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LA REGENERACION DEMOCRATICA
EN EL CONSTITUCIONALISMO ESPANOL: UN ANALISIS
DE LAS RECIENTES MEDIDAS LEGISLATIVAS

THE DEMOCRATIC REGENERATION
IN THE SPANISH CONSTITUTIONALISM: AN ANALYSIS
OF THE RECENT LEGISLATIVE MEASURES

RESUMEN: El sistema juridico-politico espaiiol
esta asistiendo en los ultimos tiempos a un intenso
debate en torno a la necesidad de promover un
proceso de regeneracion democratica ante el actual
contexto de desafeccion politica. El legislador,
tanto estatal como autonomico, han iniciado un
estrategia normativa encaminada a dar respuesta
a las demandas sociales, conformando un paquete
legislativo cuyo objetivo es ahondar en el con-
cepto de buen gobierno, y, en especial, revisar el
estatuto de los cargos ptblicos y sus formas de
accion politica, garantizar la transparencia y la
informacion publica, asi como profundizar y
renovar el derecho de participacion ciudadana
en las politicas publicas. Este trabajo pretende
analizar y reflexionar sobre los aspectos mas
importantes de este nuevo régimen juridico, que
debe suponer un punto de inflexion en la con-
solidacion del Estado democratico de derecho.

Palabras clave: calidad democratica, constituciona-
lismo espatiol, politica y ciudadania, buen gobierno,
transparencia publica, participacion ciudadana.
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ABSTRACT: The juridical-political spanish
system is present in the last times at an impor-
tant debate concerning the need to promote a
process of democratic regeneration before the
current context of political indifference of
the citizenship. The legislative, both state and
autonomous power, they have initiated one nor-
mative strategy directed to giving response
to the social demands, shaping a legislative
package which aim is to go deeply into the
concept of good government and, especially,
to check the statute of the public charges and
his forms of political action, to guarantee the
transparency and the public information, as well
as penetrating and renewing the right of civil
participation in the public policies. This docu-
ment tries to analyze and to think about the most
important aspects of this new juridical regime,
which must suppose a point of inflexion in the
consolidation of the democratic State of right.
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tutionalism, politics and citizenship, good govern-
ment, public transparency, civil participation.
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I. IDEAS INICIALES Y CONTEXTUALES

Transcurridas mas de tres décadas desde la aprobacion de la Constitucion
Espafiola de 1978 (CE78), la sdlida consolidacion del sistema democratico
y la plena normalidad en que se han desarrollado sus instituciones no ha
evitado el surgimiento de un intenso debate en torno a la desafeccion poli-
tica de la ciudadania. Un repaso a los datos que ofrecen los bardémetros del
Centro de Investigaciones Sociologicas permite observar como una de las
principales preocupaciones sociales es la situacion politica, en concreto, el
descenso progresivo de los indicadores de confianza politica, asi como la
consideracion de la corrupcion, el fraude y la politica en general, como
algunos de los problemas principales que existen actualmente en Espana.

No obstante, conviene precisar que la aparicion de fallas o esclerosis del
sistema representativo no significa una crisis en los fundamentos y la adhe-
sion a la democracia, fuertemente arraigada entre la sociedad espafiola, sino
una crisis en su funcionamiento, que parece cuestionar la aplicacion actual
del concepto liberal de democracia. El Estado democratico de derecho se
enfrenta al reto de impulsar un proceso de regeneracion y profundizacion
democratica, como respuesta a las actuales demandas sociales que exigen
reflexionar acerca de la calidad de la democracia espafiola.

A fin de que madure el vinculo entre poderes publicos y confianza
ciudadana, los gobiernos mas adelantados configuran marcos legales que
pretenden incorporar valores y mecanismos que facilitan la buena accion
politica. Se debe entender que la consolidacion de la calidad democratica
se halla intimamente ligada al modus operandi de la accion de gobierno,
reconociendo referencias juridicas, morales o éticas como inspiradoras de las
instituciones publicas. Su relevancia radica, sin duda, en el hecho de que los
poderes publicos desarrollan un papel decisivo en los paises democraticos,
entre otros aspectos, como garantia de igualdad y de solidaridad y como
defensores del Estado de derecho, de una manera estrictamente ligada a la
confianza que la ciudadania les deposita.

En este sentido, la CE78 garantiza en su articulo 9.3, entre otros, los prin-
cipios de legalidad, seguridad juridica, responsabilidad e interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos, e impone a las administraciones en
su articulo 103 el deber de servir con objetividad a los intereses generales,
asi como de actuar de acuerdo con los principios de eficacia y sometimiento
pleno a la Ley y al derecho. Estos preceptos constitucionales, al consagrar
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el conjunto de principios que deben inspirar la actuacion de los poderes
publicos, sientan las bases para la regulacion tanto de la materia de buen
gobierno en sentido amplio como del establecimiento de un régimen espe-
cifico en la accion politica y administrativa.

Bajo este paraguas constitucional, los estatutos de autonomia de tlti-
ma generacion parecen haber asumido los actuales debates y resaltan la
necesidad de promover una profundizacion democratica. Estos estatutos,
como norma institucional basica de cada comunidad auténoma (articulo
147, CE78), incorporan referencias continuas al ideal del buen gobierno y
buena administracion,' bien mediante declaraciones genéricas —promocion
de valores democraticos— o a través de preceptos especificos y sectoriales
—derechos de calidad, transparencia, participacion ciudadana, etcétera—.
Asi, a modo de ejemplo, el Estatuto aragonés compromete “a sus poderes
publicos en la promocion y defensa de la democracia” (preambulo), reco-
giendo diversos mandatos dirigidos a una cultura de valores democraticos
(articulo 30); el andaluz ordena a los poderes publicos promover “el desa-
rrollo de una conciencia ciudadana y democratica plena” (articulo 11), y
el valenciano tiene como objetivo “reforzar la democracia” (articulo 1.3).

En este marco politico, juridico y social, en los ultimos afos se esta
asistiendo al surgimiento de un “boom normativo” con el afdn de renovar
el régimen juridico que ordena los principales pilares del sistema demo-
cratico, poniendo en marcha “paquetes legislativos”, tanto a nivel estatal
como autonomico, con los que se pretende dar respuesta a las demandas
sociales de regeneracion democratica, dar cabida y profundidad al modelo
de buen gobierno y, en ultima instancia, generar una mayor legitimidad
frente a los ciudadanos.

Es cierto que el debate abierto en torno a las medidas normativas nece-
sarias para este fin tiene un caracter estructural, transversal y expansivo,
redefiniendo cuestiones amplias y profundas, como, por ejemplo, la refor-
ma del régimen electoral o la financiacion de los partidos politicos. Sin
embargo, en este trabajo se van a analizar aquellos aspectos sobre los que
el legislador espafiol ya ha empezado a actuar. En concreto, y a efectos de
un estudio sistematico, aqui se reflexionara en torno a los tres pilares que

Entre otros, los articulos 31 del Estatuto andaluz, 12 del Estatuto castellano-leonés,
14 del Estatuto balear, 30 del Estatuto catalan y 9 del Estatuto valenciano. Para un estudio
del derecho a la buena administracion en el sistema juridico espaiiol, véase Rodriguez-
Arana, Jaime, “El derecho a la buena administracion”, Deliberacion. Revista para la
Mejora de la Calidad Democratica, nim. 2, 2012, pp. 13-34.
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parecen haber focalizado la reciente intervencion normativa para promo-
ver ese buen gobierno: la renovacion del estatuto de los altos cargos y la
prevision de nuevos principios inspiradores de su actuacion; la mejora de
la transparencia publica, permitiendo a la sociedad un conocimiento cada
vez mas profundo del proceso de toma de las decisiones que les afectan, y
el reconocimiento de mayor cotas de participacion de la ciudadania en las
politicas publicas.

II. DEL ESTATUTO DEL CARGO PUBLICO AL CONCEPTO
GLOBAL DE BUEN GOBIERNO

1. Reflexiones conceptuales y nuevo marco normativo

El primer gran bloque del paquete legislativo que se viene impulsando en
el sistema espafiol es la reforma del estatuto juridico de los altos cargos. Y
en este sentido una primera reflexion merece ser destacada: algunas normas
recientemente aprobadas denotan una voluntad mas global del legislador
al incorporar otros aspectos directamente asociados al concepto de buen
gobierno. La legislacion espaiiola parece transitar de una vertiente simplista
basada casi exclusivamente en la regulacion del alto cargo y su estatuto, a
una version amplia, que ordena los pilares mas importantes de ese concepto
de buen gobierno, como la calidad, la rendicion de cuentas, la planificacion
y evaluacion o la responsabilidad.

Ninguna ley define el buen gobierno, tarea de muy dificil resolucion, dado
que se trata de un concepto multidimensional y en ocasiones muy asociado
a connotaciones ideoldgicas. Pero el legislador espafiol si estd incorporando
progresivamente una serie de principios intimamente relacionados, como
el de gobernanza o integridad,? cuyo significado nos acerca a la filosofia

2 A modo de ejemplo, la Ley 4/2011, del 31 de marzo, de la buena administracion
y del buen gobierno de las Illes Balears, al recoger los principios que informan el buen
gobierno hace referencia a la gobernanza: “los servidores y las servidoras publicos tienen
que velar por el fortalecimiento y el fomento de la gobernanza, entendida como las nor-
mas, los procesos y los comportamientos que afectan a la calidad del ejercicio del poder o
influyen en él, basados en los principios de apertura, de participacion, de responsabilidad,
de eficacia y de coherencia. La gobernanza se basa en una nueva forma de entender la
interaccion de las instancias publicas tradicionales, los entornos civicos y econdmicos y
la ciudadania. Se perseguira la coordinacion y la cooperacion entre las diferentes admi-
nistraciones publicas y en el interior de cada una, para hacer posible el desarrollo de un

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA REGENERACION DEMOCRATICA... 49

mas profunda de esa idea de buen gobierno. Son precisamente estos dos
términos los que transcriben el “elemento cualitativo™ que parece haber
triunfado en el reconocimiento juridico del buen gobierno, y que, en una
vision primaria, adopta una doble vertiente: legalista y ética. La cultura
postburocratica del siglo XXI configura el buen gobierno como aquel que
no s6lo cumple con el ordenamiento juridico, sino que también incorpora
garantias adicionales en forma de referentes morales y éticos. Por tanto,
este genérico concepto de buen gobierno viene a defender la prevalencia de
los intereses comunes y de la ética publica, por encima de la connivencia
con intereses individuales y privados.

Desde una perspectiva internacionalista, conviene traer a colacion las
recomendaciones de la OCDE, que invitan a disefiar una infraestructura
compuesta por diversos componentes integrados en tres funciones: control
—marco legal, mecanismos adecuados de responsabilidad y participacion
y escrutinios publicos—; orientacién —compromiso politico, codigos de
conducta y mecanismos de socializacion profesional como la educacion
y la formacion—, y gestion —condiciones solidas de servicio publico y
coordinacion de esta infraestructura a través de un departamento u organis-
mo central con competencias en materia ética—.3 Por su parte, el Codigo
Iberoamericano de Buen Gobierno lo define como “aquél que busca y pro-
mueve el interés general, la participacion ciudadana, la equidad, la inclusion
social y la lucha contra la pobreza, respetando todos los derechos humanos,
los valores y procedimientos de la democracia y el Estado de derecho”. En
el ambito del derecho comunitario, hay que citar el Libro Blanco sobre la
Gobernanza de 2001 como una de las grandes referencias, al contener un
conjunto de recomendaciones cuyo fin es profundizar en la democracia mejo-
rando su calidad y aumentar la legitimidad de las instituciones, regenerando
las practicas y los procedimientos que utilizan las administraciones en su
practica diaria en coherencia con los principios de buena gobernanza, de
apertura, de participacion, de responsabilidad, de eficacia y de coherencia.

Estos posicionamientos y recomendaciones internacionales estan cen-
trando profusamente la atencion del legislador espafiol a través de diferen-

gobierno multinivel”; y a la integridad: “los gobiernos tienen que asegurar un alto nivel
de buenas practicas y tratar de impedir las malas practicas mediante politicas, medidas e
infraestructuras que garanticen la integridad en su accion e iniciativas”.

3 Bautista, Diego, “Los codigos éticos en el marco de las administraciones publicas
contemporaneas: valores para un buen gobierno”, Revista de las Cortes Generales, nim.
65, 2005, pp. 99-101.
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tes iniciativas legislativas que en la actualidad han entrado en su fase mas
intensa. Entre estas iniciativas, a nivel estatal hay que citar el Codigo del
Buen Gobierno de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la
Administracion General del Estado, que enumera una serie de principios
éticos y de conducta que proporcionan un marco de accion politica inspirado
en valores como la transparencia, la objetividad, la integridad, la impar-
cialidad o la responsabilidad.* El siguiente gran paso fue la aprobacion de
la Ley 5/2006, del 10 de abril, de regulacion de los conflictos de intereses
de los miembros del gobierno y de los altos cargos de la administracion
general del Estado, que introduce nuevas exigencias y cautelas que tratan
de garantizar que no se van a producir situaciones que pongan en riesgo la
objetividad, imparcialidad e independencia del alto cargo. Recientemente,
la Ley 19/2013, del 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informa-
cion Publica y Buen Gobierno, recoge una serie de obligaciones que deben
cumplir los responsables publicos previendo las consecuencias juridicas
derivadas de su incumplimiento. Pero también en el &mbito autonémico se
ha desplegado un importante desarrollo normativo que, en una linea similar
a la estatal, trata de configurar un nuevo estatuto del alto cargo y amplia el
objeto de regulacion hacia ese ideal de buen gobierno. Una carrera norma-
tiva que se esta traduciendo en la aprobacion de leyes de buen gobierno, de
gobierno abierto, de incompatibilidad o de conflictos de intereses.

Uno de los aspectos mas novedosos e importantes del nuevo régimen
juridico es la asuncién de un concepto amplio de alto cargo, otorgando una
fuerza expansiva al ambito subjetivo de aplicacion. Se avanza y profundiza
en el camino impuesto por el marco constitucional ampliando el concepto
de alto cargo con la finalidad de incluir en el sistema de control y garantias
al mayor universo posible de quienes ejercen funciones publicas. Si bien el
concepto de alto cargo no se ha recogido tradicionalmente en la legislacion
espaflola, esta situacion parece encontrar su fin, y el legislador empieza a
recoger este concepto de forma expresa, definiéndolo como el personal de
“libre eleccion y designacion politica o profesional que desempefia funcio-
nes vinculadas a la toma de decisiones en la accion de gobierno”. Bajo este
amplio marco conceptual y excesivamente indeterminado, la Ley realiza una

4 Este Codigo de Buen Gobierno ya reconocia expresamente esa dualidad legalista y
ética: “se hace necesario que los poderes publicos ofrezcan a los ciudadanos el compro-
miso de que todos los altos cargos en el ejercicio de sus funciones han de cumplir no sélo
las obligaciones previstas en las leyes, sino que, ademas, su actuacion ha de inspirarse y
guiarse por principios €ticos y de conducta” (exposicion de motivos).
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interpretacion extensiva mediante el “sistema de listado”, en el que se rela-
cionan de forma amplia todos los cargos incluidos en este régimen juridico,’
considerando como tales a aquellas personas que ejercen las funciones de
mayor responsabilidad en cualquiera de los entes que conforman las tres
vertientes del sector publico (administrativa, empresarial y fundacional).
Ademas, se considera oportuno introducir una clausula abierta que permita
identificar como alto cargo a las personas que por su elevada responsabi-
lidad deban estar sometidas a un régimen singular, siempre que cumplan
un requisito formal: su designacion debe ser efectuada mediante decreto o
acuerdo del Consejo de Gobierno (designacion politica).®

2. Medidas para el buen gobierno

La nueva legislacion constituye un instrumento dirigido a promover una
cultura de integridad publica al establecer valores irrenunciables y, en conse-
cuencia, delimitar las obligaciones de buen gobierno, las medidas correctoras
en caso de incumplimiento y las actuaciones basicas para evitar situaciones
de conflicto de intereses. En concreto, y esta es una de las novedades mas
importantes del nuevo régimen juridico, la Ley no se limita a incorporar
una perspectiva negativa (“de no hacer”), sino que afiade medidas positivas
(“de hacer”). De este modo, el concepto y régimen legal del buen gobierno
se proyecta sobre lo que podemos denominar una estructura dual: medidas
activas y medidas pasivas. Siguiendo un criterio finalista, la diferencia en-
tre ambos tipos de medidas radica en el objetivo tltimo perseguido por el

5 La Ley 1/2014, del 26 de junio, Reguladora del Cédigo de Conducta y de los
Conflictos de Intereses de los Cargos Publicos de Extremadura, constituye un modelo de
referencia en este ambito al regular el denominado Catalogo de Cargos Publicos. Su ar-
ticulo 4 ordena al gobierno la aprobacion de este catalogo que, siendo accesible a toda la
ciudadania a través de la pagina web institucional, tendra naturaleza constitutiva, siendo
preciso que el cargo publico figure en el catdlogo, para que la ley resulte aplicable.

® La delimitacion del concepto de alto cargo representa gran esfuerzo debido a la
inexistencia de una definicion acufiada. Y en este sentido y con referencia a la técnica
del listado, Meseguer Yebra critica la enumeracion exhaustiva e individualizada de los
altos cargos, porque obliga a modificarla cada cierto tiempo o a acudir a inciertos crite-
rios interpretativos. Como no existe un concepto juridico de alto cargo, se ha hablado de
esta categoria como un concepto social que no ha sido definido hasta el momento por el
ordenamiento juridico. Meseguer, Joaquin, Régimen de conflictos de intereses e incom-
patibilidades de los miembros del gobierno y altos cargos de la administracion, Bosch,
2007, p. 77.
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legislador, de modo que mientras las primeras promueven esa nueva vision
dinamica/transformadora/positiva encaminada a reavivar la accion politica
en términos de accion, resultados e impactos, las medidas pasivas focalizan
su impacto en la perspectiva estatica/control y se preocupan por controlar la
accion de gobierno y evitar la desviacion de poder, renovando y mejorando
los mandatos clasicos para adaptarse a un nuevo contexto.

Entre las medidas activas del buen gobierno, las previsiones legislativas
mas importantes son las siguientes:

* (Codigos de buen gobierno. La regulacion legal de los codigos éti-
cos constituye una de las principales novedades del nuevo régimen
juridico, entendiendo que para la creacion de un entorno de buen
gobierno y buena administracion es conveniente la concienciacion
de los altos cargos. Los cédigos que guian con sus principios la
accion politica asumen la doble funcidon de instrumento orientador
y de control, distinguiendo entre principios éticos y de conducta,
si bien algunas normas se empiezan a apartar de esta clasificacion
mas clasica al distinguir entre principios de conducta individual,
principios de calidad institucional y principios de relacion con la
ciudadania. Para garantizar una plena aplicacion de sus contenidos
se prevé que su incumplimiento activa un sistema interno de segui-
miento, que puede concluir con el cese de la personal; se crean co-
misiones de ética publica con funciones de impulso, coordinacion y
seguimiento del codigo, y se dota a los codigos de una estrategia de
comunicacion a través de acciones de difusion, medidas formativas
que faciliten la adquisicidon de conocimientos y habilidades o impo-
niendo la obligacion de dar cuenta al Parlamento del cumplimiento
de los codigos a través de un informe.

* Transparencia politica. En este ambito, la Ley relaciona el princi-
pio de transparencia con la accién de gobierno, y lo define como
el nivel de accesibilidad y publicidad que el gobierno ofrece a la
ciudadania en relacion con sus actividades publicas y la garantia
del ejercicio del derecho de los ciudadanos a la informacion sobre
el funcionamiento interno del gobierno y sus instituciones, como
también de todos los aspectos que afectan a la gestion politica. Para
desarrollar este punto, el legislador impone una serie de obligacio-
nes, como la publicacion del curriculum de los altos cargos o la in-
formacion al Parlamento de sus nombramientos, con la posibilidad
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de solicitar comparecencias para que defiendan su idoneidad para el
cargo y su proyecto para la accion de gobierno.

* Planificacion y evaluacion de la accion politica. El buen gobierno
requiere una funcion ordenadora y reactivadora de la vida social y
econémica por medio de acciones que implementen los principios
que constituyen la esencia de la gobernanza. La planificacion es uno
de estos principios, considerada como la herramienta de caracter es-
tratégico y operativo imprescindible para la correcta gestion de la
accion politica que permite analizar el transito de la situacion de par-
tida hacia el escenario referencial y su grado de cumplimiento. En
este sentido, algunas leyes obligan al gobierno a aprobar y presentar
al comienzo de la legislatura un documento de planificacion (plan de
gobierno), en el que se deben identificar los objetivos estratégicos
perseguidos, las actividades y medios necesarios para alcanzarlos,
una estimacion temporal para su consecucion, la identificacion de
los 6rganos responsables de su ejecucion, asi como los indicadores
que permitiran su seguimiento y evaluacion, debiéndose identificar
los proyectos de ley, los principales planes y programas sectoriales
y las actuaciones mas significativas. La evaluacidn se convierte en
la pieza que cierra este engranaje, como instrumento imprescindible
para determinar el grado de eficacia de la accion de gobierno y el ni-
vel de satisfaccion de la ciudadania con las politicas implementadas.
Las leyes mas avanzadas optan por introducir un sistema mixto de
evaluaciodn, pues impone la obligatoriedad de la evaluacion para de-
terminados dmbitos (por ejemplo, aquellas intervenciones publicas
que superen una cantidad determinada o aquellos planes guberna-
mentales y actuaciones significativas que se identifiquen en el plan
de gobierno) y una voluntariedad para el resto (cada 6rgano de la
administracion puede acordar autonomamente la evaluacion de sus
politicas publicas). Ademads, se definen los criterios que informan
este sistema de evaluacion, el alcance de su aplicacion, las modali-
dades y los contenidos, asi como la obligatoriedad de su registro y
publicacion. Estas previsiones pretenden garantizar no sélo el prin-
cipio de transparencia, sino también la implantacion de la rendicion
de cuentas a través del control de los compromisos autoasumidos por
el gobierno.
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Por lo que se refiere a las medidas pasivas, estas se centran fundamental-
mente en el ambito de los conflictos de intereses,” como aquellas situaciones
en las que los sujetos obligados por la ley intervienen en la adopcion de
decisiones relacionadas con asuntos en los que confluyen intereses de su
puesto publico con intereses privados propios o de familiares o intereses
compartidos con terceras personas.® Pues bien, aqui el legislador adopta
un enfoque eminentemente preventivo dirigido a evitar que puedan surgir
conflictos entre intereses publicos y privados en la toma de decisiones.” Se
articulan instrumentos para impedir que el conflicto pueda siquiera llegar a
producirse, por mas que se establezcan los mecanismos adecuados para que
prime siempre el interés general frente al interés privado en el supuesto de
que el surgimiento del conflicto no se hubiera podido evitar. No obstante,
esta naturaleza preventiva es del todo compatible con el imprescindible régi-
men sancionador. Asi, la respuesta legislativa para evitar la concurrencia de
situaciones o acciones que vulneren la adecuada gestion de estos conflictos
viene dada por tres grandes tipos de instrumentos que podemos clasificar
en preventivos, de control y de represion.

Entre los instrumentos de prevencion mas importantes hay que sefialar
en primer lugar el control de los nombramientos de determinados altos
cargos. El gobierno, con cardcter previo a su nombramiento, debe poner en

7 Las estrategias de prevencién de los conflictos de intereses estan destinadas a pre-
venir la corrupcién y combatirla, entendiendo que son politicas constitucionales, puesto
que pretenden definir las reglas del juego: Lowi, Theodore J., “Four Systems of Policy,
Politics and Choice”, Public Administration Review, 32 (4), 1972, p. 301.

8 Se sigue de cerca la definicion genérica de conflicto de intereses de la OCDE: “un
conflicto de intereses implica un conflicto entre deber publico y el interés personal de
un cargo publico, en el que el interés personal del cargo publico podria influir indebida-
mente en la realizacion de sus tareas y responsabilidades oficiales” (OCDE, 2004).

° En este sentido, Villoria considera dentro del concepto amplio de conflicto de in-
tereses no solo las situaciones donde se da, de hecho, un conflicto inaceptable entre los
intereses de un cargo publico en tanto ciudadano personal y su deber como cargo publico,
sino también las situaciones en las que hay un aparente conflicto de intereses, y en las que
hay un conflicto de intereses potencial. Se da un conflicto de intereses aparente cuando hay
un interés personal del que se puede pensar, razonablemente, que puede influir en el deber
del cargo publico, aunque de hecho no haya tal influencia indebida o no pueda haberla. La
posibilidad de que surja la duda sobre la integridad del cargo y de su organizacién obliga
a considerar que el conflicto de intereses aparente es una situacion que hay que evitar. Vi-
lloria, Manuel, “Evaluacion de las politicas y practicas sobre los conflictos de intereses:
un informe comparativo”, Administracion & Cidadania: Revista da Escola Galega de
Administracion Publica, vol. 1, num. 1, 2006, p. 219.
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conocimiento del Parlamento el nombre de la persona propuesta, y solicitar
la comparecencia ante la Comision que corresponda para presentar al can-
didato e informar sobre el cumplimiento de la Ley reguladora del régimen
de los conflictos de intereses.

En segundo lugar, la prevision de un régimen especifico de incompati-
bilidades, cuyo objeto es garantizar la independencia e imparcialidad de
las actuaciones de los altos cargos, asegurar la absoluta dedicacion a las
funciones que les son propias y propiciar una mayor eficacia en el funcio-
namiento de la accion politica y administrativa. Asi, este régimen exige la
dedicacion exclusiva del alto cargo a sus cometidos publicos; prevé la pres-
tacion de la retribucion unica (no pueden percibir mas de una retribucion
con cargo a los presupuestos publicos ni ninguna otra que provenga de una
actividad privada, salvo las excepciones establecidas en la Ley), y define
con exactitud las actividades publicas, privadas, electivas y de docencia que
son compatibles, considerando incompatibles las demas.

Las prohibiciones posteriores al cese como alto cargo constituye el tercer
gran instrumento. La Ley refuerza el control en el ejercicio de activida-
des privadas con posterioridad al cese de los altos cargos (de dos a cinco
anos siguientes al cese) e impide, cuando se den los requisitos legalmente
previstos, suscribir ningun tipo de contrato con los organismos del sector
publico, bien personalmente o a través de empresas o sociedades en las que
participen. En otros casos se declara que los altos cargos no pueden prestar
ningun tipo de servicio ni mantener relacion laboral o mercantil con las
empresas o sociedades privadas con las que hayan tenido relacion directa
debido al desempeiio de las funciones propias del cargo. En cualquier caso,
estas actividades deben ser declaradas con caracter previo a su inicio para
su analisis por el 6rgano competente.

La reciente legislacion afiade un conjunto adicional de instrumentos que
tienen como meta reforzar la objetividad y neutralidad, y entre las que cabe
citar el control de participaciones societarias en entidades que tengan alguna
vinculacion contractual con el sector publico; la regulacion de los obsequios
o donaciones que pueden recibir los altos cargos durante el ejercicio de sus
funciones; o los deberes de abstencion e inhibicion de los altos cargos ante
el surgimiento de un conflicto de intereses.

También dentro del ambito preventivo se recogen instrumentos de trans-
parencia de intereses, actividades, bienes y derechos patrimoniales. La Ley
prevé un sistema declarativo dual, al obligar al alto cargo a formular tanto
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una declaracion de actividades e intereses como la declaracion de bienes
y derechos patrimoniales, acompafiada, en ocasiones, de las declaraciones
tributarias del alto cargo (y de forma preceptiva o voluntaria del conyuge)
que gravan la renta y el patrimonio. Estas declaraciones deben inscribirse
en el correspondiente registro creado para el depdsito, archivo, custodia,
inscripeion y, en su caso, informacion y acreditacion de las declaraciones
y obligaciones documentales establecidas en la Ley.

Al entender que la transparencia de estas declaraciones aumenta la
confianza ciudadana en los gobernantes al hacer posible la comprobacion
de su accion y trayectoria profesional, como regla general el contenido de
las declaraciones de actividades e intereses es publico (acceso ciudadano,
publicacion en el Boletin Oficial o publicacion en el Portal de Transparen-
cia), mientras el acceso al registro de bienes y derechos patrimoniales es
reservado, de modo que unicamente personas incardinadas en determinadas
instituciones u 6rganos pueden tener acceso, como el maximo responsable
politico del que dependa orgénicamente el alto cargo, el parlamento, los
organos judiciales, el Ministerio Fiscal o el defensor del pueblo. Como
excepcion, alguna ley reconoce su caracter publico, pero omite en la publi-
cidad aquellos datos referentes a su localizacion a efectos de salvaguardar
la privacidad y seguridad de sus titulares.

Junto a las medidas preventivas, la Ley prevé instrumentos de control
y atribuye a diferentes organos la fiscalizacion del cumplimiento del régi-
men instituido. En concreto, el legislador suele atribuir esta funcion a la
Inspeccion General de Servicios, a un departamento competente en materia
de buen gobierno o a un drgano especifico (por ejemplo, la Oficina de Eva-
luacion Publica de las Illes Balears o la Oficina de Conflictos de Intereses
del Pais Vasco). Estos 6rganos deben elevar periodicamente al gobierno,
para su ulterior remision al Parlamento, un informe con la relacién nomi-
nal de declaraciones de los altos cargos, asi como del cumplimiento por
parte de los mismos, del régimen de conflicto de intereses, e indicar en
su caso las infracciones que se hayan cometido y las sanciones que hayan
sido impuestas con identificacion de sus responsables. Sin embargo, el dé-
ficit existente en su hipotético cardcter independiente situa este control en
un plano secundario de importancia, dado que la dependencia ultima del
personal de estos organismos hacia el Poder Ejecutivo (sometimiento al
principio de jerarquia) impide que este control sea realmente operativo.'”

10" Es necesario tener un organismo independiente que se responsabilice del sistema
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Finalmente, el régimen de infracciones y sanciones constituye el instru-
mento de represion mas importante (sin olvidar su naturaleza preventiva),
y cuya esencia es reforzar la eficacia de la regulacion de los conflictos de
intereses. La ausencia de este régimen en el estatuto clasico del alto cargo
ha constituido uno de los grandes problemas para una aplicacion efectiva
de los principios de imparcialidad, responsabilidad y objetividad. Asi, el
establecimiento de un régimen sancionador permite que el incumplimiento
de las obligaciones legales conlleve penalizaciones efectivas, con una tipifi-
cacion de las infracciones y sanciones correspondientes y el correspondiente
procedimiento de incoacioén y sancion.

En este sentido, la Ley estatal 19/2013, del 9 de diciembre, de Trans-
parencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, consagra un
régimen sancionador estructurado en tres &mbitos: infracciones en materia
de conflicto de intereses, en materia de gestion econdmico-presupuestaria y
en el ambito disciplinario. Ademas, se incorporan infracciones derivadas del
incumplimiento de la Ley Organica 2/2012, del 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. La comision de las infraccio-
nes previstas en la Ley (la normativa autondmica en este sentido sigue un
mimetismo absoluto) da lugar a la imposicion de sanciones, como la des-
titucion en los cargos publicos que ocupe el infractor, la no percepcion de
pensiones indemnizatorias, la obligacion de restituir las cantidades indebi-
damente percibidas, la obligacion de indemnizar a la hacienda publica o la
prohibicion de que la persona infractora vuelva a ocupar un alto cargo por
un periodo de tiempo determinado (por lo general, entre cinco y diez afios).

3. A modo de conclusion

Conviene cerrar este primer bloque con una serie de reflexiones sobre la
filosofia que incide, o deberia incidir, sobre el nuevo “boom normativo”.
Aqui se pretende resaltar la necesidad de que si bien un discurso politica y

de deteccion; una organizacion que tenga el personal idoneo y poder suficiente para in-
vestigar y procesar cuando sea necesario. En este sentido, Arana aboga, al analizar el
régimen estatal, por una oficina que debiera estar al margen del Poder Ejecutivo (“puede
ser que un régimen juridico bien elaborado, exigente, quede en papel mojado si no hay
garantias razonables de su cumplimiento”). Va siendo hora de que la administracion tam-
bién en este tema deje de ser juez y parte. Rodriguez-Arana, Jaime, El ciudadano y el
poder publico: el principio y el derecho al buen gobierno, Reus, 2012, p. 78.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

58 SERGIO CASTEL GAYAN

socialmente correcto puede conducir a la fijacion de normas que compitan
por un endurecimiento del estatuto juridico, el legislador debe tener presentes
las exigencias propias de la buena accion politica y la necesidad de gestionar
los delicados equilibrios del buen gobierno.!" El primer equilibrio es el que
conecta transparencia politica y calidad democratica, y hace referencia al
empobrecimiento de la vida politica cuando el principio de transparencia
se absolutiza y convertimos la democracia en una ‘politica en directo’, que se
agota en una vigilancia constante e inmediata. Uno de los efectos deriva-
dos de la vigilancia extrema sobre los actores politicos es que les lleva a
sobreproteger sus acciones y discursos, precisamente en un momento en
el que la democracia esta hoy mas empobrecida por los discursos que no
dicen nada que por el ocultamiento expreso de informacion.'?

El segundo equilibrio se centra en la necesidad de compatibilizar la vi-
sion de restriccion-control de la Ley con la promocion de la competencia
y la accion politica. Si bien es necesario prever un régimen restrictivo que
garantice una accion politica acorde a los principios éticos y legales del
buen gobierno, el espiritu que debe guiar este régimen preventivo es el
de “combinar ponderadamente severidad y moderacion, de manera que
el impedir la generacion de conflictos de intereses no suponga al mismo
tiempo obstaculizar indebidamente la incorporacion de personas de valia a
elevados puestos de responsabilidad” (Exposicion de motivos de la Ley de
Cantabria 1/2008, del 2 de julio, reguladora de los Conflictos de Intereses
de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion de
Cantabria).'

1 Castel, Sergio, “Reflexiones sobre el marco normativo del buen gobierno”, Revista

Cuadernos Manuel Giménez Abad, Zaragoza, nim. 6, 2013, pp. 172-174.

12 Innerarity, Daniel, Un mundo de todos y de nadie. Piratas, riesgos y redes en el
nuevo desorden global, Madrid, Paidos Estado y Sociedad, 2013, pp. 95 y 96. Existe lo
que Innerarity denomina “beneficios diplomaticos de la intransparencia”, entendiendo
asi que la exigencia de una transparencia total podria paralizar la accion publica.

13 La tesis que se defiende en este trabajo es asumida también por Arana, al sefialar
que si a los altos cargos se les exige, con buen criterio, dedicacion exclusiva a la funcion
publica que tengan encomendada, también debemos ser conscientes de que si pretende-
mos contar con buenos profesionales, las retribuciones han de ser proporcionales al sector
privado. Si no se paga bien a los altos cargos, entonces se corre el peligro de no atraer a
la direccion de 6rganos piiblicos a determinadas personas. Este es un tema delicado, pero
que algin dia habrd que afrontar, pues en ocasiones alcanzan los cargos de relevancia
publica personas con muy poca experiencia profesional y demasiada dependencia, sobre
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Finalmente, el equilibrio entre control y proactividad. El régimen del
buen gobierno debe compatibilizar, como hemos visto, la perspectiva es-
tatica-negativa, dirigida a evitar comportamientos abusivos, con la visién
dinamica-transformadora-positiva, encaminada a reavivar la accion politica
en términos transformadores. Lo contrario supondria el riesgo de reducir
la relacion Estado-sociedad atendiendo a problemas de funcionamiento de
las instituciones y la falta de un codigo de ética, sin referir la dimensién
de transformacion social. Y en esta linea, parece que la Ley empieza a dar
timidos pasos, a través de previsiones relacionadas con la planificacion
gubernamental y la evaluacion de las politicas publicas, estructurando un
sistema de rendicion de cuentas y evaluacion transparente.

III. EL NUEVO REGIMEN JURIDICO DE LA TRANSPARENCIA
PUBLICA: PROFUNDIZACION Y LIMITES

1. Aspectos fundamentales del nuevo marco legislativo

La regulacion y profundizacion del principio de transparencia publica
constituye el segundo gran bloque sobre el que esté incidiendo el reciente
paquete legislativo de regeneracion democratica. La justificacion de este
interés es del todo obvia si se comprende que la transparencia dota al ciu-
dadano de informacion accesible sobre la organizacion y actuacion de los
poderes publicos, garantizando un conocimiento real sobre la legalidad y
la oportunidad con los fines publicos de los procedimientos y decisiones
politicas y administrativas. Esta claro que existe una correlacion positiva
entre transparencia, fortaleza democratica, menos corrupcion, mas legiti-
midad de los poderes publicos y mas eficacia y eficiencia de las politicas
publicas. Pero no debemos obviar otros efectos positivos mas alla de la
rendicion de cuentas, como la promocion del principio de corresponsabili-
dad, el fomento de una sociedad critica y participativa o la generacion de
riqueza y crecimiento econémico.

Tomando como marco de referencia el Convenio del Consejo de Europa
sobre Acceso a los Documentos Publicos, del 18 de junio de 2009, en fe-
chas recientes se esta produciendo en Espafia una eclosion de normas con

todo econdmica, de las ctipulas de los partidos que los proponen. Rodriguez-Arana, Jai-
me, La dimension ética de la funcion publica, México, INAP, 2013, p. 80.
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rango de ley, que tratan de garantizar, ampliar y reforzar la transparencia
de la actividad publica. Tras la aprobacion de la Ley estatal 19/2013,
del 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno, la mayoria de las comunidades autonomas han iniciado
una carrera normativa para elaborar sus propias leyes de transparencia y
acceso a la informacion publica (a excepcion de las comunidades navarra
y extremefia, que aprobaron sus normas con anterioridad a la ley estatal), y
cuyo hilo comun es eliminar o, cuando menos, reducir la imagen de opa-
cidad e inaccesibilidad, acercando al régimen espafiol a los parametros de
las democracias consolidadas.

Un analisis exhaustivo del reciente marco normativo es inviable por ra-
zones de extension de este trabajo. Por ello, a efectos de realizar un estudio
sobre las cuestiones mas importantes, podemos estructurar el nuevo régi-
men juridico en torno a cuatro grandes pilares. El primero hace referencia
al ambito subjetivo de aplicacion, caracterizado por una vision expansiva
en la medida en que se deben sujetar a las reglas de transparencia todos los
sujetos que ejercen potestades administrativas o presten servicios publicos.
En el intento de corregir la consolidada tendencia hacia la “huida del dere-
cho administrativo”, se somete al régimen de transparencia como obligado
principal al Poder Ejecutivo (gobierno y administracion), asi como a la
amplia panoplia de personificaciones juridicas instrumentales dependientes
de aquéllas. Pero el pleno significado de la transparencia, como de manera
acertada se ha sefalado, exige ampliar atin mas su filosofia. La politica
publica de transparencia y acceso a la informacidn publica gubernamental
es s6lo una cara del principio democratico, pues la otra pertenece a la socie-
dad, que solicita a los gobiernos, por ejemplo, transparencia y rendicion de
cuentas, sin plantearse a si misma las mismas exigencias.'* Por este motivo,
la Ley pretende ser de aplicacion a las entidades privadas que reciben o se
financian con fondos publicos, con la idea de que la ciudadania mantenga
su derecho a la transparencia también en relacion con estas actuaciones.

Por tanto, la legislacion de transparencia salta el &mbito publico para
alcanzar también al sector privado si en su actuacion se sirve de recursos
publicos, y lo hace a través de diferentes grados de sujecion:

4 Castelazo, José R., Administracion publica: una vision de Estado, 2a. ed., México,
INAP, 2010, p. 8.
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» Obligacion de suministrar informacion. Las personas privadas, fi-
sicas y juridicas, que presten servicios publicos o ejerzan funciones
delegadas de control u otro tipo de funciones administrativas es-
tan obligadas a suministrar a la administracion toda la informacion
necesaria para el cumplimiento de las obligaciones previstas en la
Ley. Esta obligacion también se extiende a las personas adjudicata-
rias de contratos del sector publico, asi como a las personas benefi-
ciarias de las subvenciones.

* Obligaciones de los prestadores de servicios publicos y personas
privadas que ejerzan potestades administrativas. Las personas pri-
vadas, fisicas y juridicas, que presten servicios publicos o ejerzan
potestades administrativas estan obligadas por las previsiones de
la Ley respecto de la informacion relativa a las actividades direc-
tamente relacionadas con las potestades publicas que ejerzan y los
servicios publicos que gestionen.

» Otros sujetos obligados. Los partidos politicos, organizaciones sin-
dicales y organizaciones empresariales, en todo caso, y las entida-
des privadas (iglesias, confesiones, comunidades y otras entidades
inscritas en el Registro de Entidades Religiosas, las corporaciones,
asociaciones, instituciones, entidades representativas de intereses
colectivos) que perciban durante el periodo de un afio ayudas o sub-
venciones publicas en cuantias superiores a las fijadas en la Ley (en-
tre 50,000 y 100,000 euros) o cuando un porcentaje del total de sus
ingresos anuales (como regla general el 40%) tengan caracter de ayu-
da o subvencién publica, siempre que alcancen una cuantia minima
(entre 5,000 y 25,000 euros), deberan cumplir las obligaciones de
transparencia establecidas en la Ley.

Adentrandonos en el segundo y tercer gran pilar del nuevo régimen juridico,
la transparencia de la actuacion publica se articula a través de dos grandes
conceptos, que responden a dinamicas diferentes: la publicidad activa y el
derecho de acceso a la informacidn publica. La publicidad activa implica
la difusion por propia iniciativa de la informacion que poseen los poderes
publicos, y exige por tanto una actitud proactiva de estos en tanto deben
hacer publica la informacion exigida por la Ley, lo solicite la ciudadania
o no. Este régimen incluye una profusa y extensa relacion de contenidos
sometidos a transparencia, al entender que son de interés para la ciudada-
nia: informacidn institucional y organizativa; relativa a los altos cargos y al
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personal de libre nombramiento; patrimonio de los poderes publicos; sobre
planificacion y evaluacion; materia normativa; procedimientos, cartas de
servicio y participacion ciudadana; contratos, convenios y subvenciones;
economica, financiera y presupuestaria; ordenacion del territorio y medio
ambiente; obras publicas; o informacion estadistica y resultados de pro-
yectos de investigacion.

En cualquier caso, esta relacion de contenidos sometidos a publicidad
activa, aunque es extensa, no es exhaustiva. Antes al contrario, se formula
de manera que adquieren la condicion de elementos minimos y generales, de
modo que en aras de una mayor transparencia en la actividad del sector
publico se fomenta la publicidad de cualquier otra informacion publica que
se considere de interés para la ciudadania, debiéndose incluir en todo caso
aquella informacion cuyo acceso se solicite con mayor frecuencia. Por tanto,
la idea de partida es la puesta a disposicion de la informacion publica de
forma progresiva y de la manera mas amplia y sistematica posible, y para
ellos se utilizan las tecnologias y plataformas que posibiliten un acceso
universal y gratuito.

Esto ultimo es importante: el régimen de publicidad activa se halla inti-
mamente asociado a las oportunidades ofrecidas por las TIC. Las leyes de
transparencia aprovechan toda su potencialidad como instrumento privilegiado
para la difusion de la informacion publica y regula el Portal de Trasparencia,
dependiente de un departamento especifico de la administracion, y en el
que se incluye toda la informacion relativa a los contenidos de publicidad
activa y aquella otra cuyo acceso se solicite con mayor frecuencia. Se trata
de atribuir una naturaleza centralizadora a estos portales, convertidos en
canales que permiten unificar toda la informacion exigible por la Ley, y ga-
rantizar asi la accesibilidad del ciudadano. La dispersion de la informacion
en la web de los diferentes 6rganos y departamentos supondria sin duda una
nueva burocratizacion, en este caso de corte tecnoldgico, de modo que la
publicidad de los datos sin este modelo integrador dificultaria el ejercicio
de este derecho.

A diferencia de la publicidad activa, en el derecho de acceso a la in-
formacion publica es la ciudadania la que toma la iniciativa, al solicitar a
los poderes publicos la informacion que obra en su poder. Este acceso se
configura como un verdadero derecho de naturaleza cuasiuniversal, lo que
se traduce, en su vertiente procedimental, en que para el ejercicio de este
derecho no es necesario motivar la solicitud ni invocar la Ley, asi como que
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la regla general es el acceso a la informacion, considerando excepcion la
denegacion o limitacion del acceso,'® por lo que se impone en estos casos
el deber de motivar las resoluciones denegatorias. Ademads, en una clara
tendencia hacia la universalizacion de este derecho, la Ley atribuye la ti-
tularidad tanto a las personas fisicas, cualquiera que sea su nacionalidad
(en algunas normas se atribuye incluso a menores de edad a partir de los
catorce afios), como a cualquier tipo de persona juridica.

La regulacion de este derecho de acceso se centra fundamentalmente en
esa vertiente procedimental, intentando ordenarlo de la manera mas simple
y escueta posible sin sujecion a grandes formalidades, con objeto de facilitar y
agilizar su ejercicio. En concreto, conviene resaltar de este procedimiento
los siguientes aspectos:

* Fomento de la tramitacion electronica. Las personas o entidades
incluidas en el ambito de aplicacion de la Ley deben promover la
presentacion de las solicitudes de informacion por via telematica;
ademas, deben estar disponibles en las sedes electronicas los mode-
los normalizados de solicitud.

* Deber de auxilio y colaboracion. Las plataformas de transparencia
deben establecer guias de orientacion para localizar la informacion
solicitada y los 6rganos que la posean. Asimismo, la Ley exige que
el personal al servicio de las entidades obligadas deba ayudar e in-
formar a las personas que lo requieran sobre la forma y el lugar en
que pueden presentar sus solicitudes de acceso a la informacion.

* Silencio administrativo. Una vez transcurrido el plazo maximo
para resolver sin que se haya dictado y notificado una resolucion
expresa, se entiende, como regla general, que la solicitud ha sido
desestimada. Sin embargo, algunas leyes, con el afan de prever un

15 En este sentido, se distinguen entre limites al derecho de acceso y causas de inad-

mision. Entre las primeras, la Ley recoge un largo listado de limites, como la seguridad
nacional, la defensa, las relaciones exteriores o la seguridad publica. Como causas de
inadmision se encuentra aquella informacion que esté en curso de elaboracion o de pu-
blicacion general; las referidas a informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo, co-
mo la contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes
internos o entre 6rganos o entidades administrativas; relativas a informacion para cuya
divulgacion sea necesaria una accion previa de reelaboracion; dirigidas a un érgano en
cuyo poder no obre la informacion cuando se desconozca el competente; o que sean ma-
nifiestamente repetitivas o tengan un caracter abusivo no justificado con la finalidad de
transparencia de la Ley.
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régimen favorable al principio de transparencia, reconocen un si-
lencio estimatorio, lo que no encaja con la interpretacion dada por
el dictamen 707/2012 del Consejo de Estado en relacion con la ley
estatal, al entender que la solucion dada por esta norma (silencio
desestimatorio) resulta logica y adecuada a derecho. '

* Régimen de impugnaciones. Las resoluciones dictadas en materia
de acceso a la informacion publica son recurribles directamente
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin perjuicio de la
posibilidad de interposicion de una reclamacion potestativa ante el
consejo de transparencia creado en la mayoria de las leyes. Las nue-
vas leyes tratan con el reconocimiento de esta reclamacion de ga-
rantizar una respuesta independiente, rapida y eficaz a las reclama-
ciones de los ciudadanos, al margen de la garantia judicial tltima.

e Acceso a la informacion. Desde la optica de facilitar a la ciudada-
nia el ejercicio de su derecho, el acceso se realiza preferentemente
por via electronica, salvo cuando no sea posible o el solicitante haya
senalado expresamente otro medio, y de modo gratuito, si bien la ob-
tencion de copias y la transposicion a formatos diferentes del original
estan sujetas al pago de las tasas establecidas.

El nuevo régimen juridico se cierra con la regulacion de la organizacion
y actuacion administrativa, aspectos que integran la infraestructura insti-
tucional que se estd creando para garantizar la aplicacion del principio de
transparencia. En cuanto a la organizacion, tanto la ley estatal como las leyes
autonomicas crean consejos de transparencia, como organo colegiado que,
actuando con independencia orgénica y funcional, tiene encomendados el
fomento, control y proteccion de la transparencia de la actividad publica.
Pese a la configuracion juridica dada por el legislador, aqui radica una de
las principales criticas recibidas por el modelo que se esta construyendo, al

16 Segiin el dictamen del Consejo de Estado, la informacion puede versar sobre una
multiplicidad de actividades publicas, y puede incluir en muchos casos datos relativos a
materias o a terceros dignos de una especial proteccion. Desde esta perspectiva, es evi-
dente que el derecho de acceso a la informacion puede potencialmente entrar en conflicto
con otros derechos e intereses (el derecho a la intimidad, el derecho al honor o el derecho
a la proteccion de datos de caracter personal, asi como el secreto profesional, la propiedad
intelectual o la proteccion del medio ambiente, entre otros) que, en determinados supues-
tos, hayan de prevalecer sobre aquél. Siendo ello asi, no cabe admitir la posibilidad de
que, como consecuencia de la falta de resolucioén expresa en plazo de una solicitud
de acceso, esos derechos puedan resultar vulnerados.
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entender que la dependencia ultima de estos consejos sobre el Poder Ejecu-
tivo relativiza esa autonomia y matiza el ideal de un control real y efectivo,
ademas de prever una composicion en la que existe sobrerrepresentacion de
la administracion publica y un importante déficit en cuanto a presencia de la
sociedad civil. El disefio de la organizacion administrativa se completa con
la configuracion de un departamento competente en materia de transparen-
cia, al que corresponde el disefio, coordinacion, evaluacién y seguimiento
de las politicas de transparencia, y las unidades de transparencia existentes
en cada departamento para garantizar la correcta aplicacion de la ley.

En cuanto a la actuacion administrativa, esta se desenvuelve funda-
mentalmente en la arena del fomento, la planificacion y el control. Como
medidas propias de la primera tipologia de intervencion, se prevé la puesta
en marcha de planes formativos en materia de transparencia, con especial
énfasis en la sensibilizacion del personal al servicio del sector publico; la
creacion de distintivos para reconocer a aquellos sujetos que destaquen por
la aplicacion de politicas de transparencia en el seno de su organizacion;
o las actuaciones de divulgacion y difusion institucional especificamente
dirigidas a facilitar el conocimiento por la ciudadania de la informacion
que resulta accesible y de los cauces disponibles para poder acceder a ella.
A través de la planificacion se pretende ordenar de forma homogénea la
implementacion del nuevo modelo, exigiéndose la elaboracion y aprobacion
de un plan estratégico de transparencia que aborde las medidas que contri-
buyan a promover y desarrollar las politicas en esta materia. Por su parte,
la actuacion de control se canaliza a través de los consejos de transparencia
(como organo de fiscalizacion y evaluacion), la emision de informes anuales
sobre el grado de aplicacion de la ley o la evaluacion global transcurridos
cuatro afos desde la entrada en vigor y su posterior remision al Parlamento.

Junto a estos cuatro grandes pilares que son comunes a la nueva legisla-
cion de transparencia (ambito de aplicacion, publicidad activa, derecho de
acceso y organizacion administrativa), cabe afiadir un quinto elemento, que
si bien no esta generalizado en las leyes recientemente aprobadas, consti-
tuye una garantia fundamental. Se trata de la prevision de un régimen de
infracciones y sanciones, que persigue actuar no tanto como mecanismo
coercitivo o represor, sino también como garantizador efectivo del derecho
de la ciudadania a la transparencia publica, arbitrando asi los mecanismos
necesarios y adecuados para que la nueva cultura de la transparencia no
quede en una mera declaracion de intenciones. En concreto, este régimen
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se articula sobre la distincidn entre la responsabilidad de los altos cargos
y personal al servicio de las entidades publicas (imposicion de sanciones
disciplinarias) y la responsabilidad de las restantes entidades privadas su-
jetas a la obligacion de publicacion de informacion y aquellas que tienen
el deber de suministrar informacioén a la administracion (imposicion de
sanciones economicas). Y son responsables de las infracciones, aun a titulo
de simple inobservancia, por las acciones u omisiones tipificadas en la Ley
con dolo, culpa o negligencia.

2. Reflexiones finales

Finalmente, y como hemos hecho en el analisis del buen gobierno, con-
viene cerrar este segundo apartado con una serie de reflexiones en torno
al régimen juridico de la transparencia publica, haciendo referencia a dos
cuestiones clave: la primera, especifica del modelo espafiol y de cualquier
sistema politicamente descentralizado, y la segunda, aplicable con caracter
general a cualquier legislacion reguladora del derecho a la transparencia.

La primera cuestion tiene que ver con la propia naturaleza juridica de
este derecho, y que ha sido objeto de diferentes interpretaciones dentro del
constitucionalismo espafiol: su consideracion como derecho constitucional
autonomo de configuracion legal, que encuentra su anclaje en el articulo
105, CE78, o, por el contrario, manifestacion concreta de la libertad de in-
formacion del articulo 20.1.d, CE78. Desde una perspectiva comparada y
desde la optica de los tratados y convenios internacionales, el derecho de
acceso a la informacion ha ido adquiriendo rango de derecho fundamental,
bien como derecho auténomo, bien como parte del contenido de la libertad
de informacion-expresion (en esta linea, el derecho de acceso ha alcanzado
este rango en el derecho comunitario al ser incluido en el articulo 42 de la
Carta de los Derechos Fundamentales).

La solucién adoptada en Espana por el legislador se sitia en la primera
interpretacion, al configurar con base en el articulo 105, CE78, un derecho
que habré de regularse por ley ordinaria, y que no tiene caracter de de-
recho fundamental. Este debate tiene importantes consecuencias practicas,
dado que la fuerza del derecho de transparencia varia de acuerdo con la so-
lucion que se adopte, las garantias del mismo seran de diferente intensidad
(la consideracion de derecho fundamental otorga la proteccion jurisdiccional
a través de un procedimiento preferente y sumario, es susceptible de ser
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invocado en un recurso de amparo, y su desarrollo esta reservado a la Ley
Organica) y su posicion quedara mas o menos fortalecida en caso de colision
con otros derechos fundamentales, como la proteccion de datos personales.

Compartimos con Emilio Guichot la interpretacion evolutiva del derecho
fundamental a la libertad de informacion a la luz del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que permitiria abordar una nueva perspectiva del derecho
de acceso. Sin olvidar, ademas, que si en la jurisprudencia constitucional
este derecho conecta directamente con el propio principio de Estado demo-
cratico, que precisa de una opinion publica informada, y esta afirmacion se
hace incluso respecto a informacion sobre personajes famosos, con cuanta
mayor razon puede predicarse esto mismo de informacion que detenta la
propia administracion relacionada con la gestion de los asuntos publicos.
Una interpretacion pertinente si se pretende dotarlo de mayor garantia, no
desprotegerlo frente a otros derechos conectados y extender su ambito sub-
jetivo a todos los poderes publicos de cualquier ambito territorial."”

Esto tltimo nos lleva al fondo de la primera cuestion que se pretende plan-
tear aqui. La interpretacion constitucional que se le ha dado a este derecho
permite un desarrollo legislativo exhaustivo por parte de las comunidades
autébnomas. Y esta cuestion genera efectos y consecuencias de indudable
importancia en un sistema politicamente descentralizado como el espafiol.
Asi, se empieza a observar la creacion en el Estado autonomico de una im-
portante heterogeneidad normativa, lo que nos lleva a la relacion entre cali-
dad federal y ruptura del principio de igualdad.'® La diversidad de criterios
que se empiezan a reconocer en los textos aprobados y en los borradores
publicados generara probablemente una cierta segmentacion, un mapa de
diecisiete modelos de transparencia con un desigual grado de exigencias
para el ejercicio de un derecho intimamente ligado al principio democratico.
Son varios los ejemplos que pueden reflejar esta heterogeneidad, como la

17" Guichot, Emilio, “El proyecto de Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica y el margen de actuacion de las comunidades autonomas”, Revista Andaluza de
Administracion Publica, nim. 84, 2012, pp. 102 y 103.

8 Desde otra perspectiva constitucional, las posibles desigualdades juridicas entre
ciudadanos de comunidades auténomas en el acceso a la informaciéon publica por
divergencias en las condiciones, limites o garantias del ejercicio de este derecho, pue-
den vulnerar el articulo 138, CE, en materia de igualdad de derechos y obligaciones.
Ruiz-Rico, Catalina, “Transparencia y participacion en el derecho autonémico: un anali-
sis constitucional”, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, vol. 6, nim. 1,
2014, pp. 2y 3.
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disparidad organizativa con la creacion o no de 6rganos de transparencia y
su relacion con el Estado; el sentido del silencio administrativo en el pro-
cedimiento de solicitud de informacion publica, o la diferente intensidad
del régimen de publicidad activa prevista por el legislador autonémico."”

El segundo aspecto que merece una reflexion profunda tiene que ver con
el disefio y aplicacion del reciente régimen juridico para evitar que los man-
datos legales queden en “papel mojado”. Y esto nos conduce a su vez a dos
ambitos diferentes: el qué (relevancia) y el como (accesibilidad). Respecto
al primero, para conformar un modelo efectivo no basta con hacer un simple
vaciado de informacion, sino que es necesario ciudadanizar el régimen de la
transparencia. La relevancia de la informacion tiene que relacionarse con el
destinatario, que es la ciudadania, entendiendo que lo que le interesa a esta
no es necesariamente lo que interesa —o entiende que puede interesar— a
los poderes publicos.?” En cuanto al como, la informacioén que se pone
a disposicion debe ser clara, actualizada, objetiva, veraz, de calidad y, como
sefiala Cunill Grau, accesible. Asi, la accesibilidad se vincula no con los
datos que se proporcionan, sino cdmo se proporcionan.

Uno de los riesgos de la sociedad de la informacion es, paraddjicamente, la
posible opacidad generada por el exceso. La gran cantidad de datos generados
por la administracion exige una informacion estructurada, lo que conduce a
la necesaria distincion entre transparencia y transparencia accesible. Una de
las claves sera reducir la burocratizacién y complejizacion en su acceso y
contenido. Para conseguir un sistema realmente transparente no basta con
el acceso a los datos, sino que se necesita acompanar la informacion de la
claridad suficiente para su comprension. Y ello es de suma importancia en
la actual sociedad de la informacién, donde Internet puede convertirse
en un instrumento de opacidad que dificulta el control. La transparencia
constituye asi un reto para la cultura politica imperante, porque se mueve
en un mundo de gran complejidad, en el cual es dificil fijar los limites, las
reglas, distinguir lo trascendente de lo prescindible, destacar lo prioritario

19 La normativa estatal podria reconducir las posibles disparidades y situaciones de
desigualdad no justificadas que pudieran derivarse de la accidn normativa de las comu-
nidades auténomas. Velasco, Clara Isabel, “Analisis en clave competencial del proyecto
de Ley estatal sobre Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno”,
Revista d’estudis autonomics i federals, ntm. 17, 2013, p. 293.

20" Cunill, Nuria, “La transparencia en la gestion publica. {Como construirle viabili-
dad?”, Estado, Gobierno y Gestion Publica. Revista Chilena de Administracion Publica,
Santiago de Chile, Universidad de Chile, nim. 8, 2006, p. 29.
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de lo baladi. Desde esta perspectiva, y atendiendo al uso del lenguaje em-
pleado en el suministro de la informacion publica, Castelazo también alerta
de los riesgos de la comunicacion retorica y demagdgica, inherente en mu-
chas ocasiones al discurso politico: un requisito basico de la transparencia
es el lenguaje directo, el del dominio comun (no por ello nimio), el que es
facilmente comprensible, cuidando no caer en estrategias propagandisticas
y/o publicitarias que se contradigan en el terreno de los hechos.?!

IV. EL NUEVO DERECHO DE PARTICIPACION CIUDADANA.
LA PROMOCION DE LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

1. La renovacion del derecho de participacion desde el actual
bloque de constitucionalidad

Elultimo gran bloque que integra lo que hemos denominado los paquetes
legislativos para la regeneracion democratica es la renovacion y profundi-
zacion del derecho de participacion ciudadana. En este sentido, como punto
de partida, conviene recordar que una interpretacion sistematica del texto
constitucional permite identificar la democracia representativa como la
base sobre la que se asienta la democracia constitucional espafiola.?? Asi, en
referencia al derecho fundamental del articulo 23, CE78, que reconoce las
dos modalidades de participacion politica —directa y a través de represen-
tantes—, la interpretacion del Tribunal Constitucional en relacion con los
institutos de democracia directa confirma su caracter accesorio respecto a
la participacion indirecta.”® La jurisprudencia constitucional se decanta cla-
ramente por una primacia de los mecanismos de democracia representativa

21 Castelazo, José R., Administracion publica..., cit., pp. 244 y 245.

22 No solo se concedi6é un papel protagonista a los partidos politicos al identificarlos
como el “instrumento fundamental para la participacion politica” (articulo 6, CE78), sino
que ademas se conjugd con un reconocimiento limitado y cauteloso de mecanismos de
democracia directa. Martin, Esther, “Los derechos de participacion politica y administra-
tiva en la Constitucion y en los estatutos de autonomia. Especial referencia al Estatuto de
Autonomia de Cataluia”, Espaco Juridico, Brasil, vol. 14, nim. 3, 2013, p. 115.

23 A esta concepeion restrictiva de la democracia directa se afiade el posterior pronun-
ciamiento contenido en la STC 119/1995, del 22 de agosto, en la que el Tribunal acaba
identificando, a modo de numerus clausus, a los referéndums previstos en los articulos
92,149.1.32, 151,152,167 y 168 de la CE78, la iniciativa legislativa popular (art. 87.3 de
la CE78) y el Concejo Abierto del articulo 140 de 1la CE78 para el ambito local, como los
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sobre los de participacion directa (STC 76/1994, FJ 3), al resaltar que “la
participacion politica —como manifestacion de la soberania popular— se
ejerce normalmente a través de representantes y que, excepcionalmente, puede
ser directamente ejercida por el pueblo” (STC 119/1995, del 17 de julio).

Mas alla de estas manifestaciones concretas de la participacion politica,
el texto constitucional acoge, a lo largo de su articulado, otras referencias
a la participacion. En especial, como sefiala Esther Martin, el articulo 9.2,
CE78,* opera como un mandato habilitador de la accion publica, y cons-
tituye al mismo tiempo una clausula legitimadora que ofrece cobertura
constitucional a cualesquiera otras manifestaciones del fendmeno partici-
pativo, que, no habiéndose contemplado expresamente en su articulado,
canalicen la intervencion de los ciudadanos en el proceso de adopcion de
decisiones colectivas.

De este modo, el Tribunal Constitucional ha distinguido de forma ni-
tida entre dos formas de democracia: la democracia politica, que como
acabamos de ver se ejerce fundamentalmente a través de las instituciones
representativas y puede venir complementada con formas de participacion
directa, y la democracia participativa, definida por el alto tribunal como
un conglomerado de instituciones participativas que tiene en comun un
componente o dimension sectorial, de defensa de intereses particulares o
concretos de los individuos o los grupos en los que estos se integran. En
la linea de esta distincion, la jurisprudencia constitucional ha interpretado
con una cierta filosofia restrictiva la democracia participativa, al deslindar
el derecho fundamental de participacion politica del articulo 23, CE78, de
otras formulas de participacion ciudadana derivadas de ese mandato general
del articulo 9.2, CE78.

Esas formas de participacion ciudadana en su modalidad de democracia
participativa no pueden ser consideradas manifestacion del articulo 23,
CE78. Asi se ha pronunciado en reiteradas ocasiones el Tribunal Constitu-
cional, que ha afirmado que el derecho fundamental que ampara el articulo
23, CE78, no abarca el derecho de los ciudadanos a participar “en todos
los asuntos publicos, cualquiera que sea su indole y su condicion” (STC
51/1984, FJ 2), y que en dicho precepto no se configura un “derecho gene-

Unicos instrumentos a través de los cuales puede satisfacerse el derecho de participacion
directa que ampara el articulo 23.1 de la CE78 (FJ 3).

24 Articulo 9.2, CE78: “Corresponde a los poderes publicos. .. facilitar la participa-
cion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social”.
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ral de participacion o, en otras palabras, una clausula abierta —a integrar
legislativamente y sin limites— que permitiera cualificar como derecho
fundamental a cualesquiera previsiones participativas que puedan incorpo-
rarse al ordenamiento”, para concluir que en el ordenamiento constitucional
espanol “sobre la base del art. 23.1, no todo derecho de participacion ha de
ser siempre un derecho fundamental” (ATC 942/1985, FJ 3, final). Por tanto,
el Tribunal deja fuera del articulo 23, CE78, cualesquiera otros titulos de
participacion que, configurados como derechos subjetivos o de otro modo,
puedan crearse en el ordenamiento, pues no todo derecho de participacion
es un derecho fundamental (STC 119/1995, FJ 3).%

Estas otras medidas participativas que no constituyen participacion politica
se configuran como una “mera manifestacion del fenomeno participativo
que tanta importancia ha tenido y sigue teniendo en las democracias actua-
les” (STC 103/2008, FJ 2). Aqui se aprecia que, en paralelo a ese deslinde
restrictivo, la jurisprudencia constitucional ha asumido también un caracter
favorable en torno a la democracia participativa y su promocion, “consa-
grando un conjunto de derechos y prestaciones que ofrecen a la ciudadania
la posibilidad de conocer, incidir, participar e incluso contribuir a transfor-
mar la realidad social, econdmica y politica” (STC 136/1999). Del mismo
modo que el Tribunal Constitucional reconoce la constitucionalizacion del
mandato general a los poderes publicos de promover la participacion y su
configuracion como derecho subjetivo en ambitos determinados, seiala que
nos encontramos ante una manifestacion “del fendmeno participativo... y
al que fue especialmente sensible nuestro constituyente”, que lo ha forma-
lizado como “un mandato de caracter general a los poderes constituidos
para que promuevan la participacion en distintos &mbitos” (articulos 9.2 y
48, CE) o como un verdadero derecho subjetivo (asi, por ejemplo, articulos
275y 7,105y 125, CE)”.

% De esta manera, para poder considerar la participacion como un derecho funda-

mental al amparo del articulo 23.1 de la CE78, es necesario que se trate de una participa-
cion politica; es decir, de una manifestacion de la soberania popular, que normalmen-
te se ejerce a través de representantes, y que, excepcionalmente, puede ser directamente
ejercida por el pueblo, lo que permite concluir que tales derechos se circunscriben al
ambito de la legitimacion democratica directa del Estado y de las distintas entidades
territoriales que lo integran, quedando fuera otros titulos participativos que derivan, bien
de otros derechos fundamentales, bien de normas constitucionales de otra naturaleza, o
bien, finalmente, de su reconocimiento legislativo (STC 119/1995, FJ 3).
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Sin duda, los mandatos e interpretaciones constitucionales, repasados
aqui de forma sucinta, han encontrado en los estatutos de autonomia de 0l-
tima generacion una aceptacion significativa. A diferencia de los primeros
estatutos que reconducian su mirada a la participacion politica, las recientes
normas estatutarias focalizan la atencion en la promocion de la democracia
participativa, afiadiendo un nuevo derecho de participacion ciudadana del
que parece desprenderse la idea de que es necesaria la intermediacion
del legislador para hacer efectivo y real su ejercicio y configurar esta de-
mocracia participativa como auténtico derecho subjetivo.?

De este modo, el reconocimiento estatutario del nuevo derecho de
participacion esta siendo objeto de un intenso desarrollo a nivel legal, al
reconocer nuevos principios, instrumentos y cauces participativos.?’ Este
escenario normativo que parece consolidarse esta adquiriendo una crecien-
te heterogeneidad, de modo que algunas comunidades autonomas optan
por su regulacion a través de leyes especificas de participacion ciudadana
(comunidad valenciana, Canarias o Andalucia), mientras otras lo hacen en
conexion con el principio de transparencia publica (Aragon, La Rioja, As-
turias o Castilla y Leon), en el ambito del gobierno abierto o buen gobier-
no (Navarra, Extremadura o Baleares), incluyendo el nuevo régimen en la
norma reguladora de la organizacion y funcionamiento de la administracion
publica (Pais Vasco) o dirigiendo su estrategia de naturaleza politica hacia
la fragmentacién en diferentes normas (Cataluia).

Si bien la técnica normativa difiere de un territorio a otro, el elemento
comun a todas estas leyes es su objeto de regulacion. Como ya se ha ade-

26 Para un analisis pormenorizado de la regulacién de derechos participativos en los
estatutos de autonomia de tltima generacion, véase Exposito, Enriqueta y Castella, Josep
Maria, “Los derechos politicos y ante la administracion en el Estatuto de Autonomia de
Catalufia”, en Aparicio, M. A. et al. (coords.), Derechos y principios rectores en los es-
tatutos de autonomia, Barcelona, Atelier, 2008, pp. 61-94. Véase también Pérez Reyes,
“Los derechos de participacion en los estatutos de autonomia recientemente reformados”,
Revista de Derecho Politico, nim. 73, 2008.

27 Para un estudio sobre la evolucion de la reciente legislacion de participacion ciu-
dadana en Espafia, véase Castel, Sergio, “Gobierno abierto en el Estado autondémico:
régimen juridico y estrategias”, en Bermejo Latre, José¢ Luis y Castel Gayan, Sergio
(coords.), Monogrdfico XIV de la Revista Aragonesa de Administracion Publica “Trans-
parencia, Participacion Ciudadana y Administracion Publica en el siglo XXI”, 2013, pp.
159-201, o Tur, Rosario, “Participacion ciudadana y evolucion hacia la democracia iden-
titaria. Analisis al hilo de la ultima oleada de reformas estatutarias”, La solidaridad en el
Estado autonomico, Fundacion “Profesor Manuel Broseta”, 2012, pp. 119-148.
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lantado, el foco de atencion de esta nueva legislacion es la configuracion
de nuevos instrumentos de democracia participativa, como complemento
y perfeccionamiento de la democracia representativa: “con la presente Ley
se pretende desarrollar los derechos democraticos de la ciudadania y de los
grupos en que se organiza por medio de los procesos, practicas e instrumentos
de democracia participativa que complementen y perfeccionen los derechos
y las técnicas de la democracia representativa” (Exposicion de motivos del
anteproyecto de Ley de Participacion Ciudadana de Andalucia).?®

2. El régimen juridico del nuevo derecho de participacion:
aspectos fundamentales

Atendiendo al contenido material de las leyes autonoémicas, la heteroge-
neidad existente se manifiesta en el diferente grado de intensidad del nuevo
régimen juridico. Algunas normas profundizan de forma exhaustiva en su
regulacion, reconociendo diversos derechos e instrumentos, introduciendo
importantes novedades juridicas que tratan de favorecer la participacion
ciudadana y adoptando una vision amplia de la politica participativa. Otras
leyes son extremadamente limitadas, quiza por el protagonismo asumido
por el principio de transparencia publica y el concepto de buen gobierno.
Sin embargo, un repaso exhaustivo a la reciente normativa permite extraer
tres “circulos” que constituyen el hilo comun y nucleo duro del nuevo ré-
gimen juridico: derechos especificos de participacion, nuevos instrumentos
participativos y medidas de fomento.

2 Hay que traer a colacién, en este sentido, el concepto propuesto por el profesor
Pizzoruso, quien definia a la democracia participativa como la participacion ciudadana,
ya sea de forma individual o colectiva, en asuntos que directa o indirectamente les afec-
tan, y que, articuladas en un proceso, éste concluye con la decision final adoptada por el
poder publico. La capacidad “decisional” se convierte asi en el elemento de distincion.
Por tanto, el objetivo no es ni deberia ser, ni mucho menos, abrir un nuevo escenario que
provoque el resurgimiento del debate clasico entre democracia representativa y demo-
cracia directa; se trata de construir nuevos espacios que, como complemento al sistema
representativo, permitan generar una interaccion entre poderes publicos y ciudadania que
implique a ésta en mayor medida en los asuntos publicos. Pizzorusso, Alessandro, “De-
mocrazia rappresentativa e democrazia partecipativa”, Studi in memoria di Carlo Esposi-
to, Roma, CEDAM, 1973, vol. II1, pp. 1473 y ss.
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A. Derechos especificos para la participacion ciudadana

El reconocimiento de derechos especificos —que concretan y materia-
lizan el genérico derecho de participacion ciudadana para &mbitos o fines
concretos—, incluye tanto aquellos que se encuentran regulados en otras
leyes (derecho a la informacion, a la audiencia, de peticion o de iniciativa
legislativa) como nuevos derechos, que son los que centran la atencion
del legislador. Entre estos ultimos se regulan los siguientes:

* Derecho a participar en la elaboracion y evaluacion de los progra-
mas y politicas publicas, asi como en la evaluacion de los servicios
publicos. El legislador ordena, de forma genérica, el impulso de
los medios necesarios para que los ciudadanos puedan colaborar
en el disefio y elaboracion de programas anuales y plurianuales,
reconociendo asimismo el derecho de los ciudadanos a ser consulta-
dos periddica y regularmente sobre su grado de satisfaccion con los
servicios publicos y con las actividades gestionadas por la adminis-
tracion. Dentro de esta categoria, especial atencion merecen, por su
novedad desde una perspectiva comparada, el derecho de iniciativa
ciudadana para proponer la puesta en marcha de politicas publicas,
propuesta que deberd ir apoyada por un nimero determinado de fir-
mas, y que otorgan la posibilidad de reunirse con representantes de
la administracion para explicar detalladamente las cuestiones que
plantea su iniciativa (articulo 25 del anteproyecto de Ley de Partici-
pacion Ciudadana de Andalucia), y el derecho de participacion en la
elaboracion de los presupuestos publicos, permitiendo a la ciudada-
nia opinar y proponer alternativas en cuanto al orden de prioridades
en los distintos capitulos del presupuesto, mediante mecanismos de
democracia directa debidamente estructurados u otros procesos e
instrumentos participativos.

» Derecho de participacion en la elaboracion de las disposiciones ad-
ministrativas de caracter general. La Ley reconoce un derecho espe-
cifico de “remision de sugerencias o recomendaciones” a través de
un procedimiento en el que las aportaciones son tenidas en cuenta
por la administracion, y su admision o rechazo exige una justifica-
cion motivada para, posteriormente, ponerlas en conocimiento de
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quienes las han promovido, debiendo publicar la respuesta en la
plataforma correspondiente.

* Derecho a la iniciativa reglamentaria. Este derecho constituye una
novedad de primer orden, como figura que permite a los ciudadanos
impulsar la confeccion de normas reglamentarias, y al gobierno,
sin renunciar a su capacidad ultima de decision y direccion de las
politicas publicas, incorporar a su accion aquellas demandas ciuda-
danas que, por su apoyo amplio y su acierto, merezcan tal conside-
racion. Las propuestas que tienen que ser apoyadas por un nimero
determinado de firmas deberan contener el texto propuesto y una
memoria justificativa con explicacion detallada de las razones que
aconsejan la tramitacion y aprobacion de la iniciativa, otorgando la
posibilidad de acudir al tramite de defensa del proyecto, de modo
que la administracion debe llamar a comparecencia a las personas
promotoras para escuchar sus argumentos y hacer las aclaraciones
que considere pertinentes.

* Derecho a recabar la colaboracidn de los poderes publicos. Los ciu-
dadanos tienen derecho a solicitar la colaboracion de la adminis-
tracion para realizar actividades sin animo de lucro que fomenten
la participacion ciudadana. En concreto, las aportaciones publicas
pueden consistir, entre otras, en el patrocinio de la actividad, la ce-
sion temporal u ocasional de bienes publicos, el apoyo técnico para
su realizacion, el apoyo a la difusidén y conocimiento de la actuacioén
a través de los distintos canales de comunicacion institucionales,
premios, reconocimientos o menciones u otras medidas similares.

* Derecho de propuestas o actuaciones de interés publico. Este derecho
permite a los ciudadanos formular propuestas de actuacion, mejoras
o sugerencias en relacion con el funcionamiento de los servicios que
presta la administracion, debiendo promover ésta el reconocimiento
publico de aquellas iniciativas que hayan posibilitado una mejora
de los servicios. En cualquier caso, no se admitiran iniciativas que
defiendan intereses individuales o corporativos que sean ajenos al in-
terés general o que tengan un contenido imposible, inconstitucional,
ilegal o constitutivo de delito.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

76 SERGIO CASTEL GAYAN

B. Instrumentos especificos de participacion ciudadana

El segundo gran “circulo” ordenado en la reciente legislacion es la
prevision de diversos instrumentos participativos con los que se pretende
garantizar un ejercicio real, efectivo y de calidad del nuevo derecho de par-
ticipacion ciudadana. Estos instrumentos se desenvuelven exclusivamente
en el &mbito de la participacion formal e institucional, al ser definidos como
los mecanismos utilizados por la administracion publica para hacer efectiva
la participacion y la colaboracion de todos los ciudadanos y ciudadanas, sin
discriminacion, en los asuntos publicos.

En concreto, los nuevos instrumentos de participacion ciudadana, en cuyo
funcionamiento deben regir los principios de igualdad y transparencia, son
los sondeos y encuestas, los foros de consulta, los paneles ciudadanos, los
jurados ciudadanos, la audiencia ciudadana, los procesos de participacion
ciudadana, las consultas participativas, asi como aquellos “otros que resul-
ten adecuados o que hayan demostrado su idoneidad para el cumplimiento
de los objetivos de participacion ciudadana”.® Sin duda, son los procesos de
participacion ciudadana y las consultas participativas los instrumentos
que merecen la mayor atencion del legislador. El proceso de participacion
ciudadana o proceso de deliberacion participativa se define como aquel
que, garantizando las fases de informacion, debate y retorno, permite el
contraste de argumentos y motivaciones expuestos en un debate publico
integrado en un procedimiento de formulacion y adopcion de una politica
publica en el que se abre un espacio por parte de los 6rganos competentes
de las administraciones para conocer los intereses, posiciones y propues-
tas de la ciudadania. Por su parte, las consultas participativas constituyen
aquel instrumento que tiene por objeto el conocimiento de la opinioén de un
determinado sector o colectivo de la poblacion, mediante un sistema de
votacion de contenido no referendario (naturaleza consultiva no vinculante)
sobre asuntos de interés publico que les afecten.

Otros instrumentos que también reciben un tratamiento especial son
aquellos intimamente conectados a las TIC. En concreto, la Ley prevé di-
versos canales para la promocion de la participacion electronica, como redes

2 Atendiendo al principio de flexibilidad como uno de los criterios que debe regir el
nuevo régimen juridico, el legislador pretende adaptarse a la evolucion y dinamica de las
metodologias participativas, reconociendo esta clausula abierta y habilitante que permite
incorporar nuevos instrumentos.
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sociales e instrumentos de comunicacion social en Internet —foros, blogs,
plataformas de video, comunidades, u otros recursos web, o dispositivos
de telecomunicaciones moéviles— y, sobre todo, a través de los portales
institucionales de participacion ciudadana, bajo la denominacion de Portal
de Gobierno Abierto, de Participacion Ciudadana o de Transparencia.*

Tan importantes, como el mero reconocimiento de los instrumentos par-
ticipativos, son los rasgos y la naturaleza juridico-politica que el legislador
parece atribuirles. Entre estos, cabe citar en primer lugar su caracter no
vinculante o, como sefiala alguna ley, su “caracter orientativo en el disefio
de las politicas publicas”, en linea con ese modelo de democracia partici-
pativa que se pretende impulsar. La toma de las decisiones corresponde
unicamente a los 6rganos representativos, cuyas facultades de decision
no pueden ser menoscabadas por las formas, medios y procedimientos de
participacion ciudadana que se habiliten en estas leyes. No obstante, y aqui
radica una de las principales novedades: el nuevo derecho de participacion
y sus instrumentos si comprometen politicamente a los cargos publicos,
tal y como se desprende de los diversos pronunciamientos legales tenden-
tes a garantizar la rendicion de cuentas. En concreto, se obliga a motivar la
decision publica cuando esta no asuma total o parcialmente los resultados
derivados de los procesos participativos o de las consultas participativas,
asi como a recoger el resultado de los instrumentos participativos en un in-
forme de participacion que evalue como esa participacion ha condicionado
o0 ha influido en la actuacion administrativa.

Un segundo rasgo que caracteriza a los nuevos instrumentos participa-
tivos es el predominio de los principios bidireccional y deliberativo. Se
trata de reconocer la capacidad decisional a los poderes publicos, pero

30" Las TIC pueden proyectarse en las diversas concepciones de la democracia, coexis-
tiendo dos versiones diferentes atendiendo a su grado transformador. Por un lado, la ver-
sion fuerte, donde las TIC vienen a ser la excusa para superar el sistema politico actual,
latiendo asi una apuesta por una democracia directa, en la que cada ciudadano puede
expresar instantaneamente desde su pantalla de ordenador su punto de vista: Sodaro,
Michael, Politica y ciencia politica, Madrid, McGraw-Hill, 2006, p. 136. Por otro, la
version débil, que defiende el uso de las TIC dentro de la 16gica interna de la democracia
representativa mejorando su funcionamiento a través de instrumentos complementarios;
es decir, apuesta por estrategias que buscan una nueva manera de hacer politica de forma
mas participada y primando los elementos relacionales de las TIC: Subirats, Joan, “Los
dilemas de una relacion inevitable. Innovacion democratica y tecnologias de la informa-
cion y de la comunicacion”, Democracia digital. Limites y oportunidades, Barcelona,
Trotta, 2002.
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desde una oOptica que ha de enfocarse prevalentemente hacia la “bidirec-
cionalidad”; es decir, del poder publico a la ciudadania, y de ésta hacia el
primero. Estos principios encuentran su maxima expresion en aquellos
cauces que reconocen la iniciativa ciudadana (participacion de “abajo a
arriba”). Bajo la mirada de este enfoque bidireccional, ademas de abrir las
decisiones publicas a los ciudadanos en las cuestiones planteadas por los
poderes publicos, se habilitan cauces que les permiten promover o propo-
ner por propia iniciativa esa participacion, de modo que su impulso no se
configure como un monopolio del poder publico. Asi, ademas del derecho
de iniciativa reglamentaria analizado anteriormente, también se prevé la
iniciativa ciudadana para promover procesos de participacion ciudadana o
para convocar consultas participativas.

Este principio bidireccional viene completado con el fomento delibera-
tivo, como un paso mas en el ideal democratico, y condicion imprescindi-
ble para superar la evidente desafeccion y apatia democratica. Y es que la
democracia participativa no pretende solo el incremento del decisionismo
ciudadano —pues para ello valdrian instrumentos unidireccionales—, sino
el acercamiento de la ciudadania a sus representantes a través de un proce-
so deliberativo que permita reducir esa distancia tantas veces denunciada
entre aquellos.3! De este modo, se puede afirmar que los instrumentos que
mayor atencion reclaman por parte del legislador son aquellos en los que se
genera un debate publico entre poderes publicos y sociedad civil, como por
ejemplo los procesos de participacion ciudadana o la prevision de tramites
para la defensa de iniciativas ciudadanas.

Otros rasgos de los nuevos instrumentos participativos que merecen ser
resaltados son aquellos que persiguen reducir los riesgos de dirigismo de los
poderes publicos. Entre estos, el principio de inicialidad, en virtud del cual
el instrumento participativo debe impulsarse en un momento en el que la
opinidn ciudadana atn pueda influir en la politica publica correspondiente;
es decir, en la fase inicial del procedimiento, o el “caracter preceptivo de los
instrumentos de participacion ciudadana”, estableciéndose la obligacion de
su puesta en marcha para politicas o ambitos determinados —como proyec-
tos de ley en general o planes y programas de actuacion sectorial— a través
de términos como “deberan” o “tienen que”, restringiendo asi la libertad de
decisiones de la administracion.*

3 Tur, Rosario, “Participacion ciudadana y evolucion...”, cit., p. 125.

32 Este cardcter preceptivo encuentra, no obstante, dos excepciones o matizaciones.
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C. La organizacion y el fomento de la participacion ciudadana

El tercer “circulo” del nuevo marco normativo es, como sucede en
materia de transparencia, la regulacion de la organizacion e intervencion
administrativa. El legislador, con el afan de institucionalizar y consolidar
el impulso de una auténtica politica de participacion ciudadana, reconoce
la existencia de un departamento competente en materia de participacion
ciudadana, con funciones de asesoramiento y coordinacion, asi como la crea-
cion, en algunos casos, de unidades especificas de participacion ciudadana
en cada departamento. Esta organizacion administrativa se completa con la
prevision de comisiones de coordinacion interdepartamental, entendiendo
que la transversalidad del nuevo derecho de participacion y, en definitiva,
el caracter innovador y transformador que pretende impulsar este marco
normativo, aconsejan la creacion de instrumentos que promuevan una eficaz
coordinacion para la interiorizacion global de esta apuesta politica.

Esta organizacion administrativa debe intervenir, por mandato legal,
por medio de medidas de fomento, cuyo objeto es incentivar experiencias
participativas de calidad y generar una nueva cultura politica tanto en el
personal al servicio de las administraciones como en la propia sociedad
civil. Estas medidas de fomento se dirigen al apoyo de las entidades ciu-
dadanas, entendiendo que el tejido asociativo es la expresion colectiva
del compromiso de los ciudadanos, y de las entidades locales, como ente
politico y administrativo mas cercano a la ciudadania y escenario natural
de la participacion ciudadana. Para el cumplimiento de estos objetivos,
la Ley prevé una amplia gama de medidas incentivadoras, de naturaleza
econémica (subvenciones), técnica (apoyo, asistencia y asesoramiento),
honorifica (distintivos y reconocimientos) y educativa (planes de formacion
y sistema educativo).

En primer lugar, se prevé la posibilidad de no aplicar los instrumentos participativos a
la vista de posibles circunstancias de urgencia o excepcionalidad, debiéndose motivar la
improcedencia o imposibilidad de llevar a cabo el proceso. En segundo lugar, la prevision
de limites a la participacion, al sefialar determinadas politicas o acciones excluidas del
ejercicio de los instrumentos de participacion, bien para no confundir procedimientos en
los que ya se prevé expresamente un tramite de participacion —sin perjuicio de reconocer
su complementariedad—, bien para casos especiales en los que no sea oportuno dilatar el
procedimiento o actuacion administrativa.
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V. CONSIDERACIONES FINALES

En respuesta a las actuales disfunciones del sistema democratico y al
progresivo deterioro institucional, el legislador espafiol ha iniciado una
carrera legislativa para reestructurar determinados pilares esenciales del
sistema politico. Las normas reguladoras del concepto amplio de buen
gobierno y, de modo especifico, la renovacion del régimen juridico del es-
tatuto de los cargos publicos, de la transparencia publica y del derecho de
participacion ciudadana, pretenden configurar cauces legales destinados a
mejorar la calidad democratica y de la accion politica, asi como impulsar
un mayor control social.

Sin embargo, una adecuada legislacion, como palanca de cambio en esta
tarea transformadora, debe ir acompafiada, en primer lugar, de una estrategia
ordenada que provea de manera efectiva la implementacion de los principios
analizados a lo largo de este trabajo. Una estrategia cuya articulacion se
encuentra en su fase embrionaria y caracterizada por contornos imprecisos
en un marco normativo que profundiza su disparidad. Y en segundo lugar, e
igual de importante, conviene tener presente que las obligaciones y derechos
que configura el legislador autonémico no depende exclusivamente de un
marco juridico e institucional determinado, de la articulacion de multitud
de cauces o vias o de grandes proclamaciones, sino que el éxito final va
a estar condicionado sobre todo por la voluntad politica, el liderazgo y la
adecuacion de este modelo a la realidad politica y social.

Fecha de recepcion: 17 de septiembre de 2014.
Fecha de dictamen: 12 de octubre de 2014.
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