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ABSTRACT

La transparencia del sector publico se ha con-
vertido en un elemento indispensable para la
calidad democrdtica. Sobre esta base, se analiza
el concepto y el contenido de dicha categoria en
busqueda de un sentido adecuado del mismo
que sirva correctamente a la democracia. Ade-
mas, se examina el derecho de acceso a la infor-
macién publica como elemento imprescindible
conectado con la transparencia, el necesario
uso de las nuevas tecnologias, y las vias para
controlar la aplicacion de la normativa de trans-
parencia. Todo elio, en este momento, desde un
sentido preferentemente tedrico, desvinculado
de las particularidades de un ordenamiento
determinado.

l.  INTRODUCCION

Las sociedades actuales muestran un nivel de
exigencia desconocido hasta el momento. Las
nuevas tecnologias y la globalizacion han des-
pertado el interés pdblico de muchas personasy
grupos, que reclaman de sus dirigentes un des-
empeno de calidad y compromiso con el interes
general.Y cuando las expectativas de lo pdblico
no se cumplen, se despierta una presion social
para que se produzcan los cambios necesarios
para invertir |a situacion de insatisfaccién,

Incluso, el modelo democratico esta evolucio-
nando hacia formas mas participativas y delibe-
rativas, que crecen sobre la tradicional version
representativa de origen liberal,

En este nuevo entorno la transparencia del sec-
tor publico se revela como un elemento impres-
cindible para poder garantizar los elementos
nucleares de los modernos sistemas democra-
ticos, elementos tales como la participacion, el
pluralismo y el propio proceso de control que se
produce en los mismos. A dia de hoy se puede
sostener que sin transparencia no hay verdadera
democracia, De este modo, los mecanismos
de control y de aplicacion de este principio de
transparencia son también elementos insosla-
yables de un sistema politico democratico, Es
decir, no solo hay que proclamar la vigencia
del principio de transparencia sino también
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articular modos para su aplicacion efectiva,
estableciendo sanciones que lo salvaguarden,

Sentado esto, a continuacion reflexionamos
sobre distintas cuestiones relevantes conec-
tadas con este principio de transparencia. Ello
lo hacemos desde un punto de vista tedrico,
desvinculado de las posibles particularidades
de un ordenamiento determinado, aunque
esta clara la posibilidad de extender tales re-
flexiones a los concretos sistemas del mundo
occidental actual.

Il. PRECISIONES CONCEPTUALES

A la categoria juridica de transparencia se le ha
dado sentidos diferentes, alguno de los cuales
no es adecuado para la mejor implementacion
de la democracia. Por ello, e preciso detenerse
un momento en su precision para defender un
sentido que sirva fielmente al sistema democra-
tico; es decir, que ayude al correcto desarrollo
del mismao, con adecuadas dosis de calidad.

Asi las cosas, el concepto juridico de transpa-
rencia, en sentido genérico, hace referenciaa un
modo de ser del sistema pablico que facticamen-
te supone un elevado grado de disponibilidad de
la informacion del mismo. La forma juridica que
deberia adoptar es la de un principio.

Partiendo de este entendimiento general, sitra-
tamos de avanzar en el concreto contenido de la
transparencia con rapidez se detectan multiples
glementos, a lo que nos referimos en el apar-
tado siguiente. La suma de ellos permitira a la
cludadania saber y, por ende, tomar decisiones
racionales para el interés general, tanto en las
elecciones de representantes como en las mul-
tiples formas de participacion y construccion
ciudadana de las politicas pablicas actuales. Si
efectivamente ello se produce se desterraran las
zonas opacas alejadas del control de la opinion
publica, que con demasiada habitualidad han
ocultado parcelas de autoritarismo o, cuando
menos, de mala administracién.

En el derecho comparado existe ya mucha
normativa sobre este principio, en la que ahora
No vamos a detenernas por nNo ser NUestro co-



metido en este lugar. Simplemente recordamos
que una de las vltimas leyes incorporadas a este
elenco, con claro retraso, ha sido la Ley espanola
19/2013, de transparencia, de acceso a la Infor-
macion publica y buen gobierno.

Esquematizando, podemos decir que en la con-
formacién diacrénica de la transparencia encon-
tramos cierta diferencia entre Europa y Estados
Unidos. En el Viejo Continente Ia transparencia
se ha conectado con la participacion; mientras
que en Estados Unidos se ha visto como posi-
bilitadora de una materia prima a explotar, o
sea, como la que permite la reutilizacion de la
informacion publica en el 3mbito privado (open
data). Tengo que confesar que recelo un tanto
de esta segunda vision, mas mercantilista.

Entendemos que el horizonte a perseguir es
una cultura de la transparencia que recorra el
funcionamiento de todas las dimensiones y
niveles del aparato publico.

Cercanos a esta categoria son otras que a ve-
ces se confunden o se usan indistintamente,
Creemos que ello puede provocar errores de
interpretacion y aplicacion por lo que los juristas
debemos mantenernos rigurosos. Asi, frente al
concepto y contenido de la transparencia que
hemaos defendido, que es un principio en su
configuracion técnica juridica, el derecho de
acceso a la informacidn es un derecho subje-
tivo que permite controlar al poder, Como tal
derecho atribuye la capacidad a un ciudadano
para reclamar a la administracion determinados
documentos. Ejercitar y aplicar tal derecho sera
unindicar o una muestra de la transparencia de
un sistema, pero como categoria juridica se trata
de cosas distintas,

Asimismo, también es diferente la categoria
de buen gobierno, que se refiere a un modelo
de conducta, a una forma de comportamiento
de los responsables publicos. En este sentido
también se habla de una cultura que busca que
estos decisores y responsables pablicos sean
eficaces, austeros, imparciales y responsables,
Ello también posee una dimension ética, de la
que carecen las categorias estrictamente jurnidi-
cas de transparencia y acceso a la informacién.

lIl. EL CONTENIDO DE LA TRANSPARENCIA

Como dijimos antes, la concrecian del principio
de transparencia se localiza en multiples conte-
nidos, en una heterogeneidad de realizaciones
que son correlato de la propla complejidad de
los actuales sistemas publicos y sociales.

En este sentido, forma parte de la transparencia
los deberes de publicidad activa que sujetan a
los responsables publicos. Ello se concretaen la
necesidad de colgar en los lugares pertinentes,
sobre todo digitales, la distinta informacion
necesaria que requiere la opinion publica para
ejercer su labor. Y ello sin que nadie se lo exi-
ja, o sea, el poder publico debe actuar motu
proprio, sin necesidad de recibir una solicitud
concreta, Estas obligaciones de publicidad
activa han de extenderse a un amplio nimero
de sujetos pablicos, de los distintos poderes
del Estado. Se trata de que no se creen 6rganos
Opacos, que sean una excepcion a las exigen-
clas democraticas de transparencia. Hoy en dia
asistimos en muchos lugares a administraciones
muy complejas, con heterogéneas panoplias
de entes publicos. Las variadas denominacio-
nes -agencias, entes publicos, organismos
autdnomos, entidades de derecho pablico con
personalidad juridica propia, entidades publicas
instrumentales, entidades publicas empresaria-
les, consorcios, etc.— no deben impedir el normal
funcionamiento del principlo de transparencia.

Esta informacién que ofrecen por si mismo los
organos publicos sera tanto institucional como
organizativa y de planificacion futura. Incluird
igualmente informacion de relevancia estadis-
tica y presupuestarla. Asi, entre otros extremos,
constardn retribuciones de altos cargos y de-
claraciones de bienes, la identificacion de los
miembros, el inventario de los procedimientos
administrativos, 1a sede de los registros, los
catdlogos generales de servicios, las cartas de
servicios, las cuentas generales, los presupues-
tos, la ejecucion del gasto, la normativa vigente,
Informacién sobre contratos, concesiones y
subvenciones, convenios de colaboracidn, datos
estadisticos diversos, evaluaciones de calidad,
listas de contratacion temporal, los acuerdos
y las resoluciones adoptadas, Como se ve, la
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concrecion del contenido del principio de trans-
parencia debe hacerse pensando en maximos,

Resulta conveniente que también estén some-
tidos a este principio los partidos politicos y
los sindicatos. Su relevante papel publico asi
lo justifica,

La transparencia exige de igual manera una
actitud general de apertura de las entidades
publicos a la ciudadania; coherencia y calidad
de las normas y actos publicos, para que, entre
otras cosas, puedan ser correctamente entendi-
dos y aplicados; la motivacién de las decisiones;
el acceso al expediente por parte del interesado;
o el derecho a ser oido en esos procedimientos.

Este contenido de la transparencia también pasa
necesariamente por las nuevas tecnologias, un
extremo al que nos referimos mas abajo.

Aveces, este contenido se matiza o particulariza
en funcion del ambito en el que nos encontre-
mos. El ejemplo mas claro de ello, en el ambito
europeo, es la proteccion medioambiental, que
desde el denominado Convenio de Aarhus &s
particularmente exigente: en los Estados fir-
mantes de ese Convenio, el publico participara
en la toma de decisiones en dicha materia. Asi,
los ciudadanos y las organizaciones no guber-
namentales, por su importante papel en la pro-
teccion del medio, thenen un acceso privilegiado
a la informacion medioambiental, en el que no
se requiere un Interés especifico o cualificado.
Por definicion, todos los ciudadanos poseen
un interés general y legitimo en la defensa del
medio ambiente.

IV. ELDERECHO DEACCESOALA
INFORMACION PUBLICA

La conexion del principio de transparencia a
este derecho de acceso resulta evidente, La
aplicacion y ejercicio del mismo incrementara
los niveles de aquel.

Hasta el momento no hay consenso doctrinal
ni normativo acerca de la naturaleza de este
derecho. Para algunos autores y ordenamientos
se trata de un derecho fundamental, que por
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ello debe estar recogido a nivel constitucional.
En otros casos estamos ante un derecho admi-
nistrativo, que tienen que recogerse en leyes
ordinarias. Nuestra posicion en mas proclive
a entenderlo como fundamental, teniendo en
cuenta su papel primordial en la calidad demo-
cratica del presente,

Sea como fuere, lo que hay que exigir en todo
€aso @5 una correcta requlacion de este derecho
que permita su verdadera vigencia y aplicacion.

La Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea lo recoge en su articulo 42, que
se ubica en el capitulo referido a la ciudadania,
con la sigulente diccidn: “Todo cludadano de la
Unidn o toda persona fisica o juridica que resida
o tenga su domicilio sacial en un Estado miembro
tiene derecho a acceder a los documentos del Par-
lamento Eurcpeo, def Consejo y de la Comision”
-que son los organos propios que conforman
la Union Europea-.

Las leyes que regulan este derecho, como di-
jimos, no deben cercenarlo sino dotarse de la
adecuada calidad para asequrar su vigencia
efectiva. Asi las cosas, debe preverse un ambi-
to subjetivo y objetivo amplio. El acceso debe
permitirse a casi cualquier informacién o datos
publicos, mas alla de que existan o no proce-
dimientos administrativos y éstos estén o no
concluidos.

Asimismo, las causas de inadmision tienen que
ser tasadas. Lo normal es que su interpretacion
fuera restrictiva.

Ademias, habra que establecer un plazo razona-
ble para responder ante la correspondiente so-
licitud, no dilatado en exceso, El procedimiento
tiene que ser en todo caso agil. Se fijara también
como sera la resolucion que da respuesta a la
solicitud. Dicha resolucion siempre podra im-
pugnarse con las debidas garantias, sobre todo
si es denegatoria,

También se pueden fijar los limites que se apli-
carian a este derecho. Esta claro que no existen
derechos absolutos, por lo que siempre van a
operar, de una forma u otra, limites a los mismos,



En este orden de cosas, es habitual aludir al dere-
cho a la proteccion de datos como uno de estos
limites que obstaculizan el acceso. En su correcta
dimension es un limite pertinente, que trata de
garantizar otro derecho fundamental. De todos
modas, en la ponderacion entre ambos derechos
hay que actuar de manera que no seledéala pro-
teccion de datos un ambito demasiado extenso
e injustificado. Es decir, se puede correr el riesgo
de que se paralice de forma casi automatica los
accesos a la informaciéon publica por el simple
hecho de que en ésta consten datos persona-
les, sin analizar la relevancia de los mismos y la
transcendencia publica de dicho acceso. Por lo
tanto, hay que mantener el equilibrio y examinar
casuisticamente los distintos supuestos, siguien-
do por ejemplo el esquema de andlisis propio
del principio de proporcionalidad, y buscar la
solucién procedente en cada caso. No se puede
actuar de forma automatizada y preconcebida
en detrimento del acceso.

En el mismo sentido se puede aplicar un test
del dano frente al test de interés publico en la
divulgacion, delimitando todo ello con base en
su objeto y finalidad.

V. LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

En el momento actual de la sociedad de la
informacién, la transparencia publica solo serad
efectiva si se apoya en un empleo Intensivo de
las nuevas tecnologias.

Asi las cosas, hay que conectar este principio
con el e-gobierno, que, entre otras dimensiones,
permite mejorar los servicios publicos, facilita
las comunicaciones, posibilita al cludadano ha-
cer seguimiento de sus solicitudes, personaliza
la relacién entre éste y la administracion, y, en
fin, aumenta la informacion a disposicion de
las personas,

Pero este acceso y disponibilidad on line de
la informacion publica tiene que poseer unas
caracteristicas que no la desvirtien. Asi, debe
ser recognoscible y localizable, manejable,
clara, disponible, a un precio razonable (de
ser el caso) y accesible también a las personas
con discapacidad.

En esta vinculacidn de la transparencia con las
nuevas tecnologias cobran especial relevancia
las paginas webs de los érganos publicos. Es
necesario que las mismas respondan a unas
exigencias minimas para cumplir su finalidad
como instrumentos de transparencia. De este
modo, deben poseer clerta estructura y disefio,
recoger los servicios que presta ese organismo,
y obedecer 3 un contenido minimo agrupado
por temas, en el que se halle la normativa que
rige a ese 6rganos, las decisiones en tramite,
informacion de los responsables y un organigra-
ma del mismo. Ademas, en el sentido que ya se
comento, su informacion tiene que ser accesible,
usable y manejable.

Cada vez se hace mas necesario que las webs
publicas superen el nivel 1.0, o sea, que dejen
atras la mera unidirecclonalidad en su relacion
con el navegante, El nivel 2.0 exige una interac-
tividad real: el usuario debe dirigirse a la web y
recibir respuesta; ademas, los responsables de
dicho 6rgano tendran en cuenta efectivamente
lo demandado o sugerido por el cludadano a
través de dicha web, en un proceso de retroali-
mentacion que sirva al interés general.

VI. EL CONTROL DE LATRANSPARENCIA

Un tema sobre el que todavia se discute es qué
organo u organos deben ser los que controlen
la aplicacion del principio de transparencia. Se
trata de una cuestion de relevancia pues, como
€s sabido, el funcionamiento de los mecanismos
de garantia permitird o frustrara el éxito de las
previsiones normativas.

Simplificando ahora esta cuestién, podemos
indicar que existen tres posibilidades tedricas.
En primer lugar, crear un érgano especifico para
tal tarea. En sequndo lugar, el competente podria
ser el ombudsman, es decir, el ente especializado
e Independiente encargado de garantizar los
derechos. Y en tercer lugar, esta tarea la podria
desempenar el érgano de proteccion de datos.
Desde nuestro punto de vista, vemos interesante
la opcién de aunar en el mismo drgano el control
de la transparencia y la proteccion de datos. Esta
afirmacion tiene raiz pragmatica, pues puede
facilitar la ponderacion entre ambas categorias.
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En todo caso, al margen de |a opcidn final que
escoja cada ordenamiento, entendemos que el
ombudsman siempre tendria que estar presente,
como garantia institucional de proteccion del
derecho de acceso a la informacion y como ente
encargado de llevar a cabo compafas de divul-
gacion de la transparencia y de concienciacion
en ese sentido,

Si se existe un organo administrativo ad hoc, el
ombudsman podra ejercer control sobre dicho
organo, de la misma forma que hace con el resta
de la administracion, Con ello se vislumbra un
doble nivel de supervision, util sobre todo al
principio de nuevas politicas y normativas sobre
transparencia.

Vil. CONCLUSIONES

Avanzar en transparencia, en transparencia real
y efectiva, es avanzar en calidad democratica
y regeneracion de un sistema politico y social,
en control democratico y en lucha contra la co-
reupcion. Por ello, debemos confabularnos en
mejorar la misma, a través tanto de especificas
politicas pablicas destinadas a tal fin como de
normativa que cumpla adecuados estandares
de calidad. Esta normativa no debe permanecer
en el mero plano tedrico sino poseer una dimen-
sion aplicativa cotidiana y ordinaria,
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El proceso de apertura publica y de acceso a la
informacion es un proceso irreversible. Ha pa-
sado de necesario para avanzar en democracia
a convertirse en imprescindible en dicho empe-
no, de tal forma que en la actualidad se puede
aseverar que no es posible una auténtica demo-
cracia sin unos altos niveles de transparencia.

Es cierto que en ocaslones, en este ambito, se
corre el riesgo de que las categorias juridicas
se vean transidas de cuestiones éticas e incluso
morales que se avienen mal con la interpreta-
cion técnica necesaria. Ante ello no hay que
caer en los riesgos del subjetivismo, cercanos
a la arbitrariedad, ni en la tirania de los valores
o de la dispersién de un mal entendido multi-
culturalismo. Frente a tales peligros debemos
mantener operativas las categorias juridicas en
sentido estricto y los criterios hermenéuticos
propios del ambito del derecho.

En fin, tanto la sociedad como los poderes pu-
blicos deben tratar de difundir y asentar la cul-
tura de la transparencia en toda su extension y
virtualidades, Insistiendo al mismo tiempo en el
respetoy ejercicio de los derechos de participa-
cion ciudadana, Esta actitud dara oportunidades
de renovacion a la democracia para responder a
las nuevas necesidades que van surgiendo con
la evolucian social.



