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RESUMEN

La necesidad de configurar un Gobierno y una Administracién mas abierta a la ciu-
dadania, asi como més diligente, responsable y eficaz, constituye un debate de primer
orden en el contexto actual, tanto a nivel institucional como académico. El legislador,
asumiendo este reto, esta impulsando en los Gltimos afios diversas medidas tendentes
a generar un modelo de buen gobierno. El presente informe pretende reflexionar sobre
los aspectos més importantes de este nuevo régimen juridico, presentando un analisis
critico sobre diversas cuestiones ligadas al buen gobierno.

ABSTRACT

The need to form a Government and an Administration more opened the citizenship,
as well as more diligent, responsible and effective, constitutes a question of the first
order in the current context, so much to institutional as academic level. The legisla-
tor, assuming this challenge, there has stimulated in the last times diverse measures
tending to generate a model of good government. The formless present tries to think
about the most important aspects of this new juridical regime, presenting a critical
analysis on diverse questions tied to the good government.
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I. INTRODUCCION

Un repaso a los boletines oficiales permite observar una eclosion de normas, acuerdos
y medidas cuyo objeto promover el “buen gobierno”. Pero, ¢no resulta paradéjico y re-
dundante en un Estado social y democratico de derecho que este tema se haya conver-
tido en una de las grandes prioridades del legislador? Es cierto que hemos alcanzado
un importante nivel de convivencia democratica, pero los barémetros del CIS se han
convertido en altavoces que reclaman una reforma estructural que mejore la calidad
democratica de nuestro sistema institucional, dando respuesta a la insatisfaccion de
la ciudadania y el desgaste de su legitimidad.

Sinos adentramos en el analisis del buen gobierno, el primer problema con el que nos
encontramos es su delimitaciéon conceptual'. Se han dado tantas definiciones como
trabajos y normas existen en este campo, si bien la mayoria de los intentos se han
centrado en su elemento cualitativo que, en una visién primaria, adopta una doble
vertiente: legalista y ética. Asi, la cultura postburocratica del siglo XXI configura el
buen gobierno como aquel que cumple con el ordenamiento juridico e incorpora tam-
bién garantias adicionales en forma de referentes morales y éticos: “se hace necesario
que los poderes ptiblicos ofrezcan a los ciudadanos el compromiso 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, ademads, su actuacion ha de inspirarse y guiarse por
principios éticos y de conducta” (Exposicion de Motivos del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 18 de febrero de 2005 por el que se aprueba el Codigo de Buen Gobierno).

En esta linea, Manuel Villoria realiza una depuraciéon conceptual basdndose en sus
grandes pilares, como aquel que promueve instituciones formales (normas y reglamen-
tos) e informales (l6gicas de lo apropiado en cada organizacion publica) que fomentan,
ademas de la transparencia, la rendicién de cuentas, la eficacia, la coherencia y la
participacién, también los principios integridad y objetividad —imparcialidad en el
servicio al interés general—. Y lo hace “creando las normas, pero también generando
los procesos adecuados para que las normas se hagan reales e implementables”,
construyendo “los érganos que aseguraran que esas instituciones y procesos se im-
plementan adecuadamente”, y todo ello “buscando la maxima colaboracién posible
con la sociedad y el mercado, pero sin perder nunca el rumbo que guie la nave del Es-
tado hacia mayores cotas de libertad para su ciudadania” (Villoria, 2013, pp. 10-11).

Mas alla de la inacabada tarea definitoria, es cierto que el ideal del buen gobierno se ha
convertido en un reto que no es monopolio de nuestro sistema, sino una preocupacion
de indole global. Desde esta perspectiva, conviene traer a colacion las recomendaciones
de la OCDE, que invitan a disefiar una infraestructura compuesta por diversos com-
ponentes 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 edu-
cacion y la formacion—; y gestion —condiciones s6lidas de servicio puablico y coordi-
nacion de esta infraestructura a través de un departamento u organismo central con
competencias en materia ética— (Diego Bautista, 2006, pp. 99-101).

1. E1 Codigo Iberoamericano de Bueno Gobierno lo define como “aquél que busca y promueve el interés
general, la participacién ciudadana, la equidad, la inclusién social y la lucha contra la pobreza, respetando
todos los derechos humanos, los valores y procedimientos de la democracia y el Estado de Derecho”. El Libro
Blanco sobre la Gobernanza de 2001 es otra de las referencias, ya que contiene una serie de recomendaciones
cuyo fin es profundizar en la democracia mejorando su calidad y aumentar la legitimidad de las instituciones,
regenerando las practicas y los procedimientos que utilizan las Administraciones en su practica diaria. Asi,

el concepto de buena gobernanza es coherente con los principios de apertura, participacion, responsabilidad,
eficacia y coherencia.
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Los gobiernos mas adelantados se han venido dotando de estos medios legales/ma-
teriales para promover los valores del buen gobierno citados supra; y en este marco
parece que empieza a ubicarse el legislador espanol. El presente informe trata de
reflexionar sobre las novedades legislativas mas importantes dadas en nuestro pais.
No se trata de un analisis juridico exhaustivo, sino de apuntar ideas generales en
torno a las tres grandes areas del marco normativo que se esta configurando en los
altimos tiempos: medidas especificas de buen gobierno; transparencia y acceso a la
informaci6n publica; y participaciéon ciudadana.

II. MEDIDAS ESPECIFICAS PARA EL BUEN GOBIERNO

El régimen juridico del buen gobierno se caracteriza por su fragmentacion, como no
podia ser de otro modo si tenemos en cuenta el caricter multidimensional y expansivo
de este concepto. Desde una perspectiva juridico-puablica y centrando el anéalisis en su
“nacleo duro”, este régimen lo hallamos en las Leyes reguladoras del gobierno, buen
gobierno, gobierno abierto, de régimen de incompatibilidades, etc., sin perjuicio de
otras medidas adoptadas recientemente a través de acuerdos gubernamentales (sin
olvidar otras reformas que se han dado en el ambito penal).

Uno de los aspectos més importantes del reciente marco normativo es la progresiva
ampliacion de su ambito de aplicacion. En este sentido, recuerda José Luis Carro que
no existe en el Derecho piblico espaiol un concepto material de alto cargo de validez
general, lo cual pone de manifiesto la gran dificultad de deslindar, de manera clara,
el nivel politico del de alta Administracion y ambos del resto de la organizacion ad-
ministrativa (Carro, 2010, p. 27).

Pues bien, parece que el legislador amplia progresivamente el &mbito de aplicacion
de la normativa de buen gobierno, efectuando una interpretacion amplia y extensiva
de la nocién de alto cargo. Opcidn que, por otra parte, resulta del todo positiva, si
tenemos en cuenta que en una sociedad mediatizada como la nuestra, los lideres
politicos en su sentido mas convencional —aquellos que se ubican en la ctispide— se
encuentran sometidos ya a un importante control. De este modo, las leyes mas inno-
vadoras integran en este concepto a aquellas personas que ejercen las funciones de
mayor responsabilidad, incluyendo a los diversos entes del complejo entramado del
sector publico: a) miembros del Gobierno, titulares de los 6rganos superiores y di-
rectivos de la Administracion, y aquellas personas que ocupan determinados puestos
de asesoramiento y confianza de los miembros del Gobierno; b) personal directivo y
eventual de los entes que forman el sector ptblico administrativo, empresarial y fun-
dacional; ¢) en algunos casos se introduce una clausula abierta —fundamentalmente
a efectos del régimen de incompatibilidades— que permite identificar como alto cargo
a aquellas personas que por su elevada responsabilidad deben estar sometidas a un
régimen singular, reconociendo la exigencia de que cumplan un requisito formal: que
su designacion sea efectuada mediante decreto o acuerdo del Consejo de Gobierno.

1. Coédigos de Buen Gobierno

Los Codigos de Buen Gobierno —Cédigos Eticos o Cédigos de Conducta— constitu-
yen el primer gran pilar de la nueva infraestructura, siguiendo asi las directrices
de la OCDE y otras organizaciones internacionales que invitan ya desde la década
de los noventa a fomentar programas de ética. Estos Codigos, referidos tradicio-
nalmente al &mbito funcionarial, guian con sus principios la accién politica asu-
miendo la doble funciéon de instrumento orientador y de control, de un uso que se
esta generalizando en cada vez mas gobiernos como herramienta de trabajo (Diego
Bautista, 2005, p. 140). También en Espana han proliferado en los altimos anos,
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apareciendo en diciembre de 2005, por primera vez en nuestra historia, el Cédigo
de Buen Gobierno del Estado —completado con la Ley 5/2006, de 10 de abril, de
regulacion de los conflictos de intereses—, estrategia que ha sido incorporada en el
ambito autonémico a través de normas con rango de ley o mediante resoluciones
gubernamentales. Asimismo, conviene tener presente que el Titulo II del Proyecto
de Ley de transparencia, acceso a la informacion ptiblica y buen gobierno (LTAIP)
incorpora un conjunto de principios generales y de actuacion de aplicacion a los altos
cargos o asimilados que, de acuerdo con la normativa autonémica o local que sea de
aplicacion, tengan tal consideracion.

Los primeros Codigos, por lo general, han distinguido entre principios éticos y de
conducta, si bien se observa como este esquema se enriquece en los tltimos docu-
mentos aprobados en nuestro pais. El reciente Cédigo Etico y de Conducta del Pais
Vasco (Acuerdo de Consejo de Gobierno de 28 de mayo de 2013) se estructura en
valores, principios y un catdlogo mas o menos amplio de conductas y comportamien-
tos. Tal y como reza su Exposicion de Motivos, esta forma sistematica de ordenar los
diferentes enunciados mejora la identificacion de los mismos y facilita la compren-
sion e internalizacion de esas conductas por las personas a las que van dirigidas.

Parece claro que la aplicacion efectiva de estos Codigos exige importantes dosis de
consenso y visibilidad. Por un lado, es necesario reconocer aquellos valores y prin-
cipios que gocen de un respaldo unanime, lo que implica para su interiorizaciéon real
la necesidad de una elaboracion participada por los sujetos receptores, e incluso la
posibilidad de un sistema de adhesion individual que conlleve importantes obliga-
ciones en los supuestos de infringir algunas de sus previsiones (punto 18 del Codigo
vasco). No se debe aprovechar esta disciplina como instrumento ideol6gico benefi-
ciando a intereses especificos, sino resaltar los valores y principios compartidos de
forma generalizada. Por otro lado, si no se dota a los cédigos de una estrategia de
comunicacién corren el riesgo de quedarse en papel mojado. Desde esta conviccion,
es necesario promover acciones que faciliten la adquisicion de los conocimientos y
habilidades para el cumplimiento de los principios (articulo 7 de la Ley 1/2008, de 2
de julio, reguladora de los conflictos de intereses de Cantabria), impulsar medidas de
difusién (punto 17 del Cédigo vasco), o dar cuenta del cumplimiento de los Codigos
a través de un informe —que deberia ser ptblico— (articulo 4 de la Ley Foral 2/2011,
de 17 de marzo, por la que se establece un c6digo de buen gobierno).

Es asi que el reto al que se enfrentan los Codigos de buen gobierno es disenar un
marco que no les convierta en una mera declaraciéon de principios sin eficacia al-
guna. Las textos vigentes proclaman que los valores de referencia no suponen un
repertorio de principios éticos sin trascendencia juridica alguna, sino un conjun-
to de “principios inducidos de las normas vigentes en el ordenamiento juridico
esparfiol, de forma que cada uno de ellos tiene su manifestacion concreta en una
norma que prevé la consecuencia juridica de su incumplimiento o cumplimiento
defectuoso” (Exposicion de Motivos del Cédigo estatal). Sin embargo, desde una
perspectiva escéptica hacia estos Codigos, algunas voces doctrinales critican que
se planteen principios muy vagos en sus enunciados, que no son definidos con dosis
de concrecion y no dejan de ser una reiteraciéon de los principios y valores inhe-
rentes al mandato propuesto por la Constituciéon Espafiola —a modo de ejemplo,
entre los principios suele reconocerse el sometimiento a la Constitucion y al resto
del ordenamiento juridico, iqué menos en un Estado de Derecho!; otra cuestion
diferente es hablar de “buen derecho”—. Si bien su contenido puede considerarse
un atil instrumento interpretativo en la aplicacion de las normas, la vaguedad de
estos principios y valores de validez universal constituye una limitacién importante
a la hora de su implantacion.
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Para evitar la configuracion de un Cédigo declarativo o sin efectos reales, el Codigo
vasco pretende diferenciarse de otros documentos. Prevé una Comisién de Etica Pt-
blica con importantes funciones de impulso, coordinacion y seguimiento del Codigo.
Ademas, prevé que si se acredita un incumplimiento se activa un sistema interno de
seguimiento que puede terminar con el cese de la persona en el puesto de trabajo
que ocupe o, en su caso, con la formulacion de recomendaciones a los 6rganos com-
petentes para que se corrijan las desviaciones producidas.

Es cierto que la aprobacién de estos Codigos constituye un paso importante en la
construccion del buen gobierno. El hecho de que los paises considerados como més
transparentes del mundo (Transparencia Internacional, OCDE) cuenten con este tipo
de instrumentos es un indicador de la importancia que los valores tienen en la funciéon
de gobierno. Sin embargo, no debemos incurrir en el error de considerarlos como la
panacea y la soluciéon mégica a los problemas actuales, la cuestion es de fondo y de
caracter cultural. Existen paises, como los escandinavos, en los que sin existir c6digos
éticos los miembros del gobierno cuentan con una alta moralidad; por el contrario,
también los hay con excelentes codigos y leyes pero donde los miembros del servicio
publico estarian reprobados en moral y sumergidos en la corrupcion (Bautista, 2005,
p- 144). La explicacion de esta paradoja se debe a que la conducta de los seres huma-
nos no radica en las Leyes y los Cédigos sino en la cultura social, las costumbres, los
habitos que, sumados a la educacion y al fortalecimiento de un sistema de valores, da
por resultado una vida en sociedad rica en cultura y buenos hébitos.

2. Los delicados equilibrios del buen gobierno

Junto a la aprobacién de los Codigos de buen gobierno, la renovacion juridica de los
instrumentos prevencion, control y sancion constituye la segunda gran novedad del
reciente régimen juridico. A efectos de un repaso esquematizado, este segundo 4m-
bito se puede desglosar en los siguientes bloques instrumentales: a) mecanismos de
prevencion, centrados fundamentalmente en los conflictos de intereses —régimen de
incompatibilidades (recordemos que la STC 178/1989 se apoya en los principios de im-
parcialidad y eficacia) y medidas adicionales como el deber de inhibicién y abstencion
o la limitacion en los obsequios y donaciones—; b) transparencia politica —declaracio-
nes de bienes, derechos, actividades e intereses, régimen de publicidad e incompati-
bilidades retributivas, o informacién de nombramientos al Parlamento—; ¢) 6rganos
especificos para el buen gobierno y el control de practicas indeseables —oficinas de
conflictos de intereses, oficinas antifraude, consejos de transparencia y buen gobierno,
etc.—; d) y un régimen especifico de infracciones y sanciones.

Silo que se pretende es mejorar la calidad democratica de nuestro sistema institucio-
nal, reduciendo la opacidad y la desconfianza ciudadana, la finalidad de este marco
es del todo plausible. Ahora bien, una adecuada interpretacion del concepto de buen
gobierno alcanzar un delicado equilibrio entre los principios que deben informar la
accion politica, entendiendo que en ocasiones pueden entrar en conflicto. En primer
lugar, el equilibrio entre transparencia politica y calidad democratica. Con acier-
to resalta Innerarity el 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 derivados
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 més empobrecida por los discursos que no dicen nada que por el ocultamiento
expreso de informacion. Existe lo que Innerarity denomina “beneficios diplomaticos
de la intransparencia”, entendiendo asi que la exigencia de una transparencia total
podria paralizar la acci6on ptblica (Innerarity, 2013, pp. 95-96).
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No solo la idea de gobernabilidad impone esos limites, sino también la exigencia de
conducir el principio de transparencia al Ambito ptblico, a los actos de accién politica
para facilitar la rendiciéon de cuentas (accountability), y no extender su aplicacion de
modo que no se diferencia lo publico de lo privado. Tomando como ejemplo la trans-
parencia del régimen retributivo o la publicidad de las declaraciones constituyen —sin
duda una prevision que puede sanear la vida politica y generar una mayor confianza—,
debemos plantear qué uso se pretende dar a todo el edificio que se esta construyendo
en torno a la transparencia, mas ain en una democracia mediatica sesgada como la
actual que tiende en muchas ocasiones hacia la trivialidad y la manipulacién. ¢Quere-
mos mas transparencia para ahondar en la lucha partidista y la estrategia del debate
centrado en el “y ti mas”? ¢Se va a limitar el nuevo régimen al simple “cotilleo”, cuando
no a la manipulacién? En este sentido, Vargas-Machuca sefiala que, en la medida en
que la comunicacion politica en muchas ocasiones tiende a reducirse a publicidad y
propaganda, el mensaje se puede desvirtuar. Hay que habilitar una informacién veraz,
objetiva, suficiente y fiable para afinar los juicios politicos (Vargas-Machuca, 2008,
Pp- 41-42). Asi, aunque el nuevo marco normativo pretenda universalizar el acceso a
la informaci6n ptblica, los partidos politicos y los medios de comunicacién seguiran
siendo los intérpretes principales de la misma. Sin olvidar que el problema no est4
en aquello que se publica, sino en lo que deberia estar sometido a control piblico y
escapa al mismo.

El segundo equilibrio conecta el régimen de restriccién y control con la promocién
de la competencia. Tradicionalmente se ha defendido que una auténtica democracia
deberia servir para seleccionar a los mejores, a los mas virtuosos y sabios para velar
por los intereses colectivos (Aristoteles, Montesquieu, Rousseau y méas recientemen-
te, Harrington o Sartori), de modo que los politicos deberian ser elegidos entre los
més aptos tanto como candidatos como, llegado el caso, para dirigir los designios
del gobierno y sus distintas areas de actuacion. Parece que de este pensamiento he-
mos pasado a considerar que para gobernar no hace falta ningtn tipo de capacidad
concreta ni conocimiento especial, mas alla de ser elegido por las urnas o nombrado
por el alto cargo de turno (Gil, 2010, pag. 142). Parece que es inaplicable por tan-
to la teoria econémica de la democracia (Schumpeter); y sin embargo, hoy resulta
vital acreditar la capacidad para dirigir organizaciones, la capacidad en el “arte”
de gobernar, mucho maés teniendo en cuenta el complejo y cambiante contexto en
que se desenvuelve su actuaciéon. En definitiva, tan importante como el diseno de
las instituciones es la cualificacion, motivacién, capacidad de liderazgo y dotes de
gobierno de quienes las dirigen=.

Un tercer equilibrio debe relacionar los principios de control y proactividad. Como
senala Manuel Villoria, parece que, “en los ultimos tiempos, sobre todo tras las ex-
periencias totalitarias del siglo XX, lo que mas nos preocupa es como controlarlo
(en referencia al gobierno), como reducir sus poderes, y menos qué podemos con-
seguir a través de él (qué debe hacer el gobierno)” (Villoria, 2013, p. 6). El régimen
del buen gobierno debe compatibilizar la perspectiva estatica/negativa, dirigida a
evitar comportamientos abusivos, con la vision dinamica/transformadora/positiva,

2. En este equilibrio conviene citar la Exposicion de Motivos de la Ley cantabra 1/2008, de 2 de julio: “el espiritu
que guia este régimen preventivo es el de combinar ponderadamente severidad y moderacién, de manera que
el impedir la generacién de conflictos de intereses no suponga al mismo tiempo obstaculizar indebidamente

la incorporacién de personas de valia a elevados puestos de responsabilidad en el seno del Gobierno y la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria”. Contintia sefialando que se establece “la prohibicion
de desarrollar actividades vinculadas a las desempeniadas como cargo publico, si bien —como muy relevantes
experiencias comparadas han acreditado— la neutralizaciéon del antiguo alto cargo ha de someterse a su vez a
una limitacion temporal proporcionada: un periodo de «enfriamiento» excesivo puede provocar la renuencia
de especialistas y profesionales adecuadamente cualificados a ocupar cargos ptblicos”.
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encaminada a reavivar la accién politica en términos transformadores (accion, re-
sultados e impactos). Lo contrario supondria el riesgo de reducir la relacion Estado-
Sociedad atendiendo a problemas de funcionamiento de las instituciones y la falta de
un cbédigo de ética, sin referir la dimension 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 puablicas, estructu-
rando un sistema de rendicion de cuentas y evaluacion transparente (a modo de ejem-
plo, véanse las referencias a la planificacion en el Anteproyecto Ley del Pais Vasco de
Transparencia y Buen Gobierno de 2012, o el sistema de evaluacion de la Ley 4/2011,
de 31 de marzo, de la buena administracién y del buen gobierno de las Illes Balears).

III. TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

El ranking mundial de Transparencia Internacional ha demostrado que existe una
correlacion positiva entre transparencia, fortaleza democratica, menos corrupcion,
y maés eficacia y eficiencia de las politicas publicas. Pero no debemos obviar otros
efectos positivos mas alla de la rendicién de cuentas, como la promocion del prin-
cipio de corresponsabilidad, el fomento de una sociedad critica y participativa, o la
generacion de riqueza y crecimiento econoémico. Si bien Espafia es uno de los escasos
paises occidentales que ha carecido de una Ley de acceso a la informacién ptblica, en
los Gltimos meses se ha inaugurado una carrera normativa y administrativa —a nivel
estatal y autonémico— cuyo hilo comin es eliminar o, cuando menos, reducir esa ima-
gen de opacidad e inaccesibilidad, acerciAndonos a los parametros de las democracias
consolidadas de nuestro entorno.

No obstante, el reconocimiento normativo de este derecho encuentra un primer freno
en la naturaleza juridica que le otorga el legislador estatal, si bien es cierto que este
asunto se halla sujeto a diferentes interpretaciones: su consideracion como derecho
constitucional autébnomo de configuracion legal (articulo 105 CE’78, linea en la que se
ha movido la jurisprudencia —SSTS 30-1-1989 y 30-3-1999—, aunque la reciente STS
209-5-2012 parece mantenerla como cuestion imprejuzgada) o, por el contrario, ma-
nifestacién concreta del derecho a recibir informacién (articulo 20.1.d CE’78). Desde
una perspectiva comparada, el derecho de acceso a la informacién ha ido adquiriendo
rango de derecho fundamental, bien como derecho auténomo, bien como parte del
contenido de la libertad de informacién-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).

En esta linea, compartimos con Emilio Guichot la interpretacion evolutiva del de-
recho fundamental a la libertad de informacién a la luz del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que permitiria abordar una nueva perspectiva del derecho de
acceso. Una interpretacion pertinente si se pretende extender su &mbito subjetivo a
todos los poderes publicos de cualquier ambito territorial, dotarlo de mayor garantia
y no desprotegerlo frente a otros derechos conectados. Sin olvidar, ademas, que “si
en la jurisprudencia constitucional este derecho conecta directamente con el propio
principio de Estado democrdatico, que precisa de una opinién publica informada, y
esta afirmacién se hace incluso respecto a informacion sobre personajes famosos,
con cuanta mayor razén puede predicarse esto mismo de informacion que detenta
la propia Administracion relacionada con la gestiéon de los asuntos piiblicos (Gui-
chot, 2012, pp. 102-103).

Intimamente ligado con lo anterior, hay dos aspectos del régimen previsto en el pro-
yecto estatal que merecen una reflexion. En primer lugar, si bien es positiva la exten-
sion del ambito de aplicacion —entre otros, a la Casa de su Majestad el Rey, partidos
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politicos, organizaciones sindicales y organizaciones empresariales—, no se profundiza
sin embargo en la transparencia y el acceso a la informacién que poseen el poder le-
gislativo y el poder judicial —mas alla de las funciones materialmente administrativas,
ya incluidas en el proyecto estatal—. El legislador desiste de la posibilidad que ofrece
el Convenio del Consejo de Europa sobre acceso a los documentos ptblicos nam. 205,
de extender la nocién de autoridad piiblica a los organismos legislativos y autoridades
judiciales “en lo que concierne al resto de sus actividades”. Se sigue asi la tendencia
normativa del Derecho comparado de regular este acceso de forma auténoma, debien-
do aplicarse las normas ya existentes en relacion a estos poderes publicos.

El segundo aspecto tiene que ver con la segura heterogeneidad normativa que se
va a crear en nuestro Estado autonémico (articulo 149.1.18 CE’78). La diversidad
de criterios que ya se empieza a observar en los textos aprobados y borradores pu-
blicados, 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 disparidad organizativa reflejada en
la creacién o no de 6rganos de transparencia y su relaciéon con el Estado (articulos
40y ss. del anteproyecto de Ley de Transparencia Publica de Andalucia, y 43 de
la Ley extremefia de gobierno abierto); el sentido del silencio administrativo en el
procedimiento de solicitud de informacién publica (articulo 30 de la Ley navarra de
gobierno abierto); o la diferente intensidad del régimen de publicidad activa prevista
por el legislador autonémico.

Precisamente una de las claves del éxito final de esta legislacion sera el disefio y apli-
cacion del régimen de la publicidad activa, intimamente ligado a Internet. Este medio
de comunicacion est4 llamado a sustituir en buena medida al mecanismo de la infor-
macibn a solicitud, posibilitando un acceso inmediato y universal, generando con ello
un ahorro de costes y potenciando una buena gestion publica de la informacién. Parece
asi que el legislador propugna el transito de un sistema de informacion pasiva a un
modelo proactivo, més aun si entendemos que la informacion piablica es un concepto
vivo (articulo 10.2 LTAIP). La publicidad activa y el derecho de acceso representan las
dos caras de la misma moneda, de modo que el ejercicio de la segunda manifestara el
acierto en el régimen de la primera. A priori podria sostenerse que un alto nimero de
solicitudes de informacién y su posterior acceso refleja la eficacia de la Ley, pero una
interpretacién méas sosegada puede mostrar lo contrario. Si la transparencia activa
es accesible y relevante, el nimero de solicitudes deberia reducirse paulatinamente.

Pero para conformar un modelo efectivo no basta con hacer un simple vaciado de in-
formacion, es necesario ciudadanizar el régimen de la transparencia. La informaciéon
que se pone a disposicion debe ser clara, actualizada, objetiva, veraz, de calidad y,
como senala Cunill Grau, relevante, accesible y exigible. La relevancia de la informa-
cion 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 (Cunill, 2006, p. 29). Mientras, la accesibilidad se
vincula no con los datos que se proporcionan, sino como se proporcionan.

Asi, la gran cantidad de datos generados por la Administracion exige una informaciéon
estructurada, lo que conduce a la necesaria distincion entre transparencia y trans-
parencia accesible. Una de las claves sera reducir la burocratizaciéon y complejizacion
en su acceso y contenido. Para conseguir un sistema realmente transparente no basta
con el acceso a los datos, se necesita acompanar la informacion de la claridad sufi-
ciente para su comprension. Y ello es de suma importancia en la actual sociedad de
la informacion, donde Internet puede convertirse precisamente en un instrumento
de opacidad que dificulta el control. La transparencia constituye asi un reto para la
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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 prescindi-
ble, destacar lo prioritario de lo baladi. Desde esta perspectiva y atendiendo al uso
del lenguaje empleado en el suministro de la informacioén ptblica, Castelazo también
alerta de los riesgos de la comunicacién retoérica y demagogica, inherente en muchas
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 (Castelazo, 2010, pp. 244-245).

Pero, como en otras esferas de la vida politica, este mismo autor resalta con acierto
que el pleno significado del principio de transparencia exige ampliar su filosofia. La
politica publica de transparencia y acceso a la informacion ptiblica gubernamental es
sblo una cara del principio democréatico, pues la otra pertenece a la sociedad, que soli-
cita a los gobiernos, por ejemplo, transparencia y rendicion de cuentas, sin plantearse
a si misma las mismas exigencias. Y si elevamos la mirada, dadas las presiones inter-
nacionales los gobiernos se han abierto a la opinion puablica, pero no asi las grandes
corporaciones de las cuales permanecemos ignorantes acerca de su funcién, actuary
devenir, aunque de muchas maneras influyen en nuestra cotidianeidad.

IV. PARTICIPACION CIUDADANA:
ESPECIAL REFERENCIA AL DEBATE SOBRE LA E-DEMOCRACIA

Finalmente, el concepto de buen gobierno implica, en el Ambito institucional, la pro-
mocion de espacios participativos, de didlogo y de cooperacion, y en el &mbito de
las politicas publicas, la promocién de aquellas politicas y programas que faciliten a
la ciudadania la comprension, el debate y el analisis ilustrado de las decisiones que
les afectan (Villoria, 2013, p. 6). Es asi que uno de los temas que mayor interés ha
despertado en el legislador autonémico —y rasgo caracteristico de los Estatutos de
Autonomia de dltima generacidon— es la regulacion y profundizacion del derecho de
participacion, cuya promocién debe desenvolverse teniendo en cuenta que el texto
constitucional disefia un sistema en el que priman los mecanismos de democracia
representativa (STC 76/1994).

Desde el decenio de 1960 se ha producido un renacimiento del interés por la idea de la
participacion. Este interés refleja el desencanto creciente con el caracter burocratico
e irresponsable de los gobiernos contemporaneos, considerando el acto de la votaciéon
cada vez més como un ritual carente de sentido que tiene escasa influencia sobre el
proceso de formulacion de politica. Asi, la desafeccion civica y el descenso en la par-
ticipacion electoral suelen considerarse como sintomas del malestar de la democracia
representativa (Heywood, 2010, pp. 258-259).

En cualquier caso, este panorama no debe provocar el resurgimiento del debate clasico
entre democracia representativa y democracia directa, sino de abrir 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. Es este el objeto de las recientes Leyes autonémicas de participacion
ciudadana o de gobierno abierto, la promocion de canales de democracia participativa
(que no es participacion politica del articulo 23 CE’78 —STC 119/1995-), habilitando
instrumentos en los que, si bien la altima palabra corresponde al poder ejecutivo o
legislativo competente, permiten tomar en consideracién la opinién de los ciudadanos,
en cuanto tales (uti cives) o como actores afectados directamente, de forma individual
o agrupada (articulo 17.1 de la Ley valenciana de participacion ciudadana).
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La democracia participativa se conecta con la logica selectiva y en cierto modo
discriminatoria, pareciendo imprescindible tomar en consideracion la actividad
de los denominados grupos profesionales de la participacion. Ello es relevante en
la regulacién de las Entidades Ciudadanas prevista en las recientes Leyes de par-
ticipacioén ciudadana, debiendo ir méas alla del monopolio de los lobbies, grupos
de intereses, entidades, etc., con ese claro predominio del caracter profesional de
lo publico; es preciso no dejar de lado al individuo en si mismo considerado como
sujeto de la participacion (Tur, 2013, pag. 203). Del mismo modo, es fundamental
valorar la naturaleza relacional de los instrumentos reconocidos por el legislador. En
este sentido, si bien la participacion unidireccional puede servir para acercar a los
sujetos implicados en la gestion pablica y fundamentar la adopcién de determinadas
decisiones publicas, sin duda es la participacion bidireccional la que garantiza una
gestion comin del interés comin. Desde la concepcion habermassiana de la demo-
cracia deliberativa, el modelo de participaciéon debe generar un compromiso con la
idea de negociacion, el debate e intercambio de ideas, la recepcién y propuesta de
acciones politicas, y con su toma en consideracion.

Pues bien, las dos apreciaciones anteriores —quién y como— se encuentra intimamen-
te ligadas a uno de los debates méas importantes en la aplicaciéon del nuevo régimen
juridico: las posibilidades que ofrecen las tecnologias de la informacién y la comu-
nicacién (TIC’s) para promover la participacion ciudadana. Una primera valoracion
que debe hacerse es que las TIC’s pueden proyectarse en las diversas concepciones
de la democracia y, en este sentido, coexisten dos versiones diferentes. Por un lado, la
version fuerte, donde las TIC’s vienen a ser la excusa para cambiar el sistema politi-
co, y parece latir una apuesta por una democracia directa, en la que cada ciudadano
puede expresar instantdneamente desde su pantalla de ordenador su punto de vista.
Se trataria de crear un tipo de democracia directa de alta tecnologia en las poliar-
quias representativas de hoy (Sodaro, 2006, p. 136). Por otro lado, la version débil,
que apuesta por una concepcion de la democracia que tiende a ser méas deliberativa
y participativa, siempre en el marco de un sistema de democracia representativa e
indirecta (Cotino, 2006, pp. 3-4)3.

Muchas de las iniciativas de participacion electrénica impulsadas en los dltimos tiem-
pos adoptan una aplicacion dréastica, optando por cambios radicales cuando este tipo
de transformacion requiere un cambio cultural y administrativo progresivo. Surge un
boom de experiencias, una carrera por disenar el espacio tecnol6gico mas avanzado
e innovador, sin tener en cuenta que muchas de estas iniciativas no construyen los
cimientos necesarios. Y todo ello acompanado de importantes campanas de reper-
cusion mediatica, pero con un resultado “relativo” en cuando al grado cuantitativo y
cualitativo de participacion.

3. El legislador, adoptando una visién débil, renueva la relacion entre nuevas tecnologias y participacion
ciudadana, partiendo de un mandato general que ordena a la Administracion promover canales para favorecer
medidas de e-democracia. En concreto, las previsiones de las recientes Leyes autonémicas en este ambito se
centran en los siguientes aspectos: a) canales especificos para la promocion de la participacion electrénica:
redes sociales e instrumentos de comunicacion social en Internet, tales como foros, blogs, plataformas de
video, comunidades, u otros recursos web, o dispositivos de telecomunicaciones moviles (articulo 36.2

de la Ley navarra); b) creacion del Portal de Gobierno Abierto o de Participacion Ciudadana, como canal
institucional privilegiado para promover, centralizar y canalizar las experiencias de e-democracia (articulo

7 de la Ley navarra y Disposicion Adicional Segunda de la Ley extremefa); ¢) principios garantizadores de

una participacion real y efectiva —principio de accesibilidad (articulo 4.n de la Ley extremefa)—; d) planes
formativos en materia de e-democracia (entre otros, articulos 34 de la Ley navarray 23 de la Ley valenciana); €)
espacios especificos de participacion electronica —encuestas, sondeos o paneles ciudadanos sobre las actividades
publicas (articulos 36.2.c de la Ley navarra y 37.2 de la Ley extremefia)—.
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Si bien el papel de las nuevas tecnologias resulta util y operativo en la fase de in-
formacidn, el debate sobre su utilizacién se complejiza cuando su &mbito de accion
es el fomento de la participacién ciudadana. No existe en este sentido una posiciéon
unanime sobre los beneficios de las TIC’s en relaciéon a la democracia politica. Sus
defensores se apoyan en diferentes argumentos, entre otros, la reduccion de la asi-
metria de la informacién y la participacion; mayor eficacia y eficiencia al reducir
los costes de la participacion en términos econémicos, temporales y organizativos;
o una mayor inclusion, extendiendo la posibilidad de implicacion a aquellos secto-
res de la poblacion que normalmente no participan o que participan menos. Desde
otras posiciones, se alerta que la extension de procesos de e-democracia supone una
ampliacién y fragmentaciéon de la demanda de productos gubernamentales, que ge-
nera una presion creciente en la esfera gubernamental; la brecha digital supone un
acceso desigual a la oferta de participacion, excluyendo del ejercicio de este derecho
a gran parte de la sociedad; o la pérdida de calidad de la participacién en la arena
tecnologica frente a la deliberacion presencial.

El segundo de estos argumentos, la brecha o estratificacion digital, podria generar
una democracia de élites (elitocracia) y una sobrerrepresentaciéon con innegables pro-
blemas para la teoria de la legitimidad y representatividad. Respecto a la ausencia de
calidad de la participacion, conviene resaltar que el sistema politico y las TIC’s tienen
principios de funcionamiento divergentes puesto que la democracia tiene un tempo
maés tranquilo —en el que tiene cabida la inversién de tiempo para la deliberacion y
la interaccion— y supone un razonamiento complejo y elaborado incorporando varias
perspectivas, mientras que las TIC’s imponen un tempo més acelerado y tienden a
la simplificacién de los razonamientos (Colombo, 2006, pp. 35-36).

Pues bien, de nuevo si de lo que se pretende hablar es de mejora de la calidad de-
mocratica, los mecanismos participativos no deben buscar la cantidad en la parti-
cipacidn a toda costa, sino la calidad. Y si el compromiso lo tenemos con la calidad
de la participacion, todo mecanismo debe estar basado en la idea de deliberacion
publica y democratica. Es necesario potenciar el dialogo entre la propia ciudadania
y entre la ciudadania y la Administracion (Marti, 2008, p. 9). Y en este sentido, si
hablamos de e-democracia, la tecnologia no es nunca un fin, sino sélo un medio al
servicio de estas consideraciones. O, como sefala la profesora Benjamin Barber, los
valores que no podemos producir sin tecnologia —democracia, tolerancia, libertad—,
no los produciremos con tecnologia (Barber, 2006, p. 18).

CONCLUSION

Para restaurar la confianza de la ciudadania es preciso adoptar nuevas medidas le-
gislativas que sean eficaces para prevenir y penalizar el comportamiento ilegal de los
representantes, asi como para generar el principio de competencia y proactividad.

En este sentido conviene no olvidar que la configuracion del buen gobierno es multi-
modal, sustentando en multiples ejes del sistema institucional, de modo que aunque
la regulacion reciente es un paso en la construccion, no deja de ser eso, un paso méas
en todo el edificio regulatorio. Hay otros muchos aspectos a mejorar si centramos los
esfuerzos en la mejora de la calidad democratica, como por ejemplo —sin pretensiéon
de ofrecer aqui una lista tasada y tomando las propuestas del Comité de Transparen-
cia Internacional Espafa—, la reforma de la legislacion electoral para el desbloqueo
de las listas electorales, la reforma de la legislacién sobre financiaciéon de partidos
politicos y campaiias electorales, la regulacion de los grupos de interés (lobbies), la
exclusion de las listas electorales de los procesados por corrupcién o la promocion de
un pacto nacional de lucha contra la corrupcion entre todos los agentes implicados.
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El Derecho es un instrumento fundamental y condicién bésica que puede favorecer el
buen gobierno, pero la regeneracion democratica necesita algo més que la publicacion
de normas. Aunque iniciativas como las observadas en los altimos tiempos sin duda
son positivas, al final las instituciones son lo que son las personas que las integran.
Promover todo un cambio cultural exige impulsar un proceso de interiorizaciéon y
asuncion de los principios esbozados —informacioén, participacién, rendicién de cuen-
tas, etc.— por parte de los agentes implicados.
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