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1. INTRODUCCION

Existe un dicho iberoamericano segun el cual «Gobernar no es asfal-
tar» y que podria ser aplicado, parafraseandolo, al tema del e-government
para indicar que éste «no es la administracién informatica».

En efecto, asi como gobernar comprende la construccién de carreteras,
del mismo modo también el e-government precisa, para ser llevado a cabo,
de una Administracién dotada de las mas modernas tecnologias de la in-
formacién y la comunicacién (TIC); pero no basta con dotar de ordenado-
res a las Administraciones Publicas para obtener lo que en realidad es un
verdadero nuevo modo de administrar, que viene denominado precisamen-
te como e-government.

Si se quiere que esta nueva forma de administracién pueda producir
todos sus efectos es necesario ser conscientes de que su consagracién ple-
na implica afrontar algunos de los problemas de fondo, teéricos y practi-
cos, que afectan a las relaciones entre Administraciones Publicas y ciu-
dadanos. Una de las caracteristicas mas significativas de las TIC consiste,
de hecho, en hacer posible una amplisima comparticién de las informacio-
nes entre una multiplicidad de sujetos publicos y privados, lo que determi-
na la radical entrada en crisis de los modelos organizativos fundados en la
separacion entre lo pablico y lo privado y en la sectorializacién de los flu-
jos informativos y hace «mas labiles los confines entre el sector publico y
el resto de la sociedad, transformando potencialmente todas las institucio-
nes en redes de organizaciones y todas las organizaciones en redes de uni-

(*) Texto de la ponencia presentada en el II Simposio sobre e-administracién, «Admi-
nistracién Publica y Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién», celebrado en la
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona los dias 29 y 30 de mayo de 2003.

Traduccién del original italiano a cargo de Manuel FERNANDEZ SALMERON, Departamen-
to de Derecho Administrativo, Universidad de Murcia.
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dades elementales. Esta tendencia a la horizontalidad, que encuentra un
buen simbolo en el desarrollo mismo de Internet, constituye en cierto
modo la base tecnolégica de la subsidiariedad tanto horizontal como verti-
cal» (1).

Para materializar todas las notables potencialidades del e-government es
necesaria, por lo tanto, una visién de conjunto de la Administracién, dentro
de la cual se inserten y articulen cada una de las intervenciones técnicas
constitutivas de esa politica de actuacién administrativa que denominamos
e-government y que consiste en el uso, «en sustitucién de los instrumentos
tradicionalmente utilizados, de las TIC en la accién de gobierno y en la acti-
vidad administrativa, con la finalidad de optimizar, a través de una mejor
circulacién de las informaciones, las relaciones internas y externas de los
aparatos administrativos y de mejorar, a través de una mayor rapidez y fle-
xibilidad en su prestacion, la oferta de servicios a los ciudadanos» (2).

Obviamente, el marco de referencia dentro del cual desarrollar las poli-
ticas de e-government cambia en funcién de cudl sea el sistema administra-
tivo objeto de examen, pero es plausible la hipétesis de que al menos algu-
nas de las grandes tendencias de fondo estén presentes en mas de un
sistema administrativo, sobre todo cuando se trata de paises que presentan
muchos puntos de contacto entre ellos, como sucede con Espana e Italia.
Por este motivo, en las paginas sucesivas serdn objeto de examen algunos
cambios fundamentales que han tenido lugar recientemente en el ordena-
miento italiano, pero que pueden interesar también al observador extranje-
ro desde el punto de vista de los efectos que los mismos tienen sobre la im-
plementacién de las politicas de e-government.

2. LoS NUEVOS PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Si la comparamos con la de fines de los afios ochenta, es indudable que
la Administracién italiana actual presenta notables signos de cambio, en-
tendido éste bien como introduccién en el sistema de nuevos modelos or-
ganizativos y operativos, bien como entrada en vigor de nuevas normas; es
cierto que por lo que se refiere a la implementacién de tales novedades el
juicio debe variar necesariamente segiin la situacién de que se trate, pero
se encuentra difundida la percepcién de que se ha producido un cambio
efectivo.

(1) Federalismo informatico e rinnovamento delle istituzioni: dieci tesi sull’e-govern-
ment, Astrid (Associazione per gli studi e le ricerche sulla riforma delle istituzioni democrati-
che e sull'innovazione nelle amministrazioni pubbliche), Roma, julio de 2002, en la pagina
electrénica Astrid, http://www.astridonline.it/. Se trata de un documento de notable interés,
que afronta con profundidad las principales tematicas relacionadas con la implantacién
del e-government en Italia, formulando asimismo una serie de propuestas operativas. En la
misma direccién se puede encontrar informacién sobre el programa italiano de e-govern-
ment y enlaces a otros sitios que abordan la materia, entre los que se encuentra el del Mi-
nistero dell'innovazione tecnologica.

(2) M. BOMBARDELLL, Informatica pubblica, e-government e sviluppo sostenibile, en «Ri-
vista italiana di diritto pubblico comunitario», 2002, pag. 292.
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De hecho, si se examina el sistema administrativo italiano se observa
que no existe aspecto sobre el que no hayan incidido, incluso en algunos
casos radicalmente, las reformas de los afios noventa: desde los procedi-
mientos a la organizacién, desde las funciones a la disciplina de la relacién
de empleo, desde las nuevas tecnologfas de la informacién a la tipologia de
los controles, desde las relaciones entre poderes publicos centrales y loca-
les a los medios, todos los elementos del sistema han sido, en mayor o me-
nor medida, modificados.

Pero el cambio producido por tales reformas es todavia mas profundo
de lo que pueda desprenderse de un mero analisis de los elementos que
componen el sistema administrativo. El punto esencial consiste en que to-
das las grandes leyes italianas de reforma administrativa de los afios no-
venta contienen, explicita o implicitamente, nuevos principios (transparen-
cia, participacién, simplicidad, distincién entre politica y administracién,
subsidiariedad vertical y horizontal) que se han afiadido o que han susti-
tuido a los principios tradicionales que han disciplinado hasta ahora la ac-
cién administrativa y que estdn cambiando las relaciones entre Adminis-
traciones Publicas y ciudadanos, dando vida a nuevos modelos de
administraciéon que deben ser tenidos en cuenta en el despliegue de las po-
liticas para el e-government.

Uno de estos nuevos modelos, fundamentado en la aplicacién de dichos
principios y cuyo notable desarrollo es previsible en los préximos afios, es
el definido como «administraciéon compartida» (amministrazione condivi-
sa), que supone una innovacién respecto de los esquemas tradicionales, no
tanto en el plano de los objetivos perseguidos o de la organizacién dispues-
ta cuanto en el de las modalidades de accién y de los sujetos implicados: en
extrema sintesis, en el modelo tradicional de Administracién, ésta persigue
el interés publico por cuenta de los administrados, mientras que en la ad-
ministracién compartida los administrados ya no son tales, sino que son
ciudadanos activos y responsables que, «alidndose» con la Administracién,
contribuyen a la solucién de los problemas de interés general.

Dentro del modelo genéricamente denominado de «administracién
compartida» se encuentran presentes, como se vera mejor en las paginas
siguientes, dos perspectivas distintas que a su vez dan Jugar a dos modelos
diversos de administracién, segin que la colaboracién entre Administra-
ciones y ciudadanos nazca de una demanda dirigida desde la Administra-
cién a los ciudadanos (modelo de la coadministracién) o, por el contrario,
derive de una iniciativa de éstos que se movilizan en pos del interés gene-
ral (modelo de la administracion de la subsidiariedad).

A pesar de presentar perfiles teéricos y operativos diferentes, los dos
modelos senalados son, sin embargo, reconducibles al interior de un tinico
sistema conceptual en cuanto que ambos se fundamentan en un paradig-
ma nuevo, paritario y pluralista, que prevé que las relaciones entre Admi-
nistraciones y ciudadanos puedan basarse no sélo en la contraposicién,
sino también en la colaboracidn, esto es, en la alianza contra un adversario
comtn representado por la complejidad de las sociedades modernas, en
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vista de la persecucién de un objetivo asimismo comun: la satisfaccién del
interés general.

El punto crucial de diferenciacién con respecto al modelo tradicional
de Administracién se encuentra, precisamente, en el diverso paradigma de
referencia por lo que se refiere a las modalidades de consecucién del inte-
rés publico: en el caso de la administracién compartida, como se ha sefia-
lado, dicho interés viene perseguido conjuntamente por sujetos publicos y
privados a través de diversas formas de colaboracién; en el caso del mode-
lo tradicional, el interés publico viene perseguido por la Administracién
por cuenta de los administrados, que son por definicién meros destinata-
rios de la intervencién publica.

No obstante, estas diversas modalidades de persecucién del interés pu-
blico y de relacién con los ciudadanos, aun estando fundamentadas en pa-
radigmas teéricos diversos, no son neutras respecto de las politicas para el
e-government y, por tanto, es necesario tenerlas en cuenta en la implemen-
tacién de tales politicas, las cuales deberan abordarse en modo distinto se-
gin que se actie de conformidad con el modelo tradicional o con el de ad-
ministracién compartida.

3. EL MODELO BIPOLAR
3.1. Ciudadanos-administrados

Como ya se ha indicado, el modelo tradicional se fundamenta sobre un
paradigma que Sabino CAsSESE ha denominado «paradigma bipolar» (pa-
radigma bipolare), para indicar el binomio sobre el cual se ha basado por
mucho tiempo (y todavia en gran parte se basa) la relacién entre Adminis-
traciones Publicas y ciudadanos. Este concepto se expresa de modo ejem-
plar en los siguientes fragmentos pertenecientes a dos ilustres estudiosos
del siglo pasado.

En primer lugar, Santi RomaNo afirmaba en su Corso de 1930 que: «<En
el campo del Derecho Administrativo los sujetos pueden ser de diversas
clases [...] Pero la distincién que nos parece fundamental, y a la cual deben
por tanto subordinarse las demaés, es aquella entre sujetos activos y sujetos
pasivos de la potestad administrativa. Asi, deben contraponerse de un lado
los sujetos que administran y que, en su conjunto, constituyen [...] la Ad-
ministracién Pablica y, de otro, los administrados» (3). En segundo lugar,
Massimo Severo GIANNINI afirmaba a su vez en sus Lezioni de 1950 que:
«En las comunidades estatales actuales (Estado comunidad) por un lado
se encuentran las autoridades publicas, que se manifiestan en el Estado or-
ganizacién; por el otro las personas, o sujetos privados, o ciudadanos [...]
las cuales poseen algunos derechos fundamentales. Existen, por tanto, en

(3) S. RoMANO, Corso di diritto amministrativo, Padova, 1930, pag. 83, cit. en S. CASSE-
SE, L'arena pubblica. Nuovi paradigmi per lo Stato, en «Rivista trimestrale di diritto pubbli-
co», 2001, pag. 602.
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las comunidades estatales dos fuerzas, la autoridad y la libertad, las cuales
disponen de centros de apoyo y de expresién» (4).

CASSESE destaca cémo, segin este punto de vista tradicional, «[...] el
Estado y el Derecho Publico estdn dominados por el conflicto Estado-ciu-
dadano, dos polos irreconciliables y contradictorios entre si. Este paradig-
ma se ha formado lentamente durante el transito desde érdenes, como el
europeo medieval o los extraeuropeos, dominados por un poder en el cual
no hay diferenciaciéon entre Estado y sociedad civil, a un orden, como
aquel en que vivimos, fundado sobre la separacién entre Estado y comuni-
dad [...]» (5).

Este es, por tanto, «el paradigma fundamental del Derecho Publico en
el siglo xx: dos polos separados, ni convergentes ni concertados, sino en
contraposicién como consecuencia de la superioridad de uno sobre el otro;
para compensar dicha superioridad el mas fuerte viene sometido a reglas y
deberes, mientras que el particular actda segin su propio interés, de modo
libre, salvo los limites externos impuestos por la ley. En torno a este para-
digma se han formado y desarrollado los métodos del estudio y del saber
juridico, por lo que puede decirse que cualquiera de sus angulos, por re-
moto que sea, esta influenciado por esta fundamental contraposicion» (6).

Y es que, en verdad, la méas habitual modalidad de relacién entre Admi-
nistraciones y ciudadanos ve a éstos inicamente en el papel de administra-
dos, usuarios, pacientes, beneficiarios, todos ellos términos utilizados, no
por casualidad, para indicar que en el &mbito del paradigma bipolar la Ad-
ministraciéon puede presentarse bien como poder, bien como prestacién,
pero el receptor de su accién es en todo caso un sujeto pasivo, mero desti-
natario de la intervencién publica, ya consista ésta en una autorizacion,
una pensién o una terapia. Naturalmente, el administrado puede utilizar
frente a la Administracién instrumentos varios de tutela, desde los mas
tradicionales como el recurso contencioso-administrativo a los mas recien-
tes como la queja al Defensor del Pueblo, pero su posicién de subdito ante
la Administracién Pablica no cambia.

3.2. Ciudadanos-clientes

Todavia dentro del ambito del paradigma bipolar se ha desarrollado re-
cientemente otra modalidad de relacién, aparentemente mas moderna,
que ve al ciudadano en el papel no ya de usuario, sino de «cliente», y que
tiene su origen en los primeros afios noventa, con la introduccién también
en Italia de las Cartas de Servicios, instrumentos de tutela de los usuarios
de los servicios publicos importados de la experiencia inglesa de las Citi-
zens' Charters. Se trata de una modalidad de relaciéon que tiende explicita-
mente a reproducir en el sector puablico la que es propia del binomio pro-

(4) M. S. GIaNNINI, Lezioni di diritto amministrativo, Milano, 1950, pag. 71, cit.
(5) S. CASSESE, ibidem, pag. 602.
(6) S. CASSESE, ibidem, pag. 604.
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veedor-cliente, reconociendo a este ultimo el derecho a concretos estanda-
res de calidad y a la informacién sobre los mismos, asi como el de ser in-
terpelado para conocer su opinién sobre la calidad del servicio.

En realidad, por parte de muchas Administraciones italianas, la opor-
tunidad de las Cartas de Servicios ha sido vivida més como mera observan-
cia burocratica que como estimulo para modificar sus propios modos de
actuar. Por otra parte y desde la perspectiva de los ciudadanos, de un lado,
la informacién sobre la existencia de los estandares previstos por las Car-
tas de Servicios ha sido escasisima y, de otro, faltan los instrumentos
(pero, sobre todo, la voluntad) para hacer que la valoracién de los usuarios
sobre la calidad del servicio sea realmente significativa, permitiendo que la
misma produzca efectos similares a los que en el sector privado tiene la
opinién positiva o negativa de los clientes.

En cualquier caso, mas alla del juicio sobre la eficacia de las Cartas de
Servicios y de los restantes instrumentos a ellas asimilables, el aspecto po-
sitivo de la modalidad de relacién basada en el concepto de ciudadano
como cliente se encuentra en haber privado a éste, al menos teéricamente,
del papel pasivo de administrado para atribuirle el de soberano: buscar la
introduccién en los servicios publicos de la configuraciéon denominada de
«orientacién hacia el cliente» significa, en realidad, buscar la demolicién
de la tradicional autorreferencialidad caracteristica de las burocracias
para concienciarlas de que la existencia misma de las Administraciones
Publicas, en todos los sectores, se justifica sélo en la medida en que sean
efectivamente ttiles al ciudadano.

En la relacién de la Administracién con el ciudadano-cliente se mani-
fiesta, entonces, con particular claridad el papel que pueden desarrollar los
denominados «nuevos derechos» de los ciudadanos frente a la Administra-
cién, desde el derecho a la eficiencia y eficacia de los servicios publicos
hasta el derecho a la simplicidad y economia de la accién administrativa,
desde el derecho a la informacién al de la participacién, etc. Es en este te-
rreno (ademas de en aquel que se vera inmediatamente de la subsidiarie-
dad horizontal) sobre el que se juega la realizacién de una ciudadania ad-
ministrativa capaz de aglutinar e integrar la otra forma de ciudadania, la
politica, permitiendo a la soberania popular su pleno despliegue, en las
formas oportunas, incluso en el particular 4mbito de relaciones entre ciu-
dadanos e instituciones en el que estas ultimas son representadas por Ad-
ministraciones Puablicas.

Pero en la consideracién del ciudadano como un «cliente» de las Admi-
nistraciones concurre también un aspecto negativo, que surge cuando un
mal entendido espiritu de emulacién del modelo empresarial induce a
quien actua en las Administraciones Publicas a olvidar que el término
«cliente» aplicado a los ciudadanos es, a pesar de todo, solamente una me-
téfora, esto es, un modo de pedir a los operadores publicos que tengan,
frente a los que de otra forma serfan simples «administrados», las mismas
consideraciones y atenciones que hacia los clientes tienen aquellos que su-
ministran bienes y servicios en régimen de mercado. De otra forma, el ries-

418



E-GOVERNMENT Y NUEVOS MODELOS DE ADMINISTRACION

go consiste en olvidar que, por un lado, el cliente es inicamente un sujeto
que tiene capacidad econémica para adquirir bienes y servicios en el mer-
cado, mientras que el ciudadano es un sujeto titular de derechos funda-
mentales constitucionalmente reconocidos y garantizados, y que, por otro,
las Administraciones Publicas deben absolver una especifica «misién cons-
titucional» en cuyo cumplimiento no existen clientes, sino exclusivamente
ciudadanos.

En este sentido, cada Administracién tiene una funcién especifica pre-
vista y disciplinada por las normas que regulan su actividad en orden a la
consecucién del interés publico; pero mas alla de la funcién que caracteri-
za a cada Administracidn existe otra de caracter general, recogida en el ar-
ticulo 3.2 de la Constitucién, y que, al disponer que es misién de la Repiibli-
ca remover los obstdculos de orden econémico y social que, limitando de
hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impidan el pleno desarrollo
de la persona y la efectiva participacion de todos los trabajadores en la orga-
nizacion politica, econémica y social del Pais, atribuye a todas las institu-
ciones (y en primer lugar a las Administraciones) la tarea de perseguir el
principio constitucional de igualdad sustancial.

Puede entonces decirse que existe una suerte de «misién constitucio-
nal» del entero sistema administrativo italiano, que consiste en garantizar
a todos los ciudadanos las condiciones en virtud de las cuales cada sujeto
pueda ser plenamente él mismo, realizando sus propios proyectos vitales y
aprovechando sus propias capacidades; y existe ademas una especifica mi-
sién constitucional de cada Administracién, que consiste en realizar el
principio de igualdad sustancial mediante los instrumentos y en el &mbito
de los limites funcionales y territoriales previstos por las normas que disci-
plinan su actividad.

4. LA ADMINISTRACION COMPARTIDA

Pero si las Administraciones Publicas constituyen uno de los instru-
mentos fundamentales con los cuales la Republica persigue el principio
constitucional de igualdad sustancial, entonces la persona a cuyo pleno de-
sarrollo se endereza toda la actividad administrativa no puede permanecer,
como querria el paradigma bipolar, en una posicién de subordinacién res-
pecto de la Administracién, desde el momento en que ésta es el medio y la
persona el fin. En una Administracién que sea realmente, como senala la
Constitucién, instrumento de promocién de la dignidad de cada persona y
de su plena realizacién como ser humano, el ciudadano no puede ser con-
siderado ni como un administrado ni como un cliente, sino como un
protagonista en la realizacién de su propio y pleno desarrollo, junto a la
Administracién y en paridad con ella.

Desde esta perspectiva constitucional es preciso, por lo tanto, superar
el paradigma bipolar, alumbrando un modelo de administracién en el que
Administraciones y ciudadanos persigan unidos la misién constitucional a
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que se refiere el articulo 3.2; nace asi una nueva modalidad de relacién en
la que los ciudadanos no son ni administrados ni clientes, sino aliados de
la Administracién.

Como se ha sefialado mas arriba, este nuevo modelo ha sido denomi-
nado de administracion compartida para indicar que ciudadanos y Admi-
nistraciones no se limitan a administrar juntos, sino que lo hacen alidndo-
se contra un adversario comun, la complejidad de las sociedades
modernas, y compartiendo tanto el objetivo, que consiste en la satisfaccién
de un interés general, como los recursos que ambos sujetos de la relacién
pueden poner en juego.

Por lo que se refiere al objetivo, ciudadanos y Administraciones com-
parten no tanto el ejercicio del poder (como sucede con la participacién en
el procedimiento administrativo) cuanto la funcién misma de administrar,
que consiste precisamente en el cumplimiento de la misién constitucional
asignada por la Constitucién a las Administraciones. Los ciudadanos no
sustituyen a la Administracién, ni sus capacidades son empleadas para su-
plir una carencia de ésta, sino que se trata de una verdadera alianza entre
sujetos tendencialmente paritarios, fundamentada en la autonomia y en la
responsabilidad de todos los actores implicados en la relacién y dirigida a
la solucién de problemas de interés general.

La disponibilidad de los ciudadanos para compartir con la Administra-
cién parte de sus propios recursos y capacidades depende de una auténo-
ma asuncién de responsabilidad por parte de aquéllos respecto de un pro-
blema que es percibido como de interés general, y cuya solucién depende,
sin embargo, de multiples comportamientos publicos y privados. Lo mis-
mo debe decirse desde la 6ptica de la Administracién, porque también
para ésta la decisién de recurrir al modelo de la administracién comparti-
da, en lugar de usar (cuando ello sea posible) el poder, deriva de una asun-
cién de responsabilidad; para la Administracién, ademas, utilizar el mode-
lo de la administracién compartida significa rechazar la contraposicién
sobre la que se asienta el paradigma bipolar, aceptando la idea de que para
resolver los problemas colectivos la Administracién necesita ciudadanos
concienciados y activos, antes que ausentes, pasivos o incluso hostiles.

Ademas del objetivo, Administraciones y ciudadanos comparten en
este modelo también los recursos. Ahora bien, mientras estd claro cuales
son los recursos que las Administraciones Publicas pueden poner en juego
en términos de profesionalidad, estructuras, medios, etc., menos evidentes
son aquellos con los que los ciudadanos, individualmente o asociados, pue-
den contribuir al buen funcionamiento de este nuevo modelo de adminis-
tracién.

No obstante, basta mirar alrededor y reflexionar para advertir que las
personas son portadoras no sélo de necesidades y exigencias, sino igual-
mente de capacidades y recursos que, oportunamente valorizados por las
Administraciones Publicas, pueden contribuir de manera significativa a la
satisfacciéon tanto de sus exigencias como de intereses de caracter general.
Ello se desprende, por una parte, del anilisis de la Constitucién (tanto de
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la parte relativa a los principios fundamentales como del nuevo Titulo V) y,
por otra, del analisis de nuestras sociedades.

Por lo que se refiere a los principios constitucionales, se puede aludir
en general precisamente a aquel principio «personalista» segtin el cual el
centro de la actividad de los poderes puiblicos debe ser siempre la persona,
con sus exigencias pero también con sus capacidades. El propio articulo
3.2, ya citado, puede ser interpretado en este sentido, en cuanto que, al
atribuir a la Republica la tarea de remover los obstaculos econémicos y so-
ciales que impiden el «pleno desarrollo» de la persona, parece afirmar im-
plicitamente que la remocién de dichos obsticulos es condicién suficiente
para la plena realizacién de cada individuo; puede, en consecuencia, dedu-
cirse que toda persona es portadora de capacidades latentes que la Repu-
blica puede contribuir a aflorar mediante la eliminacién de los menciona-
dos obstaculos.

Mas en la Constitucién existe hoy una referencia explicita a las perso-
nas como portadoras no sé6lo de exigencias, sino también de capacidades
que pueden ser movilizadas en el interés general: se trata del ultimo apar-
tado del articulo 118 del nuevo Titulo V, que afirma que el Estado, las Re-
giones, las Ciudades metropolitanas, las Provincias y los Municipios favore-
cerdn la iniciativa auténoma de los ciudadanos, individualmente o
asociados, para el desarrollo de actividades de interés general, sobre la base
del principio de subsidiariedad. La introduccién en la Constitucién del prin-
cipio de subsidiariedad horizontal representa una novedad radical en las
relaciones entre ciudadanos y poderes publicos, porque socava las raices
mismas del paradigma bipolar: si los ciudadanos no sélo estan en disposi-
cién de asumir auténomamente iniciativas en el interés general, sino que
los poderes publicos deben ademés apoyarlas, emerge el aserto, tan bien
expresado en el fragmento de Santi ROMANO anteriormente citado, segin el
cual «[...] la distincién que nos parece fundamental [...] es aquella entre su-
jetos activos y sujetos pasivos de la potestad administrativa. Asi, deben
contraponerse de un lado los sujetos que administran y que constituyen
[...] la Administracién Publica y, de otro, los administrados».

Tal distincién de papeles, con la consiguiente contraposicién entre su-
jetos que administran y sujetos que son «administrados», ya no se justifica
a la luz del principio de subsidiariedad horizontal o, mejor dicho, se justi-
fica tinicamente en aquellos sectores, tipicos de la administracién de auto-
ridad o de regulacién, en los que entra en juego el ejercicio del poder ad-
ministrativo. Pero alli donde, por el contrario, se trata de ejercitar una
funcién, en la que el binomio ya no es autoridad/libertad, sino funcién/in-
terés, la contraposicién entre Administracién y administrados sobre la que
se fundamenta el paradigma bipolar no tiene razén de ser e incluso, a la
vista de la complejidad de nuestras sociedades, corre el riesgo de constituir
un obstaculo para la solucién de los problemas de la colectividad.

El modelo de administracién compartida se encuentra presente tam-
bién en los hechos, esto es, en el anilisis de la realidad social. Uno de los
valores de nuestras sociedades es precisamente el de estar dotadas de una
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plenitud de recursos vivos, activos, emprendedores; reflejar este aspecto de
la sociedad, estar en sintonia con ella, significa que la Administracién debe
saber convertirse en uno de los «lugares» en los que la variedad, la capaci-
dad, en una palabra los recursos de la sociedad, puedan manifestarse, con-
tribuyendo a solventar los problemas que afectan a todos.

Hasta el momento, estos recursos han sido descuidados y derrochados
porque, como consecuencia de la prevalencia del paradigma bipolar, los
sujetos destinatarios de las intervenciones publicas no han sido considera-
dos como personas portadoras de capacidades, sino s6lo como usuarios,
administrados, beneficiarios, pacientes o, en el mejor de los casos, «clien-
tes». El modelo de administracién compartida implica, por el contrario y
como se ha visto, un cambio radical en el planteamiento de las relaciones
entre ciudadanos y Administraciones, fundado sobre la idea de que el ciu-
dadano al que los sujetos publicos dirigen su actividad no es un problema
a resolver, sino una persona dotada de habilidades, ideas, tiempo, energias
y capacidades que, adecuadamente integradas con los recursos humanos,
organizativos, financieros, etc., de las correspondientes Administraciones,
pueden ser determinantes para garantizar tanto la satisfaccién de exigen-
cias individuales como la solucién de problemas de interés general.

Lo dicho resulta todavia més cierto si se considera que, precisamente
porque la nuestra es una sociedad pluralista, es natural que los sujetos que
pongan en marcha experiencias de administracién compartida sean siem-
pre personas «situadas», es decir, integradas a titulos varios y en diversos
modos en una formacién social cuya presencia enriquece, directa o indi-
rectamente, la relacién que se instaura con la Administracién. Por lo de-
mads, es precisamente en el seno de las formaciones sociales donde la per-
sona adquiere muchos de esos saberes sociales, de esas capacidades y
experiencias que pueden permitir el establecimiento de la relacién parita-
ria y reciprocamente ttil que es el fundamento de la administracién com-
partida.

4.1. La coadministracion

Tal y como se ha sefialado con anterioridad, el modelo de administra-
cién compartida presenta dos perfiles diversos dependiendo de si la misma
se instaura por iniciativa de la Administracién, que decide auténomamen-
te huir del paradigma bipolar, o por iniciativa de los ciudadanos, que se
movilizan de conformidad con el dltimo apartado del articulo 118 de la
Constitucién.

En el primer caso, denominado coadministracién, es la Administracién
la que estimula a los ciudadanos para afrontar conjuntamente un proble-
ma de interés general que aquélla no puede solucionar aisladamente, o
que, aun pudiendo, la solucién serd menos eficiente que la obtenida tras
una alianza con los ciudadanos. A su vez, pueden existir grados diversos de
comparticién dependiendo de los sujetos publicos y privados implicados,
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del tipo de intervencién a realizar, del momento en que la experiencia de
administracién compartida se lleva a cabo, y asi sucesivamente, por lo que
también la combinacién final de recursos compartidos es muy variada: en
ciertos casos, los ciudadanos que coadministran despliegan una cantidad
minima de capacidades, tiempo, experiencias, etc.; en otros casos, por el
contrario, su papel (ya sea individualmente, ya a través de asociaciones) es
crucial para solucionar un problema de interés general.

El modelo en cuestién ofrece los mejores resultados precisamente en
los sectores (y no son pocos) en que la Administracién Publica, para indu-
cir a un numero relevante de sujetos a realizar comportamientos adecua-
dos para la satisfaccién del interés general, puede hacer un uso muy limi-
tado del poder (o no puede hacer en absoluto uso de él). Se trata de
sectores en los que la imposicién de obligaciones produce efectos sélo si
viene acompanada de una intensa, tupida y costosa actividad sancionadora
de los eventuales incumplimientos: son ejemplos al respecto la-tutela del
medio ambiente, el tratamiento de residuos, la seguridad en los centros de
trabajo o en las carreteras, etc.

O bien se trata de sectores en los que la imposicién de obligaciones di-
rigidas a obtener comportamientos conformes con el interés general no es
siquiera imaginable, como ocurre con la prevencién sanitaria, en la que la
solucién del problema depende en modo evidente de una asuncién auténo-
ma de responsabilidad por parte de los interesados. Esto se deduce igual-
mente de la Constitucién, donde se afirma que la exigencia de «estar sano»
es un derecho fundamental del individuo pero también un interés de la co-
lectividad (art. 32.1 de la Constitucién), s6lo que en general la respuesta a
esta exigencia se ha identificado desde la perspectiva del paradigma bipo-
lar, creando con ello costosas estructuras sanitarias cuyo papel en hacer
que las personas sean mas longevas y «estén sanas», en el sentido mas ple-
no del término, es mucho menos incisivo de cuanto pueda parecer (7).

Sin embargo, igualmente en este sector se puede recurrir al modelo de
la administracién compartida para provocar en cada ciudadano una asun-
cién auténoma de responsabilidad acerca de la propia salud (por ejemplo,
respetando algunas reglas en materia de estilos de vida, alimentacién, de-
porte, tabaco, bebidas alcohélicas, ambientes vitales y de trabajo, etc.), es-
timulando en la Administracién al mismo tiempo una correlativa asuncién
de responsabilidad, transfiriendo recursos desde la curacién a la preven-
cién.

El sector de la sanidad, uno de aquellos en que mas evidente es la crisis
del Estado Social, ayuda a comprender cémo el modelo de la administra-
cién compartida puede contribuir también a hacer menos dramatica la es-
casez de recursos publicos para el funcionamiento de las estructuras tipi-

(7) En este sentido, mueven a reflexién los datos contenidos en la Relazione sullo stato
del servizio sanitario della Provincia Autonoma di Trento per il 2000, segin los cuales la lon-
gevidad depende de los siguientes factores: para el 50 por ciento, de los estilos de vida;
para el 20 por ciento, de la calidad del medio ambiente; también para otro 20 por ciento,
de la herencia genética, y sélo para el 10 por ciento, de la atencién sanitaria; cit. en «LAdi-
ge» de 6 de junio de 2002, pag. 25.
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cas del Welfare State. Por ejemplo, en el caso de la sanidad este modelo
proporciona una contribucién indirecta al problema de los costes de las es-
tructuras sanitarias, en cuanto que a través de la comparticién de respon-
sabilidades por parte de los ciudadanos por lo que se refiere a su propia
salud (la que comtinmente se denomina «prevencién») se mejora el estado
de salud general de la poblacién, evitando o reduciendo la intervencién de
las estructuras sanitarias, lo que permite un notable ahorro de recursos
publicos (por no hablar, evidentemente, de los sufrimientos humanos que
de esta forma se evitan).

En otras palabras, el problema suscitado por la crisis del Estado Social
atiene a los costes crecientes de las estructuras publicas creadas para satis-
facer derechos fundamentales como la salud, la educacién, la asistencia, la
movilidad, entre otros; el modelo de la administracién compartida propor-
ciona una solucién alternativa no tanto al problema de los costes de las es-
tructuras cuanto al problema originario, el que ha dado lugar a la creacién
misma de dichas estructuras, esto es, el de como garantizar el derecho a la
salud, a la asistencia, etc. En la lgica de la administracién compartida se
parte del problema y se busca una solucién nueva que permita activar re-
cursos presentes en la sociedad, antes que recursos publicos; de este modo
se reduce el peso que recae sobre las estructuras tradicionalmente encar-
gadas de dar respuesta al problema en cuestién y, a menudo, se adoptan
soluciones cualitativamente mejores.

4.2. La administracion de la subsidiariedad

La otra modalidad de realizacién del modelo de la administracién
compartida, la denominada administracién de la subsidiariedad, se funda-
menta, en cambio, en la iniciativa auténoma de los ciudadanos, que se mo-
vilizan para llevar a cabo actividades de interés general de conformidad
con lo previsto en el ultimo apartado del articulo 118 de la Constitucién
(El Estado, las Regiones, las Ciudades metropolitanas, las Provincias y los
Municipios favorecerdn la iniciativa auténoma de los ciudadanos, indivi-
dualmente o asociados, para el desarrollo de actividades de interés general,
sobre la base del principio de subsidiariedad) (8).

Por lo tanto, el desarrollo del tltimo apartado del articulo 118 de la
Constitucién depende no de las instituciones, sino de los ciudadanos; co-
rresponde a ellos asumir la iniciativa auténoma de interés general que
constituye el niicleo esencial de la disposicién. Tradicionalmente y segin el
esquema bipolar, el flujo del poder, de las informaciones y de las decisio-

(8) Esta nueva forma de administracién, introducida en nuestro ordenamiento hace
aproximadamente dos afios tras la modificacién del Titulo V de la Constitucién, presenta
aspectos tedricos y practicos de notable complejidad, muchos de los cuales precisan toda-
via de profundos estudios; en esta sede se proporcionan sélo los elementos esenciales para
poder enmarcarla en el ambito del modelo mas genérico de la administracién compartida.
Para profundizar, v. G. ARENA, Il principio di sussidiarieta orizzontale nell'art.118, u.c., Cost.,
en la pagina electrénica Astrid, http://www.astridonline.it/.
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nes ha ido desde las Administraciones a los ciudadanos; por el contrario,
en este caso el flujo se invierte: el poder de iniciativa lo tienen los ciudada-
nos porque depende de ellos, no de las Administraciones, llevar a cabo ex-
periencias de administracién compartida basadas en el principio de subsi-
diariedad horizontal.

No obstante y desde el punto de vista de las Administraciones, la in-
clusién en el ordenamiento italiano del principio de subsidiariedad hori-
zontal permite ampliar la gama de instrumentos disponibles para cumplir
la misién que les encomienda la Constitucién en su articulo 3.2. Hasta
ahora podia considerarse que sé6lo los poderes publicos podrian proveer
en tal sentido, directamente o a través de la actuacién de particulares en
el ambito de una relacién de instrumentalidad con las Administraciones
Publicas; ahora, sin embargo y gracias al principio de subsidiariedad ho-
rizontal, la Republica ha encontrado aliados que asumen auténomamente
la tarea de contribuir al dificil objetivo de crear las condiciones para la
plena realizacién de cada uno, esos mismos ciudadanos de cuyo pleno de-
sarrollo la Republica debe precisamente hacerse cargo, de conformidad
con el articulo 3.2.

Segun el articulo 118, dltimo apartado, de la Constitucién, los poderes
publicos deben favorecer las iniciativas auténomas de interés general lle-
vadas a cabo por los ciudadanos; pero la creacién de las condiciones para
la plena realizacién de cada persona es seguramente de interés general. En
consecuencia, favoreciendo tales iniciativas, la Republica persigue, aunque
sea con instrumentos distintos de los tradicionales y en colaboracién con
los ciudadanos mismos, la misién encomendada por el articulo 3.2 de la
Constitucién.

En la acepcién del dltimo apartado del articulo 118 de la Constitucién,
el principio de subsidiariedad horizontal no postula —tanto mas si se pone
en relacién con el art. 3.2— una «retraccién» de los sujetos publicos frente
a la iniciativa auténoma de los ciudadanos en pos del interés general; an-
tes bien, requiere contrariamente de aquéllos una ulterior activacién, en
cuanto que les sigue correspondiendo el deber de cumplir la misién enco-
mendada por el articulo 3.2; cambian los instrumentos y las modalidades
de intervencién, no la misién.

El interés general se convierte entonces en el puente que une el articulo
3.2 y el dltimo apartado del articulo 118, los sujetos publicos y los ciudada-
nos: en un caso, dicho interés viene perseguido directamente por los suje-
tos publicos; en el otro, por los ciudadanos, aunque auxiliados por los suje-
tos publicos mediante una relacién «subsidiaria» en el sentido mas literal
del término, en la medida en que es una relacién de colaboracién recipro-
ca y de ayuda para la consecucién de un objetivo comun.
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5. EL E-GOVERNMENT Y LA NUEVA RELACION ENTRE CIUDADANOS
Y ADMINISTRACIONES

Por lo tanto, hoy existen en Italia (aunque quizis también en otros pai-
ses) dos modelos de administracién sensiblemente diversos entre s{ por lo
que se refiere a la relacién entre Administraciones y ciudadanos: por un
lado, el tradicional de la administracién bipolar; por otro, el nuevo modelo
de la administracién compartida (en la doble variante de la coadministra-
cién y de la administracién de la subsidiariedad).

Estos dos modelos influyen sobre el e-government en diversos aspectos;
en particular, la adopcién de uno en lugar del otro por parte de las Admi-
nistraciones en sus relaciones con los ciudadanos puede tener efectos rele-
vantes, por un lado, sobre la eficacia de las TIC en la mejora de la calidad
de los servicios puablicos y, por el otro, sobre las modalidades de realiza-
cién de las politicas relativas al propio e-government.

Por lo que se refiere a la calidad de los servicios publicos, se puede em-
plear una plantilla conceptual como el denominado «Arbol de la calidad
del servicio publico», cuyas articulaciones, reflejando sustancialmente to-
dos los perfiles problematicos de la relacién ciudadanos-Administraciones,
pueden ser utilizadas igualmente como referencia para las actuaciones del
e-government (9).

Segin este esquema, para mantener o mejorar la calidad de un servicio
es necesario:

a) facilitar el acceso a los servicios;

b) mejorar la prestacion del servicio;

¢) controlar y corregir el servicio;

d) innovar y hacer evolucionar el servicio.

A su vez, cada una de estas cuatro tipologias de intervencién se articula
internamente en ulteriores actuaciones enderezadas a la calidad, segtin el
siguiente esquema:

a) facilitar el acceso a los servicios:

a.1) hacer conocer los servicios,
a.2) recibir y orientar a los usuarios,
a.3) garantizar el conocimiento de los procesos;

b) mejorar la prestacién del servicio:

b.1) hacer mas agiles los servicios,
b.2) facilitar al usuario el cumplimiento de exigencias,

(9) Cfr. Cento progetti al servizio dei cittadini, Presidenza del Consiglio dei Ministri, Di-
partimento della funzione pubblica, 1995, pag. 23.
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b.3) usar un lenguaje comprensible,
b.4) hacer menos gravosa la espera,
b.5) adecuar el servicio a las exigencias de las personas;

¢) controlar y corregir el servicio:

¢.1) reducir y prevenir los errores,

c.2) asegurar la permanente calidad del servicio,
¢.3) gestionar las disfunciones y los imprevistos,
c.4) escuchar al usuario y hacerle valorar el servicio;

d) innovar y hacer evolucionar el servicio:

d.1) incrementar el nimero de usuarios y enriquecer el servicio,
d.2) potenciar el servicio para los sectores mas débiles,
d.3) hacer evolucionar el papel del servicio publico.

Como se puede constatar ojeando este elenco, el efecto de cada una de
las actuaciones indicadas en la plantilla como factores de calidad del servi-
cio puede mejorar (incluso de modo muy significativo) introduciendo las
TIC en sustitucién de los instrumentos tradicionales para la gestién de la
relacién con los ciudadanos. Aumentar la informacién sobre los servicios,
garantizar el conocimiento de los procesos, hacer los servicios mas 4giles y
mas cémodas las obligaciones, eliminar las esperas, personalizar el servi-
cio reduciendo al mismo tiempo los errores, mantener el estandar de cali-
dad afrontando con celeridad los imprevistos y las disfunciones, escuchar
a los usuarios, potenciar el servicio para los sujetos débiles e innovar las
modalidades de prestacién: son todas ellas actuaciones dirigidas a mejorar
la calidad del servicio publico que, gracias al e-government, podrian ser de-
sarrolladas con mucha mayor eficacia que con los instrumentos tradicio-
nales. Incluso, en algunos casos, el uso de las TIC permitiria suprimir el
problema mismo, como sucede con el acceso on-line a los servicios, que
eliminarfa las esperas en las oficinas publicas.

Sin embargo, estas actuaciones y otras similares que podrian anadirse
con el fin de mejorar la calidad de los servicios publicos han sido todas
concebidas dentro del modelo tradicional de administracién, desde una
6ptica en la cual el destinatario del servicio es siempre un administrado,
un usuario, pero no un sujeto potencialmente activo (salvo en el caso en
que sea escuchado para recibir indicaciones o para hacerle valorar el servi-
cio); el paradigma bipolar, incluso desde una perspectiva moderna de aten-
cién a las exigencias del destinatario, sigue imperando.

El problema de este acercamiento desde el punto de vista del e-govern-
ment se encuentra en el hecho de que si viene utilizado de manera incons-
ciente, esto es, como si fuese la uinica modalidad de relacién con los ciu-
dadanos, el paradigma bipolar amenaza con reducir notablemente el
impacto que las TIC, con sus extraordinarias potencialidades, podrian pro-
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ducir sobre las relaciones entre ciudadanos y Administraciones Publicas.
Por el contrario, en términos bien de mejora de tales relaciones, bien de
impacto que el e-government puede tener sobre el funcionamiento de las
Administraciones, serfa preferible utilizar junto al modelo bipolar tradicio-
nal también el nuevo modelo de administracién compartida, disefiando las
politicas de e-government desde una perspectiva que considere a los desti-
natarios del servicio no s6lo como usuarios, sino como verdaderos copro-
tagonistas de su gestién.

Que ello es posible lo demuestra el hecho de que casi todas las actua-
ciones del «Arbol de la calidad» pueden ser revisadas desde esta perspecti-
va, implicando a los ciudadanos en las intervenciones destinadas a mejorar
la calidad de los servicios publicos, debido al hecho de que, como sefala-
bamos al principio, una de las caracteristicas mas significativas de las TIC
consiste precisamente en hacer posible que miiltiples sujetos publicos y
privados compartan las informaciones, superando asi los modelos organi-
zativos basados en la separacién entre publico y privado (o, dicho en otros
términos, en el paradigma bipolar). En consecuencia, se podria reconocer
a los ciudadanos, ademas del ya consolidado papel de «evaluadores» del
servicio con la finalidad de mantener estandares cualitativos adecuados,
un rol activo y de iniciativa para hacer mas veloz el servicio y mas claro el
lenguaje burocratico, para personalizar las prestaciones, reducir y prevenir
los errores, solucionar los imprevistos, innovar el servicio y potenciarlo de
cara a los sectores de sujetos débiles, y asi sucesivamente. La eficacia de
las actuaciones para mejorar la calidad de los servicios publicos se dupli-
caria si las mismas se llevaran a cabo, por un lado, segiin la perspectiva
tradicional del paradigma bipolar y, por otro, desde la 6ptica de la admi-
nistracién compartida y, por tanto, segtin el nuevo paradigma paritario y
pluralista.

Como se ha sefialado con anterioridad, existe ademdas otro aspecto en
funcién del cual la adopcién de un modelo de administracién en lugar de
otro puede influir sobre el e-government y, mas concretamente en este
caso, sobre las modalidades de ejecucién de las politicas relativas al propio
e-government.

En el fondo, también estas politicas han sido siempre concebidas de
conformidad con la perspectiva tradicional, de modo que corresponde a la
Administracién promover, incluso mediante el uso de las TIC, las condicio-
nes para el pleno desarrollo de los ciudadanos, mientras que a estos ulti-
mos se les reserva un papel pasivo, de meros usuarios; si se intenta, en
cambio, adoptar la perspectiva que ofrece el modelo de la administracién
compartida se observara que los ciudadanos pueden ser no solamente des-
tinatarios de las actuaciones de e-government, sino también sujetos activos
de las mismas, mejorando enormemente su eficacia.

Se pone aqui de manifiesto el papel no tanto de los ciudadanos aisla-
dos cuanto, sobre todo, de los ciudadanos asociados: las asociaciones
ciudadanas, de consumidores, de profesionales, sectoriales, de las pertene-
cientes al que en Italia se denomina «tercer sector», etc., pueden convertir-
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se en aliados de las Administraciones para la implementacién de las politi-
cas de e-government, situandose junto a los sujetos publicos o incluso sus-
tituyéndolos (alli donde sea posible y oportuno), a modo de interfaz entre
los ciudadanos y el servicio publico, para explotar las potencialidades de
las TIC.

Una de las caracteristicas mas innovadoras del e-government consiste
justamente en la integracién entre las Administraciones; pero dicha inte-
gracién implica, a su vez, la posibilidad de separar el acceso al servicio (la
ventanilla, por asi decir) de la responsabilidad derivada de su prestacién.
Desde una perspectiva que tenga en cuenta el entero sistema administrati-
vo, esto permitirfa atribuir al municipio, en cuanto que Administracién
maés préxima a los ciudadanos, la funcién de interfaz tinico con éstos para
todas sus relaciones con las Administraciones, centrales y locales (10).

Esto constituiria, desde luego, un avance enorme, un considerable sal-
to cualitativo en términos de mejora de los servicios y de simplificacién de
la vida de millones de personas; pero se puede llegar atin mas lejos y, adop-
tando una perspectiva que comprenda todo el sistema-Pafs, crear una tupi-
da red de intermediarios entre ciudadanos y Administraciones en materia
de e-government, constituida por las asociaciones y, mas en general, por el
sector no-profit.

Se trata sencillamente de aplicar el modelo de la administracién com-
partida, en su doble variante de la coadministracién y de la administracién
de la subsidiariedad, a la ejecucién de las politicas de e-government, del
mismo modo que se puede aplicar a la realizacién de otras politicas en
otros sectores de intervencién publica. Esos mismos ciudadanos a los que
las instituciones intentan simplificar la vida con el e-government se con-
vierten, de este modo y al tiempo, en destinatarios y en protagonistas del
e-government, desde una perspectiva en la que a la mejora de la eficiencia
del servicio se afiade también una dilatacién de los espacios de partici-
pacién (y, por tanto, de democracia) en la gestién de los servicios.

Este tltimo punto sirve, asimismo, para llamar la atencién sobre uno
de los principales problemas a los que debe enfrentarse cualquier politica
de desarrollo del e-government, el denominado digital divide, esto es, la
grandisima diferencia de capacidades y posibilidades de empleo de las TIC
existente entre grupos de poblacién, entre generaciones y entre zonas geo-
graficas. Es este un problema no sélo de eficiencia, sino igualmente de de-
mocracia administrativa que debe solventarse si se quiere que el e-govern-
ment no sélo dé todos los frutos que puede dar, sino que los dé en
beneficio de toda la poblacién y no exclusivamente de franjas mas o menos
privilegiadas por estatus, edad o localizacién geografica.

La utilizacién del modelo de la administracién compartida, con la con-
siguiente participacién activa de los ciudadanos asociados, podria contri-
buir a hacer menos dramatico el problema del digital divide, mediante una
extensa red de «ventanillas» dispersas por los lugares donde se desarrollan

(10) Cfr. Federalismo informatico e rinnovamento delle istituzioni: dieci tesi sull’'e-go-
vernment, Astrid, Roma, julio de 2002, cit., pags. 32 y ss.
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actividades asociativas y donde se utilizan los servicios bésicos: circulos
recreativos, bibliotecas, oficinas postales, bares, supermercados y simila-
res podrian, de acuerdo con las Administraciones, poner a disposicién de
los ciudadanos prestaciones de acceso a los servicios en red con costes
simbélicos o inexistentes. De esta forma se podrian superar las dificultades
de acceso fisico a la red por parte de quienes no disponen de un ordena-
dor; las dificultades de acceso desde el punto de vista de la falta de habili-
dad o de experiencia podrian ser, asimismo, superadas situando en dichos
puntos a operadores, formados para ello, que auxiliaran a los usuarios
inexpertos o no del todo auténomos en el acceso a los servicios en red.

En conclusién, el modelo de la administracién compartida presenta
notables potencialidades, todas ellas a explorar con la finalidad de desarro-
llar el e-government. Si se recurre al esquema de la coadministracién, sera
la propia Administracién la que proponga a los ciudadanos formas de co-
laboracién para la puesta en marcha de iniciativas relativas al e-govern-
ment; cuando, por el contrario, sean los ciudadanos mismos quienes se
movilicen sobre la base del principio de subsidiariedad horizontal, estare-
mos ante formas de administracién compartida en las que la iniciativa de
los ciudadanos debera ser favorecida por los sujetos publicos.

En ambos casos se obtendri una convergencia de sujetos, medios y
energias hacia un objetivo comun, el de la creacién, gracias a las TIC, de
las condiciones para el pleno desarrollo de cada individuo y, con ello, para
la promocién de la dignidad de toda persona; porque, al final, también el
e-government debe servir para esto.
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1. INTRODUCCION

La revisién de la Constitucién de la Republica Portuguesa efectuada
en 1989 proclamé el llamado principio de «Administracién abierta»,
conforme al cual los «ciudadanos tienen el derecho de acceso a los ar-
chivos y registros administrativos, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley
en materias relativas a la seguridad interna y externa, a la investigacién
criminal y a la intimidad de las personas» —art. 268.2—. Se trata, como
puede verse, de un precepto claramente inspirado en el articulo 105.5)
de la Constitucién espafiola de 1978, pero con una diferencia trascen-
dental: en el ordenamiento portugués se considera el derecho de acceso
a la documentacién administrativa como un derecho fundamental de los
ciudadanos, por lo que, en los términos del articulo 18 de la Constitu-
cién, es un derecho de aplicacién directa que vincula a las entidades pu-
blicas, y s6lo puede ser restringido en los casos expresamente previstos
por la Constitucién, debiendo dichas restricciones limitarse a los indis-
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pensable para salvaguardar otros intereses y derechos constitucional-
mente protegidos (1).

A la necesidad de desarrollar la ordenacién de este derecho constitu-
cional se unié el deber, comin al resto de los paises miembros de la Comu-
nidad Europea, de incorporar al Derecho interno la Directiva del Consejo
90/313/CEE, sobre libertad de acceso a la informacién medioambiental.
Asi, después de largos e intensos debates, y en contraposicién a la duali-
dad de textos legales seguida en otros paises, como Italia y Espaiia, la
Asamblea de la Republica Portuguesa aprobé la Ley nam. 65/1993, de 26
de agosto, de acceso a los documentos de la Administracién, la cual cum-
ple la doble finalidad de desarrollar el derecho proclamado en la Constitu-
cién y de servir de norma de transposicién de la Directiva comunitaria
—art. 2.1— (2). Como se ver4, la Ley 65/1993 se inspiré fundamentalmente
en la Ley francesa nim. 78-753, de 17 de julio de 1978, si bien introdujo al-
gunas variaciones relevantes. Por lo demas, la Ley 65/1993 fue modificada
parcialmente por Leyes nams. 8/1995, de 29 de marzo, y 94/1999, de 16 de
julio, y completada por el Decreto-Ley niim. 134/1994, de 20 de mayo.

2. LoOS SUJETOS DEL DERECHO DE ACCESO EN PORTUGAL
2.1. Los sujetos activos del derecho de acceso

Aun cuando la Constitucién portuguesa refiere el derecho de acceso a
los «ciudadanos», la Ley 65/1993 —art. 7.1—, con buen sentido y de con-
formidad con la mencionada Directiva comunitaria, declara titulares del
derecho a «todos», incluyendo tanto a las personas singulares como a las
colectivas. Ciertamente, la Comisién de Acceso a los Documentos Adminis-
trativos (en adelante, CADA) reconoce que los casos de pretensiones de ac-
ceso formuladas por una entidad publica no son una concrecién practica
del principio de Administracién abierta a los particulares, plasmado en la
Constitucién portuguesa, sino que pertenecen al ambito de las relaciones
interinstitucionales, presididas por el deber de colaboracién. Sin embargo,
a partir de la atribucién a la CADA, tras la reforma de la Ley 94/1999, de la
competencia para decidir sobre la comunicacién de documentos nominati-
vos entre organismos publicos, la Comisién viene admitiendo el ejercicio
del derecho por parte de entidades puablicas (3).

(1) Por el contrario, debe recordarse que en nuestro ordenamiento ha prevalecido la
consideracion del derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, consagrado
en el articulo 105.b) Constitucién, como un derecho no fundamental, un derecho constitu-
cional pero de configuracién legal (SSTS 30.1.1989, RJ 1989\405; 30.3.1999, RJ 1999\3246).

(2) No es casual que tanto Espana, con la Ley 48/1995, de 12 de diciembre, como Ita-
lia, con el D. Leg. nim. 39, de 24 de febrero de 1997, se vieran obligadas a aprobar un texto
legal especifico de transposicién de la Directiva 90/313/CEE, relativa a la libertad de acceso
a la informacién en materia ambiental, pues sus respectivas normas generales en materia
de acceso (la Ley 30/1992 en Espana y la Ley 241/1990 en Italia) no superaron la prueba de
conformidad con la disposicién comunitaria.

(3) CADA, 28/2000, Instituto de Comunicagbes de Portugal; 10/2001, Ordem de
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Ademas, del término «todos» se deduce que, en relacién con los «docu-
mentos meramente administrativos», el derecho de acceso es independien-
te de la existencia de un interés directo, pues asiste a cualquier persona,
con independencia de que sea 0 no parte interesada en un procedimiento
administrativo y, por tanto, sin necesidad de motivar o justificar su solici-
tud o de explicar para qué pretende la informacién solicitada (4).

Ahora bien, la Ley 65/1993 deja claro que el acceso a los expedientes
administrativos especificamente por parte de aquellos que tengan la condi-
cién de interesados en los mismos tiene su ordenacién propia en la legisla-
cién sobre procedimiento administrativo. Asimismo, debe significarse que
este derecho informativo tiene un expreso fundamento en la Constitucién
portuguesa, tras la reforma de 1982, segtn la cual los ciudadanos tienen
derecho a ser informados por la Administracién, siempre que lo requieran,
sobre el estado de los procedimientos en que estén directamente interesa-
dos, asi como a conocer las resoluciones definitivas que sobre los mismos
sean adoptadas —art. 268.1—. De este modo, en Derecho portugués, la in-
formacién administrativa se divide en dos categorias: la llamada informa-
cién procedimental —art. 268.1 Constitucién— y la informacién no proce-
dimental —art. 268.1 Constitucién— (5).

El acceso a la informacién no procedimental —una vez concluido el
procedimiento— es reconocido a todos los ciudadanos, con los limites le-
gales y en el marco de su objeto institucional, que no es otro que el control
de los actos de la Administracién Publica, y ello aunque sea usado para
otros objetivos, pues los administrados actian como «garantia funcional»
para la defensa del Estado de Derecho democratico. Asi se ha declarado
que los documentos no nominativos tienen utilidad para quien los quiera
conocer, y es el propio interesado —y sé6lo él— quien juzga ese interés, sin
que la Administracién pueda conocer ni valorar las intenciones del solici-
tante.

De este modo, el sistema portugués coincide plenamente con el modelo
francés, en el cual el solicitante no esta obligado a justificar su interés ni a
precisar los motivos por los que solicita la comunicacién del documento, y,

Meédicos; 12/2002, Estrutura de Apoio Técnico do Programa Operacional Agricultura e Desen-
volvimento Rural. La tendencia a reconducir las pretensiones de acceso a la informacién
formuladas por otras entidades publicas al &mbito de las relaciones institucionales est4 ex-
plicita en el Proyecto de Ley 1281 de reforma de la Ley italiana 241-1990, al referir el dere-
cho a los «sujetos privados», remitiendo la adquisicién de documentos administrativos por
parte de los sujetos publicos al dmbito de las relaciones interadministrativas, presididas
por el principio de leal cooperacién institucional.

(4) A. pE CASTRO MARTINS, «Acesso 4 informagio do sector publico». Y tal como tiene
establecido reiteradamente la CADA. Sin embargo, debe senalarse que cuando lo que se
pretende es obtener fotocopias del original de un documento con fines pre-contenciosos, el
mismisimo Tribunal Constitucional (acérdao nim. 239/1998, de 4 de marzo) ha entendido
que el interesado debe indicar dicha finalidad, en cumplimiento de lo previsto en el articu-
lo 82 de la Ley del Proceso en los Tribunales Administrativos y Fiscales, pues tal carga con-
cretiza un deber de colaboracién de los ciudadanos y «la exigencia constitucional y legal de
titularidad de interés legitimo en el acceso al archivo abierto» (!).

(5) Articulos 61 a 64 del Cédigo de Procedimiento Administrativo, aprobado por De-
creto-Ley nim. 442/1991, de 15 de noviembre. Vid. Raquel CaArvAaLHO, O Dereito a Infor-
macdo Administrativa Procedimental, Universidade Catélica, Porto, 1999.
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al mismo tiempo, se separa del modelo italiano, que requiere que la perso-
na que reclama informacién tenga interés en la tutela de «situaciones juri-
dicamente relevantes», legitimacién ésta que condiciona notablemente el
alcance de la institucién en el ordenamiento italiano, alejandola de su sig-
nificado profundo de mecanismo de control democratico (6). M4s aun, en
el modelo portugués, no sélo basta el interés en apreciar la regularidad de
la actuacién administrativa, sino que se afiade que a la propia Administra-
cién Publica le interesa que sus actos sean reconocidamente legales, sin
sombra de sospecha (7).

Finalmente, debe senalarse que, aun cuando el Estatuto de los Electos
Locales —Ley 29/1987, de 30 de junio— no contemplé un reconocimiento
expreso del derecho de acceso de los electos locales a la documentacién
de las «autarquias» locales, como si existe en el ordenamiento espafiol
(art. 77 de la Ley Bésica de Régimen Local), la CADA no ha tenido dificul-
tad alguna para inferir dicho derecho a partir de la funcién de la Asam-
blea de fiscalizar la actividad de la Junta, deduciendo de esta funcién del
6rgano un derecho de cada uno de sus miembros, pues no tendria sentido
subordinar la actividad de fiscalizacién a la voluntad mayoritaria del ér-
gano colegial (8). Mas atn, la CADA tiene establecido que el derecho de ac-
ceso regulado en la Ley 65/1993 puede ejercitarse perfectamente por los
electos locales, pues éstos no pierden por ello su condicién de ciudadanos,
sino que, en todo caso, la cualidad de electo confiere frente a los electos lo-
cales derechos mds amplios, inclusive en este campo (9).

2.2. Los sujetos pasivos del derecho de acceso

La Ley 65/1993 —art. 3.1— se aplica a los documentos que tienen su
origen o sean detentados por érganos del Estado y de las Regiones Auténo-
mas «que ejerzan funciones administrativas», 6rganos de institutos publi-

(6) Asi, la CADA francesa (2.8.1990, Préfet de la Moselle) ha declarado que la Adminis-
tracién no puede reclamar al solicitante la indicacién de los motivos de su solicitud ni el
uso que pretende dar a los documentos solicitados. En cambio, en Derecho italiano, la ju-
risprudencia tiene declarado que no es suficiente para ejercer el derecho de acceso el inte-
rés genérico de todo ciudadano en el control de la legalidad de la actividad de la Adminis-
tracién Publica, o el interés genérico en la transparencia o buon andamento de la
Administraciéon (Consejo de Estado, Sez. VI, 1.3.2000; Sez. IV, 29.4.2002; Sez. VI,
22.10.2002).

(7) CADA, 02/2002, Ministro das Finangas.

(8) CADA, 23/2001, Junta de Freguesia da Nazaré; 32/2001, Camara Municipal de Vila
Nova de Gaia; 44/2001, Junta de Freguesia de Sdo Jodo de Rei.

(9) CADA, 29/2002, Cimara Municipal de Paiva; 49/2002, Camara Municipal de Cabe-
ceiras de Basto. Asi, como se sefialard mas adelante, la CADA ha entendido que los electos
locales pueden acceder a los documentos preparatorios. Por el contrario, en nuestro pafs,
el especifico reconocimiento legal del articulo 77 LBRL ha llevado a alguna jurisprudencia
a declarar la no aplicabilidad a los concejales del régimen general de acceso previsto en la
Ley 30/1992, con resultados sorprendentes, como el negar a los concejales el derecho a ob-
tener copias de la documentacién facilitada, a pesar de que se trata de un derecho recono-
cido en el régimen general. Vid., sobre ello, S. FERNANDEZ RaMOS, Los concejales y el acceso
a la informacién, 2.% ed., Comares, Granada, 2003.
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cos y de «asociaciones publicas» (10) y érganos de las «autarquias» (auto-
nomias) locales, sus asociaciones y federaciones «y otras entidades en ejer-
cicio de poderes de autoridad». En la interpretacién dada por la CADA a
este precepto se diferencian dos tipos de entidades.

De un lado, todas las entidades publicas estdn sometidas sin exclusién a
la Ley, y la condicién de «érganos del Estado y de las Regiones Auténomas
que ejerzan funciones administrativas» tiene por objeto exclusivamente ex-
cluir las actividades del Gobierno en ejercicio de funciones politicas (11).
Mis explicitamente, se considera dentro del &mbito de aplicacién de la Ley
a los documentos relativos a actuaciones sujetas a Derecho Privado, y que
tantas discusiones ha generado en Derecho francés (12). Segtin la CADA,
en el caso de entidades publicas no se subordina la sujecién a la Ley a los
supuestos de «ejercicio de poderes de autoridad», pues en este ambito ca-
rece de relevancia la dicotomia gestién publica/gestién privada como crite-
rio de subordinacién a la Ley. Mds auin, la CADA ha llegado a declarar que
un acto de gestién privada justifica tanta, o més, atencién por parte de los
ciudadanos que quieren fiscalizar la actuacién de la Administracién Publi-
ca y utilizar la Ley 65/1993 como instrumento adecuado para garantizar la
regularidad y correccién de sus actividades (13).

De otro lado, las entidades privadas, tales como los concesionarios,
Unicamente estarian subordinadas a la Ley en la medida en que colaboren
en la funcién administrativa, emitiendo actos o reglamentos administrati-
vos (14).

Pero, ademads, la CADA portuguesa, siguiendo un criterio similar al del
«haz de indicios» establecido por su homénima francesa y los tribunales
de este pais (15), tiene declarado que las reglas de transparencia y de con-

(10) Dentro de la nocién de «asociaciones publicas», como entidades de Derecho Pu-
blico, se incluyen en el ordenamiento portugués entidades como las Ordenes de profesio-
nales (los colegios oficiales profesionales del ordenamiento espafol) y las agrupaciones vo-
luntarias de municipios (las mancomunidades del ordenamiento espafiol).

(11) De modo similar, cabe recordar que, en el ordenamiento espanol, el articulo 37.5
de la Ley 30/1992 excluye del derecho de acceso a los documentos que contengan informa-
cién sobre las actuaciones del Gobierno del Estado o de las Comunidades Auténomas, «en
el ejercicio de sus competencias constitucionales no sujetas a Derecho Administrativo».

(12) Como es sabido, el Consejo de Estado francés, en una doctrina controvertida y
en contra del parecer de la CADA, ha vinculado la nocién de documento administrativo co-
municable a la naturaleza y régimen juridico de la actividad en el curso de la cual el docu-
mento fue generado, lo que permite excluir del derecho de acceso la documentacién gene-
rada por las autoridades administrativas en sus relaciones juridico-privadas. En cambio,
en Italia se ha impuesto la consideracion de que deben reputarse documentos administrati-
vos, en cuanto potenciales objeto del legitimo ejercicio del derecho de acceso, no sélo
aquellos referentes a actos que sean expresién de poderes de autoridad, sino también aque-
llos referentes a actos de Derecho Privado (Consejo de Estado, Sez. V, 15.6.1998; adunanza
plenaria, 22.4.1999).

(13) CADA, 39/2002, Junta de Freguesia de Lazarim.

(14) A. pE CASTRO MARTINS, «Acesso a informagao do sector publico». P. ej., CADA,
18/2001, Administragdo do Porto de Lisboa SA, segin la cual estd sujeta a la Ley una socie-
dad anénima de capital exclusivamente publico y dotada de poderes de autoridad.

(15) La doctrina del «<haz de indicios» combina un conjunto de criterios, como el ob-
jeto estatutario de la entidad y la naturaleza de las actividades encomendadas, el origen y
naturaleza de sus recursos y la composicion de sus 6rganos de direccién (Consejo de Esta-
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trol por parte de los ciudadanos contribuyentes, constitucionalmente im-
puestas a la Administracién Publica, son extensivas a las varias especies de
entidades y empresas que, financiadas con capital publico, prestan servicios
publicos, aun cuando no se trate propiamente de actos de autoridad (16).

3. EL DOCUMENTO ADMINISTRATIVO COMO OBJETO DEL DERECHO DE ACCESO
3.1. La nocién de documento administrativo a efectos del derecho de acceso

Aun cuando la Constitucién portuguesa, siguiendo —como se ha sefia-
lado— la pauta de la espafiola, refiere el derecho de acceso a los «archivos
y registros administrativos», con mayor acierto, la Ley 65/1993 centra el
objeto del derecho en la nocién de documento administrativo, que define
de un modo amplio como cualesquiera soportes de informacién graficos,
sonoros, visuales, informaticos o registros de otra naturaleza elaborados o
detentados por la Administracién Publica, y, particularmente, procedimien-
tos, estudios, informes, dictamenes, actas, circulares, 6rdenes de servicio,
despachos normativos internos, instrucciones y orientaciones de interpre-
tacién legal...

Con caracter previo, y como es inherente a los sistemas de acceso, la
CADA tiene establecido que excede del objeto de la Ley 65/1993 el conoci-
miento de meros hechos o informaciones verbales que, por su naturaleza
inmaterial, no estdn plasmados en un documento, puesto que el derecho
de acceso se circunscribe a los hechos o informaciones en relacién con los
cuales exista un soporte documental (17). Por la misma razén, tampoco
esta obligada la Administracién a producir documentos no existentes ni
realizar, ex professo, cualquier trabajo de composicién, de sintesis o de ela-
boracién a partir de otros documentos (18). Y ello ni siquiera en aquellos
casos en los que la Administracién esta obligada, por disposicién legal ex-
presa, a confeccionar un documento (19). Con todo, la Ley —art. 7.2—
obliga a la Administracién a informar al interesado sobre la existencia del

do, arrét de 20.7.1990, Ville de Melun et Association «Melun Culture Loisirs», «Recueil Da-
lloz», 1990, 32, pag. 211). Asimismo, en Italia se ha llegado a una solucién similar: véase,
p. €j., CADA italiana, parere 27.2.2003, Comune de Bordano, en relacién con una sociedad
mixta dedicada al desarrollo local en el marco de los programas de la Comunidad Europea.
(16) CADA, 164/2001, 34/2002, Resioeste-Tratamento de Residuos Solidos SA. Asi, la
CADA ha estimado que los centros privados de ensefianza superior estan sujetos a la Ley,
pues el hecho de que la actividad sea asumida por una entidad privada no supone perder su
naturaleza de servicio publico (CADA, 39/2001, Cooperativa de Ensino Universidade Lusiada).
(17) CADA, 29/2001, Camara Municipal de Lagos; 16/2002, Direc¢do Regional do Am-
biente; 44/2002, Instituto de Comunicagées de Portugal.
(18) CADA, 27/2000, Direcgdo Geral dos Servigos Prisionais; 44/2001, Junta de Freguesia
de Sao Jodo de Rei; 6/2002, IFADAP; 8/2002, Inspec¢do-Geral da Administragdo do Territorio.
(19) CADA, 17/2000, Camara Municipal de Proenca-a-Nova. En este caso se solicité el
acceso al inventario de bienes muebles del Municipio, pero ante la alegacién del Presidente
de la entidad de que no existia tal inventario, la CADA se limit6 a declarar que, no existiendo
el documento, no puede ser facultada su consulta, sin que corresponda a la CADA velar por
el cumplimiento de la norma que obliga a la Administracién a elaborar dicho inventario.
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documento solicitado (20). No obstante, en este punto merece anotarse
que, en Derecho francés, la reforma efectuada por la Ley 200-321, al per-
mitir el acceso a los documentos «que puedan obtenerse mediante un tra-
tamiento informatizado de uso corriente», quebré parcialmente la regla
tradicional de la preexistencia del documento, pues ahora la Administra-
cién puede verse obligada a extraer un cierto nimero de informaciones
que figuren en sus bases de datos, creando, en cierto modo, un documento
que como tal no existia a la fecha de la solicitud (21).

De otro lado, la expresa mencién de la Ley portuguesa a los documen-
tos elaborados o detentados por la Administracién deja claro que ésta debe
comunicar no sélo los documentos que genera, sino también los que po-
see, aun cuando hayan sido producidos por otra entidad. Asi, a diferencia
de las vicisitudes acaecidas en el ordenamiento francés hasta la reforma
del 2000 (22), la CADA portuguesa no ha tenido dificultad alguna en admi-
tir el acceso a las memorias y cuentas que las ONGs presentan a la Admi-
nistracién (23), o a informes detentados por una Administracién diferente
a la que los elaboré (24).

Ahora bien, este criterio conoceria una excepcién, pues la CADA portu-
guesa, al parecer, ha acogido un supuesto de exclusién de la Ley consagra-
do expresamente en Francia tras la reforma operada por la Ley de 12 de
abril de 2000: se trata de los documentos realizados por una Administra-
cién en el marco de un contrato de prestacién de servicios por cuenta de un
tercero que los adquiere mediante un precio. Se estima que en estos casos
la Administracién que elaboré el documento por encargo no esta legitimada
para comunicarlo a un tercero, sin autorizacién del propietario del docu-
mento, pues en tal caso incumpliria sus obligaciones contractuales (25).

(20) CADA, 45/2001, Camara Municipal de Espinho.

(21) Asi, se ha admitido la obtencién por un sindicato de una lista de empleados clasi-
ficados por departamento, categoria y situacién administrativa (CADA, avis de 29.5.2000,
France Telecom).

(22) En Francia, la utilizacién por la Ley 78-753 del verbo «emanar» condujo a algu-
nas interpretaciones restrictivas. Asi, el Consejo de Estado (arrét 26.9.1986, Union des cais-
ses centrales de la mutualité agricole) entendid, separdndose del criterio de la CADA, que
cuando una autoridad posee un documento emanado por una entidad publica distinta, la
primera no estd autorizada para disponer del documento ante terceros, salvo acuerdo espe-
cifico. En cambio, la Ley 2000-321 deja por fin terminantemente claro que las autoridades
sujetas a la Ley 78-753 estdn obligadas a comunicar los documentos administrativos que
poseen a las personas que los solicitan. Por su parte, en Italia se ha admitido el acceso a de-
terminada documentacién producida por otra Administracién y detentada en el ejercicio
de funciones de control interadministrativo, sobre la base del principio de leal colabora-
cién entre Administraciones Publicas (CADA, parere 10.12.2002, Ministero per i Beni Cultu-
rali), y el Proyecto de Ley 1281 se refiere ya exclusivamente al criterio de la posesién del
documento, como factor determinante del deber de comunicacién.

(23) CADA, 32/2000, Comissdo Nacional de Lutta Contra a Sida.

(24) CADA, 26/2001, Instituto Portugués do Patrimonio Arquitecténico, en relacién con
un informe emitido por un Ayuntamiento, pese a que el Instituto habfa considerado que el
asunto era de exclusiva competencia de la entidad local. Igualmente, CADA, 5/2002, Junta
de Freguesia de Santa Iria de Azoia.

(25) CADA, 39/2002, Junta de Freguesia de Lazarim, en relacién con determinados in-
formes elaborados por el Laboratorio Nacional de Ingenieria Civil relativos al estado de de-
terminadas construcciones. Ahora bien, dado que el cliente por cuenta del cual fue confec-

437



SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS

De otro lado, la Ley 65/1993, de modo similar a la doctrina del Consejo
de Estado italiano, excluye de la nocién de documento administrativo los
llamados documentos personales del funcionario: como las notas persona-
les, esbozos, apuntes y otros registros de naturaleza similar —art. 4.2—.
A este respecto, se ha planteado la cuestién de si deben calificarse como
notas personales o esbozos las grabaciones que efectia el Secretario de
una «Autarquia» Local con objeto de redactar el acta de la sesi6n. Tras re-
cordar que la Ley no impone la grabacién de las sesiones de los 6rganos lo-
cales, la CADA entiende que, desde el mismo momento en que la Adminis-
tracién realiza y conserva la grabacién, esta atribuyéndole la cualidad de
documento administrativo sujeto al régimen de acceso, y que al constituir
un «registro vivo» de lo que sucedié en la reunién es un documento rele-
vante ante una eventual correccién de errores y mejor comprension de los
fundamentos de las decisiones contenidas en las actas. No obstante, la
CADA parece conceder que la grabacién puede constituir un documento
preparatorio para la redaccién final del correspondiente acta, con la conse-
cuencia de que el acceso no sera posible hasta la aprobacién de ésta (26).

3.2. Especial referencia a los llamados documentos preparatorios

La Ley 65/1993 —art. 7.4— dispone que, en relacién con los documen-
tos preparatorios de una decisién o documentos referentes a procedimien-
tos en curso de tramitacion, el acceso sera diferido hasta que haya sido to-
mada la decisién, archivado el procedimiento o haya transcurrido un afio
desde la elaboracién del documento, salvo que sea de aplicacién el Cédigo
de Procedimiento Administrativo. En este punto, la Ley 65/1993 parece to-
mar al mismo tiempo soluciones del ordenamiento francés y del espafiol.
En efecto, en Derecho francés las autoridades administrativas no estan
obligadas a comunicar documentos conclusos pero preparatorios de una
decisién —tales como informes y proyectos que se enmarcan en un proce-
dimiento decisorio—, criterio que permitiria a las autoridades administra-
tivas definirse serenamente, sin presiones exteriores, si bien el documento
sera libremente accesible cuando el proceso decisorio en el cual se enmar-
ca haya finalizado (27). Por su parte, en el ordenamiento espafiol se exige
que la solicitud de acceso recaiga sobre expedientes que correspondan a

cionado el documento en cuestién era una entidad sujeta a la Ley 65/1993 (una «aso-
ciacién» de municipios, mancomunidad en nuestro ordenamiento), la CADA dejé abierta la
posibilidad de dirigir la solicitud a dicha entidad.

(26) CADA, 49/2002, Camara Municipal de Cabeceiras de Basto. Curiosamente, en el
ordenamiento italiano, la CADA de este pais ha llegado a una solucién idéntica ante el mis-
mo problema (CADA, 12.10.2002, Prefettura di Belluno).

(27) La Ley 2000-321 vino a sancionar esta doctrina de la CADA y de la jurisprudencia
galas. No obstante, debe precisarse que la CADA habia introducido un anadido: los docu-
mentos preparatorios pierden este caricter cuando sea adoptada la decisién que preparan
«o bien en el momento en que sea evidente que ninguna decisién serd adoptada» (CADA,
9.7.1998, Maire de Le Temple-sur-Lot), o bien cuando haya vencido el plazo legal para adop-
tar la decisién (CADA, 18.12.1998, Rebattu).
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procedimientos terminados en la fecha de la solicitud (art. 37.1 Ley
30/1992). La Ley 65/1993 utiliza indistintamente ambos criterios —«docu-
mento preparatorio» y «procedimiento abierto»—, aun cuando no son to-
talmente coincidentes (28). )

En todo caso, se trata de una clausula de validez temporal, pues una
vez adoptada la decisién o archivado el procedimiento (p. ej., porque haya
caducado) no cabe diferir el acceso (29). Pero, ademas, la Ley 65/1993 in-
trodujo una cldusula de certidumbre juridica de un afio maximo (30). De
otra parte, debe mencionarse que, a diferencia del ordenamiento francés y
a semejanza del italiano, la Ley no trata esta cuestién en sede de nocién de
documento administrativo, sino de los limites al ejercicio del derecho. Y, a
este respecto, constituye doctrina pacifica de la CADA el criterio segun el
cual la Administracién no estd «obligada» a facultar el acceso a los docu-
mentos insertos en procedimientos pendientes, por lo que la Administra-
cién podria autorizar dicho acceso (31). De este modo, esta facultad de
«moratoria» seria sustancialmente similar a la existente en el ordenamien-
to italiano, si bien en este caso se exige al menos la motivacién de la «sus-
pension» del acceso (32).

Ahora bien, en relacién con los documentos relativos a procedimientos
en curso de tramitacién debe tenerse en cuenta el especifico derecho a la
llamada informacién procedimental, esto es, conforme al Cédigo de Proce-
dimiento Administrativo (CPA), cuya aplicacién salva la propia Ley
65/1993. En efecto, el CPA —arts. 61 a 63— confiere un amplio derecho de
acceso a las personas directamente interesadas en el procedimiento (33); y,
ademas, el CPA —art. 64— reconoce a terceros, es decir, personas que no

(28) Asi, hay procedimientos complejos, que integran varias etapas sucesivas, en los
cuales la CADA francesa ha admitido la comunicacién anticipada de determinados docu-
mentos. Es el caso de los planes de ocupacién del suelo (planes urbanisticos), en relacién
con los cuales, a partir de la adopcién del proyecto por el consejo municipal, numerosos
documentos relacionados con la elaboracién del proyecto son ya comunicables (CADA,
17.12.1998, Bricaud/Association des propriétaires du lotissement du Couloubrier).

(29) Asi, la CADA (16/2002, Direc¢do Regional do Ambiente) sefiala que, una vez apro-
bada la licencia de obra, no cabe utilizar la moratoria prevista en la Ley.

(30) Es doctrina de la CADA que el plazo anual debe contarse en relacién con cada
documento individualmente considerado (CADA, 326/2000; 24/2001, Cdmara Municipal de
Lisboa).

(31) CADA, 47/2002, Alta Autoridade para a Comunicagdo Social.

(32) En Italia, la Ley 241/1990 —art. 24.6— se limita a facultar a los sujetos pasivos a
suspender el acceso a los documentos preparatorios «mientras su conocimiento pueda im-
pedir u obstaculizar gravemente el ejercicio de la accién administrativa». No obstante,
debe observarse que en la préctica se viene entendiendo que esta facultad de suspensién
del acceso es discrecional para la Administracién (Consejo de Estado, Sez. IV, n. 412 de
5.6.1995). Con todo, la CADA italiana, aun cuando califica expresamente esta potestad de
discrecional (el llamado differimento discrezionale), tiene declarado que la denegacién del
acceso a los actos procedimentales no definitivos debe ser adecuadamente motivada, no
siendo suficiente declarar que no es consentido el acceso a los actos en un procedimiento
en curso. CADA, Direttiva de 26 de marzo de 1997, n. 4541, Differimento dell’accesso ai do-
cumenti amministrativi.

(33) Se entiende por tales las personas cuya esfera juridica resulte alterada por la ins-
truccién del procedimiento o que sean o puedan ser probablemente beneficiadas o desfavo-
recidas por la decisién final. Vid. Sérvulo CorREIA, O direito dos interesados a informagao,
«Cadernos de Justica Administrativa», 1997-5.
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son partes o interesados directos en un concreto procedimiento adminis-
trativo, el derecho a acceder a la informacién en él contenida, siempre que
demuestren ser titulares de un interés legitimo para el conocimiento de los
elementos pretendidos (34).

Y ambos tipos de sujetos, personas directamente interesadas y titulares
de un interés legitimo, pueden acceder al expediente en cualquier momento
del procedimiento (35). Se trataria, pues, de un acceso privilegiado a los do-
cumentos procedimentales por parte de los interesados que, por responder
a una fundamentacién objetiva, no conculcaria el principio de igualdad
sancionado en el articulo 13 de la Constitucién de la Reptblica Portuguesa.

El problema ha sido que, en virtud de la remisién contenida en el ar-
ticulo 2.2 de la Ley 65/1993 al CPA, la CADA se ha declarado incompetente
en estos casos de informaciones procedimentales cuando atin no ha con-
cluido el procedimiento (36). Sin embargo, esta orientacién ha sido objeto
de revisién. Con una argumentacién impecable, se ha sefialado que con-
culcaria el principio de igualdad el que una norma confiriese al ciudadano
comun un derecho de acceso procedimental que, sustantiva o adjetivamen-
te, fuese mas intenso o mas rico que el reconocido a los interesados en el
correspondiente procedimiento administrativo. Por ello, el articulo 2.2 de
la Ley 65/1993 violaria dicho principio constitucional si se interpretase en
el sentido de negar a los interesados en un procedimiento administrativo el
derecho a formular una queja a la CADA por la denegacién, expresa o pre-
sunta, del acceso a los documentos administrativos; pues, en verdad, el
ciudadano comun seria incomprensible e injustificadamente privilegiado
en relacién con el interesado en el procedimiento, a quien le serfa impues-
to acudir directamente al tribunal, sin darle la oportunidad de escoger, si
se le antojase mas ventajosa, la via de la queja ante la CADA antes del re-
curso al tribunal administrativo, y con interrupcién del plazo para formu-
lar el recurso ante el mismo (37).

Por dltimo, la CADA ha entendido que la excepcién de documento pre-
paratorio no es aplicable al supuesto especifico de los electos locales, pues
en tal caso la pretensién de acceso no la ejerce cualquier ciudadano, sino
que el derecho de acceso esté vinculado al derecho y deber del electo local
de ejercicio de las funciones para cuyo desempefio fue elegido, funciones
que incluyen la fiscalizacién de la actividad de la Junta (38).

(34) Este acceso procedimental seria aparentemente mas amplio que el previsto en la
Ley 30/1992, la cual reserva el acceso a los expedientes en curso de tramitacién exclusiva-
mente a los interesados en el procedimiento —art. 35.a) Ley 30/1992—. Pero, en realidad,
la diferencia entre el ordenamiento portugués y el espanol no es tan nitida, si se tiene pre-
sente el concepto amplio de interés legitimo para adquirir la condicién de interesado en un
procedimiento administrativo que rige en el Derecho esparnol (art. 31 Ley 30/1992).

(35) CADA, 22/2002, Escola Secunddria do Porto; 28/2002, Regido Auténoma da Madeira,
asf como el voto particular del Sr. De Castro Martins al parecer 47/2002, Alta Autoridade para
a Comunicagdo Social; CADA, parecer nim. 26/2003, sobre acceso a actas de inspeccién.

(36) CADA, 3/2000, Inspec¢do-Geral de Trdbalo; 6/2000, Elsa Henriques Rita dos
Santos.

(37) Voto particular del Sr. De Castro Martins al parecer CADA, 47/2002, Alta Autorida-
de para a Comunicagdo

(38) CADA, 2/2001 y 44/2001, Junta de Freguesia de Sao Joao de Rei.
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4. Los LIMITES DEL DERECHO DE ACCESO EN PORTUGAL
4.1. Los limites del derecho de acceso en general

En general, la Ley 65/1993 recoge los limites comunes en esta mate-
ria (39). Asi, los documentos que contengan informaciones cuyo conoci-
miento pueda poner en riesgo o causar dafio a la seguridad interna o exter-
na del Estado estan excluidos del derecho de acceso, eso si, «durante el
tiempo estrictamente necesario», a través de la clasificacién. En este senti-
do, la Ley 6/1994, de 7 de abril, de Secreto de Estado, establece que la in-
terdiccién del acceso a las informaciones clasificadas nunca es automatica,
pues es siempre necesario un acto concreto y motivado de clasificacién, el
cual tiene una validez temporal no superior a cuatro anos, si bien puede
ser prorrogada a través de nuevos actos por idénticos perfodos de cuatro
afios. Mas adn, merece destacarse que la Ley 65/1993 —art. 5.2— admite
que los documentos clasificados podran ser libremente consultados, no
sélo tras su desclasificacién, sino también por el vencimiento del plazo de
validez del acto de clasificacién, de modo que se admite una desclasifica-
cién automatica, sin necesidad de que recaiga un acto expreso de desclasi-
ficacién, medida ésta no contemplada en el Derecho espariol (40).

De otro lado, al igual que en otros ordenamientos, la Ley 65/1993 —art.
4.2— excluye del acceso a los documentos relativos a las reuniones del
Consejo de Ministros y Secretarios de Estado, y que tiene por objeto evi-
dente proteger el caricter confidencial de estas reuniones (41). Asimismo,
la Ley 65/1993 —art. 6— remite a su legislacién propia el acceso a docu-
mentos relativos a materias sujetas al secreto judicial, pues en tal caso co-
rresponde a la autoridad judicial decidir las peticiones. No obstante, la
CADA tiene establecido que una simple denuncia al Ministerio Fiscal no
determina por si sola la sujecién de la materia denunciada al régimen del
secreto judicial, hasta tanto la denuncia no dé origen a un proceso crimi-
nal (42).

De otra parte, al igual que en el resto de los modelos, la Ley 65/1993
—art. 10.1— excluye el acceso a los documentos que puedan vulnerar el se-
creto comercial, industrial o la vida interna de las empresas, y que tiene

(39) El propio Tribunal Constitucional —acuerdo de 4 de mayo de 1999— ha recono-
cido que el articulo 268.2 de la Constitucién portuguesa abre el camino a la posibilidad de,
por Ley, definir limites al derecho de acceso cuando tuvieren por fundamento «materia de
secretos de Estado, secretos de instruccién criminal y la intimidad de las personas».

(40) La Ley 6/1994 dispuso —art. 15— que las clasificaciones de documentos como
secreto de estado anteriores al 25 de abril de 1974 continuarian vigentes si eran objeto de
revision en el plazo de un afno a partir de la entrada en vigor de la Ley, so pena de caduci-
dad. Y, asf, la CADA ha tenido ocasién de declarar la caducidad de documentos clasificados
en su dia como confidenciales (CADA, 33/2000, Gobernador Civil de Braga).

(41) De modo similar, la Ley francesa excepciona del derecho de acceso al secreto de
las deliberaciones del Gobierno, pero extiende la exclusién a otras «autoridades responsa-
bles del poder ejecutivo», lo cual ha dado lugar a ciertas incertidumbres que no existirian
en el Derecho portugués.

(42) CADA, 33/2002, Instituto Nacional de Intervengdo e Garantia Agricola.
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por finalidad proteger el interés competitivo de los operadores econé-
micos, con objeto de no falsear las reglas de la competencia, asi como de
preservar la propia capacidad de la Administracién para obtener informacién
de las empresas, pues, en caso contrario, las empresas que negocian con la
Administracién correrfan el riesgo de verse después defraudadas en su legiti-
ma confianza (43).

Asimismo, la CADA reconoce que la nocién de secretos comerciales e
industriales es de dificil concrecién, de modo que debe analizarse caso por
caso, si bien se suelen considerar cubiertos por esta cldusula, entre otros
datos, los estudios de viabilidad econémica, los elementos relativos a los
procesos de produccién (know-how), la forma de gestiéon empresarial, la es-
trategia comercial y la contabilidad (44). Ahora bien, la CADA ha precisado
que esta exclusién no tiene un alcance absoluto, sino que debe ser objeto de
una adecuada ponderacién frente al interés publico en la transparencia de
la Administracién. Y esta ponderacién debe ser efectuada por la Adminis-
tracién también segiin el principio de transparencia, esto es, motivando las
razones por las que la Administracién se decanta en un sentido u otro (45).

Finalmente, la Ley 65/1993 —art. 7.6— ordena la comunicacién parcial
siempre que sea posible expurgar la informacién relativa a la materia re-
servada y con objeto de proteger el principio de competencia. Esta consa-
gracién expresa de la técnica de la comunicacién parcial, no contenida ex-
plicitamente en la legislacion francesa ni en la italiana pero consagrada
por la jurisprudencia, se debe sin duda a la transposicién de la Directiva
comunitaria 90/313/CEE. En cualquier caso, la CADA realiza un uso abun-
dante de la misma, sobre todo en el caso de documentos que contengan
datos personales confidenciales (46). Mas atn, la CADA ha expresado que,
en la operacién de expurgo, la Administracién debe proceder a efectuar
una composicién del conflicto de intereses conforme al principio de Admi-
nistracién abierta (47).

4.2. Especial referencia a la nocién de documento nominativo

Pero, sobre todo, la Ley 65/1993 sigue la estructura del Derecho francés
anterior a la reforma del 2000, la cual hacia pivotar el acceso sobre nocién

(43) CADA, 18/2001, Administragdo do Porto de Lisboa SA; 44/2002, Instituto de Comu-
nicagdes de Portugal. Debe observarse que el Cédigo de Propiedad Industrial, aprobado por
Decreto-Ley num. 16/1995, de 24 de enero, considera como practicas de competencia des-
leal los actos de utilizacién o divulgacién de los secretos de industria y comercio de otro
—art. 260—.

(44) CADA, 31/2001, Directora Regional do Ambiente e Ordenamento do Territério de Lis-
boa; 33/2001, Direcgdo de Estradas do Distrito de Lisboa; 43/2001, Camara Municipal de Mafra.

(45) Asi, la CADA (parecer 10/2003) ha declarado que el acceso a las actas de inspec-
cién que revelan procesos de produccién o métodos de fabricacién incide sobre el secreto
industrial. En cambio, nada impide acceder al documento de comprobacién de que deter-
minada empresa tiene licencia industrial legalizada (parecer 17/2003).

(46) Ej., CADA, 17/2001, Instituto de Desenvolvimento e Inspeccao das Condigbes de
Trdbalho.

(47) CADA, 2/2002, Ministro das Finangas.
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de documento nominativo. En efecto, la Ley 65/1993 —art. 7.1— reconoce
el derecho, en principio incondicionado, generalizado y libre, de todos al
acceso a los documentos «no nominativos», sin necesidad de justificar la
finalidad, al tiempo que reserva el acceso a los documentos «nominativos»
a los titulares de los datos —art. 8.1—. Asi, el modus operandi de la CADA
consiste en determinar si el documento es 0 no nominativo: si es calificado
como «no nominativo», serd de acceso libre, salvo que sea de aplicacién al-
guno de los limites previstos en la Ley; pero si el documento es calificado
de «nominativo», el principio general sera el opuesto, es decir, la exclusién
de terceros, con las salvedades que se sefialardan mas adelante. Y de aqui la
relevancia que esta nocién presenta en el régimen del derecho de acceso.

A este respecto, debe decirse que la nocién de documento nominativo
de la Ley portuguesa es claramente tributaria del Derecho francés, al en-
tenderse por tal todo documento que contenga informaciones sobre una
persona, identificada o identificable (48), que constituyan apreciaciones,
juicios de valor (perjudiciales para su imagen, consideracién o dignidad) o
que atafien a la intimidad de la vida privada (como los datos referentes a la
salud, las convicciones politicas, religiosas o ideolégicas) (49). Y en esta ta-
rea de identificacién de los documentos como nominativos o no nominati-
vos debe reconocerse que la doctrina de la CADA se caracteriza por una in-
terpretacion estricta de la nocién de documento nominativo, tal vez mas
estricta incluso que la establecida por la Comisién francesa.

Con car4cter general, la CADA tiene declarado que no constituyen da-
tos personales la identidad, profesién y residencia oficial u otros elementos
susceptibles de obtencién a través de publicaciones oficiales. El nombre de
una persona no esta protegido por la confidencialidad de la intimidad de
la vida privada, puesto que, amén de servir para que el titular afirme su
identidad, permite al resto identificar a la persona a la que se refiere (50).
Tampoco el domicilio de un sujeto, por si solo, constituye informacién no-

(48) Asi, la CADA (41/2002, Instituto Nacional de Emergéncia Médica) ha senalado que
las llamadas realizadas a través del niimero nacional de socorro (112) permiten identificar
a la persona siniestrada, por las circunstancias de tiempo, modo y lugar, por lo que los re-
gistros de tales llamadas, al contener datos de salud de personas «identificables», tienen el
caréacter de documentos nominativos.

(49) El paralelismo con la nocién de documento administrativo en Derecho francés es
evidente: documentos que contengan una apreciacién o un juicio de valor sobre una perso-
na fisica nominalmente designada o facilmente identificable, asi como los que comporta-
ran informaciones de orden personal, o que se refirieran al comportamiento de personas
fisicas concretas y que, de un modo u otro, la divulgacién de dicho comportamiento podria
causar un perjuicio. Y esta nocién elaborada por la CADA y la jurisprudencia fue adoptada
por la Ley 200-321, aun cuando eliminé la expresién documento «de carédcter no nominati-
vo». Por lo demaés, estas nociones estrictas de documento nominativo nada tienen que ver
con la que parece inferirse del articulo 37.3 de Ley espaiiola 30/1992.

(50) CADA, 47/2000, Hospital Garcia de Orta, en el cual se admitié la comunicacién
del nombre del médico que atendié en urgencias a un pariente cercano. Y, de modo similar,
CADA, 39/2000, Director Regional de Agricultura de Trds-os-Montes, en el cual se informé fa-
vorablemente la comunicacién a una Asociacién de Caza del nombre de los guardias auxi-
liares de una concreta zona de caza. También, CADA, 54/2001, Gabinete de Chefe do Estado
Mayor da Forga Aérea, sobre acceso a los nombres y domicilio de determinados militares
por parte de otros militares, con objeto de comprobar el respeto del principio de igualdad
de trato.
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minativa, pues no supone un juicio de valor sobre la persona ni nada dice
sobre el contenido de su vida personal, relaciones, situaciones o actitudes
de las personas (51).

Asimismo, la Comisién, en una doctrina constante, tiene declarado que
las actas de las sesiones de los 6rganos colegiados no son, en principio, do-
cumentos nominativos, incluso cuando expresan posiciones u opiniones
personales, y, en todo caso, si un acta contiene datos personales de terce-
ros, el acceso debe ser facultado siempre que sea viable la ocultacion de los
mismos, pero no cabe un rechazo absoluto de la solicitud (52). Igualmente,
el mero hecho de que aparezca el nombre de un ciudadano en el contenido
de las decisiones administrativas —como es el caso de las licencias munici-
pales de obras, de las autorizaciones de apertura y funcionamiento de esta-
blecimientos publicos o de las concesiones de servicios publicos— no las
convierte, por este solo hecho, en documentos nominativos, sino que son
«meros documentos administrativos» (53). Como tampoco pueden cali-
ficarse, por naturaleza, como documentos nominativos los expedientes y
cuentas de las ONGs que perciben subvenciones publicas (54).

Ademas, y en frontal oposicién al modelo italiano, la Comisién ha de-
clarado que los documentos referentes a procedimientos de seleccién y
promocién de empleados publicos (una vez concluidos) no tienen, en prin-
cipio, caracter nominativo, por lo que pueden ser comunicados no sélo a
los participantes en los mismos, que desde luego son titulares de un interés
directo, personal y legitimo, sino a cualquiera, justificando esta posicién
en el valor mismo de la transparencia administrativa (55). Asi, en el caso
de un procedimiento de seleccién de profesores universitarios, la CADA ha
declarado que «la accesibilidad por los ciudadanos tiende a reforzar la

(51) CADA, 45/2000, Comissdo Regional de Reserva Agricola; 4/2001, Instituto do Con-
sumidor; 8/2003.

(52) Los asuntos parecen afectar principalmente a los 6rganos colegiales de las Admi-
nistraciones locales y de los centros publicos de ensenianza: CADA, 23/2001, Junta de Fre-
guesia da Nazaré; 47/2001, Escola Bdsica de Arganil; 49/2001, Junta de Freguesia da Damaia;
7/2002, Escola Profissional Agricola Conde de S. Bento-Sto Tirso; 22/2002, Escola Secunddria
de Alexandre Herculano do Porto; 32/2002, Conselho Executivo do Agrupamento de Escolas
de Alter do Chdo; 2/2003, 23/2003, 35/2003, entre otros muchos dictdimenes. Asimismo, los
documentos que contienen valoraciones y juicios de valor emitidos sobre la diligencia en la
actuacién de un érgano colegiado, dado que la actuacién del mismo no es reductible a la
suma de los individuos que lo componen, tampoco son considerados documentos nomina-
tivos (CADA, 50/2002, Inspec¢do-Geral de Finangas).

(53) Entre otros muchos dictamenes, CADA, 30/2000, Cdmara Municipal de Lagos;
34/2000, Camara Municipal de Sta. Maria da Feira; 46/2000, Camara Municipal de Pévoa de
Lanhoso; 12/2001, Camara Municipal de Santarém; 31/2001, Directora Regional do Ambiente
e Ordenamento do Territdrio de Lisboa; 18/2002, Camara Municipal de Torres Vedras, donde
se llega a afirmar que no es plausible la existencia de datos concernientes a la vida privada
en un procedimiento de licencia de obras y, por tanto, ni siquiera es de prever como legiti-
ma su ocultacién. Asimismo, CADA, 45/2002, Cdmara Municipal de Pévoa de Lanhoso.

(54) CADA, 32/2000, Comissdo Nacional de Lutta Contra a Sida.

(55) CADA, 41/2000, Camara Municipal de Praia da Vitdria. Asi, ante la peticién de
una profesora de certificacién del tiempo de servicios y forma de provisién de otra profeso-
ra, a efectos de promocioén, consideré que el documento solicitado, exceptuando la primera
pagina del registro biografico, no era nominativo (CADA, 25/2001, Escola Secunddria de
Oliveira Martins-Porto).
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confianza publica en la cualificacién y competencia de los docentes publi-
cos, y, entre los propios docentes, esta libre circulacién de los datos basi-
cos sobre méritos permite un mejor conocimiento reciproco y una saluda-
ble relacién entre pares» (56).

Mas atn, la CADA portuguesa, yendo mas lejos que la Comisién fran-
cesa, ha calificado como documentos no nominativos, por lo que son de
acceso generalizado, las retribuciones de un concreto funcionario, con la
salvedad de los hechos relativos a la esfera de la vida privada —p. €j., des-
cuentos por abono de pensién en caso de separacién— (57). Igualmente, la
CADA ha reputado como documentos no nominativos los curricula presen-
tados en el marco de procedimientos administrativos cerrados (58) o las
calificaciones oficiales obtenidas por un alumno universitario (59).

Mencién aparte debe realizarse de los datos fiscales, sobre los que pen-
de la regla de confidencialidad ordenada en la legislacién tributaria (60).
A este respecto, la CADA tiene establecido que la Ley 65/1993 posibilita el
acceso a los datos fiscales no personales, siempre que no permitan deducir
la capacidad contributiva de terceros (61).

4.3. El acceso a los documentos nominativos

Una vez calificado un documento como nominativo, el principio gene-
ral es el de la inaccesibilidad. Ahora bien, la Ley contempla varios supues-
tos de acceso a estos documentos.

(56) CADA, 4/2000, Instituto Superior de Engenharia de Lisboa.

(57) CADA, 28/2000, Instituto de Comunicagées de Portugal.

(58) Caso de los curricula profesionales de los miembros de los 6rganos de direccién
de una empresa adjudicataria de un procedimiento de privatizacién (CADA, 2/2002, Minis-
tro das Finangas). Igualmente, se ha considerado que los curricula cientificos y pedagégi-
cos de determinados profesores de un centro publico de ensefianza (solicitados por el pa-
dre de un alumno) no son documentos nominativos, pues inicamente contienen una
sintesis de hechos, desprovista de valoraciones (CADA, 10/2002, Escola Secunddria Sebas-
tido e Silva).

(59) CADA, 39/2001, Cooperativa de Ensino Universidade Lusiada. En este caso, el pa-
dre del alumno solicité acceder a las notas con objeto de plantear una accién de extincién
de la obligacién de prestar alimentos al hijo, pero la CADA no tuvo ni siquiera que plantear
la cuestién de la existencia de un interés legitimo, personal y directo, pues reputé dichos
documentos como no nominativos.

(60) Asf, la Ley General Tributaria, aprobada por Decreto-Ley nim. 398/1998, de 17
de diciembre, establece —art. 64.1— que los funcionarios de la Administracién tributaria
estan obligados a guardar sigilo sobre los datos recogidos sobre la situacién tributaria de
los contribuyentes y los elementos de naturaleza personal que conozcan. El paralelismo
con lo dispuesto en la Ley General Tributaria —art. 113— del ordenamiento espanol es
también evidente.

(61) Asf, la CADA, 19/2001, 3.* Reparticdo de Finangas de Oeiras, ha considerado que
las informaciones sobre el proceso de liquidacién del impuesto de sucesiones y la identifi-
cacién de los herederos del fallecido no integran el concepto de confidencialidad fiscal,
pues tales datos no permiten inferir la capacidad contributiva de sus titulares ni constitu-
yen informaciones protegidas por la reserva de la intimidad de la vida privada. De modo si-
milar, CADA, 3 y 4/2002, Servigo de Finangas. No obstante, debe observarse que, en rela-
cién con un supuesto muy similar, la posicién del Tribunal Supremo Administrativo
(Acordao de 20.5.2003) ha sido mucho mas restrictiva.

445



SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS

4.3.1. El acceso por los propios titulares de los datos personales.

Como es légico, nada impide el acceso a la informacién por parte del
propio titular de la misma, o, como ha sefialado la CADA, por sus repre-
sentantes legales, actuando en su nombre, de tal modo que no pueden re-
putarse terceros y, por consiguiente, no precisan invocar interés o motivo
especifico que justifique el acceso (62). Un caso especifico es el del acceso
por parte de los denunciados al contenido de las denuncias. A este respec-
to, la CADA admite que las denuncias, al contener apreciaciones negativas
de la conducta del denunciado, pueden constituir documentos nominati-
vos desde la perspectiva de denunciado, pero ha negado el caracter de do-
cumento nominativo desde el punto de vista del denunciante, de tal modo
que el denunciado, como titular de los datos personales, puede acceder al
contenido de la denuncia (63).

4.3.2. Elacceso por tercero con autorizacion del titular.

La Ley prevé expresamente que el titular puede disponer de su derecho
a la confidencialidad, autorizando por escrito el acceso a un tercero, sien-
do el supuesto mas comin el del letrado del titular (64). Mas atin, la CADA
ha admitido también que el derecho a la confidencialidad puede cesar por
iniciativa del propio interesado que, a través de publicacién, por declara-
cién publica o por cualquier otro medio, divulga la informacién, siendo asi
notoria su voluntad de prescindir del derecho de reserva (65).

4.3.3. Elacceso por tercero sin autorizacion del titular:
los supuestos de «interés directo, personal y legitimo».

Pero, sobre todo, la Ley 65/1993 —art. 8.2— admite la posibilidad de
acceso a documentos nominativos por parte de terceros, sin contar con la
autorizacién del titular e, incluso, pese a la oposicién del mismo, en el su-
puesto de que demuestren un «interés directo, personal y legitimo», para
lo cual se requiere el informe favorable de la CADA. Se trata, pues, de una
doble originalidad en relacién con el modelo franco, pues, por un lado, se

(62) CADA, 14/2001, Escola Bdsica da Cidade de Castelo Branco, en relacién con la so-
licitud de los padres de datos escolares; CADA, 46/2002, Centro de Satide da Amadora, sobre
la peticién de los padres de la ficha clinica de un hijo.

(63) CADA, 20/2001, Cdmara Municipal de Sintra; 22/2001, Centro de Sdude do Barrei-
ro; 52/2001, Instituto de Gestdo e Alienag¢do do Patrimonio Habitacional do Estado. Por el
contrario, debe recordarse que miuiltiples normas sectoriales de nuestro ordenamiento ga-
rantizan la confidencialidad de dicha informacién, con objeto de evitar represalias.

(64) CADA, 15/2000, Inspecgdo-Geral das Actividades Econdémicas, donde se especifica
que incluso el letrado del titular de los datos personales debe contar con autorizacién es-
crita para no ser considerado un tercero. Igualmente, CADA, 13/2001, Hospital Egas Moniz.

(65) CADA, 33/2000, Gobernador Civil de Braga.
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prevén con mayor precisién los supuestos de acceso por terceros —puesto
que la Ley francesa tras la reforma del 2000 se refiere, de un modo vago y
genérico, a «interesados»— (66) y, ademas, se impone en este caso el ca-
racter vinculante del dictamen de la Comisién. El dictamen puede ser soli-
citado directamente a la CADA por el interesado o, en caso contrario, debe
la Administracién solicitarlo, informando de esta actuacién al interesado
—art. 15.2 Ley—. Y, en todo caso, esta intervencién de la CADA est4 permi-
tiendo un juego similar al de la tutela y defensa de los intereses propios en
el Derecho italiano (67).

Con caracter general, la CADA exige que el interesado explique adecua-
damente la finalidad para la que pretende acceder a la informacién, y que
justifique la quiebra de la privacidad, en relacién con los datos estricta-
mente necesarios para alcanzar dicha finalidad (68). Y, en términos tam-
bién generales, puede decirse que la CADA considera que existe un interés
directo, personal y legitimo por parte de un tercero cuando del acceso a
ciertas informaciones dependa la definicién de derechos o deberes licitos
con proyeccién inmediata en su esfera juridica —p. ej., cuando el acceso
sea preciso para determinar la existencia de una deuda y sus términos—,
pero debiéndose ponderar en cada caso ese interés del tercero con el dere-
cho a la confidencialidad del titular de los datos personales, también con-
sagrado como derecho fundamental por la Constitucién de la Republica
Portuguesa —art. 26—. De este modo, la CADA considera las circunstan-
cias de cada caso y las finalidades de la solicitud (69).

No obstante lo anterior, la Comisién ha ido definiendo varios supuestos

(66) Ciertamente, la CADA francesa ha precisado que la nocién de persona «interesa-
da», en oposicién a tercero, no se cifie exclusivamente a la persona en consideracién a la
cual el documento fue elaborado, pero la clausula de la Ley portuguesa parece mas proxi-
ma al interés «legitimo y directo» exigido por el articulo 37.3 de la Ley espanola 30/1992
para el acceso a los documentos nominativos. Por su parte, la Ley italiana 241/1990, tras
excluir el libre acceso respecto a los documentos que puedan afectar a la intimidad de per-
sonas, grupos o empresas —art. 24.2—, garantiza, no obstante, a los interesados la vista de
los actos relativos a los procedimientos administrativos «cuyo conocimiento sea necesario
para velar o para defender sus intereses juridicos», cldusula ésta que esta dando lugar a
una casufstica similar a la de la Ley portuguesa.

(67) Asi, en el parecer num. 1/2002, al que se hace referencia mas adelante, Servigos
Municipalizados de Agua e Saneamento da Camara Municipal de Tomar, el Sr. De Castro
Martins, a la sazén presidente de la CADA, expresé6 un criterio perfectamente ponderado:
entre la tesitura de considerar, por un lado, al documento simplemente como no nominati-
vo y comunicable sin més a cualquiera, sin tener presente legitimacién alguna por parte
del solicitante (como habia entendido la mayoria de la CADA), o, por otro lado, considerar
que el documento en ningtn caso era comunicable por contener datos personales automa-
tizados (como consideré un voto particular), el indicado miembro de la CADA se centré en
la titularidad de un interés directo, personal y legitimo por parte del solicitante. Criterio
que coincide plenamente con el tratamiento que habria tenido el asunto en el ordenamien-
to italiano.

(68) CADA, 27/2001, Anténio Alves Cotas; 37/2001, Companhia de Seguros Imperio e
José Vaz.

(69) CADA, 31/2000, Hospital de S. Francisco Xavier, donde se precisa que en el caso
de que el acceso sea necesario para esclarecer la verificacién de clausulas contractuales de
las cuales dependa la exigibilidad de derechos u obligaciones, ha de tratarse de clausulas
contractuales licitas pues, como es légico, las clausulas ilegales no pueden servir de justifi-
cacién para el acceso a los datos personales de un tercero.
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tipicos de interés directo, personal y legitimo. El primero y méis comun es
el interés de los familiares préximos de una persona fallecida para el acce-
so a los datos clinicos de ésta, con objeto de conocer, con la mayor certeza
posible, la causa de su muerte y las circunstancias en que el fallecimiento
tuvo lugar (70), legitimacién que la CADA ha extendido a la pareja de he-
cho (71). Comtnmente, los datos clinicos contenidos en el documento al
que se pretenda acceder se destinan para hacer valer —judicial o extrajudi-
cialmente— derechos o cumplir obligaciones eventualmente derivadas del
fallecimiento de la persona a la cual se refieren, si bien la CADA tiene de-
clarado que no es imprescindible invocar beneficios materiales ligados al
acceso, sino que puede bastar el interés en esclarecer las causas y circuns-
tancias del fallecimiento en situaciones en las que existan fundadas dudas,
p. €j., sobre la calidad de los cuidados médicos prestados (72).

En segundo lugar, otro interés tipificado por la CADA es el interés de
caracter cientifico de una investigacion, ya sea histérica, médica o de otro
tipo (73). En el caso de documentos referentes a personas fallecidas, la va-
loracién de este interés ha permitido excepcionar los plazos generales de
acceso previstos en la legislacién de archivos, de modo similar al criterio
seguido en Francia desde la reforma del 2000 (74). Pero en el caso de do-

(70) CADA, 7/2000, Maria Helena Carvalho; 9/2000, Anténio Pereira; 10/2000, Maria
Eugenia Teixeira; 11/2000, Maria Olinda Pereira; 20/2000, Natalia Dias Pereira; 22/2000, Ma-
nuel Marques; 35/2000, Vitor Manuel Barreto e Silva; 48/2000, Aurora da Costa e Silva;
49/2000, Jodo Fernando Lemos; 50/2000, Zulmira Maria Rosa da Silva Oliveira; 7/2001, An-
ténio F. Leal Sequeira y hermanos); 24/2002, Hospital do Santo Espiritu de Angra, entre
otros muchos.

(71) CADA, 8/2000, Mariana da Graga Periquito. En este caso, la solicitante pretendia
acceder a la informacién clinica con objeto de hacer valer los derechos derivados del segu-
ro de vida. Igualmente, CADA, 8/2001, Jodo A. Ferreira Tomé.

(72) CADA, 10/2000, Maria Eugenia Teixeira; 25/2002, Instituto Nacional de Emergéncia
Meédica. En otros casos se deseaba conocer con profundidad la dolencia que causé el falleci-
miento para determinar si era de transmisién genética y, en tal caso, prevenir los riesgos o
iniciar los tratamientos en relacién con los descendientes (CADA, 38/2000, Dina Teresa Ro-
driguez Cristino). Y en otros se trata de emprender acciones judiciales (CADA, 5/2001, Graga
Pedro; 6/2001, Ana Cristina dos Santos Ribeiro, ambos en supuestos de accidentes de trafi-
co). Por lo demés, la Comisién Nacional de Proteccién de Datos también ha admitido el ac-
ceso de los familiares a los datos clinicos de los fallecidos (Deliberagdo niim. 51/2001).

(73) Asi, p. €j., la CADA (parecer 34/2003) ha declarado que el interés de una investiga-
cién cientifica puede justificar el acceso, con determinadas condiciones, a las fichas clini-
cas. O el interés de una investigacién histérica puede permitir el acceso a determinados
procedimientos disciplinarios (CADA, parecer 17/2002, Faculdade de Arquitectura da Univer-
sidade Técnica de Lisboa).

(74) Tras la reforma de la Ley de 12 de abril de 2000, corresponde a la CADA francesa
conocer las denegaciones de solicitudes de «derogaciones singulares» (dispensas) por parte
de investigadores de comunicacién de documentos de archivo antes del vencimiento de los
plazos legales. Para ello, la Comisién se esfuerza, caso por caso, por ponderar los costes y
ventajas de la solicitud de dispensa, teniendo en cuenta, de una parte, el objeto de la de-
manda y las motivaciones del solicitante —investigacién cientifica, curiosidad personal, in-
terés familiar— y, de otra parte, el grado de perjuicio a los intereses protegidos por la Ley.
Asfi, la CADA se inclina a informar favorablemente las solicitudes que acreditan un interés
cientifico serio y referentes a documentos relativamente antiguos y, por el contrario, el in-
forme es desfavorable en el caso de solicitudes motivadas por razones puramente persona-
les o por simple curiosidad. Vid. CADA, Rapport d’activité de l'année 2000, «Le régime
d’accés aux documents administratifs un an aprés l'entrée en vigueur de la loi du 12 avril
2000, pags. 35-37.
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cumentos referentes a situaciones actuales (en particular, sobre menores
tutelados), la CADA portuguesa ha impuesto un conjunto, plenamente ra-
zonable, de requisitos y condiciones. Asi, se tiene presente, de un lado, la
seriedad y solvencia del estudio o investigacién —metodologia del proyec-
to, avales académicos...— y, de otro lado, la acreditacién de que el acceso
pretendido es estrictamente necesario para satisfacer dicho interés (75).
Asimismo, se imponen varias condiciones: primera, que la consulta de la
documentacién tenga lugar en las oficinas donde se encuentre; segunda,
que el interesado suscriba un documento en el que se identifiquen todos
los documentos a los que tenga acceso; tercera, que el interesado suscriba
un documento por el que se comprometa a despersonalizar los datos en to-
dos los documentos que elabore el interesado, desde los trabajos prepara-
torios, de recogida y tratamiento de la informacién hasta su divulgacién
por cualquier medio; y cuarta, que el interesado se comprometa por escri-
to a no utilizar los datos personales obtenidos para fines diversos a los au-
torizados, tal como ordena la Ley 65/1993 (76).

En tercer lugar, otro supuesto de interés directo, personal y legitimo
definido en la doctrina de la CADA es el de los participantes en procedi-
mientos de seleccién de empleados publicos. En estos supuestos se consi-
dera que, aun cuando puedan existir documentos inequivocamente nomi-
nativos —como los exdmenes médicos, la entrevista profesional o los
examenes psicolégicos—, dada la naturaleza y finalidad de estos procedi-
mientos selectivos, en los cuales deben ser confrontados los distintos datos
personales con objeto de obtener una calificacién preferente, tales docu-
mentos no pueden sustraerse del conocimiento del resto de los candidatos
que pretendan fiscalizar las decisiones adoptadas en el procedimiento, con
vista a decidir sobre su impugnacién (77). En este punto, el sistema portu-
gués se aproxima, en cambio, al modelo italiano (78).

(75) No obstante, en otros casos basta el interés (cultural, histérico o informativo), en
si mismo, del proyecto: CADA, 3/2001, Instituto da Cooperagcdo Portuguesa, en el cual una
productora cinematogréfica solicit6é acceder a un conjunto de expedientes de expoliados en
la antigua Ultramar Portuguesa, con objeto de realizar un documental.

(76) CADA, 32/2000, Comissdo Nacional de Lutta Contra a Sida; 301/2000, Instituto de
Reinsergao Social; 3/2001, Instituto da Cooperagdo Portuguesa. Con todo, en algin caso de
informaciones hipersensibles, la CADA ha optado por declarar la primacia del derecho a la
privacidad: CADA, 33/2000, Gobernador Civil de Braga, en el cual se solicitaba el acceso al
archivo del Gobernador Civil de Braga con objeto de obtener informaciones depositadas
sobre personas en relacién con su filiacién politica, religién, estilo de vida, «idoneidad»
moral..., elaboradas por los servicios policiales durante la II Guerra Mundial. No obstante,
incluso en este caso, la CADA admitié la técnica del expurgo.

(77) CADA, 4/2001, Instituto do Consumo; 42/2002, Instituto de Desenvolvimento e Ins-
peccao das Condigdes de Trdbalho. Debe significarse que, de acuerdo con el Decreto-Ley
204/1998, de 11 de julio, los interesados tienen acceso a las actas y los documentos que
contienen las deliberaciones del tribunal.

(78) Asi, en el ordenamiento italiano se ha declarado que los candidatos participantes
en un procedimiento concursal o paraconcursal son titulares del derecho a acceder a los
documentos del mismo, comprendidas las pruebas de examen de los otros candidatos y el
acta del 6rgano juzgador, en cuanto son portadores de un interés diferenciado, al genérico
de la regularidad del procedimiento mismo, en funcién de su posicién como participantes
en los examenes (Consejo de Estado, Sez. IV, 31.10.1997). En cambio, en nuestro ordena-
miento, la jurisprudencia parece inclinarse por denegar el acceso a la documentacién pre-
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En cuarto lugar, debe mencionarse la legitimacién de las compaiiias
aseguradoras en casos de accidentes de trabajo y de circulacién para acce-
der a la informacién necesaria para la determinacién del importe de los
gastos de los servicios sanitarios dispensados al beneficiario (79). Por lo
demas, existen muchos otros supuestos en los que se trata de ejercer un
derecho por parte del interesado (80).

Y, en cualquier caso, el grado de acceso debe tener en cuenta la natura-
leza de las informaciones contenidas en el documento al que se pretende
acceder, asi como la finalidad del acceso, de modo que el acceso debe ser
proporcionado y adecuado a tal fin, y, por ello, la Administracién debera
expurgar la informacién relativa a la vida privada del difunto que no sea
relevante para el caso (81). Ademas, la Ley —art. 10.3, en la redaccién
dada por la Ley 94/1999— ordena que los datos personales comunicados a
terceros no pueden ser utilizados para fines diversos de los que determina-
ron el acceso, bajo pena de responsabilidad por dafios y perjuicios, precep-
to que se encarga la CADA de recordar en sus dictdmenes.

Por ltimo, en relacién con los datos fiscales, ya se indicé antes que la
Ley General Tributaria —art. 64.1— impone la confidencialidad de los da-
tos referentes a la situacién tributaria de los contribuyentes, pero debe afia-
dirse ahora que la misma Ley General Tributaria —art. 59.3— establece que
la colaboracién de la Administracién tributaria con los contribuyentes com-
prende, en particular, el acceso, a titulo personal o mediante representante,
a los propios procedimientos personales, y el acceso a aquellos otros sobre

sentada por los competidores por considerar que «pueden afectar a la intimidad de la per-
sona la revelacién de datos relativos a su expediente académico, curriculum vitae, etc.»
(STSJ de Cantabria 2.2.2000, RJCA 200073; STSJ de Madrid 12.4.2000, Actualidad Adm.,
BD119427/2001).

(79) CADA, 19/2000, Companhia de Seguros Fidelidade; 36/2000, Companhia de Segu-
ros Tranquilidade; 44/2000, Companhia de Seguros Império, donde se precisa que las factu-
ras no deben contener mas que los datos de salud indispensables del beneficiario del se-
guro de salud. Igualmente, CADA, 31/2000, Hospital de S. Francisco Xavier, donde se
declara que la Ley 65/1993 no veda, ni podria vedar, el derecho de una persona a quien es
exigida una deuda de comprobar si existen los presupuestos de dicha deuda. Igualmente,
CADA, 27/2001, Anténio Alves Cotas; 28/2001, Condar Lda. Asimismo, la Comisién Na-
cional de Proteccién de Datos también ha admitido el acceso de las aseguradoras a los da-
tos clinicos estrictamente necesarios para facturar los cuidados prestados (Deliberagdo
nim. 51/2001). i

(80) Asi, en el caso del dictamen 2/2000, Coordenadora do Centro da Area Educativa da
Leziria, la CADA reconoci6 la legitimidad del interés de un padre divorciado, que no tiene
la custodia del hijo, en conocer los documentos presentados por la madre para justificar la
inasistencia del hijo al centro, y ello por considerar que el Cédigo Civil —art. 1906— decla-
ra que el progenitor que no ejerza la patria potestad tiene derecho a vigilar la educacién y
condiciones de vida de su hijo. O también se ha reconocido el acceso por parte de una Con-
gregacion religiosa a la informacién clinica de una antigua miembro ya fallecida, con obje-
to de utilizar la informacién en un proceso de canonizacién (CADA, 40/2000, Maria Alice
Isabel; en este caso se tuvo en cuenta para conceder el acceso tanto la pertenencia de la fa-
llecida a la Congregacion como el tiempo transcurrido —37 afios— desde la fecha del falle-
cimiento).

(81) CADA, 7/2000, Maria Helena Carvalho; 10/2000, Maria Eugenia Teixeira; 12/2000,
Constanga Albertina Santana; 13/2000, Maria de Fdtima Rodriguez; 14/2000, Maria Emilia
Silva Rosa; 24/2000, Ricardo Caetano Lima Castro; 25/2000, Anténio José da Rocha Pardal,
44/2000, Companhia de Seguros Imperio, ente otros muchos.
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los que se tenga interés directo, personal y legitimo, clausula que concuerda
con la de la Ley 65/1993. Y, en este sentido, el Tribunal Supremo Adminis-
trativo ha declarado que en estos supuestos este acceso por parte de tercero
prevalece sobre el principio de confidencialidad fiscal (82).

4.3.4. Elacceso a documentos nominativos por parte
de entidades publicas

Mencién aparte merece el supuesto de acceso a documentos nominati-
vos por parte de entidades de Derecho Publico. A este respecto, la CADA
tiene establecido, en particular en relacién con las peticiones de comunica-
cién de documentos clinicos formuladas por la entidad competente para
instruir un procedimiento disciplinario, que deben cumplirse, cumulativa-
mente, las condiciones siguientes: los datos personales pretendidos deben
tener conexién directa con el objeto del procedimiento; los datos han de
ser imprescindibles para el fin del procedimiento, por lo que debera expur-
garse toda la informacién no relevante; y no debera ocasionarse una inva-
sién innecesaria o desproporcionada de la intimidad del titular de los da-
tos personales (83).

5. LAS REMISIONES DE LA LEY 65/1993 A LEYES ESPECIFICAS
5.1. Elacceso a los datos personales informatizados

La Ley 65/1993 —art. 7.7— establece que el acceso a los documentos
referentes a datos personales con tratamiento automatizado se rige por su
legislacion propia. A este respecto, debe sefialarse que la revisién de la
Constitucién de la Republica Portuguesa de 1997 consagré el derecho a la
proteccién de los datos personales informatizados, prohibiendo «el acceso
a los datos personales de terceros, salvo en los casos especiales previstos
en la Ley» —art. 35.4—, y afiadiendo idéntica proteccién para «los datos
personales contenidos en ficheros manuales, en los términos que fije la
Ley» —art. 35.7—.

En desarrollo de estos preceptos y, al mismo tiempo, como instrumen-
to de transposicién al ordenamiento interno de la Directiva 95/46/CE del

(82) Acdrdao del STA de 20 de mayo de 2003 (JSTA0002405). No obstante, debe sefia-
larse que el Alto Tribunal impone un criterio muy estricto para admitir esta via de acceso.
Asi, en el caso de dicha sentencia se negd la existencia de interés directo a una heredera
que deseaba acceder al acta de inspeccidn tributaria sobre el negocio de compra-venta de
un inmueble que habian efectuado sus padres, con objeto de conocer el precio real de la
venta para, en su caso, determinar el alcance de sus derechos hereditarios. Para el Tribu-
nal, no podia hablarse de interés «directo» pues la solicitante no es parte de la relacién ju-
ridica tributaria, de la que exclusivamente lo son la Administracién tributaria y el sujeto
inspeccionado. De este modo, se corta de raiz la posibilidad misma de que un tercero pue-
da acceder a los datos tributarios, a pesar del tenor de la Ley.

(83) CADA, 10/2001, Ordem de Médicos.
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Parlamento y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la protec-
cién de las personas fisicas en relacién con el tratamiento de datos perso-
nales y la libre circulacién de estos datos, se promulgé la Ley 67/1998, de
26 de octubre, de Proteccién de Datos Personales, la cual se declara aplica-
ble al tratamiento total o parcialmente automatizado de datos personales,
asi como al tratamiento no automatizado de datos personales contenidos o
destinados a ser incluidos en un fichero automatizado —art. 4.1— (84).
Asimismo, la Ley 67/1998 —art. 3— entiende por «datos personales» cual-
quier informacién relativa a una persona singular (fisica), identificada o
identificable, incluyendo un amplio conjunto de informaciones de diversa
naturaleza, desde aquellas que, aunque directamente relacionadas con su
titular, son perfectamente publicas (como el nombre), no suscitando pro-
blema alguno en la esfera de la intimidad, hasta aquellas otras informacio-
nes que, por su caricter personalisimo, son objeto de especial proteccién
—Ilos llamados «datos sensibles»— (85).

De acuerdo con la Ley 67/1998, el gestor de ficheros de datos persona-
les sujetos a la misma, ya sea publico o privado, no puede ceder o comuni-
car los datos personales sin previa autorizacién de la Comisién Nacional
de Proteccién de Datos (86). Asi, en estos casos, aun cuando la CADA con-
sidere que el documento en cuestién no es nominativo en el sentido de la
Ley 65/1993, basta que el documento sea automatizado y contenga datos
personales en el sentido amplisimo de la Ley 67/1998 para que sea precisa
la autorizacién de la Comisién Nacional de Proteccién de Datos, cuya posi-
cién en relacién con la solicitud de acceso por parte de un tercero puede
ser bien diversa a la de la CADA (87), pues en la economia de la Ley
67/1998 la autorizacién de la Comisién Nacional de Proteccién de Datos
tiene un caracter marcadamente excepcional (88).

De este modo, esta confluencia parcial de Leyes y 6rganos de garantia
con finalidades no ya diversas, sino frontalmente opuestas, estd determi-
nando problemas de integracién entre ambas instituciones y da lugar a so-
luciones contradictorias, pues una misma informacién puede seguir, en
funcién de su modo o formato de presentacién, un régimen opuesto: si se
trataba de un documento de papel puede ser libremente accesible en apli-

(84) La Ley 67/1998 considera «tratamiento de datos personales» a cualquier opera-
cién o conjunto de operaciones sobre datos personales, efectuadas con o sin medios auto-
matizados, tales como la consulta, utilizacién, transmisién o difusién —art. 3—.

(85) La Ley 67/1998 define los «datos sensibles» como aquellos datos personales rela-
tivos a las convicciones ideoldgicas o politicas, filiacién politica o sindical, fe religiosa, vida
privada y origen racial o étnico, asf como los datos relativos a la salud y a la vida sexual, in-
cluidos los datos genéticos —art. 7.1—.

(86) En concreto, corresponde a esta Comisién autorizar excepcionalmente la utiliza-
ci6n de datos personales para finalidades no determinantes de la recogida, y con respeto a
los principios de calidad de los datos y legitimidad de su tratamiento —art. 23.1.c) Ley
67/1998—.

(87) CADA, 29/2000, Instituto de Comunicagdes de Portugal; 38/2001, Direccao Geral de
Viagao; 53/2001, procesos acumulados sobre acceso a datos clinicos en posesién de diver-
sos hospitales.

(88) P. ej., Comision Nacional de Proteccién de Datos, parecer nim. 22/2001, sobre ac-
ceso a la Base de Datos del Censo Electoral.
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cacién de la Ley 65/1993, pero si consta en una base de datos informatiza-
da el acceso se considera reservado a los titulares de las informaciones, en
aplicacién de la Ley 67/1998 (89). Ni que decir tiene que esta disparidad
esti llamada a ser cada vez mas evidente, debido a la generalizacién del
uso de la informatica por parte de las Administraciones, a lo que se afiade
que la mayor parte de los datos relativos a personas fisicas identificables
tienen el carédcter de «datos personales» en el sentido de la Ley 67/1998. De
este modo, un nimero cada vez mas creciente de informaciones escaparan
del campo de aplicacién de la Ley 65/1993.

En este punto, puede sefnalarse que una situacién similar de conflicto
de textos legales sobre «Administracién abierta» y «proteccién de los datos
personales» en Derecho francés fue resuelta por la reforma del 2000: la Ley
2000-321 —art. 7— incluyé dentro del campo de aplicacién de la Ley 78-
753 a los documentos contenidos en un soporte informatico, y cualquiera
que sea la naturaleza de las informaciones en ellos contenidas, esto es, no-
minativas o no. De este modo, el acceso a los documentos administrativos
es en principio regido por la Ley 78-753, cualquiera que sea el modo de
elaboracién del documento y la naturaleza de las informaciones que con-
tenga (90).

5.2. El acceso a los documentos de archivo

La Ley 65/1993 —art. 7.7— remite a la legislacién especifica también
en relacién con los documentos depositados en archivos histéricos, legisla-
cién contenida en los Decretos-Leyes nims. 16/1993, de 23 de enero, y
14/1994, de 11 de mayo, modificados ambos por la Ley 107/2001, de 8 de
septiembre. En este punto, conviene senalar que en el sistema portugués
de archivos se fijan tres fases en la vida de los documentos: la del archivo
corriente, en la que los documentos son necesarios prioritariamente para la
actividad del organismo que los produce o recibe; la del archivo
intermedio, en la que los documentos son todavia ocasionalmente utiliza-

(89) En este sentido, es expresivo el asunto del parecer niim. 1/2002, Servicos Munici-
palizados de Agua e Saneamento da Cdmara Municipal de Tomar. En este caso, un Ayunta-
miento solicité a los Servicios Municipalizados de Agua de otro municipio los datos de
consumo de un particular, con objeto de entablar una posible demanda. La mayoria de la
CADA se limit6 a juzgar que el documento solicitado era administrativo y no nominativo,
dictaminando favorablemente la comunicacién del mismo. En cambio, en el voto particu-
lar se puso de manifiesto que, al tratarse de datos personales automatizados, la comunica-
cién del documento podia constituir infraccién de la Ley 67/1998.

(90) Paralelamente, la Ley 2000-321 —art. 6— introdujo un precepto en la Ley 78-17,
segun el cual las disposiciones de esta Ley no son obsticulo para la aplicacién, en benefi-
cio de terceros, de las disposiciones de la Ley 78-753. En consecuencia, no puede ser consi-
derado como un tercero no interesado, en el sentido de la Ley 78-17, el titular de un dere-
cho de acceso a los documentos administrativos y a los archivos publicos ejercido
conforme a las Leyes 78-753 y 79-18. De este modo, el régimen de acceso previsto en la Ley
78-17 tinicamente se aplicara en el caso de que el acceso a las informaciones nominativas
contenidas en un fichero sea solicitado no por un tercero, sino por el propio titular de las
informaciones.
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dos, en virtud de su interés administrativo; y la de archivo definitivo o his-
térico, en la que los documentos, habiendo perdido utilidad administrati-
va, son considerados de conservacién permanente, para fines probatorios,
informativos o de investigacién (91). Asimismo, el sistema archivistico
portugués estd razonablemente organizado, pues cuenta con un organismo
de gestién (el Instituto de Archivos Nacionales) y un 6rgano consultivo (el
Consejo Superior de Archivos) (92), si bien la situacién real de los archivos
no esta exenta, como en casi cualquier otro pais, de problemas (93).

Ahora bien, la Ley 65/1993 tuvo la precaucién de establecer —art. 7.3—,
anticipandose a la reforma del 2000 de la Ley francesa, que el depésito de
los documentos administrativos en archivos no perjudica el ejercicio, du-
rante todo el tiempo, del derecho de acceso a los referidos documentos (94).
De este modo, la articulacién de la Ley 65/1993 con la legislacién de archi-
vos serfa la siguiente: la interdiccién del acceso a los datos personales de
tercero caduca a los 50 afnios del fallecimiento del titular, y si la fecha es
desconocida, a los 75 afos de la elaboracién del documento —art. 17 De-
creto-Ley 16/1993— (95). Pero antes del vencimiento de estos plazos el ac-

(91) Con la salvedad de la adicién en nuestro ordenamiento de los llamados archivos
centrales (entre los de oficina y los intermedios), y que constituye un artificio de dudosa
justificacién, el paralelismo es, nuevamente, evidente. Asimismo, la Ley de Patrimonio His-
térico Espariol —art. 55.2— establece que bajo ningtin concepto se podran destruir los do-
cumentos en tanto subsista su valor probatorio de derechos y obligaciones de las personas
o los entes publicos.

(92) El Instituto de Archivos Nacionales/Torre do Tombo es un organismo publico de
4ambito nacional, dependiente del Ministerio de Cultura, dotado de personalidad juridica
propia (Decreto-Ley 60/1997, de 20 de marzo). Ejerce simultdneamente funciones de Archi-
vo Histérico, en la medida en que integra el Archivo Nacional y la casi totalidad de los Ar-
chivos de Distrito (los equivalentes a nuestros Archivos Histéricos Provinciales), y ejerce
también funciones de coordinacién técnica de la Red Nacional de Archivos, correspondién-
dole la ejecucién de la politica archivistica nacional definida por el Gobierno. Por su parte,
el Consejo Superior de Archivos es un 6rgano consultivo dependiente directamente del Mi-
nisterio de Cultura (Decreto-Ley 372/1998, de 23 de noviembre), debiendo subrayarse que
uno de sus miembros es el presidente de la CADA.

(93) El propio Consejo Superior de Archivos («Diagnéstico de la situacién de los ar-
chivos de la Administracién central», aprobado el 4 de enero de 2002, CSA/Doc.06/2001) ha
sefialado algunas disfunciones, como la acumulacién indiscriminada de la documentacién
generada en la mayor parte de los Ministerios, la proliferacién de depésitos de archivo in-
termedio y definitivo (con la creacién de servicios de archivo histérico en algunos Ministe-
rios), y cuyo alcance exacto es desconocido.

(94) En efecto, en Francia, la Ley 2000-321 —art. 7— extendi6 las competencias de la
CADA a la aplicacién de la Ley 79-18 de Archivos, armonizando ambos textos legales: la
Ley 78-753 se aplicara a los documentos administrativos aun cuando se encuentren en el
archivo, si bien los documentos no comunicables en virtud de la Ley 78-753 podrén serlo
cuando expiren los plazos previstos en la Ley 79-18 de Archivos —que oscilan de treinta a
cien afios—. Como puede verse, la solucién es muy similar a la adoptada por el legislador
portugués.

(95) En concreto, el articulo 17.2 de la Ley 16/1993 consagra el principio segin el
cual «no son comunicables los documentos que contengan datos personales de caracter ju-
dicial, policial o sanitario, asi como los que contengan datos personales que no sean publi-
cos, o de cualquier otra indole que pueda a la seguridad de las personas, a su honra o inti-
midad de la vida privada y familiar y a su propia imagen, salvo si los datos personales
pudiesen ser expurgados del documento que los contienen, sin peligro de facil identifica-
cién, sin tener consentimiento unanime de los titulares de los intereses legitimos a salva-
guardar o desde que transcurridos 50 afos desde la fecha de la muerte de la persona a la
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ceso a los documentos administrativos, aunque estén depositados en archi-
vos histéricos, se rige por la Ley 65/1993.

6. EL EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCESO EN PORTUGAL
6.1. El procedimiento de ejercicio del derecho de acceso

La Ley 65/1993 —art. 13— exige que el acceso sea solicitado por escri-
to, debiendo constar los elementos esenciales de identificacién del docu-
mento (96). A estos efectos, la Ley 65/1993 —art. 7.2— incorpora una
importante previsién, al establecer que el derecho de acceso a los docu-
mentos administrativos comprende no sélo el derecho a obtener su repro-
duccién, sino también el derecho a ser informado sobre su existencia y
contenido. Y, desde el punto de vista organizativo, merece destacarse que
la Ley 65/1993 —art. 14— ordena que en cada Departamento ministerial,
secretaria regional, entidad local, instituto o asociacién publica exista un
responsable del cumplimiento de la Ley.

No obstante, la CADA tiene declarado que no es exigible a la Adminis-
tracién atender las solicitudes excesivamente genéricas, hasta que se pro-
ceda a la debida especificacién, pues la Administracién no esta obligada a
realizar, en sustitucién del interesado, los trabajos de delimitacién de la so-
licitud (97). Con todo, al igual que otros modelos —como el francés y el
italiano—, la Ley impone la publicacién semestral de determinados docu-
mentos, si bien se limita a aquellos que dirijan la actividad administrativa
o que comporten la interpretacién del derecho positivo o descripcién de
procedimientos administrativos, tales como circulares, despachos normati-
vos internos y orientaciones, con una periodicidad maxima de seis meses.
Por ello se entiende que una identificacién insuficiente del documento no
justifica la inadmisién de la solicitud, sobre todo en aquellos 4mbitos en
los que la Administracién no haya cumplido el deber de publicacién se-
mestral (98).

De otro lado, si se trata de meros documentos administrativos, como
nos consta, al tratarse de un acceso libre e incondicionado, el interesado
no esta obligado a justificar o fundamentar su solicitud. Por el contrario, si

que refieren los documentos o, no siendo esa fecha conocida, transcurridos 75 afios desde
la fecha de los documentos». Como puede comprobarse, la redaccién del precepto est4 cla-
ramente inspirada en el articulo 57.1.c) de la Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico Espa-
fiol, con la variacién de los plazos, que en la Ley portuguesa se amplian veinticinco afos, y
con la novedad de la posibilidad de facilitar la informacién expurgada.

(96) Se ha suscitado ya la posibilidad de solicitar el acceso por via telemadtica, una vez
que se definan los mecanismos de la firma digital o electrénica que permitan identificar al
autor de un documento electrénico (CADA, 38/2001, Direccdao Geral de Viagao).

(97) CADA, 31/2002, Assembleia de Freguesia de S. Joao de Rei.

(98) A. DE CASTRO MARTINS, «Acesso 4 informagio do sector publico». Asimismo, de
acuerdo con lo establecido en el reglamento interno de la CADA, compete a ésta pronun-
ciarse sobre el cumplimiento de estas obligaciones de publicacién (CADA, 17/2000, Cédmara
Municipal de Proenga-a-Nova).
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se trata de un documento nominativo, el interesado debera acreditar, como
también nos consta, que el interés subyacente a la pretensién de conoci-
miento del documento es un interés legitimo, directo y personal (99).

Por su parte, la Administracién a la que se ha dirigido la solicitud debe,
en un plazo de 10 dias (100), realizar alguna de las siguientes actuaciones:
a) comunicar la fecha, lugar y modo de comunicacién del documento;
b) indicar las razones por las que rechaza, total o parcialmente, el acceso
al documento pretendido; ¢) informar que no posee el documento vy, si tie-
ne conocimiento de ello, cuil es la entidad que efectivamente lo detenta, y
enviar a la misma la solicitud (101); d) solicitar a la CADA su dictamen so-
bre las posibilidades de acceso a la informacién contenida en el documen-
to solicitado, y enviar al solicitante una copia de la consulta remitida a la
CADA. En efecto, la Ley 65/1993 —art. 15.3— prevé que cuando la Admi-
nistracién a la que se ha solicitado el acceso albergue dudas sobre la califi-
cacién del documento, sobre la naturaleza de los datos a comunicar o so-
bre las posibilidades de su revelacién, puede formular la consulta a la
CADA. Y esta consulta es preceptiva en aquellos casos en los que se solicite
el acceso a documentos nominativos. De este modo, y a diferencia de la
Comisién francesa, que se pronuncia generalmente con motivo de la recla-
macién formulada por el interesado, la CADA portuguesa se pronuncia con
frecuencia de un modo preventivo, a instancia de la Administracién reque-
rida y antes de que ésta adopte su decision.

Asimismo, destaca la brevedad del plazo fijado para atender las solicitu-
des, muy por debajo del plazo mensual de los modelos francés e italiano, y
que parece inspirarse en el sistema norteamericano, si bien debe observarse
que con cierta frecuencia la Administracién no lleva a cabo ninguna de las
cuatro opciones previstas en la Ley, limitdndose a una mera pasividad, en
ocasiones censurada por la CADA, pero sin mayor trascendencia (102).

6.2. Las modalidades de ejercicio del derecho de acceso

La Ley 65/1993 —art. 12.1— contempla las dos modalidades tradicio-
nales de acceso a los documentos: esto es, la consulta del documento en el
propio servicio que lo posea y la reproduccién por fotocopia o por cual-
quier otro medio técnico, particularmente visual o sonoro (103). Ademas,

(99) CADA, 9/2001, Camara Municipal de Almada.

(100) El plazo de 10 dias se cuenta en los términos del articulo 72 del CPA, es decir,
sin contar los sabados, domingos y feriados.

(101) Asi, se entiende que si la Administracién requerida no detenta el documento, no
estd obligada a realizar diligencia alguna para obtener el documento que no posee (CADA,
43/2001, Camara Municipal de Mafra).

(102) Ej., CADA, 21/2000, Miguel Saraiva.

(103) Asi, la CADA, parecer 11/2002, Brigada de Trdnsito da GNR, tiene declarado que
la Administracién no esta obligada a adquirir software o a reformular una aplicacién infor-
maética existente para producir los resultados con la configuracién pretendida. En el caso
los datos se encontraban en soporte magnético y no podia imprimirse el documento en so-
porte de papel, de modo que la solicitante debia consultarlos localmente por visualizacién
del monitor.
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separandose de los modelos francés e italiano y de modo similar al ordena-
miento espafiol (art. 37.8 Ley 30/1992), la Ley incluye entre las modalida-
des de acceso la emision de certificado por los servicios de la Administra-
cién, y que, en puridad, supone afladir una actividad prestacional —de
constatacién de la veracidad— a la mera actividad de intermediacién pro-
pia del derecho de acceso a la documentacién. En cualquier caso, la CADA
tiene declarado que la eleccién de una u otra modalidad de acceso no es
una facultad de la Administracién, sino del interesado, salvo que peligre la
integridad del propio documento (104).

Asimismo, y tal como se establecia en el Derecho francés anterior a la
reforma de 2002 (105), la Ley portuguesa establece que el acceso a la infor-
macién clinica por el afectado debe realizarse mediante intermediacién de
facultativo, que podra ser designado por el propio interesado (106). Esta
intermediacién médica, que se extiende a los datos genéticos, tiene por ob-
jeto la salvaguarda de la salud psicolégica y fisica de la persona afectada.
Ahora bien, la reforma efectuada por la Ley 94/1999 elimind esta interme-
diacién en el caso de acceso por parte de terceros, incluidos familiares o
abogados (107).

De otro lado, en relacién con los costes, la Ley 65/1993 —art. 12.2— si-
gue los criterios dominantes en Europa, segin los cuales la consulta direc-
ta es gratuita, mientras que la reproduccién del documento esté sujeta al
pago de los costes de los materiales usados o del servicio prestado, me-
diante tasas fijadas por la Presidencia del Consejo de Ministros. Y, a este
respecto, se ha establecido con buen criterio que los importes de la repro-
duccién de documentos, correspondientes al coste de los materiales utili-
zados y del servicio prestado, no podran exceder el importe medio practi-
cado en el mercado por un servicio equivalente (108). Asimismo, por
normas reglamentarias se han fijado las contraprestaciones econémicas,
en funcién de varios factores (ntiimero de paginas, formato de las fotoco-
pias...), si bien debe observarse que la reproduccién es gratuita para los
ciudadanos que, por falta de medios econémicos, tengan derecho a la justi-
cia gratuita, y la reproduccién de la informacién contenida en ficheros in-

formaticos es gratuita si el interesado aporta un soporte —disquete, CD-
Rom...— (109).

(104) CADA, 8/2002, Inspecgdo-Geral da Administracdo do Territorio; 33/2002, Instituto
Nacional de Intervengao e Garantia Agricola, en el cual la Administracién negé la expedi-
cién de certificacion, admitiendo tnicamente la emisién de una copia simple. Con todo, la
CADA tiene establecido que la peticién de certificados debe ser utilizada con moderacién,
para que no resulte perjudicado, por un desmesurado volumen de pedidos de certificacio-
nes, el normal funcionamiento del servicio (CADA, 23/2001, Junta de Freguesia da Nazaré).

(105) La Ley francesa de 2 de marzo de 2002, relativa a los derechos de los enfermos
y a la calidad del sistema de salud, reorganiza las condiciones de acceso a la historia clini-
ca, permitiendo el acceso directo, sin intermediacién de facultativo.

(106) CADA, 21/2001, Hospital de Santa Maria.

(107) CADA, 23/2000, Ana Rita Canada; 36/2001, Hospital Condes de Castro Guimardes.

(108) Decreto-Ley del Consejo de Ministros nim. 134/1994, de 20 de junio —art. 3—.

(109) Despacho nam. 8617/2002 del Ministerio de Finanzas, de desarrollo del Decreto-
Ley ntiim. 134/1994. Con todo, algunos aspectos de las tarifas fijadas son objeto de contro-
versia. Asi, se cuestiona que la tarifa sea mas baja cuanto mayor sea la cantidad de fotoco-
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Ahora bien, debe sefnalarse que esta tabla de tarifas tinicamente vincula
a la Administracién central, teniendo un valor meramente orientativo para
las Administraciones locales, lo cual ha propiciado una cierta disparidad
en este ambito. No obstante, utilizando el parametro del importe medio
practicado en el mercado, la CADA ha considerado, en ocasiones, que una
tarifa excesiva supone una violacién del derecho constitucional de acceso a
los documentos administrativos, en la medida en que puede inhibir o difi-
cultar su ejercicio, si bien la CADA admite su incompetencia para revisar,
con caracter general, la potestad reglamentaria de las entidades locales
—art. 241 Constitucién de la Reptblica— (110).

De otro lado, y de nuevo inspirada en el modelo francés, la Ley 65/1993
—art. 10.2— prohibe la utilizacién de las informaciones obtenidas con vul-
neracién de los derechos de autor y de los derechos de propiedad indus-
trial, asi como la reproduccién, difusién y utilizacién de documentos que
puedan constituir practicas de competencia desleal. Ahora bien, como
quiera que la normativa admite la reproduccién de una obra (en este caso
de un documento que encaje en la nocién de obra protegida), para uso ex-
clusivamente privado, sin fines de comunicacién publica o comerciali-
zacion (111), esta cldusula legal no puede ser aplicada a titulo preventivo,
como limite adicional al derecho de acceso, sino que se emplea, en la prac-
tica, a tftulo de recordatorio, tal como sucede también en el sistema fran-
cés (112).

7. LAS GARANTIAS DEL DERECHO DE ACCESO EN PORTUGAL

En el caso de denegacién expresa, o falta de decisién en el plazo sefa-
lado de 10 dias o decisién limitadora del ejercicio del derecho, el interesa-
do puede dirigirse en queja a la Comisién de Acceso a los Documentos Ad-
ministrativos (CADA) en el plazo de 20 dias. Por su parte, la CADA dispone
de un plazo de 30 dias para elaborar y aprobar en sesién plenaria el corres-
pondiente dictamen, pudiendo la Administracién afectada hacerse repre-
sentar ante la CADA para defender su posicién antes de la discusién y vo-

pias emitidas al mismo solicitante por el mismo documento, pues no estaria en el espiritu
de la Ley que el acceso se haga mediante la entrega de mas de un ejemplar del mismo do-
cumento a un mismo solicitante. Ademdés, este criterio estaria en contra de la légica del
servicio publico, pues estimula la peticién de documentos voluminosos que sobrecargan a
los servicios administrativos (CADA, 38/2002, Secretdrio de Estado do Orgamento).

(110) CADA, 16/2000, Camara Municipal de Mirandela; 34/2001, Camara Municipal de
Miranda do Corvo.

(111) Siempre que, ademas, esta utilizacién privada no atente a la explotacién normal
de la obra ni cause perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor (Cédigo de De-
rechos de Autor y Derechos Anexos —art. 81—).

(112) P.ej., CADA, 27/2002, Camara Municipal de Porto, en relacién con determinados
disefios de arquitectura empleados en obras ya realizadas. De modo similar, debe recordar-
se que en Francia la CADA ha mantenido que la autoridad administrativa no puede dene-
gar la comunicacién del documento basandose en simples sospechas sobre la utilizacién
del mismo, debiendo limitarse a recordar al solicitante la prohibicién legal (CADA, avis de
21.9.2000, Office de Tourisme de Lourdes).
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tacién final. Tras ésta, la CADA remite sus conclusiones a los interesados y
a la Administracién. Recibido el dictamen, la Administracién debe comu-
nicar al interesado su decisién final, motivada, en el plazo de 15 dias.

De este modo, el sistema de recurso es sustancialmente idéntico al or-
denado en el Derecho francés, con las salvedades de que la queja a la
CADA portuguesa parece configurarse como potestativa, en lugar del ca-
racter preceptivo que presenta en el ordenamiento francés, asi como la
mayor brevedad de los plazos en la Ley portuguesa (113). Por lo demas, la
decisién final o la falta de la misma pueden ser impugnadas ante el tribu-
nal administrativo competente, el cual en un proceso de caracter urgente
debe decidir si ordena o no a la Administracién facilitar el acceso preten-
dido.

La Ley 65/1993 creé la CADA, a imagen y semejanza de su homénima
gala, definiéndola como una «entidad publica» independiente, vinculada a
la Asamblea de la Republica —art. 18.2 Ley 65/1993—, y que tiene por fin
velar por el cumplimiento de las disposiciones legales referentes al acceso
a la informacién administrativa. No obstante, debe precisarse que la expre-
sién «entidad publica» no comporta aqui la atribucién de personalidad ju-
ridica propia e independiente (114). Pero, en todo caso, la vinculacién di-
recta de la CADA a la Asamblea refuerza la independencia de la misma
frente al Gobierno (115).

La CADA portuguesa —art. 19.1 Ley 65/1993— esta integrada por once
miembros: un juez del Tribunal Supremo Administrativo, dos diputados de
la Asamblea de la Republica (uno de ellos designado por la oposicién), un
profesor de Derecho designado por el Presidente de la Asamblea de la Re-
publica y dos personalidades designadas por el Gobierno, un representante
de cada una de las Regiones Auténomas (Azores y Madeira), una persona-
lidad designada por la Asociacién Nacional de Municipios, un abogado de-
signado por el Colegio, y un miembro designado por la Comisién Nacional
de Proteccién de Datos. De este modo, la composicién de la CADA es tam-
bién muy similar a la de la Comisién francesa (116).

(113) En Francia, el plazo de presentacién de la queja ante la CADA es de dos meses,
por los 20 dias fijados en Portugal; el plazo para que la CADA emita su dictamen si es préc-
ticamente el mismo (un mes en Francia, 30 dias en Portugal); y el plazo para que la Admi-
nistracién resuelva definitivamente es en Francia de dos meses desde la presentacién de la
reclamacién a la CADA, y en Portugal de 15 dias desde la recepcién del dictamen de la
CADA por la Administracién.

(114) A. pE CASTRO MARTINS, «Acesso dos documentos administrativos: principios
doutrindrios». La CADA portuguesa cuenta con un completo sitio en Internet:
http://'www.cada.pt/.

(115) Debe senalarse que la Constitucién portuguesa, a partir de la revisién constitu-
cional de 1997, contiene un precepto en virtud del cual se permite expresamente que la Ley
pueda crear entidades administrativas independientes —art. 267.3—, zanjando asi las du-
das sobre la constitucionalidad de este tipo de entidades que escapan a la funcién de direc-
cién del Gobierno. Asi, de modo similar a la CADA, existen en Portugal otras entidades ad-
ministrativas independientes que funcionan «junto a la Asamblea de la Republica», como
el Proveedor de Justicia, la Comision Nacional de Proteccién de Datos o la Alta Autoridad
para la Comunicacién Social.

(116) Si bien destaca que el profesor de Derecho es designado no por el Gobierno,
sino por el Parlamento, acentuando la vinculacién de la Comisién al 6rgano legislativo.
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Asimismo, debe observarse que, en el ejercicio de sus funciones, los
miembros de la CADA gozan de plena autonomia, sin que los érganos que
los han elegido o designado puedan dirigirles 6rdenes, instrucciones o re-
comendaciones, o cesarles en su mandato, que es de dos afios renovables,
sin perjuicio de su cese cuando concluyan las funciones en virtud de las
cuales fueron designados —art. 19.3 Ley 65/1993—. A excepcién del Presi-
dente, los miembros de la CADA ejercen sus funciones en concurrencia
con las funciones propias de sus cargos.

En cuanto a sus funciones, corresponde a la CADA —tal como ha que-
dado indicado— apreciar las quejas que sean dirigidas por los interesados
al amparo de la Ley 65/1993 (117), asi como emitir su dictamen cuando
sea requerido para ello por una Administracién y preceptivamente en el
caso de solicitudes de acceso a documentos nominativos, asi como vigilar
el cumplimiento por parte de las Administraciones del deber de publicar
los documentos mas arriba indicados y, en general, contribuir a la divulga-
cién del derecho de acceso. Ademas, la Ley —art. 20.1, tras la modificacién
introducida por la Ley 94/1999— asigna a la CADA una funcién de arbitra-
je entre organismos publicos, cuando se susciten dudas sobre la comunica-
cién de documentos nominativos entre distintas Administraciones (118).
Finalmente, al igual que sus homdénimas de Francia e Italia, la CADA por-
tuguesa debe elaborar un informe anual sobre la aplicacién de la Ley
65/1993 y su actividad, que debera enviarse a la Asamblea de la Reptiblica
para su publicacién y apreciacién por el Gobierno.

8. CONCLUSIONES SOBRE EL MODELO PORTUGUES DE TRANSPARENCIA

Aunque la Constitucién de la Repuiblica Portuguesa consagré el dere-
cho de acceso a los documentos piblicos una decena de afios después de la
Constitucién esparfiola e inspirada en ésta, la Asamblea portuguesa aprobé
casi contemporaneamente a las Cortes espafiolas la Ley de desarrollo del
mismo, inspirada fundamentalmente en el ordenamiento francés y que es,
en términos generales, una ordenacién muy correcta.

En efecto, al igual que el modelo franco, destaca el caricter universal
atribuido al derecho de acceso, la no exigencia de legitimacién especifica

También destaca la preocupacion por contar con una representacién de las entidades terri-
toriales. Ademas, es un acierto la integracién de un vocal de la Comisién Nacional de Pro-
teccion de Datos, con la cual la CADA esta llamada a coordinarse cada vez mas. No obstan-
te, se echa en falta la participacién de un representante del sistema archivistico (p. €j., del
Instituto de Archivos Nacionales), tal como se ha efectuado en Francia tras la reforma de
2000, sobre todo si se tiene presente que el presidente de la CADA si esta integrado en el
Consejo Superior de Archivos.

(117) Debe destacarse que, en el ordenamiento italiano, si bien la Ley 241-1990 no
atribuy6 a la CADA competencias en materia de reclamaciones de los ciudadanos contra
las resoluciones de la Administracién en aplicacién de la Ley, la reforma de la Ley prevista
en el Proyecto 1281 rectifica esta laguna, homologando la Comisién italiana con sus homé-
nimas de Francia y Portugal.

(118) P ej., CADA, parecer 14/2002, Instituto Nacional de Emergéncia Médica; 42/2000,
Hospital da Forga Aérea.
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alguna para acceder a los documentos administrativos no nominativos, su
extensién a entidades privadas investidas de poder publico o encargadas
de la gestién de servicios publicos, asi como el caracter estricto con que se
aborda la nocién de documento nominativo, la cual no se reduce a la sim-
ple presencia de datos personales. Y, sobre todo, destaca el papel central
que la CADA portuguesa, al igual que su homénima francesa, estad desem-
penando en la labor de conformacién de un acervo doctrinal sobre el acce-
so a los documentos administrativos y de orientacién a las Administracio-
nes Publicas en la aplicacién de la Ley 65/1993 (119).

Pero, ademas, el sistema de transparencia portugués contiene caracte-
risticas propias y diferenciadas. Entre otras notas propias —como la bre-
vedad de los plazos para el ejercicio del derecho, o la posibilidad de obte-
ner certificaciones de los documentos—, cabe destacar tres aspectos. En
primer lugar, en relacién con los documentos preparatorios de una deci-
sién, debido a la existencia previa de un Cédigo de Procedimiento Admi-
nistrativo —texto legal ausente en el ordenamiento francés—, la suspen-
sién del acceso a estos documentos preparatorios no es absoluta, pues no
alcanza a los interesados en el procedimiento administrativo, a los que se
reconoce el derecho a la informacién procedimental. En segundo lugar,
debe mencionarse que la clausula de «interés directo, personal y legitimo»
permite ponderar, en cada caso, las pretensiones de acceso para hacer va-
ler intereses legitimos frente al derecho a la privacidad, lo que ha posibili-
tado, entre otras cosas, la anticipacién del modelo portugués al sistema
francés de dictamen de las solicitudes de dispensa de los plazos legales de
archivo a efectos de investigacién. De este modo, el sistema portugués
presenta una mayor flexibilidad que el modelo galo. Y, en tercer lugar,
debe subrayarse la adecuada armonizacién de la Ley 65/1993 con la legis-
lacién de archivos.

Con todo, algunos aspectos del régimen de acceso reclaman una revi-
sion. Entre ellos, debe mencionarse la conveniente actualizacién de la Ley
a las posibilidades abiertas por las nuevas tecnologias de la informacién
—presentacién de solicitudes por via telematica, creacién de registros elec-
trénicos de documentos...— vy, sobre todo, urge una coordinacién entre la
Ley 65/1993 y la Ley 67/1998 que armonice adecuadamente los imperati-
vos contradictorios de la transparencia de la actividad administrativa y la
tutela de la privacidad de los ciudadanos.

En cuanto a la aplicacién de la Ley, debe enfatizarse la orientacién
explicita en la interpretacién de la CADA del derecho de acceso y del
principio de Administracién abierta como una institucién con un doblc
perfil, participativo y garantista, en el sentido de que constituye, al mi--
mo tiempo, una via para posibilitar la participacién de los ciudadanos en

(119) Las Comisiones de Acceso a los Documentos Administrativos se han revelado
como un instrumento esencial en los dispositivos de transparencia administrativa, hasta
tal punto que puede afirmarse que en ausencia de esta institucién no existe propiamente
un «sistema» de transparencia. Y esto es lo que sucede, justamente, en nuestro pais. Vid.
S. FERNANDEZ RAMOS, Algunas proposiciones para una ley de acceso a la informacion, «Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado», nim. 105, 2002, pags. 881 y ss.
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los asuntos ptblicos y un medio para crear las condiciones de fiscaliza-
cién de la actividad administrativa. Esta conceptuacién se traduce en
una practica ampliamente generosa del principio de transparencia, que
estd permitiendo la accesibilidad de multiples informaciones de interés
publico (120).

Asimismo, la Ley estd acreditando una innegable efectividad, como
prueba el hecho de que el nimero de consultas elevadas a la CADA no ha
dejado de incrementarse cada afio (121). Ademas, aun cuando el dicta-
men de la CADA, salvo en el caso de documentos nominativos, no vincula
juridicamente a la Administracién, son raros los casos en los que la Ad-
ministracién se separa del mismo (122). Y debe subrayarse que son muy
escasos los dictdmenes de la CADA desfavorables al acceso, pues, en el
peor de los casos, impone el acceso parcial. Con todo, no pueden desco-
nocerse algunos aspectos menos satisfactorios, como la alta proporcién
de casos de inactividad de la Administracién, en los cuales ésta, ante una
solicitud de acceso, no cumple ninguna de las previsiones contenidas en
la Ley.

En todo caso, la mejor prueba del cardcter netamente favorable de la
ordenacién del derecho de acceso portuguesa estriba en el hecho de que
apenas se vera afectada por la nueva Directiva 2003/4/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, relativa al acceso del publi-
co a la informacién medioambiental y por la que se deroga la Directiva
90/313/CEE (123). Y, finalmente, la Ley 65/1993 es una Ley efectiva que,

(120) P. €j., el acceso de una asociacién de proteccién del medio ambiente al informe
del Gobierno de aplicacién de la Directiva comunitaria sobre hébitats (CADA, 26/2000, Insti-
tuto da Conservagao da Naturaleza); el acceso a las cuentas de las ONGs subvencionadas por
la Administraciéon (CADA, 32/2000, Comissao Nacional de Lutta Contra a Sida); los horarios
de servicios de empleados publicos (CADA, 40/2002, Departamento de Educagao Bdsica); las
inspecciones sobre una instalacién de tratamiento de aguas residuales (CADA, 31/2001, Di-
rectora Regional do Ambiente e Ordenamento do Territorio de Lisboa); el contrato de gestién
del fondo de pensiones de empleados publicos (CADA, 41/2001, Comissdo do Fundo de
Pensoes dos Militares das Forgas Armadas); las cuentas de las fiestas locales (CADA, 42/2001,
Camara Municipal de Cabeceiras de Basto); los nombres de los representantes de la Adminis-
tracién en unas negociaciones con empresas privadas (CADA, 51/2001, Instituto Nacional da
Farmacia e do Medicamento); las actas de una mesa electoral en las elecciones presidenciales
(CADA, 55/2001, Gobernador Civil de Braganga); los registros diarios y por kilémetro de acci-
dentes de trafico en determinadas carreteras (CADA, 11/2002, Brigada de Transito da GNR);
el expediente de privatizacién de una empresa publica (CADA, 2/2002, Ministro das Fi-
nangas); la documentacién sobre la financiacién de determinadas obras publicas (CADA,
6/2002, IFADAP); el acceso de una asociacién de estudiantes al contrato de servicio de come-
dor de una Facultad (CADA, 20/2002, Universidade Nova de Lisboa)...

(121) Desde el inicio de sus funciones a fines de 1994, el nimero de asuntos tratados
no ha dejado de incrementarse cada ano, pasando de 72 asuntos en 1995 a 514 en el 2001,
incrementandose no sélo los recursos formulados en queja por los interesados, sino tam-
bién las consultas efectuadas de motu proprio por la Administracién.

(122) A. pE CASTRO MARTINS, «Acesso 2 informagio do sector publico».

(123) La Ley unicamente se ve afectada por aspectos secundarios, como la extensién
del derecho de acceso no sélo a la documentacién en poder de las autoridades publicas,
sino también a la que posean otras entidades en nombre de aquéllas —art. 3.1—, o, en el
supuesto de documentos en curso de elaboracién, el deber que se impone ahora a las auto-
ridades de informar al interesado del tiempo previsto para terminar la elaboracién de di-
cho material —art. 4.1—.
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con independencia de la mejor o peor voluntad por parte de las autorida-
des administrativas, contiene los resortes juridicos necesarios para garan-
tizar su cumplimiento, muy lejos de la atonfa que ha caracterizado la apli-

cacién del derecho de acceso contenido en nuestro ordenamiento en la Ley
30/1992 (124).

(124) Sobre la aplicacién del derecho de acceso a la documentacién previsto en la Ley
30/1992, vid. S. FERNANDEZ RaMOs, El derecho de acceso a la documentacion pablica en la
Administracion Local, «Justicia Administrativa», niim. 17, octubre 2002, pdgs. 27 y ss.;
A. CERRILLO 1 MARTINEZ, Laplicacié del dret d’'accés a la documentacié administrativa de la
Generalitat de Catalunya, Escola d’Administracié Pablica de Catalunya, Barcelona, 2000.
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