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PRESENTACION

Los principios de democracia y de Estado de Derecho fijan los li-
mites entre los que se sitia una Administracion transparente. La po-
sible contradiccion y conflicto entre ambos principios se vislumbra y
atempera a través del principio de transparencia, que dispone de ele-
mentos de ambos que deben ser ponderados (por ejemplo, en el art. 37
LRIJ-PAC), de la misma forma que se percibe esa ponderacion entre el
derecho fundamental de acceso a la informacién, un derecho de partici-
pacion politica del ciudadano en la esfera de un Estado democrético, y
el derecho fundamental de protecciéon de datos, un derecho de libertad
del ciudadano propio de un Estado de Derecho.

El principio de transparencia hay que situarlo en el contexto de una
nueva cultura de las relaciones entre el ciudadano y la Administracién, y
pretende influir en el modo de organizacién y direccion de la Adminis-
tracion y en un nuevo estilo de administrar que reforzara la confianza del
ciudadano en el sistema democratico. Su vinculacién a la publicidad, al
establecimiento de un cauce de formacion de una opinion publica infor-
mada, o bien a un acceso amplio a los archivos y registros administrati-
vos, establece una conexién préxima de la transparencia con el princi-
pio democritico. Asimismo, el Estado de Derecho se refuerza a través
de un procedimiento transparente de formacion y elaboracion de las le-
yes hasta su promulgacion, o bien en un procedimiento administrativo
decisorio sobre evaluacion estratégica ambiental, o de ordenacion urba-
nistica, en los que la transparencia en el procedimiento y toma de deci-
siones garantiza seguridad juridica y claridad en la determinacion de la
responsabilidad politica y administrativa, teniendo en cuenta, ademas,
que en este tipo de procedimientos la discrecionalidad de la Administra-
cién es mds amplia que en un procedimiento de aplicacion de la norma.
Pero incluso en un procedimiento administrativo cldsico de aplicacion
del Derecho, la motivacién de la resolucion administrativa adquiere
nuevo impulso a través del principio del Estado de Derecho, puesto que
la motivacién introduce racionalidad y calculabilidad en la actuacién de
la Administracion, en definitiva, seguridad juridica.



8 RICARDO GARCIA MACHO

La transparencia se manifiesta como un concepto poliédrico con
multiples manifestaciones, de tal forma que, como ha destacado
J. BROHMER, puede diferenciarse entre una transparencia en la decision,
una transparencia del procedimiento, una transparencia en el contenido
de la norma y una transparencia de la responsabilidad. Asimismo, desde
un punto de vista de la organizacién administrativa, puede diferenciarse
entre una transparencia en las relaciones en la esfera interna de la Ad-
ministracion y una transparencia en la relacién entre la Administra-
cién y el ciudadano, e incluso entre aquéllos y el publico en general. Se
trata, por tanto, de un concepto-comodin, a veces difuso, con contenido
y limites dificiles de determinar. En este sentido, parece claro que es un
concepto de moda impulsado por la normativa comunitaria, aunque en
los paises escandinavos existia una tradicion anterior, pero que en cual-
quier caso no goza de la tradicién que si la tiene el concepto de publi-
cidad, cuyas raices se remontan a la época de Roma (res publica, salus
publica), por lo que goza de una perspectiva histérica, ha sido incluido
en las Constituciones de los paises occidentales y dispone de contornos
precisos. Es por ello que los principios de transparencia y publicidad
deben caminar en una estrecha relacion, y desde esa perspectiva ten-
dran una mayor eficacia juridica y politica.

La presente obra colectiva tiene su origen en un seminario cele-
brado con profesores espafoles y de otros paises europeos en la Univer-
sidad Jaime I de Castellon, en el que se discuti sobre temas generales
y sectoriales en torno a diversos aspectos del Derecho administrativo de
la informacién, la publicidad y el principio de transparencia. La selec-
cion de los temas y su ordenacidn en el libro pretende ofrecer un trabajo
coherente al lector.

La obra se divide en doce capitulos, ocupadndose los seis prime-
ros de aspectos generales en torno al tema objeto de estudio, tres que se
ocupan especificamente de Derecho comparado (italiano, aleméan y nor-
teamericano) y otros tres que abordan cuestiones especificas sobre la
transparencia y publicidad. Por lo que se refiere a los estudios de temas
generales, el primer capitulo establece el marco constitucional, desde
una perspectiva de Derecho comparado, pero no especificamente ale-
mdn, en el que se sitda el principio de transparencia en los Estados de-
mocréticos de Derecho, poniendo, asimismo, de relieve que la transpa-
rencia es un barémetro que muestra el grado real de implantacion en los
Estados de los principios democratico y de Estado de Derecho. En el si-
guiente capitulo se aborda, a la luz de la Constitucion espafiola y del
Derecho comunitario, el impulso que la transparencia y publicidad es-
tdn teniendo sobre el transcendental cambio producido en las relacio-
nes juridico-publicas entre la Administracion y el ciudadano. El tercer
capitulo se ocupa de cémo actda la transparencia en los procedimien-
tos administrativos decisorios en los que el intercambio de informacién
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y comunicacion entre Administraciéon y ciudadano de forma flexible
y permanente es imprescindible. Otro capitulo lleva a cabo la ponde-
racion entre transparencia y proteccion de datos, o bien entre publici-
dad y privacidad, poniendo de relieve la necesidad de una ley de acceso
del ciudadano a la informacion de la Administracion, ley que ya ha sido
anunciada y parece, por fin, inminente. El quinto capitulo efectda una
reflexion sobre transparencia, publicidad y Derecho administrativo de
la informacidn, considerando que éste adquiere su pleno sentido en el
ambito de un sistema democratico no formal, sino material. Finalmente,
el sexto capitulo realiza un estudio del alcance de la transparencia y su
concrecion normativa muy atento a la jurisprudencia.

Los tres capitulos de Derecho comparado se ocupan del Derecho ita-
liano, alemén y norteamericano. El primero (séptimo capitulo en el in-
dice) determina el estado de la cuestion sobre la transparencia y derecho
a la informacion de los ciudadanos en la legislacion italiana, delimitando
de forma muy precisa este derecho y destacando la importancia de la ju-
risprudencia en su concrecion y la necesidad de un juez capaz de «ha-
cer derecho». Del Derecho aleman se realiza un estudio de la Ley sobre
la libertad de informacién de 2006, teniendo en cuenta que hasta su pro-
mulgacién no existia un derecho amplio de acceso a los registros admi-
nistrativos, por lo que la confidencialidad era la regla. Se pone asimismo
de relieve la influencia del Derecho comunitario en la promulgacion de
esta ley. El tercer y dltimo trabajo se ocupa del derecho a la informacién
administrativa en el Derecho norteamericano, realizando un estudio his-
torico de la legislacion promulgada y de la evoluciéon producida hasta
llegar al reconocimiento de un derecho muy amplio de acceso a la infor-
macion del ciudadano, incluso aunque éste no lo solicite.

Los tres tltimos capitulos se refieren a cuestiones especificas sobre
la transparencia, si bien el primero (décimo capitulo en el indice) es di-
ficilmente clasificable en el contexto de esta obra, puesto que se ocupa
de la necesidad de la aplicacion del principio de transparencia en las de-
cisiones de complejidad cientifica, teniendo en cuenta que éstas han au-
mentado su nimero en una sociedad compleja y son con frecuencia to-
madas por técnicos y no por las autoridades que aplican el Derecho al
servicio de los intereses generales. El siguiente estudio hace referencia
a la exigencia del principio de transparencia y publicidad en el dmbito
del procedimiento de contratacion publica, teniendo en cuenta las exi-
gencias que plantean las Directivas comunitarias sobre la materia. Fi-
nalmente, el tercer trabajo aborda el tema de la aplicacion del principio
de transparencia en materia de Derecho urbanistico, estudiando especi-
ficamente el procedimiento de seleccion del agente urbanizador, con es-
pecial referencia a la Comunidad Valenciana, cuya falta de transparen-
cia en ese procedimiento ha sido denunciada en varias resoluciones por
el Parlamento Europeo.
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LA EXIGENCIA DE UNA ADMINISTRACION
TRANSPARENTE EN LA PERSPECTIVA
DE LOS PRINCIPIOS DE DEMOCRACIA

Y DEL ESTADO DE DERECHO *

Karl-Peter SOMMERMANN *#

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. APARICION Y DIFUSION DE LA TRANSPAREN-
CIA COMO PRINCIPIO RECTOR DE LA MODERNIZACION DEL ESTADO.— 1. Desarro-
llo a nivel nacional.—2. La transparencia en el sistema multinivel.—3. Transformacién de la
cultura administrativa.—III. LAS FUNCIONES DE LA TRANSPARENCIA ADMINISTRA-
TIVA.—1. Fortalecimiento del principio democratico.—2. Aseguramiento del principio del Estado
de Derecho.—3. Fomento del principio republicano.—IV. EFECTIVIDAD DE LA TRANSPA-
RENCIA: TRANSPARENCIA PASIVA Y TRANSPARENCIA ACTIVA.—V. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

La transparencia de la actuacién del Estado, es decir, el grado de pu-
blicidad y de apertura de los procesos estatales, en la toma de decision,
y de la publicidad en cuanto a los actores que han participado en ellos y
en cuanto a los criterios y argumentos utilizados ', viene percibiéndose

* Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacién SEJ2007-65002/
JURI, «Derecho administrativo de la informacion y administracion transparente: hacia un nuevo
modelo de administracion publica», financiado por el Ministerio de Educacién y Ciencia.

*% Catedratico de Derecho Publico, Teoria del Estado y Derecho Comparado en la Univer-
sidad Alemana de Ciencias Administrativas, Speyer.

' J. BROHMER, Transparenz als Verfassungsprinzip, Tiibingen, 2004, pp. 18 y ss., distin-
gue entre una transparencia del resultado, una transparencia del procedimiento, una transparen-
cia del contenido y una transparencia de la responsabilidad. D. TRUCHET, Droit administratif, Pa-
ris, 2008, p. 147, define la transparencia administrativa como «le droit du citoyen de savoir ce
qu’ont fait, font ou vont faire les autorités administratives», mientras que T. DE BERRANGER, en
M. pE ViLLErs (dir.), Droit public général, Paris, 2002, p. 179, la equipara a la «connaissance
de Uidentité des agents administratifs par les usagers», lo que recoge s6lo un elemento del prin-
cipio. Segtn J. CHEVALLIER, Science administrative, 4. ed., Paris, 2007, p. 442, la transparencia
«vise (...) a dissiper le mystere qui entoure I’administration, en donnant a I’administré la faculté
de comprendre la logique qui commande les gestes administratifs». En el Reino Unido, la trans-
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como barémetro de realizaciéon de un Estado democratico de Derecho.
La retencién u ocultamiento de informaciones, que podrian indicar o re-
velar una capacidad deficiente del sistema politico-administrativo de re-
solver problemas o que podrian poner en duda la razonabilidad de las
estructuras del poder o de los procesos de formacion de voluntad, se
considera hoy como la caracteristica de un régimen débil o dictatorial, y
en todo caso de un régimen con problemas de legitimacion.

Sin embargo, durante mucho tiempo el principio de transparencia no
se implementaba incluso en Estados que podian ser denominados con
toda razon «Estados democraticos de Derecho». Mientras que la publi-
cidad de la ley y la apertura del proceso politico, que se manifiesta espe-
cialmente en los debates parlamentarios publicos, se ha entendido desde
el inicio como ntcleo esencial de tales regimenes, no fue asi con los pro-
cesos de toma de decision de la Administracion publica >. A menudo, s6lo
en la medida que el conocimiento del concreto procedimiento administra-
tivo y del razonamiento de la autoridad administrativa tenfa importancia
para la defensa de los derechos individuales, existia la obligacién de la
Administracion de proporcionar la informacidn necesaria, y eso sélo a la
persona afectada. En este sentido, el art. 29 de la Ley alemana del Proce-
dimiento Administrativo de 1976 obliga a la autoridad administrativa a
hacer accesibles a las partes del procedimiento los expedientes, en la me-
dida que el conocimiento de ellos es necesario para hacer valer o defen-
der sus intereses juridicos. Se hablaba del principio de la publicidad limi-
tada de los expedientes que se adecuara mejor a un régimen del Derecho
publico que basa la relacion entre Estado y ciudadano esencialmente en el
Derecho piblico subjetivo *, entendido como interés individual protegido
como tal por una norma del Derecho publico. Y como més transparencia
de la Administracion conlleva mds transparencia de la sociedad y de las
actuaciones de sus miembros °, los defensores del principio de la publici-

parencia administrativa ha formado parte, desde los afios noventa del siglo pasado, del debate so-
bre «open government», vid. A. W. BRapLEY y K. D. EwING, Constitutional and Administrative
Law, 14.% ed., Harlow et al., 2007, pp. 294 y ss., y P. BRKINSHAW, Freedom of Information. The
Law, the Practice and the Ideal, 4" ed., Cambridge, 2010, pp. 29 y ss. («Openness is very simi-
lar to transparency: It goes beyond access to documents to cover such items as opening up the
process and meetings of public bodies», p.29).

% En el Reino Unido, por ejemplo, fue el Official Secrets Act de 1911 la que fomentd hasta
los afios noventa una cultura de secreto («culture of secrecy and confidentiality») en la Adminis-
tracién. Cfr. P. BIRKINSHAW, Freedom of Information..., op. cit., pp. 83 y ss.

3 Verwaltungsverfahrensgesetz (de la Federacion) del 25 de mayo de 1976 [Boletin Oficial
Federal (BGBI), 1976-1, p. 1253]; version actual del 23 de enero de 2003 (BGBI, 2003-1, p. 102),
con su ultima modificaciéon por la Ley del 14 de agosto de 2009 (BGBI, 2009-1, p. 2827).

4 Cfr. M. IBLER, «Zerstoren die neuen Informationszugangsgesetze die Dogmatik des deuts-
chen Verwaltungsrechts?», en C.-E. EBERLE, M. IBLER y D. Lorenz (eds.), Der Wandel des Sta-
ates vor den Herausforderungen der Gegenwart. Festschrift fiir Winfried Brohm, Miinchen,
2002, pp. 405,410y ss.

> J. MasiNG, «Transparente Verwaltung: Konturen eines Informationsverwaltungsrechts»,
en VVDSIRL, 63 (2004), pp. 377 y 410.
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dad limitada pueden incluso alegar que €ste constituye una garantia eficaz
de proteccion de la esfera privada, una garantia que dificilmente puede
ser sustituida por cldusulas de proteccion de datos personales en las leyes
sobre el libre acceso a la informacion.

Sin embargo, la funcién del acceso a la informacion no se agota
en la facilitacion de la defensa de los derechos individuales, sino que
abarca otros aspectos del Estado de Derecho, asi como de los principios
democratico y republicano. Estos aspectos, que serdn discutidos mas
adelante, ganan en importancia con la creciente complejidad del sis-
tema politico-administrativo. El desarrollo del Derecho de informacién
en la gran mayoria de los Estados europeos parece indicarlo.

II. APARICION Y DIFUSION DE LA TRANSPARENCIA )
COMO PRINCIPIO RECTOR DE LA MODERNIZACION
DEL ESTADO

Prescindiendo del hecho de que el libre acceso a la informacién ya
tiene una larga tradicidn en el espacio escandinavo, especialmente en
Suecia , y ya fue objeto de leyes tempranas en Estados Unidos (1966) ’
y en Francia (1978) %, la apertura de las administraciones europeas es
un fendmeno que surgié sélo de manera amplia en los afios noventa del
siglo pasado. Pocos afos mds tarde, la Unién Europea «descubrié» el
principio de transparencia como una via de disminuir la creciente dis-
tancia entre las instituciones europeas y los ciudadanos europeos. Antes
ya habia promovido el acceso de los ciudadanos a la informacién en los
Estados miembros, especialmente en materia del medio ambiente. La
Directiva 90/313/CEE del Consejo, de 7 de junio de 1990, sobre liber-
tad de acceso a la informacion en materia de medio ambiente °, fue en

6 Cfr. . ConraDl, Das Offentlichkeitsprinzip in der schwedischen Verwaltung, Diss jur.,
Berlin, 1968, y H. BERGNER, Das schwedische Grundrecht auf Einsicht in dffentliche Akten, Diss.
Jur., Heidelberg, 1969.

" Freedom of Information Act (FOIA), 5 USCA, § 552. Sobre esta ley y su interpretacion
por la jurisprudencia vid. E. GELLHORN y R. M. LEVIN, Administrative Law and Process, St. Paul
(Minnesota), 2006, pp. 153 y ss., y E. GurLit, Die Verwaltungsoffentlichkeit im Umweltrecht. Ein
Rechtsvergleich Bundesrepublik Deutschland-USA, Baden-Baden, 1989, pp. 50 y ss.

8 Cf. el Titulo I («De la liberté d’accés aux documents administratifs et de la réutilisa-
tion des informations publiques») de la Ley nim. 78-753, de 17 de julio de 1978, portant di-
verses mesures d’amélioration des relations entre ’administration et le public et diverses dis-
positions d’ordre administratif, social et fiscal. Sobre el desarrollo en Francia vid. C. GREWE,
«Transparenz, Informationszugang und Datenschutz in Frankreich», en Die Offentliche Verwal-
tung (DOV), 2002, pp. 1022 y ss.

® DO, nim. L 158, de 23 de junio de 1990, p. 56; la Directiva 90/313/CEE del Consejo fue
sustituida por la Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de
2003, relativa al acceso del publico a la informacién medioambiental, y por la que se deroga la
Directiva 90/313/CEE del Consejo (DO, nim. L 41, de 14 de febrero de 2003, p. 26) que visa a
una ampliacién del nivel de acceso.
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muchos Estados el punto inicial para desarrollar una cultura administra-
tiva mas abierta. Al mismo tiempo, la exigencia de mds transparencia
formaba parte de programas de modernizacion orientados a una admi-
nistracion cooperativa y una mayor participacion de los ciudadanos .

1. Desarrollo al nivel nacional

El punto de partida para la realizacion de una administracion «trans-
parente» o «abierta» ha sido pues la facilitacion del acceso a la informa-
cion, particularmente a los documentos, los archivos y registros de los
cuales dispone la Administracién Publica. Esta funcién del acceso a la
informacidn para la implementacion de los principios mds generales ya
destaca en las primeras leyes relevantes de los afios noventa: en la Ley
italiana de 1990 ", en el Cédigo portugués del procedimiento adminis-
trativo de 1991 '* (complementado tempranamente, en 1993, por una
ley especial sobre el acceso a los documentos '?), en la Ley neerlandesa
sobre la apertura de la administracion de 1991 '* y en la Ley espafiola
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun de 1992 5. Los principios de transparen-
cia o de apertura estdn explicita o implicitamente también presentes en
la Ley francesa de 2000 sobre los derechos de los ciudadanos en sus re-
laciones con las Administraciones Publicas ', que amplia los derechos

10 Cfr. K.-P. SomMERMANN, «Konvergenzen im Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungs-
prozessrecht europiischer Staaten», en DOV, 2002, pp. 133 y 140.

' Ley ndm. 241, de 7 de agosto de 1990, n. 15: «Nuove norme in materia di procedi-
mento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi» (Gazzetta Ufficiale,
nim. 192, serie generale, parte prima, del 18 de agosto de 1990), modificada por la Ley de 11 de
febrero de 2005. Cfr. art. 22: «Al fine di assicurare la trasparenza dell’attivita amministrativa e
di favorirne lo svolgimento imparziale...».

12 Cédigo do procedimento administrativo de 1991, Decreto-ley nim. 442/91, de 11 de no-
viembre (Didrio da Repuiblica, 1 Série-A, nim. 263, 15 de noviembre de 2001); ley habilitante,
Ley nim. 32/91, de 20 de julio (Didrio da Repiiblica, 1 Série-A, nim. 165, 20 de julio de 2001).
El art. 65 establece expresamente el «principio da administragdo aberta».

3 Ley nim. 65/93, de 26 de agosto, «de acesso aos documentos da Administra¢do», con
modificaciones ulteriores; nueva regulacion en la Ley ndm. 46/2007, de 24 de agosto (Didrio
da Repiiblica, 1 Série-A, nim. 163, 24 de agosto de 2007). Cfr. art. 1: «O acesso e a reutilizacdo
dos documentos administrativos sdo assegurados de acordo com os principios da publicidade,
da transparéncia, da igualdade, da justica e da imparcialidade».

1 Ley de 31 de octubre de 1991, houdende regelen betreffende de openbaarheid van bes-
tuur (Stb., 1991, p. 703).

15 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comtn (BOE, nim. 85, de 27 de noviembre de 1992), mo-
dificada por Ley 4/1999. En el nim. 5 de la Exposicién de Motivos se hace alusion a la «transpa-
rencia de la actuacion administrativa», y en el nim. 9 a la ruptura con «la tradicional opacidad de
la Administracién». En cuanto a las disposiciones dirigidas a romper la opacidad, vid. especial-
mente los arts. 35 y ss. (art. 37: derecho de acceso a archivos y registros).

1o Ley niim. 2000-321, de 12 de abril de 2000, relative aux droits des citoyens dans leurs re-
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establecidos en la Ley de 1978 '7, en la Ley del Reino Unido de 2000
sobre la libertad de informacion '8, en la Ley suiza de 2004 sobre la pu-
blicidad de la Administracion ' y en la Ley federal alemana de 2005,
reguladora del acceso a la informacién de la Federacion .

El avance esencial alcanzado por esta legislacion (a la cual se podrian
afiadir mas ejemplos) ?' lo constituye la introduccion del acceso de los
particulares a los documentos oficiales como regla general, debiéndose
justificar desde entonces todo rechazo de dar acceso a informaciones. Na-
turalmente, las leyes difieren en cuanto al &mbito de aplicacion y al al-
cance de las excepciones admitidas. Ademds, utilizan técnicas distintas
para crear el equilibrio entre la exigencia de una Administracién transpa-
rente, de una parte, y la obligacién constitucional de proteger datos per-
sonales, comerciales e industriales, asi como la necesidad de garantizar la
seguridad de las instituciones publicas, de otra. Como caracteristica con-
vergente se puede observar que determinadas excepciones pueden ser re-
guladas de forma tajante, mientras que para otros grupos de casos la de-
cision sobre el acceso a la informacion tiene que ser tomada en base a
una ponderacion de intereses. En este sentido, la ley inglesa, por ejem-
plo, prevé excepciones absolutas y excepciones sometidas a un prejudice
test 2. De todas formas, la bisqueda de un equilibrio entre los aspectos
contrapuestos representa una tarea permanente que se plantea en un con-
texto politico, social y cultural cambiante. Seguro es que nunca habrd y
debe haber una Administracion Publica plenamente transparente 2.

Para la implementacién del derecho de libre acceso a la informa-
cién se han creado, en algunos paises, comisionados que velan sobre

lations avec les administrations (Titulo I: «Dispositions relatives a ’accées aux regles de droit et
a la transparence») (Journal Officiel, de 13 de abril de 2000).

'7 Vid. supra nota 8.

'8 Freedom of Information Act 2000 (2000 chapter 36).

1 Bundesgesetz iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz,
BGO), de 17 de diciembre de 2004 (SR, 152.3). El art. | reza: «Esta ley debe promover la trans-
parencia sobre el mandato, la organizacion y la actuacion de la Administracion. Para este fin con-
tribuye a la informacién del piblico garantizando el acceso a los documentos oficiales».

2 Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes (Informationsfreiheits-
gesetz — IFG), de 5 de septiembre de 2005 (BGBI, 1, p. 2722). Los primeros Lénder alemanes
que introdujeron leyes sobre el libre acceso a la informacién eran Brandeburgo (1998) y Berlin
(1999). Para un comentario sistematico vid. F. ScHocH, Informationsfreiheitsgesetz (IFG). Kom-
mentar, Miinchen, 2008, y S.-D. JAsTROW y A. SCHLATMANN, Informationsfreiheitsgesetz — IFG:
Kommentar, Heidelberg, 2006.

2 Cfr. H. Garska, «Internationale Entwicklungen des Informationszugangsrechts», en
M. KvroEPFER (dir.), Die transparente Verwaltung, Berlin, 2003, pp. 67 y ss.

2 Cfr. arts. 21 y ss. del Freedom of Information Act 2000 y el anélisis de P. BIRKINSHAW,
Freedom of Information..., op. cit., pp. 155 y ss.

% En este sentido J. MASING, op. cit., p. 379, afirma: «La Administracién no es transparente y
nunca lo serd». Sin embargo, la discusion relevante no gira en torno a la cuestion de si la transparen-
cia puede ser absoluta, sino en torno al grado de transparencia que puede ser alcanzado sin poner en
peligro derechos de terceros y la seguridad y el buen funcionamiento de las instituciones publicas.
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el cumplimiento de los derechos de acceso de los particulares. Puesto
que las decisiones sobre el acceso a la informacion tienen que tomar
en consideracién aspectos de proteccion de datos, parece razonable
integrar la funcién de la proteccion de datos con la de la supervisiéon
del cumplimiento del libre acceso a la informacion. Por eso, tanto en
el Reino Unido como en Alemania se han conferido las dos funciones
a una misma institucion: en el Reino Unido al Comisionado de Infor-
macion (Information Commissioner) ** y en Alemania al Comisionado
para la Proteccién de Datos y la Libertad de Informacién (Bundes-
bauftragter fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit)*. Los
informes de los comisionados *® son una fuente muy valiosa para
detectar deficiencias tanto en la implementacién de la libertad de in-
formacién como en la creacion de condiciones favorables para la
transparencia administrativa.

2. La transparencia en el sistema multinivel

El derecho y la politica de informacion de las instituciones europeas
siguen dando impulsos para el mejoramiento de la transparencia admi-
nistrativa a nivel nacional. Notables son también los esfuerzos de los ul-
timos veinte afios por mejorar la transparencia de las instituciones mis-
mas de la Unién Europea?’. Medidas importantes fueron la Decision
del Consejo de 20 de diciembre de 1993, relativa al acceso del publico
a los documentos del Consejo %, y la insercion del derecho a acceder a
los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision
en el Derecho primario bajo la presidencia neerlandesa a través del Tra-
tado de Amsterdam de 1997 %°, con la subsiguiente concretizacion por el
Reglamento (CE) ndm. 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Con-

2 Cfr. art. 18 del Freedom of Information Act 2000, que cambia la denominacién del Data
Protection Commissioner, creado ya antes en base al Data Protection Act 1998.

% Cfr. § 12 de la Ley de 2005 (citado en nota 19), segin el cual la tarea del Comisionado
para la Libertad de Informacién serd ejercida por el (ya existente) Comisionado para la Protec-
cion de Datos, creado en base al Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) del 20 de diciembre de 1990
(BGBI, 1990-1, p. 2954).

% Cfr. los informes anuales del Information Commissioner (recién publicado: Informa-
tion Commissioner’s Annual Report 2009-2010, London, 2010) y los informes bianuales de ac-
tividades del Bundesbauftragter fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit (recién pu-
blicado: Tdtigkeitsbericht zur Informationsfreiheit fiir die Jahre 2008 und 2009, Bonn, 2010).
Especialmente los informes del Comisionado alemdn contienen andlisis bien elaborados y
documentados.

2" Para una exposicion detallada vid. F. RIeMANN, Die Transparenz der Europdischen Union,
Berlin, 2004, pp. 29 y ss., y U. WOLKER, «Transparenz in der Européischen Union», en S. MAGIERA
y K.-P. SommERMANN (dirs.), Verwaltung in der Europdischen Union, Berlin, 2001, pp. 103 y ss.

% Decisién 93/731/CE (DO, nim. L 340, de 31 de diciembre de 1993, p. 43).

2 DO, ndm. C 340, de 10 de noviembre de 1997, p. 3. Vid. art. 255 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea.
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sejo, de 30 de mayo, relativo al acceso del publico a los documentos del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision .

La facilitacion del acceso a la informacién en la Unién Europea, pro-
movido también a partir de 1995 por el primer ombudsman de la Unién
Europea, el finlandés Jacob S6derman, y desde 2003 por su sucesor, el
griego Nikoforos Diamandouros, gand una importancia creciente dentro
de la politica de apertura de la Comisiéon como una estrategia de acercar
los ciudadanos a las instituciones de la Unién Europea. Frente a una baja
participacion en las elecciones para el Parlamento Europeo y datos em-
piricos que mostraban una desconfianza y un desinterés crecientes en la
Union, la Comision basaba su concepto de reforma, sintetizado en el Li-
bro Blanco de 2001 sobre «La gobernanza europea» *', esencialmente
en un fomento de la transparencia del sistema de funcionamiento de la
Unién y de la participacion en los niveles subnacionales y de la sociedad
civil en la elaboracion de las politicas de la Unién Europea *2.

Sin embargo, el intento subsiguiente de combinar el llamado «método
de Convencién» con una participacion mds grande de los ciudadanos en la
elaboracion del Tratado constitucional no tuvo gran éxito y eso ya por ra-
zones practicas. Los anuncios en cuanto a la oportunidad para los ciudada-
nos de influir en el proceso a través de la participacion en foros accesibles
por Internet no correspondian a las condiciones reales de las deliberacio-
nes y por eso resultaron contraproductivos. El principio de transparen-
cia se realiz6 mds bien a través de una politica abierta de informacion
de la mayoria de las instituciones de la Unidn, lo que lamentablemente
contrastaba con el comportamiento de algunos gobiernos nacionales.

Sin embargo, se puede decir que el principio de transparencia per-
tenece entretanto al acquis communautaire y tiene el respaldo de to-
dos los Estados miembros de la Unidn. Esto se manifiesta en el hecho
de que hoy aparece explicitamente tanto en el Tratado de la Unién Eu-
ropea (en el art. 11 en el contexto del principio democratico) como en
el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en el art. 15 con re-
ferencia al funcionamiento de las instituciones). El Tratado de Lisboa *
ha mantenido a este respecto la linea del Tratado constitucional.

3. Transformacion de la cultura administrativa

Con la realizacion progresiva de la apertura y transparencia de las
Administraciones, los sistemas politico-administrativos vienen renun-

% DO, nim. L 145, de 31 de mayo de 2001, p. 43.

31 COM (2001) 428 final.

2 Un programa para mejorar la transparencia fue desarrollado después en el Libro Verde
«Iniciativa europea a favor de la transparencia» de 2006 [COM (2006) 194 final].

3 DO, nim. C 83, de 30 de marzo de 2010, p. 13/47.





