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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo principal demostrar la viabilidad juridico-
politica de la efectiva integracion de la transparencia y del acceso a la informacion
publica, como herramienta democratizadora de todo Estado, asi como demostrar el
fundamento tanto juridico como politico de la construccion de este nuevo derecho
fundamental. Con el examen inicial de literatura se ha construido el nexo entre
transparencia y acceso a la informacién publica con la democracia, llegando a la
conclusion de que se trata de una simbiosis innegable e inseparable. A posteriori, se
han definido la transparencia y el acceso a la informacidon publica de forma
desacoplada para poder comprender todas las piezas que las componen. Tras una
comparacion de los principios inspiradores de la normativa a nivel europeo y espariol
finalmente y, en base a los articulos 10.2, 20.1 a) y d) y 105 b) de la Constitucion
Espafiola, el trabajo se ha concluido con la demostraciéon del caracter fundamental
de la transparencia y, comprendido en el marco de la libertad de recibir y comunicar

informacién, del derecho de acceso a la informacion publica.

Palabras claves

transparencia — acceso a — informacién publica — democracia — corrupcion —

derecho fundamental — examen legal — Espana — Union Europea

Resum

El present treball té com a objectiu principal demostrar la viabilitat juridicopolitica de
l'efectiva integracio de la transparéncia i I'accés a la informacié publica com a eina
democratitzadora de tot Estat, aixi com demostrar el fonament tant juridic com politic
de la construccié d'aquest nou dret fonamental. Amb I'examen inicial de literatura
s'ha construit el nexe entre transparéncia i accés a la informacio publica amb la
democracia, arribant a la conclusi6 que es tracta d'una simbiosi innegable i
inseparable. A posteriori s'han definit la transparéncia i I'accés a la informacié publica
de manera desvinculada per poder comprendre totes les peces que les componen.
Després d'una comparacio dels principis inspiradors de la normativa a nivell europeu
i espanyol finalment i, en base als articles 10.2, 20.1 a) id) i 105 b) de la Constitucio
Espanyola, el treball s'ha conclos amb la demostracioé del caracter fonamental de la
transparéncia i, compres en el marc de la llibertat de rebre i comunicar informacio,

del dret d'accés a la informacié publica.
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Abstract

The main objective of this paper is to demonstrate the legal and political feasibility of
the effective integration of transparency and access to public information as a
democratizing tool for every State, as well as to demonstrate the legal and political
basis of the construction of this new fundamental right. With the initial examination of
literature, the nexus between transparency and access to public information with
democracy has been constructed, coming to the conclusion that it is an undeniable
and inseparable symbiosis. Afterwards transparency and access to public information
have been defined in a decoupled form to be able to understand all the pieces that
make up this concept. After a comparison of the guiding principles of the legislation
at European and Spanish level finally, and on the basis of Articles 10.2, 20.1 (a) and
(d) and 105 (b) of the Spanish Constitution, work has been completed by
demonstrating the fundamental nature of transparency and, within the framework of
the freedom to receive and communicate information, the right of access to public

information.
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Preambulo

Desde la trama Gurtel, el caso AVE y el escandalo del 3%, por citar solo algunos de
los miles de casos e incontables sin descubrir en Espafa, hasta Snowden y
Manning, Wiki y Vatileaks en el plano internacional, la lucha por la transparencia y
por el acercamiento de informacién a la ciudadania parece estar mas cerca y
omnipresente que nunca. Se trata de una cuestion de cada vez mayor actualidad. La
opacidad y sus consecuencias son innegables. No cabe duda de que la democracia
siempre ha tenido que luchar contra ciertos lastres y crisis tales como desigualdades
e injusticia, e incluso recortes de derechos humanos y sociales, ademas de otros
mas recientes como un grave déficit en educacidon y empleo, una confianza
continuamente en caida y la manipulacién instrumentalizada de la opinién publica.
Sin embargo, no puede caber duda alguna de que uno de los lastres mas peligrosos
es, no unica y exclusivamente por la mengua democratica, sino por su extension

metastasica y su dificil erradicacién, la corrupcion.

Por contra, tanto responsables politicos como de iure siguen negando su
responsabilidad, exaltando la gran dificultad de incorporar legislacion pertinente que
halle el equilibrio entre lo publico y lo no publico, o incluso demorando y torpedeando

el discurso en si.

Pese a todo ello, también existen paises que han reconocido las oportunidades que
conlleva toda crisis y han integrado la transparencia y el acceso a la informacion
publica en el seno de su ordenamiento juridico y social. A través de la redefinicion de
estas responsabilidades como herramienta de la buena gobernanza se ha
inaugurado un nuevo modelo de Estado democratico que, por un lado, lucha por la
erradicacion de la corrupcidn y sus consecuencias mientras que, por el otro, fomenta

posibilidades de participacion ciudadana mas justas.

El presente trabajo tiene como objetivo principal demostrar la viabilidad juridico-
politica de la efectiva integracion de la transparencia y el acceso a la informacion
publica como herramienta democratizadora de todo Estado y, por ultimo, contra la
corrupcion. Pretende ser una escueta guia universal de aplicacion tedrico-practica
para la definicion de esta responsabilidad en el mundo juridico-politico y de su razoén
de ser, asi como un ejemplo de inclusion de la misma. Todo ello sin entrar en
contradicciéon con los derechos fundamentales o los fines del Estado democratico,
sino todo lo contrario, demostrando el fundamento tanto juridico como politico de la

construccion de este nuevo derecho fundamental.



Este trabajo se limita a la transparencia y al acceso a la informacién publica en
relacion a la democracia desde un punto de vista de la filosofia politica y juridico,
excluyendo por tanto todas sus otras vertientes. Por la naturaleza de la cuestién no

pretende ser exhaustivo.

A efectos de estructura, después de un planteamiento inaugural a nivel generalista,
primero se definira el nexo entre la transparencia y el acceso a la informacion
publica con la democracia. Seguidamente se pretende llegar a la cuestion de fondo
sobre la razén de ser de la transparencia y el acceso a la informacion publica en el
plano juridico-politico. En este ambito se hara especial hincapié en el caso espariol
y, en concreto, en las bases constitucionales para la construccion de un nuevo
derecho fundamental. A continuacion, se procedera a un examen legal y una
comparaciéon entre el caso comunitario y espanol. Este trabajo cualitativo esta
basado en el método de la observacioén, la comparacién de la literatura existente y el

razonamiento, asi como el estudio de caso en forma de analisis y comentario.

Es por ello que este trabajo tiene una notoria relevancia social a la hora de constatar
que, sin duda alguna, es posible incluir y, por tanto, exigir estandares mas altos en el
mundo juridico-politico, lo que impulsaria los movimientos promotores y pondria bajo
presion a los gobiernos. Asimismo, tiene una importante trascendencia econémico-
financiera al contribuir a la erradicacion de la corrupcién y al liberalizar el mercado

para la justa competencia.

Summa summarum, se espera poder convertir esta crisis en una oportunidad para
contribuir a la creacion de interés por la transparencia y el acceso a la informacion
publica y, segun enuncia la famosa cita de Rousseau, a la caida de “los enemigos
de las sociedades” en nombre de la recuperacion de la confianza en las instituciones

publicas, asi como un Estado mas transparente, justo y democratico.



CAPITULO |. CUESTIONES DE FILOSOFiA POLITICA:
EL ESTADO DEMOCRATICO Y SU INDISOLUBLE VINCULO
CON LA TRANSPARENCIA

Ab initio y, antes de dedicarnos al verdadero nucleo del trabajo, es necesario
destacar la relevancia de la tematica tratada en el presente trabajo para todo Estado
democratico de derecho. A tales efectos se expondran y se argumentaran los
fundamentos de la filosofia politica pertinentes que se deben haber abordado para

poder realizar y comprender el presente trabajo en toda su amplitud.

1. ¢ Qué es el Estado?

1.1. El nacimiento del Estado — sintesis historica

Primeramente y antes de poder analizar la transparencia y el acceso a la
informacién publica, asi como su relacion con la democracia, se debe hacer
constancia de una de las piezas clave del marco en el que se desarrollan: el Estado.
En este contexto, tan numerosos como variados fildsofos han reflexionado sobre la
definicion de Estado. Entre ellos, es inevitable citar a Thomas Hobbes como creador
del leviatan, al positivista por excelencia, Hans Kelsen y a Max Weber por su
ponderacion del monopolio de la violencia. No obstante, este subepigrafe se cefira

en la evolucién histérica del concepto en sentido factico.

El Estado, en forma de organizacion socio-politica de cierta entidad organizativa,
aparece por primera vez en la antigua Mesopotamia y en Roma a través de la res
publica. Mas adelante, en la época feudal se sumaron otros elementos sustanciales
que componen el estado en su acepcion moderna, la conduccion de la justicia e
impositiva. Estos fueron consolidados con la total centralizacién que conllevd la
llegada del absolutismo. A partir de sociedades agrarias y, pasando por la polis y la
res publica, habia nacido ese ente abstracto que reune el dominio sobre la justicia y
los tributos. Pero asimismo cabe destacar que también se extendia sobre lo religioso
y lo legislativo, como bien enuncia el popular “I'état c'est moi*? atribuido a Luis XIV
(Rowen, 1961). Sin embargo, no fue hasta el aino 1531 cuando nacié el concepto de
Estado (moderno) de la mano de Nicolas Maquiavelo con la publicacion de su
famosa obra “El Principe” (Maquiavelo, 2009). Al eliminar el elemento teocratico de
la justificacion divina del monarca y de su poder, el italiano inaugura la etapa del

pensamiento moderno en la que el Estado se concibe como algo creado

2 Traduccion: el Estado SOy yo 0 yo soy el Estado.
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artificialmente por el hombre. La etapa del pensamiento antiguo pronto llegaria a su
fin. El vacio de poder que se cred fue ocupado por el concepto de soberania
propuesto por Bodin en su interpretacién mas radical posible (Bodin, 1576). (Flérez
Ruiz, 2012)

Con la llegada de la Republica de Weimar en el afio 1918, el filésofo y pensador
aleman Hermann Heller inspiré primordialmente la constitucion de la misma al
postular la integracion del elemento social en el Estado (Martin, 2011). En este
sentido habia nacido un nuevo modelo de Estado que liga la vertiente econdémico-
impositiva con la social en ambitos tales como la educacion, la sanidad y lo laboral
con el fin de, en su formulacién mas pesimista, mejorar la condicién social de todos
sus miembros o, en la mas optimista, eliminar las desigualdades sociales. En la
actualidad y, segun enuncia Flérez Ruiz, el modelo de Estado mas comun en el

mundo occidental y, en especial, en Europa, es el Estado social de derechos.

A modo de conclusion se puede deducir que el concepto de Estado,
independientemente de sus numerosas y variadas definiciones, ha evolucionado a lo
largo del tiempo. Lo que sin embargo tienen en comun todas las definiciones es el
hecho de que el Estado, como ente organizativo, ha aumentado paulatinamente su

amplitud y calado en todos los ambitos, desde el administrativo hasta el judicial.

1.2. De los cambios en el rol del estado

En natural reflejo de esta evolucidn y, en referencia al tema que se trata en este
trabajo, cabe hacer especial mencion e hincapié sobre ciertas caracteristicas de
dicha evolucién en lo que concierne el rol que tenia asignado. Primeramente, se
debe tener presente que el aparato estatal moderno ha nacido bajo una perspectiva
economico-politica de indole Estatocéntrica. Es por ello que el Estado no se reducia
solo a la estructura a través de la cual se ejerce el poder y que se dedica a la
administracion de la justicia, sino que intervenia de forma tan constante y continua
como profunda en el ambito econdémico y politico (Buesa & Pires, 2002). Como
natural consecuencia, la economia actuaba de forma cada vez mas ineficiente
mientras que el gasto publico y con ello la deuda publica explotaron. Asimismo,
Buesa y Pires (2002) indican que, por un lado, la burocracia comenzé su largo
camino para convertirse en un “monstruo” cada vez menos eficiente y eficaz; y por el

otro, que la corrupcion y el clientelismo florecian.

Precisamente por estas razones tanto la economia privada como instituciones no
gubernamentales solicitaron la toma de urgentes y amplias reformas. En este

sentido tuvieron lugar dos oleadas de propuestas de mejora para el ambito
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econémico y politico conocidas como de “primera” y de “segunda generacion”
(Mariel Inés, 2014, pp. 17). Por un lado, y desde un punto de vista econémico, estas
oleadas se centraron en el freno de la intervencion estatal y la incentivacion de la
economia con medidas tales como la liberalizacion de precios y mercados, la
privatizacion, reformas laborales, desregulacién... Por el otro y, desde un punto de
vista politico, se solicitd una reforma del aparato estatal para lograr un control del
gasto fiscal y una mejora del funcionamiento del sector publico. Pero sobre todo v,
mas importante aun, por primera vez se discutié sobre una “administracion abierta”
(OCDE, 2005, p. 22), lo que equivale a discutir medidas de transparencia y de
rendicién de cuentas. Naturalmente no se debe olvidar que se trata de un primer
acercamiento muy timido a la materia, que se enfoca mas a la libertad de
informacioén y a la presencia de la figura del Defensor del Pueblo que al acceso a la
misma. No obstante, mas adelante dichas medidas fueron conocidas como “new
public management” (World Bank, 1997, p. 85) y popularizadas por su implantacion
en EE.UU.. Estas tenian como objetivo principal reestructurar el Estado, no unica y
exclusivamente con el fin de aumentar la eficiencia y eficacia de la gestion publica,
sino de minimizar la burocracia, frenar el clientelismo y la corrupcion, asi como abrir
el Estado hacia la transparencia y la rendicién de cuentas, ademas de centrarlo en el
ciudadano. (OCDE, 2005; World Bank, 1997)

En resumen, se puede decir que a lo largo de la historia no solo ha evolucionado la
definicion de Estado, sino también el rol que tiene asignado. Ha pasado de ser el
mero impositor del dictamen de la Iglesia, del monarca o de la vision politica que
imperaba en el respectivo momento historico hasta, finalmente, llegar a centrarse en
sus propios ciudadanos. Hallandose actualmente en pleno proceso de adaptacion y
de reestructuraciéon alrededor de las necesidades y exigencias de la ciudadania, es
inevitable plantearse las cuestiones de transparencia y de acceso a la informacion

publica que trataremos en este trabajo.

1.3. El Estado en el plano internacional actual — una aproximacion de iure®

En el ambito del derecho y mas concretamente del derecho internacional, se podria
decir que, para una gran parte de la doctrina, entre ellos el profesor Miaja de la
Muela, existe un Estado sin menester de un acto creador del mismo, sino cuando de
facto reuna ciertas condiciones y alcanza a cumplir una serie de exigencias que los
hacen efectivos en el plano internacional. Es por ello que el Estado se podria definir

como sujeto de base territorial, que adquiere su personalidad juridica en el

3 Subepigrafe basado en Miaja de la Muela (1976) y Diez de Velasco Vallejo (2007).
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momentum del nacimiento en el que comience a desplegar su funcionalidad. Para

ello debe reunir la siguiente serie de requisitos:

= Primeramente, precisa de organos de poder, es decir de un gobierno que
desempefie sus funciones. Esto significa que necesita una estructura de poder
formada por determinados organismos y competencias regladas para poder
ejercer su poder. De esta forma refleja tanto su organizacién como su actividad

politica ad intra y ad extra.

= Asimismo, necesita de una poblacién, lo que significa un conjunto de personas
fisicas sobre los que el estado ejerce poder politico, independientemente de que
sean nacionales o extranjeros. Sin destinatarios de la estructura ejerciente del

poder politico, es decir sin poblacion, no puede existir Estado.

= Ademas, el Estado como sujeto de base territorial, exige de territorio. La
estructura de poder urge de un determinado espacio fisico determinado sobre el
que ejercer su dominio. Esta circunscripcién se extiende al subsuelo, al espacio
aéreo y al mar territorial. Sin esta dimension, el Estado se reduciria a un mero

ente subordinado a otra autoridad.

= El cuarto y ultimo requisito consiste en el disfrute de soberania. Esto significa
que el derecho al ejercicio de poder del ente debe emanar Uunica y
exclusivamente del mismo. La inmediatez de esta legitimacion que nace total y
absolutamente del propio ente es la que justifica el caracter independiente de un
Estado. De esta manera el stato adquiere el status juridico para ejercer

licitamente su poder de forma auténoma en el plano politico interior y exterior.

Summa summarum, se puede concluir que, para que nazca, un Estado precisa de
estos cuatro elementos en su conjunto, que se complementan y requieren el uno del
otro. Ademas, cabe destacar una vez mas que la emanacién del Estado como tal no
debe confundirse con el acto de reconocimiento del mismo, dado que se trata de una
mera constatacion formal de una situacion de hecho que no necesariamente debe

coincidir con esta.
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2. ;Qué es la democracia y por qué implica transparencia?

2.1. El origen de la “democracia”

Habiendo introducido el concepto de Estado como aparato desarrollador de la
estructura del ejercicio del poder, ahora examinaremos la segunda pieza clave
relevante a efectos del presente trabajo; la forma de organizacion politico-social
segun la que se dispone el mismo. En este sentido y, por su exclusiva relevancia
para el presente examen, el analisis se limitard a uno de los seis regimenes de la
famosa clasificacion de Aristoteles en virtud de la persecucién del bien propio o

comun y del numero de gobernantes, es decir, a la democracia.

Desde un enfoque etimoldgico, el término democracia nace entre el 470 y el 460 a.
C. uniendo las raices griegas démos (pueblo) y kratos (poder), conformando asi ya
gran parte de su propia definicion. Cabe destacar que a finales del siglo VI démos ya
significaba comunidad, sea una sola o el conjunto de todas. Mientras tanto Herédoto
empleaba el término isonomia para designar ese mismo régimen. En funcién de la
interpretacion del analisis linguistico puede significar reparto o ley, lo que se traduce
en una igualdad de reparto o bien de derechos. En definitiva, se trata de una
ineludible mencion de la igualdad ante la ley. Aunque en sus inicios fue usada con
una connotacién negativa para designar a las clases bajas y reprimidas que querian
menoscabar el poder para hacerse con el, se puede concluir que el término acabd
designando la novedosa participacion de los dominados en el dominio publico que
mas adelante se convertiria en, como dice Guariglia (2010) la “forma [mas] estable
de gobierno, con instituciones afianzadas y procedimientos acordes con éstas”.
(Guariglia, 2010)

2.2. El Filésofo y la democracia de los atenienses

Ab initio, cabe destacar que “«la historia de las ideas nunca es sélo la historia de las
ideas; es también la historia de las instituciones, de la sociedad misma»” (Guariglia,
2010). En este sentido se debe sefalar la creacién, desarrollo y evolucion de ciertas
instituciones y sus funciones que acompafan la demokratia. Fue El Filésofo en su
obra Etica a Nicémaco quién compilé por primera vez hacia finales del siglo V a. C.
una coleccioén y anadlisis de los distintos sistemas politicos. Segun el numero de los
que gobiernan y del uso del poder para el bien comin o propio los cataloga en
monarquia, aristocracia y republica y, sus respectivas desviaciones, tirania,
oligarquia y democracia. Lo que es menos conocido es que Aristoteles mismo era

extranjero, razén por la que no gozaba de todos los derechos fundamentales que
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conllevaba la ciudadania. Menos conocido y, un tanto mas curioso aun, es que fue
El Filésofo el que redactdé o, al menos superviso, la elaboracion de la primera
constitucion democratica, la constitucion de la ciudad-estado de Atenas. Se debe
subrayar que Aristoteles, partiendo del fundamento democratico de la igualdad de
los hombres, aclara que “la pdlis es el conjunto de sus ciudadanos. Por eso politeia
significa tanto «constitucién politica» como «ciudadania». Y no se dice la
«constitucion de Atenasy, sino la «constitucion de los atenienses»” (Feher). En esta
destaca como nucleo precursor de lo que en la actualidad se entiende bajo derechos
fundamentales que hacen posible que se desarrolle una democracia los siguientes

(Rackham, 1952, capitulo 9, parrafo primero):

[...] la prohibicion de hacer préstamos dando como garantia el propio cuerpo; luego, la
admisién de presentar cargos contra quienes hayan cometido injusticias para todo aquel
que desease hacerlo, y la tercera, que se considera aquella que mas fortalecié al pueblo, es
la apelacién al tribunal popular, ya que, cuando el pueblo es duefio del guijarro se convierte

en el duefio de la constitucion.

Tal y como aparece ut supra, no podria ser mas patente la alusion a la prohibicion
de la cosificacion del ser humano, a la igualdad ante la justicia y la participacion del
poder que reside en la soberania del pueblo. Aristoteles afirma que uno de los ejes
de la democracia es la libertad, al ser el factor que posibilita el desarrollo de la
democracia misma lo que significa votar y ser votado en iguales condiciones, asi
como en ausencia de cualquier forma de represalias. Continla sefialando que,
partiendo de una igualdad numérica, es la mayoria la que legitima las decisiones v,
por tanto, es soberana, lo que en efecto constituye el otro eje de la democracia
(Rackham, 1944).

Aunque la antigua Atenas constituia un régimen aristocratico, dado que solo ciertas
clases podrian ejercer los derechos de la ciudadania tales como el voto y la
representacion de cargos publicos, el espiritu democratico es innegable. En lo que
concierne las instituciones también se refleja. Asi se debe citar a la Asamblea y al
Consejo de los 500. La primera se formaba mensualmente o por cuestiones de
urgencia y constituia el medio decisor sobre toda cuestion de indole tanto
administrativa como legislativa en el que era posible la participacion ciudadana
directa. La segunda, permanente y en representacion de todas las facciones de la
ciudadania, preparaba las cuestiones sobre las que tendria que decidir la Asamblea.
En este sentido también cabe destacar el sometimiento a la ley de todos los
ciudadanos y dirigentes, asi como la representacion de todos los grupos de la

ciudadania en la toma de decisiones (Rackham, 1952). (Guariglia, 2010)
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Finalmente se debe recordar que Aristételes calificaba la politeia como el régimen
mas deseable, es decir aquel en el que el pueblo gobierna en vistas del bien comun,
mientras que entendia la democracia como la tirania de las clases bajas. Aun asi
defendia la democracia como el menor de los males dentro de los sistemas
desviados, dado que cuantos mas gobiernen, mejor sera el gobierno. Sin embargo,
cabe destacar que lo que Aristoteles designaba como politeia hoy dia se conoce por
democracia. La causa reside en el ya citado cambio de significado para pasar de
una connotacion negativa a una positiva, asi como al hecho de que El Filésofo

conociod la democracia ateniense en el cénit de su decadencia. (Os Rosais, 2009)

En resumen, se podria decir que en la antigua Atenas la democracia se ligaba a un
eje tripartito; primeramente, ciertas libertades fundamentales que posibilitaban el
desarrollo democratico, luego el paso de un estado teocéntrico a uno centrado en la
propia ciudadania en forma de, entre otros, la opcién de participacién directa en el
gobierno por mayoria y, finalmente, instituciones afianzadas que siguen los

principios inspirados por la constitucion.

2.3. La interpretacion bobbiana de la democracia — nexo con la transparencia

Para el italiano, la democracia se limita a un determinado conglomerado de normas
que reglamentan quiénes y en qué manera toman las decisiones en una
determinada forma de organizacion. Por un lado y, en lo que concierne ese primer
elemento, Bobbio postula que son muchos de los que forman parte de la démos que
deciden. Continta precisando que, en términos generales, cuantos mas miembros
de la misma gocen de dicha facultad participativa en la toma de decisiones a través
de su voto mas democratico sera el sistema. Por el otro y, respecto a la forma en la
que se toman las decisiones, Bobbio constata que se han de tomar siempre por
mayoria y que cuanto mas amplia sea la misma mayor sera su validez. En este
sentido senala que lo ideal seria poder tomar decisiones por unanimidad, lo cual en
un plano factico solo es posible en ambitos muy reducidos y limitados. Ademas,
apunta que tanto los que votan como los que pueden ser votados deben poder
hacerlo en total y absoluta libertad, lo que no solo significa poder escoger entre mas
de una alternativa sin represalias, sino que se traduce en los derechos
fundamentales y fundacionales de todo Estado democratico; entre otros, el derecho
de libertad de expresion, de reunidon o de asociacion. Es por ello que el “[...] Estado
[...] no solo ejerce el poder sub lege,* sino que lo ejerce dentro de los limites
derivados del reconocimiento constitucional de los llamados derechos «inviolables»

del individuo”.
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Asi Bobbio llega a la siguiente conclusion (1986, pp. 15-16):

[...] que el Estado liberal no solamente es el supuesto histérico sino también juridico del
Estado democratico. El Estado liberal y el Estado democratico son interdependientes en
dos formas: 1) en la linea que va del liberalismo a la democracia, en el sentido de que son
necesarias ciertas libertades para el correcto ejercicio del poder democratico; 2) en la linea
opuesta, la que va de la democracia al liberalismo, en el sentido de que es indispensable el
poder democratico para garantizar la existencia y la persistencia de las libertades

fundamentales.

El italiano refleja en este pasaje que el Estado liberal y democratico forman una
simbiosis, dado que la democracia no es posible sin la garantia de ciertas libertades,
ni existe otro sistema politico que garantice en la misma forma estas libertades. La
demostracion se halla en el hecho de que, en caso de desintegracion, siempre
colapsan ambos. Esto significa que, para el italiano, toda democracia debe
desarrollarse dentro de un marco de normas en conjuncién con el amparo de los
derechos fundamentales para que esta pueda desarrollarse. Finalmente, cabe
destacar que, a la hora de acotar la definicién, no estima como relevante considerar
la calidad de las decisiones tomadas licitamente en sentido democratico como
buenas o malas. Asimismo, llama la atencion que ya denuncid los lastres de la
democracia tales como la tecnocracia, el alejamiento de pueblo y poder y otros ya

citados en el prologo. (Rodriguez-Aguilera de Prat, 1997; Bobbio, 1986)

Bobbio va incluso mas alla de la mera relacion entre democracia y libertades
afirmando que tan solo a través del derecho es posible lograr el estado de paz. La
razon para ello reside en que unica y exclusivamente este es garante de los
derechos fundamentales, “cuyas violaciones en todo el mundo son la causa principal
de la violencia, de las guerras, del terrorismo” (Ferrajoli, 2005, pp. 33). Asi también
lo indica la UNESCO (1948, pp. 1) en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos declarando que son “el fundamento de la paz en el mundo” asi como la
unica forma de “evitar que el hombre se vea obligado a recurrir a la rebelion como

ultima instancia contra opresion y la tirania”.

Summa summarum, se puede despuntar que cuantos mas tomen la decisién mayor
validez tendra descartando la unanimidad tan solo por su impracticabilidad real y la
importancia de la garantia de ciertos derechos fundamentales sin los que el
desarrollo de la democracia no es posible. Claros paralelismos con El Filésofo. No
obstante, cabe destacar que el italiano va incluso mas alla al afirmar que la
democracia es el unico sistema garante de las libertades individuales y, por tanto, de

la paz.
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2.4. Gobierno de la ley o de las masas

En la antigua Grecia, los numerosos conflictos y tensiones ponian a prueba
continuamente a las ciudades(-estado) tanto a nivel interno como externo. Mientras
que ad extra comprendia eminentemente conflictos bélicos y guerras comerciales,
ad intra el reflejo de los primeros, asi como los lastres del propio sistema habian
creado desigualdades econdmico-sociales y tensiones por el surgimiento de nuevos
estratos sociales. La asi creada inestabilidad conllevé el peligro de sublevaciones e
incluso de radicales cambios politicos como el desliz a una oligarquia tiranica o una
democracia extrema en el sentido aristotélico. Es por ello que El fildsofo examina los
ejes del poder de todo Estado, la triparticion en poder ejecutivo, legislativo y judicial.,
que también se encontraban presentes ya en Atenas. Destaca entonces que en el
momentum que una misma parte ostente el dominio sobre estas tres instituciones
del poder, sublevara el orden constitucional y dominara el estado en su totalidad cual
tirano. (Guariglia, 2010)

Para el presente debate entre los varios modelos de democracia que cataloga
Aristételes cabe destacar la que pone la soberania del pueblo por encima de la ley
en contraposicion con la que la ley rige por encima de la soberania popular. Dice El
Fildsofo que la soberania del pueblo por encima de la ley equivale a la de los
decretos sobre la misma, luego son los demagogos los que proliferan en ausencia
de la ley. Cuando la soberania popular rige por encima de la ley, lo que comienza
como reinado del pueblo concluye como dictadura del mismo. El pueblo se convierte
en el sentenciador que todo lo falla con total y absoluto libre albedrio o, mejor dicho,
a su antojo. Es por ello que Aristoteles defiende que la maxima de todo régimen
justo debe ser la ley, incluso por encima del pueblo y de sus dirigentes. Solo si la ley
limita el poder del dirigente y del pueblo, asignandole a cada parte tan solo las
decisiones pertinentes excluyendo las que no lo son, es posible garantizar evitar su
apropiacién indebida, su consecuente anulacién y, en consecuencia, la de la

constitucion y del estado democratico mismo. (Cruz Prados, 2007)

Asi pues, se puede decir que la democracia deberia ser el gobierno de la ley por
encima del de la muchedumbre, dado que solo asi se puede garantizar un desarrollo

democratico, asi como los derechos fundamentales mismos.
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2.5. Democracia liberal — ¢tout pour le peuple, rien par le peuple"?

El famoso lema del despotismo ilustrado “tout pour le peuple, rien par le peuple” que
surgi6 en la Europa del siglo XVIII, en concreto en Francia, ilustra a la perfeccion las
cuestiones a las que se dedican las grandes preguntas por la democracia liberal o
representativa, asi como la participaciéon ciudadana como tal. ;Es posible una
democracia sin participacién ciudadana y, de no ser el caso, como deberia

desarrollarse la misma?

En la antigua Grecia la democracia era de indole claramente directa. La soberania
emanaba inmediatamente del pueblo, que podia participar de forma directa y sin
mediador alguno con su voto en toda decisién que se tomaba en la Asamblea. Ergo
tanto la titularidad como el ejercicio del poder radicaban en un mismo sujeto, el
ciudadano (Nacif Hernandez, Diaz lturbe & Egren Moreno). Por cuestiones practicas
es autoexplicativo que dicho sistema solo puede funcionar en colectivos muy
reducidos como lo fue en su dia la ciudad-estado de Atenas. Asimismo, se debe
tener en cuenta que los particulares también tienen otras obligaciones e intereses
aparte de la politica. Es por ello que con el surgimiento de organizaciones mas
amplias también cambid la forma en la que se toman las decisiones, pasando de una
democracia directa a otros sistemas en los que el cisma de titularidad y ejercicio
deviene inevitable. En este sentido fue cobrando cada vez mas importancia la
democracia de tipo representativo, en la que, como bien dice el propio nombre, la
soberania antes ejercida por el propio ciudadano ha pasado a ser ejercida por un
agente que la desempefia en nombre de este que, a la vez, lo legitima
periodicamente con su voto (Huntington, 1989). En las palabras de Abraham Lincoln:
“gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo” (Lagasse & Columbia
University, 2017), lo que significa que la soberania popular emana del pueblo y se
centra en el mismo. En ese sentido también argumenta Dahl (2015) definiendo la

democracia por su servicio a la ciudadania. (Mariel Inés, 2014)

Naturalmente, conducir el Estado en vistas del bien comun también es posible, tal y
como ya se afirmo en el despotismo ilustrado, sin el pueblo, es decir sin cargos
electos y sin parlamentarismo. Pero partiendo del fundamento de la igualdad de todo
ser humano, el unico régimen que tiene cabida es la democracia representativa en la
que todo cargo politico es elegido por sufragio universal y el poder es fiscalizado por

la ley. (Rodriguez Lopez, 2010)

Otro elemento clave de todo régimen democratico es la segunda via de fiscalizacion,

es decir de control, del poder via la participacién ciudadana. Se trata de garantizar

* Traduccion: todo por o para el pueblo, pero sin el pueblo.
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que el cargo electo trabaje en vistas del bien comun de la forma que los ciudadanos
creen mas apropiada, lo que se refiere tanto a los objetivos politicos como la forma
de implementacion de los mismos (Pitkin, 1972). Este control se ejerce por

antonomasia a través del voto en las elecciones de representantes publicos.’

Por contras, no se debe olvidar sefalar que, igual que todo régimen, también la
democracia conlleva ciertas deficiencias y peligros. En este sentido destaca la
reduccion de la capacidad de autodecision al ser desempefada por los
representantes politicos, la creciente egolatria de los partidos y sus candidatos en
vez de los ideales politicos que deberian ostentar, y el desinterés cada vez mayor en
contraste con la disminucion de la confianza en las instituciones. Estos factores se
ven especialmente reforzados por el descontento general y las exigencias por mas
democracia. Precisamente por esas razones hay quien, como entre otros Kelsen y
Weber, reivindican el aumento del uso de referéndums para lograr una mayor
legitimacién de las decisiones tomadas, asi como para crear un incentivo a la
participacion ciudadana. Tal y como defiende Bobbio, esta opcion no puede sustituir
ni si quiera parcialmente el sistema parlamentario. Conllevaria una paralizacion de
las instituciones, una grave falta de disputa entre los decisores ademas del hecho de
que la elaboracion de la pregunta seria un continuo objeto de discusion, ademas de
partidaria. Otrosi, se debe plantear la validez de todo referéndum que no alcance a
la mayoria de la poblacion. Aun asi es innegable que parece un instrumento que
puntualmente podria complementar a la democracia parlamentaria en cuanto se
trate de decisiones de decisiva importancia para el pais (como, a modo de ejemplo,
el “Brexit”). Asimismo, en pleno siglo XXI las TIC vuelven a hacer posible una
democracia cuanto menos mas directa y participativa aun cuando se trate de
grandes conjuntos, factor que por lo tanto podria volver a cobrar mas importancia
aunque naturalmente conlleva no unica y exclusivamente las ventajas ya citadas,
sino ademas ciertos peligros. (Pérez Alberdi, 2008; Rodriguez-Aguilera de Prat,
1997)

Summa summarum, se podria decir que la democracia ha experimentado varias
formas de participacion ciudadana. En sus primeros dias la mas directa de ellas, que
hasta la actualidad ha perdido su viabilidad por cuestiones de practicabilidad, asi
como por la existencia de otras obligaciones fuera de lo politico de todo ciudadano.
Es por ello y por la fundamental igualdad de todo ser humano que la democracia
representativa no parece tener alternativa. Resumiendo, el “todo por o para el
pueblo, pero sin el pueblo” ha quedado reemplazado por el “gobierno del pueblo, por

el pueblo y para el pueblo” (Lagasse & Columbia University, 2017).

°La participacion ciudadana sera abordada en detalle en el préximo subepigrafe.
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2.6. La patrticipacion ciudadana como eje de la democracia

La participacion ciudadana del régimen democratico se puede clasificar en dos tipos.
El primero de ellos, la participaciéon del poder en forma de titularidad y ejercicio de la
titularidad de la soberania popular a través de la intervencion en el procedimiento de
la toma de decisiones via directa o representativa. El segundo también se encuentra
a nivel de la participacion del poder, pero en un plano distinto del desarrollo del
sistema de representacion. Se trata de discernir la importancia de la participacion
ciudadana como tal en términos generales a efectos legitimadores del sistema
democratico como tal y no de su forma de representacion. Se trata de contestar la
pregunta de si es posible y viable un régimen democratico sin participacion

ciudadana.

Ya decia El Filésofo que “el ciudadano sin mas por nada se define mejor que por
participar en [...] el gobierno” y que “podria alegarse que esos no son gobernantes ni
participan con ello del poder, pero es ridiculo considerar privados de poder a los que
ejercen el mando supremo” (Aristoteles, 1951, pp. 17). En este pasaje no solo se
puede ver una vez mas que la soberania reside en el pueblo, sino que todo
ciudadano debe formar parte de la vida publica. El ciudadano como ser humano
debe intervenir a través del debate publico tanto para solventar controversias con
otros como para tratar cuestiones de interés general de la sociedad o de los
ciudadanos. El hombre es el Unico animal y ser social que tiene el don de la palabra
y de la razon. Como tal no le es propio zanjar sus conflictos como los demas
animales, es decir haciendo uso de la fuerza bruta, sino de la palabra y de la razoén.
Formar parte del debate publico mediante la palabra y la razén es la Unica forma de
participacion del poder digna del hombre. Ademas, todo hombre estd dotado de
estas cualidades, por lo que todo hombre es capaz de formar parte de la vida politica
y por tanto del poder. (Esponda, 2011) En este sentido Aristoteles (1951, pp. 10)

dice lo siguiente:

La razoén por la cual el hombre es un ser social, mas que cualquier abeja y que cualquier
animal gregario es evidente: la naturaleza, como decimos, no hace nada en vano, y el
hombre es el Unico animal que tiene palabra. Pues la voz es signo del dolor y del placer, y
por eso la poseen también los demas animales [...]. Pero la palabra es para manifestar lo
conveniente y lo perjudicial, asi como lo justo y lo injusto. Y esto es lo propio del hombre
frente a los demas animales: poseer, él solo, el sentido del bien y del mal, de lo justo y de lo
injusto, y de los demas valores, y la participacién comunitaria de estas cosas constituye la

casa y la ciudad.

En este sentido la participacion ciudadana no se limita a la legitimacion a través del
voto, sino que ademas adolece una funcién de control. Aunque la democracia

parlamentaria a primera vista podria parecer funcionar en base al debate publico
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entre los expertos electos de la politica, el ciudadano en una democracia sana no
debe limitarse a emitir su voto tras cada legislatura. Se debe promover la
participacion del pueblo en el poder, lo que en su formulacion mas pesimista
equivale a la proteccion de los derechos fundamentales tales como expresion,
asociacion y reunién, ademas de una prensa libre e independiente. Pero mas alla,
incluso se deberia promocionar la activa interaccién con el mismo para que el que
gobierna sirva a los verdaderos intereses comunes del pueblo en la forma que este
soberanamente elige. La participacion ciudadana es uno de los pilares de este
régimen, sin la que una democracia, aunque sea de indole representativa, no puede
ser calificada como tal (Garcia Delgado, 1994). La razoén reside en que la soberania
es popular, por lo que son los ciudadanos los que deben determinar el curso de la
politica y no una reducida élite supuestamente representante de los intereses
comunes. En definitiva “es necesario que el ciudadano se reconozca como el sujeto
[activo] de la politica y no como el objeto pasivo de los servidores publicos” (Mariel
Inés, 2014, pp. 24).

2.7. Democracia, participacion ciudadana y rendicion de cuentas

Los cimientos de toda relacién residen en la creacion de confianza. Esa es también
la razén de ser de toda normativa referente a la auditoria financiera, la “rendicion de
cuentas”, “accountability” o “responsiveness” para la generacion de transparencia v,
por ultimo, de confianza (Cortés Fernandez & Garro Hernandez, 2014, pp. 82). La
accesibilidad de la informacion tiene cada vez mas peso, factor especialmente
importante en un entorno constantemente cambiante e inestable en un mundo
globalizado. Es por ello que Cortés y Garro (2014) afirman que tanto los indices
como la regulacién de la rendicién de cuentas se encuentran en constante alza, no
solo en el ambito financiero, sino también en otros como el de la politica o el

derecho.

Tan antigua como la organizacion socio-politica del hombre es también la pregunta
de cdmo controlar adecuadamente el poder. Tal y como enuncia Rousseau, se
deben “[...] evitar intrigas y cabalas desestabilizadoras” de “los servidores publicos”
(De Leon, 2008, pp. 2), lo que significa controlar instituciones, gobiernos y
empleados publicos para garantizar que sirvan al bien comun en vez de caer en la
corrupcion; lo que, en palabras de la RAE, significa “en las organizaciones,
especialmente en las publicas, practica consistente en la utilizacién de las funciones
y medios de aquellas en provecho, econémico o de otra indole, [...]” o simplemente
“abuso [...]” (RAE, 2017; Shedler, Diamnond & Plattner, 1999). En este sentido v,
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siendo por desgracia comunmente sabido que “es una verdad indisputable y una de
las bases de la ciencia politica [que], entre mas estrictamente seamos vigilados,
mejor nos comportamos” (Bentham en De Ledn, 2008, pp. 2) nos debemos

preguntar quis custodiet ipsos custodes® (Juni Juvenalis, 1895, pp. 325)?

En el ambito politico la razén reside primeramente en la creacidén de confianza en
instituciones y mecanismos democraticos, dado que se transmite el mensaje de que
toda irregularidad en la administracion sera perseguida y penada en iguales
condiciones que cualquier ciudadano, siendo uno de los pilares de la democracia la
igualdad en derecho. Ademas, se subraya el hecho de que los servidores publicos
deben servir al interés comun designado por sus votantes y no al propio, por lo que,
como instituidos en un contrato de agencia, deben dar explicaciones de su
quehacer. Otrosi y, en sentido contrario, de esta forma el poder legislativo puede
recibir feedback sobre sus politicas para adaptarlas. Pero, sobre todo, porque sin la
rendicién de cuentas no es posible el desarrollo de un sano régimen democratico.
De nada sirve que la soberania resida en el pueblo si este, por falta de informacion,
su parcial publicacidon o manipulacién no es capaz de juzgar y, en consecuencia, de
elegir sus representantes. Ni tampoco tiene sentido que el pueblo elija
representantes que de facto se reducen a marionetas de un gran juego de sombras
en un sistema corrupto. Toda democracia que no promueva activamente la rendicién
de cuentas, sino todo lo contrario, deja de ser verdaderamente democratica, dado
que el ciudadano pierde la facultad de juicio y por tanto mengua la soberania popular
en calidad; ya que la democracia pierde el eje angular de la participacion ciudadana,
de la soberania popular. Los cimientos de esta deduccién consisten en que las
normas y el sendero politico de una comunidad surgen de un debate publico entre
hombres libres e iguales, en el que el factor legitimador reside precisamente en el
debate publico que emana de la participacion ciudadana, de la soberania popular.
(Monsivais, 2006).

El concepto de rendicién de cuentas significa la existencia de una determinada
norma que obliga a uno o varios actores, por excelencia del mundo empresarial o
politico, a hacer publicas de una determinada forma ciertas partes de su cometido.
Cabe destacar que esa accountability no unica y exclusivamente comprende la
obligacion de publicar la informaciéon sobre los quehaceres, sino que ademas se
extiende a dar una justificacion de las decisiones tomadas, creando asi la base para
sanciones de tipo econdmico-penales o bien politico-electorales (Peruzzoti, 2007).
Esto significa que la administracion publica debe rendir cuentas de sus objetivos y

resultados, de la forma de implementacion y de los recursos destinados, asi como

® Traduccion: ¢ Quién vigilara a los [propios] vigilantes? o ¢ quién guardara a los guardianes?
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justificarlos (dimensién informativa) y dar respuesta o explicaciones ante posibles

interpelaciones (dimensién explicativa).

En este sentido se pueden identificar dos formas de rendiciéon de cuentas. Por un
lado, la vertical, lo que significa que los ciudadanos castigan a politicos y partidos en
funcion de su desempefio a través de las urnas en unas elecciones democraticas
que cumplen los estandares. Dentro de este tipo de rendicion de cuentas también se
puede identificar la subcorriente que se debe a la responsiveness llevada a cabo por
miembros singulares o plurales de la sociedad tales como los medios, agrupaciones
politicas o periodistas investigativos que destapan, filtran o publican informacién en
nombre de la transparencia o sus ideales politicos (Smulovitz & Peruzzoti, 2000).
Por otro la horizontal, que equivale al control ejercido por el propio Estado en un
sistema de equilibrios de poder que, como en una balanza, se compensan para
luchar por la prevencion, la correccion y la sancion de conductas ilicitas. Cabe
explicitar que para el desarrollo de una sana democracia no existe un tipo de
rendicién de cuentas mas importante que otro, sino que todos y cada uno de ellos lo
son igualmente al formar un equilibrio de contrapesos en la balanza del control
politico. (Barreda, 2011)

Summa summaum se podria decir que, siendo los pilares fundamentales del
régimen democratico, ente otros, la igualdad de todo hombre y la soberania popular,
la participaciéon ciudadana se convierte en un eje angular. Para que este elemento,
imprescindible e indisolublemente unido con la democracia (tanto la directa como la
representativa), se pueda desarrollar es total y absolutamente imprescindible la
presencia de mecanismos de rendiciéon de cuentas. Ademas, se debe asegurar que
los servidores publicos realmente actien en nombre del bien comun, de su contrato
de agencia con los ciudadanos y, naturalmente, conforme a las normas. Esta
consolidacion democratica Unicamente es posible si se vigila a los vigilantes y se
convierte en visible el “poder invisible” (Bobbio, 1986, pp. 77), es decir si se logra el
tiranicidio de ese poder absolutista del Leviatan convertido en Dios sobre la faz de la
tierra que actua en la sombra y manda a su antojo, sin desvelar esclarecimiento
alguno a sus vasallos hechos esclavos que acatan ciegamente sus érdenes (Bobbio,
1986, pp. 72). En definitiva, Bobbio (1986, pp. 8, 80) lo sintetiza en las siguientes
palabras:
La democracia se puede definir de muchas maneras, pero no hay definicion que pueda
excluir de sus connotados la visibilidad o transparencia del poder [...] [como bien demuestra
que] el tema mas interesante, en el que verdaderamente se puede poner a prueba la
capacidad del poder visible de develar el poder invisible, es el de la publicidad de los actos

del poder, que, como se ha visto, representa el verdadero y propio momento de cambio en

la transformacion del Estado moderno de Estado absoluto en Estado de derecho.
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2.8. Buena gobernanza: La transparencia como politica publica

My Administration is committed to creating an unprecedented level of openness in
Government. [...] Government should be transparent. [...] Information maintained by the
Federal Government is a national asset. My Administration will take appropriate action,
consistent with law and policy, to disclose information rapidly in forms that the public can
readily find and use. Executive departments and agencies should harness new technologies
to put information about their operations and decisions online and readily available to the
public. Executive departments and agencies should also solicit public feedback to identify

information of greatest use to the public.

Fueron las palabras del recién electo Presidente de EE.UU. Barack Obama (2009)
en el afio 2009, con las que inici6 la tendencia hacia el gobierno abierto u open
government. Poco después nacio la Alianza para el Gobierno Abierto que en la
actualidad ya cuenta con 54 Estados miembros y cuyos objetivos son la ya sugerida
promocion de mayor transparencia, rendicion de cuentas e interaccién con la

sociedad civil (Alianza para el Gobierno Abierto, 2015).

Esta tendencia que recientemente ha salido a flote tiene su origen en el hecho de
que el mundo en el que vivimos hoy ha cambiado radicalmente, se ha convertido en
un mundo “globalizado” (Bajo, Gonzalez & Fernandez, 2013, pp. 225) y
constantemente “interconectado e interdependiente” (Cortés & Garro, 2014, pp. 77-
78) gracias a las nuevas tecnologias de la informacion, en especial al World Wide
Web. En este plano, el ciudadano del siglo XXI, tan informado como concienciado,
ha cambiado su comportamiento evolucionando hacia exigencias cada vez mas
altas. El ciudadano moderno se ha percatado del potencial que tienen las redes
sociales (open action) y las posibilidades que ofrecen las TIC; en la aldea global en
la que vivimos, todo ciudadano puede alertar y difundir ampliamente preguntas,
denuncias e incluso hacer un llamamiento al boicot en cuestién de segundos que
luego sera repercutido en las redes sociales, del que podria hacerse eco la prensa y,
finalmente, podria influir en los resultados politicos (Bajo, Gonzalez & Fernandez,
2013).

En plena alza del WWW se formaron grupos de informaticos que luchaban por el
open source, lo que significa por programas de software de cédigo abierto, es decir
publica y gratuitamente accesibles, basados en la cooperacion de los usuarios frente
a los de pago de las multinacionales. Dicho hecho es de gran relevancia, no solo
porque constituye un claro paralelismo con los valores del open government, sino
porque fue el predecesor del e-government7 que mas adelante se transformé en el

gobierno abierto. (Calderon & Lorenzo, 2010)

" Electronic government.
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La buena gobernanza, es decir, la direccién general publica politico-administrativa
democraticamente elegida como representantes de un Estado debe, segun indica la
UE, regirse en su esencia por la promocion de la “apertura”, la “participacion”, la
“responsabilidad”, la “eficacia” y la “coherencia” (Comision de la UE, 2001). Ademas,
Naciones Unidas precisa que se refiere al proceso de la toma de decisiones y la
implementacién de las mismas indicando, ademas de los principios regidores ya
citados por la UE, la “transparencia”, “el imperio de la ley”, la “responsiveness”, la
“orientacién al consenso”, la “equidad e inclusion” y la “rendicion de cuentas” asi
como ‘“eficiencia y eficacia” (UNESCAP). Pero mas alla incluso, se afirma sin dejar
lugar a duda alguna que “la transparencia es ampliamente reconocida como el
principio elemental de la buena gobernanza” (Transparencia Internacional y UN-
HABITAT, 2004, pp. 8).

Gréfico 1
Principios de la democracia abierta.
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El grafico anterior es uno de los mas famosos en relacién al gobierno abierto y
muestra de forma ilustrativa como deberia funcionar un gobierno abierto. En la parte
superior se refleja el open source, como bien indican la publicacion de datos sobre el
propio gobierno, de informacion sobre los propios procesos de gobernanza e incluso
una detallada monitorizacion de la actividad publica. En términos generales se
podria decir que se publican todos los datos de la direccidon general publica politico-

administrativa de forma completa, entendible y accesible. En la parte izquierda del
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grafico se puede observar la promocion de la actividad ciudadana en forma de
participaciéon en el debate publico para ser participes del mismo expresando sus
criticas (a modo de “feedback”), sugerencias y deseos. Seguidamente estos, en la
parte derecha del gréafico, y, a través de la colaboracion y el co-disefio de las
politicas publicas se convierten en la participacion activa de la ciudadania en el
gobierno. En definitiva, no solo se siguen los criterios recomendado por la UE y la

ONU, sino que se materializa la soberania popular.

Summa summarum, se podria concluir que la via hacia el open government, es, en
su definicion mas minimalista, la conjuncién de la accountability y la resposiveness
con el open source y el open action (Corojan & Campos, 2011). Esto significa que,
para lograr la buena gobernanza, sinénimo de gobierno abierto, debe hacerse
publica la informacién y promoverse las vias de interaccion ciudadana, asi como la
respuesta del ente publico. Sin embargo, cabe destacar que para todo ello el ente
publico no sélo debe rendir accountability, sino ademas resposiveness, lo que
significa que la transparencia como politica publica no comprende Unica y
exclusivamente la misma, sino también el derecho de acceso a la informacién
publica; no comprende solo una obligacion de transparencia para los entes publicos,
sino ademas un derecho de acceso a la informacion publica del ciudadano para
restituir un sistema eficiente, libre de corrupcion, igualitario, justo, soberano y, en

definitiva, democratico.
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CAPITULO Il. INVESTIGACION TEORICA:
LA TRANSPARENCIA Y EL ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA

En el presente apartado se trataran los términos conceptuales que representan los
cimientos sobre los que, y a partir de los que, se construira este trabajo en su ambito
juridico. En este sentido, en el segundo capitulo se expondran detalladamente las

bases tedricas.

1. ¢ Qué es la transparencia?

1.1. Antecedentes historicos de la transparencia

Ab initio, y, etimologicamente hablando, el término transparencia proviene del latin y
nace de las raices trans, que se traduce como “a través de” y parere, lo que equivale
a “aparecer” o “mostrar”, que, por tanto, se funde en “aparecer a través de” (RAE,
2017). Ademas indica que describe la “cualidad de transparente”, lo que significa
”[...] que permite ver los objetos con nitidez a través de éI” (RAE, 2017). En este
sentido podemos fallar que la cualidad de transparente describe una propiedad
Optica en el grado de poder vislumbrar lo que hay al otro lado y no, por ejemplo, de
traslucido, que solo deja pasar la luz sin poder ver lo que realmente hay mas alla.
Asi también lo sefialan los otros significados enunciados por la RAE (2017) como
“‘que se deja adivinar o vislumbrar sin declararse o manifestarse”. Ergo no solo se
puede vislumbrar a través de, sino que puede hacerse sin necesidad de
pronunciacion o aclaracién explicita. Mas alla incluso se define como “claro,
evidente, que se comprende sin duda ni ambigiedad” (RAE, 2017), es decir algo

que es tan evidentemente manifiesto que no requiere de esclarecimiento alguno.

La primera alusion a la transparencia que se encuentra en los libros de historia data
de la antigua China, en concreto de la Dinastia Ching. Ahi se inauguro el “Buré de
Censura Imperial’, cuyo cometido consistia en la supervision de los actos de los
dirigentes y empleados publicos para detectar posibles irregularidades y prevenir la
corrupcion (Santamarta Salgado, 2015). Por ello se puede hablar del nacimiento del
primer y timido precedente del concepto de transparencia. Sin embargo, la
introduccion de legislacion pertinente al ambito de la transparencia y el acceso a la
informacién publica aun tardaria mas en extenderse, como bien demuestra la
siguiente tabla, aunque sin entrar en las inmensas diferencias de sus (a menudo

vacios) contenidos, calidad o nivel de implementacion.
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Tabla 1
Listado histérico de implementacién de leyes de transparencia y acceso a la informacién publica.

Ano Pais

1766 Suecia

1951 Finlandia

1966 EE.UU.

1970 Dinamarca, Noruega

1978 Francia

1982 Australia, Nueva Zelanda

1983 Canada

1987 Austria, Filipinas

1988 Colombia

1990 Italia

1991 Holanda

1992 Espafia, Hungria, Ucrania

1993 Portugal

1994 Bélgica, Belice

1996 Corea del Sur, Islandia, Lituania

1997 Irlanda,Tailandia

1998 Israel, Letonia

1999 Albania, Georgia, Grecia, Japon, Lichtenstein, Sudafrica, Trinidad y Tobago
2000 Bulgaria, Bosnia y Herzegovina, Estonia, Inglaterra, Lituania, Moldavia

Fuente: Ackerman & Sandoval (2005, pp. 23)

Anotaciones: en rojo - los paises de especial importancia.

En el mundo occidental este concepto aparece por primera vez en el afio 1744
cuando Suecia, como primer pais del mundo introdujo el Freedom-of-press and the
right-of-acces to public records Act. Bajo la iniciativa del clérigo y politico Anders
Chydenius se implementd la regulacion sobre la transparencia y el acceso a la
informacién publica como derecho fundamental en su acepcién mas amplia y tan
avanzada para su tiempo que hasta la actualidad no ha sufrido grandes cambios. No
obstante, no fue hasta el afio 1951 cuando el siguiente pais, Finlandia, siguio por el
sendero ejemplar de Suecia. (Ackerman & Sandoval, 2005) Esta tendencia se vio
reflejada en la Europa del siglo XX, concretamente en la Primera Guerra Mundial en
forma de transparencia financiera, dado que se queria conocer la proveniencia del
capital para discernir entre empresas a favor de la patria y enemigas, es decir
extranjeras. Cabe destacar que se trataba de la aplicacion de la doctrina del
levantamiento de velo de personas juridicas. (Padial, 2000) En este ambito es
inevitable citar que EE.UU. implanté su Freedom of Information Act (FOIA) en el afio
1966, que tuvo que ser profundamente revisado después del escandalo Watergate.
En la historia reciente, se deben recalcar el antes citado impulso de Obama, la
propagacion de movimientos promotores, la creciente concienciacion y la aparicion,
al menos en forma de una superficial declaracion de falsas intenciones, en cada vez
mas agendas politicas asi como los cada vez mas presentes y abundantes leaks de
informacioén del tipo Panama, Vati o Wiki, entre los que destacan figuras como las de

Manning, Snowden o Assange.

29



1.2. Definicién de transparencia — una aproximacion

No existe una definicion uUnica e inequivoca del concepto de transparencia. Las
reflexiones de Kant sobre el asunto en su obra Critica de la razén pura destacaban
“la franqueza, apertura, predictibilidad de las reglas y leyes de una sociedad” (Kant
en Santamarta Salgado, 2015, pp. 3). La transparencia ha encontrado aplicacion,
sobre todo en tres grandes ambitos. Primera y naturalmente, tal y como ya se ha
adentrado, en el politico. Pero también en el plano internacional, donde la
comunidad internacional la usa como herramienta de prevencién, pretendiendo asi
evitar violaciones de tratados y derechos, escaladas de tensién, carreras
armamentisticas o incluso el rearme nuclear. Asimismo, encuentra cada vez mas
aplicacion en el mundo empresarial. Tanto de forma legalmente prescriptiva como
voluntaria, después de su inauguracion en el ambito financiero se extiende cada vez
mas a otros tales como el gobierno y la responsabilidad social corporativa. (De Leon,
2008)

En este sentido y siguiendo la organizacién por excelencia que se dedica a la lucha
por mas transparencia, Transparency International, se define de la siguiente forma

(Transparency International, 2016)

Transparency is about shedding light on rules, plans, processes and actions. It is knowing
why, how, what, and how much. Transparency ensures that public officials, civil servants [...]
act visibly and understandably, and report on their activities. And it means that the general
public can hold them to account. It is the surest way of guarding against corruption, and

helps increase trust in the people and institutions on which our futures depend.

Mientras tanto la OCDE ofrece una definicion que sigue la misma linea, aunque de
forma mas generalista, definiendo la transparencia como “el proceso por el cual la
informacion de las condiciones existentes permite ser accesada para la toma de
decisiones y acciones, de manera visible y entendible” (Melian, 2015, pp. 197).
Luego la ADB entiende que “transparency entails that all information related to a
decision is publicly disclosed in a timely way that is accessible to all individuals who

might be significantly affected by the decision” (Uhlin, 2016, pp. 35).

Tal y como se ha podido observar en las definiciones expuestas ut supra, la
transparencia no es un concepto con una definicién Unica y absoluta. Asi Tl ofrece
una definicion muy detallada subrayando la importancia de “iluminar”, es decir de
hacer visible reglas, procesos y decisiones con preguntas tales como el porqué, el
como, el cuanto y cuando. Ademas, cita la accountability y responsiveness como
herramientas de, por un lado, prevencion de la corrupcién y, por el otro, de creacion
de confianza en instituciones “de las que depende nuestro futuro” (Transparency

International, 2016). La OCDE en cambio se limita a dar una definicion generalista
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que hace hincapié en la importancia del flujo de informaciéon de forma comprensible
necesaria para el entendimiento de las decisiones. En sentido parecido falla la ADB,
que defiende la accesibilidad publica de toda informacion relevante para los
“significativamente afectados” (Uhlin, 2016, pp. 35) por una decision. Es patente que
entre todas las definiciones expuestas existe un amplio consenso que también se
encuentra en relacion directa con el origen etimoldgico del término. No obstante,
cabe destacar que existe una caracteristica fundamental que convierte en
practicamente irreconciliables las dos primeras definiciones con la ulterior. Se trata
del hecho de que en esta se limita claramente la transparencia y el acceso a la
informacién publica a los individuos afectados por las decisiones, mientras que TI
defiende estos derechos para “el publico general’ y la OCDE expone tacitamente
que deberia valer para todo individuo y no unica y exclusivamente para los
(“significativamente) afectados” (Uhlin, 2016, pp. 35). El hecho de limitar la
informaciéon a este grupo incluso podria entenderse como contrario a la
transparencia misma, un intento mas de luchar contra la misma, en vez de a su
favor, dado que pretende evitar que la informacién sea libremente accesible. En este
sentido también contraviene el propio significado del término como ”[...] que permite
ver los objetos con nitidez a través de él” (RAE, 2017) o “que se deja adivinar o
vislumbrar sin declararse o manifestarse” (RAE, 2017), al erigir un nuevo muro para
evitar que se pueda vislumbrar en su integridad y sin necesidad de pronunciacién o
aclaracioén explicita. En definitiva, es total y absolutamente contrario a la esencia de

la transparencia misma.

En virtud de todo lo anteriormente dicho y expuesto en este subepigrafe, la
transparencia en el ambito politico-juridico se podria definir como actividad
encaminada a hacer publico el abanico mas amplio posible de informacién, de la
forma mas completa, clara y accesible posible, respecto del gobierno, su quehacer
politico y la organizacion de la administracion publica, asi como su justificacion y
evolucién pasada, presente y futura, con el objetivo de alcanzar mas eficacia en el
gobierno, un mayor control del mismo, el refuerzo de la soberania popular y la

promocion de la participacién ciudadana, en definitiva, un régimen mas democratico.

La regulacion legal de este campo se centra en garantizar la accesibilidad a dicha
informacioén por parte de los individuos mediante la implementacién de determinadas
normas, siendo de esencial importancia el hecho de que no es necesario argumentar
el porqué ni el fin de la solicitud de acceso a la informacién, dado que la norma se
fundamenta en el derecho general a conocer del pueblo (Ackerman & Sandoval,

2005; (UNESCO, Freedom of information: a comparative legal survey, 2003).
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Como bien se ha podido observar en el presente trabajo, se trata de un concepto

extremadamente amplio y complejo, ademas de tener una profunda repercusion en

el sistema democratico, por lo que intentaremos aproximarnos a dicho concepto a

través de los principios regidores propuestos por la UNESCO para toda legislacion

sobre la materia en cuestion (UNESCO, Freedom of information: a comparative legal
survey, 2003):

1.
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Apertura maxima: Toda regulacién debe tener como objetivo hacer publica la
maxima, mas amplia y mas completa informacion posible para poder contestar
todas las preguntas desde el qué y el porqué, hasta el como y el cuando. Cuanto

mayor sea el nivel de apertura, mejor para la transparencia y la democracia.

Obligacion de publicar: La administracion publica debe estar obligada a hacer
publicos sus quehaceres en las condiciones legalmente estipuladas, tales como
la periodicidad y el formato de la misma para lograr la integridad, la claridad y la

accesibilidad de la informacion.

Promocion del gobierno abierto: Las instituciones publicas deben comprometerse
a promocionar activamente la operatividad del gobierno abierto y sus valores.
Por un lado, para lograr el cambio dentro de la propia administracion y, por el
otro, para acercar al ciudadano al debate publico y, por ultimo, incentivar la

participacion ciudadana.

Limitacion del alcance de las excepciones: Toda excepcidon de la norma debe
regularse de la forma mas estricta y restrictiva posible, siempre sujeta a un
previo e intensivo proceso de examen y aprobacién que garantice impedir su
socavo. Solo de esta forma se puede garantizar que la norma sirva a sus fines,
en vez de corromperse y convertirse en una barrera para la misma transparencia

que deberia promocionar.

Eficiencia en el acceso a la informacién: Se debe garantizar un procedimiento
reglado de procesamiento de solicitudes que asegure un funcionamiento
objetivo, acorde a la ley e independiente que, en reflejo del espiritu de
transparencia, pueda ser revisado por un tercer 6rgano de estas mismas
caracteristicas. De lo contrario, hubiera nacido una herramienta mas para evadir

la transparencia.

Costes: Se debe evitar la produccion de costes desmesurados ligados a la
solicitud de informacién, dado que no solo constituye un mero desincentivo,
contraviniendo asi el punto tres, sino que podria incluso constituir una barrera de

acceso.



7. Reuniones abiertas: Todo tipo de reunidn de toda institucion publica debe ser, en
medida de lo posible, publica y abierta al mismo, dado que todo lo que se
deberia debatir en estas forma parte de la politica publica, por lo que el pueblo
tiene derecho a conocerlo. Solo de tratarse de maquinaciones corruptas tendria

sentido conservar el secretismo.

8. Prioridad del principio de apertura: Todo tipo de normativa que contravenga el
principio de apertura (punto uno) debe quedar claramente subordinado a este,
dado que la apertura prima claramente, por lo que debe modificarse o derogarse.
Es sin duda uno de los principios cruciales, dado que sin el nunca primaria la

transparencia sobre otras normativas o, mejor dicho, intereses.

9. Proteccion para informantes: En logica derivacion del principio anterior el sujeto
que colabore con las autoridades o filtre informacion publicamente relevante no
debe temer consecuencias negativas de sus actos, todo lo contrario, deberia
gozar de proteccion o incluso de una recompensacion. De no ser asi significaria
que lo que realmente prima no es la transparencia, sino una vez mas el “poder
invisible” (Bobbio, 1986, pp. 77). Ademas, solo creando incentivos y
concienciando a la ciudadania se lograra que se denuncie y se filtre lo que

deberia ser publico y no lo es.

Concluyendo, se podria decir que hay muchos paises que han implementado
normativa al respecto y aun mas legislacion sobre la materia que se ha proyectado
en formas muy distintas y diversas, pero toda regulacion seria sobre la transparencia
y el acceso a la informacion publica debe incluir, al menos, los citados principios

regidores.
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2. ;Qué es el acceso a la informacién publica?

Desacoplamiento y analisis individual

Ab initio, se debe clarificar que no cabe duda alguna que el concepto nuclear
entorno al que gira el presente trabajo y, en concreto el presente capitulo, es la
transparencia. Sin embargo, para poder comprender integramente el concepto de
transparencia, se deben igualmente conocer otros conceptos subsumidos,
secundarios o simplemente profundamente entrelazados con este. Solo de esta
forma, es decir comprendiendo en su totalidad el nucleo del debate, el concepto de
transparencia, tiene sentido llevar a cabo este trabajo, investigar y participar en el

debate. En este sentido analizaremos escuetamente los siguientes conceptos:

= Acceso a: La palabra accesibilidad tuvo su primera aplicacion en el ambito
geografico para designar la facilidad de llegar a un determinado lugar, persona u
objeto. En definitiva, comprende por tanto el acto de poder aproximarse o
alcanzar algo. Sin embargo, en la actualidad dicha calidad no debe referirse
necesariamente a un objeto fisico y tangible, sino que en tiempos de la sociedad
de la informacién y las TIC, también puede referirse a objetos intangibles tales
como por ejemplo a los medios electrénicos de informacion como Internet o
bases de datos. En este sentido cabe hacer hincapié en la definicion de
accesibilidad procedente del ambito de la informatica, en la que esta se liga a
una autenticacion positiva. Esto significa que tan solo en caso del alcance del
destino se habla de accesibilidad. De llegar hasta el destino, pero no poder
penetrar en este, no se puede hablar de accesibilidad. En aplicacion al ambito de
la comunicacion, socio-politica individual y colectiva, la accesibilidad es una
condicion necesaria para la participacion. Quien no puede acceder a la polis no
forma parte tampoco de la démos. Por ende, la existencia de barreras de todo
tipo (en el entorno, los procedimientos, las herramientas o menguas en el
formato o el contenido del mensaje mismo) dificultan o incluso imposibilitan el
acceso y, por ultimo, la participacion. Resumiendo, se podria concluir que la
informaciéon debe ser accesible o alcanzable para poder servirle al fin de la

transparencia, en vez de convertirse en un obstaculo mas.

= Informacién: Es dificil hablar de transparencia sin haber definido qué es la
informacioén, dado que el objetivo de la transparencia reside en formulaciones
similares a “acercar informacién a la ciudadania”’. En términos generales la
informacion en el ambito socio-politico se podria definir como un conglomerado
de datos dispuestos en un cierto orden légico que, en su conjunto, emiten un

determinado mensaje (Chiavenato, 2006). El origen etimoldgico se encuentra en
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las raices informatio y 6nis, lo que significa concepto o explicacion y se traduce
en, entre otros, por “averiguacion [..] de un hecho” o “comunicacién o
adquisicion de conocimientos [...]” (RAE, 2017). Ergo se puede decir que la
informacion parece designar en sentido aristotélico la iluminacion de la esencia
de una cosa, es decir conocimiento. Naturalmente este va mas alla de la mera
forma (semantica, gramatica, estructural...) del mensaje, adentrandose en el
mensaje nuclear transportado (esencialmente ;qué?, ;quién?, ;cuando?,
¢, doénde?, ;como? y, sobre todo, ¢ por qué?) que le da sentido a la realidad. El fin
de la informacién es, primeramente, aumentar el conocimiento, pero también
constituir la materia prima para la mejora de la toma de decisiones (Ferrell & Hirt,
2004). Como bien enuncia la famosa cita “scientia potentia est” ® atribuida a Sir
Francis Bacon, la informacién es poder, dado que desde antafio ha constituido
una de las principales herramientas de propaganda, de manipulacién y de
sumision. Es por ello que cuanto mas cerca esté un régimen del autoritarismo
mas se aferre al control y la censura de la informacion en el desesperado intento
de poder controlar a las masas. Finalmente, se debe recordar la especial
importancia del canal y la forma de transmision de esa serie de cdédigos
denominados informacién y, mas aun, en tiempos de alza nunca vistos para el
WWW, las TIC y el information overload (Jandt, 2004).

= Publico: Tras haber clarificado qué es informacion, el siguiente concepto
ineludible en este debate es el término publico. En este sentido cabe destacar la
multiple dimension de este término polisémico aparentemente tan claro.
Primeramente, algo publico designa, como bien indica la RAE (2017), lo
“perteneciente o relativo al Estado o a otra Administracion”. Esto es, en especial,
todo quehacer que realizan las administraciones publicas; desde meras
propuestas y planteamientos hasta decisiones y consecuencias, total y
absolutamente todo lo que estas generen, detenten o administren en el
desarrollo de su actividad. Es precisamente ahi donde entra en juego la
siguiente dimension de lo publico, como lo contrario a lo privado, lo “conocido o
sabido por todos” o “dicho de una cosa: Que se hace a la vista de todos” (RAE,
2017). Ergo, significa que todo individuo conoce un determinado hecho, algo
comun y notoriamente sabido o, al menos, abierto al publico. Este segundo
significado constituye el objetivo de la transparencia, trasladar informacioén, es
decir conocimiento de una parte emisora a la comunidad destinataria; que las
cosas ocurran a la vista del pueblo. Finalmente, no se debe olvidar que publico

también es “dicho de una cosa: Destinada al publico”, es decir que tiene una

& Traduccion: el conocimiento es poder.
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10.

causa publica o, en otras palabras “utilidad y bien del comun” (RAE, 2017). Asi
es que la justificacion de que las cosas ocurran a la vista del pueblo reside en
que le pertenecen a este como ente legitimador. La gran pregunta a la que se
debera encontrar respuesta y que es contestada de forma distinta por cada pais
es la siguiente: ¢ Esta en el interés publico que todo lo publico se haga publico?

¢ Y dénde se situan los limites entre lo pablico y lo no publico ?°

Comunicacion y rendiciéon de cuentas: Tal y como ya se ha enunciado a priori,
una de las piezas clave de la generacion de transparencia es la rendicién de
cuentas tanto en forma de accountability como responsiveness. En tiempos en
los que contrastan las inmensas posibilidades de la disponibilidad de la
informacién con la, a menudo, reducida accesibilidad con fines manipulativas de
la opinién publica, es total y absolutamente crucial saber diferenciar los términos
comunicar y rendir cuentas. Tras habernos aproximado ya al concepto de la
transparencia, la rendicion de cuentas horizontal, transversal y vertical, ademas
de la accountability y la responsiveness, a modo de recordatorio, se podria
resumir escuetamente como las varias vias de caracter legal y politicamente
obligatorias de fiscalizacion del poder. Por otro lado, la comunicacion es posible
de numerosas formas y en variados campos, pero lo que todos ellos tienen en
comun es que significa “hacer a una persona participe de lo que se tiene” y
“descubrir, manifestar o hacer saber a alguien algo “conversar, tratar con alguien
[...]” (RAE, 2017). Es patente que ambos conceptos estan intimamente ligados,
dado que toda la informacion publica tendra que ser trasladada, es decir
comunicada a su destinatario. No obstante, se debe tener en cuenta un factor
clave que diferencia ambos conceptos. Mientras rendir cuentas siempre implica
un cierto caracter obligatorio, ineludible e incluso coercitivo, el término comunicar
no lo implica, sino que, todo lo contrario, va de la mano de la voluntariedad. En
términos generales, comunicar acarrea la pretension de enviar un mensaje. Es
precisamente aqui donde se debe hacer hincapié en que la transparencia debe
ser siempre obligatoria y no una mera opcién facultativa. No cabe duda de que la
transparencia tiene como objetivo inmediato comunicar informacion, pero nunca
deberia ser abusada para convertirse en un mero portavoz de la clase regente
que tan solo comunica lo que le favorece o en el simple vocero del Leviatan, que
tan solo comunica sus mandamientos sin ni si quiera esperar o permitir una

reaccion ciudadana mas alla de la ciega obediencia.

% Este interrogante no forma parte del andlisis pretendido del presente trabajo.

36



Summa summarum se podria decir que la conjuncién de “acceso”, “informacién” y
“publica” se funden en un novedoso y propio concepto, el acceso a la informacion
publica. Tal y como hemos deducido, este pretende hacer referencia al traslado de
informacién, es decir de conocimiento; que le pertenece, emana y es destinado al
pueblo; de forma alcanzable, incluyendo la autenticacion positiva; y haciendo

hincapié en la fundamental importancia del caracter reglado y obligatorio.
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CAPITULO Il. ANALISIS Y COMPARACION
CONSTITUCIONAL: UNION EUROPEA - REINO DE
ESPANA

A priori, en el primer capitulo, hemos abordado extensamente las cuestiones de
filosofia politica que se centran en el fundamental e indisoluble vinculo entre la
transparencia asi como el acceso a la informacién publica con la democracia. A
continuacién, se han tratado los conceptos claves que rodean el quid de la cuestién
para poder comprenderla en toda su amplitud. Este capitulo se centrara en el nucleo
juridico del presente trabajo. En este sentido se analizaran el trasfondo
constitucional, los principios inspiradores y los reflejos constitucionales tanto en el
derecho comunitario como el espafol. Es preciso destacar que este analisis
constitucional pondra mas énfasis en el Reino de Espafia, dado que constituye el

principal ambito de debate.

1. Transparencia y acceso a la informacion publica en el

derecho comunitario

1.1. Trasfondo histérico: La Constitucién apaciguadora

La historia de la UE se remonta a mediados del siglo XX cuando, en plena etapa de
la postguerra de un continente destrozado, resentido y suspicaz por los nhumerosos
conflictos bélicos, el nueve de mayo del afio 1950 Robert Schuman, Ministro de
Asuntos Exteriores de Francia y Jean Monnet, diplomatico, hicieron un llamamiento
a favor de la explotacion del acero y del carbén en Europa central y del este bajo
una unica autoridad. Asi se desligarian estos sectores de su caracter nacional que
habia causado tatos enfrentamientos en el corazén del continente, para asegurar la
paz del mismo. En el afio 1951 esta propuesta se materializé en el nacimiento de la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA), suscrita (originariamente) por
Alemania Occidental, Bélgica, Francia, Holanda, Italia y Luxemburgo, en el Tratado
de Paris, Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carboén y del Acero
(CECA, del 18 de abril de 1951). (Pinder, 2001; Stone, 1985)

Poco después, en el aio 1957, se suscribio el Tratado de Roma, que amplio el de
Paris a otras industrias mas alla del acero y del carb6on, dando lugar asi a la
Comunidad Europea de la Energia Atdmica (EURATOM) y la Comunidad Econémica
Europea (CEE) (CEE y EURATOM, del 25 de marzo de 1957). El Reino de Espana

se adhirié en el afio 1986 como decimotercer Estado miembro. Finalmente la UE
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como tal nacié a partir de la CEE con el Tratado de Maastricht como resultado del

acercamiento politico (TUE, del 7 de febrero de 1992).

En directa referencia a la historia de la transparencia y el acceso a la informacion
publica en la UE, se podria decir que el primer hito se produjo con la ratificacion del
Tratado de Amsterdam, que reconoce el derecho de acceso de los ciudadanos
comunitarios a los documentos de los mayores entes europeos (Tratado de
Amsterdam, del 2 de octubre de 1997). No obstante, cabe destacar que no se
trataba de una norma obligatoria de caracter universal, sino que los propios entes
comunitarios eran los que fijaban su politica de transparencia y, por tanto, el nivel de
la misma. (Bomberg & Stubb, 2003) Luego, en el afio 2000 fue consagrada la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (del 7 de diciembre de 2000)

que en su art. 42 reconoce expresamente que:

Todo ciudadano de la Unidn o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio
social en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los documentos del Parlamento

Europeo, del Consejo y de la Comision.

Tal y como se puede observar, este reconocimiento juridico supone un gran avance
en la materia, aunque es inevitable sefialar su insuficiencia en una doble vertiente.
Por un lado, limita el derecho de acceso a “documentos del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comision”, excluyendo por ende a todos los demas. Por el otro,
porque no aporta aclaracién alguna en el debate sobre el posible caracter
fundamental del derecho. Finalmente, Estrasburgo afirmé inequivocamente en el
afio 2006 que el acceso a la informacién publico-administrativa deberia ser
comprendido englobado en el marco de la libertad de comunicacion y recepcion de
informaciéon (STEDH de 10 de julio de 2006). En este sentido también falla la CEDH
al recomendar precisamente que se vincule directamente el acceso a la informacion
publica con la libertad de comunicacion y recepcion de la misma (Rec. de la
Comision, de 21 de febrero de 2002 & Rec. de la Comisién, de 13 de julio de 2000).
En el afio 2009, esta corriente doctrinal europea se materializé en el Convenio del
Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Publicos que incluso hace

vinculante dicha interpretacién unionista (CdE del 18 de junio de 2009).

Asi se llega a la conclusion de que la UE, a modo de respuesta a los continuos
enfrentamientos en el continente, ha reforzado los vinculos inicialmente econémicos
y luego politicos para asegurar la paz. En este camino ha reconocido paulatinamente
la primordial importancia del derecho de acceso a la informacién publica.
Concretamente, ha pasado de considerar el derecho de acceso solo a la informacién
de las principales instituciones, a defender que se debe entender englobado en el de

comunicar y recibir libremente informacion.
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1.2. Principios inspiradores de la legislacion sobre transparencia y acceso a la

informacion publica en el derecho comunitario

Los principios generales del derecho como principios axiolégicos regidores de todo
ordenamiento juridico son una de las herramientas por excelencia para crear
doctrina o interpretar el cuerpo normativo. Representan el espiritu que inspira o, al
menos deberia inspirar, el cuerpo normativo, fundamento de su consideracion. Los
principios inspiradores de la legislacion comunitaria sobre la transparencia y el
acceso a la informacion publica se encuentran subsumidos en el Reglamento (CE)
num. 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo (de 30 de mayo de 2001) y
el informe sobre el mismo (Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de

Interior, de 27 de febrero de 2014), que se expondran y comentaran a continuacion:

1. Derecho de acceso general y no condicional: Tal y como desarrolla el art. 2 del
citado reglamento “todo ciudadano de la Unién, asi como toda persona fisica o
juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, tiene
derecho a acceder a los documentos de las instituciones [...]”, lo que confirma la
universalidad de este principio en cuanto a los documentos accesibles y al sujeto
pasivo. Pero también en lo que concierne el sujeto activo, dado que hasta
personas fisicas y juridicas extracomunitarias sin residencia podrian disfrutar del
derecho de acceso siempre que no se perjudique ninguno de los principios

regidores.

2. Principio del perjuicio o del dafio: Este principio constata que ningin documento
debe quedar excluido del derecho de acceso y que, en caso de denegacion, esta
debe fundamentarse en el dafio que podria causar de ser accesible. En este
sentido se pretende establecer ciertos limites de difusion para preservar la
intimidad y la integridad de todo individuo, la propiedad intelectual, el desarrollo
“limpio” de procedimientos juridicos, etc., excepcionando el caso de la existencia

de una causa de interés comun que se anteponga.

3. Via de recurribilidad: Segun detalla el reglamento, toda solicitud de acceso debe
de ser contestada en un plazo maximo de 15 dias. Seguidamente, el art. ocho
afnade que toda denegacion de acceso total o parcial debe ser motivada
fundadamente, siempre debe caber via de recurso (ante la institucion, los
tribunales y el Defensor del Pueblo Europeo) y la administracion debe informar
de ello.

10 Subepigrafe basado en Hernandez Godinez (2010). Se subraya que la lista de principios
contiene citas textuales en combinacién con modificaciones, comentarios y valoraciones propias
del autor.
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4. Principio de flexibilidad y efectividad del sistema: Tal y como ya sugiere la
denominacion del presente principio, se trata de garantizar un procedimiento de
acceso a la informacion logico-racional que cumpla su fin. Esto significa que un
procedimiento eficaz debe destacar, sobre todo, por su manifiesta claridad y la
posibilidad de recurrir posibles denegaciones, asi como el hecho que esté
integramente orientado a su fin, es decir proporcionar acceso a la informacion
publica. Asi pues, se cita la reduccion de la burocracia, el respeto de los plazos,
la prestacion de asistencia a los solicitantes y la opcion de eleccién del tipo de

soporte de la informacion solicitada.

5. Principio de acceso parcial: Este precepto hace referencia al espiritu de maxima
apertura en combinacion con minima limitacion. Esto significa que cuando la
informacioén solicitada contenga parcialmente ciertos datos que, en virtud de la
propia norma y sus principios, no deberian ser accesibles, no se deberia retener
la totalidad de la informacion, sino solo la parte afectada. Toda limitacion al
derecho de acceso debe ser interpretada de forma estricta y circunscrita en aras

de no convertirse en un obstaculo al acceso a la informacién publica.

6. Principio de maximo acceso: El presente mandato defiende el precepto de hacer
accesible la informacion de forma mas amplia posible. Asi pues las
administraciones deben de posibilitar el acceso no Unica, exclusiva y
precisamente a los datos solicitados, sino también a todos los datos vinculados
explicativos y complementarios que se hallen a disposicion. Es por ello que no
solo son publicas las reuniones del Parlamento (plenarias y comisarias), sino

asimismo los resultados de las votaciones, e incluso de las posturas defendidas.

7. Principio de cooperacion leal: Asi se designa el principio que exige que debe
darse una cooperacion leal entre las distintas instituciones comunitarias o bien
entre estas y las de los Estados miembros en cuestiones relativas a las
solicitudes de acceso a la informacion. Esto significa que en caso de cualquier
tipo de vinculacion entre entes comunitarios y de Estados miembros, estos se
hallan legalmente obligados a cooperar en aras de salvaguardar el cumplimiento
de un derecho europeo. A tales efectos es irrelevante si el solicitante reclama
informacién nacional administrada por entes comunitarios o viceversa, dado que

ambos casos y todas sus variantes son amparados por el derecho comunitario.

Asi pues, se podria subsumir que los principios inspiradores de la legislacién en
materia de acceso a la informacion publica en el derecho comunitario se centran, en
esencia, en garantizar el acceso mas amplio, mas eficaz y mas neutral posible

enmarcado en un procedimiento lo mas libre posible de contaminacion.
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2. Transparencia y acceso a la informacién publica en el

derecho espaiiol

2.1. Trasfondo histoérico: La constitucion de la transicion'’

La joven democracia espafiola nacio, por lo menos en el plano juridico, con la
Constitucion Espafola del afio 1978. Esta fue el acuerdo adoptado como resultado
de negociaciones y forcejeos entre ambas partes. El presente apartado se cefira a
citar los factores mas relevantes de dicho periodo a efectos de la transparencia y el

acceso a la informacion publica.

La dictadura del régimen franquista se extendi6 a 40 afios y, como toda dictadura, se
hizo servir, entre otros, de la censura, de la acumulacién y del control de la
informacioén, de aparatos parapoliciales y de servicios de inteligencia, ademas de la
propaganda. Asi se creaban conspiraciones contra individuos o grupos enemigos, se
aislaba, manipulaba o controlaba la opinion publica, asi como a la propia poblacién,
se ejercia presion y chantaje con informacion comprometida, se amedrentaba a los
disidentes... Ergo se puede decir que el empleo preciso de la informacion fue una de
las herramientas claves del régimen franquista. El arquetipo de sociedad de todo
sistema autoritario se fundamenta sobre valores entre los que destacaban la
“disciplina” y el “orden” (Rivero Ortega, 2011, pp. 228). Sin embargo, en el ambito
administrativo no constituia un gran secreto que mas que dichos factores era la
afinidad al régimen la que era clave para el cubrimiento de plazas y la licitacion
publica. De hecho, no la transparencia y el acceso a la informacion publica, sino “el
secreto y la arbitrariedad eran la norma” (Rivero Ortega, 2011, pp. 240) en un
sistema en el que ni siquiera los interesados podian conocer el estado del tramite en
cuestion ni, mucho menos aun, acceder al mismo. Mas alla, el orden y la disciplina
también cayeron en el olvido a la hora de documentar, por un lado, “miles de
ejecuciones extrajudiciales y [denuncias y] encarcelamientos sin causa legal” (Rivero
Ortega, 2011, pp. 228) y, por el otro, la desaparicion o el levantamiento de cargas de
los aliados del régimen. De esta forma no solo se eliminaba a los enemigos del
sistema y se premiaba a los defensores del mismo, sino que se borraba la memoria
histérica de la perpetracion e incluso la mera existencia de dichos crimenes.
Precisamente por esa razon el régimen autoritario y sus herederos afines siempre
han ostentado convertirse en los “celosos guardianes de los registros y archivos bajo

su control” (Rivero Ortega, 2011, pp. 230).

M Subepigrafe basado en Rivero Ortega (2011, capitulo V.).
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Summa summarium ha quedado retratado que el sistema espafiol no puede
remontarse precisamente a una larga y duradera tradicion en lo que concierne la
transparencia y el acceso a la informacién publica, sino que, todo lo contrario, a una
amplia coleccion de secretismos, arbitrariedades, discriminaciones, abusos, e

ilegalidades, que han moldeado la futura evolucién también en el sentido normativo.

2.2. Principios inspiradores de la legislacion sobre transparencia y acceso a la

informacién publica en el derecho espariol

En el afio 2006 vy, a priori del desarrollo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, se creé la Coalicion
Pro Acceso, con el fin de promover la elaboracion de una ley de dicha materia que
subsane las deficiencias de la anterior Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun y la amplie para acercarse al estandar internacional. Dicha
coalicion fue integrada por mas de 60 organizaciones tanto publicas como privadas y
de la sociedad civil entre las que figuraban, entre otros, Access Info Europe,
Amnistia Internacional, Intermén Oxfam, Reporteros Sin Fronteras y Transparency
Internacional (Espafia). El principal resultado de este grupo de trabajo se ha fundido
en la siguiente lista de diez principios aqui que toda ley sobre transparencia y

acceso a la informacion publica deberia cumplir (Coalicion Pro Acceso, 2013)™:

1. El derecho de acceso a la informacion como derecho fundamental de toda
persona: El acceso a la informacion es un derecho no sélo de los ciudadanos,
sino de toda persona, que debe aplicarse sin discriminacién alguna por razén de
nacionalidad (ni los otros comprendidos por la CE). Ademas, se debe poder
ejercer este derecho sin necesidad de dar justificacion o explicacion alguna de
las causas por las que se solicita, dado que ya podria ser erigida o abusada

como barrera.

2. Universalidad de destinatarios de la aplicacion del derecho de acceso a la
informacién publica: El derecho en cuestion debe aplicarse a todos y cada uno
de los entes publicos, los poderes del Estado e incluso a las entidades privadas
que realicen funciones publicas. La transparencia debe ser universal para cobrar

sentido.

3. Universalidad de extension del derecho de acceso a la informacién: El derecho

de acceso a la informacion debe comprender toda forma de informacion

235e subraya que la lista de principios contiene citas textuales en combinacién con modificaciones,
comentarios y valoraciones propias del autor.
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generada, recibida y poseida de los entes publicos, independientemente de su
forma de almacenamiento o soporte. En el ambito informatico esto implica usar
cbddigos open source. Es de esencial importancia no imponer limite alguno a la
copia y la divulgacién de la informacién requerida, al tratarse del objetivo de la

regulacion.

Realizar solicitudes debe ser sencillo, rapido y gratuito: Primeramente, significa
que el procedimiento debe ser escueto y claro, sin circunloquios. Debe ser
posible en todos los idiomas oficiales del pais de forma oral y escrita. El Unico
requisito deberia ser una solicitud clara, asi como una direccion para poder
hacer llegar la informacion solicitada. Ni siquiera el nombre deberia ser
necesario. Luego, deberia establecerse un plazo maximo de 15 dias habiles
para la entrega de la informacion requerida. So6lo en casos excepcionales,
cuando la solicitud sea complicada y siempre con notificacion al solicitante, la
entidad publica deberia poder ampliar dicho plazo otros 10 dias habiles. Esta
ampliacién de plazo sélo podra realizarse una vez. En tercer lugar, el acceso
debe ser total y absolutamente gratuito, dado que toda tasa constituye una
barrera de entrada. Solo se deberian costear las copias solicitadas sin incurrir en
ningun caso en un exceso sobre el coste real. Resumiendo, se podria decir que
se intentan prevenir posibles barreras de entrada al acceso artificialmente

creadas para reprimirlo.

Los funcionarios tienen la obligacion de ayudar a los solicitantes: Los
funcionarios como parte del engranaje publico deben estar obligados a promover
activamente el acceso a la informacion. En este sentido se deberan designar

responsabilidades concretas.

Principio de publicidad de la informacion: La norma de la aplicacion deberia ser
la concesion incondicional del acceso a la informacion, mientras el secreto y la
denegacion de la informacion deberia reducirse a la excepcion. La denegacion

de acceso deberia limitarse a una lista numerus clausus citada en la ley.

Las denegaciones de acceso a la informacién deben ser limitadas y estar
debidamente motivadas: Toda denegacion debe ser justificada, pero ademas las
posibles causas de denegacion deberian estar estrictamente limitadas vy
detalladamente definidas. En caso de concurrencia de informacion a la que
existe derecho de acceso y a la que no, la ley se debera limitar a retener la
informacién en la parte a la que no existe derecho de acceso, pero no en su
totalidad.



8. Toda persona tiene el derecho a recurrir las denegaciones de acceso o la no
contestacion a las solicitudes realizadas: Solo si existe la posibilidad de recurrir
se puede garantizar la neutralidad y eficacia del procedimiento de acceso. En
concreto la impugnaciéon deberia ser posible a través del régimen de recursos
administrativos previstos en la Ley y, en su caso, en via contencioso-
administrativa, a través del procedimiento para la proteccién de los derechos

fundamentales de la persona previsto en la Ley.

9. Las entidades publicas, a iniciativa propia, deben poner a disposicion del publico
informacion basica y esencial sin que sea necesario realizar una solicitud: Tal y
como hemos desarrollado a priori, la transparencia no solo responde a la
responsiveness, sino también a la accountability, 1o que significa que ademas de
dar acceso a la informacion, los entes publicos deben promover activamente la
publicacion de toda la informacién que posean sobre sus funciones y
responsabilidades. Dicha informaciéon debe ser actual, clara, y de comprension

sencilla.

10. El derecho de acceso a la informacion debe ser garantizado por un 6rgano
independiente: Debera crearse una agencia o comisionado propio, especifico e
independiente para revisar las denegaciones, no contestaciones a las solicitudes
u otras violaciones del acceso a la informacion. Asimismo, este 6rgano se
encargara de promover el conocimiento de este derecho entre los ciudadanos

asi como de impulsar su desarrollo en nuestra sociedad.

Tras lo anteriormente dicho y expuesto en esencia por la Coalicion Pro Acceso se
podria resumir en que todos los principios persiguen un mismo cauce; garantizar la
transparencia y, en especial, el acceso a la informacion publica. En este sentido las
medidas expuestas se centran en garantizar el acceso en ausencia de barreras que
lo dificulten, enmarcado en un procedimiento eficaz y libre de posibles mecanismos
corruptos de retencién de informacion, de la informacion mas amplia posible asi
como de su promocion activa. En definitiva, se pretende establecer la libertad de la
informacion publica y de su acceso, de convertir en visible “el poder invisible”

(Bobbio, 1986, pp. 77), y asi pasar del Estado absolutista al de derecho.
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2.3. La Ley de “transparencia y acceso a la informacion publica” que nunca lo fue™

A nivel espanol la norma reguladora de la materia, desarrollada en acato del
mandato constitucional asi impuesto en el art. 105 CE, es la Ley 19/2013, de 9 de

diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.

Por un lado, con dicha ley el Estado Espafiol se ha dotado de una ley de
transparencia y ha logrado sustituir la antigua y deficiente Ley 30/1992 de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun.
Por el otro y aun asi, Sanchez de Diego Fernandez de la Riva (2014) sefala que “el
resultado presenta una norma que es de las peores a nivel internacional”’, dado que
el unico principio espafiol reflejado debidamente en la nueva ley es el noveno de la
Coalicion Pro Acceso. La nueva regulacién no ha optado tampoco por construir una
clara referencia al art. 20 CE y mucho menos al caracter fundamental del derecho
enmarcado en dicho articulo. También se puede denunciar la falta de la creacion de
un érgano independiente. Pero aun mas sorprende la grave limitacion de los sujetos
obligados que excluye de las obligaciones de transparencia y acceso a la
informacioén publica, entre otros al Banco de Espafia, al CGPJ, al TC y al Congreso
de los Diputados. Otrosi el principio de la Universalidad de extension del derecho de
acceso a la informacion queda limitado por el art. 18 b) y c), al declarar la inadmision
de solicitudes que se refieren a “informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo
como la contenida en notas, borradores, opiniones, resumenes, comunicaciones e
informes internos o entre dérganos o entidades administrativas” (art. 18 b), Ley
19/2013) o requieran un esfuerzo extra de preparacion. Asimismo, la acotacion del
art. 14, no solo es claramente mas restrictiva que la del Convenio del Consejo de
Europa sobre el Acceso a los Documentos Publicos (del 18 de junio de 2009), sino
que incluso alega motivos de enorme creatividad normativa tales como “el secreto
profesional [...]" (art. 14 j), Ley 19/2013) y la “proteccién del medio ambiente” (art. 14
i), Ley 19/2013).

En el plano internacional cabe destacar que desde el TEDH hasta la ONU el derecho
de acceso es calificado como de caracter fundamental, mientras que en Espafia es

relegado a un mero derecho administrativo.

Por todo ello, Sanchez de Diego Fernandez de la Riva (2014) concluye que “la Ley
nace vieja para los tiempos que vivimos, [...] y, que al final, la Ley presenta un

caracter mas administrativo que constitucional y mas propagandistico que efectivo”.

1 Subepigrafe basado en Sanchez de Diego Fernandez de la Riva (El «Dia Después» de la ley de
transparencia, 2014) & Sanchez de Diego Fernandez de la Riva (El principio de transparencia y el

derecho de acceso a la informacion publica, 2014)
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En este sentido también parecen fallar las criticas internacionales al calificar la Ley
19/2013 con palabras que no podrian ser mas caras y evidentes, tales como que “no
acata las normas y los principios ya consagrados por los Tribunales de Derechos
Humanos o las organizaciones intergubernamentales, incluido el «Convenio del
Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Publicos»” (OSCE, 2012, pp.

2), tildando los hechos creados como “cosméticos” (OSCE, 2012, pp. 7).

En virtud de todo lo anteriormente dicho y expuesto la unica conclusion que tiene
cabida es que la regulacién espafola esta lejos de cumplir los estandares
internacionales en materia de transparencia y acceso a la informacion publica por el
hecho de que el legislador no ha logrado, o no ha querido lograr, mayores avances

con una Ley de transparencia que nunca lo fue.

2.4. Reflejo constitucional de la transparencia y el acceso a la informacion publica en

el derecho espariol

2.4.1. El articulo 20.1 a) y d) CE: Fundamento constitucional de la transparencia y el

acceso a la informacion publica™

Ab initio, y tal y como figura en la Constitucion Espafola de 1978, Titulo Primero De
los Derechos y Deberes Fundamentales, Capitulo Il Derechos y Libertades, Seccion
1 De los derechos fundamentales y de las libertades publicas, el articulo 20, punto

uno, dos y tres reza lo siguiente (CE, 1978):
1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la

palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.
b) A la produccion y creacidn literaria, artistica, cientifica y técnica.
c) A la libertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusién. La
ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de

estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura

previa.

3. La ley regulard la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacién
social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos
medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la

sociedad y de las diversas lenguas de Espaia.

1 Subepigrafe basado en Hernandez Godinez (2010, Capitulo Ill, 1) y Nufiez Martinez (2008).
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En primer lugar, cabe destacar que el apartado a) hace referencia al derecho de
libertad de expresiéon, mientras que el segundo lo hace a la “libertad de recibir y
comunicar informacion veraz” (art. 20.1, CE, 1978). El presente analisis se cefiira a
la elaboracién de las bases del derecho de transparencia y acceso a la informacion
publica como derecho fundamental respaldado por la CE. En este sentido no se
analizaran los limites de ni se tratara el debate sobre si los apartados a) y d)
conforman un unico derecho o dos distintos, dado que desbordarian el debate de

este subepigrafe.

Antes de dedicarnos al verdadero nucleo del andlisis, se debe constatar que este
articulo parece haber nacido bajo la inspiracion de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos que sefala en su art. 19 que “todo individuo tiene derecho a la
libertad de opinion y de expresion” haciendo explicita mencién de que “este derecho
incluye el [...] de investigar y recibir informaciones [...], y el de difundirlas, sin
limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion” (ONU, 1948, pp. 6).
Sobresalta que la DUDH esté configurada de forma tan amplia que hasta incluye el
precepto de la investigacion para recabar informacion publica, mientras que la CE se
limita tan solo a dos de sus preceptos, los de “comunicar y de recibir informacién”
(art. 20.1, CE, 1978). Por un lado, hay quienes lo defienden al entender que
investigar es un sinénimo del acceso a la informacion, por el otro, los que sefalan

una clara falta de apertura (Fernandez Miranda Y Campoamor, 1984).

A primera vista ya destaca el eminente hecho que este articulo trata de libertades
del proceso de comunicacion en el ambito publico. En linea con lo argumentado a
priori la jurisprudencia no ha dejado lugar alguno para dudas en que estas
libertades, en cuanto son de interés publico, son de crucial importancia para la
construccion de un Estado democratico de derecho, como bien demuestran las
cuantiosas STC, tales como, 6/1981, 104/1986, 159/1986, 171/1990, 172/1990,
219/1992, 240/1992 y 173/1995. La libertad de expresién requiere implicitamente la
libertad a la informacion, dado que “la expresion de pensamientos necesita apoyarse
en hechos” (Cavero Lataillade en Escobar de la Sierra, 1999, pp. 38), sin la
imposicion de barreras por los entes publicos, sino con su activa promocion de los
mismos en defensa de la democracia, que tan solo puede funcionar con una libre
circulacion de ideas, pensamientos y opiniones, asi como de la informacion (Castillo
Cordova, 2007). A la luz de esta interpretacion, la identificaciéon de los cuatro
apartados del articulo no trata cuestiones distintas, sino una misma esencia, las

garantias del Estado democratico.
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La primera diferencia ente los apartados a) y d) se encuentra en el alcance de los
mismos. Mientras el primero de ellos se refiere a “pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion” (art. 20.1 a),
CE, 1978), es decir un alcance de lo mas amplio posible comprendiendo la
proteccién de todo tipo de valoracién personal a través de todo soporte; el segundo
en cambio exige cierto interés publico (STC 61/1988). Es precisamente por ello que

Fernandez Montalvo (2002) subraya la importancia de que sirva a la causa comun.

También se debe tener en cuenta que el apartado a) se refiere a “pensamientos,
ideas y opiniones” (art. 20.1 a), CE, 1978), es decir la amplia proteccion de todo tipo
de valoracién personal. La letra d) “versa, en cambio, sobre hechos” (STC 61/1998),
lo que significa que gira entorno a “la noticia o el dato” (STC 223/1992). Ergo se
puede decir que en el primer apartado se protege la libertad de expresién, mientras
que en el segundo se garantiza el derecho de transmisién y recepcién de toda
informacion, cabiendo destacar especialmente que debe ser “informacion veraz” (art.

20.1 d), CE, 1978) siempre y cuando sea constitutiva del interés comun.

Tal y como ya se ha sugerido, el derecho a la informacién tiene una doble vertiente
(STC 6/1981 & 13/1985). Por un lado y, en este sentido, también se podria definir
como derecho pasivo o “de provisién”, dado que constata la obligacion de para los
entes publicos de proveer informacion publica veraz. Alli detalla la obligacion de
cefirse a la “informacion veraz” (art. 20.1 d), CE, 1978) lo que significa que las
administraciones publicas tienen tajantemente prohibido por la CE misma cualquier
tipo de manipulacién de la informacién. Por el otro lado protege el derecho activo o
“de recepcion” a “recibir libremente” (art. 20.1 d), CE, 1978) dicha informacion, lo que
se traduce en que este derecho no esta ligado a ningun requisito previo como podria
ser la motivacion y posible posterior denegacién de la misma. Asi no solo lo sugiere
la redaccion impersonal del articulo, sino también lo hace el TC ya en el afio 1988
afirmando que la titularidad activa corresponde a todo individuo, excluyendo asi la
limitacion de la pertenencia a la ciudadania o a la nacionalidad (STC 6/1981). Por
tanto, se otorga sin lugar a duda alguna un caracter universal a este derecho, del

que pueden disfrutar todos los individuos sin limitacion alguna.

Otrosi el articulo hace referencia a “la clausula de conciencia y al secreto profesional
en el ejercicio de estas libertades” que la “ley regulara” (art. 20.1 d), CE, 1978), en
concreto la LO 2/1997. Este derecho encuentra mencion directa en el apartado d),
por su vinculacion directa. Como los medios de comunicacion constituyen uno de los
factores claves para conformar la opinion publica, de esencial importancia para toda
democracia, deviene crucial salvaguardar la libertad de informacion y, en especial, la

de los profesionales de la informacion. A tales efectos estos deben ser protegidos en
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la relacién de una evidente situacion de desigualdad factica e incluso presion ante y
por el medio de comunicacion. Para poder garantizar el pluralismo y la libertad de
informacién en el ambito de los medios que formaran, en amplia medida, la opinién
publica y con ello la base del debate publico es estrictamente necesario proteger
ampliamente a los profesionales de la informacion frente a todo tipo de presién. Este
derecho se encuentra complementado por el secreto profesional, que posibilita el
derecho de no revelar las fuentes ni ante el propio medio (STC 172/1990 & 6/1996).

En este sentido el TC indica contundentemente que en su STC 225/2002 que:

No es ocioso recordar cémo la progresiva diferenciacion de la libertad de informacion
respecto de la de expresion a medida que la transmision de hechos y noticias ha ido
adquiriendo histéricamente importancia esencial, supuso no solo el reconocimiento del
derecho a la informacién como garantia de una opinion publica libre en un Estado
democratico, sino la exigencia de evitar que su ejercicio por parte de las empresas de
comunicacion, generalizadas como medios de transmision de las noticias, pudiera atentar a
la finalidad del derecho o a su ejercicio por parte de aquellos profesionales que prestan
servicios en ellas, titulares a su vez de la misma libertad de informacion. Es respecto a
dichos profesionales donde encuentra sentido el reconocimiento del derecho a la clausula
de con- ciencia como garanti de un espacio propio en el ejercicio de aquella libertad frente a
la imposicion incondicional del de la empresa de comunicacion, esto es, irente a lo que

histéricamente se designaba como «censura interna de la empresa periodistica.

Por lo que respecta la ya antes citada veracidad de la informacion, se debe precisar
que se exige una cierta diligencia por parte del sujeto pasivo para garantizar la
exigencia constitucional por veracidad. Como ya dicta la propia légica no se
pretende obligar a los entes publicos a publicar informacién que coincida 100% con
la realidad misma; sino que se trata de garantizar la exactitud y objetividad de la
informacién proveida a la par de evitar que la comunicacion de informacion
manipulada, incompleta, incorrecta o bien intencionalmente falseada ponga en
peligro el Estado democratico (STC 6/1988, 223/1992 y 47/2002).

Summa summarium se podria decir que existe un reconocimiento constitucional
explicito del derecho universal a recibir informacién y, no solo una mera alusion al
derecho de acceso a la informacion publica, sino su respaldo tacito, apoyado por la
doctrina inequivoca del TC. Aunque no puede caber duda de que este precepto
juridico debe ser desarrollado en su propia norma, la presencia del fundamento

juridico de la transparencia y el acceso a la informacion es diafano.
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2.4.2. El articulo 105 b) CE — ;derecho constitucional, fundamental o ambos?'®

Ab initio, y tal y como figura en la Constitucion Espafiola de 1978, Titulo IV Del
Gobierno y de la Administracion, Capitulo Ill De los Tratados Internacionales, el
articulo 105, reza lo siguiente (CE, 1978):

La ley regulara:

a) La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracidon de las

disposiciones administrativas que les afecten.

b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que
afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de

las personas.

c) El procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos,

garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado.

En primer lugar, cabe destacar que los apartados a) y c) hacen referencia a la
audiencia de los interesados en los procedimientos administrativos, mientras que el
segundo lo hace al “acceso de los ciudadanos a archivos y registros administrativos”
(art. 105, CE, 1978). El presente analisis se cefiira a la elaboracion de las bases del
derecho de transparencia y acceso a la informacion publica como derecho
fundamental respaldado por la CE. En este sentido el analisis se centrara en el
apartado b) y excluira, igual que en el apartado anterior, el debate sobre los limites,

dado que desbordarian el debate de este subepigrafe.

Antes de comenzar con el andlisis en si cabe mencionar que, afin al subepigrafe
anterior, el presente articulo podria encontrarse inspirado en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos que sefiala en su articulo 19 que “todo individuo
tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion” haciendo explicita mencion de
que “este derecho incluye el [...] de investigar y recibir informaciones [...], y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion” (ONU,
1948, pp. 6). Aunque en el presente caso la inspiracién no es tan patente como en el
anterior, existe un claro paralelismo entre los articulos en cuestion, el acceso a la
informacién. Mientras el art. 20.1 d) habla en términos generales de “recibir
libremente informacion” (CE, 1978), el art. 105 b) se refiere concretamente a
“archivos y registros administrativos”. Asimismo, coincide con el subepigrafe anterior

en que el articulo trata libertades del proceso de comunicacion en el ambito publico.

Conviene inaugurar el analisis como tal sopesando el emplazamiento del articulo en

cuestion y, con ello, el principal argumento de la corriente dogmatica que se

12 Subepigrafe basado en Rollnert Liern (2014) & Hernandez Godinez (Febrero de 2010).
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posiciona en contra de la consideracion del derecho de acceso a la informacion
publica como derecho fundamental. En términos generales se podria decir que toda
carta magna se divide en una parte dogmatica en la que se ubican los derechos
fundamentales y otra organica que regula los poderes publicos. La cuestion reside
en que el art. 105 se encuentra ubicado en el Titulo IV Del Gobierno y de la
Administracion, Capitulo 1ll De los Tratados Internacionales y no en la Seccion
Primera del Capitulo Il del Titulo |, por lo que tampoco disfruta de las garantias
especiales establecidas en el art. 53.2 CE. No obstante, Rollnert Lieren (2014, 351)

sefala lo siguiente:

Sin embargo, aunque la expresa prevision en el art. 105 b) CE de un derecho de acceso a
los archivos y registros administrativos cuya regulacion se remite a la ley facilita
extraordinariamente la negativa a considerarlo un derecho fundamental ofreciendo una
cémoda ruta de escape para evitar afrontar directamente la cuestién de su insercién en la

libertad de informacion, no es en absoluto determinante.

Tal y como se enuncia a priori, el mero hecho de requerir un desarrollo legal aparte
de la propia referencia constitucional no constituye necesaria e implicitamente una
exclusion de su consideracion como pieza del derecho fundamental a la libertad de
recibir informacion enunciado en el art. 20.1 d), que si esta contenido en la Seccion
Primera del Capitulo Il del Titulo I. En este sentido el art. 105 b) podria interpretarse
como desarrollo constitucional del propio art. 20.1 d) enmarcado en el ambito de la

comunicacion y recepcion de informacion entre ciudadano y Estado.

Otro argumento presentado por los adversarios de la consideracion como derecho
fundamental del art. 105 b), consistente en defender que la calificacién como
derecho fundamental de un derecho que no es considerado explicitamente como tal
por la propia constitucion, supondria una innegable e ilicita innovacién vy
manipulacion de la realidad juridica proclamada por la CE. Dicha alteracion solo es
posible, segun indican, modificando la CE o a través de una proclamacién del TC

como maxima autoridad interpretativa de esta.

Sin embargo, cabe destacar que esta argumentacion incurre en un fundamental
error de concepto. No se trata de crear un nuevo derecho total y absolutamente
ajeno a la CE y lo que esta proclama o incluso una ilicita manipulacién de la realidad
juridica creada constitucionalmente, sino de una licita interpretacién del texto de la
Magna charta. En este sentido debe tenerse en cuenta el Titulo Primero De los
Derechos y Deberes Fundamentales, art. 10 que indica que (CE, 1978):

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son

fundamento del orden politico y de la paz social.
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2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espana.
Tal y como indica el apartado segundo tanto las “normas relativas a los derechos
fundamentales” como las “libertades” contenidas en la CE se deben “interpretar de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas” (art. 10.2 CE, 1978). Por ende la propia
CE legitima la interpretacion del art. 105 b) a la luz del art. 19 DUDH, del art. 19 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 11 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, ademas de posibles tratados y acuerdos
internacionales que Espafia podria ratificar en el futuro (TEDH, 1950; ONU, 1948 &
ONU, 1976). A esto se le debe afiadir que se trata de una obligacion universal, por lo
que también engloba al propio legislador. Ergo la argumentacion presentada por los
enemigos de la declaracion del derecho de acceso a informacién publica contenida
en los archivos y registros administrativos como fundamental es, en este sentido,

nula.

Asi también falla el TC en su STC 36/1991 de forma inequivoca al sostener que el
art. 10.2:

[...] obliga a interpretar los correspondientes preceptos de ésta [en referencia a la CE] [...],
de modo que en la practica este contenido se convierte en cierto modo en el contenido
constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia el capitulo segundo

del titulo | de nuestra Constitucion.

No obstante, los contrarios a considerar el derecho de acceso a la informacion
publica como derecho fundamental, también pretenden hacer efectiva su
argumentacion anterior a través de la exclusién de facto del art. 105 del recurso de
amparo. A primera vista asi también lo parece afirmar el TC al declarar que (STC
161/1988):

[...] las reglas y principios contenidos en los arts. [...] 105 b) [...] de la Constitucion son
inadecuadas para fundamentar una peticion de amparo en cuanto que en ninguno de ellos
se reconocen derechos fundamentales y libertades politicas de los incluidos como

amparables en el art. 53.2 de la Constitucion.

La sentencia ut supra constata que en base al art. 105 no cabe el recurso de
amparo, razoén por la que, por légica exclusién, el propio art. 105 no puede tener
caracter de derecho fundamental. Sin embargo, el quid de la cuestién no reside en
ese interrogante, es decir si el art. 105 constituye por si solo un derecho fundamental

o no. La verdadera cuestion nuclear consiste en la discusion sobre si el art. 105,
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aparte de constituir un derecho propio de acceso a la informacion publico-
administrativa, debe ser interpretado como pieza clave del art. 20.1 de recepcion y
comunicacion de informacion. Precisamente por el hecho de que el art. 105 por si
solo no constituye un derecho fundamental, no puede caber el recurso de amparo.
Pero si el recurso de amparo se hubiera basado en el art. 20, en el que se encuentra
englobado implicitamente el acceso a la informacion publica protegido en el art. 105,
probablemente hubiera florecido. Esto significa que el acceso a la informacion
publica, como parte del derecho fundamental de recibir y comunicar informacion, se

convierte, en este marco, en parte de un derecho fundamental.

En lo que concierne esta argumentacién la jurisprudencia espafiola no presenta un
claro veredicto, aunque si una cierta evolucion. En un inicio tan solo se limitaba a
sefalar que (STS de 30 de marzo de 1999):

[...] el articulo 105.b) [...] remite expresamente a la configuracién legal el ejercicio del
derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, como derecho no

fundamental, aunque relacionado con el derecho [...] de libertad de informacion [...]

Como bien se puede observar el TS defendia que el art. 105 b) no constituye un
derecho fundamental por si solo pero que existia una cierta relacion con el art. 20.1,
descrita como “instrumental respecto de determinados derechos fundamentales, aun
cuando no goce, en si, de la proteccion reforzada de los mismos” (STS de 14 de
noviembre de 2000). Mas adelante esta tendencia ya demostraba otro avance en su

evolucion, dado que incluso se postulaba que (STS de 19 de mayo de 2003):

[...] el derecho a comprobar la veracidad de una informacién es un derecho derivado del
articulo 20.1.d), pero que es imprescindible conectar [...] con el derecho establecido por el
articulo 105.b)

[...] ejercitandose estrictamente el derecho a tener acceso a los archivos y registros

administrativos, no es posible negar la conexién del articulo 20.1.d) con el articulo 105.b)

Tal y como se detalla ut supra, se ha pasado de admitir la mera existencia de una
cierta conexion a constatar que el art. 105 b) nace a partir del art. 20. Pero es mas,
se le otorga una especial importancia a este nexo, detallandolo como
“imprescindible” e innegable. En resumen, se podria por tanto decir que el TS ha
reconocido, no unica y exclusivamente una conexién cualquiera entre el art. 20 y el
art. 105, sino total y absolutamente trascendental. En este sentido el TS también ha
interpretado la carta magna en la forma prescrita en el art 10.2 CE, y, por ende,

afirmado el argumento presentado a priori.

En ausencia de mayor precision y claridad en la jurisprudencia espafiola nos
remitiremos de forma subsidiaria a la comunitaria, dado que esta también moldea el

derecho nacional, asi como la interpretacion del mismo. Al igual que en el caso
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espafol el TEDH comenzo defendiendo que la derivacion a un derecho de acceso a
la informacion y a los archivos y registros administrativos era dudosa (STEDH de 28
de septiembre de 2004). Sin embargo vy, a diferencia de la jurisprudencia espanola,
Estrasburgo afirmé inequivocamente en el afio 2006 que el acceso a la informacion
publico-administrativa deberia ser comprendido englobado en el marco de la libertad
de comunicacion y recepcion de informaciéon (STEDH de 10 de julio de 2006). En
este sentido también falla la CEDH al recomendar precisamente que se vincule
directamente el acceso a la informacion publica con la libertad de comunicacion y
recepcion de la misma (Rec. de la Comision, de 21 de febrero de 2002 & Rec. de la
Comision, de 13 de julio de 2000). En el afio 2009 esta corriente doctrinal europea
se materializd en el Convenio del Consejo de Europa, sobre el Acceso a los
Documentos Publicos que incluso hace vinculante dicha interpretacion unionista
(CdE del 18 de junio de 2009). Otrosi y, tal y como ya se ha enunciado a priori, este
derecho enunciado en el art. 19 DUDH, ha sido calificado como constitucional en el
TFUE (TFUE/2007).

Summa summarium se podria decir que existe un amplio consenso, tanto dogmatico
como jurisprudencial, sobre el hecho de que el art. 105 CE no solo presenta una
cierta conexion con el art. 20, sino que estan tan intimamente relacionados que su
vinculo sea calificado como “innegable” e incluso “imprescindible” (STS de 19 de
mayo de 2003). Después de la presentacion de los razonamientos a favor y de la
clara refutacion de los principales argumentos de los detractores en combinacion
con la observacion de la evolucion jurisprudencial espafola y, de forma subsidiaria,
a nivel comunitario, no puede caber duda alguna de que no se trata de un mero
derecho constitucional, ni tampoco de un derecho fundamental, sino de un derecho
que, englobado en el marco del art. 20, si cobra caracter fundamental. En este
sentido en el plano internacional el presente veredicto se acerca cada vez mas a un
amplio y tajante consenso, donde, bien como derecho fundamental propio o, como
parte del de comunicar y recibir informacion, ya ha alcanzado una mayoritaria
calificacion como derecho de indole fundamental. Volviendo al caso espaiiol cabe
destacar que, aunque en la CE la transparencia no se explicita literalmente, su
espiritu es omnipresente a través del principio de publicidad. Precisamente por ello y
por la meridiana presencia del art. 10.2 CE el legislador espafiol hubiera podido y

debido tomar medidas concretas en el licito desarrollo de la propia Magna charta.

55



3. Transparencia y acceso a la informacion publica:

Europa vs. Reino de Espana

Tras un amplio examen de la literatura, hemos podido deslindar los conceptos clave
en torno a la transparencia y el acceso a la informacion publica. Estos conceptos
han sido estudiados, se ha expuesto el “state of the art” y se ha comentado en su
vertiente constitucionalmente relevante en el plano del derecho comunitario y

espanol. El presente epigrafe se centra en un debate activo y comparativo.

Primeramente, contrastaremos la Constitucién apaciguadora con la de la transicion.
En este sentido cabe destacar que tanto en el plano europeo, como en el espafiol se
parte de un conflicto bélico duradero y profundo que ha dejado atras un campo de
batalla destrozado y suspicazmente enfrentado. No obstante, el europeo se podria
calificar como aun mas intenso y abisal. Una de las diferencias cruciales que
marcaron notablemente ambas trayectorias reside en que con el proyecto europeo
se construyé una constitucion basada en una comunidad entre iguales, mientras que
en Espafa los ganadores y los perdedores de la guerra negociaron un pacto. Este
hecho ha marcado notablemente el espiritu de las constituciones. Por un lado, la
europea al tratarse de un proyecto unificador que empezé por el acercamiento de la
vertiente econdmica y se extendio a los lazos politicos para asegurar la paz. Asi la
transparencia y el acceso a la informacién publica se han reconocido paulatinamente
gracias a, en especial, sus Estados miembros que gozan de una cierta tradicién
vanguardista en estos ambitos. Por el otro lado la espafiola que se remonta a una
amplia coleccion de secretismos y abusos, cuyos herederos parecen ostentar
convertirse en los “celosos guardianes de los registros y archivos bajo su control”
(Rivero Ortega, 2011, pp. 230).

Por lo que concierne los principios inspiradores de la legislacion en materia de
transparencia y acceso a la informacién publica, se debe volver a subrayar su
especial relevancia como columna vertebral de toda norma. No se volvera a
proceder a la concrecion de los mismos, dado que ya se haya en los
correspondientes subepigrafes. Sin embargo, si que sobresalta que los principios
inspiradores propuestos por la UE en el Reglamento (CE) num. 1049/2001
(Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001) y el informe sobre el
mismo (Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior, de 27 de
febrero de 2014), muestra amplias coincidencias con la propuesta presentada por la
Coalicion Pro Acceso (2013).
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A tales efectos en la siguiente tabla se ha elaborado un resumen de las posibles,

pero no unicas, equivalencias de los principios europeos y espafoles:

Tabla 2
Equivalencia de principios inspiradores comunitarios y esparioles.

# Principio Comunitario Principio Espaiiol
1 Derecho de acceso general y no El derecho de acceso a la informacién
condicional como derecho fundamental de toda
persona
2 Principio del perjuicio o del dafio Universalidad de destinatarios de la

aplicacion del derecho de acceso a la
informacién publica

Principio de publicidad de la informacion 6
Toda persona tiene el derecho a recurrir 8
las denegaciones de acceso o la no
contestacion a las solicitudes realizadas

3 Via de recurribilidad

4 Principio de flexibilidad y efectividad del Realizar solicitudes debe ser sencillo, 4
sistema rapido y gratuito

Los funcionarios tienen la obligacion de 5
ayudar a los solicitantes
El derecho de acceso a la informacion 1
debe ser garantizado por un érgano 0
independiente

5 Principio de acceso parcial Las denegaciones de acceso a la 7

informacién deben ser limitadas y estar
debidamente motivadas

Universalidad de extension del derecho de 3
acceso a la informacion

7  Principio de cooperacion leal - -
Las entidades publicas, a iniciativa propia, 9
deben poner a disposicion del publico
informacién basica y esencial sin que sea
necesario realizar una solicitud

6 Principio de maximo acceso

Fuente: elaboracion propia en base a CAPITULO Ill., subepigrafes 1.2. y 2.2..

Como bien se puede observar ut supra, primeramente destaca que existen muy
escasos principios que no encuentran su analogo, hecho que se debe a que los
principios comunitarios se refieren Unica y exclusivamente al acceso a la informacion
publica, mientras que los espafioles incluyen una explicita mencion de la
transparencia (Principio 9). Ademas, en el ambito comunitario existe una reforzada
necesidad de hacer hincapié en la cooperacion entre los distintos entes, que en el
ambito nacional no se suele dar. Ergo se podria deducir que los principios espafioles
cumplen plenamente los estandares europeos. Por tanto, también se podria afirmar
que el espiritu predominante refleja la misma esencia. Sin embargo, en este sentido
cabe destacar que los citados principios europeos se encuentran comprendidos en
el Reglamento (CE) num. 1049/2001 (Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de
mayo de 2001), mientras que los espafioles constituyen una mera propuesta de la
Coalicion Pro Acceso (2013), lo que significa que reflejan el espiritu de una

propuesta privada pero no del Estado Espafiol.

En lo que concierne el desarrollo legal constitucionalmente impuesto de la

transparencia y el acceso a la informacién publica resultante en la Ley 19/2013
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primeramente cabe subrayar que la Coalicién Pro Acceso ha demostrado acercarse
notablemente a los estandares internacionales, lo cual se demuestra en la gran
equivalencia de los principios inspiradores espafoles y europeos. No obstante, la
propia Ley 19/2013 no ha atendido las sugerencias de la Coalicion, sino que incluso
las ha desoido, razon por la que la calidad del resultado normativo es un tanto
dudosa. Es precisamente por esa razéon que la comparacion internacional ha
resultado tan devastadora, como bien demuestra que Espafia, lejos de cumplir los
estandares internacionales, limita gravemente el acceso a la informacién publica.
Asimismo, y a diferencia de, ente otras, las citadas organizaciones internacionales y
el TEDH, Espafia sigue considerando el derecho de acceso como derecho

administrativo en vez de atribuirle un cierto caracter fundamental.
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Epilogo
1. Recapitulacion

El objetivo principal inicialmente propuesto de este estudio consistia en demostrar la
viabilidad juridico-politica de la efectiva integracién de la transparencia y el acceso a
la informacion publica como herramienta democratizadora de todo Estado, asi como
demostrar el fundamento tanto juridico como politico de la construccion de este

nuevo derecho fundamental.

Primeramente, se ha procedido al examen de la literatura. En esta exploracion se ha
optado por comenzar por las raices del objeto de la investigacion. Por un lado, para
poder estudiar el tema tan libre de contaminacion y distorsion externa como sea
posible. Por el otro y, sobre todo por ello, para poder comprender el origen del objeto
de estudio, dado que solo asi se podra comprender en su totalidad. Es por ello que
se ha comenzado por el establecimiento del nexo entre transparencia y acceso a la
informacioén publica con la democracia, llegando a la conclusion que se trata de una
simbiosis innegable e inseparable. A posteriori y, en este mismo sentido, se ha
definido la transparencia y el acceso a la informacion publica de forma desacoplada

para poder comprender todas las piezas que componen este concepto.

En la vertiente juridica, se ha procedido de igual manera, pasando a la averiguacion
del origen de los conceptos esclareciendo primeramente de qué Constitucion
provenian. Asi se ha clarificado las diferencias en la tradicion histérica, pero también
el espiritu de la Magna charta misma y de la principal fuerza influenciadora de esta y
la futura legislacién. Asimismo, se han analizado los principios originadores de la
norma como mandatos generalistas para la misma, llegando a la conclusion que los
europeos Y los espafioles presentaban amplias equivalencias. Otrosi, en este marco
se ha abarcado el desarrollo normativo del mandato constitucional en la materia,
deduciendo que, dadas las numerosas limitaciones y carencias, esta lejos de cumplir
los principios elaborados por la Coalicion Pro Acceso y los estandares

internacionales.

Finalmente, se han analizado y comentado las dos principales referencias de la
Magna charta con respecto a la transparencia y el acceso a la informacion publica.
Asi se ha demostrado que es posible deducir el caracter fundamental de la
transparencia y, comprendido en el marco de la libertad de recibir y comunicar
informacion, del derecho de acceso a la informacion publica. Los fundamentos para
ello se hallan tanto en la jurisprudencia, como en la propia CE. Por un lado, en los
propios articulos analizados y, por el otro, al sefialar que debe de ser interpretada

conforme a la misma y a la DUDH, asi como a los tratados internacionales.
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2. Reflexion final

Tanto la corrupcion como la lucha por la transparencia y por el acercamiento de
informacién a la ciudadania parecen estar mas cerca y omnipresentes que nunca.
Pero hasta el momento la inmensa mayoria de responsables tanto politicos como de
iure siguen negando su responsabilidad, limitandose a demorar e incluso torpedear
el discurso en si, inmersos en un sistema metastasicamente infestado por la

corrupcién que, por ultimo, pone en peligro la calidad democratica del Estado.

Sin embargo, tal y como hemos podido demostrar, esta visién ya no se tiene que
corresponder necesariamente con la realidad, dado que el fundamento juridico-
politico para poder convertir el poder invisible en visible ya existe. Esta crisis podria
ser una oportunidad para comprender que /a oscuridad y el secretismo son los
enemigos de las sociedades, por lo que los servidores publicos deben operar bajo el

ojo privado con el fin de evitar intrigas y cabalas desestabilizadoras.
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Anexo - Listado de abreviaturas

Abreviaturas mas comunes

a.C.
ADB
Art.

Arts.
CdE

CE

CEE
CECA
CEDH
CGPJ
DUDH
EE.UU.
EURATOM
FOIA
OCDE
ONU
RAE
STC
STEDH
STS
TEDH
TFUE

TI

TIC

TS

TUE

UE
UNESCAP
UNESCO

UN-HABITAT

VS.
WWw

antes de Cristo

Asian Development Bank

articulo

articulos

Consejo de Europa

Constitucion Espafiola o Comision Europea
Comunidad Econdmica Europea

Comunidad Europea del Carbén y del Acero

Convenio Europeo de Derechos Humanos

Consejo General del Poder Judicial

Declaracion Universal de los Derechos Humanos
Estados Unidos de América

Comunidad Europea de la Energia Atémica

Freedom of Information Act

Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
Organizacioén de las Naciones Unidas

Real Academia Espafiola

Sentencia del Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Sentencia del Tribunal Supremo

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
Transparency International

tecnologias de la informacion y la comunicacion
Tribunal Supremo

Tratado de la Unién Europea

Union Europea

United Nations Economic and Social Commission for Asia and the Pacific
United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization
United Nations Human Settlements Programme

vesus, contra o contrario a

World Wide Web

Delimitaciones geograficas

UE

Alemania, Bélgica, Francia, ltalia, Luxemburgo y Paises Bajos (todos ellos
desde 1958); Dinamarca, Irlanda y Reino Unido (todos ellos desde 1973);
Grecia (desde 1981); Espafia y Portugal (ambos desde 1986); Austria,
Finlandia y Suecia (todos ellos desde 1995); Republica Checa, Chipre,
Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia
(todos ellos desde 2004); Bulgaria y Rumania (ambos desde 2007); y
Croacia (desde 2013).
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