de acceso, incluso, segin la Ley— a la
documentacién de la Administracién Piblica. Faceta particular que nos
situa ante el dificil empefio, en suma, por conseguir una Administracion
profesional, objetiva, participativa y servicial, y respetuosa con la lega-
lidad, como una de las aspiraciones propias de nuestro tiempo. Con lo
que se estd diciendo a la par, nada menos que se pretenderia huir de la
apropiacion sectaria, personalista o partidista del sector publico, por
quienquiera que sea. Una Administracion que buscaria el respeto a la
regla, el garantizar el saber a qué atenerse, la proscripcién de la sor-
presa, de la improvisacién, del favorecimiento injustificado, y que no
tenga nada que ocultar en su normal actividad, excepcién hecha de los
supuestos legitimamente reservados. Subrayando asi la regla de la igual-
dad de todos ante la ley, y su secuela, la igualdad de oportunidades, que
estd en la base de los sistemas democrdticos, y asume como normal el
criterio de la convivencia de los diferentes, lo que conduce al principio
del pluralismo, tan cuajado de exigencias.

2. Dificil empefio, decia, y es que la Administracion Publica es pro-
picia para «el desembarco de los conquistadores». Hoy hiere nuestra
sensibilidad y no deja de parecernos insdlito, casi increible, el que haya
todavia lugares en el tan abarcable Planeta Tierra en que se practique
con normalidad la pirateria o, incluso, la esclavitud. Nos pareceria del
mismo modo insdlito el criterio, antafio admitido y tan practicado, de la
conquista de tierras por medio de la ocupacién, imponiéndose a los pobla-
dores arraigados. Pues bien, como saben de sobras los especialistas, el
sector publico ha sido, y sigue siendo, mientras no se adopten las seve-
ras medidas necesarias, lugar que facilita las apropiaciones espurias. Gar-
cia de Enterria nos habia ofrecido hace algunos afios en su certero libro
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Prologo

sobre «L.a Administracién Espafiola» clarividentes muestras de una rea-
lidad muy arraigada, hoy, por fortuna, superada en los supuestos que el
ilustre profesor denunciaba, pero todavia Alejandro Nieto, periddica-
mente, nos viene a despertar del letargo evidenciando con supuestos pal-
pables la frecuencia con que campan a sus anchas quienes convierten en
coto privado algun territorio de los espacios publicos.

Dejemos de lado modelos como los del Estado Absoluto, la situa-
cidn tan certeramente calificada por Joaquin Costa como de «oligarquia
y caciquismo», o los totalitarismos de todos los estilos y grados, dénde,
por definicién se justifica el fendmeno de «apropiacién», que contard
asi, como decisivo elemento auxiliar, con «el secretismo». Lo que me
importa destacar ahora es que, aunque parezca piedra de escdndalo, si
no se adoptan con decision las necesarias medidas correctoras, también
hay quienes se dan arte para aprovecharse de los recovecos de los sis-
temas democréticos, y trocar en aprovechamiento sectario lo que debe-
ria ser gestion generosa y desprendida. Buscando alianza en la sombra
y la opacidad.

3. Por todo ello, los maltiples sentimientos encontrados van a con-
fluir en una palabra carismatica, con la que poco menos que se espera
obtener remedio universal a los males de que me he hecho eco. Seria la
palabra transparencia que, al asegurar que se proyectaba luz sobre cual-
quiera de los espacios y rincones del territorio administrativo, seria la
mejor aliada de la legalidad y, por ende, del correcto actuar. En efecto,
todo lo que fuerza a abrir ventanas y a arrojar luz —una de las expre-
siones méas consagradas y certeras de la lengua espafiola, ante el temor
de cambalaches y componendas, es la de «jluz y taquigrafos!»—, es
garantia inmejorable para asegurar el respeto de los «servidores publi-
cos» a la legalidad, que es lo que importa. Habria, sin duda, muchas
opciones y remedios, variadas formas de proceder, pero yo creo que fue
bien certera la Constitucion espaiiola de 1978 al comprometer que habia
que asegurar con normalidad el acceso de los ciudadanos a la docu-
mentacion publica, sin estridencias, como algo obvio y asumido, salva-
das las inevitables excepciones necesarias. Asumiendo, porque tampoco
era preciso concretar entonces mucho mds, que a su debido tiempo la
ley proveeria: la ley regulard como se indica en el articulo 105, junto a
otras opciones de gran significado en las relaciones de los ciudadanos
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Prologo

con la Administracion, la de la letra b), sobre el acceso de los ciuda-
danos a los archivos y registros administrativos. Y ese facilitar el cono-
cimiento de lo que pasa, con normalidad, seria, de quererse, expresion
de una manera de entender la Administracion Puablica, que bien podria-
mos calificar de innovadora y moderna. Que, por ejemplo, forzaria a la
Administracion a adelantarse, a asumir como algo propio y cotidiano el
compromiso de tener informados a los ciudadanos al miximo, afian-
zando, a la par que la red de informacién, la mutua confianza. Un ejem-
plo muy grafico del sistema juridico britdnico realmente vivido, y que
me gusta recordar cuando puedo, es el de la sencillez con que se prac-
tica en el Reino Unido la costumbre de indicar y dar a conocer cuanto
le ha costado al erario publico la realizacion de informes, la actuacién
de comisiones «ad hoc», etc. Asi, al encomiar el famoso «Informe Nolan»,
que Jesus Fuentetaja y Javier Guillén ofrecieron en Espafia en su inte-
resante libro, cuya actualidad no ha disminuido, «La regeneracion de la
Administracién Pablica en Gran Bretana», tenia yo ocasién de escribir:
«Y, desde la 6ptica del buen hacer y del afdn por la transparencia, se
constata con enorme satisfaccion el detalle de consignar cuédnto le ha
costado al erario inglés la realizacién del proyecto: ahi lo tienen indi-
cado, en el periodo sefialado las diversas partidas —desde gastos labo-
rales a los de imprenta y distribucién, etc., mds el coste de las audien-
cias— han alcanzado el montante de 317.200 libras esterlinas» —cita
tomada de mi trabajo «Virtudes publicas: ser honesto...y parecerlo (Refle-
xiones de urgencia sobre el Informe Nolan)»—. ;No resulta enternece-
dor visto desde Espafia?

4. Saltemos ahora a algo tan simple como las relaciones de convi-
vencia cotidianas. Bien sé que a nuestras alturas es aspiracion utdpica
dificilmente alcanzable, pero me gusta recordar de vez en cuando, aun-
que solo sea a efectos de provocacion, que es legitimo aspirar a vivir el
dia a dia desde una ténica de confianza y sosiego, sin tener que ade-
lantarse a imaginar lo peor, sin necesidad de llaves ni rejas, sin temo-
res ni recelos, aspiracién utépica pero que bien sabemos es hoy palpa-
ble realidad en unos cuantos paises afortunados. Claro que, para que
esto llegue aqui jserian tantos los pasos a dar! Por 1o mismo, bien podria
pensarse en alcanzar unos estdndares administrativos en que los res-
ponsables asumieran como algo obvio la fluidez de comunicacion, sin
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reservas ni cortapisas, sin cartas marcadas, antes bien, con el afdn de
asegurar unas reglas de juego claras, vdlidas para todos. Algo de esto
ha querido insinuar el legislador cuando al concluir el precepto que la
Ley de Régimen Juridico y de Procedimiento de las Administraciones,
la 30/1992, dedica al «Derecho de acceso a Archivos y Registros», el
articulo 37, destina los dos ultimos apartados —el 9.° y el 10.°—, a recal-
car que «serd objeto de periddica publicacion», o que «serdn objeto de
publicacién regular», determinadas respuestas administrativas de alto
valor informativo. Linea de conducta que bien podrian extender y ampliar
las Administraciones por decision propia, desde la filosofia que antes
apuntaba de edificar una férmula de comportamiento administrativo
basada en una profundizacion de la idea de servicio, desde una tonica
de participacion, de informacidn y transparencia, de responsabilidad, en
suma, y generadora, por ende, de confianza mutua.

Pero me da la impresion de que las cosas no van por ahi, desde
luego no van en la direccion de adelantarse a ofrecer informacién, pues
como recuerda la autora del libro, la dura realidad nos sittia ante el hecho
de que, salvo excepciones muy cualificadas, los responsables adminis-
trativos optan en la mayor parte de los supuestos por la rutina y por el
no complicarse la vida, en definitiva, por hacer caso omiso de las salu-
dables indicaciones de las lineas finales del precepto que senalaba. En
suma, como se decia en tiempos del buen pafio, que como mejor estd es
«guardado en el arca».

5. Tenderia a pensar por eso que, desde una perspectiva de mayor
altura, los treinta afios de Constitucion, que jubilosos estamos celebrando,
serian momento oportuno para detenerse a reflexionar con serenidad —
«sine ira ac studio» —, acerca de la correcciéon y oportunidad con que
se ha interpretado y desarrollado el gran texto fundamental. Es decir,
estudiar y reflexionar con la mayor objetividad y distanciamiento posi-
bles, y sacar luego conclusiones, para complacerse en intentar profun-
dizar los aspectos positivos, enderezar las disfunciones y poner coto a
abusos o extravagancias. Ha sido muy positiva la intensa descentraliza-
cién auspiciada, con lo que tiene de aproximacion y de interesamiento
de los ciudadanos. Pero también es cierto que se ha dilatado en exceso
el tejido administrativo, sin que fuera necesario para asegurar las lineas
maestras de la descentralizacion auspiciada. También es cierto que, sin
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justificacion ni necesidad alguna, se ha implantado un «talante de rei-
nos de taifas» en el complicado tablero espafiol de mds de las ocho mil
Administraciones Publicas, en cifras que, en lugar de disminuir, como
seria lo razonable, tienden a incrementarse —y a complicarse — al menor
motivo, ya sea para intentar zafarse de las exigencias presupuestarias y
financieras de la Unién Europea, ya, ahora, como reacciéon a norma tan
zafia y desconocedora de la realidad, como es la reciente Ley de Con-
tratos del Sector Ptiblico, que ha hecho reverdecer frondosamente la vieja
«huida», en bisqueda de férmulas organizativas que aspiran a someterse
al derecho privado, creando asi nuevos entes. Tan reacias unas y otras
Administraciones a reconocer que todas son Estado y que hay por ende
unos severos condicionamientos, pues, entre otras cosas, ese talante de
«cabeza de raton», incide directamente en las relaciones con los ciuda-
danos, en la confianza de éstos y, de manera especial, en el efectivo des-
empeio de las funciones publicas, que tan lastradas resultan.

También es cierto que ese panorama plural y de piezas sin cemento
ha coincidido con un intenso proceso, intencionadamente avivado, de
desprofesionalizaciéon de la Administracién Puablica. Por ejemplo, cada
vez se aligeran mds los requisitos a la hora de la seleccion de los fun-
cionarios —pero, ;hardn falta funcionarios, a diferencia de lo que prevé
el articulo 103 de la Constitucién?—, que deberian ser soporte decisivo
del aparato publico y cada vez con formacion mds exigente, para, en
cambio, rebajar los niveles a la hora de la admisién —y, por supuesto,
la calidad de la respuesta—; se tiende a despreciar la especializacion,
de manera que todos sirvan para todo, a la par que, con frecuencia, una
clase politica mediocre —salvadas las debidas excepciones—, poco
amante, al parecer de su oficio, empleo, profesion o dedicacion, se empefia
en huir, abandonando el que deberia ser su trabajo, para intentar perpe-
tuarse en puestos publicos —lo que se observa de manera singular en
la Administracion Local y en la Autonémica—, hurtando el espacio pro-
fesional a los funcionarios, en un ejercicio no sé si de transfiguraciéon o
de transformismo, vendiéndose como idea genial la de que la legitima-
cién politica que dan las urnas inviste automdticamente de los conoci-
mientos que habilitan para abordar los problemas profesionales y técni-
cos. Eso cuando no han conseguido, al cabo de los afios, transformar la
situacion de politico en la de funcionario (como analicé en un viejo tra-
bajo en que contraponia «los méritos y el botin», en una linea que sor-
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prendentemente no ha dejado de incrementarse). Todo lo cual, unas y
otras malformaciones —que no son en absoluto connaturales al sistema
constitucional, y bien podrian no darse—, conducen a la presencia, tan
lamentable, de un muy bajo y distorsionado rendimiento del espeso tejido
administrativo. Y es que cada dia —salvando muy notables excepcio-
nes—, nos sorprendemos al ver la tan frecuente ineficacia administra-
tiva, su mantenido afén por el papeleo, la crasa descoordinacion, el dis-
pararse de los presupuestos publicos, con la secuela de comprobar, por
tanto, lo poco que los ciudadanos aprecian a sus Administraciones, jcon
la de medios —e ideas— con que hoy se cuenta!

6. Pero retomemos el hilo del argumento del que con tanto luci-
miento se ocupa el libro que presento. La Constitucion espaifiola previd
ampliamente las posibilidades de informacién de los ciudadanos, decia,
y encomendo al legislador que se tomara en serio tal incumbencia, empla-
zandole a que la resolviera. Se supone que madurando las férmulas y
preparando concienzudamente la respuesta, para dar el gran paso que
se esperaba, en esa linea que apuntaba de marcar una nueva pauta en
las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos. Pero el legis-
lador, defraud¢ todas las expectativas. Ni siquiera asumié que habia que
codificar, y por ende ensamblar, la pluralidad de respuestas que la com-
pleja realidad social y administrativa supone, hoy dispersas en multitud
de leyes, con criterios que no han sido conectados y resultan de dificil
armonizacion, como bien se deduce también de la lectura de este libro.
Es decir, no se ha tomado en serio el decisivo reto que la Constitucion
habia lanzado, a la hora de afianzar que el ciudadano estuviera bien
informado, a la hora, en definitiva, de construir una Administracion mas
abierta y participativa. Agravado todo ello por las disfunciones a que
antes me referfa. Lo que implica, creo, una paladina falta de liderazgo
politico, que hubiera debido impulsar una respuesta cabal y sincroni-
zada. Lo cual me lleva a algo que estoy intentando recalcar dltimamente,
cual es el hecho de que, en puridad, y al margen de hipotéticas asigna-
ciones de funciones y competencia, la realidad efectiva es que no hay,
o no funciona en el Estado espafiol el servicio que se sienta responsa-
ble de garantizar la permanente adecuacién del ordenamiento juridico
a las aspiraciones y necesidades del momento. Habr4, si, respuestas sec-
toriales y coyunturales sobre los puntos més calientes para abordar el
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programa politico de las fuerzas que gobiernan. Del mismo modo que
abunda el efecto «Santa Barbara», de modo que «cuando truena», es
decir, cuando la realidad social evidencia que la norma correspondiente
falla estrepitosamente —o, acaso, no exista siquiera—, se pondrd en
marcha la reforma acelerada. Pero no existe —o no funciona— el orga-
nismo garante de desempeiiar funcién tan relevante para un Estado cual
es la de poner al dia, mejorando, con cardcter sistemdtico, las reglas
juridicas necesarias para el correcto funcionamiento de la sociedad. Y
luego, pasa lo que pasa: lo que no ha solucionado el necesario liderazgo,
lo que no se ha reflejado en la respuesta legal congruente, suficiente y
completa, va a traducirse inexorablemente en la intermitente necesidad
de movilizar a los Tribunales de Justicia, en busqueda, cada uno de los
actores, de la formula que cree convenirle. Es decir, el tan frecuente
fenémeno, de multiplicar vanamente la conflictividad judicial, ante la
carencia de la respuesta legal solvente. Por cierto, que uno de los acier-
tos del libro que prologo, es el de ofrecer un estudio minucioso, suma-
mente completo y creo que exhaustivo, de las distintas decisiones judi-
ciales que han ido pechando con los tan diversos problemas planteados,
suscitados en tesituras tan diferentes que, no pocas veces, aportan solu-
ciones no convergentes, lo que hace resaltar mas la capacidad del intér-
prete.

7. Es mérito sobresaliente del libro trasladar a categorias juridicas
los multiples problemas que el dia a dia del derecho de acceso a la infor-
macion administrativa conlleva en la compleja realidad cotidiana. Abar-
cando los tan diversos campos que confluyen, sistematizando las excep-
ciones, con zonas de frontera tan polémicas en ocasiones, equilibrando,
en concreto las pretensiones del derecho con las exigencias del respeto
a la intimidad, o del respeto a la proteccién de datos personales sensi-
bles —otro de los grandes caballos de batalla—, sintonizando las res-
puestas de las Administraciones de los diversos niveles, con diferentes
planteamientos normativos, pasando revista también, con sumo acierto,
a las férmulas decantadas en el Derecho comparado y, en especial, en
el Derecho de la Unién Europea. Todo lo cual facilita la inteligente cons-
truccién dogmadtica que el libro aporta, y que de tanta utilidad le resulta
al lector, ya mero aficionado al estudio o curioso intelectual, ya busca-
dor de soluciones para problemas que le preocupan.
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En este sentido, y dentro del rico debate que se ha producido en la
doctrina espafiola, con piezas de gran valor, que se ponderan en el libro
—libro que, con justicia, pasa a ser una mds de esas piezas valiosas—,
yo comulgo decididamente con la solucién que aporta Leonor Rams, al
encuadrar el derecho de acceso como una vertiente del sistema admi-
nistrativo —y de las relaciones de las Administraciones Publicas con los
ciudadanos—, mds que como una secuela del derecho a la informacidn,
que garantiza el articulo 20 de la Constitucién. Son varias las razones
que bien se ofrecen, y yo creo que ante la tesitura resulta indicativo lo
que se deduce de la sistemadtica de la propia Constitucion espaiiola, cri-
terio que no siempre resulta, pero me da la impresién de que en este
punto si. Si el articulo 20 se halla dentro del Titulo I, sobre «Los dere-
chos fundamentales», el especifico articulo 105, que es el punto de par-
tida real y efectivo, se incluye dentro del Titulo IV, «Del Gobierno y de
la Administracién», justo al lado mismo de donde se regula el control
de la Administracién o la responsabilidad patrimonial de ésta, el proce-
dimiento administrativo o la elaboracién de las disposiciones regla-
mentarias. En este sentido, serd un derecho de configuracién legal, y de
ahi la responsabilidad del legislador al abordarlo, en los términos que
antes seflalaba. Creo, por tanto, mds propio, pensar que estamos ante el
«sistema juridico de la Administracion», o, si se quiere, ante lo que hoy,
con propiedad, puede denominarse «derecho a una buena administra-
cién», lo que va a introducir un matiz novedoso, bien significativo.

8. Curiosamente, cuando este trabajo, que inicialmente fue brillante
tesis doctoral y hoy se ha convertido en una completa y ejemplar mono-
grafia, se estaba ultimando, dio la casualidad de que se llevaba al dia-
rio oficial espafiol la mds reciente de las declaraciones de derechos. En
efecto, como se recordara, el «Boletin Oficial del Estado» del 31 de
julio de 2008, publicaba la Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, por la
que se autoriza la ratificacién por Espafia del dltimo de los Tratados de
la Unién Europea, el de Lisboa, Ley Orgdnica que, de forma un tanto
insélita, como he glosado en otra ocasidn, incorpora a su texto la «Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea». Pues bien, este
documento evidencia que por primera vez tiene acceso a una declara-
cién de derechos —al margen de precedentes significativos—, el que
el articulo 41 de la Carta denomina «Derecho a una buena administra-
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cién» (recordando, con todo, que la Carta es del afio 2000). Y lo que
quiero recalcar ahora es que, si es cierto que nuestro tema va a entrar
en la cualificada categoria de los derechos fundamentales, no lo hace
vinculado a la «Libertad de expresién y de informacidén», de que se
ocupa el articulo 11 de la Carta, incluido en el Titulo II, sobre «Liber-
tades», sino en el Titulo V, «Ciudadania». Advertiré de pasada que obvia-
mente, el texto se refiere al Derecho Comunitario, pero en virtud de lo
que dispone el articulo 51.1 se prevé que, en su momento, pueda tener
una intensa aplicacion en relacién con el Derecho de cada uno de los
Estados miembros de la Unién. En efecto, considerando que después
que el articulo 41 enumera las opciones mads cualificadas de los ciuda-
danos en relacion con la Administracién Publica, como la previa audien-
cia, el acceso a los expedientes, la motivacion, la responsabilidad patri-
monial, etc., todo lo cual se rotula con el indicativo titulo referido, del
derecho a una buena administracion, el precepto inmediatamente
siguiente, el articulo 42, y yo creo que sin solucién de continuidad, es
decir, como formando parte del mismo paquete del derecho a una buena
administracion, es el que consagra el «Derecho de acceso a los docu-
mentos» —que, por supuesto, con todo detalle se estudia en el libro—.
O sea que, por extraer alguna conclusidn, y refiriéndonos al tema de
nuestro argumento, «derecho», en linea con lo que la Ley 30/1992 ha
aportado al desarrollar la Constitucion espafiola, pero sabiendo que nos
aproximamos —en cuanto la Carta de la Unidn entre en vigor de manera
definitiva y sea aplicable—, a un «derecho fundamental». Lo cual, como
opcidén de futuro, aparte de su fuerza simbdlica, arrastra también con-
secuencias de enorme interés. Como, por ejemplo, la que se refiere a
la necesaria presencia a su disposicion de un «recurso judicial efec-
tivo». Elemento bien destacable, si se considera la resistencia que no
pocas Administraciones Piblicas acostumbran a poner al «derecho de
acceso», que ha conducido a una ingente litigiosidad ante los Tribuna-
les de Justicia, de lo que queda cumplida cuenta a lo largo de las pagi-
nas del libro. Conversion a «derecho fundamental» que, al margen de
que pueda ser mds o menos discutible, nos ensefia que en el mundo
actual se tiende a resaltar la importancia y el significado de las rela-
ciones de los ciudadanos con la Administracién, del mismo modo que
se quiere que ésta funcione en la realidad con transparencia, abriendo
las puestas a los ciudadanos.
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9. Y concluiré. A lo largo de mis palabras he ido incluyendo mis
apreciaciones —sumamente positivas— sobre los aspectos mds desta-
cados de este primer libro de Leonor Rams, al mismo tiempo que iba
dando cuenta de los problemas mds destacados que sus capitulos abor-
dan. No pretendi realizar un examen exhaustivo, que el lector puede
hacer por si mismo, sino s6lo adelantar alguna de las caracteristicas o
reflexiones que un libro tan maduro como éste suscita. Termino cerrando
el circulo en relacion con lo que afirmaba al inicio. Un problema sin
duda importante de nuestro panorama juridico, y que tantos quebrade-
ros de cabeza ofrece en su aplicacién efectiva, ha tenido la fortuna de
suscitar una excelente construcciéon dogmatica, tan util, a la par, a la
hora de enfrentarse a las dificultades cotidianas. Por todo lo cual, es muy
grato para mi, tras haber vivido la tan gratificante experiencia de seguir
paso a paso como este libro se iba fraguando, tener la oportunidad de
presentarlo y recomendarlo. Muy satisfecho de comprobar cémo la Uni-
versidad espafola sigue pudiendo ofrecer jovenes decididos y valiosos,
como la doctora Rams, dispuestos a embarcarse, empefiando sus mejo-
res energias y sin escatimar sacrificios, en la apasionante aventura del
saber. Y es que, por fortuna, hay cosas con las que no pueden los buré-
cratas.

Lorenzo Martin-Retortillo Baquer
Catedratico Emérito de Derecho Administrativo
Universidad Complutense de Madrid

Redes, 23 de diciembre de 2008
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INTRODUCCION

El derecho de acceso a la informacién publica ha ido cobrando una
gran relevancia en la comunidad internacional durante los ultimos afios,
hasta el punto de que se han dictado numerosas leyes de acceso. La
razon de ser de este importante auge del derecho de acceso en el dmbito
internacional es su consideracién como instrumento fundamental para la
garantia de la transparencia de la actuacién de los poderes ptiblicos, tanto
en los nuevos Estados (o en las democracias emergentes), como en las
organizaciones supraestatales —la Unién Europea—, que buscan una
mayor legitimidad democratica a través del impulso de la transparencia
de sus actuaciones, siendo el derecho de acceso una de las fundamen-
tales vias utilizadas para ello.

La transparencia, como instrumento de control de la actuacién de
las Administraciones y organizaciones publicas, se erige, por tanto, como
principio fundamental, que trae causa, directamente, del principio demo-
cratico y que encuentra, en el derecho de acceso, uno de sus mas impor-
tantes instrumentos. No obstante, la virtualidad juridica del derecho de
acceso va mas alla de la realizacidon de este principio de transparencia,
pues, al conferir a los ciudadanos un verdadero derecho subjetivo, les
permite exigir de las Administraciones Publicas la puesta a su disposi-
cién de gran cantidad de informacion que éstas manejan en el ejercicio
de sus competencias, favoreciendo el control de la actuacién de dichas
Administraciones y la posibilidad de hacer valer de sus propios dere-
chos e intereses legitimos, cuya defensa se logra, en muchos casos, pre-
cisamente a través del acceso a la informacidon sobre los mismos que
dichas organizaciones poseen.

En el ambito espanol, en el que se centra el presente estudio, el dere-
cho de acceso a los archivos y registros administrativos tuvo un tem-
prano reconocimiento a través de su consagracion como derecho cons-
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titucional en el art. 105 b) de la Constitucién Espafiola (CE) de 1978.
Hasta entonces, se habian hecho timidas proclamaciones del principio
de transparencia —Ley de Prensa de 1966 — o del principio de publici-
dad —Ley de Secretos Oficiales de 1968 —, sin consecuencias juridicas
relevantes, a pesar de establecer una obligacién de informacién de las
Administraciones Publicas.

Su declaracion como derecho constitucional, hecho sin precedentes
en nuestro entorno legislativo hasta el momento, no tuvo sin embargo
las consecuencias que serian de desear tras la proclamacion de un dere-
cho de tal enjundia, pues poco después de la entrada en vigor del nuevo
Texto Constitucional, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 16 de octu-
bre de 1979, pospuso el posible ejercicio de este derecho hasta que su
desarrollo legal le otorgara eficacia juridica directa como derecho sub-
jetivo.

No obstante, como veremos, no faltaron voces que consideraban
que el derecho aparecia formulado en una norma completa —sujetos,
objeto y limites—, cuya eficacia no podia quedar diferida al arbitrio
del legislador y, sobre todo, las que clamaban por el reconocimiento, a
través del art. 105 b) CE, de un principio general de actuacién de las
Administraciones Publicas, el principio de transparencia, que, como tal,
no necesitaba de ningun desarrollo normativo para tener plena eficacia,
como el resto de principios que presiden la actuacion de los poderes
publicos en general —previstos por el art. 9 del Texto Constitucional —
y de las Administraciones Publicas en concreto —art. 103 de la Cons-
titucion —.

En todo caso, las dudas sobre la eficacia juridica y la plena aplica-
bilidad de este derecho —y de los principios que se encuentran en su
fundamento— se disiparon tras la aprobacién de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
de Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP), que proclama el dere-
cho de acceso a los archivos y registros administrativos como derecho
subjetivo de los ciudadanos ante las Administraciones Publicas en su art.
35 h) y que se desarrolla, previéndose las formas de ejercicio del mismo,
en el art. 37 de la misma Ley.

Muchos e importantes estudios doctrinales se han dedicado a este
derecho, tanto en su vertiente constitucional como legislativa, por emi-
nentes administrativistas de nuestro pais, desde su consagracion en la
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Constitucién espafiola y, sobre todo, tras su desarrollo legislativo, en los
que se puede sefalar un punto en comun: la critica generalizada a ese
desarrollo legislativo, llevado a cabo por la LRJAP, en un tnico articulo
de carécter restrictivo y caracterizado por una deficiente técnica legis-
lativa.

Todos ellos han sido tenidos en cuenta en el presente trabajo, que
obedece a varias razones.

En primer lugar, al hecho de que la mayoria de los estudios doctri-
nales llevados a cabo tras la aprobacién del desarrollo legislativo del
derecho de acceso en la LRJAP se limitaron, como es logico, a la exé-
gesis del articulo que lo regula, sin poder contrastarlos con una juris-
prudencia que ha tardado en llegar.

Mas de quince afios después de la aprobacion del art. 37 LRJAP, ya
podemos considerar que hay una doctrina jurisprudencial consolidada
en bastantes de los aspectos de esta norma, aunque no en todos: de un
lado, no puede afirmarse que existe unidad en las respuestas dadas por
los Tribunales a los conflictos que se han planteado, entre otros moti-
vos porque la mayoria de los litigios acaban su periplo judicial en los
Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas, siendo
pocas las ocasiones —que tendremos oportunidad de analizar en pro-
fundidad—, en las que el Tribunal Supremo se ha pronunciado al res-
pecto, algunas de ellas con muy poca fortuna, como la primera Senten-
cia del Tribunal Supremo sobre el asunto, de 16 de octubre de 1979 y
cuya consecuencia fue que no pudiera ejercerse el derecho constitucio-
nal hasta 13 afios més tarde de su proclamacion.

A pesar de la falta de unanimidad en los pronunciamientos juris-
prudenciales sobre el derecho de acceso, existe ya un nimero suficiente
de Sentencias relativas a algunos de los elementos del derecho —como
la legitimacién subjetiva necesaria, o los requisitos temporales para su
ejercicio— que permiten llevar a cabo un estudio més completo su régi-
men juridico y su aplicacién por las Administraciones Publicas y Tri-
bunales —si bien no hay atn jurisprudencia sobre todos los extremos
de este derecho—.

En segundo lugar, el interés en elaborar el presente trabajo se debe,
igualmente, a que el derecho de acceso previsto por la CE presenta una
particularidad respecto de las previsiones contenidas en las legislacio-
nes de otros Estados, que lo individualiza y diferencia y que, sin embargo,
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ha sido objeto de escasisima atencion: el objeto del derecho de acceso
en el ordenamiento espanol no es la informacién, ni la documentacion
administrativa, como ha querido entender gran parte de la doctrina, sino
los «archivos y registros administrativos».

Esta sorprendente formula de enunciar aquello a lo que en defini-
tiva se quiere acceder —la informacién administrativa que consta en
documentos y otros soportes de informacién—, tanto como forma de
control de la actuacidon de las Administraciones Publicas, cuanto como
posible medio de tutela de los derechos e intereses juridicos de los ciu-
dadanos, no resulta inocua, sino que constrifie y mediatiza enormemente
el ejercicio del derecho; y no s6lo porque tnicamente puede ser accesi-
ble lo que consta en archivos y registros, sino porque el régimen juri-
dico de acceso, asi como las consecuencias de dicho acceso, difieren
enormemente en funcion de que se trate de informacion recogida en archi-
vos o inscrita en registros administrativos.

Por ello, ha sido uno de los objetivos esenciales de este trabajo la
determinacion de este singular objeto, esto es, de lo que sean los archi-
vos y los registros administrativos, intentando delimitarlos, tanto entre
si, como respecto de otras instituciones juridicas muy proximas; para
ello, se ha estudiado el particular régimen juridico de funcionamiento
de cada uno de ellos. Cuestién que no resulta sencilla por la indetermi-
nacion y la desorganizacion existente en nuestro ordenamiento juridico
en relacion con instituciones tan esenciales como éstas y de las que el
Derecho administrativo parece haberse olvidado.

Y, por ultimo, hay que tener en cuenta que se han llevado a cabo
importantes reconocimientos del derecho de acceso y del principio de
transparencia en la Unién Europea, que sin duda afectan a Espafia de
manera muy directa, a través de Directivas de obligada transposicidn,
como la relativa al acceso a la informacién medioambiental' o la refe-
rente a la reutilizacion de la informacion en el sector piblico?, recien-
temente transpuestas a nuestro ordenamiento juridico’. Dicha transposi-

! Directiva 2003/4/CE de 28 de enero de 2003, sobre acceso del publico a la infor-
macién ambiental.

2 Directiva 2003/98/CE, de 17 noviembre, sobre reutilizacién de la informacién
del sector publico.

3 A través de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos
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