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RESUMEN

El derecho a disponer de informacién y a recibirla son elementos esenciales de la llamada so-
ciedad de la informacion, y para que ésta sea posible y el ciudadano pueda participar en con-
diciones de igualdad, se necesita una actividad administrativa de informacién, en la que la trans-
parencia juega un papel de primer orden. Sentado lo anterior, el seminario analiza el marco
juridico y el desarrollo del principio de transparencia en el Derecho espafiol, comunitario y tam-
bién en determinados Derecho nacionales de paises de la Unién Europea, tanto por la limitada
regulacion del derecho de acceso a la informacion que se ha llevado a cabo, como por la or-
denacioén sectorial de la publicidad de la actuacién puablica.
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ABSTRACT

To dispose and receive information are fundamental rights and essential elements of the so-
called «information society». For this to be possible and allow all citizens to participate on
equal basis, it is crucial to have an administration able to provide information, wherein
openness and transparency are absolute priorities. That being said, the seminar analyzes
the legal framework and the development of the principle of transparency in the Spanish
Law, European Community Law and the Law of certain countries of the European Union,
for its limited ordinance on the right of access to information that has been carried out, as
well as the sectorial arrangement of publicity of the public policy.

Key words: information; transparency; principle of democracy; right of access to information;
information society.

Los dias 5y 6 de marzo de 2009, en el marco del Proyecto de Investiga-
cién SEJ 2007-65002/JURI, «Derecho administrativo de la informacion y ad-
ministracion transparente: hacia un nuevo modelo de Administracién pu-
blica», financiado por el Ministerio de Educacién y Ciencia, se celebré en la

* Este seminario se organizé en el marco del Proyecto de Investigacién SEJ 2007-
65002/JURI, «Derecho administrativo de la informacién y administraciéon transparente: ha-
cia un nuevo modelo de Administracion publica», financiado por el Ministerio de Educacién
y Ciencia.
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Universitat Jaume I de Castellén, bajo la coordinacién del profesor Ricardo
Garcia Macho, un seminario europeo cuyo objeto era debatir sobre la trans-
parencia en la actuacién de los poderes publicos.

El seminario se organizo en cuatro sesiones, dirigidas por un moderador,
en las que participaron diversos expertos, tanto espafioles como europeos, que
centraron sus intervenciones en las tematicas mas diversas, tomando como
referencia el principio de transparencia.

La primera sesién, bajo la moderacion del profesor Inaki Lasagabaster,
cont6 con la participacion del profesor Ricardo Garcia Macho (Universitat
Jaume I), quien titul6 sus reflexiones «El derecho a la informacién y el prin-
cipio de transparencia en las relaciones entre la Administracién y el ciuda-
dano». El profesor Garcia Macho inicié su exposicién haciendo especial hin-
capié en el estado actual de desarrollo de la Sociedad de la Informacién y en
la importancia que tiene la delimitaciéon del concepto de informacién. Al
respecto, las tareas de la Administracién son basicamente dos: de una par-
te, una labor de recopilacién de la informacion, y, de otra, de transmisién de
la informacién a los ciudadanos. La relevancia de este elemento ha hecho que
se produzcan cambios estructurales, evidentes, en la Administracién, asi
como ejemplo de ellos se destacé la evolucién del procedimiento adminis-
trativo. Al hilo de lo expuesto y siendo necesaria la contextualizaciéon del
principio fue objeto de comentario la Sentencia del TJUE de 1 de julio de
2008, Asuntos acumulados C-39/05 P y C-52/05 P, en la que se dilucidaba el
derecho de acceso del Sr. Turco a un dictamen del Servicio Juridico del Con-
sejo referente a una propuesta de directiva del Consejo y en la que se esta-
bleci6 la vinculacion entre transparencia e informacion, asi como el papel fun-
damental de la transparencia en la articulacién del principio democratico. De
todas formas, advierte Garcia Macho, se reconocen limites al principio de
transparencia como es el ambito del secreto, recogido constitucionalmente
en los articulos 18.3, 18.4 6 20.1.d) CE, que no obstante se considera como
una excepcion a la regla general de la transparencia. En el recorrido por la
regulacion de la transparencia en el Derecho comunitario se puso de mani-
fiesto su importancia recogida tanto en el Derecho primario, como en el De-
recho secundario, en el que es relevante el Reglamento 1049/2001, de 30 de
marzo, de acceso del publico a los documentos, cuyo objetivo es garantizar
la mayor transparencia posible en el proceso de toma de decisiones de las au-
toridades publicas y en la informacion en la que basan sus decisiones (STPI
de 8 de noviembre de 2007).Ya para finalizar su intervencion, R. Garcia Ma-
cho profundizé en el régimen espafiol que regula el derecho a la informacion
y el principio de transparencia. La revision del texto constitucional pone de
manifiesto la preocupacién del constituyente espafiol por reconocer esa
transparencia que, aunque no directamente, si parece desprenderse de los
principios del Estado social y democratico de Derecho, con aplicacion, en es-
pecial, a la actuacién de la Administracién. Objeto de critica fue, asimismo,
la norma basica del Derecho administrativo, la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, en especial su articulo 37, que se tild6 de
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insuficiente en el momento actual en el que la informacion es eje central de
la actuacién puablica y privada y del que se reclamé su reforma y adecuacion
a dichas exigencias. Por ultimo y vinculado con el tema planteado por el
profesor Juan José Diez, el urbanismo, se abordé la dispar regulacion del de-
recho de acceso en el Texto Refundido de la Ley de Suelo (2008), cuyo articulo
4.c) se erige como un pilar fundamental en este sector y que propugna la
transparencia en la ordenacion del territorio, la ordenacién urbanistica y
su evaluacién ambiental, y en el articulo 6 de la Ley 16/2005, de 30 de di-
ciembre, urbanistica valenciana, relativo a la participacién de los particula-
res, con una formulacién claramente restrictiva en cuanto sélo da acceso a
los interesados.

Seguidamente, el profesor Karl-Peter Sommermann, de la Deutsche Hochs-
chule fiir Verwaltunsgwissenchaften, Speyer (Alemania) tratd, en su ponencia
sobre «La exigencia de una Administracién transparente en la perspectiva de
los principios de democracia y del Estado de Derecho», el principio de trans-
parencia como un principio rector de la actuacién del sector publico. Con
todo, en Alemania el reconocimiento positivo del mismo, concretado en el de-
recho de acceso, ha sido mas bien tardio, y como ejemplo la aprobacién en
2005 de la Ley federal de acceso a la informacién, si bien de forma similar a
la expuesta por Garcia Macho, la Ley de Procedimiento Administrativo
(VwV{G-1977) también presenta una publicidad limitada de acceso a la in-
formacién en torno a la figura del interesado (art. 29). De nuevo reiteré el pro-
fesor Sommermann ideas ya apuntadas, y que ofrecieron una vision de la
situacion en el Derecho comparado, pues efectivamente se reflexiona sobre
la idea de que el derecho de acceso, tras la Ley de 2005, es la regla general y
los limites a este derecho se configuran como la excepcién. De gran interés
fueron las cavilaciones que vinculaban transparencia y principio democrati-
co, pues a partir de esta bilateralidad se defini6 transparencia como la «aper-
tura de los procesos de formacién de la voluntad a la observacion del publi-
co», de forma que aquella se convierte no sélo en un resultado, sino en un
medio que por tanto debe evidenciarse en el procedimiento, en los argu-
mentos y en la responsabilidad surgida de ese resultado. Ello, en relacién
con el procedimiento administrativo vigente en Alemania, reclama una re-
forma y adecuacién del mismo, pues se constata por la doctrina constitu-
cional una desconfianza creciente frente al sistema democratico, tradicio-
nalmente fundamentado en la llamada teoria de las cadenas de legitimacion
de la Administracién Publica.

La intervencién que cerré esta primera sesion conté con la original pre-
sentacion que realizé el profesor Javier Barnés (Universidad de Huelva), ti-
tulada «Procedimiento administrativo y nuevos modelos de regulacions».
J. Barnés tomé como eje de su ponencia el procedimiento administrativo
como forma de la Administracién Pablica de manifestar su actuacién. Su
reflexién de partida fue ¢ Cémo regular la transparencia? Y como respuesta se
dio paso a la presentacion de tres modelos o generaciones de procedimien-
tos denominados el procedimiento judicial, propio del Derecho sancionador,
el procedimiento legislativo, que es el utilizado para la elaboracion de regla-
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mentos, y un nuevo modelo de procedimiento cuya aplicacién es propia, por
ejemplo, del Derecho ambiental. Este tltimo modelo se basa en una mayor
participacion, en la linea de la colaboracién publico-privada y la descentra-
lizacion.

En el ulterior debate la discusién se centré en la configuracion de la
transparencia como un principio rector o un derecho fundamental. José Luis
Pifiar Manas defendia el reconocimiento como derecho fundamental de la
transparencia, en contra de la posicién mayoritaria de los participantes, que
respaldaban su consideracién como un principio de actuacién, que se des-
prendia de diversos preceptos de la Constitucién, lo que sugiere un recono-
cimiento claro de sus raices constitucionales.

La segunda sesion tenia como objeto comun reflexionar sobre la tensién
entre transparencia e intimidad y la proteccién de la misma. Dos fueron las
intervenciones. De un lado, el profesor José Luis Pifiar Marias (Universidad
CEU-San Pablo) plante6 su ponencia, «Transparencia y proteccion de datos:
las claves de un equilibrio necesario», en torno a la polémica que suscita es-
tablecer limites entre transparencia e intimidad. El punto de partida fue la
constatacion de una carencia en el contexto espafiol ante esta dicotomia, y es
la falta de una Ley general de transparencia —similar a la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal—,
situacién que propicia como tnica alternativa de garantia de la transparen-
cia acudir al insuficiente articulo 37 de la Ley 30/1992. Como ejemplo con-
trario al caso espanol se expuso el caso de Méjico, donde cuentan con una Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica Gubernamental,
de manera que efectivamente partimos de la base, en Espafia, de un dese-
quilibrio entre transparencia e intimidad. Retomo J. L. Pifar el debate sobre
la consideracién de la transparencia como derecho fundamental o como
principio de actuacién de las Administraciones publicas, fundamentando su
defensa de la primera naturaleza en diversos instrumentos juridicos que vin-
culan transparencia y derecho de acceso; asi, la Declaracién conjunta de la
ONU, la OECE y la OEA, de 6 de diciembre de 2004, en la que se reconoce el
derecho de acceso como un derecho humano fundamental; también en la
jurisprudencia norteamericana, la Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 19 de septiembre de 2006, caso Claude Reyes y otros
contra Chile, se liga el derecho a la informacion y la transparencia, entendi-
da ésta como un derecho fundamental, o la Carta de derechos fundamenta-
les de la UE, donde se recogen el derecho de acceso y el derecho a la buena
administracién. Este reconocimiento supondria, desde la posicion del po-
nente, la obligacién de las Administraciones publicas de hacer publica una de-
terminada informacién, de forma que los ciudadanos no tuvieran necesidad
del derecho de acceso.

De otro lado, el profesor José Luis Blasco Diaz (Universitat Jaume I),
bajo el titulo «Efectividad y garantia del derecho de acceso a la informa-
cioén», ofrecié una visién de la transparencia como una garantia de los ciu-
dadanos frente a la indefensiéon que provoca la opacidad. Comenzé con un
analisis constitucional, en concreto de los articulos 103, 9.2 y 106 CE, que se
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presentaron como estandartes de una Administracién mas visible y se de-
fendié6 la idea de la transparencia como un instrumento respecto a otros
derechos como son los derechos de los articulos 20, 23.1, 24 6 105.b) CE.
Asimismo, se destacé la reciente aprobacion de la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, que,
aunque ha significado una apertura y un desarrollo de la Ley 30/1992 en
cuanto a las exigencias de acceso, participacién y transparencia de los ciu-
dadanos en la actuacién de los poderes publicos, su efectividad es parcial
desde el momento en que la Disposiciéon final tercera prevé su aplicacion
obligatoria sé6lo para las instancias estatales a partir del 31 de diciembre de
2009, condicionandose su aplicacion en el ambito autonémico y local a que
«lo permitan sus disponibilidades presupuestarias».

Las reflexiones del profesor Blasco ponen en evidencia la insuficiente ga-
rantia del derecho de acceso, que el Tribunal Supremo encuadra como un de-
recho de tercera generacion, basandose en diversas consideraciones: asi, en
la configuracion legal del derecho de acceso no existen 6rganos especificos
para su garantia en concreto, si bien si estd vinculado con la obligacién de mo-
tivacion (art. 37.4 Ley 30/1992) y con el respeto del principio de proporcio-
nalidad en la denegacion de su ejercicio. También una evidencia de la falta de
transparencia es el régimen del silencio administrativo, siendo un campo
propio el de extranjeria. De otro lado, fue criticada la poca efectividad de la
jurisdiccion, en el sentido de que la duracién excesiva de los plazos de reso-
lucién restaba efectividad a la misma. Finalmente se apuntaron los requisi-
tos necesarios del concepto informacién, ya que se exige que ésta se amplia,
exacta y adecuada a las peticiones del destinatario.

El debate posterior se centré en dos aspectos fundamentalmente, con
una rica intervencion de los participantes. El profesor Lasagabaster desgra-
no el concepto de transparencia en cuatro premisas: difusion, acceso, parti-
cipacién y tutela. De otro lado, el profesor Sommermann discrepé de la con-
sideracion del derecho de acceso como un derecho de tercera generacion,
en tanto que considera que se trata de una libertad individual y por tanto den-
tro del grupo de los denominados «primera generacion». Desde esta posi-
cién se reclama al Estado que cree los mecanismos necesarios para su pro-
teccién y que garanticen su disfrute. Se reiteraron de nuevo las posiciones
contrarias a la consideracion de la transparencia como un derecho funda-
mental, y en este sentido se expresaron los profesores Barnés, Lasagabaster
y Garcia Macho, sobre los fundamentos de que aquella se deduce de otros de-
rechos reconocidos constitucionalmente, siendo bastante el soporte consti-
tucional como garantia de la misma.

La tercera sesién ofrecié una panoramica sobre la transparencia en el am-
bito del derecho comparado. La intervencion del profesor David Capitant, de
la Universidad de Paris I-Sorbonne, «El desarrollo en la actualidad del de-
recho de acceso a los expedientes de la Administracién en Francia», expu-
so una vision acerca del estado de la cuestién en Francia, pais en el que la
norma clave es la Ley nam. 78-17, de 6 de enero de 1978, cuyo fin es mejo-
rar las relaciones entre la Administracién y los ciudadanos y que supuso el
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temprano reconocimiento, a la par que satisfactorio, del principio general de
acceso a los documentos administrativos; ademas, la aprobacién de la Ley
de 1978 también supuso la necesaria adaptacion a esta regla general de los
regimenes particulares previstos para los ficheros informaticos y para los
archivos. Asimismo se traté, como una evolucién de este derecho, la orde-
nacion de la reutilizacién de los datos publicos en Francia, un tema de gran
interés planteado por D. Capitant a raiz de la Directiva 2003/98/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 17 de noviembre de 2003, tema que tam-
bién ha sido objeto de regulacién en Alemania, Gesetz iiber die Weiterver-
wendung von Informationen dffentlicher, de 13 de diciembre de 2006, y en
Espana, con la aprobacion de la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre
reutilizacion de la informacién del sector publico. Otras de las cuestiones co-
mentadas, fue el de las limitaciones del derecho de acceso. Asi, se acepta en
el ordenamiento francés la existencia de secretos relativos y absolutos en fun-
cion de si el acceso a los mismos es absoluto o afecta sélo a las personas in-
teresadas, si bien mas recientemente, y por la Ley nim. 321, de 12 de abril
de 2000, se amplia la previsién de motivacién de los actos administrativos
que ya establecio6 la Ley de 11 de junio de 1979, y se ha tratado de instaurar
en el pais galo un régimen minimo comun relativo al derecho de acceso,
que no obstante en sectores determinados, como el medio ambiente, permite
la subsistencia de regimenes propios. De otro lado, debe destacarse en cuan-
to a los érganos encargados de proteger los derechos que venimos tratando,
que se organizan en torno a dos 6rganos, la Commission d’ accés aux docu-
ments administratifs (CADA), creada en 1978, y la Commission nationale in-
formatique et liberté (CNIL). Duplicidad que como se puso de manifiesto
produce no pocos problemas, en cuanto a conflictos de competencias en su
actuacion.

El profesor Carlo Marzuoli, de la Universidad de Florencia, presenté su
intervenciéon como «Transparencia de la Administracién y derecho de los
ciudadanos a la informacién en Italia». El profesor Marzuoli parte de la
premisa de la diversidad de significado que tiene el término transparencia
y que vincula al principio publicidad y al derecho de informacion. Asi por de-
recho a la informacién, explicé que se entiende no sélo aquel acceso a la in-
formacién que obra en poder de la Administracion, sino también aquel que
supone el conocimiento de informacion que la Administracién, atin sin po-
seerla, puede elaborar a partir de los datos que si estan en su poder, e, incluso
el derecho a tener determinada informacion, que es elaborada por un enti-
dad con una determinada finalidad. Otra de las cuestiones que surge en el
contexto italiano es la de qué sujetos tienen acceso a la informacién, pues
mientras que la Ley de 7 de marzo de 2005 se reconoce a «cualquiera», la Ley
nam. 241/1990 se refiere sélo a los titulares de intereses diferenciados, mien-
tras que en el sector ambiental de nuevo, de forma amplia, se reconoce este
derecho a cualquiera. De otro lado, existe también como limite, y por tanto
con caracter excepcional, la posibilidad de reservas, de secreto, a este prin-
cipio general de la publicidad, siempre que esté especificamente previsto
por la ley o tenga como fundamento el interés publico. La polémica surge
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cuando se confrontan de un lado transparencia, publicidad y de otro la pro-
teccion de los datos personales, ya que se trata también ésta tltima de un
principio general, pues en Italia este derecho ha sido reconocido con pos-
terioridad al principio de publicidad y existen también parcelas que mere-
cen de la méxima proteccion, de lo que se encarga la Autorita garante della
protezione dei dati personali.

En Italia la norma de partida que regula el acceso a los documentos ad-
ministrativos es la citada Legge de 7 agosto 1990, nam. 241, nuove norme in
materia di procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti
amministrativi. Este derecho de acceso se atribuye sélo a los titulares de
intereses juridicamente diferenciados, pero el documento no es por ello pu-
blico, pues el acceso es s6lo conocido por esos sujetos legitimados. Con ello,
en Italia prevalece en todo caso el derecho de acceso, salvo que estén im-
plicados los llamados «datos super sensibles». Tras las reflexiones anterio-
res abordé el profesor Marzuoli la transparencia como el corolario del de-
recho a la informacién. En efecto, la transparencia no es sélo publicidad, sino
que va mas alla, pues exige comprensiéon y por tanto posibilidad de evalua-
cién y juicio. No obstante, no aparece un reconocimiento expreso en la
Constitucién italiana, a pesar de que la jurisprudencia de la Corte Costitu-
zionale lo considera un principio constitucionalmente implicito y vinculado
al principio democratico. En todo caso, se destaca la naturaleza elastica
del principio de transparencia, lo que significa que depende, en general, del
ambito al que se aplique y de su regulacién particular, realidad que no im-
pide establecer un minimo recognoscible en todo caso: la calidad de la in-
formacion.

La profesora Consuelo Sanz (Universitat Jaume I) trat6 el desarrollo del
Derecho norteamericano bajo la rubrica «El Derecho a la informacion ad-
ministrativa en la era digital: un estudio comparado del Derecho norte-
americano». Como puso de manifiesto C. Sanz, en este pais el desarrollo
del derecho a la informacién no ha sido facil, ni pacifico, ni aparece tampoco
reconocido en la Constitucién, sino que su desarrollo inicial se produce via
jurisprudencial, a partir de la primera enmienda de la Constitucion. Ser4,
pues, la Administrative Procedure Act de 1946 la primera norma que, con
restricciones, se hace eco del mismo, sosteniéndose las limitaciones de ac-
ceso en argumentaciones sobre seguridad nacional. Se trataba de una in-
terpretacion del derecho de acceso que levanté criticas entre la doctrina,
produciéndose un cambio en los planteamientos americanos que se obser-
van ya en la Freedom of Information Act de 1966, de reforma de la anterior.
El principal logro que senala C. Sanz de esta norma es la ampliacion de las
personas legitimadas al acceso a la informacién, ya que se reconoce a cual-
quier persona. Con todo, también en el Derecho norteamericano se reco-
noce la proteccion de la intimidad y a ello se destina la Privacy Act de 1974,
ponderandose asi el libre acceso y la transparencia con el derecho a la pri-
vacidad de los ciudadanos. Finalmente se constata un cambio de enfoque en
los planteamientos del derecho de acceso en EE.UU., sobre todo debido al
desarrollo de las nuevas tecnologias, superandose conceptos y practicas ob-
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soletas y favoreciéndose, si bien no sélo en el ambito de la Administracion,
no sélo el acceso previa peticién, sino la difusién de informacién a los ciu-
dadanos.

En la discusién que siguio a esta tercera sesion las principales conclu-
siones, a la vista de la situacién en el derecho comparado, apostaban por la
creacion necesaria de una tnica autoridad cuyo fin fuera tanto el asegura-
miento de la transparencia en la actuacién publica y el derecho de acceso
como el de la proteccion de datos. También hizo especial hincapié el profe-
sor Barnés en el hecho de que para que haya transparencia, la Administracién
debe poseer la informacién, y este es un factor determinante que no obstan-
te no alcanza cotas aceptables en nuestro caso, ofreciéndose como solucién
a la carencia de la misma, el fomento de una mayor colaboracién publico-pri-
vada, siendo la participacién un elemento clave en el aseguramiento de la
transparencia. Reflexiones que complet6 J. Esteve Pardo, en el sentido de
que ademas es necesaria la actuacion del legislador, quien debe establecer un
nucleo de Derecho duro para garantizar la transparencia.

La ultima de las sesiones cefiia su objeto a la aplicacién del principio de
transparencia a &mbitos sectoriales concretos. El profesor Inaki Lasagabas-
ter (Universidad Pais Vasco), con su ponencia «Informacién administrativa
y transparencia en la ordenacién del territorio y el medio ambiente», anali-
76 el estado de la cuestién tomando como referencia tres sectores clave: el ur-
banismo, la ordenacién del territorio y el sector del medio ambiente, no sin
antes poner de manifiesto las consecuencias nefastas de una falta de infor-
macion, tanto en su vertiente pasiva como activa, es decir en cuanto a la di-
fusién de informacion por los poderes publicos, como en el ejercicio del de-
recho de acceso por los ciudadanos, en la construccién de una auténtica
democracia. Asimismo, reiteré I. Lasagabaster su posicion sobre la vincula-
cién de la transparencia a otros derechos, restandole asi autonomia en su na-
turaleza como derecho fundamental. Respecto al urbanismo, varias notas
son evidentes: su importancia econémica, su desarrollo en las tltimas déca-
das y la gran complejidad de esta disciplina que exige, aun mas, una infor-
macién comprensible y accesible, siendo un ejemplo paradigmatico el caso
del urbanismo valenciano, que posteriormente trataria y desarrollaria el pro-
fesor J. J. Diez. También en relacion con la ordenacién del territorio los dé-
ficits son evidentes. Asi el principio de participacion es quebrantado de ma-
nera continua y como ejemplo se explicé el caso de la Ley 6/2007 de Castilla
y Leon, cuyo fin era la aprobacién de un plan urbanistico que se desarrolla
en contra de las normas comunitarias en un zona LIC. Se constata, asi, la opa-
cidad en estos dos primeros sectores, basicamente debido al componente
econémico que prevalece y el atisbo, a la luz de las Directivas comunitarias
y de la legislacién nacional sobre participacién, en materia de medio am-
biente de una mayor transparencia y apertura, que se han visto favorecidas
por el desarrollo de las nuevas tecnologias.

Acto seguido, el profesor José Esteve Pardo (Universidad de Barcelona),
en «La Administracién ante las incertidumbres de la ciencia. Conocimiento,
decision y responsabilidad», present6 una sugerente ponencia en la que se es-
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tablecian las relaciones entre Derecho y Ciencia, basadas en la incertidumbre
y que supone una ampliacién del campo de actuaciéon del Derecho, un nue-
vo espectro en el que la transparencia deviene clave. J. Esteve Pardo plante6
la situacion actual como una evidente carencia de transparencia, reflejada en
un hecho fundamental y es que la Ciencia ya no ofrece certidumbres —pre-
sentandose como ejemplos los &mbitos de la alimentacion y de la energia—
y por tanto el Derecho ante esa realidad lo que debe de hacer es adoptar de-
cisiones, decisiones que como premisa necesitan de informacién, de cono-
cimiento, que permitan una valoracién posterior y en consecuencia la toma
de decisiones. Se habla asi de un Derecho del riesgo, riesgo que surge de la
tecnologia y que el Derecho debe encargarse de gestionar, pues este riesgo nace
de la actividad humana, pero debe establecerse quién puede realizar esa ac-
tividad, a través de qué procedimientos o qué responsabilidad genera el mis-
mo. Esto deriva en una primera conclusién apuntada por el ponente y es
que debemos tener presente las diferencias entre la investigacion cientifica en
el siglo x1x y la investigacién cientifica actual, en tanto que ésta ultima esta
condicionando las decisiones de los poderes publicos, pues la investigacion
hoy en dia es suministradora de informacién, como ejemplo la expresién de
«mejor tecnologia disponible», que es un concepto amplio, incorporado a
multitud de legislacién —caso del medio ambiente— y que viene determinado
por los centros de investigaciéon. Otra reflexion de gran relevancia, y que fue
retomada por el profesor D. Capitant en el coloquio posterior, es la necesaria
ponderacion en la aplicacién del principio de precaucion entre transparen-
cia y eficacia en la actuacion, presentandose el principio de precaucion o de
cautela como criterio de decisién de la Administracién ante la incerteza. Ello
implica que los poderes publicos pueden actuar, ante determinadas situa-
ciones de desconocimiento y gravedad, basados en presunciones, siempre
que las decisiones cautelares adoptadas sean proporcionales y adecuadas al
nivel de proteccién que se quiera conseguir; se dota de esta forma al princi-
pio de precaucion de autonomia con respecto a otros principios, pero con la
cautela de que ante la excepcion que supone su aplicacion al régimen juridico,
basada aquella en la informacién que ofrece la ciencia, da lugar a una res-
ponsabilidad, de no menor importancia, cuestién que quedo abierta a la dis-
cusién posterior, pero que en todo caso afecta a la operatividad del principio
de precaucion.

El daltimo de los debates sirvié para reconsiderar y establecer las princi-
pales conclusiones aportadas en la sesién, con especial hincapié en la inter-
vencion de J. Esteve Pardo, quien en su disertacion sobre Derecho y Ciencia
apel6 al articulo 44 CE para exigir una mayor actuacién de los poderes pu-
blicos en materia de investigaciéon. R. Garcia Macho expuso, al hilo, la cues-
tién de la autonomia del cientifico en el ambito de la investigacién y, conti-
nuando con las referencias al articulo 44 CE, planted, dado el tenor del
articulo 44.2 CE, hasta qué punto los investigadores del &mbito privado es-
tan vinculados en su tareas investigadoras por el interés general, pues es una
practica habitual que en estos casos prime el interés particular, incluso cuan-
do éste es contrario al interés publico.
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Seguidamente las ponencias que clausuraron el seminario abordaban el
sector de la contratacién publica. En primer lugar, la profesora Marta Oller
Rubert (Universitat Jaume I) plante6 «El procedimiento de contratacion pua-
blica como una garantia de la transparencia», y bajo esta premisa se anali-
zaron diversos aspectos que ponen en evidencia las todavia muchas carencias
que la nueva regulacion presenta. La Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobada para la adecuacion del ordenamiento nacional al Derecho comu-
nitario, supone un cambio evidente, en cuanto a las intenciones, de los poderes
publicos, pero desde una perspectiva critica, destaca M. Oller Rubert que
quedan todavia muchos aspectos, de gran calado, que deben ser mejorados
en el sector de los contratos. La exposicion se centrd en analizar cuestiones
tan novedosas como la introduccién de la categoria de los contratos sujetos
a regulacién armonizada, en tanto ello implica un pleno sometimiento de
dichos contratos a las Directivas comunitarias sobre contratos. También fue
destacada la nueva, pero insuficiente, regulacion del ambito subjetivo de
aplicacion de la Ley, una cuestion polémica en cuanto ha significado nume-
rosas condenas del TJUE a Espafia y la critica de la mayoria de la doctrina.
Otra critica a la regulacion del afio 2007 ha sido el mantenimiento, en con-
tra del espiritu del Derecho comunitario y del principio de transparencia, de
la denominada contratacién menor y de la transposicion incorrecta de su-
puestos en los que cabe el procedimiento negociado. Por el contrario, se
apuntaron como positivas la introducciéon de medios telemaéticos en el pro-
cedimiento de contratacion, lo que permite una mayor accesibilidad y pu-
blicidad del procedimiento de contratacién o la inclusién de un recurso ad-
ministrativo especial con el fin de controlar la contratacién de determinados
contratos, si bien es cierto que el legislador esparfiol ha pecado, de nuevo, en
este caso de una regulacién restrictiva.

El profesor Juan José Diez (Universidad de Alicante) traté también el
tema de la aplicacion de las Directivas de contratos como una garantia de la
transparencia, pero aplicada al ambito del urbanismo valenciano, y en con-
creto al procedimiento de seleccién del agente urbanizador contenido en la
LRAU y en la LUV con la siguiente participacién «El principio de transpa-
rencia y la seleccion del agente urbanizador en la legislacién urbanistica va-
lenciana». Basicamente denuncié6 J. J. Diez, en linea con el procedimiento ini-
ciado por el TJUE en el asunto C. 306/08, la falta de transparencia en el
proceso de seleccion del mismo, que no se ajusta a lo dispuesto en la Direc-
tiva 2004/18/CE, pues la seleccion no se realiza acorde a la naturaleza real de
la mismas, que seria un contrato de obras o de servicios, sino que se alega,
también por Espafia en su defensa, que estamos ante un contrato adminis-
trativo especial, que se intenta someter a un régimen mas flexible y menos ga-
rantista que el establecido en la normativa comunitaria. De esta forma, el
desarrollo del urbanismo valenciano favorece la corrupcién y el favoritismo
y ha desembocado en un nefasto impacto ambiental y en un desordenado cre-
cimiento urbano en el litoral mediterraneo. En la defensa de su posicién, el
profesor J. J. Diez manifiesta que aun cuando existe un intento de inaplica-
cién del Derecho secundario, el Derecho primario y con ello los principios co-
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munitarios, entre los que se encuentra el de transparencia, se impone a todos
los contratos con independencia de su cuantia y de su denominacion, ello con
el fin de garantizar los objetivos de la UE, esto es, la libre competencia, la no
discriminacién y la igualdad de trato.
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