II. EXTRANJERO

HACIA LA <TRANSPARENCIA» DE LA ADMINIS-
TRACION EN FRANCIA

Existe en la Administracién francesa una fuerte tradicién de se-
creto, de rechazo a ofrecer una publicidad que no sea indispensable
a su actividad y a las razones que han podido determinarla. Ahora
bien, esta «opacidad» de la Administracién, segin la expresién de los
socidlogos, quiza esta en vias de desaparecer: ciertas reformas, de las
cuales las mas importantes datan apenas de dos o tres ahos, si bien
no transforman aun los servicios publicos en maisons de verre, como
decimos en Francia, sin embargo, dan a la Administracién cierta trans-
parencia. ‘

ILa tradicién del secreto es muy antigua. Antes de la Revolucion
francesa, el principio del «secreto del rey» era absolutamente indis-
cutible. Se podria explicar esta practica por-la situacién politica, por
el caracter rigurosamente autocratico del régimen. Todo poder ema-
na del rey, quien «n’a pas de compagnon en sa royale majesté»; es
decir, el rey no tiene un igual en el desempefio de su real majestad:
los subditos no estan asociados al poder, sdlo tienen que conocer las
o6rdenes que les conciernen y nada mas.

Esta explicacién politica, desde luego, no es completamente falsa,
pero es insuficiente.

En primer lugar, ciertos autores otorgan al secreto otro origen. El
procedimiento administrativo francés tuvo su origen en el procedi-
miento canédnico; el procedimiento inquisitorial eclesiastico era y su
direccién incumbia al juez o al administrador. El procedimiento acu-
satorio publico que se ha mantenido en los paises anglosajones ha des-
aparecido en Francia con el feudalismo, en el momento en que el
poder de los grandes vasallos ha sido reemplazado por el de los le-
gistas del rey, formados por la Iglesia.

Por otra parte, cuando la democracia politica se establecié en Fran-
cia, el principio del secreto administrativo no desapareci6é en absoluto.

Para ccmprender esto es necesario recordar que el proceso demo-
cratico no se desarrolla necesariamente en forma global. Una de-
mocracia politica no siempre es una democracia administrativa, eco-
némica o social.
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Incluso bajo los regimenes mas democraticos, la Administraciéon
francesa ha permanecido profundamente autoritaria. Consciente de
su valor, efectivamente muy real; de su sentido del interés general,
del hecho que a causa de su continuidad ella limitaba los inconve-
nientes de la inestabilidad politica y de l'amateurisme (es decir, la
calidad de «aficionados» de los ministros y parlamentarios), la Admi-
nistracién no ha sentido la necesidad de asociar a los administrados
a su accidén, aunque fuese para darles una informacién. No se trata,
por supuesto, de una autoridad despética: la Administracién esta so-
metida al derecho, controlada por el juez: su actitud es mas bien una
especie de paternalismo. La Administracion actua por el bien de los
administrados, pero tiende a considerarlos como menores respecto a
los cuales las explicaciones estan de maés.

El secreto es tan esencial en la Administracién que ha parecido
inatil establecerlo a nivel de principio en un texto general; sélo al-
gunos aspectos particulares, como el secreto de Defensa Nacional, son
retenidos por disposiciones del Cédigo Penal. Al contrario, los textos
que se han promulgado al respecto, hasta una época reciente, se re-
ferian a derogaciones del secreto, a aperturas de la Administracion:
el principio no tenia necesidad de ser proclamado entonces. Al con-
trario, no faltan los textos que establecen sanciones a causa de la
violacién del principio del secreto. Asi, respecto a los funcionarios pu-
blicos, el Estatuto de los Funcionarios (Ordenanza del 4 de febrero
de 1958, articulo 10), habla incluso de discrecién profesional, constitu-
yendo la transgresién al secreto una falta profesional que implica la
aplicacion de sanciones disciplinarias.

El secreto administrativo tradicional traduce esta situaciéon de la
Administracion.

La publicidad de la actuaciéon administrativa solo existe en la me-
dida en que es indispensable, es decir, cuando es preciso hacer cono-
cer a los administrados los actos gque deben ejecutar. Por lo demas,
nada impide a la Administracién de no dar a conocer sus actos juri-
dicos: pero, en este caso, no podra imponer a sus administrados la
obligacién de ajustarse a dichos actos juridicos, contra los cuales, por
otra parte, no comenzaria a correr el plazo de recurso.

Aparte de esto, el derecho tradicional excluye toda publicidad no
prevista en textos formales. Fuera de éstos, las audiencias de las
Asambleas administrativas, de las Comisiones administrativas, e -in-
cluso de las jurisdicciones administrativas, no estan abiertas al publi-
co. El procedimiento administrativo no contencioso conducente a la
elaboracion de decisiones, se efectiia en el interior de la Administra-
cioén, sin participacién de los interesados. Los documentos adminis-
trativos pueden ser comunicados a los interesados sélo si un texto lo
dispone y éstos son escasos (por ejemplo, actos emanados de las auto-
ridades comunales). Cuando la Administracién divulga sus actos juri-
dicos, no esta obligada a explicarlos, a dar un motivo: el acto admi-
nistrativo debe motivarse sélo si un texto legal lo prescribe,
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Sin duda, el juez administrativo—el Consejo de Estado—que ha
impuesto a la Administraciéon una serie de obligaciones hubiera podi-
do hacer obligatoria la publicidad de la acciéon administrativa. Volun-
tariamente, no lo ha hecho. Si ha dado a lo contencioso un notable
desarrollo, ha permanecido, en cambio, muy discreto en lo que con-
cierne al procedimiento administrativo no contencioso. (Habra queri-
do, quiza, no entorpecer la actividad administrativa sin dejar de con-
trolar severamente los actos juridicos que de ella emanan? ¢;Habra
considerado, quiza, que las limitaciones al secreto administrativo tan
profundamente afianzado en la tradicién francesa necesitaban de la
intervencion del legislador? En todo caso, es esto lo que ha sucedido.

La evolucioén que aqui se ha producido es muy reciente y se explica
por diferentes factores.

El primero procede de la intensa necesidad de informaciéon que
tienen los individuos, incluso considerando el hecho de que los medios
de comunicacién se la proporcionan en enormes cantidades. El hom-
bre moderno desea recibir la mas amplia informacioén posible, no tan
s6lo objetiva, sino util, eficaz, encaminada a instruirlo y a guiarlo.
Esta necesidad se manifiesta especialmente en el ambito del consumo.
En Francia, como en otros lugares, existe una abundante legislacion
inspirada en el «consumismo» norteamericano que regula las informa-
ciones sobre el precio y las caracteristicas de los productos, las opera-
ciones bursatiles, etc.

Esta necesidad ha dado nacimiento a la proclamacién de un dere-
cho a la informacién, confirmado, por ejemplo, en el articulo 10 de la
Convencién Europea de los Derechos Humanos. El derecho a la infor-
macion forma parte de aquello que el consejero BraIBanT, secretario
general del Instituto Intermacional de Ciencias Administrativas, de-
nomina la tercera generaciéon de los derechos humanos, después de
la de los derechos civiles y politicos y de la de los derechos econdémicos.

Otro factor que explica esta evolucion se refiere a la actitud de la
Administracién, consciente de la necesidad de hacerse comprender y
aceptar, incluso por actividades tan poco populares como la imposi-
cion fiscal. Se trata en este caso de una respuesta a la instancia de
los administrados, menos respetuosos de la autoridad, deseosos de par-
ticipar, de ser tratados en calidad de asociados. Por otra parte, una
nueva generacién de altos funcionarios conciben la Administracién
como una empresa animada por un espiritu de marketing, dado que
ellos consideran que la eficacia excluye cada vez mas las relaciones
de autoridad. La Administracion debe llevar una politica de relaciones
publicas que la haga mejor conocida y admitida. La informacién, la
publicidad constituyen elementos esenciales de esta politica.

Todo esto se traduce en nuevos métodos de la Administracién. Por
ejemplo, el acondicionamiento material de los servicios administrati-
vos, en los cuales es posible constatar el desarrollo de oficinas de re-
cepcién, de informaciones, donde los antiguos y hoscos funcionarios
han sido reemplazados por amables sefioritas recepcionistas.
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Los organismos administrativos, encargados de brindar informa-
ciones al publico, se han multiplicado: los hay en la mayor parte de
los Ministerios, en las prefecturas, en las grandes ciudades. El publico
puede recibir informaciones en todos los campos: formalidades ad-
ministrativas, impuestos, correos, propiedades, salud, etc. Se han edi-
tado guias y difundido innumerables publicaciones: incluso el muy
tradicional Ministerio de Finanzas (Hacienda) ha creado una Direc-
cién General de Relaciones Publicas.

Sin duda, estas informaciones son un poco desordenadas y cierta-
mente muy costosas. Pero sefialan un cambio importante en la dispo-
sicién de Administracién. )

Este importante cambio también se ha reflejado en el derecho
administrativo, y mas en concreto en algunas reformas esenciales. Estas
reformas datan en su mayoria del periodo 1978-1979. Gran parte de
estas propuestas se deben a la doctrina administrativa, especialmente
al Instituto francés de Ciencias Administrativas; otras han sido pre-
conizadas por el defensor del pueblo francés (que es la conocida fi-
gura del médiateur) o por distintas comisiones administrativas. Dichas
reformas se encontraban ya en el programa de Brols, presentado en
1978 por el primer ministro, el profesor R. BARRE.

La primera de estas medidas se contempla en la ley de 17 de julio
de 1978, ampliada por ley de 11 de julio de 1979. Ambas normas intro-
ducen el principio del derecho a la comunicacién de los documentos
administrativos y acaban con la situacién anterior en la cual sélo se
podia solicitar una informacién si una norma expresamente lo preveia,
siendo, estas normas muy escasas.

La reforma puede analizarse de la siguiente forma.

El derecho a obtener informagién se concede a «cualquier personas,
ya se trate de una persona fisica o juridica, de un francés o de un
extranjero, de un administrado o de un funcionario. Sin embargo, se
trata de un documento «nominativo», solo la persona interesada puede
obtener esta informacién. Las demas personas sélo pueden adquirir
esta informaciéon en virtud de la legislacion que regula los Archivos
publicos, es decir, después de un largo plazo.

. Cuales son los documentos que pueden ser comunicados?

En primer lugar, debe tratarse de un documento realmente exis-
tente. Ello exige que el documento se haya materializado, esto es. el
administrado no puede exigir a la Administracién que le informe, por
ejemplo, sobre el estado de un problema. '

. Qué se entiende por documento administrativo?

El articulo primero de la ley incluye una larga lista: expedientes,
informes, actas, atestados, estadisticas directivas, instrucciones, circu-
lares, respuestas de un ministro que contengan una interpretacion de
derecho o la descripcién de algin procedimiento, 6rdenes escritas, gra-
baciones sonoras o visuales o incluso hasta el tratamiento automati-
zado de informacién nominales. Esta larga lista es simplemente orien-
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tativa: la comisién de la que més adelante hablaremos ha incluido
otros actos, contratos, facturas y los ejercicios escritos de examenes.

Estos documentos deben proceder de la Administracién del Estado,
de las administraciones locales, de los entes publicos, o de las orga-
nizaciones privadas encargadas de la gestidn de un servicio publico.

Sin embargo, el derecho a obtener informacién puede ser denegado
en ciertos casos.

Primero, el secreto puede prevalecer por motivo de interés publico,
en los casos decididos por los ministros, oida la Comisién y bajo el
control del juez administrativo, cuando se trata de documentos cuya
divulgacién podria atentar al secreto de las deliberaciones del Go-
bierno, de la Defensa nacional y de la politica exterior, etc.

El secreto puede también mantenerse en beneficio de intereses pri-
vados. Ademas del caso de los documentos nominativos que no se
comunican a terceros, la ley incluye los documentos cuya comunicacién
pudiera atentar al secreto de la vida privada o al secreto médico.

Cuando un documento administrativo puede ser divulgado, su co-
municacién se obtiene mediante una consulta gratuita, ante el fun-
cionario competente, o también por la expediciéon de una copia o foto-
copia a expensas del solicitante.

Si la Administracién deniega la informaciéon requerida, debera
comunicarlo por escrito, mediante una decisién motivada; también se
entiende denegada la peticién por el transcurso de dos meses sin haber
obtenido respuesta.’

El interesado que quiera recurrir la denegaciéon debe dirigirse ne-
cesariamente a la llamada Comisién de acceso a los documentos admi-
nistrativos, presidida por un Consejero de Estado. Esta Comisién, entre
otras funciones, dictamina sobre los reglamentos relativos al derecho
a la informacion y elabora un informe anual.

Los recursos ante la Comisiéon interrumpen el transcurso de los
plazos para acudir ante el juez. La Comision se limita, por lo demas,
a emitir su parecer y sobre el cual la administracién debe responder
dentro de dos meses. A la vista de esta respuesta, puede acudir ante
el juez dentro del plazo normal de dos meses.

Esta legislacién ha comenzado a ser aplicada y aan no es del cono-
cimiento general de los ciudadanos. La Administracion, por ejemplo en
el ambito de la policia o de los hospitales, ha opuesto una cierta resis-
tencia que ha motivado la intervencién del juez.

La Ley de 1978-1979 contiene otras dos medidas gue merecen una
breve indicacién. -

Se prevé, en primer término, que toda persona, a la que la Admi-
nistracion opone las conclusiones contenidas en un documento admi-
nistrativo, tiene el derecho a conocer la informacién contenida en dicho
documento. Puede incluso exigir la posibilidad de afiadir sus observa-
¢iones que deben ser incluidas en un documento anexo.

La segunda medida consiste en que la Administracién, hasta ahora
libre de publicar o no sus actos, est4a obligada a publicar regularmente
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las actas de caracter «interno», circulares, directrices, respuestas, en
cuanto impliquen una interpretacion de derecho o la descripcién de
un procedimiento.

En el mismo periodo han aparecido otras leyes concernientes al de-
recho de acceso a los documentos administrativos.

La Ley de 3 de enero de 1979 ha modificado el ya muy antiguo sis-
tema de los archivos publicos. Sus disposiciones se refieren a diferen-
tes cuestiones, especialmente al estatuto de los archivos privados que
pueden ser «clasificados», incluso de oficio, y que quedan sometidos a
un régimen especial.

En lo que concierne al problema que aqui estudiamos, hay que
destacar tres puntos.

Primero, el término archivo se aplica de ahora en adelante no ya
s6lo a los escritos o a los documentos iconograficos, sino también a
las peliculas, fotografias, discos, etc.

De otro lado, a partir de ahora se incluyen en los archivos publicos
no solamente los documentos de las administraciones publicas, sino
también las de los organismos privados al cargo de un servicio publico,
como la Seguridad Social.

Finalmente, los plazos para acceder al documento han sido reduci-
dos. Treinta afios en lugar de cincuenta, aunque permanecen plazos
especiales mas o menos largos, por ejemplo, de ciento veinte afios, a
contar desde el nacimiento del interesado, para los expedientes de per-
sonal.

Mas moderno y mas peligroso para las libertades individuales es
el problema de la confeccidn mediante la informatica de expedientes
y de ficheros administrativos. Al igual que en otros paises, como la
Republica Federal Alemana, Francia le ha consagrado una legislacion
cuyo texto esencial es la ley de 8 de enero de 1978.

Este texto contiene numerosas disposiciones sobre la puesta en
practica de métodos de informatica y de la recopilacién de informa-
ciones de caracter nominativo. Esta reglamentacién se completa me-
diante la intervencién de un organismo de control: la Comisién Na-
cional de la Informatica y de las Libertades.

El derecho de los administrados a que se les comuniquen los
elementos de los ficheros de informatica estda ampliamente admitido
por la ley.

En primer lugar, toda persona a la que se oponen los resultados
de un proceso de informatica puede exigir conocer y dar contestacién
.a estas informaciones. Aqui es de aplicacién la ley anteriormente citada
de 17 de julio de 1978.

En caso de que se trate de informaciones de caracter nominativo
la ley es mas precisa y otorga al administrado tres derechos. El de-
recho a interpelar a los organismos en cuestion para averiguar si sus
ficheros contienen informaciones de caracter nominativo que le con-
ciernen. En caso afirmativo el derecho a que se le comunique, en len-
guaje claro, estas informaciones. Finalmente, el derecho a exigir, en
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el caso de que las informaciones sean inexactas o incompletas, su rec-
tificacién o su desaparicién.

Esta reforma es muy relevante. Es una pena que el Parlamento
no la haya extendido, como se habia solicitado, a los ficheros manuales
o mecanograficos.

La evolucién hacia la transparencia administrativa ha conocido un
otro aspecto en el curso de los ultimos afnos: el que se refiere a la
motivacién de los actos administrativos.

El conocimiento de un acto administrativo presenta un gran in-
terés. Al indicar sus motivos, el autor del acto pone de manifiesto el
fundamento juridico de su decisién, las razones de hecho que lo han
originado; también explica el acto y ayuda a que lo acepten sus des-
tinatarios. Por otro lado, en derecho francés, la indicacién de los mo-
tivos facilita considerablemente el control del juez sobre la legalidad
del acto. Pero si la Administracién ostenta, con relacién a un acto, una
potestad discrecional, el juez admite en todos los casos —como un con-
trol minimo— el averiguar si el motivo indicado es exacto en la realidad
y no es contrario a la legalidad.

Ciertas legislaciones obligan, en principio, a la Administracién a
motivar sus actos. Este no era el caso del derecho francés. Por razones
desconocidas el Consejo de Estado se negd a adoptar ese principio. La
motivacién no era obligatoria, salvo cuando un texto asi lo indique
o en relacién a aquellas categorias de actos analogos a los actos ju-
risdiccionales.

Los inconvenientes de esta soluciéon han sido atenuados por el juez
administrativo.

Desde una sentencia célebre de 1954, el Arrét Barer, el Consejo de
Estado ha reconocido el derecho, si lo estima pertinente, de exigir a la
Administracién que indique el motivo de un acto recurrido ante el
juez. Si la Administracidn se niega o se limita a una indicaciéon dema-
siado vaga el juez presume la ilegalidad y anula el acto.

La jurisprudencia no ha querido ir mas lejos, y ello ha obligado
a una intervencién del legislador. Dentro de la serie de reformas ya
indicadas, el Parlamento aprohé la ley de 11 de julio de 1979.

Esta ley no modifica el principio de la no motivacion, sin embargo
amplia considerablemente los casos en que la motivacion es obligatoria.

Estos casos son descritos en términos muy generales por la ley. Los
ministros estan llamados a fijarlos en detalle mediante circulares, de
hecho muy extensas, que no vinculan al juez.

‘La obligacién de motivacién que se refiere a los actos individuales
se prevé en dos series de casos. Primero, las decisiones «desfavorables»,
sanciones, restricciones de la libertad por actuaciones de la policia,
revocaciéon o anulacién de actos creadores de derechos, o que nieguen
una posicién de ventaja legal. Por otra parte, los actos que derogan
una regla general.

Esta obligacién de motivar no afecta a las denegaciones 1mphcltas
que resultan del silencio administrativo por el transcurso de dos meses.
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Evidentemente estas denegaciones no motivadas son legales. Sin em-
bargo el interesado tiene derecho a solicitar la motivacién.

La motivaciéon cbligatoria se excluye en los casos previstos en las
leyes, por ejemplo, con respecto al secreto de la Defensa nacional. En
un caso de urgencia absoluta, el autor del acto puede no motivarlo;
pero debe revelar posteriormente la motivacién a peticién del inte-
resado. . ) Y '

Tales son las principales reformas contemporaneas que han atacado
la tradicion del secreto administrativo. No todo ha terminado sin em-
bargo a este nivel y la transparencia debe extenderse a otros ambitos.

En particular, la publicidad deberia desarrollarse en el procedi-
miento administrativo, por ejemplo, a través del tramite de audiencia.
Algunas reformas como la introduccién de una institucién similar a
los <hearings> de los Estados Unidos no son posibles todavia. La Ad-
ministracion ve con reticencia la intervencion en estos procedimientos
de las asociaciones, de las organizaciones de consumidores o ecolo-
gistas. Pero es muy probable que este ultimo refugio del secreto admi-
nistrativa sea un dia abandonado. I '

Jean Marie Ausy

Decano de la Facultad de Derecho.
Universidad de Burdeos
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