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«La ley regulara:

b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros ad-
ministrativos, salvo en lo que afecta a la seguridad y defen-
sa del Estado, la averiguacién de los delitos y la intimidad de
las personas.»

(Art. 105 b} de la Constitucién Espaiiola de 1978.)

I. Introduccién

El secretismo pasa por ser uno de los atributos de la Admi-
nistracién publica, elevado a la categoria esencial de la misma. .
«E] secreto —ha escrito Gémez Reino— es una de las constantes
que caracterizan, a través del tiempo, la accion administrativa.
Esta regla de oro del Antiguo BRégimen, sin duda por estar en
la linea de los intereses mas primarios de los administradores,
ha resistido, incluso, a los principios del nuevo orden revolu-
cionario, y es todavia hoy visible en los textos positivos que re-
gulan el modo de actuar de los entes publicos, a pesar de que,
evidentemente, estos arcang regni son incompatibles con los
principios y necesidades de la lamada democracia moderna» (1).

* Mi agradecin':liento & Vicente GonzALez-HaBa por su estimulo y sugerencias en la
elaboracién de este trabajo.

(1) Véase EnriQuE GOMEz-ReIN0 Y CaRNoTAa; <El principio de publicidad de la accién

del Estado y la técnica de los secrztos oficialess. Civitas Revista espaniola de Derecho
Administrativo, enero-marzo, 1976, num. 8, p. 120, ’
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Efectivamente, la Administraciéon se nos presenta, a primera
vista, como un complicado archipiélago de organizaciones al
que es costoso acceder; o si se quiere, como una lejana conste-
lacion dotada de ritmo propio, inescrutable no s6lo para los ciu-
dadanos sino para los propios servidores publicos en cuanto des-
bordan el area de sus respectivas competencias y atribuciones.
Y, como lema 1ultimo de su actuacién, aceptada en los recintos
administrativos, prevalece la ley impeneirable del secreto.

En la situacién actual, en la que las ideas de participacion,
democracia, transparencia, se imponen por todas partes, parece
Ulegado el momento de preguntarse hasta qué punto el tradicio-
nal hermetismo administrativo debe subsistir, y si en realidad
debe perdurar, hasta qué punto se trata de una servidumbre
inherente a toda gran organizacién de corte burocratico o mas
bien de una disfuncién inevitable e insuperable.

Las preguntas que pueden hacerse apuntan directamente al
corazén mismo del problema. ¢La técnica organizativa reclama
siempre una cierta dosis de secreto? ;Ha de seguirse defen-
diendo a ultranza la mitica discrecién del funcionario? Por defi-
nicién, ¢la Administracion ha de ser una especie de claustro
amurallado contra el que se estrellan las investigaciones y as-
piraciones informativas de los ciudadanos?

Las cuestiones que qﬁedan acotadas en las anteriores inte-
rrogantes son de tal envergadura que, en torno a ellas, podemos
afirmar que se van a dilucidar en el futuro las pautas de com-
portamiento de la Administracién publica, que, en virtud de las
circunstancias sociales, habra de rectificar muy seriamente acti-
tudes, posturas y reacciones hasta ahora consideradas poco me-
nos que intocables. La democratizacién de las estructuras admi-
nistrativas, la participacion creciente de los administrados en
la gestion de los negocios publicos, la efectividad de la libertad
de expresion, el incremento del control sobre la actuacion de los
entes publicos, he aqui algunos de los temas que van a condi-
cionar la presencia de la Administracién en la vida social y que
guardan muy estrecha vinculacion con las preguntas en el
parrafo anterior esbozadas.
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Es preciso tener en cuenta que estas nuevas corrientes y
otras no citadas explicitamente por nosotros, estén o no consti-
tucionalizadas, seran de dificil cristalizacién practica y no deja-
rén de ser meras evasiones retéricas si, de manera eficiente, no
se garantiza a los ciudadanos el derecho a la informacién en los
hasta ahora bien cerrados recintos donde se guarda la docu-
mentacién en manos de las Administraciones.

Para participar activamente, y no de manera vaporosa y dis-
tante, en la resolucién de los asuntos que interesan a la colec-
tividad, a cualquier nivel, y ello es especialmente valido en el
seno de los nuevos Ayuntamientos, es imprescindible conocer
el alcance y el contenido de los documentos respectivos. Para
expresarse con libertad, y a la vez con responsabilidad, hace falta
disponer de una informacidén acorde con aquello que se debate.
Para criticar el hacer de los funcionarios y empleados publicos,
mas alla de una mera reaccién «contestataria» sin base sufi-
ciente, se requiere contar con un arsenal de datos y anteceden-
tes que permitan enjuiciar con objetividad lo que deciden aqué-
llos en el ejercicio de sus funciones. Y, en definitiva, para ejer-
citar los derechos y libertades fundamentales de la persona
humana, inserta en un contexto social determinado, debemos
convencernos que sdlo si goza de informacién adecuada desple-
gara rectamente dichos derechos y libertades, recordando la
expresiéon ahora tan de moda de que «sélo quien ‘estd, bien in-
formado es verdaderamente libre».

Los anteriores razonamientos conducen obviamente a una va-
loracién positiva de la inclusién en nuestra Constitucién, elevan-
dolo al maximo rango legal, del derecho de acceso a los archivos
y registros administrativos, con dos limitaciones logicas y per-
fectamente "aceptables (siempre, por supuesto, que se manten-
gan dentro de sus justos limites y no sean arbitrariamente inter-
pretadas para cercenar ¢ anular dicho derecho): la seguridad del
Estado, de una parte, y la averiguacion de los delitos y €l respeto
a la intimidad de las personas, de otra. En esta direccién, favora-
ble, se manifiesta Tomas Ramén Fernandez al sefialar que €l
articulo 105 b) «introduce en nuestro ordenamiento un principioc
de publicidad y transparencia en la accién administrative direc-
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tamente lanzado contra las restricciones impuestas en el pasado
por la Ley de Secretos Oficiales» (2).

En todo caso, no deja de ser chocante y conviene dejar cons-
tancia de ello, que los medios de comunicacién social tan afec-
tados por el funcionamiento de este nuevo derecho no le dieran
en su momento el tratamiento que merecia. Aunque tampoco
las propias Cortes llegaron a verter sobre el mismo el torrente
de sus controversias y de sus enfrentamientos dialécticos que,
como es de todos conocido, lanzaron sobre otros articulos mas tri-
viales y menos trascendentes.

Creemos que el mecanismo del consenso «devor6» el articulo
en cuestién sin dejarlo aflorar al terreno abierto del debate y
sin permitir, como sucedié con otros articulos, que los parlamen-

(2) Véase Tomis Ram6n Fernanpez RopriGuez: «La organizacién territorial del Estado
y la Administracién Publica en la nueva Constitucién», en Lecturas sobre la Cons-
titucion espafiola (I). Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, 1978,
pagina 369,

Por el contrario, Arzaca Viwramir, en sus comentarios a la Constitucion espaiola,
manifiesta una postura reticente y, a nuestro juicio, demasiado cautelosa en torno
a este precepto constitucional.

Después de manifestar sus reservas sobre la relevancia constitucional del tema, y
sobre el escaso entusiasmo que desperté entre nuestros administrativistas, dice refi-
riéndose al apartado b) del articulo 105: «Estamos aqui de nusvo ante la constitucio-
nalizacién de un principio de actuacién que va a resultar mas que polémico, En
efecto, nuestra Administracién como la de la generalidad de los paises del Continente
suropeo, conserva un cierto grado de reserva sobre los expedientes administrativos,
sin perjuicio de la posibilidad de que los particulares interesados puedan tener co-
nocimiento del mismo. Pero he aqui que erl virtud de lo dispuesto en este parrafo
del articulo 105 de nuestra Constitucién, nos incardinamos en la corriente minoritaria
de aquellas Administraciones publicas que actiian sobre la base de la publicidad de
los actos del Estado. Como es sabido, este principio se incorpordé por primera vez a
un ordenamiento juridico en Suecia, en 1766, donde se reconocié a todos los particu-
lares que, sin que justificasen legitimacién alguna en el expediente que deseasen
conocer, tuvieran derecho a leerlo e incluso copiarlo. Este principio de publicidad
ha informado la. ""Free Information Act”, dictada en Estados Unidos de Norteamérica
en 1968.» Y afade el autor citado: «Pero la inmensa mayoria de los grandes paises
con sélida tradicion democratica no se han aventurado hasta el presente a incorporar
este principio que puede prestarse no ya a colas interminables de curiosos desocupados
sino, lo que es mucho més grave, a introducir las pugnas politicas vy las maniobras
partidarias en los despachos de trabajo de los diversos organismos de nuestra Admi-
nistracion Publica (los subrayados son nuestros). Consecuentemente, nos permitiriamos
insinuar que la ley que haya de desarrollar este principio sea especialments meditada
y reuna la cautelas imprescindibles para prevenir tales riesgos.» Véase OsCAR ALZAGA
ViLeamiu: La Constitucion Espadiola de 1978. Ediciones del Foro, Madrid, 1878, p. 850.

Tampoco José Belmonte realza el articulo comentado como se merece. Se limita
a transcribirlo y a decir que, juiito con el 104, <son una novedad ‘constitucional»,
aludienuo suscintamente al tramite de la audiencia del interesado. Véass José BEL-
MoNTE: La Constitucion, Texto y contexto. Editorial Prensa Espafola, Madrid, 1979,
pagina 253.
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tarios manifestaran sus respectivas posiciones (3). O, quiza, fuera
el escepticismo ante un mandato legal que de antemano se creia
considerado al fracaso y la inutilidad después de muchos afnos de
negar sistematicamente la informacién a los administrados o de
presentarsela manipulada, evitando a toda costa que se acercaran
al recinto mayestatico e inalcanzable de la Administracién.

Pese a esta indiferencia, frente a este clima de desinterés,
nosotros entendemaos, por el contrario, que nos encontramos ante
una iniciativa constitucional cargada de extraoordinaria virtuali-
dad democratizadora que contribuira a incrementar la eficacia y
rentabilidad de los organismos publicos y a mejorar los hasta
ahora deficientes mecanismos de control de la actividad adminis-
trativa en todos sus frentes y niveles.

En este campo la tarea a realizar es de amplias dimensiones.
Nuestra, Administraciéon publica, como las de otros paises de
similar tradicidén juridica, sigue apegada a la vieja tradicién del
secreto, que, como ha, escrito Philippe Galy, «es una actitud de
proteccién, que tiende simplemente a limitar los riesgos de con-
testacién de la accién administrativa por parte del medio exte-
rior». «El secreto —ahade el autor citado— esta naturalmente
justificado en todos los casos en que lo exige el interés publico»,
«pero la practica administrativa del secreto supera ampliamente
las necesidades y, en el limite, la informacidén abierta al puablico
se convierte en la excepcidén» (4).

Sin embargo, es a todas luces evidente que hoy esta situacién,
gracias a la cual la Administracién publica se mantiene a la
defensiva practicando el secreto, el rechazo de la oferta de infor-
maciéon a la opinién publica, la ruptura de canales dialogantes
con los ciudadanos, tiene que-ser cambiada para dejar paso a
otra nueva en la que imperen la confrontacién de puntos de vista,
la intercambiabilidad de criterios, la circulacién de juicios con-
tradictorios y divergentes. En un marco democratico, como el
que en la actualidad se construye en Espafia, desentona ya el
aferramiento a un modo de ser, y de estar, de la Administraciéon
publica caracterizado por la introversién y el recelo, siendo asi

(3) Véase diario Informaciones del 7 de julio de 1978.
(4) Véase Puiuirpe Gavy: Gerer I'Etat. Berger-Levrault, 1877, pp. 117-118.
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que cada vez se alza mas poderosa lo que Guy Braibant ha deno-
minado «reivindicacién de la transparencia-. Este autor razona
con extraordinaria lucidez cuando nos dice que «asi como la Ad-
ministracién burocratica es el secreto, la Administracién demo-
cratica es la transparenciar, y, en esta ultima Administracién,
afade, «no hay secretos o, al menos, no hay mas que secretos
excepcionales», ya que «de una manera o de otra, los expedientes
son abiertos, las reuniones son publicas, los asuntos son presenta-
dos a la opinién» (5).

El derecho de acceso a los documentos administrativos debe
situarse en esta panordmica de nuestro tiempo, dentro de la cual
sobresalen, como acaba de verse, las corrientes democratizadoras
y participantes que defienden el acercamiento entre Administra-
cion y administrado. La adecuada instrumentacién del citado de-
recho puede, y debe, ser una via fecunda que contribuya a mejo-
rar las relaciones, hoy tan deficientes en muchos aspectos, entre
quienes disponen del poder y quienes son administrados que
acuden cada dia a las oficinas publicas a ejercitar sus derechos y
libertades.

II. Naturaleza del Derecho

Esbozada la razén de ser y las posibilidades del nuevo derecho
a la informacién dentro del campo administrativo, se trata ahora
de perfilar su naturaleza a la vista de lo que respecto al mismo
dice la Constitucién.

Una vez que el derecho ha sido constitucionalizado, quiere
decirse que en el orden formal ha sido elevado al mdximo rango.
Sin embargo, esta asuncién de indole formal que hace la Consti-
tucion del derecho no es suficiente para que sin mas afirmemos
que ha alcanzado el necesario nivel de eficacia y operatividad
juridica para influir desde ya sobre las relaciones Administra-
cién-administrados.

(5) Guy Bramant: <Reflexions sur les perspectives d’evolution de 1'Administration»,
Revue frangaise d’administration publigue, enero-marzo 1979, num. 9, p. 181.
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En todas las Constituciones se advierte una graduacién de los
preceptos que definen, articulan y establecen derechos y liber-
tades. Es decir, no todos los preceptos relativos a éstas y aqué-
llos tienen la misma inmediatez operativa ni todos se sittan al
mismo nivel cuando de actualizarlos y aplicarlos se trata.

Por lo que se refiere a nuestra reciente Constitucién, de ma-
nera primaria si se quiere, pero también muy comprensible para
todos, cabe establecer una clasificacion tridimensional de los ar-
ticulos que regulan derechos y libertades. Asi, en primer término,
hay articulos que sélo formulan meras proclamaciones ‘abstrac-
tas, cuya conversion en normas precisas y actuantes no siempre
se realiza, por lo que su valor juridico es puramente nominal e
indicativo de futuras decisiones a adoptar por parte de los po-
deres publicos. Asi, por ejemplo, el articulo 48 de nuestra Cons-
titucién, segtin el cual «los poderes publicos promoveran las con-
diciones para la participacién libre y eficaz de la juventud en
el desarrollo politico, social, econémico y cultural-. '

En segundo término, frente a estos articulos de corte progra-
matico hay otros que en virtud de la exactitud de su contenido
o de la precisién de su mandato son directamente aplicables y
gozan. automdticamente de vigencia; asi, por ejemplo, el articu-
lo 12, que sefiala que <los espafioles son mayores de edad a los
dieciocho afios».

En tercer término, dentro de una zona intermedia, cabe agru-
par los articulos cuyo desarrollo y explicitacion se encomienda
a una Ley, sea ordinaria o de cardcter orgdnico. Los supuestos
de este tercer grupo son muy numerosos en la Constitucién es-
pafiola, hasta e! extremo que Adolfo Serrano enumera nada
menos que 108 materias que han de ser reguladas por Ley for-
mal (8); y asi, precisamente, al citar las materias reservadas a
la Ley relativas al Derecho administrativo, contempla el «acceso
de los archivos y registro administrativo».

El derecho a la informacién administrativa, pues, se conforma
constitucionalmente en el articulo 105 bJ), pero la exigencia de
que habré de ser estructurado y disefiado por una Ley posterior

(6) Véase Avorro SERRaNo: <El principio de legalidad: algunos aspectos problemé-

ticoss, Civitas Revista Espafiola de Derecho Administrativo, enero-marzo 1978, nu-
mero 20, p. 89.
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paraliza la eficacia de este precepto hasta tanto se logre su des-
arrollo legal primero y reglamentario después. El derecho, por
tanto, tiene consagracion constitucional, pero sélo se configurard
como tal derecho cuando haya aparecido la Ley prevista en la
propia Constitucion (7).

El problema que se plantea en esta clase de supuestos (dere-
cho reconocido por via constitucional, pero a la espera de su Ley
que lo normativice) es asegurarse que la Ley respectiva respon-
da al verdadero espiritu de la Constitucién y proceda a una re-
gulacién que esté plenamente en armonia con ella. Porque es
evidente que dicha Ley no goza de una total libertad de estable-
cimiento del contenido del derecho en cuestion, sino que, por el
contrario, esta llamada a plegarse a las exigencias y pautas cons-
titucionales para que éstas no sean burladas ni queden defrau-
dadas.

En nuestras Leyes Fundamentales del anterior régimen se dio
con frecuencia esta disociacién entre el articulado de las mismas
y sus Leyes de aplicaciéon y desarrollo. Por un lado iba la legisla-
cién fundamental y por otro la legislacién ordinaria, y resultado
de esta antitesis era que derechos tales como el de reunién, aso-
ciacion y libertad de expresion, admitidos tedricamente, luego
quedaban desvirtuados cuando no anulados en la préactica.

Habra que esperar, pues, a que se dicte la Ley sobre el derecho
a la informacién administrativa para emitir un juicio definitivo
sobre el juego que entre nosotros dara dicho derecho. Nuestra
historia constitucional esta repleta de normas, de iniciativas, de
conquistas, bellamente proclamadas, pero después escasamente
cumplidas. Seria lamentable que la historia se repitiera una vez
mas y que el derecho a la informacién no legara a regularse (hi-
pétesis poco probable) o se regulara de forma insuficiente y res-
trictiva (hipétesis mas probable).

(7 Garcia pe ENTERRiA y Tomis Ramén FernANDEz dicen, con referencia a nuestras
Leyes Fundamentales que los derschos «se constituyen como tales cuando las leyes
a los que la fijaciéon de su contenido se remite los han configurado». Y més adelante
afaden otra idea que conviene retener: la de que «son las leyes las que pueden
intervenir en la determinacién del contenido de esos derechos, no las normas regla-
mentarias» ¥ mucho menos tampoco «simples actos de la Administracién no apoyados
en concreto en ley alguna-, Véase Epuarpo GaRcis pE ENTERRiA y ToMAS RaMON FERNANDEZ
Ropricuez: Curso de Derecho administrativo. Editorial Civitas, Madrid, 1977, p. 57.
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Por lo demas, importa resaltar que una vez que el derecho a
la informacion esté definitivamente disefiado desde el punto de
vista legal, habra de procederse a montar el aparato <organiza-
tivo» que posibilite su mejor verificacion real y que facilite su
eficacia. Mas adelante se insistir4a sobre este punto, pero ahora
conviene adelantarlo para centrar debidamente la cuestién de la
importancia que tienen los principios organizativos y la orga-
nizacién en si misma en orden a contribuir en muy gran medida
a que los derechos y las libertades no sean papel mojado, acep-
tados, si, en los enunciados constitucionales, pero carentes tal
vez después de un entramado organizativo y burocratico que los
asegure, garantice y consolide (8).

Resumiendo, podemos afirmar que el derecho a la informacion
administrativa reconocido en la Constitucién no es ni un derecho
fundamental ni tampoco un derecho de aplicacion inmediata. El
texto constitucional habla de que la Ley habra de regular «el
acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administra-
tivos», sin mencionar, pues, la palabra «derecho» que nosotros
introducimos, por entender que es posible su configuracién a
partir de lo que establece la Constituciéon y que ademés es nece-
saria para la mejora de la Administraciéon y de sus conexiones
con los administrados.

De otro lado, la regulacién por via de ley es importante que
se haga con celeridad, ya que €l derecho a la informacién admi-
nistrativa va a condicionar en un grado elevado el funcionamien-
to de otros derechos fundamentales reconocidos constitucional-
mente, como son el de libertad de expresién, el de comunicar o
recibir informacién libremente y el de igualdad ante la ley (9).
Dificilmente estos derechos pueden practicarse si no hay como
trasfondo de todos ellos, como llave para su utilizacién, una in-
formacion administrativa amplia y consecuente.

(8) Véase Manuer Arvarez Rico: eIntroduccién al estudio de la estructura orgénica
de la Administraciébn Pablica en Espafa», Documentacion Administrativa, abril-junio,
1976. num. 170, pp. 135-153.

(8} A este raspecto, el articulo de més conexién con el 105 b) que venimos anali-
zando es el 20 de 1a Constitucion.
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III. Triple delimitacién

1. ACLARACION PREVIA

El presente analisis no puede abarcar el campo del secreto
proyectado en todas sus manifestaciones, sino que se cefiira al
area comun y general en que tiene lugar el secreto administra-
tivo. Con ello quiere puntualizarse que quedan fuera de nuestra
investigacién los ambitos particularizados del secreto como pue-
dan ser el fiscal, el periodistico, el militar, el concerniente a fon-
dos especiales de cualquier tipo, etc., que tienen sus normas por
las que se rigen, con las peculiaridades inherentes a cada uno de
los supuestos.

Nuestro objetivo se centra, pues, en el derecho de acceso a los
documentos administrativos, de cardcter general, que se contie-
nen en los expedientes resultantes de los procedimientos que se
inician, tramitan y resuelven en las oficinas publicas.

2. DELIMITACION SUBJETIVA

El derecho mencionado en el parrafo anterior se concede a
los ciudadanos en cuanto tales, y ello no uti singuli, es decir,
como partes o interesados en un procedimiento administrativo
(tal como aparecen regulados expresamente en el articulo 25 de
la vigente Ley de Procedimiento Administrativo), sino uti cives,
es decir, como simples ciudadanos, miembros de una comunidad
¥ que por pertenecer a ella gozan del disfrute de determinados
derechos y libertades (10).

Cierto que en el terreno practico la intervencién desinteresada
de los ciudadanos no se producira siempre. Sin embargo, en el
tedrico la distincién hecha mas arriba es muy clara: cuando se

(10) Segan el articulo 62 de la Ley de Procedimiento Administrativo, uno de los
darechos que corresponde a los interesados es el de «conocer, en cualquier momento,
el estado de su tramitacién, recabando la oportuna informacién de las oficinas
correspondientes». Y el artfculo siguiente les atribuye otro derecho como es el de
«solicitar que se¢ les expida copia certificada de extremos concretos contenidos en el
expediente». Ambos articulos ponen de manifiesto cémo al interesado en un procedi-
mientro administrativo se le reconoce wuti singuli el derecho a la informacién entre
otros que la Ley de Procedimiento Administrativo les atribuye por su condicién de tal.
Las limitaciones de esta regulacién son bien avidentes y la doctrina se ha encargado
de resaltarlas para demostrar que, aun respecto de los interesados, la publicidad en
el procedimiento administrativo esta seriamente recortada. Véase ENRIQUE GOMEZ-REINO
y CarnNoTa, op. cit., p. 120.

DA-1979, nim. 183. MANUEL ALVAREZ RICO. El derecho de acceso a los documentos administrati...



DA-1979, nim. 183. MANUEL ALVAREZ RICO. El derecho de acceso a los documentos administrati...

113 Estudios

actia uti singuli hay una apoyatura legal basada en un titulo
singular, mientras que cuando el comportamiento es uti cives
dicha apoyatura se asienta sobre el status normal de que gozan
la generalidad de cindadanos. De este segundo supuesto nos ocu-
paremos a lo largo del trabajo, sin perjuicio de las indudables
concomitancias que puedan darse entre ambos.

En la delimitaciéon subjetiva que hacemos interesa avanzar
mas en ella para determinar quiénes son los sujetos que pueden
ejercitar el derecho de acceso a los documentos administrativos
actuando «uti cives». En el Derecho francés, como ha puesto de
manifiesto agudamente Dibout, los beneficiarios no son sélo los
ciudadanos propiamente dichos, sino también los extranjeros y
las personas morales (11). Esa es la razén por la que la Ley fran-
cesa de 17 de julio de 1978 (12) emplea el término mas compren-
sivo de «administrados», 1o que contrasta con la posicién de nues-
tra Constitucién, que ha aceptado la palabra «ciudadanos», que
en principio parece referirse s6lo a los nacionales, si bien, para
llegar a una solucién concluyente, habria que interpretar global-

~mente el texto constitucional.

A nuestro juicio, la Ley que desarrolle la. Constitucién en este
punto concreto deberd optar por una interpretacion lo mds gene-
rosa posible a la hora de fijar los beneficiarios del derecho; por-
que lo contrario supondria tanto como privar de él a los ‘extran-
jeros y personas juridicas en cuyos respectivos status no existe
ningtn aspecto que pugne con el reconocimiento del mencionado
derecho.

3. DELIMITACION ORGANICA

Una nueva vertiente del derecho que venimos describiendo
afecta a su delimitacién que podemos denominar organica. Al

(11) Este autor refiere el proceso seguido para la elaboracién del articulo 1.° de la
ley francesa, indicando que en una versién inicial sz hablaba sélo del «derecho de
los ciudadanos a la informacién», figurando asf la ciudadania como condicién para
ejercitarlo., Sin embargo, al estimarse esta redaccién excesivamente restrictiva, en
la. versién final se adopté el término «los administrados», de mayor alcance y amplitud.
Por eso dice Disour que la formulacion definitiva del articulo 1.° revela «una con-
cepcién mas amplia de los beneficiarios de este nuevo derechos. Véase PaTrRICK Disour:
«La liberté d’accés aux documents administratifs-, Revue Administrative, enero-febrero
1979, num. 187, p. 25. -

(12) Véase el anexo de este trabajo, donde aparece recogido el texto de la ley.
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respecto la Constitucién habla de «archivos y registros adminis-
trativos«, 1o que conduce al planteamiento de una doble cuestion
que interesa desmenuzar con cierto detalle.

De un lado, cabria preguntarse por qué la Constitucién habla
explicitamente de <«archivos» y de «registros», manejando dos
palabras cuando quiza podria haber empleado una sola que en-
globara a ambas, hablando, por ejemplo, de <oficinas», «expe-
dientes» u otra similar. Entendemos que el recurso a las dos
palabras citadas responde al deseo de aclarar que el acceso de
los ciudadanos es tanto a los archivos -—lugares donde se conser-
van los documentos— como a los registros —instrumentos de con-
trol de los documentos cuando entran, circulan o salen de las
oficinas publicas— (13). De esta manera el texto constitucional
parece haberse querido asegurar que la informacién requerida
por los administrados no sufrira lagunas de ningun tipo, al ir
referida a los archivos y registros que practicamente agotan el
circuito en el que discurren y se guardan los documentos admi-
nistrativos.

De otro lado, importa completar lo expuesto en el anterior
parrafo diciendo que dichos archivos y registros son los pertene-
cientes a las diversas dreas en que se diversifica la Administra-
cion publica; los que funcionan, por tanto, en la Administracién
Central o del Estado, autonémica o regional, local, institucio-
nal y entidades privadas gestoras de servicios publicos. Aun-
que la Constituciéon guarda silencio sobre ello, es evidente que
todas las Administraciones publicas caen bajo el ambito del pre-
cepto que venimos estudiando, si bien, dadas las caracteristicas

{13) En la palabra «archivo» que utiliza la Constitucion deben entendzrse incluidos
tanto los archivos activos (o vivos) como los inactivos (o muertos); aunque Branco
oE TELLA se inclina por sustituir esta dicotomia terminolégica por otra mas expresiva
como es la de <archivo dz uso= {que abarca la documentacion precisa para el tramite
actual, es decir, de uso y manejo frecuentes) y la de sarchivo de consulta» (que
guarda la documentacién que ha producido ya sus efectos normales y ordinarios,
aunque pueda ser objeto de consulta eventual por parte de los diferentes servicios
© funcionarios). Véase Luis Branco pe Tewra: Simplificacion del trabajo administrativo.
‘Escuela Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1974, p. 101.

Sobre el término «registro» sélo interesa resaltar aqui que, dentro_del! mismo, se
incluyen todo tipo de registros existentes en las oficinas y dependencias publicas y
que, de una forma o de otra, sirven para controlar el movimiento y trafico de los
documentos. Los mas usuales son el Registro de Entrada y el de Salida, auique
la Ley de Procedimiento Administrativo s6lo se refiere al primero en su articulo 65.
Sin embargo, es frecuente la existencia de otras clases de Registros para dejar
constancia de escritos o documentos del contenido més variado y haterogéneo.
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de alguna de dichas Administraciones (piénsese, por ejemplo, en
la local), en las que predominan la inmediatez y proximidad de
los problemas, el derecho a la informacién en ella sera de una
mayor intensidad y una més continuada aplicabilidad.

4, DELIMITACION OBJETIVA

Una ultima delimitacién conviene llevar a cabo a fin de res-
ponder a otras preguntas de indiscutible trascendencia: ;sobre
qué documentos incide el derecho a la informacion?, ¢qué docu-
mentos quedan al margen del mismo?

Al responder a esta doble interrogante se entra de lleno en el
estudio del documento administrativo, «pieza importantisima del
procedimiento administrativo» y, paradéjicamente, abandonada
por el legislador y la doctrina (14).

A) Documentos abiertos

Sobre todo en el campo notarial y judicial existen muchas
definiciones de lo que se ha de entender por documento en gene-
ral. Sin embargo, en 1o que respecta al documento administrati-
vo, el tratamiento doctrinal ha sido mas exiguo, como 1o ha pues-
to de relieve Moran del Casero.

No es este momento de entrar en disquisiciones tedricas acerca
de lo que debe entenderse por documento administrativo. A nues-
tros efectos, teniendo en cuenta lo que es y lo que debe ser el
derecho a la informacién, cabe considerar como valida la defi-
nicién segun.la cual .documento administrativo es todo objeto
material, fundamentalmente escrito, que obra en poder de la
Administracién y que sea elemento o medio de conoczmzento de
la actividad administrativa (15).

(14) Véase JosEé MoriN pEL Casero: «Documentos y expedientes administrativos»,
Revista Documentacién Administrativa, marzo-abril 1968, nam. 122, p. 89.

(15) Gonzilez Navarro ha estudiado con detalle los documentos administrativos,
utilizando la expresién en un sentido amplio que comprende no sélo los que produce
la Administracién, sino también los que son producidos por los interesados y cuya
principal manifestacion, escribe este autor, es la instancia.

A nuestros efectos, esta concepcién amplia es 1til para la configuracién del derecho
a la informacidn. Sin embargo, a diferencia de lo que expone GoNziLez NavaRRo,
nosotros incluimos en el concepto de documento administrativo no sélo escritos, sino
también otros medios o instrumentos de naturaleza no escrita. Véase Gonzirez Navarro:
Apuntes de procedimiento administrativo. Escuela Nacional de Administracién Publica,
Alcal4d de Henares, 1970, pp. 44-53 (2n multicopista).
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Entendemos que el derecho a la informacién sélo tiene razén
de ser si se conecta con un concepto amplio del documento admi-
nistrativo, y ello es asi porque dicha informacién puede versar
preferentemente sobre el contenido de todo tipo de escritos (ofi-
cios, informes, actas, libros, acuerdos, diligencias, certificacio-
nes, etc.) y también sobre otros medios documentales (fotografias,
medios audiovisuales, cinta magnéticas, etc.).

Precisamente esta diversidad de documentos administrativos
es la que reclama que en la Ley que se dicte sean debidamente
clasificados segun sus diversas formas de comunicabilidad a fin
de evitar toda manipulacion concéptual posterior por parte de la
Administracion. '

En todo caso, debe quedar bien claro que el principio general
es el de la comunicabilidad de los documentos administrativos,
apartandose de dicho principio tan sélo los que expresamente
cita la Constitucion en su articulo 105. Los demas documentos, es
decir, la gran mayoria, deben ser documentos abierfos a la in-
formacion e investigacién de los ciudadanos con arreglo al cuadro
de normas que se dicten en su momento.

Como se ha indicado antes, los documento administrativos, es-
pecialmente los escritos, son de gran variedad y de multiples
clases, y segun el expediente en que obren y segin la naturaleza
de la informacién que se solicite por los administrados variard
su importancia. Conviene, no obstante, llamar desde aqui la aten-
cién sobre un tipo de escritos que cada dia proliferan méas en
nuestra Administracién: nos referimos a los informes o dictame-
nes, cuya importancia crece no sélo cuantitativamente hablando
(cada vez hay mas 6rganos consultivos o asesores), sino también
en su dimensién cualitativa (cada vez pesan méas a la hora de la
decisién). De ahi el interés innegable que tiene el que dichos
informes y dichos dictamenes sean mostrados a los ciudadanos
para que conozcan las «profundidades» o «Gltimos razonamien-
tos» de una determinada decisién adoptada por el 6rgano com-
petente para ello.
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B) Documentos secretos

Nadie puede cuestionar gue la Administracién mantenga el
secreto con relacién a determinados documentos, pero dicha fa-
cultad ha de ser ejercitada de manera excepcional y nunca ar-
bitraria.

Aqui, como en tantos otros dominios del Derecho administra-
tivo, hay que tender a un equilibrio entre el margen de libertad
que la Administracion ha de tener en la materia y la garantia
del derecho a la informacién que es reconocido a los administra-
dos (18). Para asegurar este equilibrio habra que montar unos
mecanismos de control que permitiendo a la Administracién mo-
verse con un margen adecuado de discrecionalidad, impidan
simultaneamente el vaciamiento del derecho de los administrados
hasta hacerlo practicamente ineficaz e inexistente.

A la Administracién toca poner los medios materiales para
que el derecho a la informacién no sea entre nosotros una mera
proclamaciéon dogmatica sin repercusiones concretas en las rela-
ciones Administracion-administrados. Para ello la ley y las nor-
mas reglamentarias que la desarrollen, ademas de matizar con
escrupulosidad los supuestos en los que el citado derecho no es
de aplicacién de acuerdo con lo establecido en la Constitucion,
deberan regular con detalle aquellas cuestiones que, siendo de
indole subalterna o secundaria, en la dinamica diaria se revelan
como indispensables para que, 1o que la ley dice, encuentre eco
real v se acabe cumpliendo. Nos estamos refiriendo a aspectos
tales como el modo de acceso a los documentos, la forma de re-
produccién de los mismos, la publicidad de la informacién obte-
nida, etc., que han de estar suficientemente aclarados como para
detener las tentaciones de la Administraciéon de neutralizar el
derecho a la informacién a base de obstaculos méas o menos
sofisticados.

Un problema a resolver con especial cuidado es el de la gra-
tuidad o no del acceso a los documentos administrativos. Las
soluciones en el Derecho comparado son divergentes: en Francia

(16) .En este sentido, Tomis RaM6N FerNinpez RopriGurz seflala que la ley que
instrumente el derecho requerir4 «delicadeza suma para asegurar un adecuado equi-

librio entre los intereses a los que responds y sus riesgos potenciales» que no con-
viene ignorar, pero que es preciso superar y contrarrestar. Véase op. cit., p. 369.
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el acceso es gratuito, mientras que en los Estados Unidos debe
ser pagado. Cualquiera de los dos ofrece ventajas e inconvenien-
tes, sin que sea facil decidirse por uno u otro en abstracto. Tal
vez una solucién mixta sea la mas conveniente, de manera que
en atenciéon a los beneficiarios (segin sean simples administra-
dos, estudiantes, periodistas, investigadores, etc.) se fije en unos
casos €l sistema de la gratuidad v en otros el de pago.

IV. Fundamentos del secreto administrativo

Si, como ha dicho Charles Debbach, «la Administracién de la
mayoria de los paises vive bajo la regla del secreto» (17), importa
indagar el fundamento de este comportamiento generalizado en
la vida administrativa y funcionarial. Porque es evidente que el
secretismo a que nos tiene habituados la Administracién publica
¥ que se extiende no sélo a los documentos y papeles que circu-
lan por sus manos, sino al engranaje mismo de su funciona-
miento, se fundamenta en determinadas causas; por lo gque no
cabe afirmar que el secretismo administrativo sea un fenémeno
inocente ni mucho menos una manifestacién superficial y sin
razén de ser. v

1. BASES FACTICAS

Estar en los secretos méas guardados de las organizaciones
publicas es tanto como decir que quien los conoce disfruta de
un mayor poder y goza de mejores influencias a la hora de las
decisiones. Y es que quien tiene hoy mds informacién (o, de
otro modo, quien conoce mayores secretos) es mds poderoso;
de ahi que, en el seno de la Administracién publica, exista una
disputa permanente y una lucha sorda por hacerse con los pun-
tos claves de la organizacién donde se generan las decisiones y
donde se barajan los datos, las informaciones, las confidencias
que sblo unos pocos aspiran a monopolizar precisamente por-
que, de este modo, se aseguran un instrumento formidable de
poder.

(17} Véase CHARLgs DEBBACH: Czencm administrativa. Escusla Nacional de Adminis-
tracién Publica, 1975, p. 535.

DA-1979, nim. 183. MANUEL ALVAREZ RICO. El derecho de acceso a los documentos administrati...



DA-1979, nim. 183. MANUEL ALVAREZ RICO. El derecho de acceso a los documentos administrati...

119 Estudios

El secreto, pues, sirve para que, en el seno de la Adminis-
tracién, grupos minoritarios se beneficien del acceso a las fuen-
tes donde aquél se guarda. «La informaciéon —ha escrito Michel
Crozier— es el poder y, a veces, la esencia del poder.» No puede
extrafiar que las élites, los clanes mas influyentes, los cuerpos
de funcionarios mas privilegiados, tengan como uno de sus ob-
jetivos el de hacerse con la informacién, rodeando a ésta con
los muros infranqueables del secreto y del silencio para, de esta
forma, situarse en una posicién exclusivista y monopolizadora.

Y sucede en ocasiones que, precisamente por esta importan-
cia de la informacién, grupos que de derecho carecen de poder,
de hecho gozan de parcelas basicas de éste debido a que, instala-
dos estratégicamente en la organizacion, manejan, retienen y
dominan la informacién. Conociendo ésta, administrandola con
arreglo a sus particulares intereses, acaban convirtiéndose fac-
ticamente en los nucleos decisores mas importantes no sélo cara
a la propia organizacién, sino también frente a los adminis-
trados.

De otro lado, el secreto ayuda a evitar los controles de cual-
quier tipo y sirve para mantener la patrimonializaciéon de an-
chos espacios de la organizacion en favor de ciertos grupos.
Ademés hasta puede llegar a ser un bien en si mismo perfec-
tamente comerciable 0, al menos, susceptible de ser compartido
y participado en circulos muy reducidos.

2. Bases Juripicas

Examinadas con brevedad las causas reales que fortalecen
el secreto en la Administracion y que, como se acaba de expo-
ner, se sintetizan en la idea de que quien retiene la informacion, -
tiene el poder, vamos a descifrar ahora las bases tanto técnicas
como juridicas en que aquél se apoya. Porque se comprenders
facilmente que, aunque la dinamica de las organizaciones pu-
blicas conduzca a favorecer la practica y uso del secreto (porque
hay grupos muy interesados en mantenerle e incluso potenciar-
le), hay también bases tanto 'técnicas como juridicas que pre-
sionan en la misma direcciéon hasta el punto de hacer del secreto,
uno de los postulados mas importantes de la Administracion.
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Juridicamente hablando, en Espaina es posible hablar de dos
planos claramente delimitados. En el primero de ellos, se colo-
can determinadas disposiciones de cardcter general y determi-
nadas leyes que, de manera un tanto abstracta, proclaman la
publicidad administrativa. Ahi estan, por ejemplo, el articu-
lo 7.°, 1, de la vigente Ley de Prensa, segin el cual «el Gobierno,
la Administraciéon y las entidades publicas deberan facilitar in-
formacién sobre sus actos a todas las publicaciones periédicas
y agencias informativas en la forma que legal o reglamentaria-
mente se determine», y el articulo 1 de la Ley de Secretos
Oficiales establece que <«los 6rganos del Estado estaran some-
tidos en su actividad al principio de publicidad, de acuerdo con
las normas que rijan su actuacién».

Ambos preceptos son puramente nominales y sin valor efec-
tivo suficiente para garantizar la publicidad en la Administra-
cién y en sus actos. Como ha sefialado Gémez-Reino, el articulo
de la Ley de Prensa «queda circunscrito» a ésta, mientras que
el de la Ley de Secretos Oficiales «tiene un valor simplemente
retérico» al dejar en vigor la legislacién anterior y al hacer una
remisién a la normativa especifica de cada d6rgano que, por lo
general, impone el secreto en sus actuaciones (18). '

Al lado de estos preceptos, ubicados en un plano meramente
enunciativo, hay otros articulos y mandatos que se pueden agru-
par en un plano mds concreto y explicito; articulos que coartan
y limitan muy seriamente la apertura de la informacién por
parte de la Administracién publica.

El articulo 80 de la Ley de Funcionarios obliga al funcionario
a «guardar sigilo riguroso respecto de los asuntos que conozca
por razén de su cargo», sancionando la conducta contraria a
este deber como falta muy grave por la violacién del secreto
profesional. Con posterioridad, el Decreto 2088/1969, de 168 de
agosto, por el que se aprobé el Reglamento de Régimen Disci-
plinario de los Funcionarios de la Administracién Civil del Es-
tado, alcanzaba cotas preocupantes en materia de libertad de
expresion al considerar falta grave, en su articulo 7.°, ¢J, la pu-
blicaciéon de cualquier clase de trabajo relacionado directa o

. (18) Véase ENRQUE GOMEz-REINO Y CARNOTA, Op. Cit., pp. 128-129,
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indirectamente con las materias propias de la competencia del
Departamento; precepto anulado en virtud del recurso de con-
trafuéro interpuesto contra el mismo. Aun asi, el Reglamento ci-
tado considera falta muy grave (que puede conducir a la
separacion del servicio) la violacion del secreto profesional [ar-
ticulos 6.°, e), y 171, y falta grave, no guardar el debido sigilo
respecto de los asuntos que el funcionario conozca por razdn
del cargo lart. 7.°, gJ)l.

A este severo entramado legal, de indole interna, hay que
afiadir otro de indole externa y que aparece recogido en el
Cédigo Penal. En su articulo 367, este texto legal fija fuertes
penas para el funcionario que revele los secretos de que tenga
conocimiento por razém del cargo y que no deban ser publica-
dos. Como en ninguna parte se dispone, con caracter general,
qué es lo que puede ser publicado, queda un amplio margen
para la interpretacién personal, y la postura mas acorde con
esta indefinicién legal es la de guardar silencio (19).

Frente a esta'normativa de especial severidad, que invita al
funcionario mas a la evasién que al compromiso de informar
responsablemente acerca de aquello que sabe por razén de su
cargo, la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio
de 1958 no contiene ni un solo precepto que garantice la publi-
cidad administrativa con cardcter general (20). Tan sélo recoge
en su articulado la creacién en todos los Departamentos civiles
de Oficinas de Iniciativas y Reclamaciones (arts. 33 y 34), mien-
tras que en el articulo 87 se consagra la practica de la infor-
macién publica «cuando la naturaleza del procedimiento lo re-
quiera o afecte a sectores profesionales, econémicos o sociales
organizados corporativamente». No se trata, en este Gltimo su-
puesto, de un verdadero derecho a la informacién, sino mas
bien del cumplimiento de un tramite en determinados procedi-

(19) Articulo 367 del Cédigo Penal: <«ElI funcionario publico que revelare los se-
cretos de que tenga conocimiento por razén de su cargo y no deban ser publicados
incurrirdé en las penas de suspensién y multa de 20.000 a 40.000 pesetas (redaccién
dada segun la Ley 20/1978, de 8 de marzo).

Si de la revelacién o de la entrega de papeles resultare grave dafio para la causa
pablica 0 para tercero, las psnas serdn las de prisién menor e inhabilitacién especial».

(20) Véase nota 10 sobre el derecho que asiste a los interesados a conocer el
estado de tramitacién de un expediente y a solicitar copia certificada de extremos
relativos al mismo.
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mientos unas veces imperativamente (en materia de urbanismo,
obras publicas, etc.), otras de modo facultativo y discrecional.
En definitiva, la finalidad de esta informacién publica no es
tanto el ejercicio de un derecho ciudadano cuanto el «obtener
valiosos datos y pareceres que permitan tomar las decisiones
con mayores garantias de acierto».

A su vez, el articulo 33 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo sefiala que, «en todo Departamento ministerial, Orga-
nismo auténomo o gran unidad administrativa de caracter civil»,
se habra de informa al publico sobre extremos diversos (fines,
competencias y funcionamiento de los 6rganos y servicios, tra-
mitaciéon de procedimientos, localizacién de dependencias, etc),
a través de las Oficinas o Servicios de Informaciéon Administra-
tiva. Y, por su parte, la orden de la Presidencia del Gobierno
de 22 de octubre de 1958 regula el funcionamiento de estas Ofi-
cinas distinguiendo entre una informacién de caracter general
relativa a los fines, competencias y funcionamiento de las uni-
dades administrativas, y una informacién de tipo particular que
se refiere, de acuerdo con lo establecido en el articulo 62 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, al conocimiento en cual-
quier momento del estado de tramitacién de un expediente ad-
ministrativo.

A nuestros efectos, s6lo interesa la informaciéon de caracter
general, acabada de referenciar, y en modo alguno puede soste-
nerse que su regulaciéon dé pie para estructurar el derecho a la
informaciéon administrativa. Se trata tan s6lo de una parcela
muy acofada de éste y que, aunque en ocasiones, pueda ser de
utilidad para los administrados, estda muy lejos de parecerse tan
siquiera al citado derecho.

La conclusién, por tanto, es que el Derecho administrativo
espafiol no cuenta con un precepto que respalde el acceso a los
documentos administrativos, a nivel de legislacién ordinaria, ni
en el ambito estatal ni en el local. La Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo que, en esta materia, es la norma capital no supo
adelantarse a las corrientes de su tiempo y, por lo mismo, no
reguléd un derecho que sélo posteriormente ha empezado a es-
grimirse en las Administraciones publicas europeas.
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3. BASES TECNICAS /

Un ultimo aspecto a estudiar es el que concierne a las razo-
nes de .tipo técnico que pudieran avalar el ejercicio y practica
del secreto administrativo.

Técnicamente hablando, los defensores del secreto sostienen
que éste es exigido por la propia dinamica administrativa que
lo reclama como condicién indispensable para el buen funcio-
namiento de las organizaciones publicas y parapublicas. Argu-
mentan primero que, para la Administracién, <la confidencia-
lidad de sus dossiers garantiza su libertad de accién, que una
informacién excesiva desencadenaria presiones preventivas que
pudieran llegar a hacer abortar ciertos proyectos y que el factor
sorpresa es a veces una condicién de eficacia». Y argumentan
en segundo lugar que la confidencialidad y el secreto se basan
«en la salvaguardia de la independencia de guienes contribuyen
a la documentacion», subrayando que «los funcionarios o las per-
sonalidades consultadas se expresarian con menos libertad e in-
dependencia si supiesen que sus dictdmenes son publicables» (21).

Ambos argumentos no son ni suficienmtemente convincentes
ni plenamente validos en la actualidad. La libertad de accién de
los 6rganos administrativos se salvaguarda tanto o méas cuando
su actuacién es publica, transparente y abierta que cuando pro-
ceden secretamente. Tampoco es posible sostener que la sorpre-
sa deba ser protegida como modo de actuacién en la vida admi-
nistrativa y burocratica, salvo en muy contadas ocasiones. Y, por
lo que afecta al condicionamiento de los 6rganos consultivos,
caso de saber que sus juicios van a ser difundidos, no es tampoco
un criterio aceptable en la actualidad, ya que dichos érganos
tienden, por su propia naturaleza, a ser cada vez mas indepen-
dientes y neutrales y, por lo general, su comportamiento varia
muy poco segun sus informes y dictamenes sean divulgados o no.

A nuestro juicio, técnicamente considerado el problema, los
riesgos del secreto administrativo son muy superiores a unas
ventajas mds que cuestionables vy, por supuesto, cada vez mds
diluidas e imprecisas, a medida que la publicidad, la informa-

(21) Véase FRancisco SanTaoraLra: «Francia: El secreto administrativo», Documen-
tacién Administrativa, octubre-diciembre 1877, num. 176, pp. 168-167.
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“

-cién y la participacién se van acercando al mundo, hasta ahora
cerrado y distante, de la Administracion.

El secreto perjudica al administrado, pero también daiia a
la Administracion, que aparece como sospechosa cuando actua
vuelta sobre si misma, aumentando la tremenda sensacién de
impotencia y de alienacién que hoy experimenta el ciudadano
ante ella; haciendo que perdure el circulo infernal del que no
parece salir el hombre moderno, en virtud del cual pide cada
vez mas prestaciones a una Administracién que se le presenta
cada vez mas distante e inaccesible.

Lo expuesto en favor de la publicidad, y en contra del secre-
to, debe quedar matizado, en todo caso, por la afirmacién de
que el derecho a la informacion no tiene un contenido ilimitado
v ha de plegarse a unas restricciones elementales y, en ningiin
casa, superables (22).

V. El derecho a la informacién como instrumento de control

Una vertiente del maximo interés del derecho a la informa-
cién es la de su utilizacion como dispositivo para controlar la
actividad de la Administracién. El tema del control es de gran
actualidad y adquiere una relevancia singular dentro de las
sociedades democraticas, pese a que, paraddjicamente, entre
nosotros la doctrina le venga prestando muy reducida atencién
y s6lo se preocupe del control jurisdiccional.

El panorama en Europa es, por el contrario, muy distinto. La
renovaciéon de las formas de control administrativo es uno de
los principales retos que se brinda a las Administraciones eu-
ropeas, cada vez mas poderosas en sus atribuciones y, por lo
mismo, cada vez mas necesitadas de ser fiscalizadas. Los contro-
les clasicos de la Administraciéon no valen ya y resultan inefi-
caces; de ahi que deba pensarse en nuevos caminos y en nuevas
soluciones que faciliten la sumisiéon de la Administracién a una
permanente revision de sus decisiones a fin de determinar su
grado de eficacia y legalidad.

(22) Partrick Disour, al estudiar la normativa francesa, enumera los supuestos que

tanto en ésta como en la sueca y en la norteamericana son considerados como limites
al principio del derecho a la informacién, Véase op. cit., p. 30.
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En el campo que venimos analizando del derecho a la infor-
macién, la problematica es especialmente interesante porque
dicho derecho, si es bien configurado y bien estructurado, puede
ser un excelente vehiculo para ejercer el control sobre la Admi-
nistraciéon por parte de los administrados. La informacién en
este ambito es la plataforma indispensable para, desde ella, ac-
tuar en la forma que se estime mas conveniente. Los controles
que la Administraciéon ejerce sobre si misma, y que son de na-
turaleza jerarquica o interna, no son suficientes porque nunca
obra con independencia quien es simultdneamente juez y parte.
Sélo los controles externos alcanzan mayor grado de efectividad,
y entre ellos, pese a sus deficiencias evidentes, el judicial es el
que goza de mayor aceptacién y confianza (23). Sin embargo,
ni este control ni el parlamentario potenciado en nuestra Cons-
titucién, ni siquiera la actuacién del Defensor del Pueblo, podran
efectuarse con posibilidades de éxito si falla la informaci6én ad-
ministrativa, si los documentos y los registros son escamoteados
a los ciudadanos, si la Administracién cierra a cal y canto sus
recintos impidiendo que el publico se acerque a €ellos en deman-
da de informacién.

En este sentido, como ha escrito Abdel Hadi, asistimos hoy
a un «reforzamiento del control de la Administracién, para ga-
rantizar una mejor proteccién del publico», no siendo exagerado
«afirmar que el perfeccionamiento de los instrumentos y reglas
del control de la Administracién ha sido la preocupaciéon esen-
cial de la mayor parte de las reformas administrativas —o de
las tentativas de reforma— emprendidas en los diferentes paises
desde hace veinte afios» (24). Y el mismo autor habla de la res-
tauracién de viejas instituciones de control y de la instauracién
de nuevas instituciones para hacerlo més real. Denfro de estas
ultimas podemos incluir el derecho a la informacién administra-
tiva, junto a otras (motivacién de los actos, audiencia de los in-
teresados, etc.) mas o menos consagradas en las diversas legis-
laciones.

(23) Véase MANUEL Avrvarez Rico: <El control jurisdiccional de la potestad organi-
zatoria de la Administracién», Documentacién Administrativa, abril-junio 1977, nume-
ro 174, pp. 69-94. .

(24) Véase M. Asper Hapi: La public face a l'administration. Berger-Levrault,
Paris, 1978, p. 98.
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VI. Conclusion

A la hora de cerrar este trabajo, no es dificil disefiar la con-
clusiéon que lo culmine y recapitule. Frente a quienes valoran el
derecho a la informacién administrativa como un obstaculo que
frenara el funcionamiento de la Administracién, frente a los gue
lo identifican a priori como una practica entorpecedora de la
buena marcha de los organismos publicos, nosotros pensamos,
y creemos que estamos ante un valioso instrumento para re-
modelar a fondo las relaciones Estado-ciudadanos y Administra-
cion-administrados.

La Administraciéon no puede seguir siendo ya la «Gran Muda»,
como alguien la ha llamado con razén. Su misién es, por su-
puesto, gestionar los intereses colectivos y comunitarios, pero
contando con la participacién de los ciudadanos a los que debe
oir y con los que debe dialogar y compenetrarse desde posturas
reciprocamente de colaboracién y acercamiento. Para ello, tiene
que abrir sus puertas y, a través de unos cauces generosos de
informacién y comunicacién, impulsar el reforzamiento de sus
relaciones con los administrados.

Sin informacion no hay participacion. Tal postulado es lo
bastante expresivo como para proclamar la trascendencia del
nuevo derecho a la informacién, ya alumbrado en la Constitu-
cion, pero pendiente de su regulacién a nivel legal y reglamen-
tario. Con su implantacién, el ideal de la participacion serd mds
realizable vy menos utdpico. También ayudard a los administra-
dos para que controlen la actividad de los entes publicos y los
sometan a una vigilancia de mayor rigor y precisién. Y, en fin,
contribuird a que la Administracion ponga en manos de los po-
liticos, economistas, socidlogos, etc., el formidable caudal de los
documentos de toda especie que guarda en sus despachos para
que tengan elementos de juicios adecuados a la hora de las gran-
des decisiones. En este sentido, como ha dicho Mendes France,
«la documentacién concreta y reciente que ella posee, sobre los
problemas econémicos y sociales esencialmente... constituye un
material indispensable para la democracia moderna» (25).

(25) Le Monde, 24 de rnioviembre de 1987.
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ANEXO

Por su interés, se reproducen a continuacién la Ley francesa
de 17 de julio de 1978, en la parte que regula la libertad de
acceso a los documentos administrativos, v el decreto de 6 de
diciembre del mismo afno sobre la Comisién de acceso a dichos
documentos.

Ley numero 78-753, de 17 de julio de 1978, sobre diversas medidas

de mejora de las relaciones entre la Administracion y el publico

y diversas disposiciones de orden administrativo, social y fiscal
(«J. O.» de 18 de julio, p. 2851)

TITULO PRIMERO

De la libertad de acceso a los documentos administrativos

Articulo 1.° El derecho de los administrados a la informa-
cién es precisado y garantizado por el presente titulo en lo re-
lativo a la libertad de acceso a los documentos administrativos
de caracter no nominativo.

Son considerados documentos administrativos en el sentido del
presente titulo todos los expedientes, informes, estudios, memo-
rias, actas, estadisticas, directrices, instrucciones, circulares, no-
tas y respuestas ministeriales que impliquen una interpretacién
del derecho positivo o una descripcién de los procedimientos
administrativos, opiniones, con excepcién de las opiniones del
Consejo de Estado y de los Tribunales administrativos, previsio-
nes vy decisiones que revistan la forma de escritos, registros so-
noros o visuales, tratamientos automatizados de informaciones
no nominativas.

Art. 2° A reserva de las disposiciones del articulo 8.°, los
documentos administrativos son, de pleno derecho, comunica-
bles a las personas que asi lo soliciten, tanto si emanan de las
Administraciones del Estado como de colectividades territoria-
les, de establecimientos pliblicos o de organismos, incluso de De-
recho privado, encargados de la gestién de un servicio publico.
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Art, 3.° A reserva de las disposiciones de la Ley nume-
ro 78-17/1978, de 6 de enero, relativa a la informatica, a los fi-
cheros y a las libertades, que se refieran a las informcaiones
nominativas contenidas en los ficheros, toda persona tiene de-
recho a conocer las informaciones contenidas en un documento
administrativo cuyas conclusiones le sean contrarias.

A peticién suya, sus observaciones respecto de las menciona-
das conclusiones seran obligatoriamente consignadas en un ane-
jo al documento a que se refieran.

Queda prohibida la utilizaciéon de un documento administra-
tivo en menosprecio de las disposiciones arriba indicadas.

Art. 4° El acceso a los documentos administrativos se ejer-
ceréa:

a) Por consulta gratuita sobre el propio terreno, salvo si la
preservaciéon del documento no lo permite o no permite la re-
produccion.

b) Bajo reserva de que la reproduccién del documento per-
judique su conservacion, mediante entrega de copias en un solo
ejemplar, con gastos a cargo de la persona que lo solicita, y sin
que estos gastos puedan exceder del costo real de los cargos de
funcionamiento creados por la aplicacién del presente titulo.

El Servicio debera entregar la copia solicitada o la notifica-
cién de negativa de comunicacién prevista en el articulo 7.°

Art. 5° Una Comisién titulada «Comision de Acceso a los
Documentos Administrativos» quedara encargada de .velar por
el respeto de la libertad de acceso a los documentos administra-
tivos en las condiciones previstas por el presente titulo, sobre
todo emitiendo dictamenes cuando le sea solicitado por una per-
sona que encuentre dificultades para obtener la comunicacion
de un documento administrativo, aconsejando a las autoridades
competentes sobre cualquier cuestion relativa a la aplicacién del
presente titulo, y proponiendo toda clase de modificaciones utiles
de los textos legislativos o reglamentarios relativos a la comu-
nicacién de los documentos administrativos.

La Comision establecer4 una relaciéon anual, que sera pu-
blicada.
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Un decreto del Consejo de Estado determinara la composicién
y el funcionamiento de la Comisién prevista en el presente ar-
ticulo. )

Art. 6.° Las Administraciones mencionadas en el articulo 2.°
pueden denegar el permiso para consultar o negarse a comuni-
car un documento administrativo cuya consulta o comunicacién
pudiera atentar:

— Al secreto de las deliberaciones del Gobierno y de las auto-
ridades responsables de la gestiéon del poder publico eje-
cutivo; )

— al secreto de la defensa nacional, de la politica exterior;

— a la moneda y al crédito publico, a la seguridad del Estado
v a la seguridad publica;

— al desarrollo de los procedimientos incoados ante las juris-
dicciones o de operaciones preliminares a tales procedi-
mientos, salvo autorizacién dada por la autoridad com-
petente;

_— al secreto de la vida privada, de los expedientes personales
y médicos;
— al secreto en materia comercial e industrial;

— a la investigacién por parte de los servicios competentes,
de las infracciones legales en materia fiscal y aduanera;

— o, de modo general, a los secretos protegidos por la ley.

Para la aplicacién de las disposiciones arriba indicadas, las
listas de los documentos administrativos que no puedan ser co-
municados al pablico en razén de su naturaleza o de su objeto
seran fijadas por decretos ministeriales dictados tras del dicta-
men de la Comision de acceso a los documentos administrativos.

Art. 7.° La negativa de comunicacién seri notificada al ad-
ministrado bajo forma de decisién escrita razonada. La falta de
respuesta durante méas de dos meses equivaldra a la decisién de
negativa.

En caso de negativa expresa o tacita, el administrado solici-
tara el dictamen de la Comisién prevista en el articulo 5° Este
dictamen debera ser emitido lo méas tarde dentro de un mes de
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la recepcién por la parte de la Comision. La autoridad compe-
tente deberd informar a ésta de la continuacién que haya dado
al asunto dentro de los dos meses a"partir de la recepcién del
dictamen. El plazo del recurso contencioso quedara prorrogado
hasta la notificacién al administrado de la respuesta de la auto-
ridad competente.

Cuando reciba un recurso contencioso contra una negativa
de comunicacién de un documento administrativo, el juez admi-
nistrativo debera decidir dentro del plazo de seis meses a contar
desde el registro de la solicitud.

Art. 8° Salvo disposicién que prevea una decisién implicita
de denegacién o un acuerdo tacito, toda decisién individual adop-
tada en nombre del Estado, de una colectividad territorial, de un
establecimiento publico o de un organismo, incluso de Derecho
privado, encargado de la gestiéon de un servicio publico, no po-
dra oponerse a la persona a que se refiere mas que si esta deci-
sién le hubiera sido previamente notificada.

Art. 9.° Seran objeto de publicaciéon regular:

1. Las directrices, instrucciones, circulares, notas y respues-
tas ministeriales que impliquen una interpretacién del Derecho
positivo o una descripcion de los procedimientos administrativos.

2. La sefalizacién de los documentos administrativos.

Un decreto del Consejo de Estado, dictado tres dictamen de
la Comisién de acceso a los documentos administrativos, preci-
sara las modalidades de aplicacién del presente articulo.

Art. 10. Los documentos administrativos seran comunicados
bajo reserva de los derechos de propiedad literaria y artistica.

El ejercicio del derecho a la comunicaciéon instituido por el
presente titulo excluye, para sus beneficiarios y para terceros,
la posibilidad de reproducir, difundir o utilizar parae fines co-
merciales los documentos comunicados.

Art. 11. El parrafo 2 del articulo 10 de la ordenanza nume-
ro 59-244/1959, de 4 de febrero, referente al estatuto general de
los funcionarios, sera completado del modo siguiente: «...a re-
serva de las disposiciones que reglamentan la libertad de acceso
a los documentos administrativos.»
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Art. 12. Las disposiciones del presente titulo no se oponen a
la aplicacion del articulo L. 121-19 del Cédigo Municipal.

Art. 13. El dep6sito en los archivos publicos de los documen- .
tos administrativos comunicables en los términos del presente
titulo no sera obstaculo al derecho de comunicacién en todo mo-

. mento de los citados documentos.

Decreto nimero 78-1136, de 6 de diciembre de 1978, relativo a la
Comision de acceso a los documentos administrativos («J. O.», 7 de
diciembre, p. 4094)

Vista la Ley ntimero 78-753/1978, de 17 de julio, sobre diver-
sas medidas de mejora de las relaciones entre la Administracion
y el puablico, y diversas disposiciones de orden administrativo,
social y fiscal, sobre todo en sus articulos 5.° y 7.°; oido el Con-
sejo de Estado (Seccion del Interior).

Articulo 1.° La Comisién de acceso a los documentos admi-
nistrativos prevista en el articulo 5.° de la Ley de 17 de julio
de 1978, arriba mencionada, comprende:

a) Un miembro del Consejo de Estado en activo u honora-
rio, de grado al menos igual al de consejero de Estado, presi-
dente, un magistrado del Tribunal de Casacién, en activo u ho-
norario, y un magistrado del Tribunal de Cuentas, en activo u
honorario, nombrados por decreto, a propueste, respectivamente,
del vicepresidente del Consejo de Estado, del primer presidente
del Tribunal de Casacién y del primer presidente del Tribunal
de Cuentas.

b) Un diputado y un senador, designados, respectivamente,
por el presidente de la Asamblea Nacional y por el presidente
del Senado.

c¢) Un representante del primer ministro.

d) Un miembro del Consejo General o de un Consejo Mu-
nicipal, designado por decisién conjunta del presidente del Se-
nado y del presidente de la Asamblea Nacional.

e) Un profesor de Ensefianza Superior, en activo u honora-
rio, nombrado por decreto.
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f} El director general de Archivos de Francia, o en caso de
impedimento, un representante suyo.

g} El director de la Documentacién Francesa, o en caso de
impedimento, un representante suyo.

Se designara un suplente en las mismas condiciones que cada
uno de los miembros mencionados en los apartados a) a e) pre-
cedentes. El mandato de estos miembros y de sus suplentes es
de tres afios. El mandato es renovable.

En caso de empate de votos, el del presidente es decisivo.

El presidente, por otra parte, convocara a participar en los
trabajos de la Comisién, a titulo consultivo, a un representante
de la Administracién, a uno de la colectividad publica, a uno del
establecimiento publico o del organismo encargado de la gestion
de un servicio publico, interesado por la resolucion.

Art. 2° E] presidente de la. Comisién de acceso -a los docu-
mentos administrativos puede designar, para asistir a la Comi-
sién en sus trabajos, ponentes elegidos entre los magistrados y
funcionarios de categoria A y asimilados. .

Los miembros de la Comisidn, asi como los ponentes designa-
dos por el presidente, pueden proceder a cualquier investigacién
sobre el terreno necesaria para el cumplimiento de su misién.

Las Administraciones del Estado, las colectividades territoria-
les, los establecimientos publicos, los organismos encargados de
la gestién de un servicio publico, estaran obligados, dentro del
plazo prescrito por el presidente de la Comisién, a comunicar
a ésta todos los documentos e informaciones ttiles, asi como a
aportarle las ayudas necesarias.

Art. 3.° El plazo de un mes concedido a la Comisiéon para
emitir los dictamenes previstos en el articulo 5.° de la Ley de 17
de julio de 1978, arriba mencionada, comienza a contar a partir
del registro de la demanda del interesado en la Secretaria de
la Comisién.

La Comision notificara al interesado el sentido de su dic-
tamen.

Art. 4° Los créditos necesarios a la Comisién para el cum-
plimiento de su misién seran inscritos en el presupuesto de los
servicios del primer ministro. ' '
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Art. 5° Los gastos de copia, a cargo de la persona que soli-
cite la reproduccién de un documento, seran establecidos me-
diante un decreto del primer ministro y del ministro del Presu-
puesto.

Art. 8° El decreto nimero 77-127/1977, de 11 de febrero, que-
da derogado.

Art. 7.° El guardasellos, ministro de Justicia, €l ministro del
Interior, el ministro del Presupuesto y el Ministro de Universi-
dades quedan encargados, etc.
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