El Proyecto de Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno y la legitimacion del SNS

EL PROYECTO DE LEY DE TRANSPARENCIA,
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICAY
BUEN GOBIERNO Y LA LEGITIMACION
DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD

J. M. Gonzdlez Sanchez
Gerencia de A. Integrada de Almansa (SESCAM)

C. Piqueras Ramos
Gerencia de Coordinacion e Inspeccion (SESCAM)

INDICE

I. INTRODUCCION

II. EL ESTADO DE LA CUESTION. MARCO
GENERAL

[II. RECEPTIVIDAD, ACCOUNTABILITY Y
LEGITIMIDAD

IV. DEFICIT DE TRANSPARENCIA EN EL
SISTEMA NACIONAL DE SALUD

V. RESPUESTA DEL PROYECTO DE LEY A
LAS NECESIDADES DE TRANSPAREN-
CIA DEL SISTEMA NACIONAL DE SA-
LUD

VL. CONCLUSIONES

VIL. BIBLIOGRAFIA

RESUMEN

La transparencia y la rendiciéon de cuentas son
elementos que contribuyen a la legitimacion del
Sistema Nacional de Salud frente a los ciudadanos,
siendo ésta una garantia para su sostenibilidad. Este
trabajo pretende, en primer lugar identificar las nece-
sidades en materia de transparencia y accesibilidad a
la informacion, para luego definir aquellos aspectos
del Proyecto de Ley de transparencia, acceso a la in-
formacion publica y buen gobierno, que contribuiran

a mejorar la transparencia en el gobierno de las insti-
tuciones del sistema sanitario publico, su impacto en
la legislacion del sector y aquellas carencias observa-
das en el proyecto que merecen destacarse.

PALABRAS CLAVE

Transparencia, informacion, buen gobierno, legi-
timacion, rendicion de cuentas.

I. INTRODUCCION

Desde hace tiempo, pero con especial intensidad
en los ultimos dos afos, se vincula de manera fun-
damental la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud a sus parametros econdmicos, a la mejora de su
eficiencia y a la capacidad de nuestra sociedad de ge-
nerar recursos economicos suficientes. Sin embargo,
un elemento fundamental de sostenibilidad lo cons-
tituye la disposicion de la poblacion a mantener un
sistema sanitario publico, financiado mediante im-
puestos, y basado en los principios de solidaridad y
equidad. Pero para ello es necesaria una legitimidad
social, unicamente alcanzable si la poblacion tiene la
informacion suficiente para conocer las ventajas del
sistema, se siente participe de la toma de decisiones
y elige alternativas de manera consciente. En defini-
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tiva, cuanta mas transparencia exista, cuanto mejor
y mas directa sea la rendicion de cuentas, mas facil
sera la identificacion de la poblacion con el SNS y su
defensa.

En este estudio se pretende una primera aproxi-
macion a la definicion de aquellos aspectos del Pro-
yecto de Ley de transparencia, acceso a la informa-
cion publica y buen gobierno, en tramite en el Con-
greso de los Diputados, que contribuiran a mejorar la
transparencia en el gobierno de las instituciones del
sistema sanitario publico, su impacto en la legisla-
cion del sector sanitario publico y aquellas carencias
observadas en el propio proyecto que merecen des-
tacarse.

II. EL ESTADO DE LA CUESTION. MAR-
CO GENERAL

El resumen ejecutivo del Sistema de Integridad
Nacional de Espafia, elaborado por Transparencia In-
ternacional' para el Proyecto ENIS (Evidence-Based
Action Against Corruption: The European Integrity
Systems Project), financiado por la Comision Euro-
pea, y cuyo fin es evaluar las principales instituciones
de gobernabilidad de los paises de la Union Europea,
llega a las siguiente conclusiones sobre alguna de las
instituciones espanolas:

“El poder ejecutivo tiene un problema importan-
te de transparencia, esencialmente por la inexis-
tencia de una Ley de Acceso a la Informacion y
por la cultura de opacidad tradicionalmente exis-
tente. Su principal punto fuerte, coherente con la
sobre-proteccion institucional de la gobernabili-
dad, es la independencia (...)”

“En cuanto al sector publico, la independencia es
el punto fuerte, siguiendo la linea ya antes avan-
zada de la proteccion institucional de la goberna-
bilidad. Sobre todo, esta independencia hay que
entenderla como imparcialidad; Espafa tiene un
modelo de burocracia weberiana en la Adminis-
tracion central desde principios de siglo XX, ello
favorece una aplicacion imparcial de las normas
y una implementacién no excesivamente some-
tida al clientelismo y el patronazgo (problemas
que si existen en la Administracion local). Tam-

1 TRANSPARENCY INTERNATIONAL ESPANA, El
Marco de Integridad Institucional en Espafia. Situacion actual
y recomendaciones., 2011. Disponible en la URL: http:/www.
transparencia.org.es/PROYECTO_ENIS/Sistema Nacional
de Integridad de Espaiia-RE.pdf [con acceso el 10/4/2013]
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bién se puede decir que la normativa de contratos
es, en términos generales, adecuada aunque en su
aplicacion practica se ha podido, en ocasiones,
abusar de ciertas posibilidades que abre la ley,
como los contratos de adjudicacion directa o los
“reformados™ de obras. Los principales puntos
débiles tienen que ver con la opacidad (igual que
para el ejecutivo, no existe Ley de Acceso a la
Informacién y eso se nota) y la debilidad de los
mecanismos de rendicion de cuentas, sobre todo
en la practica. La ineficiencia, ineficacia, despil-
farro y corruptelas no estan suficientemente con-
troladas, ni sancionadas. Es muy destacable la
ausencia de preocupacion por la educacion de la
ciudadania frente al problema de la corrupcién.”

“La sociedad civil en Espafia es débil, por lo que
su capacidad de controlar al gobierno y de influir
en las politicas publicas es reducido. No obstan-
te, normativamente tiene independencia y capa-
cidad de obtener recursos, aunque en la practica
depende aun demasiado de los poderes publicos.
Ha mejorado mucho en sus niveles de transpa-
rencia, rendicion de cuentas e integridad.”

Como se puede comprobar, el informe refleja
unas carencias importantes en cuanto a transparencia,
acceso a la informacion y rendicion de cuentas, pero
sobre todo, sobre la capacidad de la sociedad de con-
trol. Siendo el Sistema Nacional de Salud una parte
del sector publico espaiiol, parece adecuado pensar
que, al menos en lo esencial, sufrird los mismos pro-
blemas. Efectivamente, entre las conclusiones de la
Mesa SESPAS en las XXXII Jornadas de Economia
de la Salud? se recoge la siguiente:

“Mejorar el gobierno sanitario supone asi una
contribucién a superar la actual crisis, tanto la
econdémica como la de legitimacién social del
sistema. Esta mejora ha de transitar por la mayor
parte de las dimensiones recogidas en los World-
wide Governace Indicators: Participacion y res-
ponsabilidad, Efectividad gubernativa, Calidad
regulatoria, Imperio de la ley/Estado de derecho
y Control de la corrupcion. Sin una adecuada
orientacion en este sentido no parece verosimil
el necesario avance en la mejora de la calidad y
la transparencia de nuestro gobierno sanitario,
de manera que pueda contribuir al aumento de la
productividad y a la consolidacion de un estado
del bienestar equitativo y solvente.”

2 Documento disponible en la URL: http://www.sespas.es/
adminweb/uploads/docs/resumenMESASESPASENAES.pdf
[con acceso el 6/3/2013]
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ITII. RECEPTIVIDAD, ACCOUNTABILITY'Y
LEGITIMIDAD

Receptividad y rendicion de cuentas (accounta-
bility) son dos dimensiones esenciales en la represen-
tacion politica. Como sefalan Crespo y Martinez?®,
en Espafia, los estudios indican escasa receptividad
de los representantes electos sobre las preferencias
de los ciudadanos, quienes opinan que tienen escasa
influencia sobre las decisiones de sus representan-
tes. De manera paralela, la rendicion de cuentas esta
definida casi exclusivamente por los procesos elec-
torales, en los cuales los ciudadanos piden respon-
sabilidades y “premian” o “castigan” a gobiernos y
partidos.

Sin embargo, la ciencia politica ha venido aso-
ciando la mayor participacion, no sélo al medio de
hacer llegar demandas de los ciudadanos en un con-
texto creciente de desigualdad y donde las elecciones
se han mostrado insuficientes, sino a la necesidad de
profundizar en la democracia mediante la creacion
de mecanismos de control y rendicién de cuentas.
La falta de accountability es una causa esencial en
las dificultades de relacion de la poblacion con sus
representantes, y, también, con las Administraciones
Publicas®.

Desde estos presupuestos, la transparencia y el
acceso a la informacion permiten el control de la ac-
cion de los gobernantes y, de esta manera, acercan
mas a la toma de decisiones a los ciudadanos, que
mediante el conocimiento y su participacion en la
configuraciéon de las politicas publicas se hacen co-
rresponsables y legitiman las decisiones. Para mu-
chos autores, suponen un mecanismo de estabiliza-
cion del sistema democratico.

IV. DEFICIT DE TRANSPARENCIA EN EL
SISTEMA NACIONAL DE SALUD.

Son multiples las carencias que deberian verse
mejoradas por la aplicacion de la futura Ley de Trans-
parencia. En general, estas carencias estan relaciona-
das con las generales de nuestro sistema institucional

3 Crespo, Ismael y Martinez, Antonia: “Receptividad
y Accountability en Espafia”, en Martinez, A. (Ed.):
Representacion y calidad de la democracia en Esparia, Tecnos,
Madrid, 2006, pp. 101-115.

4 Rossell, Cecilia: “Sociedad civil y politicas publicas en
Espaa: desafios para la representacion y la participacion”, en
Martinez, A. (Ed.): Representacion y calidad de la democracia
en Espaiia, Tecnos, Madrid, 2006, p. 257.

y de gobierno, aunque algunas se hacen mas presen-
tes en la gobernanza del SNS. Para su descripcion
las agruparemos en dos categorias diferenciadas. De
un lado, aquellos aspectos cuya correcta configura-
cién suponen un ejercicio de transparencia activa, es
decir, que ofrecen informacién sin que sea solicita-
da; de otro, aquellos que posibilitan la demanda de
informacion por parte de los distintos actores de la
sociedad civil (prensa, sociedad civil organizada, o
personas a titulo individual), mediante la denomina-
da transparencia pasiva.

Transparencia activa

a) Portal de transparencia.- Esta es sin duda una
de las medidas mas solicitada por los expertos para
acceder a la informacién de las organizaciones pu-
blicas espafiolas. En el caso del sistema sanitario pu-
blico, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad mantiene en funcionamiento el “Portal Es-
tadistico del SNS” y, mas recientemente ha puesto
en marcha un sitio denominado “Consulta Interactiva
del SNS”, en el cual se encuentra en formato accesi-
ble, transformable y transmisible practicamente toda
la informacion sobre actividad e indicadores de salud
de Espana. No obstante, esta informacion esta agre-
gada por servicios de salud o areas, pero no es posi-
ble obtener, por ejemplo, el CMBD de un hospital
concreto o su indice de rotacion.

También se echa en falta una informacion econo-
mica y de resultados de gestion adecuada. El Sistema
de Cuentas de Salud se basa en la clasificacion inter-
nacional de cuentas propuesta por la OCDE. Sistema
comparable internacionalmente, pero agregado con
este fin y que no permite disponer de informacion
econdémica mas detallada y concreta.

Los servicios de salud deberian igualmente dis-
poner de portales de transparencia que ofrecieran
esta y otra informaciéon y donde los ciudadanos se
pudieran dirigir para solicitar informacioén no dispo-
nible.

b) Analisis de la implementacion de las politi-
cas publicas y publicacion de resultados.- Median-

te el analisis de las politicas publicas se estudia el
“buen o mal funcionamiento de una politica publica
en la practica™, abarcando el proceso que tiende a
la realizacidon concreta de los objetivos de una po-
litica publica. Este proceso de implementacion, que

5 Subirats, Joan et al.: “Analisis y gestion de politicas
publicas”, Ariel, Barcelona, 2010, p. 183
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en ocasiones incluye la fase de programacion y de
regulacion reglamentaria por la autoridad ejecutiva
de la politica formulada, es el que lleva a la puesta
en practica de una politica concreta. De su estudio
se pueden extraer los elementos que nos indican el
impacto en la sociedad o en determinados colectivos
que ha tenido la decision politica y el comportamien-
to de los actores implicados.

La sistematizacion de estos analisis y su publi-
cacion indudablemente contribuirian a arrojar trans-
parencia sobre la utilidad y coste de las decisiones
politicas, y, consecuentemente supondran una impor-
tante ayuda para la configuracion de la opinion del
publico.

c¢) Publicacion en las paginas web cada centro de
todas las disposiciones normativas que le afecten.-

Esta medida pretende garantizar el conocimiento de
las reglas que rigen en los centros sanitarios por parte
de la poblacion, para asi poder ejercer mejor sus de-
rechos o reclamar contra las decisiones que conside-
re inadecuadas. En esta publicacion deberia alcanzar
hasta las de menor rango reglamentario, como ins-
trucciones o circulares de las gerencias.

d) Informacion sobre ejecucion presupuestaria.-
Los departamentos de hacienda suelen ofrece con
cierto detalle la informacion para los presupuestos
generales de cada afio, pero rara vez ofrecen datos
de ejecucion presupuestaria detallada. Ni mucho
menos descendiendo al nivel de area o distritos sa-
nitarios. Estos datos de ejecucion presupuestaria son
necesarios para establecer la eficiencia de las politi-
cas publicas sanitarias y de las decisiones en cuanto
a los modelos de gobierno de las instituciones. En
un entorno de gobernanza multinivel y de cada vez
mas variedad en los modelos de gestion de los cen-
tros sanitarios, nos parece determinante para la elec-
cion consciente de los ciudadanos que se pudieran
presentar de manera accesible esta informacion, rela-
cionada con la abundante informacion de actividad y
asistencial que se maneja.

e) Informacion detallada y global sobre contra-
tos publicos.- Es necesario dar un mejor informacion
sobre los mismos. La informacion disponible es la
establecida por la legislacion especifica, pensada en
claves de libre concurrencia y publicidad del proce-
dimiento, estadistica y de control de la Administra-
cion. Sin embargo, a efectos de informacion publica
es necesario disponer en cada servicio de salud de
una informacioén global y desagregada por centro de
gasto sobre los contratos en vigor, los adjudicatarios
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y las cuantias de los mismos. Igualmente, se deberian
ofrecer los modelos de contrato para cada tipo.

La informacion sobre los contratos que se en-
cuentran en las paginas web de los servicios de salud
es una informacion dirigida a los licitantes y especia-
listas. Normalmente hay que registrarse para acceder
a ella. Los Registros de Contratos del Sector Publico
estatal y autonémicos reciben y elaboran la infor-
macién basica de los contratos, pero el acceso por
parte de los particulares es, cuando menos, dificulto-
so. Falta la puesta a disposicion de esta informacion
basica sin necesidad de solicitarla y con los datos en
formatos abiertos y reutilizables.

f) Publicidad de retribuciones de altos cargos.-
Actualmente, las retribuciones e ingresos de los
miembros de los gobiernos estatal y autonémicos, de
altos cargos de las administraciones y de miembros
de las asambleas legislativas son, en general, publi-
cas®, aunque con ciertas lagunas y carencias que tam-
bién estan siendo sometidas a consideracion durante
el tramite parlamentario de la futura ley. No cabe
duda de que la publicidad de los ingresos de quienes
deciden las politicas en materia sanitaria contribuira
a la transparencia y alejara el problema de la corrup-
cion. La nueva norma debe recoger la obligatoriedad
de hacer publicos e incorporar, de manera diferencia-
da, al portal de transparencia de la correspondiente
comunidad auténoma sus declaraciones de activida-
des, bienes y rentas.

Paralelamente, deben ser publicos los créditos
disponibles para gastos de representacion y otros.

g) Publicidad de retribuciones de miembros de
equipos directivos de los servicios de salud y de los
centros sanitarios.- La regulacion en materia de pu-
blicaciéon de rentas alcanza unicamente hasta los al-
tos cargos de las administraciones. A nuestro juicio,
seria una exageracion someter a un régimen similar
a quienes constituyen los equipos directivos de nivel
operativo del Sistema, pero no parece en absoluto ra-
zonable que no se puedan conocer sus retribuciones.

Con caracter general, en los equipos directivos
de los servicios de salud pueden convivir empleados
publicos con nombramientos de libre designacion en
puestos de personal funcionario o estatutario con per-

6 Laregulacion esencial de la materia se realiza mediante la
Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado y las leyes reguladoras
del gobierno y de la correspondiente administracion territorial y
en los reglamentos de cada asamblea legislativa.
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sonal vinculado mediante contratos de alta direccion.
De otra parte, la practica habitual en el sector es que
las personas miembros de los equipos directivos de
los centro sanitarios estén exclusivamente vinculadas
mediante contratos de alta direcciéon amparados en el
articulo 2 del Estatuto de los Trabajadores’. En el su-
puesto de ser personal funcionario o estatutario con
nombramientos realizados a través de sistemas de
libre designacion, sus retribuciones se corresponden
con los establecido en las correspondientes relacio-
nes de puestos de trabajo o tablas salariales, segiin
los casos. Pero cuando su vinculacion se establece
mediante contratos de alta direccion, no es posible
conocer sus retribuciones reales.

En efecto, en este tipo de contratos laborales,
las retribuciones “fijas” se ajustan a las tablas sala-
riales del correspondiente servicio de salud, pero se
desconocen las cuantias que los directivos reciben
en concepto de productividad variable. Es mas, ni
siquiera se conoce si esas cuantias estan vinculadas
al cumplimiento de objetivos y, si lo estan, en qué
porcentaje. Esta opacidad en retribuciones directa-
mente obtenidas de los presupuestos de las distintas
administraciones y organismos publicos no es tole-
rable en un sistema con un minimo de transparencia
democratica.

Por tanto, seria necesaria la publicacion (en ta-
blas salariales o mediante otro sistema) de las retri-
buciones del personal directivo, asi como el disefio
y establecimiento de un contrato de alta direccion
tipo que sea publico, con una regulaciéon que declare
nulas las clausulas adicionales ad personam que se
entiendan arbitrarias o incurran en supuestos de des-
viacion de poder.

h) Regulacion de la provision de puestos de tra-
bajo de libre designacién y de la funcién directiva.-
Es necesario revisar la regulacion del personal direc-
tivo® y de los puestos provistos mediante sistemas de
libre designacion’. A pesar de que la regulacion es

7 Vid. articulo 13.4 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico; articulo 20.4 del Real
Decreto-Ley 1/1999, de 8 de enero, sobre seleccion de personal
estatutario y provision de plazas en las Instituciones Sanitarias
de la Seguridad Social; y el Real Decreto 1382/1985, de 1
de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter
especial del personal de alta direccion.

8 Vid. articulo 13 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico y articulos 20 a 22 del
Real Decreto-Ley 1/1999, de 8 de enero, sobre seleccion de
personal estatutario y provision de plazas en las Instituciones
Sanitarias de la Seguridad Social.

9 Vid. articulo 29.3 del la Ley 55/2003, del 16 de diciembre,
del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de

escasa, es bastante frecuente la omision de la regula-
cion en el proceso de designacion de este personal,
que con excesiva frecuencia se produce de manera
opaca. No se trata de cuestionar la capacidad de de-
signar a personas en la cuales se tenga una minima
confianza, sino de que esta designacion se haga de
manera trasparente, en personas objetivamente ade-
cuadas y que el desempefio en el correspondiente
puesto sea evaluable.

Con este fin deberia establecerse una regulacion
que suponga fortalecer los siguientes aspectos en la
seleccion y nombramiento de estos puestos:

* Designacion atendiendo a criterios de idonei-
dad y a principios de mérito y capacidad, garan-
tizando la publicidad y concurrencia.

* Evaluacion de resultados en relacion con los
objetivos fijados y responsabilidad por su ges-
tion.

Para garantizar la transparencia, seria necesario
que fuera publica la siguiente informaciéon en cada
centro:

* Relacion de puestos directivos y de libre de-
signacion.

* Curriculum de las personas que los desempe-
fan.

* Objetivos fijados para cada puesto y resultado
de las evaluaciones de cumplimiento de objeti-
VOs.

i) Creacidon de un registro publico de organiza-
ciones de interés del sector y regulacion de sus re-

laciones con los distintos actores.- Esto es, lo que
se ha venido denominando como registro de lobbies.
En el sector sanitario son abundantes las empresas y
organizaciones con un interés, tanto en la regulacion,
como en las decisiones de gestion e incorporacion de
nuevas tecnologias para el diagnostico y productos
terapéuticos.

La regulacién de los grupos de interés y la obli-
gacion de que se registren supone la asuncion de una
democracia participativa, posibilitando que los gru-
pos de interés mas débiles puedan tener acceso a la
toma de decisiones, puesto que de manera transpa-

salud y articulos 23 a 28 del Real Decreto-Ley 1/1999, de 8
de enero, sobre seleccion de personal estatutario y provision de
plazas en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social.
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rente quedara reflejada la frecuencia y la intensidad
de contactos.

Por lo que respecta a la regulacion del sector, es
necesaria una transparencia absoluta de las relacio-
nes entre quien legisla o dicta los reglamentos y estos
grupos de interés. Esta transparencia serd la mejor
garantia contra las presiones, puesto que evidencia y
pone frente a la opinion publica las decisiones toma-
das tras los encuentros con estos grupos.

En cuanto a las decisiones de gestion y a la incor-
poracion de nuevas tecnologias y técnicas diagnosti-
cas y productos terapéuticos, lo que aqui se intenta
preservar es que las relaciones con los proveedores
sean claras y libres de presiones. La influencia de los
grupos de interés no se limita a su relacion directa
con las personas que finalmente toman las decisio-
nes, sino que también mantienen fluidas relaciones
con las asociaciones profesionales sanitarias y los
profesionales sanitarios. En ambos casos son fre-
cuentes los conflictos de intereses'’.

Transparencia pasiva

La transparencia pasiva se basa fundamental-
mente en el reconocimiento del derecho de todas las
personas a acceder a la informacién ptblica. En una
definicion muy general, entenderemos que serd infor-
macion publica toda aquella informacion, con inde-
pendencia del soporte y formato en que se presente,
que obre en poder de las administraciones publicas,
sus organismos dependientes, sus empleados y las
entidades que se sostengan con fondos publicos o re-
ciban subvenciones publicas. Esta amplia definicion
se ve limitada en el derecho comparado, fundamen-
talmente por tres aspectos: El alcance del concepto
de documento publico y/o informacién publica, la
concrecion de las entidades sujetas a facilitar infor-
macioén y la capacidad que autoridades, administra-
ciones y entidades tienen para eludir la obligatorie-
dad de facilitar la informacion.

La mayor o menor amplitud en la configuracion
legal de cada uno de estos aspectos es lo que en la
practica garantizara la amplitud del derecho recono-

10 En lo relativo a los conflictos de intereses de las
asociaciones profesionales, se puede encontrar una detallada
descripcion del problema en Ruano, Alberto: “El conflicto de
intereses economico de las asociaciones profesionales sanitarias
con la industria sanitaria”, Informe Monografico. SESPAS,
2011. Documento disponible en la URL:

http://www.sespas.es/adminweb/uploads/docs/Conflicto_
de_Intereses.pdf [Con acceso el 15/3/2013]
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cido. Cada una de las restricciones que se configuren
supondra una limitacion al derecho de acceso a la
informacion. Que estas restricciones sean las mini-
mas y ajustadas a supuestos concretos en los cuales
existan circunstancias evidentes de dafio a un bien
o derecho merecedor de mayor proteccion, tendra
como resultado una configuracion de un derecho con
mas potente y con mayores posibilidades de ejerci-
cio. En el caso del SNS existe el problema adicional
de enfrentarnos a un modelo descentralizado con una
alta capacidad regulatoria de cada una de las admi-
nistraciones competentes. La igualdad en el recono-
cimiento del derecho y en sus garantias toma en este
caso una especial relevancia, puesto que no existira
un auténtico derecho de acceso a la informacion pu-
blica si este no se garantiza de manera uniforme en
todo el Estado.

Si un derecho vale lo que sus garantias, resul-
tan fundamentales los sistemas que la ley establezca
para garantizar el cumplimiento en los términos de su
configuracion. Aqui vamos a destacar tres elementos
de garantia del derecho de acceso a la informacion y
de la transparencia en las Administraciones Publicas
en general y en el SNS, en particular. Estas son: la
existencia de unidades especializadas en facilitar el
ejercicio del derecho y en proporcionar la informa-
cion demandada por la ciudadania, el establecimien-
to de un régimen sancionador de los incumplimientos
de la regulacion y, sobre todo, un organismo garante
encargado de controlar el ejercicio del derecho y de
aplicar las sanciones que puedan corresponder.

En primer lugar, el establecimiento de unidades
especializadas con personal formado en la materia en
cada uno de los organismos y entes obligados a la
aplicacion de las normas sobre acceso a la informa-
cion, agiliza el acceso y evita aplicaciones erroneas y
discrepantes entre organismos. En definitiva contri-
buye de manera importante al correcto ejercicio del
derecho y al mejor acceso de la poblacion.

En cuanto al régimen sancionador, es evidente
que si no se establece un sistema de sanciones y aper-
cibimientos al personal y autoridades encargados de
la aplicacion pueden relajar su cumplimiento. Si ante
retraso habitual en la respuesta, o la obstruccion sis-
tematica al acceso la personas o personas encargadas
y entes afectados no perciben algin tipo de reproba-
cion y/o sancion serd dificil introducir una cultura de
transparencia dentro del sistema. Para algunos exper-
tos, este régimen sancionador debe ir acompafiado de
un sistema de recompensas que premien la ejemplar
aplicacion del derecho.



El Proyecto de Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno y la legitimacion del SNS

Finalmente, resulta fundamental la existencia de
un organismo especializado en garantizar la aplica-
cion de la legislacion y el ejercicio de los derechos
relacionados. Este 6rgano debe ser independiente del
poder ejecutivo y tener capacidad para sancionar y
reprobar a los encargados de la aplicacion directa de
las normas. También tiene un papel destacado en la
formacion del personal especializado al que nos he-
mos referido y en la evaluacion del funcionamiento
global del sistema de garantia de transparencia.

V. RESPUESTA DEL PROYECTO DE LEY
A LAS NECESIDADES DE TRANSPARENCIA
DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD.

En el analisis del Proyecto de Ley, debemos em-
pezar, como es habitual en el andlisis de las normas
por las cuestiones generales, entre las que en este
caso destaca la naturaleza del derecho de acceso re-
gulado y el caracter basico de la norma.

En cuanto a la naturaleza del derecho, esta sien-
do bastante controvertido en el tramite parlamentario
su falta de consideracion como derecho fundamental,
al ampararse el proyecto en el articulo 105.b) CE,
que regula el derecho de acceso de los ciudadanos a
los archivos y registros administrativos, en lugar de
ampararse en el articulo 20 CE, que recoge el dere-
cho a recibir y comunicar libremente informacion en
sus multiples aspectos. Para los defensores de esta
postura, la misma viene reforzada por el mandato
constitucional de interpretacion de los derechos fun-
damentales y las libertades de acuerdo con la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y Tratados
y convenios internacionales ratificados por Espafia
(art. 10.2 CE), puesto que en las interpretaciones de
los organismos internacionales entiende el derecho
de acceso a la informacién como parte inherente a la
Libertad de expresion. Junto a estos argumentos se
esgrimen y entienden una vinculacién directa entre
el acceso a la informacion publica y los derechos a
la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social (art. 9.1 CE) y a
participar en los asuntos publicos (art. 23.1).

En el mismo sentido, El profesor Sanchez de
Diego en su comparecencia ante la Comision Cons-
titucional del Congreso de los Diputados'!, sefiala
cuatro motivos por los cuales considera fundamental

11 Diario de Sesiones. Congreso de los diputados, nimero
254. Comisiones. Constitucional. Sesiéon nimero 10, de 12 /2/
2013. pp. 25-28

el derecho de acceso a la informacion publica. No
considera adecuado el anclaje en el articulo 105.b)
CE, porque el ambito subjetivo de aplicacion abar-
ca mas que el gobierno y la Administracion Publica
(art. 2 del Proyecto); en segundo lugar, por el objeto,
puesto que el citado articulo constitucional se refiere
a archivos y registros y el proyecto va mas alla de
la simple regulacion del acceso a los mismos; una
tercera causa la constituye una cuestion de garantias.
No ser considerado un derecho fundamental lo deja
fuera de la proteccion regulada por el articulo 53 CE;
y, finalmente, porque considera que un derecho con-
figurado de esta manera es un derecho disminuido
frente a otros derechos fundamentales, como el dere-
cho a la intimidad y a la proteccion de datos.

Es precisamente el desarrollo como un derecho
fundamental de la proteccion de datos personales,
“creado” por la jurisprudencia constitucional a partir
del articulo 18.1 CE, que garantiza el derecho al ho-
nor, a la intimidad y a la propia imagen un ejemplo
esgrimido para encajar esta Ley en los articulos 9.2,
20 y 23.1 de nuestra constitucion. La futura deberia
garantizar la capacidad de participacion de la socie-
dad civil en la toma de decisiones'? y el articulo 10.2
CE ciertamente no permite crear derechos fundamen-
tales, pero si interpretarlos; se trata de determinar el
alcance del articulo 20'.

El argumento de los redactores y defensores del
texto del proyecto se fundamenta casi exclusivamen-
te en la redaccion expresa y literal del articulo 105.b)
CE y en que no se pueden crear derechos funda-
mentales por ley a costa de aceptar interpretaciones
forzadas de los derechos del Titulo I de la Constitu-
cion'. Podria resultar complicado y “peligroso” para
la propia finalidad de la futura ley que el Tribunal
Constitucional no respaldara las tesis juridicas que

12 Vid. comparecencia de Rotondo Ruiz (presidenta de
APRI) en la Comisién Constitucional del Congreso de los
Diputados. Diario de Sesiones. Congreso de los diputados,
numero 254. Comisiones. Constitucional. Sesion namero 10, de
12/2/2013.P. 23

13 Vid. comparecencia del profesor Guichot Reina en
la Comisién Constitucional del Congreso de los Diputados.
Diario de Sesiones. Congreso de los diputados, ntimero 254.
Comisiones. Constitucional. Sesion numero 10, de 12 /2/2013.
pp- 25-28

14 Vid. la comparecencia de Pendas Garcia (director del
CEPC) en la Comision Constitucional del Congreso de los
Diputados. Diario de Sesiones. Congreso de los diputados,
numero 301. Comisiones. Constitucional. Sesion niimero 13, de
17 /4/ 2013. pp. 2-13 y la comparecencia de Rodriguez Alvarez
(Presidente de la AEPD). Diario de Sesiones. Congreso de los
diputados, numero 301. Comisiones. Constitucional. Sesion
namero 13, de 17 /4/2013. pp. 2-13
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defienden su caracter de organica.

Por otra parte, la jurisprudencia viene recono-
ciendo Unicamente el caracter de derecho funda-
mental del acceso a la informacion publica cuando
se ejerce por cargos representativos (art. 23.2 CE) y
también en el caso de los representante sindicales de
empleados publicos, por entender que se integra en la
libertad sindical (art. 28 CE)'*

Por lo que respecta al caracter basico de la ley,
la disposicion final séptima se declara asi al ampa-
ro de los articulos 149.1.1, 149.1.13 y 149.1.18 de
la Constitucion. Como seflala Fernandez Ramos'®, si
bien el recurso al 149.1.1 garantiza la igualdad de
todos en el ejercicio de los derechos, el recurso al
149.1.18, supone afianzar el caracter basico de las
en la competencia exclusiva del Estado para fijar las
bases del régimen juridico de las Administraciones,
pero simultaneamente se esta indicando que la com-
petencia estatal no es plena, sino compartida con las
comunidades autonomas a la cuales les corresponde
el desarrollo legislativo. Esta circunstancia complica
la aplicacion uniforme de la Ley y, como veremos,
dificulta el establecimiento de algunas de las dispo-
siciones con caracter general a todas las Administra-
ciones Publicas.

Resumiendo, el hecho de que el legislador estime
que los derechos reconocidos en el Proyecto de Ley
no tienen caracter de fundamentales, unido a un ca-
racter basico que implica una competencia comparti-
da y unas capacidades de desarrollo autonémico, su-
pone, a nuestro juicio una importante dificultad para
el futuro ejercicio del derecho de manera uniforme,
y un debilitamiento para establecer garantias en todo
el Estado.

Una de las primeras consecuencias de la decision
del legislador tomada mas arriba es que el Titulo Il es
de aplicacion exclusiva a la Administracion General
del Estado. Esto supone que toda la parte dedicada al
buen gobierno y al régimen disciplinario de los altos
cargos no es de aplicacion directa a la generalidad de

15 Fernandez Ramos, Severiano: “El acceso a la
informacion en el Proyecto de Ley de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno”. Ponencia presentada en
el Seminario de modernizacion y apertura de la Administracion
Publica organizado por el Instituto Aragonés de Administracion
Publica y celebrado el 27 de septiembre de de 2012, pp. 9-10.
Documento accesible en la URL:

http://aragonparticipa.aragon.es/dmdocuments/
SEVERIANO-%20Ley%?20Transparencia%?20Zaragoza%20
2012x.pdf [Con acceso el 16/3/2013]

16 Fernandez Ramos, Severiano: “El acceso a la
informacion en el Proyecto...”, op. cit. pp.10-11.

238

las Administraciones.

Ambito subjetivo de aplicacién

En el ambito subjetivo de aplicacion descrito en
el articulo 2 se incluyen la mayoria de las entidades
del sector publico, pero no incorpora como sujetos
obligados a aplicar las normas sobre transparencia y
a suministras informacion a las personas fisicas y ju-
ridicas que prestan servicios publicos. Se zanja esta
cuestion con un poco afortunado articulo 3 mediante
el cual se obliga a las estas personas a suministrar a
la administracion u organismo a la cual se encuen-
tren vinculadas la informacion que se les requiera.
De entrada, esta norma termina con la transparencia
activa de todas estas entidades y personas que ges-
tionan dinero publico y que ejercen potestades admi-
nistrativas. Como sefiala el profesor Tomas Ramoén
Fernandez'’, en el articulo 2 del Proyecto de Ley se
deberia haber recogido todo el catalogo de entidades
que se detalla en el articulo 3 de la Ley de Contra-
tos del Sector Publico. Se sustrae asi del influjo de la
Ley a infinidad de organismos y entes que gestionan
dinero publico.

Pero no queda ahi, respecto de los adjudicatarios
de contratos del sector publico se deja la aplicacion
de la Ley a los términos que se incorporen en el res-
pectivo contrato. Por esta via, deslegalizamos el de-
recho y lo dejamos en manos de la voluntad de las
autoridades convocantes de concursos publicos.

En el SNS, deja dudas sobre la aplicacion de la
Ley en muchos de los entes que han proliferado para
la gestion de centros sanitarios y sobre aquellos ges-
tionados mediante concesion administrativa (colabo-
racion publico-privada).

Objeto del derecho: la informacién publica

Como ya sefialabamos, la definicion de informa-
cion es determinante en la configuracion del derecho
de acceso. El proyecto de Ley establece el derecho a
acceder al contenido y documentos en poder de cual-
quiera de los sujetos incluidos en el ambito subjetivo
y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejer-
cicio de sus funciones (art. 10). Esta es una definicion
bastante amplia y que, a priori, permitiria el acceso a

17 Comparecencia en la Comision Constitucional del
Congreso de los Diputados. Diario de Sesiones. Congreso de
los diputados, nimero 254. Comisiones. Constitucional. Sesion
namero 10, de 12 /2/ 2013, p. 38
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la mayoria de la documentacion de interés. Sin em-
bargo, el legislador se apresura a poner limites me-
diante un abundante catalogo de causas de restriccion
del derecho (art. 11.1). A pesar de que en el aparta-
do 2 de este articulo se establece la justificacion y
proporcion de la aplicacion de estos limites, deja en
cierto suspenso la plena aplicacion del derecho que
reconoce la Ley.

Un segundo grupo de restriccion es el que tiene
que ver con los datos personales (art. 12). Es este un
campo en el que opinamos que se ha dejado gran
parte del nuevo derecho a merced de la regulacion
y la aplicacion del derecho a la proteccion de datos,
que si se ha consolidado como un derecho fundamen-
tal.

Mediante las causas de inadmision del articulo
15 se establece un tercera categoria de restricciones.
Llama la atencion la restriccion de acceso justificada
en tratarse de documentacion de apoyo a una norma
general en elaboracion o la de los borradores como
material de caracter auxiliar.

El ultimo grupo lo situaremos en la tramitacion
de las solicitudes y en la resolucion de las mismas.
Se establecen pautas de tramitacion que podrian
llegar a ser algo complejas. En particular resulta fa-
rragoso remitirse al autor de una informacion para
que autorice un acceso cuando la informacion se le
ha solicitado a quien la tiene en su poder. También
destaca que vuelven a introducirse aqui limitaciones
por conflictos con la proteccion de datos personales.
Por lo que respecta a la resolucion, tiene una buena
regulacion administrativa, donde destaca el contro-
vertido tema del silencio negativo. La verdad es que
el legislador esta adoptando una alternativa prudente,
que parece adecuada dado el riesgo existente de un
silencio negativo en determinados casos.

Finalmente, en este bloque nos vamos a referir
a aquellos elementos que identificamos mas arriba
como garantes de un sistema adecuado de trans-
parencia y acceso a la informacion. Respecto a las
unidades especializadas de informacion, se encuen-
tran reguladas en el articulo 18. Como consecuen-
cia del reparto competencial se crean estas unidades
exclusivamente para la Administracion del Estado,
haciendo tinicamente una indicacioén al conjunto de
administraciones y entes del ambito subjetivo de
aplicacion para que establezcan “‘sistemas para inte-
grar la gestion de las solicitudes”. Otra oportunidad
perdida para el SNS. Habrd que estar al desarrollo
autonomico.

En cuanto al régimen sancionador, es de destacar
la incorporacion de una remision al régimen disci-
plinario vigente para cada supuesto para los casos
de obstruccion reiterada de acceso. No obstante, el
régimen detallado en el Proyecto de Ley es de afecta-
cioén unicamente a los altos cargos de la AGE y, y por
tanto, de poca utilidad para el conjunto del sistema
sanitario. Es mas, tampoco en este ambito se introdu-
ce un régimen sancionador de los incumplimientos
de los distintos actores implicados en los procesos de
transparencia.

En ultimo lugar, haremos una referencia a la
Agencia Estatal de Transparencia, organismo de
control e impulso de la Ley que inicialmente se ha
configurado como dependiente del Ministerio de Ha-
cienda y Administraciones Publicas, lo cual lo hace
poco creible como mecanismo de control al propio
gobierno del que depende. Afortunadamente, las no-
ticias que llegan durante la redaccion de este trabajo
es que en el tramite parlamentario se estd abriendo
la via de configurarlo como un organismo indepen-
diente del Ejecutivo central. Hecho este que, ademas
de darle mas capacidad como organismo de garantia,
evita fricciones en el sistema de competencias entre
el Estado las CC. AA.

Transparencia activa

En esta materia hemos visto como resulta funda-
mental la existencia de un portal de transparencia y/o
de lugares web donde se publique la informacion. La
Ley prevé la creacion de un portal de transparencia
dependiente del Ministerio de Presidencia para el ac-
ceso a toda la informacion obligatoria de todas las
administraciones. Pero no obliga, por razones com-
petenciales, al resto de Administraciones a crea por-
tales similares. Esto deja a la voluntad de las CC.AA.
y de los servicios de salud la creacion de estos porta-
les en lo relativo al sistema de salud. Si es cierto que
se dispone la obligacion de publicar en la pagina web
o sede electronica del correspondiente organismo la
informacion disponible de “manera clara, estructu-
rado y entendible para los interesados”, pero sin la
obligacion de un portal especifico se pierde una he-
rramienta importante de accesibilidad.

Por lo que respecta a la informacion obligada
a poner a disposicion del publico, se califica como
“informacion cuyo conocimiento sea relevante para
garantizar la transparencia”. Mucho tienen que me-
jorar los reglamentos y el desarrollo autonéomico la
determinacion de esta informacion relevante.
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Por materias, en la informacion econéomica y pre-
supuestaria hay un gran detalle en la obligacion de
publicar, pero en cuanto a los contratos adjudicados
se obliga a hacer publico cuales son y su cuantia, pero
no aparece a quién y por qué se han adjudicado. He-
cho este determinante para un gobierno transparente.

En cuanto al funcionamiento de los servicios
publicos, la informacién institucional y organizativa
(art. 5) de publicidad obligatoria se muestra insufi-
ciente. Especialmente si se quieren hacer compara-
tivas entre centros y servicios y formas de gestion.
Si se hace una referencia a la planificacion anual y
la evaluacion del cumplimiento de objetivos, pero no
es demasiado concreta y tal vez adolece de eso. Ya
vimos como estos son hechos relevantes en el sector
objeto de estudio.

Finalmente, en el articulo 6 se hace referencia a
la informacion de relevancia juridica, pero los dicta-
menes no preceptivos no se publicaran hasta el mo-
mento de la aprobacion de la norma correspondiente.
Pero si no se puede acceder a dictamenes e informes
para seguir y participar en el proceso de elaboracion
de las normas, ;/para qué sirve tener derecho a cono-
cerlos?

El ultimo aspecto a tratar es el referido a la regu-
lacién que tiene que ver con los equipos directivos
de los servicios de salud y de los centros sanitarios.
Ya hemos mencionado que, en lo que respecta al
buen gobierno, la Ley es de aplicacion al gobierno
y altos cargos del Estado, pero ni siquiera en este
ambito desciende hasta tan abajo. Igual pasa con la
regulacion de de los grupos de interés. Por tanto, en
estas materias, la futura ley no aporta nada nuevo a
la transparencia y rendicion de cuentas en el Sistema
Nacional de Salud.

VI. CONCLUSIONES

El dificil acceso a los datos (cuando no opacidad)
sobre resultados de actividad y presupuesto del SNS,
a pesar del derecho a la informacion recogido en la
legislacion bésica y autonomica de nuestro sistema
sanitario, impide tanto la toma de decisiones plena-
mente conscientes como sociedad, como la rendicion
de cuentas. El desconocimiento real de los costes de
sostenimiento de los centros y de las cifras de efi-
ciencia y eficacia impide que los debates sobre soste-
nibilidad y eleccion de modelos de gestion (directa,
colaboracion publico-privada...), puedan llevarse a
cabo con una plena informacion de la ciudadania.
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Igualmente, se puede percibir una poco conveniente
delimitacion de conflictos de intereses en el sector.

La aprobacion de la Ley en tramite deberia su-
poner que los organismos e instituciones del SNS
mejoren, tanto en transparencia activa, como en
transparencia pasiva. También deberia posibilitar la
participacion y el debate social en torno a la activi-
dad y los beneficios del sostenimiento de un sistema
sanitario publico. No obstante, si bien la futura Ley
contribuird a mejorar la transparencia y el buen go-
bierno del Sistema Nacional de Salud, el texto parte
con una dificultad importante al no considerarse por
el legislador el derecho protegido como un derecho
fundamental. Esta circunstancia, unida al necesario
reparto competencial entre Estado y Comunidades
Auténomas, dificulta la configuracion uniforme del
derecho y su ejercicio igual en todo el Estado.

En lo concreto, el proyecto tiene carencias de re-
levancia, particularmente aquellas que vienen de la
mano de las excepciones establecidas, de la falta de
acceso a los informes técnicos que fundamentan las
decisiones, del control que siguen manteniendo las
Administraciones sobre la informacién a facilitar y
de la carencia de un régimen sancionador de los in-
cumplimientos de la Ley.
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