Documentacion y participacion administrativa

J. M. DesanTES GUANTER

Catedritico de Derecho de la Informacion

El tema de la participacion politica constituye un argumento insondable,
siempre susceptible de una progresiva profundizacion. Pero no cabe duda de que
ha sido objeto de un tratamiento cuantitativa y cualitativamente notable. No lo
ha sido tanto el de la participacién administrativa que, aunque puede considerarse
integrado en el tépico genérico de la participacidn politica, tiene su especifica
importanciay sus modulaciones en cuanto a sueficacia prictica. Los parrafos que
siguen pretenden ofrecer una minima aportacién al descuidado tema, en la
medidaen que sefialan una posibilidad constitucional de apertura a Ia participacion
administrativa, al tiempo que una experiencia proxima a nosotros, geografica e
institucionalmente, que es la francesa.

Entre los principios que en el articulo 103.1, sefiala la Constitucion como
rectores del régimen administrativo —eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion, coordinacion y sometimiento pleno alaley y al Derecho—no
aparece el de participacion. Esta laguna de la Constitucion debe considerarse
colmada. dado que es una laguna legal —por cuspidal que consideremos ala Ley
constifucional—; pero no puede serunalagunajuridica en unrégimen democratico
que implica un Estado de Derecho o de sometimiento pleno al Derecho.

La propia Constitucién en su articulo 9.2 ordena a los poderes publicos
«facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, cconomica,
cultural y social». En los espacios entre estos adjetivos parece que queda
prendida la vida administrativa.

Junto a este mandato general, existe un precepto en la propia Constitucion
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que abre una vida efectiva. concreta, pero importante para la participacién
administrativa: el parrafo b) del articulo 105.
En efecto, el articulo 103, en su totalidad. ordena:

«La ley regulari:

ay  Laaodiencia delos ciudadanos, directamente o a traves de las OFganizacio-
nes y asociaciones reconocidas por la dey, en el procedimicnto de clabora-
ciom de las disposiciones administrativas gue les alecten.

b} Llaccesode losciudadanos alos archivos yregistros administrativos, salvo
en 1o que afecte a la seguridad v defensa del Estado. la averiguacidn de los
delitos y la intimidad de 1as personas.

¢)  El procedimiento a través det cual deben producirse los actos administra-
tivos. garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado.»

Los apartados a)y ¢) se refieren paladinamente al procedimiento administra-
tivo, sea a una fasc de un procedimiento especial, conforme a la sistemidtica de
fa Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958'; sea al proce-
dimiento en general”. Entre una y otra referencia, ¢l apartado b), aun cuando
puede también tener lugar en el procedimiento administrativo, trasciende de él
para configurarse como un derecho auténomo de acceso a las fuentes documentales
administrativas.

La circunscripeion del derecho reconocido por el apartado b) entre otros dos
textos homogcneos entre si'y, en gran medida, heterogéneos con él, puede seruna
de las razones de que no fuera objeto de discusion en el iter parlamentario. hasta
el punto de que la norma, en su texto vigente definitivamente aprobado, no difiere
del que figuraba en el Anteproyecto constitucional®, Pero la falta de interés y
atencidon por los legisladores puede tencr también como concausa la falta de
sensibilidad de nuestros parlamentarios constituyentes para apreciar su alcance
y trascendencia. Por el momento, cabe seialar que, en las Constituciones que
parece que los representantes de ambas Camaras tuvieron mds a mano, no existe
un precepto equivalente®. Lo que no quicre decir que, a niveles legislativos

' Su Exposicién de motivos dice «que permite conocer la opinian de los administrados a través
del tramite de informacidn que, con las naturaleas cautelas, prevés. Véase GONZALEZ PEREZ ..
Comentarios a lu Ley de Procedimientos administrarivo. Madrid, 1977, pp. $65-867.

* Véuse SERRANC GUIRADO, M.: «Fl tramite de audiencia en el procedimiento adminis-
trativos. En Revista de Administracion Pablica 4. 1951 pp. 129-19).

* Véanse los diferentes textos en los voliimenes Constirucion espaiiola. Trabajos parlamen-
tarios, editado por las Cortes Espaiiolas, Madrid, 1980. En el Anteproyecto publicado en ¢l BOE,
n.%4 del 5 de encro de 1978, figura con el nimero 103 y el mismo pédrrafo b).

' Véase ESTEBAN, 1. de, y LOPEZ GUERRA. L. Fi révimen constitucionul espafiol.
Madrid, 1980, pp. 43 a 48: ALZAGA. O.: La Constitucion espaiiola de 1978 (Comentario siste-
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inferiores a la Ley fundamental, el tema no tenga una creciente importancia en
algunos ordenamientos juridicos extranjeros de perfil democritico.
Laausenciade precedentes constitucionales y lainmadurez juridico-doctrinal
en que el tema se desenvuelve ha dividido a los comentaristas de la Constitucidn
en torno al precepto. En posiciones extremas, se le ha considerado regulador de
un tema de «muy dudosa relevancia constitucional’; o «disposicién progresis-
1a..., con lo que nos podemos situar a la cabeza de los paises mds avanzados en
esa materia»®. Entre ambos exiremos, ademas de las actitudes de indiferencia’,
se la considera como reiteracién del «principio de publicidad»®; como «principio
bésico de cualquier politica de verdadera transparencia»’; como faceta activa de
la proteccion de la intimidad y de la vida privada, que incluye «el reconocimiento
del derecho de Tos ciudadanos a acceder a los datos que sobre ellos se posean, asi
como 4 fiscalizar su legalidad y veracidad»'"; o como prueba indirecta —junto
con el derecho de peticién del articulo 29 del propio texto constitucional—de la
«voluntad de acercamiento al ciudadano»''. No ha faliado el diagnéstico de su
naturaleza e importancia del que se ha deducido el pronéstico de la dificultad en
su desarrollo legisiativo: «No hay duda de que una participacién ciudadana

mdtico). Madrid, 1978, p. 649, dice: «De ordinario el Constitucionalismo extranjero ha soslayado
cl tratamiento de estas cuestiones. No obstante, cabe citar los articulos 268 y 269 de la Constifucion
portuguesa.» Los articulos portugueses citados tienen mds semejanza con los apartado a) y ¢) que
con el b) del articulo 105. El mds préximo, que es el parrafo 1} del articuto 269 dice: «Los
ciudadanos tienen el derecho, si lo piden, a ser informados por la Administracidn acerca del
desarrollo de los asuntos que los conciernan y de ser puestos al corriente de las decisiones
definitivas tomadas a su respecto.» El supuesto de hecho, como se ve, es distinte al nuestro.

* ALZAGA, O Op. cit, p. 649,

* PECES-BARBA,G.: La Constitucion espafiola de 1978, Valencia, 1981, p. 92, GONZALEZ
PEREZ, J., habia dicho. muchos afios antes. que elaboradas las Constituciones bajo la influcncia
de que lo esencial eran los derechos politicos tradicionales, las garantias gue inclufan para los
administrados eran minimas, al revés de lo que habia que hacer como base constitucional para un
estatuto juridico del administrado, en El administrado, Madrid, 1966, pp. 12-13.

T BELMONTE, J.: La Constitucidn. Texto v contexto. Madrid, 1979, no comenta el articulo
105, parrafo b}, vanscrito en su p. 253,

* CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALLS: Constitucion espafiola. Fdicion co-
mentada. Madrid, 1979, p. 229,

Y TAMAMES, R.: Introduccion a la Constitucton Espaiola. Madrid, 1980.

" ESTEBAN, I. de, y LOPEZ GUERRA, L.: Op. cir., pp. 104-105.

"' BAENA DEL ALCAZAR, M.: «La ordenacion de 1a Administracion central y periférica y
la actividad administriativas. En el volumen La Administracion en la Constitucion. Madrid, 1980,
p. 91, El autor, enel trabajo colectivo Lu Administracion en la Constitucion. Madrid, 1980, anuncia
la publicacion de otro trabajo con «una amplia alusion al temas, que no ha aparecido a la hora de
redactar esta nota,
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responsable exige una adecuada informacion... Asi que el precepto que ahora sc
comenta abre una rica problematica que habrd de ser convenientemcente abordada
por lalegislacién que ladesarrolle» ', El autor acierta al considerar el derecho del
articulo 105 b) de naturaleza informativa, imperada, como toda informacién
féctica”, porel derecho a participar responsablementc en la vida de la comunidad.
La idea comunitaria y la idea comunicacional ™ dan al precepto objeto de nuestro
trabajo un relieve insélito, tnadvertido probablemente. como ya he puesto de
manitiesto, por el propio legislador constitucional.

No se puede decir que la cuestién plantcada por el texto del apartado b) del
articulo 105 sea rigurosamente inédita en nuestro ordenamiento juridico, si bien
loes encalidad de normaconstitucional. Estaditerenciade nivel enel tratamiento
legal puede suponer, empero, la superacion de las deficiencias que presenta el
Derecho espanol vigente, si la ley de desarrollo previstaen la Constitucion acierta
a afrontar radicalmente los problemas planteados'. La normativa anterior a la
Constitucion vigente puede caracterizarse por las siguientes notas: 1.* La
dispersion de las disposiciones reguladoras. entendida tanto cn cuanto a su
nimero y su distinta jerarquia normativa como en orden a los distintos archivos
o registros que regulan'®; 2.2 La falta de unos principios reguladores unitarios. La
unificacion de criterios que pudo suponer la calendada Ley de Procedimiento
Administrativo, dado su cardcter general y supletorio'”, quedd mds que neutra-
lizada. por la limitacion prevista para la legitimacion subjetiva de solicitud de
datos'; 3.* Ladcclaracién de pablico de algin registro, es decir, ¢l establecimien-
to de un registro para cumplir una funcion de publicidad que, por axioma, lo
destina a ser consultado, lejos de facilitar el acceso al mismo de cualquier
ciudadano, ha supuesto un obstdculo para el conocimiento de sus datos: y ello.
ademas de por la tipica inercia del funcionario administrativo, porque (al

" GARRIDO FALLA, I.: Comentarios o la Constiticion espafiola. Dirigidos por el mismo
autor, Madrid, 19%{).

® Véase mi libro La informacion como derecho. Madrid, 1974, pp. 28 & 32,

" Larelacian entre comunidad y comunicacion se estudia por GONZALEZ CASANOVA. I
A..en su trabajo Comunidad lumana v comunidad poiitica. Madrid, 1968,

" Véase ALZAGA, 0.2 (L ¢ pp. 650-631. Criterios radicalmente diferentes en GORDON.,
A.C., vy HEINZ, 1. P2 Public acces to Information. Northwestern University, 1979 y iemplados
en el volumen La Administracidn y el piblico en Espaiia. Eswudio dirigido por ANSON OLIART,
F..y R, Madrid, 1965, pp. 32 a 36.

' Por citar un supuesto tan conereto como la documentacian de bugues de guerr, hay no
menos de treinta y cinco disposiciones vigentes gue la regulan.

" Articuto 1.° de la I.cy.
" Articulo 62 de la Ley. Véase GONZALEZ PEREZ, 1. 2. ¢, pp. 389 1 396,
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declaracién solamente ha supuesto la cobertura que justificase una intervencién
administrativa en ocasiones mis politica que técnica'®; 4.” Incluso en los supues-
tos de personas directamente afectadas o interesadas por documentos o datos
obrantes en archivos o registros, la Administracidn se reserva «el derecho de
concederlos o negarlos, segiin la naturaleza o cardcter de los documentos que se
le pidan»®; 5. La Ley de Secretos Oficiales, Ley 9/1968 de 5 de abril, aiin con
lamodificaciénde laLey 48/1978 de 7 de octubre, supone siempre una limitacién
potencial a la facultad de solicitar el conocimiento de datos que, de un modo u
otro, obran en poder de 1a Administracidn.

Estos escasos precedentes legislativos no han sido suficicntes para cambiar
el signo de nuestros autores favorable a la direccién administrativa, El pdrrafo ha
resultado innovador y no se han recatado de mostrar su sorpresa y sus temores.
«En todo caso se ha de advertir que no es éste uno de los temas que puedan
resolverse frivolamente. Téngase en cuenta que, incluso en cuestiones no
secretas. la reserva profesional es la que garantiza la imparcialidad que debe
exigirse a los funcionarios al redactar sus informes y propuestas. Esta claro que
desde ¢l instante mismo en que exista el peligro de que un informe sobre
educacion, sanidad o economia pueda ser conocido y publicado al dia siguiente
en la prensa, el funcionario escribira pensando en el “ptiblico™, no en el “interés
publico™... que no es lo mismo»?',

Dos salvedades puede hacerse al texto anterior citado. La primera, que hay
que distinguir la facultad de investigacion, que es la que. como facultad de
«acceso» el texto reconoce; y la de difusién que, aunque acompafiard a aquélla
frecuentemente como consecuencia, puede tener motivos de excepcion diferentes
alosde la facultad de investigacion. Unay otra —como veremos— forman parte
del derecho a la informacién, pero son separables tedrica y pricticamente. La
segunda que. si obviamente son distintas las ideas de «piiblico» y de «interés
publico», este dltimo no puede ser confundido con el «interés del sector pablicos,

¥ Asiocurrié con ¢l Registro de Empresas Periodisticas a pesar del «cardeter piiblico» conque
lo cred el articulo 26 de la Ley 14/1966 de 18 de marzo. Véase CONESA, F.: La fibertad de la
empresa periodistica. Pamplona, 1987, pp. 635 a 638.

* Real Orden Circular de 5 de noviembre de 1907, que regula el derecho de los particulares
a obtener copias del Archivo General Militar, articulo 2.°. Otras disposiciones son, al mcnos
formalmente, de sentido contrario. ejemplo: Ja Orden de 25 de febrero de 1971 porlaque se dispone
sed gratuito et acceso a todos los Archivos y Bibliotecas del Estado. Puede comprobarse esta
tension en el Decreto de 24 de julio de 1947 sobre ordenacion de los Archivos y Bibliotecas y del
Tesoro histdrico-documental y bibliogrifico; o en ¢l Decreto de 22 de noviembre de 1901 que
aprueha el Reglamento de los Archivos del Estado.

7 GARRIDO FALLA, F.: 0. ¢, pp. 1036-1057,
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ni puede scr distinto del «interés del piblico». No obstante estas observaciones,
el problema existe, tal como esta planteado; y se agrava frente al horizonte de la
préctica en un ambiente administrativo no habituado a trabajar de cara al publico
0, con més precision, de caraal ciudadano, como se desprende de este amenazante
comentario: «En todo caso, esta publicidad total de la actividad administrativa,
con las salvedades antes expuestas, debe ser objeto de una regulacidon muy
meditada, pues puede ocasionar un serio obsticulo para el normal funcionamien-
to de la Administracion y una fuente de problemas derivados del mal uso de la
informacion obtenida»*.

Esta posicion, sefialada a titulo de ejemplo, es consecuencia de una tradicion
cuya pretension de ruptura hace un cuarto de siglo, ademds de poco ambiciosa.
fue mds aparente que real™. Lo que llevaba a una situacion esquematizada en
estas palabras: «Visto ¢l problema desde cl dngulo del piblico, del ciudadano, del
administrado, resultard que si el hombre liene “participacion’ en la zona politica
del poder y no en la zona administrativa, su soberania la estard ejerciendo en un
terreno en el que abundan las abstracciones y las entelequias, y no en aquel donde
de hecho se encuentra las condensaciones mas positivas y concretas del vivirde
la nacidn, en el terreno donde las instituciones tienen mayor peso especifico
social. Siel poder del ciudadano se detiene ante las muralias de lo administrativo,
es un poder hueco, es casi una burla del poder»™.

Todas estas reacciones tienen una cierta logicaen el contexlo histéricaen que
se producen. En el articulo 103, b) se ordena que la ley regule cste derecho de
acceso o lacultad de investigacidn, una de las integrantes del derecho a la
informacién. La {utura ley puede ser consecuente con la importancia y amplitud
de este derecho o (runcar una expectativa constitucional potenciada por la
naturaleza misma del derecho que va a hacer efectivo y por la realidad de su
objeto, que es la informacion. Aun situindonos en el mas optimista de los
supuestos, la mentalidad media del funcionario, el esfuerzo complementario que
la transparencia administrativa le va a exigir, y la propia deliciencta estructura

2 HERVAS CUARTERO, E.: Ley de Reformu del Procedimiento Admunistrativo, Madrid,
1980, p. 28, Fn términos parecidos ALZAGA. Q.2 O. ¢, pp. 650-651.

M Véase, como ejemplo, uno de los trabajos méds avanzados de la época; SIKGUAN, M.: «La
Administracién y el Piiblicox. En Revistu de Administracion Piblica, 41,1963, pp. 9.4 27. Aunguc
con formulaciones tajantes en favor de los cludadanos, tampoco s¢ Hega a avizorar el derecho i la
documentacion en GONZALEZ PEREZ, 1.: El administrado. Madrid, 1966, ni, poco antes. en un
trabajoempirico: ANSON OLIART, F.y R.: La Administraciony el pitbfico en Espaita. Madrid, 1965.

3 MONTIEL, F.: «Fl ciudadano v el administrados. En Revista de Administracion Piablica,
40, 1965, p. 135,
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de los servicios de documentacidn y archivo van a permitir que la ley tenga
efectividad. Esitil fijarse en los precedentes comparados de otros ordenamientos.

En casi todos los paises en los que existe, reconocido y desarrollado por Ley.
el derecho a la documentacion administrativa y el correlativo deber de la
Administracién de proporcionarlo, ha habido una preparacién doctrinal de una
reforma que suponia cambiar por completo los principios por los que estos
fendmenos juridicos se regfan. En concreto, supuso pasar del principio del
secreto, con escasas excepciones, al de la transparencia, con excepciones tasadas
legalmente. La motivacién de este cambio no tenia tan sélo trascendencia legal,
sino también psicolégica: era necesario que mudasen los hdbitos de discrecién
de los funcionarios y de abstencion en la duda, cobertura las m4s de las veces de
la comodidad; y era necesario, también, que germinase en los administrados el
sentido de su derecho a la documentacién. Estas mutaciones psicoldgico-
Juridicas en los términos personales de las relaciones administrativas vendrian a
sanearlas. «Por encima de los textos, el derecho a la comunicacién no serd
verdadera realidad més que cuando las relaciones a menudo antagonistas entre
Administracion y administrados sean menos patolégicas»*. Las razones oportu-
nistas que trajeron la secular reforma sueca, la imitacién de Suecia por los otros
tres paises nordicos y el distinto sistema juridico de los Estados Unidos, hace
aconscjable que, por eliminacidn, nos fijemos en el esfuerzo doctrinal francés.
Tres razones mds abonan la oportunidad de este acantonamiento: la vecindad: 1a
semejanza de lo que en Francia fue punto de partida y, entre nosotros, situacién
actual, aunque con la ventaja de que queda apuntada su reforma precisamente en el
texto constitucional que abre este apartado; y ¢l que la doctrina gala supo aderezar
los argumentos juridicos con los documentarios, con lo que resulté de gran realismo.

El esfuerzo doctrinal por cambiar en Francia la mentalidad de los funciona-
rios y los principios que regian la informacién documental informativa tuvieron
que ser grandes. Se trataba de mudar las concepciones informativas de la
Administracién. En la sociedad del secreto la Administracion se presenta como
una institucién de un «misterio total»*. La Administracién quiere tener su «vida
privada»*’. «L.a mania del secreto ¢s un estado de dnimo que no puede durar»™,

* DIBOUT. P.: «Pourundroitalacommunication des documents administratifs» . En Lat Revue
Administrative. 173, 1976, p. 510.

* LEMASURIER. I.: «Vers une démocratie administrative: du refus d'informer au droit
d’entre informés. En Revue du Droit Public, 5, 1980, p. 1242,

7 AUBAGNON, Th.,y JANICOT, D.; «Lacommunicationentre Administration et administrés,
En La Revue Asministretive, 1975, p. 311,

¥ Citade uneditorial de la «LaNation» de 11 de febrerode 1974, en La Docwnentation francais,
306, 1977, p. 8.
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Es una especie de «terrorismo intelectual»®. El secreto de la Administracion
solamente se justifica cuando asegura la proteccion del secreto del administrado,
no cuando hace opaco ¢l servicio publico™. Los razonamicntos diversos pre-
cursores de las disposiciones legales que reconocieron el derecho ala inlormacion
administrativa fueron, no obstante, convergentes.

Tuvieron que partir de fa realidad de que la no ditusion de los documentos
administrativos constitufa la regla general y su comunicacion la excepcion. Y
esto aunque no aparece establecido en ninguna disposicion formal: «el secreto s
tan csencial a la Administracion que ha parccido inatil establecerlo a nivel de
principio ¢n un texto general»"'. Lo que, por otra parte, ocurria en la mayor parte
de los Estados miembros del Consejo de Europa®™. En primer lugar, porgue la
Administracidn no tenfa el deber de difundir los documentos, fuera de los
contados supuestos previstos por las leyes o impuestos por la jurisprudencia. En
segundo término, porque la falia de inventarios y de clasificaciones
documentaristas hacia imposible proporcionar no solo los documentos, sino la
referencia de su misma existencia o localizacion. Los documentos no sometidos
a secreto estaban ocultos por el olvido™.

La confidencialidad administrativa no habia sido nuneca definida. no séloen
el sentido de proveerla de una nocidn legal o jurisprudencial, sino en el de
sefialarle unos limites objetivos: variaba seguin fos Departamentos, los Servicios
o los funcionarios. La actitud de la Administracion «es mds bien una especie de
paternalismo. La Administracion actda por el bien de los administrados, pero
ticnde a considerarios como menores respecto de los cuales las explicaciones
estan de mds»™. No a todos los grupos sociales, ni en todo momento. les
molestaba la reserva administrativa™. Pero no habia razones que fundamentasen
el principio del secreto. En cambio, se fue considerando por los autores que sus
eleclos cran nefastos.

® BOLO, A.: Administration et information du public. En la misma publicacion. p. 35.

O La Documentation frangaise, ibid.

4 AUBY. ). M.: «Hacia la «transparencias de la Administracion en Francias. En Revista de
Adurinistracion Pablica, 95, 1981, p. 316.

2 DEWILS. M.: Explanarory Memaorandum al Proyecto de dircetiva presentado por Ja Comi-
sién Juridica del Conscjo de Europa, Doc. 4195, Estvasburgo. 1979, p. 3.

# Segundo informe de la Commission de coordination de la documentation adminisiraiive,
presidida por F. de BAECQUE, gue da nombre a la Comision, clevado al Primer Ministro en mayo
de 1974 con cl titulo L'accés du public aux documents adpiinisirarfs, p. 8.

OAUBY L M (e, p. 316,

# 8e cita como cjemplos los impedimentos puestos por la industria turistica a fas informacio-
nes meleorolégicas, cuando son adversas: o de la industria a los datos que posee ¢l Instituto
Nacional del Consumo. fhid., p. 9.
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No existia, empero, reconocido legalmente un derecho a la informacion
administrativa que se pudiese oponer a la préctica del secreto. El Derecho
positivo francés, que tradicionalmente garantizaba las facultades de recibir y
difundirinformaciones, se detenia ante lafacultad de investigar. La jurisprudencia
administrativa habia tomado estribo en esta falia de apoyo legal para negar el
deber de informar documentalmente por parte de 1a Administracion™.

A favor de la no comunicacién de documentos operaba la amenaza penal que
suponia la tipificacion de los delitos de secreto profesional™’; el Estatuto general
de los funcionarios que les imponia el deber de discrecion profesional en lo que
respecta a los hechos e informaciones de los que tuviesen conocimiento en el
ejercicio o con ocasion del ejercicio de sus funciones™; y la facilidad que en-
contraria las potencias extranjeras para obtener informacién®. Las motivaciones
de este principio de confidencialidad aparecfan fragiles; pero tuvieron que ser
contestadas.

Una primera serie de argumentos en favor de la absoluta discrecién admi-
nistrativa apelaba a la eficacia administrativa: la confidencialidad de los expe-
dientes garantiza la autonomia de la decisién ya que su conocimiento suscitaria
presiones que amenazasen ¢l éxito de los proyectos, que se ascgura mejor con el
efecto sorpresa. La respuesta a este argumento es que la Administracién debe
convencer, no sorprender*. Si la presion estd justificada en contra del proyecto
es benemérita y debe actuar antes y no después de que se adopten las decisiones.
Si no estd justificada, la Administracion debe fortalecer sus razones en favor del
proyecto. En realidad, un proyecto viable sale as{ reforzado por el control y la
critica concomitante de los ciudadanos®'. «ILa buena politica, la buena justicia y
los buenos negocios se hacen siempre a la luz del dia»*.

% «Si Francia es un Pais de democracia politica, no es un Pais de democracia administrativar.
LEMASURIER, I.: O. ¢, p. 1240.

¥ Véase, de la misma Comisién DE BAECQUE, el Primer informe presentado en mayo de
1973 bajo el titulo Administration et Documentation referido al secreto profesional del articulo 378
del Cede pénal y su articula 72 que protege las informaciones de orden militar, diplomitico.
econdmico o industrial.

% Anticulo 10 del Estatuto de 4 de febrero de 1959, Véase LEMASURIER, J.: O. ¢, pp. 1241-
1242,

¥ LEWIS. M. O.c,p. 4

# RIVERO, I.: «Démocratie et Administration». Enel volumen Melanges Savatier, Paris, 1965,
p. 828; AUBY,J. M.: O. ¢, p. 317: BOLO, A2 O. c.. p. 35.

4l COTTIER, B.: La publicité des documents administratifs, cit., p. 5. CONSEJO DE EURO-
PA: Recomendacion 854 {1978), Exposicion de motivos, § 2.

2 VOYENNE. B.: Le droit & Uinformation. Paris, 1970, p. 44.
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Una segunda gama de motivos que intentaban justificar la confidencialidad
se centraba en la salvaguarda de la independencia de los funcionarios, quienes se
pronunciardn con menos libertad si saben que sus dictamenes son comunicables,
Se contesta que ocurre lo contrario: la confidencialidad fomenta la irresponsabi-
lidad del funcionario y la irresponsabilidad no se concilia nunca con la libertad.
Los pareceres de los funcionarios estardn mds pensados y ponderados si saben
que existe la posibilidad de que se conozean alguna vez. Esta sola posibilidad es
garantia de un autocontrol del agente administrativo. La difusion, al menos
potencial, de los documentos despierta la confianza en las autoridades yenla
Administracion. El ciudadano tiene, cada vez mds, necesidad de ver garantizado
su derecho a la informacion frente a las tentaciones autoritarias de una administra-
¢ién unipersonal y tecnocratica®™. La transparencia administrativa hace perder a la
Administracion su anonimato: «Los funcionarios no son elementos invisibles de una
gran maquina, son personas cuya actitud y forma de pensar aparecen a plena luz»*.
Menos importancia tiene el argumento de la falta de tiempo de los funcionarios®.

Por el contrario, la préctica de la confidencialidad —salvo en los casos en que
el secreto esté justificado por el interés general-— puede, a menudo, volverse
contra la propia Administracién ya que abre las vias de la sospecha: cuando el
administrado no conoce la informacion, suponc que el secreto encubre la
inseguridad, el error o la corrupcidn administrativa. Las filtraciones que puedan
producirse, parciales o deformadas, agravan todavia lareaccién de los ciudadanos
frente a la Administracién. Esta actitud llega al mdximo cuando ciertos BIuUpOs
que disponen de conexiones internas obtienen informaciones que ta Administra-
cién niega a otros, con lo que s¢ produce la discriminacion, que llega & tener
consecuencias injustas cuando los grupos privilegiades explotan en su provecho
la informacion obtenida*,

Etderecho ala informacién parece a los autores tan evidente que no necesita
demostracién”. Son argumentos mds politicos que juridicos: permitir a la

¥ BOLO, A 0. c.. p. 35.

* HERLITZ, N.: «Le Droit administratif suedois». En Revie Internarionale des Sciences
Administratives, 1953, p. 548.

“ LEWIS,M.: 0. ¢., p. 4.

* Sobre tedo, determinados medios de comunicacion y sociedades de estudio que revenden
a la Administracion o a otros clientes el preducto de expoliar los datos confidenciales financiados
por la Administracién misma. Asi se crea lo que el Segundo informe citado lama «situaciones de
provechos, p. 11.

* Menos todavia en paises con tradicién de ransparencia administrativa donde aparece como
cvidente: asi Suecia; HERLITZ, N.: «Charakteristische fiige des schwedischen éffentlichen
Rechis», En Zeitschrift fiir auslindisches iffenttiches Recht und Vélkerrechs, 1933, p. 95.
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poblacion controlar a las autoridades piiblicas a fin de prevenir o denunciar toda
decision arbitraria o inoportuna; contribuir a Ja formacion de la opinién pablica
permitiendo al pablico discutir las grandes opciones politicas, como instrumento
de participacion®™. «Sélo una sociedad informada puede ser democrdtica»®. «La
democratizacion no es eficaz mds que si existe en todos los aspectos y en todo
momento»¥. «La mania del secreto constituye una injuria a la democracia»®!. «Es-
tamos en una democracia politica, pero nuestra Administracién no es democri-
lica»*. Mucho mis evidente cuando no se trata de instaurarlo de nuevo, sino de
generalizar y sistematizar el derecho reconocido en disposiciones sueltas®. No
consiste en innovar sino en extender. No obstante, se ponen de relieve las
evidencias. La difundibilidad de la accién administrativa garantiza mejor su
rectitud; al contrario que el secreto que propicia las tentaciones de injusticia y
tiende a institucionalizar las presiones. La publicidad de los concursos adminis-
trativos es buena prueba de ello. El principio de difusion refuerza las posibilida-
des de defensa de los individuos frente a las potestades administrativas y ofrece
elementos para el didlogo, la critica y la oposicién. En resumen, permite
contrapesar las prerrogativas cldsicas de la Administracién.

Otra razon de que no se pueda mantener hoy el principio de confidencialidad
es que esleriliza la documentacién e impide la informacién que contiene y que
puede ser dtiles a la comunidad no sélo por las razones politicas expuestas, sino
también por otras exigencias econdémicas y sociales en las que, cada vez mds, los
intereses de los ciudadanos convergen con los de la Administracion. Los
progresos técnicos y juridicos de la informacién han de ponerse al servicio de
estas aspiraciones coincidentes™.

No se considera necesario recordar —aunque se recuerda con esta conside-
racién-— que no puede existir una Administracion eficaz sin control externoy no
se puede controlar realmente sin informacién. El control interno es el jerdrquico,

% COTTIER. B.: O. c.. pp. 4-5.

#1LEWIS, M.: (0. ¢, p. 6.

" DIVIER, P.-F, y otros: «Pour une administration transparentes», en La Gazette du Palais, 6,
1977, p. 3.

S PAQUET, A.: «Le mediateur et le droit & I’ information». En La Documentation Frangaise,
306, 1977, p. 30.

2 FOUGERE, L.: «Le Collegue de Graz sur I"accés a I'information». La Documentation
Frungaise, 306, 1977, p. 33,

# Asi los afectados por un cxpediente de expropiacién, los informes de la Cour des Comples
o los debates y las cuentas de los Ayuntamientos, estas tltimas en virtud del articulo 58 de la Ley
municipal, Véase mis ejemplos en LEMASURIER, I1.: O. ¢., pp. 1248 a 1252,

* (fr. 1a exposicién de motivos del Decreto francés, n.” 77-127 de 11 de febrero de 1977.
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ampliando al dmbito del Estado el parlamentario; pero en el momento actual es
necesario fomentar el control de los usuarios de los servicios™ y del piiblico en
general. El conocimiento no sélo de las decisiones, sino también de los motivos
y de los fundamentos de la actividad administrativa aparecen como la mejor
garantia contra la inercia y la arbitrariedad. que encuentran en el secreto de los
legajos el clima favorable a su desarrollo®.

El derecho ala informacion en su modalidad de derecho a la documentacion
administrativa es una consecuencia del derecho de ciudadania™. En efecto, la
Declaracion francesa de Derechos del Hombre v del Ciudadano de 1789, es su
articulo 13, sancioné que «la sociedad tiene el derecho de exigir cuentas a todo
agente publico de la Administracién». Este principio, que ha tenido poco éxito
en su aplicacién debe desarrollarse en el futuro: la condicién de ciudadano da
derecho a obtener la comunicacidn de todos los documentos que sean necesarios
0 dtiles para su ejercicio. «La razén mis importante es el derecho del piblico a
saber»™. Se reconoce un derecho a saber como consecuencia del derecho a la
informacién™ que ha de ir acompafiado de un derecho al didlogo®. Las cargas
impuestas por el Estado a las personas [isicas o juridicas privadas, cada vez mas
NUINErosas, en cuanto a informacion, en favor de la Administracion misma
(declaraciones, encuestas. sondeos) o en favor de terceros (consumidores,
accionistas, piblico) debe aplicdrselas a si mismo, haciendo de la actividad
informativa una actividad de intercambio. Es, por el contrario, el crecimiento del
poder reglamentario el que ha empobrecido la informacién, mucho mds fluidaen
el poder legislativo. Si el principio de confidencialidad fue tolerable cuando la
Administracion tan sélo prestaba servicios tradicionales, cs insoportable cuando
la accion administrativa se extiende a toda la vida econémica y social, no sélo
puablica, sino también privada. Sobre todo cuando la informdtica invade los

* Es de notar que los grupos de usuarios han conseguido constituirse en asociaciones cuya
presién es cada vez mds cficaz. «E] hombre modernao desea recibir la mds amplia informacion
posible. no tan sélo objetiva, sinoilil, eficaz, encaminada a instruirlo y a guiarlo. Esta necesidad
se manifiesta espectalmente en el dmbito del consumes. AUBY. J, M.: @, ¢.. p. 317.

* CONSEIO DE EUROPA; Recomenducion 854 (1978), Exposicion de motivos §8 54 7.

7 «Elderecho u lainformacién forma parte de aquello que el Consejo BRAIBANT, secrctario
general del Instituto Internacional de Ciencias Administrativas, denomina la tercera generacidn de
los derechos huntanos, después de los derechos civiles y politicos y de los derechos econdmicos.»
AUBY,I.M: 0. ¢, p, 317.

® LEWIS, Mz 0. ¢, p. 6.

™ WENNERGREN, B.: «Lc droit de savoir, "approche scandinaves. En La Documentation
frangaise, 306, 1977 pp. 50-53.; COT. ).-P.: Le droit de savoir. en la misma publicacicn, pp. 33-34.

* FOUGERE, 1..: O. ¢., p. 33.
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negociados, la automatizacion de los datos permite componer «los perfiles de los
administrados» y los ordenadores —con riesgo de error— pueden convertirse en
«peligrosas maquinas sociales de discriminar a los hombres»®'. Lo que justifica,
por si solo, el acceso a los documentos que tiene valor de garantia fundamental
de las libertades puiblicas®. El interés publico es, al menos, el mismoen uno y otro
caso y, en consecuencia, la misma debe ser la informacion.

Mas que profundizar en el fundamento del derecho a la informacién —ex-
presidn utilizada en Francia, precisamente, a propésito del derecho ala documen-
tacion— la doctrina gala ha insistido en las posibilidades de su ejercicio por
medio de un abanico de modalidades que no estin exentas de problemas, entre
ellos el de que la eficacia de un deseable derecho a lainformacién exige unamejor
circulacién documentaria en el seno mismo de la Administracion debida a varias
causas, entre ellas las autorizaciones jerdrquicas y la regresion de as fijaciones
escritas de los actos, resueltos por teléfono o por medio de procedimientos
verbales, lo que reduce en proporciones importantes el contenido documental de
los expedientes.

Aparte esta reduccion, una condicién elemental para que los documentos
circulen es que no s¢ pierdan. A nivel ministerial los cambios de titulares llevan
consigo el expolio de los archivos: una parte de los documentos se destruye, otra
se retira por la autoridad cesante que tiende a considerar los documentos como
abjeto de su propiedad. Los cambios de régimen han producido destrucciones
masivas™. Y atodos los niveles de la Administracion existe una cierta resistencia a
conservar los estudios y dictdmenes que han servido de base a la toma de decisiones.

Otra forma de pérdida es el olvido que produce la falta de informacion sobre
la informacidn. Faltas de medios, de tiempo o de conciencia de la importancia de
la informacion, huérfana de un tratamiento sistemdtico que resefie, clasifique,
ordene y conserve los documentos. Y si se hace, de una manera poco técnica. no
trasciende del propio servicio que lo intenta. El andlisis bien hecho de la
documentacion facilitaria la informacién acerca de los documentos cuando lo
gue se pretende en muchos casos es su retencion y, para salvaguardarla, ¢l que
se ignore. La difusién documental «es el medio de asegurar la conservaciony la
consulta de los documentos»®. En manos exclusivamente de un funcionario o de

“ GUALLOUEDEC-GENNUYS.F., y MAISL,, H.: Le secret des fichiers. Paris, 1974, p. 36,

2 LEMASURIER, 1. . c., p. 1258. Sinque ¢l derecho a investigar los expedientes personales
oculte el de investigar los generales. LEWIS, M.: O. ¢, pp. 13-14.

# Seseiiala, comoejemplo, ladestruccidn en 1945 de ladocumentacion relativaala ocupacion
alemana, por orden del Ministro del Tnterior. Segundo Informe citado, p. §3.

™ Cfr. la exposicion de motivos del Decreto francés de 13 de julio de 1971,
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un servicio la exclusiva en la posesion de determinados datos o informaciones es
fuente de poder o de prestigio o baza que jugar en las frecuentes rivalidades
administrativas entre personas o entre scrvicios. En el mejor de los casos, no
exjsten medios técnicos ni garantias de que el minimo de documentos que circula
tenga una utilizacion 6ptima. Entre otras razones porque la circulacion se orienta
en vertical y, con mads frecuencia en sentido ascendente que descendente; pero
apenas sc conocen supuestos de circulacion horizontal. a no ser por amistad per-
sonal de los funcionarios y, a veces, por sedidaridad entre los del mismo cuerpo.

Todos estos inconvenientes deben ser superados si sc quiere gue el derecho
a la informacién documentaria que se proclama no quede cn un simple deseo. En
primer lugar es necesario potenciar el deber de conservacion de los documentos
por parte de los functonarios. Ya un antigua Decreto™ prohibia la destruceion de
todo documento sin el previo estudio de su utilidad presente o futura. Aun cuando
seria recomendable, dentro de las posibilidades, que fueran conservados en el
mismo expediente y servicio de que proceden, nunca deberfa destruirse un
documenio administrativo sin antes haberlo ofrecido a los archivos publicos o
privados o a los centros de investigacién que puedan estar interesados en
depositarlos.

En aras de la conservacion, se pide un riguroso cumplimiento de las regias
relativas al depésito legal®. Todas las publicaciones administrativas impresas o
multicopiadas por cualquier procedimiento griafico y cualquiera que sea su
destino o las relaciones juridicas en que vayan a entrar como objeto, aungue
fueran de circulacidn restringida, deberian ser legalmente depositadas.

De nada sirve la conservacion si no provec a dotar a los archivos de un buen
sistema de clasificacion, aunque sea caro. Entre otras razones, porque exige un
personal cualificado profesionalmente o la formacion de {funcionarios por este
personal cualificado, loque tendria [a ventaja de no separarlos del mismo servicio
en que los documentos se encuentran®. , , ,

De poco vale formar al personal y cstablecer unos eficientes servicios de
archivo si no se saben o s¢ quiercn integran en {os demads servicios o si, con
respecto aellos, se les dauna posicion marginal. Las experiencias llevadas a cabo
en algin Ministerio indican que la funcidén administrativa documentaria estd

% De 21 de julio de 1936,

“ Regulado en Francia por la Ley de 21 de junio de 1943, una Circular del Jefe del Gobierno
de 4 de noviembre del mismo afio precisa las condiciones de su cumplimicnto para la Administra-
cién. Una y otra propone la Comisidn DE BAECQUE, en su Segundo Informe. que sean puestas
al dia, p. 14.

“PAQUET. A Q. ¢, p. 31
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condicionada por la sensibilidad del personal directivo y porque las funciones de
reproduccion y difusién estén unidas a las de conservacion y clasificacion, todas
ellas capacitadas para el tratamiento de cualquier mensaje en cualquier soporte.

Descartadas las soluciones de que toda la Administracién reciba todos los
documentos de interés o la puesta, en cierto modo, de que se retina en un solo
archivo toda la documentacién administrativa, la solucién que se propone es la
de desarrollar al maximo la informacidn acerca de la informacion existente. Para
ello es necesario, ademads de unos buenos ficheros mantenidos siempre al dia, una
clasificacion homogénea de la importancia objetiva de los documentos para que
los boletines que publiquen las unidades administrativas del nivel que se sefiale,
utilicen tas mismas claves clasificatorias y los mismos criterios de clasificacion.
Esta doble unidad exigird ¢l establecimiento de servicios y redes de evaluacion
de los documentos para la que tiene que tomarse como ndcleo el interés del
ptiblico, no el de la Administracién. Todo criterio de ordenacidn e informacion
de los documentos existentes serd iniitil e incluso contraproducente si no se
endereza al servicio de la eficacia del derecho a la informacién®®. No hay que
olvidar en esta nueva estructuracion la documentacién parlamentaria que mu-
chas veces puede servir de elemento de sintesis cuando nos conoce las preguntas
o interpelaciones y las respuestas que provocan.

Todo el equipamiento humano y material que 1a puesta en prictica de todas
estas propuestas exige, seria indtil sin la instauracion de un derecho del pablico
a la documentacion que vaya consiguiendo transformar mentalidades y usos
administrativos comodamente instalados en el principio de confidencialidad®. Por
supuesto, exige una buena regulacién positiva modificable a medida que la
experiencia lo aconseje™. En un principio parece que la futura ley deberia
distinguir la amplitud de tal derecho en funcién de la naturaleza del documento,
de su fecha y de la cualidad del que solicita su conocimiento. El Informe de la
«Comisidn de Baecque» distingue, por ejemplo, los documentos que recogen
todo tipo de decisiones y 6rdenes administrativas, los estudios que la Adminis-
tracidn encarga por contrato, los informes de las grandes Comisiones a que tan

% FOUGERE, L.: Liberté d'information et communication aux administrés des documenty
publics dans la théorie et la pratique franc¢aises. Estrasburgo, 1976, p, 28,

* Entre nosotros se ha dicho recientemente que cuando la Administracidn se acerca a los
destinatarios de su actividad, «se quebrantan [os mecanismos de autodetfensa burocritica con los
que los funcionarios tienden a desviar hacia sus propios intereses o hacia comodidades de gestién
para ellos, y no obstante, objetivamente disfuncionales, la accién administrativas. GARCIA DE
ENTERRIA. E.: La ejecucion autondmica de lu fegislacion del Estudo. Madrid, 1983, p. 38-35.

™ Véase LEMASURIER, I: O. ¢, p. 1260.
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aficionados son los paises europeos, incluidos sus anexos documentales, los dic-
timenes de los 6rganos consultivos, las memorias de la actividad administrativa,
los informes de los servicios de inspeccion y control y los trabajos preparativos
de todo tipo de decisiones, incluso de disposiciones generales™.

Es necesario, ademds, lo que se ha llamado «organizar la transparencia»’, 8i
es fundamental desarrollar el principio de un acceso sin restricciones a los
documentos administrativos, es igualmente necesario que el administrado esté en
condiciones de identificarlos y de comprender su contenido: el desarrollo de la
informacién sobre los documentos y el perfeccionamiento del lenguaje y
vocabulario administrativos constituyen as{ dos corolarios indispensables para
que se pucda satisfacer el derecho de los administrados.

Pero no basta con tener los archivos abiertos ni siquiera con publicar los
documentos que contienen si el ciudadano ignora que existen, Tan importante
como el documento mismo, dado que constituye un requisito previo, es la
informacion que permite obtener el documento o las referencias diversas que
permiten su identificacion y localizacién. La cuestion no es fdcil y exige, en
primer lugar, el esfuerzo de informacion acerca de los archivos de cada unidad
administrativa y, después, la integracion de todo el material fragmentado por
Departamentos en un solo Indice consolidado.

La ley que reconozea el derecho a la documentacion ha de tener como eflecto
invertir la carga de la prueba: no es el administradoe a quien correspondera probar
su interés y la comunicabilidad del documento, sino a la Administracién probar
gue un determinado documento esreservado. Laley deberd proclamar claramente
el principio de accesibilidad. salvo lo dispuesto en ¢t Codigo Penal y las
excepciones que taxativamente se establezcan en su mismo texto, atendiendo
tanto a la naturaleza del documento cuanto a las circunstancias excepcionales y
temporales que puedan surgir. Y sin necesidad de intermediarios que complica-
rian y encarecerian ¢l procedimiento™,

El derecho a la informacién administrativa o a la documentacion debe
canalizarse a través de tres vias: la publicacién general sistematica, la comuni-
cacion individualizada a los que puedan estar interesados y la comunicacion
como respuesta a4 una demanda concreta de log administrados, incluida la
posibilidad de reproduccion de los documentos solicitados, con todas tas garan-
tias razonables de conservacion del documento-fuente, sed o no original. Sola-

7 thid., p. 16-20.
2 DIBOUT, P.: O. c.. p. 503.
™ COT, L-P: (e, p. 33
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mente los gastos de esta reproduccién deberén correr a cargo del solicitante™. Con
cardcter excepcional deberd preverse también la venta de documentos, de
colecciones o de archivos originales o reproducidos, cuyo coste deberd responder
al valor del mercado.

La ley, finalmente, debera garantizar el derecho de acceso contra la negativa
de la documentacién. La solucién, para Francia, es doble: un procedimiento
administrativo precontencioso, gue deberd desarrollarse sumarialmente, seguido
de un procedimiento judicial urgente™; y, alternativa o simultdneamente, confiar
al Mediateur u Ombudsman francés dar su opinion vinculante.

Todas estas medidas, que pueden parecer ambiciosas, son, por el contrario,
modestas. Deberin ser mucho mas extensas y profundas en el futuro™. «Las re-
formas, si bien recientes, no transforman ain los servicios piblicos en maisons
de verre, como decimos en Francia, sin embargo, dan a la Administracion cierta
transparencia»’’. «No todo ha terminado, sin embargo, a este nivel y 1a transpa-
rencia debe extenderse a otros dmbitos»™,

El acceso a los archivos y registros administrativos, a pesar de la colocacion
sistemdtica del pdrrafo b) del articulo 105, no puede reducirse a un simple
problema o conjunto de problemas administrativos. Es necesario conectarlos con
un derecho mas amplio: el derecho ala documentacion, que constituye una de las
vias de realizacion del derecho a la informacién. Es el derecho a la documenta-
cién prociamado, adn sin asi llamarle, el que puede dar la verdadera dimension
constitucional 4 un texto aislado que es necesario conectar —en su regla general
y en sus excepciones, una y otras comunes a todo tipo de mensajes informati-
vos— con otros textos de la propia Constitucion.

Uno de cllos el articulo 46, inspirado en ¢l 45 de la Constitucién republicana,
aunque mds conciso y depurado en su redaccion, que se refiere a la conservacion
y enriquecimiento del «patrimonio histdrico, cultural y artistico de los pueblos
de Espafia y de los bienes que lo integran»™. Otro el articulo 20 en el que se

™ Sepuin la férmula de Ja Comision DE BAECQUES podria sufragarse con timbres fiscales,
Véase LEMASURIER, 1.: Q. ¢, p. 1260,

™ LEMASURIER, J.: O. ¢., pp. 1260 a 1263,

 De aqui el cardcter permanente de la Commission de covrdination de la documentation
administrative.

T AUBY: 0. ¢, p. 315.

™ Ibid., p. 322.

* Véase en el volumen Patrimonio artistico, archivos y museos. Madrid, 1982, una recopi-
lacidn legislativa en torno a esta proteccién. Ley del Patrimonio Artistico incluye la del patrimonio
documental y bibliogrdfico.
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describe el derecho a la informacion*, En otros lugares™ , razoné el aserto de que
el derecho a la documentacién, como inscrito en el derecho a la informacién, es
un derecho humano. Los textos de la Constitucién vigente que aluden a la
documentacion proporcionan una base legal positiva para abundar en la argu-
mentacion.

Por otra parte las excepciones que el articulo 103, b) enumera estdn en
concordancia con la legislacion comparada; con otros articulos del propia
Constitucion, como el 18, en su reconocimiento del derecho a la intimidad, al
honor y a la propia imagen; y. en general, con lu posible colisién del derecho a
la documentacion con otros derechos humanos. Siempre que la futura ley de
desarrollo del precepto constitucional no las utilice como escabel para conver-
tirlos en limitaciones artificiosas y excesivas®.

" Véase SORIA SAIZ, C.: «Elarticufo 20} de 1a Constitucién». Enn Persone y Derecho, 1984,

' Especialmente en La documentacion, derecho humano. Madrid, 1976,

% Véase, por cjemplo, SORIA SAIZ, C.: Derecho a la informacion v derecho o la honra.
Barcelona, 1982; y mis trabajos «Derecho a la informacidn y necesidades de la Defensas. En
Reconguista, 341, 1978, p. 3: Lu funcion de informar. Pamplona, 1976, pp. 127 a 1 36: «Intimidad
¢ informacion derechos excluyentes». En Nuesiro Tiempa, 213, 1972, pp. 15 a 31,



