El derecho de acceso a los archivos y registros
administrativos en la Constitucién de 1999

ORLANDO CARDENAS PERDOMO*

. INTRODUCCION

EN LOS ULTIMOS ANOS la transparencia de las acciones del Estado se ha
considerado una condicién consustancial de los regimenes democréticos
ya que esta forma de gobierno excluye la ocultacién y el secreto de las
medidas y decisiones que se producen en favor de los intereses genera-
les, lo anterior puede resumirse —como lo hace SAVELLI— en que la vida
democritica exige «que todo pueda debatirse a la luz del sol»'.

Cuando aplicamos la idea de transparencia al 4mbito administrativo sur-
ge el término «transparencia administrativa», el cual se usa como met4-
fora pues la transparencia constituye una propiedad fisica de los cuerpos.
Los paises que han incorporado la nocién de transparencia administrati-
va a sus ordenamientos han experimentado una redefinicién de las rela-
ciones entre la Administracién y los administrados, obligando a la pri-
mera a acompafar sus actuaciones con medidas de publicidad, de
informacién activa y participacién, mejorando asi las garantias de las liber-
tades publicas y reforzando al mismo tiempo el control sobre la Admi-
nistracién.

No obstante estas tendencias, Venezuela permanecié por muchos afios de
espaldas al proceso de apertura al que se han visto sometidas las Admi-
nistraciones modernas, conservando la injustificada reserva de los archi-
vos administrativos contenida en la Ley Organica de Administracién
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! Citado por Enrique GOMEZ-REINO Y CARNOTA, «El principio de publicidad de la ac-
cién del Estado y la técnica de los secretos oficiales», Revista espafiola de Derecho Admi-
nistrativo, N° 8, Madrid, 1976, p. 118.
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Central en donde la opacidad era el signo distintivo. De ahi que no sea
exagerado afirmar que el secreto constituy6 una constante incrustada en
todos los resortes activos de la Administracién Pablica venezolana. Frente
a esta realidad los administrados eran cada vez mas transparentes para la
Administracidn, lo que suponia un inexplicable desequilibrio en los ejes
de la relacién?.

Finalmente, la nocién de transparencia administrativa y el derecho de
acceso a los archivos y registros administrativos han hecho aparicién en
el ordenamiento juridico venezolano a través de la Constitucién de 1999,
lo que representa una revolucién sin precedentes en la forma en como
se venian planteando las relaciones informativas entre los ciudadanos y
la Administracién. La Administracién venezolana tradicionalmente acos-
tumbrada a no informar y a mantener la informacién como patrimonio
exclusivo, ahora se ve obligada a dar a conocer los datos que reposan en
sus archivos. Dada la manifiesta trascendencia que tiene el derecho de
acceso, trataremos de destacar sus aspectos mds relevantes.

Il. EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA
EN LA CONSTITUCION DE 1999

La transparencia se asocia al simbolismo de lo visible y accesible, por con-
traposicién a lo cerrado, misterioso, inaccesible o inexplicable. La transpa-
rencia se identifica a la tranquilidad y serenidad provocada por todo aque-
llo que se domina y racionaliza, por oposicion a la angustia y perturbacién
de lo misterioso y desconocido. Siguiendo a RIVERO?, la palabra «transpa-
rencia» no constituye una creacién de los juristas sino que aparece en el dis-
curso politico-sociolégico identificada con la imagen de «la maison de verre»
(la casa de cristal), en la que se pretende convertir a la Administracién des-
pués del largo periodo de opacidad en el que ha permanecido.

La idea de transparencia aplicada al campo administrativo no se agota en
un unico instituto, sino que se entiende como un grupo de institutos y
normas que, en su conjunto, delinean un modo de ser de la Administra-
cién, un objetivo a alcanzar a través de diversos medios*. La transparen-

* Como ejemplo de este desequilibrio obsérvese el articulo 28 de la Ley Orgénica de Pro-
cedimientos Administrativos que establece la obligacién de los administrados de facilitar
a la Administracién Publica la informacién de que dispongan. Sin embargo no existe una
disposicién que obligue a la Administracién a suministrarle informacién a los adminis-
trados.

* Jean RIVERO, «Rapport de synthése» », La transparence administrative en Europe, Pa-
ris, Editions du Centre National de la Recherche Scientifique, 1990, p. 307.

* Gregorio ARENA, «ITransparencia administrativa y democracia», Revista Vasca de Admi-
nistracion Piblica, N° 37, Onati, 1993, p. 9.
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cia administrativa, en general, cualifica el movimiento de apertura de la
Administracién hacia el exterior’. De ahi que la transparencia en la Ad-
ministracién no sea algo palpable y determinado, sino que constituye un
ideal, un objetivo a alcanzar. Asimismo, la transparencia no precisa de una
concreta relacién con la Administracién, sino que apunta hacia un apa-
rato burocritico visible y accesible para cualquiera, sin que sea necesa-
rio estar involucrado como destinatario o parte interesada en una espe-
cifica actividad administrativa.

El articulo 141 de la Constitucién de 1999, reconoce al principio de trans-
parencia como uno de los que fundamenta la actuacién administrativa.
En efecto, este precepto establece: «La Administracién Pablica esté al
servicio de los ciudadanos y se fundamenta en los principios de honesti-
dad, participacién, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicién
de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcién piblica, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho» (cursivas nuestras).

Con esta disposicién, no queda duda sobre el caricter de principio ge-
neral de la transparencia administrativa en Venezuela®. La transparencia
administrativa encuentra fundamento en el principio democrético, pues
a través de la accesibilidad, visibilidad y cognoscibilidad de la Adminis-
tracion, se refuerza el control sobre sus actos y se fortalece —al mismo
tiempo— su legitimidad democritica’. El principio democratico no sélo
significa una legitimacién de la Administracién en su origen y fundamento,
sino también la exigencia de un control democritico en el ejercicio de
sus atribuciones®. El régimen democratico contempotaneo descansa, en
el plano organizativo, en las ideas de control y responsabilidad de los
poderes publicos como materializacién del principio de soberania popu-
lar, y aquéllas sélo pueden tener lugar en la medida en que el principio

S Charles DEBBASCH (dir), La transparence administrative en Europe, Paris, Editions du
Centre National de la Recherche Scientifique, 1990, pp. 11 y ss.

¢ Estimamos oportuno remitirnos nuevamente a Gregorio ARENA, quien a este respecto
expresa: «en nuestra sociedad, sobre todo en los dltimos afios, la transparencia y la de-
mocracia han devenido dos conceptos tan relacionados que no es posible citar uno sin
pensar en el otro, de tal modo que parece obvio afirmar que no puede ejercerse una ver-
dadera democracia sin transparencia y al revés», <Iransparencia administrativa y demo-
cracia...», op. cit., p. 9.

7 En este sentido, Agustin CERRILLO MARTINEZ comenta: «el principio de transparencia
de la actuacién de la Administracién pablica, supone un refuerzo al principio democrati-
co y a la tradicional legitimidad democratica, puesto que permite a los ciudadanos, que
son los que en tltima instancia legitiman la actividad administrativa, formarse una opi-
nién y conocer qué sucede en el interior de las oficinas publicas», La transparencia admi-
nistrativa: Unién Europea 'y medio ambiente, Valencia, Tirant lo blanch, 1998, p. 32.

¥ Severiano FERNANDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos administrativos,
Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 318.
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de transparencia presida el funcionamiento de las instituciones. Sélo en
la medida en que la actuacién de la Administracién, en tanto que poder
publico, sea conocida, puede hablarse de un poder controlado y politi-
camente responsable. Ademas, la transparencia contribuye a la eficacia
de la Administracidn, es garantia de la rectitud y objetividad de su actua-
cién. Del lado de los administrados, la transparencia constituye un contra-
peso de gran importancia frente a las prerrogativas de la Administracién.

El reconocimiento de la transparencia administrativa como principio
general en la actuacién administrativa, hace obligatoria su presencia en
las diversas actividades de la Administracién. Los medios para alcanzar
el ideal de transparencia generalmente estn asociados a las regulaciones
que establecen el acceso a los documentos administrativos y las que pro-
tegen el conjunto de datos personales de los individuos. Ambas manifes-
taciones de la transparencia administrativa estin presentes en la nueva
Constitucidn.

En primer lugar, el derecho de acceso esté recogido, en el articulo 143,
segin el cual:

...los ciudadanos tienen derecho a ser informados oportunamente y ve-
razmente, por la Administracién Pablica, sobre el estado de las actuacio-
nes en que estén directamente interesados, y a conocer las resoluciones
definitivas que se adopten sobre el particular. Asimismo, tienen acceso a
los archivos vy registros administrativos, sin perjuicio de los limites acep-
tables dentro de una sociedad democritica en materias relativas a seguri-
dad interior y exterior, a investigacion criminal y a intimidad de la vida
privada, de conformidad con la ley, que regule la materia de clasificacion
de documentos de contenido confidencial o secreto. (cursivas nuestras).

En segundo lugar, la proteccién de los datos personales se encuentra re-
gulada en el articulo 28 de la Constitucién, que expresa: <Toda persona
tiene derecho a acceder a la informacién y a los datos que sobre si mis-
ma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados de caric-
ter publico, asi como de conocer el uso que se haga de los mismos y su
finalidad, y a solicitar ante el tribunal competente la actualizacién, recti-
ficacion o la destruccién de aquéllos, si fuesen erréneos o afectaran
ilegitimamente sus derechos».

lll. EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE ACCESO A LOS ARCHIVOS
Y REGISTROS ADMINISTRATIVOS

Uno de los mecanismos que las legislaciones actuales contemplan para
alcanzar la transparencia administrativa consiste en el derecho de acceso
a los archivos y registros administrativos. Este derecho garantiza la posi-
bilidad de que los administrados se dirijan a la Administracién y solici-
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ten los documentos que estén en su poder. El conocimiento de la infor-
macién en manos de la Administracién acarrea todas las consecuencias
positivas de la transparencia administrativa, tales como: la aceptacién de
los ciudadanos de las decisiones administrativas, el control del buen fun-
cionamiento administrativo, el fortalecimiento de la eficacia administra-
tiva y la disminucién de la corrupcién.

Hasta el reconocimiento del derecho de acceso los administrados eran
meros sujetos pasivos sometidos a las labores de bisqueda de informa-
cién de la Administracién. Ahora, con el establecimiento del derecho de
acceso, los administrados adquieren una postura activa que le permite
dirigirse a la Administracién y preguntar qué guarda en su interior.
SANCHEZ MORON explica cuales son las funciones de este derecho, a
saber: a) pretende satisfacer el interés individual de los titulares del de-
recho a obtener una informacién que les puede afectar o que desean co-
nocer, cualesquiera que sean las razones de su iniciativa. Desde este punto
de vista —comenta el autor—, las normas que sancionan el acceso a la
informacién contemplan un derecho subjetivo de caricter sustantivo,
conectado con el derecho a la informacién, aunque mantengan su dife-
rencia; b) desde una dimensién objetiva, el derecho repercute directamen-
te sobre el funcionamiento de la Administracién, ya que es una forma de
evidenciar la responsabilidad de la Administracién y de sus agentes, lo
que estimula su eficacia y la correccion de su actuacién y; ¢) el acceso a
la informacién permite al particular adquirir elementos de conocimien-
to o de juicio que pueden ser necesarios para la defensa de sus derechos
e intereses. Desde este enfoque, el derecho de acceso tiene un significa-
do instrumental, ya que constituye un apoyo para el ejercicio de derechos
de participacién, de intervencién en procedimientos administrativos o
para la preparacién de acciones y recursos’.

Las funciones que cumple el derecho de acceso permiten distinguirlo de
las normas que tienen por finalidad difundir informaciones para el pii-
blico en general. Estas formas de informacién se inscriben en un concepto
de relaciones piblicas de la Administracién, que debe cuidar y conven-
cer a su clientela. De ahi, la proliferacién de las ruedas de prensa, porta-
voces, oficinas de informacién, intervenciones en medios de comunica-
cién de altos cargos, etc.

Aunque hablamos del derecho de acceso a los archivos y registros admi-
nistrativos, debemos precisar que la Constitucién de 1999 no contiene

® Miguel SANCHEZ MORON, «El derecho de acceso a la informacién en materia de medio
ambiente», Revista de Administracién Piblica, N° 137, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1995, pp. 33-34.
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el término «derecho» al referirse a la figura que nos ocupa. El primer
aparte del articulo 143 hace referencia al derecho de los ciudadanos a ser
informados por la Administracién sobre el estado de las actuaciones y las
decisiones adoptadas, y el segundo aparte, alude al acceso a los archivos
y registros administrativos, al indicar: «Asimismo, tienen acceso a los
archivos y registros administrativos...». Si bien a primera vista no es evi-
dente, a nuestro modo de ver, esta expresién consagra un verdadero de-
recho de acceso'.

Ciertamente, el articulo 143 contiene dos supuestos diferentes, pero re-
lacionados entre si. El primer supuesto, alude a la existencia de un dere-
cho, y, en el segundo, al abordarse el tema del acceso se utiliza el térmi-
no «asimismo», lo que ofrece una idea de continuidad y prolongacién de
lo expresado anteriormente. La continuidad apunta en dos sentidos: en
primer lugar, hacia los destinatarios de la regulacién y; en segundo, ha-
cia la existencia de otro derecho frente a la Administracién. Cuando se
dice: «Asimismo, tienen acceso a los archivos y registros..», se alude a los
ciudadanos, para los cuales esta prevista la posibilidad de acceder a los
archivos; pero, ademads, a que éstos tienen —también— el derecho de
acceso a los archivos y registros, asi como lo tienen a ser informados por la
Administracién del estado de las actuaciones en las que estn interesados.

A idéntica conclusién se llega al examinar la Exposicién de Motivos de
la Constitucidn, que al referirse al articulo 143 sefala:

Se consagra en favor de ciudadanos y ciudadanas, el derecho a la infor-
macién oportuna y veraz por parte de la Administracién Pablica. Este
derecho adguiere suficiente amplitud y precision, ya que abarca lo relati-
vo a las actuaciones de las cuales sean parte interesada, asi como al co-
nocimiento de las resoluciones definitivas que se dictaren, y acceso a los
archivos y registros administrativos, salvo las excepciones legales.

El derecho de acceso consagrado en la Constitucién de Venezuela se ase-
meja —sin llegar a ser idéntico— al contenido en la Carta Fundamental
de Espana. La similitud de la norma venezolana respecto a la espafiola es
tal, que incluso los limites mencionados en los respectivos textos consti-
tucionales son los mismos. En efecto, las materias relacionadas con la
seguridad del Estado, las investigaciones de delitos y la intimidad de las
personas, constituyen los limites que ambas Constituciones expresamente
admiten para el derecho de acceso.

La constitucionalizacién del derecho de acceso en Venezuela reafirma al
principio de transparencia administrativa como valor del ordenamiento

' También éste es el parecer de Allan R. BREWER-CARIAS, La Constitucion de 1999, Ca-
racas, Editorial Arte, 2000, p. 84.
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juridico, que se inserta con fuerza vinculante para todos los sectores de
la Administracién Ptblica. Ha sido ampliamente admitido que la Cons-
titucién tiene valor normativo inmediato y directo, y que todos sus pre-
ceptos son aplicables'!. La Constitucién lejos de ser un mero catélogo de
principios de no inmediata vinculaci6én y de no inmediato cumplimien-
to, es una norma juridica, la norma suprema de nuestro ordenamiento ¥y,
en cuanto tal, tanto los ciudadanos como todos los poderes publicos es-
tdn sujetos a ella. Asi expresamente lo prevé el articulo 7° de la Consti-
tucién, segiin el cual: «La Constitucién es la norma suprema y el funda-
mento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los érganos que
ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucién».

De otra parte, el reconocimiento del derecho de acceso como manifesta-
cién del principio de transparencia impone, ademés, que la consulta de
los archivos administrativos prevalezca sobre las excepciones en la ma-
teria. La constitucionalizacién del derecho convierte al acceso en regla
de conducta para la Administracion, la cual no debe obstaculizar el acce-
s0, sino, por el contrario, facilitarlo sobre todas las cosas. Sélo excepcio-
nalmente, si el acceso pudiere afectar algtin interés protegido, aquélla
podra rechazar la consulta.

La entrada en vigor de la nueva Constitucién supone la derogatoria par-
cial de la mayoria de las disposiciones relativas a los archivos adminis-
trativos'?. La reserva ya no es una de las caracteristicas consustanciales a
los archivos, toda vez que su acceso o consulta no estd sometida a la ob-
tencion de una autorizacién especial. La consagracién del derecho de
acceso conlleva una declaratoria implicita de publicidad de los archivos
administrativos que, a partir de ahora, son accesibles por todos los ciu-
dadanos. Esta publicidad no puede condicionarse ni legal ni adminis-
trativamente, por lo que el legislador debe cuidarse de no crear limites
injustificados para el ejercicio del derecho. El derecho de acceso conlle-
va la consulta directa de los documentos requeridos, asi como su consul-

' Como doctrina més calificada, vid. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion
como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1981, pp. 63 y ss.

12 Ciertamente, a partir de la entrada en vigor de la Constitucién todas las disposiciones
que la contradigan o se aparten de ella, quedaron automdticamente derogadas. En este
orden de ideas, Allan R. BREWER-CARIAS explica: «Una vez que entré en vigencia la Cons-
titucién, mediante su publicacién en la Gaceta Oficial luego de la aprobacién por refe-
réndum el 15 de diciembre de 1999, el texto de la Constitucién de 1999 comenzé a re-
gir como norma suprema (articulo 7) y, por tanto, con las consecuencias que ello conlleva:
en primer lugar, la supremacfa misma, que implica tanto el poder derogatorio de la Cons-
titucién respecto de toda norma que contradiga o se aparte de las previsiones del texto
constitucional; como la nulidad de todo acto estatal que se dicte en contravencién con
sus disposiciones», La Constitucion de 1999..., op. cit., p. 227.
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ta indirecta a través de su reproduccion. Ahora cualquier ciudadano sin
tener que alegar ni probar ningin interés especifico puede solicitar la
reproduccién de los documentos administrativos.

La onda expansiva de apertura de los archivos administrativos generada
por la Constitucién también afecta a los 6rganos judiciales, mejorando
su posicién al momento de consultar los documentos de la Administra-
cién. Si bien el derecho de acceso estd destinado para el pablico en ge-
neral, y no para los poderes piiblicos, no podemos obviar que la declara-
toria de publicidad se extiende en todas direcciones, por lo que es
imposible e inapropiado acotarla exclusivamente a los ciudadanos. Seria
un contrasentido sostener la publicidad de los archivos frente a los par-
ticulares, pero no frente a los 6rganos del Poder Piblico. Con esto no
queremos decir que los 6rganos del Poder Pablico sean beneficiarios del
derecho de acceso, sino que los argumentos que permitian colocar obs-
taculos al suministro de informacién administrativa han desaparecido, con
lo que el acceso de los tribunales a los documentos administrativos debe
facilitarse, sin mayores limites que los establecidos para el ejercicio del
derecho de acceso por parte de los particulares.

IV. EFICACIA DEL DERECHO DE ACCESO A LOS ARCHIVOS
Y REGISTROS ADMINISTRATIVOS

La forma en que esté previsto el acceso a los archivos administrativos,
seguramente hara surgir distintas opiniones en torno a la eficacia del
derecho que contiene el articulo 143 de la Constitucién. No queremos
crear polémica donde aiin no existe, pero creemos que éste es el mejor
momento para aclarar dudas sobre un aspecto que serd fundamental en
los primeros tiempos de vigencia del precepto. El articulo 143 estable-
ce: «Asimismo, tienen acceso a los archivos y registros administrativos,
sin perjuicio de los limites aceptables dentro de una sociedad democriti-
ca en materias relativas a seguridad interior y exterior, a investigacién
criminal y a intimidad de la vida privada, de conformidad con la ley, que
regule la materia de clasificacién de documentos de contenido confiden-
cial o secreto».

A nuestro entender, no resulta discutible que esta disposicién consagra
el derecho inmediato de acceso a los archivos y registros administrativos.
Sin embargo, no podemos obviar la frase «de conformidad con la ley»,
que incorpora el precepto, cuya interpretacién puede dar lugar a una
polémica similar a la planteada en Espafia. La remision a la Ley resulta
parecida a la contenida en el articulo 105.b) de la Constitucién espafio-
la, de ahi que los términos en que fue discutida la eficacia del derecho en
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dicho pais, puedan arrojar alguna luz para la interpretacién de nuestro
ordenamiento.

Una interpretacion restrictiva indicaria que si bien el articulo 143 reco-
noce el acceso a los archivos como regla general, la insercién de la frase
«de conformidad con la ley», contiene una expresa reserva material de
Ley en relacién con el surgimiento efectivo del derecho subjetivo de ac-
ceso a los archivos. Por esta razén, la inexistencia del desarrollo legal
impediria que la Administracién determinase, por si sola, los supuestos
en los que procede el acceso. Conforme a este argumento, la vinculacién
al ordenamiento no puede verse cumplida per saltum con una vincula-
cién a los dictados de la Constitucion, hipétesis que de aceptarse crearfa
inseguridad juridica’.

En el otro extremo se encontraria la posicion —a la cual nos sumamos
desde ya— que defenderia la eficacia directa del derecho de acceso, ya
que la expresién «de conformidad con la ley» no lo condiciona. Si bien
el articulo 143 reconoce el acceso a los archivos, sin perjuicio de las ex-
cepciones correspondientes y «de conformidad con la ley», ello no signi-
fica que el nacimiento del derecho de acceso deba esperar por la actua-
cién del legislador. El derecho de acceso a los archivos y registros
administrativos ya existe, lo que el legislador hard posteriormente es
ordenar la forma del acceso, pero no hay que esperar hasta ese momen-
to para formular solicitudes a la Administracién. En este sentido se pro-
nuncia BREWER-CARIAS, para quien: «desde que entré en vigencia la Cons-
titucién, la misma goza de imperatividad, es decir, de fuerza coercitiva
inmediata y por si misma, lo que implica que sus normas son de aplica-
cién inmediata»'*. En efecto, el articulo 143 no es un catilogo de princi-
pios vagos que requieran ser concretados por la interposicién del legis-
lador. Por el contrario, tiene un contenido bien definido, tanto positiva
(el acceso de los ciudadanos a los registros y archivos administrativos),
como negativamente (las excepciones referidas a la seguridad y defensa
del Estado, la averiguacién de los delitos y la intimidad de las personas).

Sobran los ejemplos en nuestra jurisprudencia para apoyar este argumen-
to. Basta recordar que mucho antes de que fuese dictada la Ley Orgéni-
ca de Amparo, ya la Corte Suprema de Justicia habia reconocido la efi-
cacia directa del articulo 49 de la Constitucién de 1961, que contemplaba
la accién de amparo constitucional. De otra parte, el incuestionable ca-

'3 Vid. Luis Alberto POMED SANCHEZ, El derecho de acceso de los ciudadanos a los archi-
vos 'y registros administrativos, Madrid, Ministerio para las Administraciones Pablicas,
1989, pp. 127-145.

' Allan R. BREWER-CARIAS, La Constitucién de 1999..., op. cit., p. 228.
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racter de norma juridica que posee la Constitucién y su fuerza vinculatoria

respecto a todos los poderes piiblicos, apuntan hacia la eficacia inmedia-
ta del derecho de acceso.

V. VINCULOS ENTRE EL DERECHO DE ACCESO
Y OTRAS INSTITUCIONES JURIDICAS

A. El derecho a la informacion y el derecho de acceso

El articulo 58 de la Constitucién de 1999 consagra el derecho a la infor-
macién en los siguientes términos: «La comunicacién es libre y plural,
comporta los deberes y responsabilidades que indique la ley. Toda perso-
na tiene derecho a la informacién oportuna, veraz e imparcial, sin censura,
de acuerdo con los principios de esta Constitucién, asi como el derecho de
réplica y rectificacién cuando se vean afectados directamente por informa-
ciones inexactas o agraviantes. Los nifios, nifias y adolescentes tienen dere-
cho a recibir informacién adecuada para su desarrollo integral»".

A diferencia de la Constitucién de 1961, la nueva Carta Magna distin-
gue entre la libertad de expresién (articulo 57) y el derecho a la infor-
macién’®. Al realizar esta distincién, la Constitucién de 1999 se aproxi-
ma a la Constitucién alemana (articulo 5), espafiola (20.1.a y 20.1.d),
portuguesa, asi como a la Carta de los Derechos y Libertades de la Per-
sona de Quebec de 1975. Esta diferenciacion es acertada, pues el dere-
cho a la informacién posee caracteristicas propias que la distinguen de
la libertad de expresion. Siguiendo a NOVOA MONREAL, la libertad de
expresion tiene su centro de gravedad en el individuo que transmite a
otros sus ideas y conocimientos, lo que le confiere carécter individualis-
ta. En cambio, el derecho a la informacién interesa y compromete a toda
la sociedad y no exclusivamente al individuo, ya que versa sobre hechos
o noticias de trascendencia puablica'’. La posibilidad de distinguir entre

I’ Respecto a este articulo Allan R. BREWER-CARIAS comenta: «Una larga polémica se
planteé respecto a la utilizacién de los adjetivos “oportuna, veraz e imparcial” para cali-
ficar la informacién que toda persona tiene derecho a recibir, no porque deba ser asi, sino
porque todos estos calificativos en la Constitucién podrian dar lugar a que desde el Esta-
do pueda establecer algiin control para determinar la veracidad, la oportunidad o la im-
parcialidad de la informacién, y con ello el establecimiento de alguna «verdad oficial».
En una Constitucién signada por el principio de la progresién en la mayoria de los dere-
chos individuales, esta regresién en materia de derechos individuales es inadmisible, pues
abre una grieta que puede servir al autoritarismo», Ibidem, p. 175.

!¢ En efecto, la Constitucién de 1961 sélo contenia el articulo 66, que expresaba: «Todos
tienen el derecho de expresar su pensamiento de viva voz o por escrito y de hacer uso
para ello de cualquier medio de difusién, sin que pueda establecerse censura previa».

'” Eduardo NOVOA MONREAL, Derecho a la vida privada y libertad de informacién, 4ta.
edicién, México, Siglo Veintiuno editores, 1989, p. 143.
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ambas libertades no se traduce en su falta de conexién ya que, el dere-
cho a la informacién es el presupuesto de la formacion de la opinidn, que
precede a la expresién de ésta. La informacién facilita la formacién y
expresion de la opinidn.

El articulo 58 de la Norma Fundamental de Venezuela no hace expresa
mencién al contenido del derecho a la informacion, en el sentido de que
no alude directamente a las facultades de basqueda, difusion y recepcién
de la informacién. No obstante, como veremos inmediatamente, el arti-
culo 28 de la Constitucién si alude a la biisqueda de la informacién. De
otra parte, los Convenios internacionales suscritos y ratificados por Ve-
nezuela que, segiin el articulo 23 de la Constitucidn, tienen jerarquia
constitucional y prevalecen en el orden interno, por lo que son de apli-
cacién inmediata, también hacen referencia al contenido del derecho a
la informacién'®. En este sentido, remitimos a la Declaracién Universal
de Derechos del Hombre de 1948 (articulo 19)" y a la Convenci6n
Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica
de 1969 (articulo 13)%. Si bien los Convenios citados versan sobre la li-
bertad de expresion, debemos recordar que el derecho a la informacién
tuvo sus origenes en ésta y, que cuando los Convenios hacen referencia a
las facultades de bisqueda, recepcidn y difusién de la informacion, se estd
siguiendo un criterio superado, que concebia el derecho a la informacién
como manifestacion de la libertad de expresion y opinién. De esta for-
ma, cuando el derecho a la informacién obtuvo su carta de naturaleza
propia y llega a distinguirse de la libertad de expresion, arrastr6 las fa-
cultades que le son inherentes, es decir, la basqueda, difusién y recep-
cién de la informacién.

Estas facultades se refieren a los diversos aspectos concurrentes en el
proceso informativo. En primer lugar, la bisqueda de informacién alu-
de al conjunto de tareas previas para la difusién y recepcion de la infor-

18 E] artfculo 23 de la Constitucién de 1999 establece: «Los tratados, pactos y convenios
relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia cons-
titucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas so-
bre su goce y ejercicio mds favorables a las establecidas por esta Constitucién y la ley de
la Republica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y demas érganos
del Poder Publico».

¥ Dicho articulo expresa: «Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y ex-
presién; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de in-
vestigar y recibir informaciones y opiniones y el de difundirlas, sin limitacién de fronte-
ras, por cualquier medio de expresién»

20 Segiin este precepto: «Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresién. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacio-
nes ¢ ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de eleccién».
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macion. Tradicionalmente esta libertad se ha encontrado vinculada a la
actividad periodistica. En segundo lugar, la libertad de difundir informa-
cién alude a la libertad de informar, y aunque cualquier individuo puede
servirse de los medios de comunicacién social, esta claro que la libertad
de informar es ejercida masivamente por los medios de comunicacién y
los profesionales del sector. Por dltimo, la libertad de recibir informacién
supone la contrapartida de la facultad de difusién y comporta la libertad
de todo individuo de recibir libremente informacién sin restricciones o
trabas injustificadas. La interpretacién mas extendida de esta altima fa-
cultad indica que se refiere inicamente a las informaciones e ideas trans-
mitidas por los medios de comunicacién social.

Descrito brevemente el contenido del derecho a la informacién, pode-
mos apuntar los vinculos que mantiene con el derecho de acceso. El pri-
mer punto de encuentro entre dichos derechos, coloca al derecho de
acceso como instrumento de los medios de comunicacién y periodistas
para consultar los archivos y registros administrativos. Este vinculo en-
cuentra reflejo en el texto constitucional de 1999 ya que, conforme al
articulo 28, toda persona tiene derecho de acceder a documentos de cual-
quier naturaleza que contengan informacion de interés para comunida-
des o grupo de personas. A través de esta disposicion, se consolida la
facultad de bisqueda como elemento indispensable del derecho a la in-
formacién, que utilizado por los medios de comunicacién o periodistas,
permite acceder a documentos de cualquier indole, incluyendo los de
caricter administrativo. Ahora bien, al existir una disposicién especifica
para la consulta de los archivos y registros administrativos, la busqueda
de la informacién contenida en éstos, debe realizarse a través del meca-
nismo habilitado al efecto, es decir, mediante el ejercicio del derecho de
acceso. De esta forma, el derecho de acceso se convierte en una herra-
mienta al servicio del derecho a la informacién. La aplicacién conjunta
de ambos derechos acarrea la apertura de las arcas informativas de la
Administracién, con lo que, los profesionales de la informacién pueden
difundir aquellos asuntos de trascendencia piblica contenidos en los ar-
chivos y registros administrativos, lo que contribuira, en definitiva, a la
conformacién de una opinién puablica libre?'.

El segundo vinculo entre los derechos reviste mayor importancia, pues
identifica al derecho de acceso como manifestacién concreta, en el cam-
po administrativo, del mas general derecho a la informacién. Dicho vincu-
lo se apoya en la interpretacién amplia de la facultad de busqueda de la

21 En este sentido, vid. JUAN FRANCISCO MESTRE DELGADO, El derecho de acceso a archi-
vos y registros administrativos. (Andlisis del articulo 105.b de la Constitucién), Madrid,
Civitas, 1993, pp. 102-104.
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informacién, entendiéndola ejercitable por toda la colectividad y sus
miembros, distancidndose de su tradicional lectura, que la coloca a dis-
posicién exclusiva de los periodistas. Conforme dicha interpretacién, la
colectividad y sus miembros no estin condenados a ejercer un rol mera-
mente pasivo, sino que el derecho a la informacién, especialmente la fa-
cultad de biisqueda, est4 pensada para aquellos destinatarios de la infor-
maci6n inquietos, que no se conforman con ser meros receptores pasivos
de lo que otros transmiten, sino que se movilizan en la busqueda y ob-
tencién de la informacién que les interesa?2. Cuando dicha informacién
se encuentra almacenada en los archivos y registros administrativos, la
labor de busqueda se canaliza a través del ejercicio del derecho de acceso,
puesto que no existe otra via para consultar los datos administrativos?.

De la lectura de los articulos 28 y 58 de la Constitucién, se desprende
con claridad que el derecho a la informacién y en particular el derecho a
buscar informacidn, estin previstos para todas las personas. Aunque los
medios de comunicacién y periodistas lo ejerciten con mayor frecuencia, ello
no desdibuja la titularidad que le corresponde a la colectividad y sus miem-
bros, quienes tienen el derecho de informarse y recibir informacién en los
asuntos que le interesen. El derecho a informarse previsto en el articulo 28,
se presenta mas amplio que el derecho de acceso, pues estd consagrado para
todas las personas y tiene como objeto documentos de cualquier naturale-
za, lo que sirve para defender la relacién género-especie respecto al dere-
cho de acceso. De otra parte, la biisqueda de informacién, tal y como la
entiende la Constitucion de 1999, se identifica con la actitud activa del re-
quirente de informacién, toda vez que éste se dirige directamente a las fuentes
de datos para ubicar aquello que le interesa. Carécter activo que también se
encuentra presente en el derecho de acceso, pues el particular interesado en
determinada informacién administrativa debe acudir ante la Administracién
y solicitar los documentos correspondientes. El acceso a los documentos ad-
ministrativos tinicamente se concreta por medio de la solicitud del particu-
lar, ya que la Administracién no desarrolla una tarea divulgativa de los da-
tos almacenados en sus archivos y registros.

22 Jgnacio VILLAVERDE MENENDEZ, Los derechos del priblico, Madrid, Tecnos, 1995, pp.
19-20.

3 Gregorio ARENA defiende esta interpretacion, pues comenta: «cuando se ejercita el
derecho de acceder a un documento administrativo se realiza un perfil particular del més
general derecho a la informacién frente a la Administracién pablica; es ciertamente ver-
dad que el objeto inmediato del derecho de acceso son los documentos, pero sélo por-
que no hay otro modo para acceder a las informaciones que estan en ellos representadas
¥, en consecuencia, para trabar el conocimiento que el solicitante de acceso estima que
pueda permitirle tutelar una situacién juridicamente relevante, propia o ajena», «La trans-
parencia administrativa», Documentacién Administrativa, N° 248-249, Madrid, INAP,
1997, p. 375.
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El argumento definitivo que ratifica el caricter del derecho de acceso
como manifestacién del derecho a la informacién, deriva del propio ar-
ticulo 143 de la Constitucién. Segiin se ha expuesto, dicho precepto con-
sagra el derecho a la informacién sobre el estado de las actuaciones ad-
ministrativas, asi como el derecho de acceso a los archivos y registros
administrativos. Ambos supuestos —aunque distintos— presentan un
factor comiin: la obtencién de informacién administrativa.

No es mera casualidad que en el primer supuesto la disposicién haga
expresa mencién al «derecho a la informacién» de los ciudadanos. Con
dicha alusién, la Constitucién establece el vinculo entre el derecho a la
informacién en general y el derecho a informarse sobre el estado de las
actuaciones como expresion de aquél. Ahora bien, la referencia al dere-
cho a la informacién no se circunscribe al primer supuesto, sino que tras-
ciende a toda la disposicién, por lo que el acceso a los archivos y regis-
tros administrativos representa otra forma de manifestacién del derecho
a la informacién en el campo administrativo.

La relacién género especie entre el derecho a la informacién y derecho
de acceso, se desprende con claridad de la Exposicién de Motivos de la
Constitucion, segin la cual, el articulo 143: «consagra en favor de ciu-
dadanos y ciudadanas, el derecho a la informacién oportuna y veraz por
parte de la Administracién Puablica. Este derecho [se refiere al derecho a
la informacién] adquiere suficiente amplitud y precision, ya que abarca
lo relativo a las actuaciones de las cuales sean parte interesada, asi como
al conocimiento de las resoluciones definitivas que se dictaren, y acceso
a los archivos y registros administrativos, salvo las excepciones legales».

B. £l derecho a la participacion y el derecho de acceso

La Constitucién de 1999 contiene varias normas destinadas a la partici-
pacién politica y administrativa®. En este sentido, el articulo 6° declara
el caricter participativo del Gobierno de la Republica y de las entidades
politicas que la componen®. Por su parte, el articulo 62 consagra el de-
recho de participacién politica directa de los ciudadanos, asi la partici-

24 Si bien la Constitucién de 1999 reconoce el derecho a la participacién politica, la Corte
Suprema de Justicia en Pleno, en sentencia de fecha 5 de diciembre de 1996 (bajo el im-
perio de la Constitucién de 1961), reconoci6 el derecho a la participacién politica como
derecho humano de rango constitucional. Vid. Carlos AYALA CORAO, «El derecho a la par-
ticipacidn politica de los pueblos indigenas», Revista Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, N° 26, San José de Costa Rica, 1997, pp. 107-134.

5 E] articulo 6° establece: «El gobierno de la Repiblica Bolivariana de Venezuela y de las
entidades politicas que la componen es y serd siempre democratico, participativo, electi-
vo, descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de mandatos revocables».
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pacién indirecta a través de sus representantes®. El contenido de la par-
ticipacién politica se encuentra desglosado en el articulo 70, segiin el cual:
«son medios de participacién y protagonismo del pueblo en ejercicio de
su soberania, en lo politico: la eleccién de cargos publicos, el referendo,
la consulta popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa,
constitucional y constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciuda-
danos y ciudadanas cuyas decisiones serdn de caricter vinculante, entre
otros»?’. Asimismo, respecto a la participacién administrativa, la Consti-
tucién incluye al principio de participacién como fundamento de la acti-
vidad de la Administracién Pablica (articulo 141).

La participacion politica, al estar circunscrita al 4mbito de la legitimacién
democritica directa del Estado y de las distintas entidades territoriales
que lo integran, no abarca al derecho de acceso. A pesar de que ambas
figuras encuentran su fundamento dltimo en el régimen democritico,
discurren por caminos distintos. La participacién politica se conecta con
el ejercicio de la soberania popular y el derecho de acceso responde al
principio de transparencia administrativa. De otro lado, el derecho de
acceso tampoco constituye un mecanismo de participacién administrati-
va, pues no encuadra en los supuestos de participacién procedimental u
organica.

Aunque el derecho de acceso no puede catalogarse como expresion de la
participacion politica o administrativa, s{ guarda importantes nexos con
estos derechos. La informacién obtenida a través del acceso a los archi-
vos y registros administrativos permitird que los ciudadanos dispongan
de los datos necesarios para sacar el maximo provecho a su participacion.

Por lo certero del comentario, acudimos a ALVAREZ RICO, quien a este
respecto expresa:

...para participar activamente, y no de manera vaporosa y distante, en
la resolucién de los asuntos que interesan a la colectividad, a cualquier
nivel (...) para expresarse con libertad, y a la vez con responsabilidad,
hace falta disponer de una informacién acorde con aquello que se deba-
te. Para criticar el hacer de los funcionarios y empleados publicos, mas

2% El segundo pérrafo de la disposicién, dispone: «La participacién del pueblo en la for-
macién, ejecucién y control de la gestién piiblica es el medio necesario para lograr el
protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto individual como colectivo. Es
obligacién del Estado y deber de la sociedad facilitar la generacién de las condiciones mis
favorables para su practica».

27 La disposicién también prevé medios de participacién en lo social y econémico, a sa-
ber: «las instancias de atencién ciudadana, la autogestién, la cogestién, las cooperativas
en todas sus formas incluyendo las de caricter financiero, las cajas de ahorro, la empresa
comunitaria y demads formas asociativas guiadas por los valores de la mutua cooperacién
y solidaridad».
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alld de una mera reaccién contestataria sin base suficiente, se requiere
contar con un arsenal de datos y antecedentes que permitan enjuiciar con
objetividad lo que deciden aquéllos en el ejercicio de sus funciones. Y,
en definitiva, para ejercitar los derechos y libertades fundamentales de
la persona humana, inserta en un contexto social determinado, debemos
convencernos que s6lo si goza de informacién adecuada desplegari rec-
tamente dichos derechos y libertades, recordando la expresién ahora tan
de moda de que «sélo quien est4 bien informado es verdaderamente li-
bre»: sin informacién no hay participacién.?® (cursivas nuestras).

C. El derecho de acceso y la actividad administrativa venezolana

Las bondades del derecho de acceso en relacién con la actividad de la
Administracién entroncan directamente con las causas que impulsaron el
surgimiento del principio de transparencia administrativa. Ciertamente,
la libre consulta de los archivos y registros administrativos mejora la
imagen de la Administracién Pablica ante los citudadanos, por lo que, al
hacerse transparente la gestién administrativa, se incentiva, ademis, el
cumplimiento voluntario de las decisiones administrativas. Igualmente,
la eficacia administrativa se ve fortalecida con la incorporacién del dere-
cho de acceso. De otra parte, al convertirse los archivos administrativos
en publicos se facilita el control de la Administracién por parte de la
colectividad y de los 6rganos competentes. Por altimo, la transparencia
administrativa constituye una de las mejores herramientas para comba-
tir la corrupcion.

La llegada del nuevo derecho a la realidad administrativa venezolana, sin
duda que traera todos los beneficios apuntados antertormente. Sin em-
bargo, debemos decir que su éxito dependera de la capacidad de la Ad-
ministracién Piblica de organizar adecuadamente sus archivos. Para na-
die es un secreto la desorganizacién existente dentro de los archivos
administrativos venezolanos, lo que es bastante preocupante en una época
en que el crecimiento de dichos materiales tiene un ritmo bastante ace-
lerado. Otro obsticulo que habra que vencer para que el derecho de ac-
ceso rinda sus frutos, esta referido a la falta de profesionalidad de los
funcionarios que tienen encargada la labor de archivo. De otra parte,

28 Manuel ALVAREZ RICO, «El acceso de los ciudadanos a los documentos, <El acceso de
los ciudadanos a los documentos administrativos», Documentacién Administrativa, N°
182, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Piblica, 1979, pp. 105 y 126. En el
mismo sentido, Fernando SAINZ MORENO indica que «el secreto administrativo, o lo que
es igual, el secreto del poder, es incompatible con la libertad y hace imposible una real
participacién ciudadana en los asuntos piiblicos», «Secreto e informacién en el Derecho
Pablico», Estudios sobre la Constitucién Espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia
de Enterria, Vol. IlI, Madrid, Civitas, 1991, p. 2864.
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habr4 que superar la arraigada costumbre de no informar de los funcio-
narios publicos.

Llevar4 tiempo subsanar las profundas deficiencias de los archivos de la
Administracién Publica venezolana, asi como erradicar la tendencia al
secretismo de los funcionarios publicos, por lo que es previsible una eta-
pa de transicién para que tanto los ciudadanos como la Administracién
venezolana tomen conciencia de la trascendencia y alcance del derecho
de acceso.

VI. ELEMENTOS DEL DERECHO DE ACCESO
A. Los titulares del derecho

El centro de gravedad en el tema de la titularidad del derecho reside en
la exigencia o no de un interés determinado para acceder a los archivos
administrativos. La concepcién amplia admite que el derecho puede ser
ejercido por cualquier persona®. En cambio, la concepcién restringida
requiere que el derecho de acceso se ejerza exclusivamente por quienes
tienen un interés especifico®.

El acceso a los documentos administrativos, al ser una manifestacién del
principio de transparencia administrativa, no puede ser limitado mediante
la exigencia de un interés determinado. Esta exigencia desnaturalizaria
la esencia del derecho, que persigue una Administracién mas visible y
accesible, a través de la libre consulta de la informacién que reposa en
sus archivos.

2 Dentro de la concepcién amplia se ubican el ordenamiento francés, estadounidense y
espafiol. En Francia los beneficiarios del derecho de acceso incluye tanto a las personas
fisicas como juridicas —tanto de derecho privado como puiblico—, nacionales y extran-
jeros (incluso aunque no residan en Francia), asi como a los funcionarios. Igualmente, en
Estados Unidos cualquier persona puede ser beneficiario del derecho de acceso, lo que
incluye tanto a los nacionales como a los extranjeros, cualquier tipo de organismo publi-
co o privado, excepto los organismos publicos federales. La interpretacién que se le ha
dado a la Federal of Information Act (FOIA) ha sido bastante extensiva ya que incluso
los extranjeros que no residen en el pafs pueden dirigir solicitudes de informacién a las
instituciones estadounidenses, asi como los gobiernos de Estados extranjeros que son
incluidos dentro de la nocién de organismos piblicos. Por tltimo, Espafia también apli-
ca la concepcién amplia del derecho de acceso, ya que el término «ciudadanos» al que
hacen mencién las disposiciones constitucionales y legales ha sido interpretado de ma-
nera amplia para no excluir a los extranjeros y a las personas juridicas.

" En la concepcién restrictiva de la titularidad del derecho se encuadra la experiencia
italiana. La Ley 241, de 7 de agosto de 1990, contempla el acceso a los documentos ad-
ministrativos para aquellos que tengan un interés juridicamente relevante. En este senti-
do, son titulares del derecho de acceso los ciudadanos italianos, individuales o asocia-
dos, las Administraciones piiblicas, las empresas y los ciudadanos extranjeros cuya solicitud
de acceso esté motivada por la exigencia de tutelar una «situacién juridica relevante».



194 ORLANDO CARDENAS PERDOMO
De otra parte, el movimiento de apertura que esta detras del derecho de

acceso, no precisa de una concreta relacién con la Administracién, de ahi
que éste pueda ser ejercido por cualquier particular.

Partiendo de estas premisas, observamos que el derecho de acceso pre-
visto en la Constitucion de 1999, se reconoce a favor de todos los ciuda-
danos, lo que indudablemente descarta el principio de interés presente
en los procedimientos administrativos. De esta forma, Venezuela se suma
al grupo de paises que acertadamente permiten el acceso a los archivos
administrativos sin requerir un interés determinado en los documentos
que se consulten. El concepto «ciudadanos» constituye una nocién mas
amplia que la de «interesados», pero también mas restringida que la de
«administrados», ya que, en principio, excluye a los extranjeros y perso-
nas juridicas como titulares del derecho de acceso.

Aun cuando la Constitucién contempla el derecho de acceso para los ciu-
dadanos, ello no se traduce en la imposibilidad absoluta de que los ex-
tranjeros puedan ser titulares del mismo. El articulo 39 de la Carta Mag-
na indica que los extranjeros, residentes en el pais, gozaran de los mismos
derechos y deberes que los venezolanos, con las limitaciones o excepcio-
nes establecidas en la Constitucién y las leyes. Los limites que la Consti-
tucién impone a los extranjeros se circunscriben al ejercicio de algunos
derechos politicos, asi como el desempefio de determinados cargos pii-
blicos’!. La distincién entre nacionales y extranjeros en el ambito de los
derechos politicos se acorta en el dmbito local, ya que el articulo 65 de
la Constitucién reconoce el voto de los extranjeros, mayores de diecio-
cho afios de edad y con mas de diez afios de residencia en el pais, para
las elecciones estadales, municipales y parroquiales. La expresién «ciu-
dadanos» utilizada por la Carta Magna para el derecho de acceso debe
interpretarse en relacién con el derecho a la informacién previsto en el

1 El articulo 40 de la Constitucién establece: «Los derechos politicos se reservan a los
venezolanos y venezolanas. Gozardn de los mismos derechos que los venezolanos y ve-
nezolanas por nacimiento los venezolanos y venezolanas por naturalizacién que hubieren
ingresado al pais antes de cumplir los siete afios de edad y residido en él permanente-
mente hasta alcanzar la mayoridad». Por su parte, el articulo 41 sefiala: «Sélo los vene-
zolanos y venezolanas por nacimiento y sin otra nacionalidad, podran ejercer los cargos
de Presidente y Vicepresidente de la Republica, Presidente y Vicepresidente de la Asam-
blea Nacional, Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, Procurador General de la
Repiiblica, Contralor General de la Republica, ministros de asuntos referidos a seguri-
dad de la nacién, finanzas, energia y minas, gobernadores, y alcaldes de los estados fron-
terizos». Por dltimo, el articulo 42 dispone: «Los venezolanos y venezolanas por natura-
lizacién podran ejercer cargos de representacién en la Asamblea Nacional, Ministro, Fiscal
General de la Repiblica, Procurador General de la Repiblica, Defensor del Pueblo, Go-
bernadores de Estado y Alcaldes no fronterizos si poseen domicilio con residencia inin-
terrumpida en Venezuela, no menos de quince (15) afos y si cumple los requisitos de
aptitud previstos en la ley».
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articulo 58, que lo dispone para toda persona, independientemente de
su condicién de nacional o extranjero.

La inclusién de los extranjeros como sujetos activos del derecho de ac-
ceso resulta acertada en la medida en que éstos tengan la condicién de
administrados y, por tanto, susceptibles de ser afectados por las decisio-
nes y actuaciones de la Administracién. De ahi que resulte légico que se
le permita, en su condicién de administrados, consultar las interiorida-
des de la Administracién, bien para el mejor ejercicio de sus derechos, o
por el simple hecho de saber c6mo funciona ese 6rgano que le controla
y supervisa. No todos los extranjeros podrian alegar la titularidad del
derecho, sé6lo aquéllos que residan legalmente en el pais. Esta alusién
reviste gran importancia, sobre todo a la luz de la experiencia de Esta-
dos Unidos, en donde el acceso puede ser ejercido por extranjeros resi-
denciados fuera del pais, con lo que el conjunto de legitimados practica-
mente incluye a toda la humanidad. Por esta circunstancia, nos parece
apropiado el requisito de la residencia en el pafs, ya que estos extranje-
ros tienen contacto con la Administracién Pablica venezolana y se encuen-
tran dentro de su radio de accién.

Desde este punto de vista, el ejercicio del derecho de acceso por parte
de los «ciudadanos», no debe ser considerado en su sentido estricto de
ciudadano venezolano, sino en uno mas amplio, que abarca a todas aque-
llas personas extranjeras que se encuentren legalmente residenciadas en
Venezuela. En consecuencia, en lo que el derecho de acceso se refiere el
status de los extranjeros, residentes legalmente en Venezuela, es idénti-
co al de los venezolanos.

La misma conclusién puede alcanzarse para las personas juridicas, dado que
el derecho a la informacién (articulo 58) no se prevé de forma exclusiva y
excluyente para las personas naturales, sino que —como se ha dicho— se
coloca a disposicién de todas las personas. Esta conclusién se ratifica al re-
mitirnos al articulo 28 que también establece el derecho a informarse para
«toda persona», lo que evidentemente incluye a las personas juridicas.

La inclusién de las personas juridicas como titulares del derecho de ac-
ceso resulta légica, pues éste no concreta un derecho politico, sino que
se inserta en las relaciones entre la Administracién y los administrados.
De modo, que la condicién de ciudadano no debe presentar relevancia
significativa en la medida en que las personas juridicas son —en buena
parte— destinatarios de la actividad administrativa. Si se privase a las
personas juridicas del derecho de acceso, se les colocaria en situacién de
desventaja respecto al resto de los administrados, dado que no podrian
obtener la informacién que le resulte itil para el ejercicio y defensa de
sus derechos. Dicha limitacién harfa un flaco servicio a la transparencia
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administrativa, puesto que para garantizar este principio, la posibilidad
de acceder a los documentos administrativos debe referirse a todos los
sujetos del ordenamiento, sin exigir determinados requerimientos
cognoscitivos a los solicitantes de informacién.

B. Sujetos pasivos del derecho

De la lectura conjunta de los articulos 141 y 143 del texto constitucio-
nal, puede deducirse la clara voluntad de proclamar la vigencia del prin-
cipio de transparencia y el derecho de acceso en todas las Administracio-
nes Ptblicas. Cuando el articulo 141 se refiere a la Administracién Piblica,
alude a las Administraciones Publicas en general, y no s6lo a la Adminis-
tracion Piblica Nacional. La aplicacién del principio de transparencia y
del derecho de acceso para todas las Administraciones Piblicas deriva
directamente del carécter de norma suprema de la Constitucidn, la cual
vincula a todos los poderes ptblicos sin distinguir el nivel en donde des-
plieguen su actividad. De esta forma, el derecho de acceso afecta a la
Administracién Nacional, Estadal y Municipal.

El derecho de acceso ya habia sido reconocido a nivel municipal. En este
ambito, la Administracién se encuentra mas cercana a los ciudadanos y,
por tanto, la necesidad de que ésta fuese visible y accesible surgié con
mayor prontitud. El derecho previsto en la LORM y en la Constitucién
es el mismo, por lo que la aparicién de la fé6rmula constitucional no in-
troduce ninglin cambio o modificaci6n al acceso de los archivos y regis-
tros municipales. Por el contrario, la constitucionalizacién del principio
de transparencia administrativa y del derecho de acceso refuerza la insti-
tucién local, ya que ahora el derecho disfruta de las garantias que acom-
pafian a los derechos constitucionales, tales como la accién de amparo
constitucional.

Ademais, la Administracién Pablica estadal también estd sometida a la
obligacién de facilitar el acceso a los archivos y registros administrativos.
La introduccién del derecho de acceso en el ambito estadal es novedoso
a diferencia de lo que sucede en los Municipios. A nuestro entender, no
resulta procedente alegar la vulneracién de la autonomia de los Estados
como obstaculo para la aplicacién del derecho de acceso, tal y como ocu-
rri6 con la promulgacién de la LOPA32. Por el contrario, la fuerza

32 A este respecto, Luis TORREALBA NARVAEZ explica que: «mediante una Ley y por el
solo hecho de la Ley, de acuerdo con nuestro sistema constitucional, no puede establecer
las normas para la organizacién y funcionamiento de las esferas autonémicas, estadales y
municipales», «La aplicabilidad de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos a
los Estados y Municipios», Archivo de derecho piiblico y ciencias de la Administracion. El
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vinculante del mandato constitucional alcanza a la Administracién estadal
y, en consecuencia, la eficacia del derecho de acceso resulta indiscutible.

Evidentemente, la Administracion Piiblica Nacional se encuentra some-
tida al derecho de acceso, y no podia ser de otro modo, ya que constitu-
ye una de las principales depositarias de informacién administrativa.
Dentro de la Administracién Pablica Nacional puede distinguirse entre
la Administracién Piblica Central y la Administracién Piiblica Descen-
tralizada. Entre los 6rganos de la Administracién Central afectados por
el derecho de acceso, podemos mencionar: los organismos de la Presi-
dencia de la Republica, Ministerios, Oficinas Centrales de la Presiden-
cia, Comisiones y Comisionados Presidenciales, organismos de coordi-
nacién presidencial o interministerial y autoridades tinicas de érea.
Cuando se hace referencia a la Administracién Central se alude a los
6rganos mencionados en el Decreto N° 369 de § de octubre de 1999, que
reforma la Ley Organica de Administracién Central. No obstante, no toda
la Administracién Central se encuentra regulada en dicho instrumento,
dado que existe otro 6rgano que forma parte de ésta, pero que no se men-
ciona en el Decreto N° 369. Nos referimos, a la Procuraduria General
de la Repiiblica que como cuerpo de asesoria legal y de representacién
judicial y extrajudicial de la Repiiblica, forma parte de la Administracién
Central y, como tal, también estd sometido al derecho de acceso.

Por su parte, la organizacién de la Administracién Piblica Descentrali-
zada depende de la forma juridica empleada por el Estado para consti-
tuir los entes descentralizados. En efecto, como comenta BREWER-CARIAS:

...el Estado no sélo ha utilizado formas de derecho piblico sino también
formas de derecho privado y, por tanto, forman parte de la Administra-
cién Piablica Descentralizada, no sélo los establecimientos pablicos en
sus diversas formas y, entre ellos, basicamente, los Institutos Auténomos
como tipica forma de derecho piblico de la Administracién Descentra-
lizada; sino que también forman parte de la Administracién Descentra-
lizada, aquellas entidades constituidas por el Estado con formas juridi-
cas de derecho privado, como las empresas del Estado y las Fundaciones
creadas y dirigidas por el Estado®.

Las entidades descentralizadas con forma de derecho piiblico, como los
Institutos Auténomos, son sujetos pasivos del derecho de acceso, ya que

procedimiento administrativo, Vol. IV, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1983,
p- 264. En el mismo sentido, Gustavo URDANETA TROCONIS, «En torno a la aplicabilidad
de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos a los Estados y a los Municipios»,
Archivos de derecho publico..., op. cit., pp. 275-287.

* Allan R. BREWER-CARIAS, «Introduccién al régimen de la Ley Organica», Ley Orgdnica
de Procedimientos Administrativos, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 82 edicién,
1994, op. cit., p. 20.



ﬁ . ORLANDO CARDENAS PERDOMO

ejercen actividades y competencias del Estado y, en esa medida, sus ar-
chivos pueden calificarse como administrativos. Pero ademas, existen
otros entes descentralizados con forma de derecho piiblico y con caréc-
ter estatal que también se encuentran afectados por el derecho de acce-
so. Nos referimos a los establecimientos publicos corporativos como las
Universidades nacionales, asi como al Banco Central de Venezuela, esta-
blecimiento ptiblico estatal que tiene funciones reguladas por el derecho
publico. Faltaria determinar si las entidades descentralizadas con forma
de derecho publico, pero que no forman parte de la estructura organi-
zativa del Estado, también estdn sometidas a la obligaci6n de facilitar el
acceso a sus archivos. Dentro de esta categoria estdn los Colegios Profe-
sionales o las Academias, quienes al momento de ejercer competencias
administrativas estarian igualmente sometidas al derecho de acceso.

Las entidades descentralizadas con forma de derecho privado realizan,
en principio, actividades que se enmarcan en el 4mbito del derecho pri-
vado, en las cuales no se ejercen potestades ni poderes piblicos. Siendo
esto asi, el derecho de acceso no seria ejercitable en dichas entidades, pues
éste supone la consulta de datos que por su relacién con la actividad
administrativa puedan interesar a los administrados. Ahora bien, la lla-
mada «huida del Derecho Administrativo» explica como, cada vez con
mayor frecuencia, se utilizan entes con forma de derecho privado para
desempenar funciones y potestades administrativas*. En este sentido, la
informacién almacenada y utilizada por dichas entidades, cuando ejerci-

_tan competencias administrativas, revisten el mismo caricter vy, por lo
tanto, la consulta de sus archivos es posible gracias al ejercicio del dere-
cho de acceso.

La aplicacién del derecho de acceso a las entidades descentralizadas con
forma de derecho publico y privado, cuando fuere procedente, también
abarca los entes de la misma naturaleza a nivel estadal y municipal.

El acceso a la informacién administrativa, prescindiendo de la forma de
derecho privado o publico del ente que la contenga, es admitida tanto
en Francia como en Estados Unidos. En efecto, la Ley francesa incluye
dentro de los sujetos pasivos a los organismos de derecho privado encar-
gados de la gestion de los servicios piblicos. Del mismo modo, la juris-
prudencia del Consejo de Estado ha incluido entre los sujetos obligados
por el acceso a las autoridades administrativas independientes. Por su
parte, la Ley de Estados Unidos incluye entre los sujetos pasivos a toda

34 Vid. Sebastian MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Las empresas piblicas: reflexiones del
momento presente», Revista de Administracion Piblica, N° 126, Madrid, 1991; y, Silvia
DEL SAZ, «Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su reserva constitucional»,
Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. Tres estudios, Madrid, Civitas, 1992.
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institucién que desempefie una funcién administrativa o que controle
datos de interés general. La Federal of Information Act de Estados Uni-
dos, considera como agencia a todo departamento del Ejecutivo, civil o
militar, a toda sociedad nacional o bajo control del gobierno, asi como toda
entidad nacional dependiente del Poder Ejecutivo o todo organismo regla-
mentario independiente®.

El criterio del Consejo de Estado francés (segiin el cual las autoridades
administrativas independientes estdn sometidas al derecho de acceso), no
resulta aplicable, sin mas, al caso de Venezuela. Lo que en Francia, y tam-
bién Espafia, se denomina autoridades administrativas independientes, en
Venezuela lo conocemos como entes con autonomia funcional, entre las
que se encuentran: la Fiscalia, Contraloria General de la Repiiblica y
Consejo Nacional Electoral. Dichos entes cumplen funciones de control
y no son encuadrables dentro de ninguno de los tres poderes clasicos del
Estado. De ahi que el acceso a los archivos de dichos entes s6lo sea posi-
ble en la medida en que la Ley que desarrolle el derecho lo disponga
expresamente3®.

C. Opjeto del derecho

El articulo 143 de la Constitucion prevé el derecho de acceso sobre los
«archivos y registros administrativos». Esta referencia coincide con la
terminologia empleada por la LORM, que desarrolla el ejercicio del de-
recho a nivel municipal.

¥ Severiano FERNANDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos..., op. cit., pp.
75-81y p. 34.

% La necesidad de la previsién legal expresa se aprecia en el articulo 1° de la LOPA, se-
gin el cual: «..la Contraloria General de la Repfiblica y la Fiscalia General de la Repu-
blica, ajustaran igualmente sus actividades a la presente Ley, en cuanto les sea aplicable».
A este respecto, Allan BREWER-CARIAS comenta: «épor qué la Ley habla de la Fiscalia y
de la Contraloria General de la Repiiblica? En primer lugar, porque no se trata de 6rga-
nos que forman parte de la Administracién Central ni de la Administracién Descentrali-
zada. Nos encontramos con un tercer género dentro de lo que se denomina la Organiza-
cién Administrativa Nacional. Ademis de la Administracién Central y de la Administracién
Descentralizada, hay una serie de organizaciones en la Administracién Piblica Nacional,
6rganos que se han venido delineando en nuestro ordenamiento constitucional, y que
tienen y gozan de autonomia funcional y que, por tanto, no tienen dependencia jerir-
quica respecto a ninguno de los tres cldsicos poderes del Estado, siendo en general, entes
que tienen funciones de control. Ni la Fiscalfa ni la Contraloria dependen del Congreso,
ni del Poder Ejecutivo, ni del Poder Judicial, y por eso, el legislador se sintié obligado a
mencionarlas expresamente, a los efectos de sefialar que esas entidades, siendo parte de
la Administracién Nacional, estin sometidas a la Ley Orgdnica...», «Introduccién al régi-
men de la Ley Orgénica»..., op. cit., p. 22.
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En cuanto al concepto de archivos, debemos remontarnos a la LOAC de
1976, cuyo articulo 51 preveia la existencia de un archivo general en todos
los organismos de la Administracién Piblica Nacional, en donde se con-
servaban los expedientes que tuviesen mas de tres afios terminados o
paralizados®”. Aunque dicha disposicién estd derogada, a nuestro enten-
der permanecen inalterables las nociones que la fundamentan, por lo que
entendemos valida la nocién de «archivos» que propugna como: aque-
los lugares destinados al almacenamiento y conservacion de los expedien-
tes y documentos.

Por su parte, el concepto de registro lo encontramos en el articulo 44 de
la LOPA, que dispone que todas las dependencias piiblicas llevardn un
registro de presentacién de documentos, en el cual se dejara constancia
de todos los escritos, peticiones y recursos que se presenten por los ad-
ministrados, asi como de las comunicaciones de otras autoridades. El
registro funciona, pues, como instrumento de control, no sélo de la en-
trada, sino también de la tramitacién de los escritos, peticiones y recur-

sos de los particulares, asi como de las comunicaciones de otras autori-
dades.

Si bien la Constitucién no hace mencién expresa a los documentos ad-
ministrativos, esta nocion es consustancial al derecho de acceso, ya que
los documentos constituyen el soporte fisico que acoge la informacién?®.
El archivo estd compuesto por un conjunto de documentos y el registro
sirve como instrumento de control de la entrada, tramitacién y salida de
los documentos. Por ello, no es errado precisar que la nocién de docu-

" Nos remitimos a la LOAC de 1976, toda vez que el Decreto N° 369, del 5 de octubre
de 1999, no contiene una disposicién que permita extraer un concepto de los archivos.
En efecto, el precepto que sustituye el articulo 51 de la LOAC elimina la finalidad de
conservacién que tienen los archivos, poniendo hincapié en el traspaso de los archivos
parciales de la Administracién al Archivo General de la Nacién. Asi, el articulo 72 del
Decreto expresa: «en la Presidencia de la Republica, en cada Ministerio y demés organis-
mos de la Administracién Pablica Nacional habri una unidad de archivos administrati-
vos con la finalidad de valorar, seleccionar, desincorporar y transferir a los archivos in-
termedios o al Archivo General de la Nacién, segin sea el caso, los documentos,
expedientes, gacetas y demds publicaciones que deban ser archivados por haber cumpli-
do con las condiciones estipuladas por el reglamento respectivo, de acuerdo a los lapsos
de retencién».

'8 A este respecto, José Antonio DOMINGUEZ LUIS expresa que «la nocién de documenta-
cién es una nocién objetiva, en tanto que la de informacién es una nocién subjetiva, re-
lativa. Aquélla sirve de base materia de ésta: el documento constituye el soporte fisico
que acoge la informacién como producto intelectivo del hombre... En suma, basicamen-
te el soporte es un concepto puramente material que se opone a la informacién, que pre-
senta, por naturaleza, un cardcter inmaterial. La expresion juridica del soporte de infor-
macién constituiria el documento», «El derecho de informacién administrativa:
informacién documentada y transparencia administrativa», Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, N° 88, Madrid, Civitas, 1995, pp. 537 y 543.
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mento constituye el concepto basico e informador de los archivos y re-
gistros, y que cuando se contempla el acceso a los archivos y registros, se
estd admitiendo el acceso a los documentos administrativos®.

Cuando se habla de documento administrativo se tiende a pensar en al-
gan tipo de material escrito. No obstante, coinciden todas las regulacio-
nes de Derecho comparado en que el término documento se aplica a
cualquier tipo de formato grafico, sonoro o visual, incluyendo los fiche-
ros informaéticos. De ahi que la forma de almacenamiento no resulte de-
terminante para definir a los documentos administrativos.

El hecho de que los ordenamientos analizados ofrezcan una definicién
amplia de documento administrativo, responde principalmente a dos cir-
cunstancias. La primera de ellas, consiste en que el objeto de estas regu-
laciones es permitir el mayor acceso posible a las interioridades de la
Administracién, por lo que una definicién estricta de lo que debe consi-
derarse documento administrativo impediria un verdadero acceso a los
datos contenidos en éstos. Ademds, permitir el acceso exclusivamente a
los documentos escritos, dejando de lado a los documentos visuales o
sonoros, por ejemplo, crearia un incentivo para archivar la mayoria de
los documentos administrativos en estos tltimos formatos, a fin de man-
tener un mayor control sobre la informacién y evitar su consulta. Igual-
mente, la amplitud de la definicién de documentos administrativos faci-
lita su adaptabilidad a las nuevas tecnologias de almacenamiento de la
informacion.

¥ Por este hecho y en defensa de la doctrina que sostiene que el derecho de acceso es una
manifestacion del derecho a recibir informacién Manuel ALVAREZ RICO e Isabel ALVA-
REZ RICO expresan que: «El objeto del derecho de acceso es, en realidad, como hemos
dicho anteriormente, la informacién contenida en las oficinas piiblicas en forma que re-
sulte clara e inteligible, en tanto que los archivos, registros y documentos son los medios
instrumentales que posibilitan el ejercicio de tal derecho. No obstante, se trata de una
expresion aceptada generalmente que pone de relieve, en todo caso, la importancia de
los instrumentos de informacidn en este caso», «Derecho de acceso a los archivos y re-
gistros administrativos en la nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin», Revista de Administracién Pibli-
ca, N° 135, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 484. Asimismo, F.
Javier SANCHO CUESTA indica que: «En realidad, las distintas expresiones utilizadas —
documento, archivo, registro— no sirven mas que para referirse, sin caracter exhausti-
vo, a los distintos medios materiales en los que se contiene la informacién administrati-
va, pues lo que se regula es el acceso a tales medios mis que el derecho al conocimiento»,
«El derecho de acceso a los archivos y registros conforme a la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Comenta-
rios ante la entrada en vigor de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Madrid, Ministerio para las Administra-
ciones Pablicas, 1993, p. 80.
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La segunda circunstancia que explica la omnicomprensiva definicién de
documentos administrativos se refiere a que el documento solamente
constituye el soporte fisico que acoge a la informacién administrativa. De
ahi que lo importante en las regulaciones de acceso no sea la forma en
que esta almacenada la informacién (documentos), sino la informacién
en si misma considerada. Al permitirse el acceso a los documentos adminis-
trativos, con prescindencia de su formato, se permite la consulta de la infor-
macién administrativa almacenada en las mis diversas formas posibles.

De la amplitud de la nocién de documento administrativo depende, en
buena parte, la efectividad del derecho de acceso. Por ello, la lectura que
se haga del texto constitucional debe hacerse en este sentido, sin limitar
el derecho de acceso exclusivamente a los archivos y registros. El dere-
cho de acceso va mucho mas all4, tiende a facilitar el acceso a los docu-
mentos como soporte material de la informacién cualquiera que sea su
naturaleza. Lo anterior se encuentra directamente relacionado con el
hecho de que el acceso pueda ejercitarse sobre los documentos produci-
dos por la Administracién y sobre los documentos provenientes de los
particulares que estén en posesion de aquélla. De esta forma, el derecho
de acceso no se limita exclusivamente a los documentos administrativos,
en sentido estricto, se refiere a los documentos que se encuentren en
posesién de la Administracién.

Aun cuando lo que realmente interesa al solicitante es la informacién que
se pueda encontrar dentro del documento administrativo, debemos pre-
cisar que el derecho de acceso supone la existencia de un documento, lo
que excluye el ejercicio del derecho de acceso sobre la informacién que
no esté materializada o plasmada en un documento. La informacién no
consignada o reproducida, no constituye un documento y, por tanto, no
es susceptible de ser objeto del derecho de acceso. La obtencién de la
informacién en «bruto», es decir, que no se encuentre recogida en un
documento, «comporta necesariamente un derecho de estructura
prestacional, en el cual el objeto del derecho —a falta de documento—
no puede ser otro que la actividad de prestacién informativa de la Admi-
nistracién»*’. No obstante, el derecho en cuestién no comporta un dere-
cho de caracter prestacional, en el que la Administracién se encuentra
obligada a desplegar una actividad divulgativa del contenido de sus ar-
chivos, sino que se traduce en permitir el acceso a los mismos, facilitan-
do al solicitante todos los documentos que requiera.

Si bien la Administracién no desempefia una actividad prestacional, ello
no esta refiido con los deberes de informacién positiva que permiten el

4 Severiano FERNANDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos..., op. cit., p. 423.
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conocimiento de los documentos accesibles. El derecho de acceso debe
ir acompafiado de mecanismos que permitan saber de antemano cuéles
documentos estan dentro de las arcas administrativas. De esta forma, el
administrado podri identificar, previamente a su solicitud, el documen-
to que quiere consultar. La necesaria implementacién de mecanismos que
faciliten la individualizacién de la informacién permitird, al mismo tiem-
po, que la Administracién atienda de forma rapida todas las solicitudes
que le dirijan. En este sentido, cualquier requisito que —por via legal—
se imponga para evitar solicitudes genéricas de informacién, debe estar
vinculada a mecanismos que faciliten la identificacién de la informacién
que se desee consultar. De lo contrario, el derecho de acceso no pasara
de una mera declaracién de intenciones, ya que pedir que el solicitante
identifique un documento, sin ofrecerle mayor informacién, es tanto
como pedirle que adivine en cudl documento se encuentran almacena-
dos los datos que le interesan.

La Constitucion al no hacer referencia expresa de los documentos admi-
nistrativos como objeto del derecho de acceso, no especifica si éstos, para
ser accesibles, deben estar terminados como es el caso de Francia e Ita-
lia, o si por el contrario, pueden ser accesibles los borradores, versiones
parciales, proyectos, propuestas y documentos preparatorios como ocu-
rre en Estados Unidos. La falta de determinacién en este 4mbito requie-
re de una respuesta legislativa, sobre todo en lo que toca a la accesibilidad
de los documentos no terminados, pues el acceso sobre los documentos
terminados o acabados no resulta discutible. En todo caso, parece pru-
dente delimitar el acceso para aquellos documentos que hayan sido termi-
nados, dado que la consulta de documentos inconclusos, proyectos y do-
cumentos preparatorios, puede interferir con el normal desenvolvimiento
de la actividad administrativa. Ademas que el conocimiento de los docu-
mentos no concluidos, precisamente por este caricter, no permite cono-
cer con seguridad el contenido de la voluntad administrativa (si la hubie-
re), ni la forma en que dicho documento puede afectar al solicitante.

Llegados a este punto, debemos plantearnos si el derecho de acceso aca-
rrea la posibilidad de que cualquier persona consulte los documentos de
un procedimiento administrativo en curso, ya que es obvia la posibilidad
de consultar los procedimientos terminados. El planteamiento reviste gran
importancia, puesto que segin el articulo 59 de la LOPA sélo los intere-
sados o sus representantes pueden consultar el expediente administrati-
vo. El argumento para rechazar el acceso se apoyaria en el perjuicio que
se le puede producir a los interesados en el procedimiento administrati-
vo, por lo que seria recomendable esperar a la conclusién de éste para
permitir la consulta.
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No percibimos los eventuales riesgos que pueda acarrear la consulta del
expediente administrativo por personas no interesadas. Al contrario, el
acceso fortalece la imagen de transparencia y objetividad de la Adminis-
tracién Publica. Una experiencia similar ha tenido bastante éxito en los
juicios ordinarios, en donde los procedimientos son publicos y los expe-
dientes pueden ser consultados por cualquiera. La publicidad de las ac-
tuaciones judiciales constituye la garantia del control de la generalidad
de la Ley y de su fiel aplicacién. La publicidad judicial supone una de las
condiciones de legitimidad de la administracién de justicia. Esto no es
diferente en los procedimientos administrativos. La transparencia en to-
dos los dmbitos administrativos y, por supuesto, en los procedimientos
administrativos, constituye una técnica al servicio de la objetividad y del
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho de la Administracién en su
accion. De otra parte, los intereses ventilados en juicios ordinarios no son
diferentes a los involucrados en un procedimiento administrativo, por lo
que la posicién de los interesados no quedaria vulnerada por el acceso
de otras personas a los documentos y datos contenidos en el expediente.
Si existiese el riesgo de que el acceso afecte algin interés, existen meca-
nismos de confidencialidad a través de los cuales el interesado puede
proteger su intimidad o informacién relacionada con el secreto empre-
sarial. Lo mismo cabe decir para la proteccién de los intereses publicos.

Por lo anteriormente expuesto, consideramos que la entrada en vigor del
articulo 143 de la Constitucién supone la derogatoria parcial del articu-
lo 59 de la LOPA, en el sentido de que no sélo los interesados legitimos
pueden consultar el expediente administrativo, pues el acceso esta per-
mitido para todos los ciudadanos. Por idénticos argumentos la conclu-
sién resulta extensible para todos los procedimientos administrativos
regulados en leyes especiales, por ejemplo: procedimiento administrati-
vo de la ley antidumping, procedimiento de la ley para promover y pro-
teger la libre competencia.

VII. LIMITES DEL DERECHO

Como es bien conocido, los derechos no tienen caricter absoluto, pues-
to que generalmente presentan limites impuestos por el ordenamiento
juridico, lo que les confiere caricter relativo. El derecho que nos ocupa
no escapa de esta relatividad, y su ejercicio se ve limitado en casos en los
que se podria atentar contra otros derechos o intereses a los cuales el
ordenamiento les confiere mayor prevalencia en un momento determi-
nado.
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La relatividad del derecho de acceso no desvirtda el caricter de regla o
principio general de la transparencia y del acceso a los archivos adminis-
trativos, asi como tampoco elimina la condicién excepcional del secre-
to. Ni la transparencia ni el acceso son principios absolutos, dado que
admiten modulaciones en aras de la proteccién de otros bienes o intere-
ses juridicos. La existencia de dmbitos reservados o secretos no desvir-
tia el principio de transparencia, siempre y cuando el conjunto de ex-
cepciones sea limitado e inferior a los casos en los que el acceso a la
informacién administrativa estd permitido. Esta precisién es importan-
te, pues una grandilocuente declaracién de transparencia y de pleno ac-
ceso a los archivos administrativos puede quedar vacia de contenido
mediante la insercién de excesivos limites.

Los limites se clasifican en atencién a la funcién que cumplen y en rela-
cién con su titular, de ahi que se hable de forma generalizada de limites
para proteger intereses publicos o intereses privados. El equilibrio entre
el derecho de acceso y los intereses publicos y privados susceptibles de
prevalecer sobre aquél no es una tarea sencilla, debido a que si el argu-
mento para limitar el acceso es la proteccién de otros bienes o intereses
juridicos, no debe olvidarse que el derecho que examinamos también
responde a un valor querido y protegido por el ordenamiento, como es
la transparencia administrativa.

En este apartado trataremos de encontrar ese equilibrio, examinando, en
primer lugar, los limites que expresamente establece el articulo 143, para
luego examinar la posibilidad de incorporar nuevas excepciones a través
de la Ley v, si esto es posible, determinar qué pardmetros debe seguir y
respetar el legislador.

Sabemos que el articulo 143 consagra el derecho de acceso a los archi-
vOs y registros, «sin perjuicio de los limites aceptables dentro de una so-
ciedad democritica en materias relativas a seguridad interior y exterior,
a investigacién criminal y a intimidad de la vida privada, de conformi-
dad con la ley, que regule la materia de clasificacién de documentos de
contenido confidencial o secreto». La lectura de este precepto nos recuer-
da al articulo 105.b) de la Constituci6én espafiola. Ciertamente, el arti-
culo 105.b) reconoce el derecho de acceso «salvo en lo que afecte a la
seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los delitos y la intimi-
dad de las personas». Aunque la redaccion no es idéntica, en ambas Cons-
tituciones se prevén los mismos limites para el derecho de acceso.

La seguridad y defensa del Estado, las investigaciones criminales y la in-
timidad de las personas configuran los limites expresamente reconocidos
por la Constitucién. Si bien estos limites comparten la misma funcién
como excepciones al derecho, mantienen su independencia, en el senti-
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do de que actiian en coordenadas sustancialmente diferentes. Los limi-
tes expresamente contemplados en la Constitucién han sido aceptados
—de forma general— por la doctrina espafola, ya que se ha entendido
que tienen relacién con valores preferentes a los perseguidos por el de-
recho de acceso.

A. Limites expresamente previstos en la Constitucion.

a. La intimidad

El reconocimiento de la intimidad como limite al derecho de acceso debe
interpretarse como una toma de conciencia sobre los riesgos que su ejer-
cicio encierra para la intimidad de las personas. Este temor no es infun-
dado pues muchas veces los archivos administrativos contienen datos
relacionados con la intimidad de las personas. Por ello, es necesario que
un mecanismo como el estudiado contenga previsiones expresas respec-
to al mantenimiento del secreto que debe acompaiiar la esfera de la inti-
midad de los particulares.

Tanto la intimidad, como la confidencialidad que le acompaiia, se encuen-
tran garantizados en el articulo 61 de la nueva Constitucién. Del mismo
modo, la intimidad se protege con el establecimiento del derecho a la
autodeterminacién informativa (articulo 28), la inviolabilidad del domi-
cilio (articulo 48) y de las comunicaciones (articulo 49). Existe un nada
despreciable niimero de regulaciones cuyo propésito principal es resguar-
dar la intimidad de los individuos. En este sentido debe interpretarse la
excepcion al acceso, vale decir, como un mecanismo mds para la protec-
cién de la intimidad.

La Administracién puede poseer informacién de caricter intimo de las
personas. Ahora bien, la obtencién de dichos datos debe someterse a
determinados requisitos, a saber: legalidad, toda intromisién en la vida
privada de las personas debe estar prevista en una Ley; adecuacion, la
informacion debe ser necesaria para el fin para el que se pide, es decir,
para el fin previsto en la Ley; proporcionalidad, la informaciéon debe ser
la imprescindible para el cumplimiento del fin legal; #otivada, la Ley debe
ofrecer una explicacién precisa del fin para el que se pide la informacién
y; garantizada, el Estado debe garantizar que los datos personales no se-
ran mal utilizados ni difundidos.

Los requisitos anteriores calzan a la perfeccién con la excepcion que es-
tamos analizando, puesto que en la medida en que la informacién inti-
ma debe ser adecuada para el cumplimiento del fin que justifica su reco-
pilacién, esto significa, que los datos s6lo pueden ser dispuestos para el
objetivo fijado en la Ley correspondiente, quedando inhabilitado su uso
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para otros fines, incluida su consulta por terceras personas. La garantia
del Estado de que los datos personales no serdn mal utilizados, también
comprende la obligacién de permitir su consulta, en principio, sélo a los
afectados, excluyendo al resto de particulares. De otra parte, la protec-
cién de la esfera privada de los individuos tiene efectos positivos para la
Administracién, en el sentido de que los individuos facilitardn sus datos
personales con menos resistencia si tienen la seguridad de que éstos no
serdn divulgados.

A consecuencia de la dificultad que supone precisar el dmbito material
que compone la intimidad, la delimitacién de la excepcién resulta igual-
mente dificil. De ahi que a partir de la nocién genérica de la intimidad
deba analizarse caso a caso. En este sentido, y utilizando la definicién de
la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, conteni-
da en la sentencia del 12 de agosto de 1994, podemos entender la inti-
midad como: «el derecho individual que tiene cada uno de los ciudada-
nos de la sociedad a no ser molestados por terceros y a guardar frente a
ellos los atributos espirituales y materiales de su personalidad, es decir,
es el derecho a mantener una vida privada sin interferencias de iguales
ni del Estado, y a su vez la garantia de que estos terceros no puedan in-
vadir los aspectos reservados de la vida de las personas». Esta definicién
mantiene algunos elementos del concepto elaborado por COOLEY como
el derecho a ser dejados solos y también refleja un elemento comiin en
todas las definiciones que la doctrina ha ofrecido respecto a la intimidad,
como lo es su sentido de exclusién, ya que la intimidad se compone de
una esfera propia, reservada, donde los demds no tienen cabida, salvo que
la persona lo consienta.

Dentro de esta definicién es facil encuadrar la inviolabilidad del domici-
lio y de la correspondencia, que resguardan el espacio de la vida privada
personal y familiar que debe quedar excluido del conocimiento ajeno y
de las intromisiones de los demas. Del mismo modo, la informacién
médica a la que hace referencia la Ley Organica de la Salud corresponde
al &mbito intimo de las personas. Responden al mismo principio las co-
municaciones protegidas por la Ley sobre proteccién a la privacidad de
Jas comunicaciones. Asimismo, la informacién econémica puede consi-
derarse integrante de la vida privada, siempre y cuando a través de aquélla
pueda reconstruirse, no sélo la situacién patrimonial de los individuos
sino, ademds, su intimidad.

En todo caso, las reflexiones de NOVOA MONREAL sobre los diversos ele-
mentos de la intimidad pueden ser de utilidad a fin de precisar su exten-
sién. Segin el autor, componen la intimidad: a) Ideas y creencias religio-
sas, filoséficas, magicas y politicas que el individuo desee sustraer al
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conocimiento ajeno; b) Aspectos concernientes a la vida amorosa y sexual;
c) Aspectos no conocidos por extrafios a la vida familiar, especialmente
los de indole embarazosa para el individuo o para el grupo; d) Defectos
o anomalias fisicos o psiquicos no ostensibles; €) Comportamiento del
sujeto que no es conocido por los extrafios y que de ser conocido origi-
naria criticas o desmejoraria la apreciacién que éstos hacen de aquél; f)
Afecciones de la salud cuyo conocimiento menoscabe el juicio que para
fines sociales o profesionales formulan los demés acerca del sujeto; g)
Contenido de comunicaciones escritas u orales de tipo personal, esto es,
dirigidas dnicamente para el conocimiento de una o més personas deter-
minadas; h) La vida pasada del sujeto, en cuanto pueda ser motivo de
bochorno para éste; i) Origenes familiares que lastimen la posicién so-
cial y en igual caso, cuestiones concernientes a la filiacién y a los actos
de estado civil; j) El cumplimiento de las funciones fisiolégicas de excre-
cién y acto relativos al propio cuerpo que son tenidos como repugnan-
tes o socialmente inaceptables (ruidos corporales, intromisién de dedos
en cavidades naturales, etc.); k) Momentos penosos o de extremo abati-
miento y; 1) En general, todo dato, hecho o actividad personal no cono-
cido por otro, cuyo conocimiento por terceros produzca turbacién mo-
ral o psiquica al afectado (desnudez, embarazo prematrimonial)*'.

b. Las investigaciones criminales

La excepcidn referida a las investigaciones criminales nos merece los si-
guientes comentarios. En primer lugar, creemos que la inclusién del tér-
mino «criminales» no es correcto ya que no es propio del derecho penal.
Resulta mas apropiado aludir a las investigaciones de los delitos o faltas,
que comprenden la clasificacién que realiza el Cédigo Penal venezolano.
Salvando esta observacién terminolégica, entendemos que la excepcién
se refiere a los documentos que formen parte de la averiguacién de un
delito en general. El interés protegido en esta excepcién se centra en fa-
cilitar la actuacion tendente a determinar la comisién de algin delito y
su responsable. La publicidad de las actuaciones, mientras se desarrolla
la investigacién, podria ser perjudicial para la obtencién de los resulta-
dos deseados. Por esta razon, el articulo 313 del COPP establece que todos
los actos de la investigacién seran reservados para los terceros. En este
sentido, el articulo 112 del COPP prohibe a los érganos de policia de in-
vestigaciones penales y a sus funcionarios, informar a terceros acerca de
las diligencias que practiquen, de sus resultados y de las 6rdenes que deben
cumplir. Dicha prohibicién no incluye al Ministerio Pablico que dirige
la investigacion conforme al articulo 108 del COPP.

4t Eduardo NOVOA MONREAL, Derecho a la vida privada..., op. cit., pp. 45 y ss.
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La finalidad de la excepcién reviste cardcter temporal limitado, es decir,
no seran consultables los documentos mientras la averiguacién esté en
curso, por lo que una vez concluida, los documentos son accesibles. El
posible perjuicio para la investigacién cesa con su culminacién, pues sus
resultados seran incorporados al expediente judicial que es piblico. De
otra parte, la excepcién la entendemos referida al 4mbito exclusivamen-
te penal, no siendo aplicable a las averiguaciones administrativas. Cree-
mos que la excepcién podra hacerse valer en las investigaciones de deli-
tos y faltas, toda vez que a partir de la expresién «averiguaciones
criminales» no es posible excluir un tipo penal en favor del otro.

¢. Los secretos de Estado

La incorporacién del principio de transparencia administrativa como uno
de los ejes centrales de la Administracién Piblica afecta directamente el
tratamiento tradicional que los secretos de Estado habian recibido en
Venezuela. Ahora, la regla general es la accesibilidad a los archivos y re-
gistros administrativos, y el secreto la excepcidn. Esto incluye, claro esta,
al secreto por razones de seguridad y defensa del Estado, que sigue pre-
sente en nuestro ordenamiento juridico, pero redimensionado. La conti-
nuidad de la figura del secreto en nuestro ordenamiento no debe extra-
fiar, toda vez que el secreto de Estado no es incompatible con el Estado
Democriético de Derecho, lo que resulta incompatible con la democra-
cia es que el secreto escape a la Ley*®.

En efecto, el sometimiento del secreto de Estado a la Ley, significa que
debe cumplir determinados parimetros que lo hagan compatible con el
principio de transparencia administrativa, a saber: a) el secreto requiere
estar previsto y regulado legalmente; b) el secreto debe corresponder a
la existencia de un interés juridico tutelado por el ordenamiento juridi-
co, es decir, la seguridad y defensa del Estado; ¢) las nociones de seguri-
dad y defensa del Estado debe delimitarse lo mas posible, de modo que
el secreto no se extienda a otros supuestos; d) el nimero de materias
secretas debe ser sustancialmente inferior a los supuestos en que est4
permitido el acceso, pues el secreto siempre es excepcional; ¢) el secreto
se impone a la publicidad exclusivamente cuando su revelacién suponga
un riesgo o amenaza para el interés protegido, por lo que cuando dicho
riesgo no exista el acceso debe permitirse; f) el secreto debe limitarse tem-
poralmente, ya que no existe ninguna informacién cuya divulgacién afecte
por tiempo indeterminado la seguridad y defensa del Estado; g) las auto-
ridades competentes para clasificar informacién deben ser limitadas, ya

“ F. Javier DE LUCAS MARTIN, «Democracia y transparencia. Sobre poder, secreto y pu-
blicidad», Anuario de Filosofa del Derecho, VII, Madrid, 1990, p. 141.
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que mientras mas autoridades clasificatorias mayor serd el nimero de
documentos clasificados y; #) la clasificacién de una materia como secreta
debe estar sometida a controles parlamentarios y jurisdiccionales, ya que
el secreto de Estado no comprende una 4rea exenta de supervision.

Muchas de estas directrices estan previstas en la Constitucién de 1999, y
otras son consecuencia directa del principio de transparencia, por lo que
deberan ser acatadas por el legislador. Respecto a la prevision legal del
secreto, este requisito puede verificarse en los articulos 143 y 325 de la
Constitucién. Segun el primero, el acceso a los archivos administrativos
puede excepcionarse cuando medien razones de seguridad interior y ex-
terior y; conforme al segundo, se reserva al Ejecutivo Nacional la clasifi-
cacion y divulgacion de los asuntos que guarden relacién directa con la
planificacién y ejecucién de operaciones concernientes a la seguridad de
la Nacién. Ambas disposiciones apuntan hacia la misma direccién, vale
decir: prevén la existencia del secreto como mecanismo vilido de excep-
cién frente al derecho de acceso a los archivos administrativos vy, del
mismo modo, se refieren a la seguridad y defensa como intereses consti-
tucionalmente tutelados.

Rastreando el texto constitucional venezolano podemos hallar varios
preceptos que presuponen o comportan la existencia de la seguridad y
defensa del Estado como intereses constitucionalmente protegidos, e in-
cluso, a partir de ellos, es posible realizar una reconstruccién sistematica
de sus elementos mds significativos. La defensa del Estado, en su mis
amplio sentido, es un valor que el constituyente consideré digno de pro-
teccién y que tiene su mas clara expresién en el articulo 130, que consa-
gra como deber constitucional de todos los venezolanos la defensa de la
patria, defensa que el articulo 328 configura como misién por excelen-
cia de las Fuerzas Armadas, en el marco de distribucién de funciones y
competencia de los diferentes 6rganos estatales. Por su parte, el ya cita-
do articulo 143 excepciona el acceso generalizado de los ciudadanos a
los archivos y registros administrativos cuando el tema afecte la seguri-
dad del Estado. Asimismo, el articulo 325 habilita al Ejecutivo para cla-
sificar los asuntos que guarden relacién directa con la seguridad y defen-
sa. El articulo 322 reserva como competencia exclusiva del Estado la
defensa y la seguridad de la Nacién. Por dltimo, los articulos 337 y 338
prevén los estados de excepcidén cuando circunstancias de diverso orden
afecten la seguridad de la Nacién.

Admitido que la seguridad y defensa del Estado constituyen intereses
constitucionalmente tutelados, no hace falta mucho esfuerzo para acep-
tar la legitimidad constitucional de ciertas potestades y facultades de los
poderes publicos enderezadas a dar satisfaccion a tales intereses; entre
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éstas, la de sustraer determinadas cuestiones al principio general de trans-
parencia, pues, como la sefiala DIEZ-PICAZO: «posturas utépicas maxima-
listas aparte, es poco discutible que, incluso en el Estado democritico de
Derecho, la defensa y la seguridad nacionales requieren ciertos dmbitos
de secreto y reserva»*.

Para que el secreto sea una figura limitada y no invierta su cardcter ex-
cepcional, es necesario interpretar restrictivamente las nociones de segu-
ridad y defensa. Debe desecharse cualquier acercamiento de las nocio-
nes de seguridad y defensa del Estado a la concepcién omnicomprensiva
y totalizante contenida en la Exposicién de Motivos de la LOSD y que
influy6 sobre la Constitucion de 1999, segiin la cual, la seguridad envuelve
directa o indirectamente todas las actividades del Estado. Por este moti-
vo, nos parece ajustado a las necesidades del Estado y al caracter excep-
cional del secreto, que se interprete la nocién de seguridad del Estado
como la garantia de la soberania, independencia e integridad territorial
de Venezuela (seguridad exterior) y la proteccién del orden constitucio-
nal (seguridad interior). Debemos destacar que este concepto era el con-
tenido en el Anteproyecto de la Ley de acceso a los archivos de la Admi-
nistracién Piblica y el secreto de Estado de 1998, que pretendia restringir
la desmedida extensién de dicha nocién. La defensa nacional, por su parte,
se identifica como el conjunto de medios mediante los cuales se mantie-
ne o garantiza la seguridad del Estado. Ofrecemos estas definiciones sin
perder de vista que las nociones de las que hablamos constituyen concep-
tos juridicos indeterminados.

El secreto se impone a la publicidad exclusivamente cuando su revelacién
suponga un riesgo o amenaza para el interés protegido, por lo que el
acceso debe permitirse cuando ello no suponga riesgo alguno para la se-
guridad y defensa del Estado. No toda informacién de los 6rganos en-
cargados de velar por la seguridad y defensa del Estado debe integrarse
dentro de los secretos de Estado. Por el contrario, debera realizarse un
juicio previo de probabilidad, mediante el cual se determine la idoneidad
de los datos para perjudicar la seguridad y defensa*. De forma tal, sélo
serdn objeto de proteccién aquellas informaciones cuya revelacién pue-
da poner en peligro los intereses que se tratan de asegurar. No debe ser
secreto todo lo que guarda alguna relacién con la seguridad y defensa, sino

* Luis Maria DIEZ-PICAZO, «El secreto de Estado en el proceso penal (A propésito de la
sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 14 de diciembre de 1995)», La
Ley, Diario 3952 del 15 de enero de 1996, N° 1, Madrid, La Ley-Actualidad, 1996, p.
1565.

# Luis Alberto POMED SANCHEZ, E/ derecho de acceso..., op. cit., p. 227.
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s6lo aquello cuya difusién pueda dafar las tareas de seguridad y defensa
encomendadas al Estado®.

La exigencia del vinculo de causalidad entre las informaciones y el ries-
go para la seguridad y defensa impide una extensién indefinida del se-
creto. Este requisito ha sido admitido por la mayoria de los ordena-
mientos, que exigen una relacién directa o inmediata entre el secreto de
la informacién y un peligro grave y cierto para la seguridad y defensa del
Estado. Dicho requisito también se encuentra presente en el articulo 325
de la Constitucién venezolana, segiin el cual: «El Ejecutivo Nacional se
reserva la clasificacion y divulgacién de aquellos asuntos que guarden
relacién directa con la planificacién y ejecucién de operaciones concer-
nientes a la seguridad de la Nacién, en los términos que la ley establez-
ca» (cursivas nuestras).

No es suficiente que la informacién simplemente verse sobre la seguri-
dad y defensa para que, sin maés, se considere secreta. Al contrario, el
secreto debe guardar relacién directa con los intereses protegidos, si no
es asi, la informacién debe ser publica. La relacién directa entre la infor-
macién protegida y la seguridad y defensa del Estado se traduce en tér-
minos de riesgo o peligro para estos dltimos, lo que legitima —en dltima
instancia— el secreto. De esta forma, el riesgo para la seguridad y defen-
sa del Estado, que supone la divulgacién de la informacién, es consus-
tancial al secreto de Estado. Al punto que sin dicho riesgo no puede ha-
blarse de secreto.

El nuevo planteamiento de la Constitucién de 1999, deroga el articulo
4° de la Ley Organica de Seguridad y Defensa (LOSD) que atribuye ca-
racter secreto a los documentos de cualquier naturaleza y otras informa-
ciones, con el tnico requisito de estar relacionadas con la seguridad y
defensa del Estado. Este precepto no considera si la divulgacién de la
informaci6n afecta o no la seguridad, sino que presupone el riesgo, y
extiende indiscriminadamente el manto del secreto en todas direcciones.

La Constitucién de 1999 camina en direccién contraria, el Ejecutivo
puede clasificar aquellos asuntos cuya divulgacién suponga un riesgo para
la seguridad del Estado. En este sentido, el articulo 4° de la LOSD esta
derogado, pues no requiere este elemento.

4 Fernando SAINZ MORENO, «Secreto e informacién...», op. cit., p. 2895. A este respec-
to, Severiano FERNANDEZ RAMOS expone: «En todo caso, frente a la tendencia constan-
te de las nociones de defensa y seguridad del Estado a expandirse indefinidamente debe
observarse que no es legitimo entender que toda informacién relativa a la actividad o fun-
cionamiento de las Fuerzas Armadas (...) esté cubierta por el secreto», El derecho de ac-
ceso de los documentos..., op. cit., p. 473.
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A partir de la nueva Carta Magna, no puede admitirse que cualquier in-
formacién relacionada con la seguridad y defensa del Estado se clasifi-
que como secreto sin ponderar si realmente existe algtn riesgo para di-
chos intereses. De esta forma, la informacién contenida en el Ministerio
de la Defensa y las Fuerzas Armadas se rige por el principio de la accesi-
bilidad, como el resto de la Administracién Publica, y sélo aquélla que
suponga un riesgo para la seguridad del Estado podri excluirse de la
publicidad.

La necesidad del riesgo para el interés tutelado no es exclusiva de los
secretos de Estado. También se requiere para los otros supuestos de ex-
cepcién del derecho de acceso, pues sélo cuando exista el riesgo de que
el conocimiento publico de datos referidos, por ejemplo, a la intimidad,
averiguacion de delitos, libertad econémica o politica monetaria, pueda
perjudicar tales intereses, entonces, se impone el secreto sobre la publi-
cidad.

Existe otro argumento que confirma la derogacién del articulo 4° de la
LOSD. La facultad clasificatoria que el articulo 325 de la Constitucién
atribuye al Ejecutivo conlleva la realizacién de un juicio valorativo, caso
a caso, de los asuntos que puedan afectar la seguridad. De la pondera-
ci6n del riesgo a la seguridad del Estado que la divulgacién de la infor-
macién acarrearia, surge el convencimiento en el Ejecutivo de que el asun-
to en particular debe conferirsele caricter secreto. La competencia
prevista en el articulo 325 no es, ni mucho menos, un cheque en blanco
que el Ejecutivo completar sin ningin parametro. El acto clasificatorio
tiene una finalidad muy concreta, como es, proteger la seguridad del Es-
tado de los eventuales perjuicios que pueden derivar de la divulgacién
de determinada informacién. Ahora bien, este proceso reflexivo, mediante
el cual el Ejecutivo llega a la conviccién de que un documento debe ser
sustraido de la publicidad, ha de estar reflejado en el acto clasificatorio,
es decir, debe motivar su decision. En efecto, el Ejecutivo tiene la obliga-
cion, al ejercer su potestad de justificar los criterios seguidos, a fin de hacer
explicita la coherencia entre la decisién tomada y su fundamento legiti-
mador.

Por estas razones, no es valida la clasificacién de secreto de Estado con-
tenida en el articulo 4° de 1a LOSD, que confiere dicho caracter sin nin-
gln tipo de distinciones entre los variados temas comprendidos dentro
de las indeterminadas nociones de seguridad y defensa, sin evaluar los
diversos riesgos de la divulgacién, y sin exponer —siquiera superficialmen-
te— los motivos de la clasificacién.

En cuanto al fundamento legitimador de la clasificacién, el articulo 325
se refiere a la planificacién y ejecucién de operaciones concernientes a
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la seguridad de la Nacién. A pesar de la referencia a la planificacién y
ejecucién de operaciones de seguridad, el secreto puede referirse a otros
asuntos de relevancia para la seguridad del Estado. Recordemos que en
tiempo de paz y de estabilidad democratica las acciones de defensa in-
terna y externa se orientan hacia la preservacién de la seguridad del Es-
tado, por lo que son actividades netamente preventivas y de control. Las
multiples formas y vias por las que un Estado puede verse amenazado
supone que las vias para su defensa también sean multiformes, razén por
la cual, el secreto de Estado puede afectar otras materias distintas a la
planificacién y ejecucién de operaciones concernientes a la seguridad. Tal
referencia es enunciativa y no limitativa de la facultad clasificatoria.

B. Otros limites al derecho de acceso

Debemos preguntarnos si los limites contenidos en el articulo 143 de la
Constitucién constituyen un numerus clausus, o si por el contrario, pue-
den ser ampliables por el legislador, y si es asi, bajo qué pardmetros pue-
de hacerlo.

La primera lectura que puede darse a este asunto, supone negar la posi-
bilidad de que el legislador amplie las causas de excepcién del derecho
de acceso. Desde este punto de vista, la Ley se limitaria a concretar el
alcance de las excepciones expresamente contenidas en la Constitucién
sin poder agregar otras diferentes. Nos inclinamos por una segunda po-
sicién, seghin la cual, debe admitirse la ampliacién legal del listado de
materias excluidas del derecho de acceso. Esta posicién tiene su origen
en la teoria de los limites inmanentes de los derechos fundamentales, que
explica que los derechos y libertades han de conciliarse con otros bienes
que el ordenamiento protege y no pueden hacerse valer de modo abso-
luto frente a éstos. Una de las consecuencias de este planteamiento es que
la habilitacién al legislador para limitar un derecho no esta exclusivamente
dirigida a proteger el bien en especifico, sino que le habilita para impo-
ner otros limites en cuanto resulten justificadas para la proteccién de los
derechos fundamentales y de bienes o valores constitucionalmente pro-
tegidos*.

En aplicacién de este criterio, el derecho de acceso se encuentra limita-

do por las excepciones establecidas en el articulo 143 de la Constitucidn,
p . . . .

pero, ademas, presenta una limitacién genérica establecida de modo im-

plicito para todo derecho, por lo que debe conciliarse con otros derechos

y bienes del ordenamiento juridico, a pesar de que éstos no se mencio-

*6 Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER e Ignacio DE OTTO Y PARDO, Derechos funda-
mentales y Constitucién, Madrid, Civitas, 1988, pp. 107-108.
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nen expresamente como causas de excepcién del acceso. Pues bien, el
legislador puede llevar a cabo esta labor de conciliacién al incorporar
aquellos supuestos que pueden excepcionarse del 4mbito del derecho de
acceso. En este sentido, el legislador tiene la posibilidad de afiadir otras
excepciones al derecho de acceso distintas de las previstas en el articulo
143, siempre y cuando respondan a la cobertura de derechos o bienes
constitucionalmente protegidos. Esta es la gufa principal al momento de
introducir nuevas excepciones al derecho de acceso por via legal, lo que
por su envés significa que el legislador no puede introducir, a su libre
eleccién, el secreto para cualquier materia.

Ahora bien, la tarea de reconocimiento de los bienes tutelados constitu-
cionalmente no es sencilla*’; razén por la cual, y, sin pretender agotar
todas las causales de excepcién, se detectan dos materias que pueden servir
a dicho fin. En este sentido, la proteccion de la politica monetaria, a la
que alude el articulo 318 de la Constitucién, puede fungir como causa
de excepcién al derecho de acceso, pues este supuesto tiene conexién con
temas tan importantes como: la estabilidad de los precios, la cantidad o
en el coste del dinero, control de la inflacién, consecucién de una tasa
de crecimiento de la renta real o la mejora en el saldo de la balanza de
pagos. Asimismo, la libertad econémica prevista en el articulo 112 de la
Constitucién sirve de fundamento al secreto empresarial. Ya hemos se-
fialado que la competitividad de las empresas se sustenta, en buena par-
te, en la confidencialidad de una serie de informaciones relativas al funcio-
namiento de las empresas, como las referidas a los procesos de produccién
(know how), e incluso de gestién u organizacion de estrategias comercia-
les, que si fuesen conocidas por las empresas competidoras colocarian a
aquélla en una situacién de inferioridad, falsedndose asi las reglas de
competencia®.

VIIl. GARANTIAS DEL DERECHO

Sin prejuzgar sobre la posibilidad de que la Ley que desarrolle el dere-
cho de acceso establezca mecanismos tendentes a garantizar su eficacia.
El marco juridico venezolano consagra dos mecanismos jurisdiccionales
mediante los cuales se puede garantizar el acceso a los archivos adminis-

# Tal y como exponen MARTIN-RETORTILLO BAQUER y DE OTTO Y PARDO, la mencién a
los bienes constitucionalmente protegidos presenta varios problemas como el de su re-
conocimiento, ademss de la ponderacién que de éstos debe hacerse en relacién con el
derecho en especifico, Ibidem, pp. 119-124.

*8 Severiano FERNANDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos..., op. cit., pp.
520-521.
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trativos: la accién de amparo constitucional y el recurso contencioso-
administrativo.

La constitucionalizacién del derecho de acceso y su conexién con el de-
recho a la informacién, supone la aplicabilidad de la accién de amparo
establecida en el articulo 27 de la Constitucién, que establece: «Toda
persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en el goce y ejer-
cicio de los derechos y garantias constitucionales, aun de aquellos inhe-
rentes a la persona que no figuren expresamente en esta Constitucién o
en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos».

Conforme a dicho articulo, el procedimiento de la accién de amparo debe
ser oral, breve, publico, no sujeto a formalidad y debe tramitarse con
preferencia a cualquier otro asunto, lo que supone que la autoridad ju-
dicial competente debe resolver rdpidamente la demanda. Esta circuns-
tancia determinari el ejercicio mayoritario de la accién de amparo como
mecanismo de garantia del derecho de acceso frente al recurso conten-
cioso-administrativo, que requiere mas tiempo para su resolucién. Cons-
cientes de este hecho, debemos apuntar que la accién de amparo debe
compatibilizarse con las caracteristicas del derecho que nos ocupa. De esta
forma, la Administracién demandada deberé argumentar la presencia de
alguna de las excepciones del derecho de acceso y, seguramente, tendra
que mostrar el documento para que el juez determine si el derecho ha
sido vulnerado o no. Pues bien, la consulta del documento por parte del
juez debe estar reservada exclusivamente a él, a fin de que el accionante
no vea satisfecha su pretension de forma anticipada, sin que antes se com-
pruebe la correcta o incorrecta aplicacion de la excepcidn. En caso de que
el juez considere que la excepcion ha sido mal aplicada, restablecera la
situacién juridica infringida ordenando la exhibicién del documento. Caso
contrario, ratificard la negativa de acceso.

La otra alternativa para garantizar el derecho de acceso es la jurisdicciéon
contencioso-administrativa. En efecto, si la Administracion niega el ac-
ceso a través de un acto administrativo, éste puede impugnarse median-
te recurso contencioso-administrativo de nulidad. En este supuesto, es a
la Administracién a la que le corresponderd demostrar que la negativa
de acceso se encuentra fundamentada, pues el recurrente mal podria se-
fialar que la excepcion estd mal aplicada cuando no tuvo posibilidad de
acceder al documento. Ademds, estimamos prudente que durante el pro-
cedimiento debe mantenerse la secritud del documento impugnado, pues,
si pudiera revisarse, el juicio perderia sentido, toda vez que el solicitante
habria satisfecho su pretensién principal. Por ello, la incorporacién del
expediente administrativo a las actas del juicio debe preservar el docu-
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mento solicitado, que debe incorporarse en pieza separada a la que sélo
tenga acceso el juez de la causa.

Tanto en la accién de amparo constitucional como en el recurso conten-
cioso-administrativo surge la necesidad de preservar el secreto de la in-
formaci6n. Ahora bien, aunque apuntamos la reserva del documento sélo
para la consulta del juez como una posible solucién, debe destacarse que
este supuesto no esta previsto en las regulaciones procedimentales. En-
tre los preceptos mds cercanos a lo que proponemos, encontramos el
articulo 336.3 del COPP y el articulo 24 del Cédigo de Procedimiento
Civil. Segin la primera de las disposiciones, el debate oral del juicio pe-
nal es publico, pero podra realizarse a puertas cerradas, con presencia de
las partes, cuando peligre un secreto oficial, y el tribunal podra imponer
el deber de guardar secreto sobre los hechos que conocieron, El segundo
precepto permite que ciertos actos del procedimiento se desarrollen a
puertas cerradas por motivos de decencia publica, eso si, con la partici-
pacién de las partes”. Mientras no se contemple una disposicién que
preserve la integridad del documento hasta tanto se compruebe la vali-
dez de la excepcién, proponemos la interpretacién analégica de las disposi-
ciones citadas con las modulaciones apuntadas. Aunque la solucién definiti-
va para este supuesto consistird en una expresa prevision legal.

* En sentencia de fecha 16 de octubre de 1997, la Sala Politico-Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia aplicé el articulo 24 del Cédigo de Procedimiento Civil a una accién
de amparo constitucional interpuesta por miembros de las Fuerzas Armadas infectados
por el sindrome de inmuno deficiencia adquirida (SIDA). La Sala, a fin de preservar la
confidencia y el cardcter reservado del caso, acord6 que la audiencia constitucional se
celebrase a puertas cerradas.



