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PROLOGO

JosE Luis BERMEJO LATRE
SERGIO GASTEL GAYAN

Independientemente del momento —esperemos sélo coyuntural— de crisis
institucional que ahora vivimos, la regulacién de la participacién del piblico en
el desempefio politico y administrativo es uno de los temas del méximo interés
para la comprensién y el desarrollo del Estado democrdtico y de Derecho. Ello es
asi porque el sentido originario —y adn vigente— de la democracia es la foma
de decisiones colectivas por parte los destinatarios de las mismas, mientras que
el sentido del Estado de Derecho es el sometimiento del poder a reglas ciertas y
justas. De este modo, el hecho de que las normas que disciplinan la formacién
de las decisiones publicas incorporen con plenitud la reflexién y el sentimiento
de los colectivos e individuos interesados, mds alld de las garantias de su mejor
disefio técnico y de su mds efectiva aplicacién, es una de las principales claves
de la medida democrdtica de un ordenamiento juridico. Nuestro sistema legal
afronta hoy los mismos retos que la propia sociedad a la que regula y a la
cual, a la vez, caracteriza: una globalizacién que impulsa al alza los estdndares
sociales, econdmicos, culturales y medioambientales y pretende a la equiparacién
continua con los de las naciones mds avanzadas; una sofisticacién técnica en
todos los dmbitos vitales que obliga a redefinir constantemente las reglas para
adaptarse a las mejores soluciones disponibles; y una magmdtica recreacién del
cuerpo social, que se organiza y reorganiza en redes de individuos, entidades
mds o menos estables o perdurables y movimientos informales.

En este contexto de aumento exponencial de las exigencias técnicas v,
paralelamente, de intensificacién de la reivindicacién popular, el Derecho debe
adaptarse sin pausa, si bien encuentra serias dificultades para ello: la funcién de
regular es cada vez més complicada e inaccesible, més compleja y poliédrica,
pero se halla sometida a una critica social y medidtica mds acentuada que nunca.
El fundamento democrdtico del Derecho, no obstante, requiere del establecimiento
y mantenimiento de canales de capacidad y calidad suficientes para transmitir
esa aportacién social a la formulacién de las politicas publicas, las cuales, en
dltima instancia, se manifiestan en normas juridicas. Cabria afirmar, por lo tanto,
que un sistema institucional y juridico plenamente democrético no se construye
Unicamente sobre la base de pilares partitocrdticos, burocréticos ni tecnocrdticos.
El plusvalor democrdtico del sistema lo aporta la participacién real y efectiva del
pUblico en el sistema mismo, el cudnto y el cémo resulta permeable el sistema
a la participacién del poblico en sus diversas formas, orgénica y funcional. La
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participacién del pblico no es un componente de la identidad social del Estado,
sino de la democrdtica, que resulta prioritaria frente a aquélla.

Asi pues, y aunque nuestra Carta Magna propone en varios de sus preceptos
un modelo participativo para el ejercicio del poder piblico, tanto en el plano
politico como en el administrativo —este Gltimo mds desdibujado en el texto
constitucional —, es la suma de todos los elementos participativos presentes en la
legislacién en su conjunto la que ofrece la medida democrdtica real de nuestro
ordenamiento. La finalidad de este trabajo colectivo es, precisamente, localizar
esos elementos participativos y analizarlos a fondo para predicar su suficiencia
y validez y, en su caso, proponer su potenciacién y mejora. No sélo se atiende
en este andlisis a la regulacién de la participacién pdblica en el plano politico,
normativo, institucional o administrativo, sino también a la transparencia (término
con el que hoy se ha redenominado alegéricamente la informacién al piblico,
en una prefensién de revalorizar el ya de por si importante significado de este
necesario presupuesto de la participacion).

Los autores, reputados especialistas del Derecho publico espafiol, acometen
esta tarea de reflexién sobre la transparencia y la participacién proyectando
su labor sobre distintos planos. En efecto, se estudian el concepto y la praxis
de la gobernanza en la Unién Europea (ALl ARANGUREN), la aplicacién de las
tecnologias de la informacién y de la comunicacién a la participacién (CoTiNO
HuEso), los espacios y modos para lograr la participacién piblica en el proce-
dimiento parlamentario de elaboracién de la ley (TubElA ARANDA), el régimen de
las consultas populares (CASTELLA | ANDREU), las diferentes normas y estrategias
sobre «gobierno abierto» dispuestas en las Comunidades Auténomas (CASTEL
GAYAN), las leyes de participacién ciudadana en Espaiia e Italia (Tur AusiNg), la
inminente ley estatal de cardcter bdsico sobre transparencia, acceso a la infor-
macién poblica y buen gobierno (FERNANDEZ RAMOS), la ley sobre transparencia
y buen gobierno de Navarra (RAZQUIN LiZARRAGA) y la norma Foral de participa-
cién civdadana de Guipizcoa (LOPEz BASAGUREN), la participacién ciudadana a
escala local (Expdsto GOMEZ) y la informacién y participacién poblicas en tres
materias aplicadas: urbanismo (BERMEIO LATRE), medio ambiente (GARCiA-ALvAREZ)
y aguas (GARCES SANAGUSTIN).

Todas las contribuciones del volumen son, como se verd, muy proclives a la
afirmacién de la importancia de la participacién ciudadana en la toma de deci-
siones publicas, en sintonia con un convenio no ya general sino universal. Lejos
de extremismos ubicados mds cerca del liberalismo colectivista o del anarquismo
autogestionario, la participacién ciudadana puede y debe ocupar més espacios
en la vida poblica, y debe hacerlo sirviéndose de las mejores técnicas disponibles
en aras de una mayor eficacia y operatividad. Hoy por hoy, es inadmisible redu-
cir la participacién a un derecho genérico —por muy fundamental y susceptible
de amparo constitucional que sea— ligado a la representacién politica, o a la
mera audiencia ciudadana al hilo de la elaboracién de reglamentos o en el
curso de los procedimientos administrativos. A su vez, la informacién al pdblico
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no puede cefirse a la endeble garantia, siempre colmada de excepciones, de
acceso ciudadano a los archivos y registros administrativos: una visién tal resulta
incompatible con los actuales cdnones europeos (baste comprobar el régimen de
transparencia recientemente implantado en las instituciones de la Unién Europea,
en particular el sistema de registro y publicidad de los lobbies o la apertura de
las deliberaciones del Consejo de la UE).

En este sentido, la obra colectiva ofrece claves para una éptima regulacién y
una praxis adecuada de la informacién y participacién pdblicas, en un momento
en que se estd fraguando la normativa que regird en un futuro inminente. La
legislacién estatal general sobre transparencia que se halla en tramitacién par-
lamentaria no podrd ya atender a las reflexiones vertidas en el volumen mono-
gréfico, pero si la autonémica aragonesa que se nos anuncia desde la instancia
gubernamental, también ofros proyectos normativos autonémicos y, sobre todo,
las muchas normas sectoriales que presentan espacios para la mejora en materia
informativa y participativa, tanto en los dmbitos politicos como en los adminis-
trativos y hacendisticos. La obra cumple pues una funcién de servicio pdblico,
de rendicién de cuentas por parte de la academia a la sociedad, de proyeccién
cientifica y de auxilio técnico. Al menos, tal es la voluntad declarada de todos
los autores participantes en ella, preocupados por las instituciones democrdticas
y ocupados en la critica constructiva del Derecho que las regula.
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PRESENTACION

BLANCA SOLANS GARCIA

Entre los debates que conforman la actual agenda politica, destaca la
necesidad de promover una reforma de nuestro sistema institucional. Los cambios
sociales experimentados en los Gltimos tiempos obligan a disefiar una nueva forma
de gobernar y un cambio profundo en el modelo de administracién piblica. La
desconfianza de la ciudadania hacia las instituciones publicas, la desafeccién
politica, o las complejidades sociales, econdmicas, culturales y tecnolégicas
actuales, constituyen una poderosa justificacién para promover un cambio de
valores en la organizacién y actuacién de los poderes piblicos.

Sin duda, el principio de apertura es hoy un requisito imprescindible para
mejorar la calidad de nuestra democracia. El actual modelo de gobierno y
administracién requiere una reforma estructural tendente a la implantacién y
consolidacién del concepto de gobernanza. Un cambio estructural que permita
transitar de un modelo burocrdtico a una Administracién relacional.

El ntmero monogrdfico de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
que se presenta trata de analizar, desde el dmbito del Derecho y con distintas
perspectivas, el proceso de renovacién juridica impulsado en nuestro pais en
fechas recientes. La recién iniciada carrera normativa para promover una nueva
relacién con la ciudadania inspirada en ese principio de apertura, exige reflexio-
nar sobre los aspectos que merecen, o deben merecer, una especial atencién
por parte del legislador.

Los Estatutos de Autonomia de dltima generacién se han pronunciado con
rotundidad, proclamando el derecho a la buena administracién e incorporando
en el mismo el principio de transparencia y el fomento de la participacién
ciudadana. En esta linea, conviene recordar que nuestro Estatuto de Autono-
mia de 2007 proclama la obligacién de los poderes piblicos de promover la
participacién social en la elaboracién, ejecucién y evaluacién de las politicas
pUblicas, asi como la participacién individual y colectiva en los dmbitos civico,
politico, cultural y econémico.

Este escenario estatutario, sumado a los retos sociales y politicos presen-
tados en el contexto actual, habilita la aprobacién de un marco normativo que
ordene los pilares del denominado Gobierno Abierto. Este modelo constituye
una apuesta que ha ido ganando espacio en la agenda politica, y que en el
plano normativo se ha traducido en un proceso de regulacién global. Pero,
2qué es el gobierno abierto? Este modelo debe entenderse, en esencia, como
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aquel que promueve un didlogo de calidad con los ciudadanos, facilitando su
participacién en el disefio y evaluacién de las politicas piblicas, garantizando la
informacién y transparencia de su actuacién, y disefiando sus estrategias en un
marco de gobernanza multinivel. En definitiva, un gobierno y una administracién
que conecten de manera més fluida con la sociedad civil, promoviendo tanto la
transparencia como la participacién y colaboracién ciudadanas.

Las estrategias de gobierno abierto que en los Gltimos tiempos se vienen
impulsando deben ser interpretadas como un transito hacia la mejora de la
calidad democrdtica, como cauce que fortalezca nuestro modelo de democracia
representativa. Y en este proceso de regeneracién y renovacién debe situarse,
en primera linea, nuestra Comunidad Auténoma. Desde hace unos afos, la
estrategia Aragén Participa tiene como objetivo promover un proceso de profun-
dizacién democrdtica abriendo nuevos canales para promover una participacién
ciudadana de calidad. A través de la actual Direccién General de Participacién
Ciudadana, Accién Exterior y Cooperacién del Departamento de Presidencia y
Justicia, esta estrategia asume como funcién primordial consolidar esta apuesta
y mejorar progresivamente su implementacién. Promover espacios y procesos de
participacién en el disefio de las politicas piblicas, impulsar y apoyar iniciativas
locales en este dmbito, o propiciar la formacién, investigacién y sensibilizacién,
son sélo algunas de sus competencias.

Como continuacién al importante trabajo desarrollado en los Gltimos afos
—reconocido ya a nivel nacional e internacional—, nos encontramos hoy ante
dos grandes retos: completar esta estrategia de participacién con un impulso al
principio de transparencia del sector publico, y aprobar un texto legal que, al
hilo de la actual corriente normativa, garantice esta apuesta. En este sentido, el
Gobierno de Aragén se ha comprometido a presentar un proyecto de Ley que
aborde estas cuestiones, abriéndolo a un debate con la sociedad aragonesa
para que la ciudadania pueda sumar y aportar a este texto antes de su envio a
las Cortes de Aragdn. Sin duda, nos encontramos ante un reto de importancia
extraordinaria para la estrategia Aragén Participa'y, en definitiva, para la calidad
de nuestro modelo de gobierno y administracién. Y por este motivo, debemos ser
capaces de generar un texto que, en la medida de lo posible, sea resultado del
méximo acuerdo posible entre todas las fuerzas politicas y la ciudadania.

A efectos de generar un primer debate y reflexién, si me gustaria sefalar
una serie de elementos clave que, a mi juicio, deben servir de inspiradores de
la futura norma legal. Elementos que, a efectos de un andlisis estructurado, se
pueden agrupar en tres grandes bloques.

El concepto de buen gobierno constituye una premisa fundamental. O,
dicho de otro modo, sélo el buen gobierno va a promover la transparencia
y la participacién ciudadana. Ante la desconfianza generalizada por parte
de la ciudadania, es necesario disefiar un régimen juridico que obligue a los
cargos publicos a desarrollar sus actuaciones con pleno respeto, no sélo a las
obligaciones legales, sino también a los principios éticos y de conducta de un
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cédigo de buen gobierno. Un régimen juridico que, ademds de prever medidas
de prevencién y control de las desviaciones de poder, también prevea medidas
activas de un «buen hacer». Y todo ello acompaiiado de un régimen sancionador
que otorgue consecuencias juridicas a los posibles incumplimientos.

La transparencia debe concebirse como un principio general, otorgandole
un cardcter expansivo en cuanto a su dmbito subjetivo y objetivo de aplicacién.
Reconocer con amplitud las obligaciones de publicidad activa, tanto en la esfera
de la transparencia administrativa como de la transparencia politica, y regular el
procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso a la informacién piblica,
constituyen un refo que debe inspirarse en un régimen exhaustivo y favorable a
ese principio general. Sin olvidar que la transparencia sirve, no sélo como cauce
de control, sino también de herramienta generadora de actividades y servicios
innovadores a través de la reutilizacién de la informacién piblica.

Un modelo de participacién ciudadana basado en los principios de cali-
dad, transversalidad y corresponsabilidad social. En Aragén llevamos unos afios
implementando una politica experimental de innovacién democrdtica. Ha llegado
el momento de elevar a rango de ley esta nueva cultura politica. Es necesario
abrir nuevos derechos de participacién, entendiendo que la excesiva burocra-
tizacién de nuestros canales tradicionales ha impedido alcanzar ese ideal de
calidad. Consolidar los procesos de participacién deliberativos, abrir espacios
a través de las nuevas tecnologias, apoyar al tejido asociativo, o colaborar
con el dmbito local, son cuestiones de primer orden que debemos ordenar en
nuestra futura norma.

En definitiva, este monogrdfico pretende constituir una reflexién profunda
dentro del debate que se va a generar para la elaboracién de nuestra Ley. Para
ello hemos contado con autores de reconocido prestigio que, desde diferentes
dreas del dmbito juridico, analizan diversos aspectos relacionados con la mejora
de nuestro sistema institucional. En este sentido, me gustaria agradecer a todos
ellos su aportacién, asi como a la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
por su apuesta firme en esta materia.
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GOBERNANZA EUROPEA

JUAN-CRUZ ALLI ARANGUREN

SUMARIO: I. CONCEPTO DE GOBERNANZA.— Il. UNA NUEVA FORMA DE GES-
TION PUBLICA.— Ill. UNA GOBERNANZA ESPECIFICA EUROPEA: 1. Objetivo estra-

tégico. 2 Signif,icado y concepto. 3. Principios. 4. Medios. 5. Principios operativos.—
IV. CONCLUSION.- V. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN:: La gobernanza es un nuevo método comunitario para acercar la toma de
decisiones a los Estados miembros y a la sociedad europea por medio de la transparencia
y la participacién. Se busca mejorar la implicacién en las politicas y gestién piblica.

Palabras clave: Unién Europea; gobernanza; concepto; principios.

ABSTRACT: Governance is a new method for community decision-making closer to
the Member States and European society through transparency and participation. It seeks
to improve the involvement in policy and governance.

Key words: European Union; governance; concept; principles.

Una de las formas de la organizacién del Estado y la sociedad de nuestro
tiempo se plasma en el término gobernanza, por medio del cual y del principio
de la buena administracién se trata de superar el sistema burocrdtico anterior. Se
reconocen las nuevas relaciones de colaboracién entre ambos y el protagonismo
de la sociedad civil en la vida democrdtica, en un orden de gobierno formado
por redes en las que intervienen los agentes publicos y privados (1).

Este concepto se sitda dentro de la corriente neoinstitucionalista que integra
las instituciones, la sociedad y la economia en las acciones de gobierno y en los
procesos de decisién (2), variedad de las férmulas de gobierno «flexible», «des-
reglado» o «abierto» (3). Supone la superacién de la exclusividad de los poderes
politicos respecto de los asuntos piblicos, la incorporacién de otros agentes que

(1) Prats (2005a).

(2) MARcH, J. G. y OLseN, J. P. (1989) (1984: pp. 734-749). PoweL, W. y DI MaGaio, P.
(Es.) (1991).

(3) PeTERs (1996).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
ISSN 1133-4797, XIV, Zaragoza, 2013, pp. 19-49 19



JUAN-CRUZ ALLI ARANGUREN

participan en la formacién y toma de decisiones y la interdependencia en la
gestién por medio de los procesos de participacién y control.

La Unién Europea ha elaborado una doctrina sobre el modo de gobernar
y de gestionar por las instituciones comunes y los gobiernos miembros, creando
una cultura de gobierno orientada a la mayor integracién entre los distintos
rangos del poder piblico, la sociedad y los ciudadanos.

I. CONCEPTO DE GOBERNANZA

El Diccionario de la Lengua define gobernanza como el «arte o manera de
gobernar que se propone como objetivo el logro de un desarrollo econémico,
social e institucional duradero, promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la
sociedad civil y el mercado de la economia» (4). Se ha dado un nuevo concepto
a un antiguo término cuyo significado equivalia a gobernacién como «accién o
efecto de gobernar o gobernarse» (5). En estas definiciones podemos diferenciar
entre una actual o compleja que la vincula a los obijetivos y la participacién, y
ofra simple, que la identifica con la mera gestién de gobierno.

Entre ambos significados media el informe de la Comisién Trilateral de
mayo de 1975, sobre «Gobernabilidad de las Democracias», en el que la
gobernanza se establecia sobre el modo de compaginar la democracia con la
redistribucién en los regimenes capitalistas occidentales a fin de establecer un
nuevo orden de gestién social. La nueva definicién amplié el modo de gobierno
en sus fines y relaciones politicas, sociales y econémicas, con referencia expresa
a su articulacién con la sociedad civil y el mercado (6). Se entiende por sociedad
civil el conjunto de organizaciones y asociaciones de personas para fines socio-
politicos, que no han sido creadas ni son dirigidas por los poderes piblicos, ni
tienen algin estatuto piblico, como las no gubernamentales, los sindicatos, las
asociaciones empresariales, las cooperativas, las Iglesias, las organizaciones
populares, etcétera.

(4) ReaL ACADEMIA EspAROLA (2001). El término procede del francés gouvernance, que segin el
Dictionnaire historique de la langue francaise, Paris, 1999, fue equivalente a gobierno en el siglo XIII,
pasando a ser de derecho (1478) en el sentido de cambio de gobernante (1679). SolA (2001: pp.
9-30): en una nota sobre la utilizacién del término espaiiol se vincula a la lengua antigua, haciéndolo
proceder del francés gouvernance: OUVERRA BARATA (europa.eu.int/comm/gouvernance).

(5) Sobre la relacién entre conceptos y términos: SKINNER (1985: p. 8).

(6) Como se expondrd la UE da al término gobernanza un significado directamente relacio-
nado con su actividad de gobierno, referida a «las normas, procesos y comportamientos que influyen
en el ejercicio de los poderes a nivel europeo, especialmente desde el punto de vista de la apertura,
la participacién, la responsabilidad, la eficacia y la coherencia» (Comision: 2001: p. 8). Le GALEs
(1995): destaca que con la gobernanza en redes se plantea un nuevo tipo de relaciones entre el
poder, el mercado y la sociedad, que reduce la primacia del Estado soberano, al reconsiderar las
interrelaciones entre ellos y desdibujar sus limites.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
20 ISSN 1133-4797, XIV, Zaragoza, 2013, pp. 19-49



GOBERNANZA EUROPEA

La Commission on Global Governance creada en 1992 por iniciativa de
Wity BRANDT definié la gobernanza como «la suma de diferentes modos en
que los individuos y las instituciones, publicos y privados, gestionan los asuntos
comunes. Es un proceso continuo de cooperacién y acomodacién entre intereses
diversos y conflictivos. Incluye a las instituciones oficiales y a las dotadas con
poderes ejecutivos, asi como los acuerdos informales sobre los que los pueblos
y las instituciones se ponen de acuerdo o que prevén serdn de su interés» (7). En
1995 el informe de las Naciones Unidas sobre la gobernanza la definié como «el
conjunto de diferentes procesos y métodos a través de los cuales los individuos
y las instituciones, piblicas y privadas, gestionan los asuntos comunes».

El término no es juridico y sirve para definir un conjunto de instrumentos
gubernamentales al servicio de un estilo de gobierno en el que se confunden
los limites entre lo publico y lo privado, cuya esencia consiste en que los meca-
nismos de gobierno no recurren al poder sobre, sino a la colaboracién con la
sociedad (8). Como expone MORATA, este nuevo modo de gobierno tiene como
denominador comin de las distintas definiciones, «su conexién con el proceso
mediante el cual las actuaciones y los recursos piblicos y privados, en los dis-
tintos niveles, se coordinan adoptando direcciones y significados comunes» (9).
Se ha definido la gobernanza como «el tipo de regulacién tipica del estado
cooperativo, donde los actores estatales y no estatales participan en redes mixtas
de politicas pdblicas/privadas» (10).

Se ha vinculado la gobernanza a la complejidad y la fragmentacién social
en grupos organizados con los que hay que contar a la hora del disefio y la
ejecucién de las politicas pdblicas, en las que existen redes (policy networks).
Estas constituyen un «conjunto de relaciones relativamente estables, de naturaleza
no jerdrquica e independiente, que vinculan a una variedad de actores que
comparten infereses comunes en referencia a una politica, y que intercambian
recursos para perseguir esos intereses compartidos, admitiendo que la coopera-
cién es la mejor manera de alcanzar las metas comunes» (11).

Se ha entendido que «en esencia, la gobernanza se refiere a los modos
y medios en que las diferentes preferencias de los ciudadanos se transforman
en efectivas elecciones de politicas, a cémo la pluralidad de intereses socia-
les se transforma en accién unitaria y logra la conformidad de los actores
sociales» (12).

(7) Smouts (1998: p. 88). HEWITT DE ALCANTARA (1998: pp. 109-118).
(8) Stoker (2000, p. 17).

(?) MORATA (2004, p. 28).

(10) MavnTz (2002: p. 21). BORzZEL (1998).

(11) BORzEL (2002).

(12) KoHLer-KocH, B. (1999: p. 14).
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Se habla, también, de buena gobernanza o buen gobierno (13) para cali-
ficar un modo de ejercer el poder de modo eficaz, competente, integro, equi-
tativo, transparente y responsable. Serian las cualidades exigidas por el Estado
de Derecho en cuanto los poderes pdblicos han de servir con objetividad a
los intereses generales, actuando de acuerdo al orden juridico, con garantias,
con control interno y externo, transparencia y sin corrupcién (14). La buena
gobernanza se ha entendido como la dotada de un gobierno legitimado por
la democracia, responsable en la toma de decisiones de modo transparente y
pUblico, competente en la formulacién de politicas y prestacién de servicios,
respetuoso con los derechos humanos y sometido al imperio de la ley.

La buena gobernanza se ha reconocido como derecho por la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea proclamada en Niza el 7 de
diciembre de 2000 (15), que consagré en su articulo 41 el derecho ciudadano de
elaboracién jurisprudencial «a una buena administracién» que, de modo general,
proclama el derecho «a que las instituciones y érganos de la Unién traten sus
asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable» (16).

Los elementos esenciales de la concepcién que de la gobernanza tienen
las distintas organizaciones internacionales son: el Estado de Derecho; la demo-
cracia representativa y participativa; la transparencia y la responsabilidad de
los poderes piblicos; un sistema de toma de decisiones descentralizado que
fomente la participacién en la gestidén piblica; una gestién eficaz y eficiente
de los recursos publicos, controlados interna y externamente; la lucha contra la
corrupcién (17) y un marco econémico favorable a la libertad de empresa y a
la economia de mercado.

Il. UNA NUEVA FORMA DE GESTION PUBLICA

CHEVALLER considera a la gobernanza como una nocién polisémica y se
interroga si se trata de un «nuevo paradigma estatal», que supone la superacién,
la refundacién o la adaptacién del Estado. Constata las transformaciones del
ejercicio del poder en las sociedades contempordneas y cémo la légica de la
gobernanza afecta a todos los niveles y organizaciones sociales, cuestionando
los fundamentos y modos de actuacién del Estado y sustituyendo las técnicas
clésicas de gobierno por las nuevas de la gobernanza. Concluye que se le ha
considerado un «verdadero mito», que, «adornada de todas las virtudes, mues-
tra una sociedad autorregulada, pacificada y consensual; nocién polisémica,

(13) PAGDEN (1998: pp. 9-17).

(14) BRrABANT (2002: pp. 213-221).

(15) RobriGUEZ (2001: pp. 37-56).

(16) Sobre los principios de la buena administracién que enumera: CONSEIO DE EUROPA
(2004).

(17) ComisioN (2003a).
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cubre un conjunto de variados significados; dotada de fuerza activa, alimenta
un proceso de reformas concretas. [...] El Estado estd, ademds, situado en un
contexto de interdependencia estructural, que le impone renovar con profundidad
sus modos de accién y sus principios de organizacién» (18).

El Banco Mundial contribuyé decisivamente a configurar el contenido de la
gobernanza en términos de gestién. En su informe sobre la crisis y el desarrollo
sostenible en el Africa subsahariana de 1989, la definié como el «ejercicio del
poder politico en la gestién de los asuntos de una nacién». En 1992, en el informe
sobre Gobernanza y Desarrollo, como el «modo en que se ejerce el poder para
la gestién de los recursos econdémicos y sociales de un pais» (19). Distinguié tres
vertientes de la gobernanza: la referida al proceso de gestién de los recursos, que
es la que asume; la forma del régimen politico, y la capacidad de los gobiernos
de concebir, formular, ejecutar las politicas y gestionar sus funciones. Sus pro-
puestas de gestidn parten de que el Estado no debe buscar el 6ptimo social, aun
cuando debe actuar en el mercado politico vigilando el bienestar colectivo. Se
propone la reduccién de la deuda piblica y de las actividades estatales como
agente econdmico y redistribuidor (20), desde la concepcién de Estado minimo,
de modo que la «gobernanza es claramente un producto ideolégico que refleja
la doctrina socio-politica anglo-americana liberal/pluralista» (21).

El mismo organismo financiero internacional consideré que el Estado y el
sector privado competian en las actividades econédmicas y que la reduccién de
aquel liberaria la capacidad del mercado para organizar la oferta y la demanda,
de modo que el sector privado pudiera actuar libremente y decidir sobre la
produccién y la inversién sin cortapisas, lo que mejoraria la productividad, la
rentabilidad del capital y la competitividad. Las reformas se deberian realizar
desde la legitimidad politica, que permitiera liberar a la sociedad civil, dar el
poder a la poblacién y hacerla participar en los programas de desarrollo y el
espiritu de empresa. La participacién es una condicién imprescindible para la
libre competencia, que es el concepto base de la doctrina liberal, y el medio
imprescindible para conseguir el apoyo y la cooperacién locales por una legitima-
cién popular de quienes proponen los nuevos medios frente a quienes se resisten.
Las reformas institucionales precisas para esta nueva accién politico-econémica
se califican de medidas técnicas como capacity building.

(18)  CHevALLER (2003: pp. 203-217).

(19)  WORLD BANK (1992: p. 1).

(20)  WoRLD BANK PolicY AND RESEARCH BULLETIN (1997: p. 3): considera que las medidas de
redistribucién sélo son aceptables si aumentan la productividad de las personas poco cualificadas, lo
que supone una valoracién positiva de aquellas, muy distinta de la de quienes preconizan convertir
al Estado en mero garante de la libertad de mercado. Expone como las desigualdades sociales
perjudican el progreso econémico, porque producen inestabilidad politica que afecta a la inversién,
reduce la capacidad de concertacién de los grupos sociales, hace ineficaces las normas, desalienta
el compromiso y perjudica a los incentivos.

(21) MOORE (1993: pp. 39-49).
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La gobernanza alude a un nuevo modo de gobierno alternativo al jerdrquico,
de gestién piblica y de accién administrativa en un orden neoliberal, en el que
se reduce el protagonismo de los poderes pdblicos, se desdibujan los perfiles que
diferencian lo publico de lo privado, se reducen las relaciones de jerarquia en
beneficio de las de cooperacién, se promueven los procedimientos informales y se
trata de integrar y comprometer a la sociedad en redes para la toma de decisio-
nes y seguimiento y control de las acciones politicas (22), aunque pueden buscar
«no sélo influir en el gobierno, sino también sustituirlo» (23). Las redes integran
«agregados de diferentes clases de actores vinculados en la vida politica, social
o econdmica [...] reflejan cémo la sociedad, la cultura y la economia modernas
son todas crecientemente productos de relaciones que implican mutualidad e
inferdependencia», y, en el dmbito politico «un agregado de actores cada uno
de los cuales tiene un interés [...] en un sector de la politica y la capacidad para
contribuir a determinar el éxito o el fracaso de la misma» (24).

En una exposicién analitica del concepto de gobernanza se parte de los
desafios al orden estatal que se han producido en los dmbitos interno y externo,
a partir de los que se establecen sus caracteristicas (25):

a) Interno:

— Estructural: Crisis fiscal. New Public Management. Desmantelamiento del
Estado social. Administraciones independientes. Descentralizacién.

— Procesal: Participacién de la sociedad civil nacional: organizaciones
no gubernamentales, asociaciones, voluntariado, colaboracién poblico-
privado

b) Externo:

— Estructural: Globalizacién. Integracién europea. Europeizacién (26).
Creacién y reforzamiento de las instituciones inter y supraestatales: UE,

OTAN, GATT, ONU, FMI, etcétera.

(22) MavNTZ (2000: pp. 35-52): concluye afirmando que «el Estado moderno se ha hecho, en
efecto, mds cooperativo, las redes han proliferado y la integracién europea es un fenémeno nuevo.
Tales cambios reales y observables fueron desafios para la teoria, la cual se ha ajustado a través de
la extensién del paradigma original. Con la globalizacién, ademds, puede haber llegado el momento
en el cual una extensién posterior del paradigma resultaria disfuncional y podriamos, entonces, estar
en la espera de la llegada de un campo de estudio totalmente nuevo».

(23) STOKER (1998: p. 26).

(24) PetersoN (2004: p. 117).

(25) PiaTTONI (2005: pp. 417-446).

(26) RADAELL (2003: p. 30): describe la europeizacién como los «procesos de (a) construccion,
(b) difusién y (c) institucionalizacién de reglas formales e informales, procedimientos, paradigmas de
policy, estilos o formas de hacer las cosas, y de valores y normas compartidas que inicialmente se
definen y consolidan en el proceso politico de la UE para ser incorporados posteriormente en la légica
del discurso, las estructuras politicas y las politicas publicas internas (estatales y subestatales)».
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— Procesal: Participacién de la sociedad civil internacional: organizacio-
nes no gubernamentales, asociaciones y movimientos transnacionales,
gobierno infranacionales y de otros paises.

En el concepto de gobernanza hay un contenido ideoldgico neoliberal que
lo convierte en «esencialmente controvertible» con un uso axiolégico en cuanto
valor o evaluador de un modo de ejercicio del poder. El nuevo significado
en el confenido del t#rmino nos acredita que tiene «no solamente una funcién
denotativa o descriptiva, sino también persuasiva y normativa» por cuanto el
debate sobre ella «estd especialmente abierto a, y depende de, la tensién entre
hechos y valores» (27). Se trata de una nueva manifestacién de un debate ideo-
l6gico directamente relacionado con el neoliberalismo y el andlisis econémico
del Derecho, que beben en las mismas fuentes.

La gobernanza también constituye un método «técnico», sin aparente carga
ideolégica, que trata de sustituir la llamada «reforma del Estado» por la expresién
mds inocua de «ordenacién del sistema institucional», perfilando los espacios
que permitan el progreso de la concepcién neoliberal, reduciendo los costes de
la gestién pdblica y evitando las tensiones del cambio directo. Sin embargo,
«bajo un leguaje administrativo formulado en términos de eficacia y de buena
gestién, se halla una nocién que es vehiculo de una concepcién particular del
Estado, de su papel, de su deseable evolucién, de las relaciones entre el Estado
y el mercado, del ejercicio del poder y de un proyecto politico preciso; en una
palabra, de una nocién eminentemente politica» (28).

Para STOKER, el buen gobierno implica nuevos métodos y formas de gobernar
por medio de las siguientes cinco propuestas:

— se refiere a un conjunto de instituciones y agentes procedentes del
gobierno, pero también de fuera de él;

— reconoce la pérdida de nitidez de los limites y las responsabilidades
tocante a hacer frente a los problemas sociales y econémicos;

— identifica la dependencia de poder que existe en las relaciones entre
las instituciones que intervienen en la accién colectiva;

— se aplica a redes auténomas de agentes que se rigen a si mismas;

— reconoce la capacidad de conseguir que se hagan las cosas, que no se
basa en el poder del gobierno para mandar o emplear su autoridad y

— considera que el gobierno puede emplear técnicas e instrumentos nuevos
para dirigir y guiar.

A cada una de ellas corresponde un dilema o cuestién critica:

(27)  SARTORI (1989: p. 27).
(28) CampaeLL (2001: p. 119).
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— se produce un divorcio entre la realidad compleja de la adopcién de
decisiones y los cédigos normativos empleados para explicar y justificar
el gobierno;

— la pérdida de nitidez de las responsabilidades puede llevar a evitar los
reproches o a buscar chivos expiatorios;

— la dependencia de poder agrava el problema de las consecuencias no
buscadas que recaen en el gobierno;

— la aparicién de redes que se rigen a si mismas plantea problemas de
rendicién de cuentas;

— aunque los gobiernos actien de manera flexible para dirigir la accién
colectiva pueden fracasar.

Al buen gobierno'y al metabuen gobierno se le plantean dilemas especificos:
cooperacién frente a competencia; apertura frente a cierre; gobernabilidad frente
a flexibilidad, y rendicién de cuentas frente a eficiencia (29).

Por tanto, como recoge su concepto, la gobernanza puede considerarse
como un conjunto de tcnicas de gobierno diferenciadas:

A) Proceso:

La gobernanza constituye un proceso en el que las instituciones, los poderes
pUblicos, los agentes y grupos sociales deciden, en ejercicio de una democracia
participativa, que amplia el contenido de la representativa (30). Lo realizan
«concurriendo, en proporcién a los poderes disponibles en la decisién colectiva
sobre el coste y la calidad de los bienes publicos, el individuo se encuentra en
una situacién més o menos préxima a la del mercado en competencia donde,
dentro de los limites de sus recursos y con precios fijados fuera de su decisién,
conserva el derecho de determinar libremente la cantidad de los diferentes bienes
privados que consumird» (31).

Las definiciones ponen de manifiesto que se trata de un proceso de trans-
formacién del modo de gobernar caracterizado por dos rasgos primordiales:

(29) STOKER (1998: pp. 19-30).

(30) En Europa el articulo I-46.1 del Tratado Constitucional de 29 de octubre de 2004 afirmé
que el «funcionamiento de la Unién se basa en la democracia representativax. Se realiza por medio de
los partidos politicos europeos que «contribuirén a formar la conciencia politica europea y a expresar
la voluntad de los ciudadanos» (arts. -46.4; 11-72.2). No se excluye sino que se invoca la democracia
participativa (l-47), siendo la gobernanza uno de sus instrumentos, sefialando como sujetos de la
misma a la sociedad civil, a las asociaciones representativas y a las partes interesadas (art. -47.1,
2y 3). El Consejo de Lisboa de 23-24 de marzo de 2000 se pronuncié sobre la democracia partici-
pativa europea que se entiende de modo descentralizado basado en la subsidiariedad en los niveles
administrativos comunitarios, estatales, regionales y locales, «asi como los interlocutores sociales y la
sociedad civil pueden y deben estar activamente implicados, empleando para ello distintas formas
de relacionarse». Sobre el valor de la democracia representativa: LeForT (2004: p. 23).

(31)  WOLFELSPERGER (1969: p. 27).
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a) Superar la exclusividad de los poderes piblicos en la gestiéon de los
asuntos piblicos dotados de potestades exorbitantes y de una capacidad coer-
citiva sobre la sociedad. Esta concepcién se apoya en la crisis del Estado social
y en el ejercicio exclusivo del poder como nueva aportacién a la superacién
del modelo anterior y de las dificultades que se han derivado de una nueva
realidad econémica (32).

b) Reconocer la pluralidad de agentes sociales con posibilidad de intervenir
en los asuntos publicos e interdependencia entre los mismos, de modo que su
asociacién implique su participacién y cooperacién en la toma de decisiones,
la gestién y las responsabilidades (33).

c) La gobernanza afecta a todo el conjunto del Estado en cuanto produce
la interaccién entre sus estructuras de poder, el sector privado productivo y la
sociedad civil. El Estado crea el marco politico, juridico y econémico en el que
el sector privado produce empleos y rentas, mientras que la sociedad civil facilita
la interaccién politica, econdémica y social con la participacién en las diversas
actividades. En este sentido la gobernanza ha sido entendida como una de «las
nuevas formas interactivas de gobierno en las cuales los actores privados, las
diferentes organizaciones puiblicas, los grupos o comunidades de ciudadanos, y
ofros tipos de actores, participan en la formulacién de la accién politica» (34).

d) Exige en todos los agentes publicos y privados intervinientes una res-
ponsabilidad mutua sobre los planes y acciones decididos y asumidos, con un
compromiso en su cumplimiento y sostenimiento de las acciones que les corres-
ponden, sobre todo lo cual se actia de modo participado y coordinado en la
decisién y en la implementacién.

B) Coordinacién horizontal (35):

El proceso exige la coordinacién positiva entre las instituciones y la socie-
dad. Se explica el interés por la gobernanza «en la constatacién de que ciertos
sectores sociales objeto de las politicas publicas (policy fields) pueden resis-
tir al gobierno politico, y que la dindmica de las sociedades complejas da
autonomia a los sectores y grupos susceptibles de poner su desarrollo y de
preservar sus recursos por encima de la produccién de servicios para ofros,
que puede hacer insuperable el problema de las externalidades negativas (36).

(32) MERREN (1998: pp. 61-71).

(33) HaBerMAS (1973: pp. 16-61).

(34) Marcou, G.-RANGEON, F.-THIEBAULT, J.-L. (1997: p. 140).

(35) Entre los medios de gobernanza se ha destacado la importancia de la coordinacién,
recogida en cuanto a las politicas econémicas de los Estados miembros por los tratados de Maastricht,
Amsterdam y Lisboa. HERMER (2004: pp. 185-206). LeNoBLE (2004 : pp. 1-18).

(36) FiscHER y DORNBUSCH (1998: pp. 305-306): «Surge una externalidad siempre que la
produccién o el consumo tiene un efectos difusién que afectan a agentes que no son los consumi-
dores o los productores que actian en el mercado y actian y esos efectos no se reflejan totalmente
en los precios de mercado.
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La autoorganizacién y la capacidad de coordinacién horizontal de diferentes
sectores los convierte en vitales como la imposicién imperativa y la administra-
cién verticales» (37).

Para la efectividad de la coordinacién horizontal se precisan, al menos,
tres condiciones:

— La atribucién de la coordinacién y de la accién para que los respectivos
responsables puedan dar cuenta, de modo que se permita el control
del ejercicio del poder y los recursos piblicos, el respeto a la legali-
dad y la revisién e imputacién de las responsabilidades, ya que no se
concentran en el vértice de la jerarquia, sino que se distribuyen entre
todos los participes.

— La clara distribucién y comprensién de los papeles y responsabilidades
que corresponden al Estado y a la sociedad civil, que permita la inte-
raccién y la comunicacién que haga real la coordinacién.

— La funcién directiva estatal para apoyar la actividad de los colabores
en la red, sin burocratizarla de modo que no se reproduzcan los fallos
del sistema administrativo jerdrquico.

En este sentido se considera que la gobernanza es «un proceso de coordi-
nacién de actores, grupos sociales e instituciones para atender fines propios dis-
cutidos y definidos colectivamente en medios fragmentados e inciertos» (38).

C) Otros medios:

La negociacién, el consenso, la flexibilidad y los procedimientos informales
son los nuevos medios de accién, junto con la introduccién de las técnicas de
gestién empresarial, de los contratos por objetivos y las Agencias o Administra-
ciones Independientes (39). Estas intervienen por medio de la autorregulacién en
espacios sensibles a los derechos y libertades, la actividad econémico-financiera,
el control y la decisién sobre riesgos.

Es el espacio de la contractualizacién, la procedimentalizacién, la autorre-
gulacién y el Derecho reflexivo, propiciado por el modelo del Estado policéntrico,
que se configura como una realidad plural compuesta por subsistemas y grupos
normativos propios de un orden disperso. En lo territorial con la descentralizacién
del poder, en lo sectorial con los ordenamientos derivados de la autonormacién
y en la planificacién y gestién con la negociacién y participacién de la sociedad
civil. Por tanto, el Derecho y la accién piblica se basarédn més en el acuerdo
o negocio juridico piblico/privado que en la imposicién y las prerrogativas
tradicionales del poder pdblico.

(37) Leca (1996: p. 129).
(38) BAGNAsCO-LE GalEs (1997: p. 38).
(39) WRIGHT (1996).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
28 ISSN 1133-4797, XIV, Zaragoza, 2013, pp. 19-49



GOBERNANZA EUROPEA

D) Gobernanza local:

Respecto al dmbito local se ha definido la gobernanza como el «conjunto
de reglas, estructura y procesos formales e informales que determinan el modo
por el que los individuos y las organizaciones pueden influir en las decisiones
(tomadas por terceros) que afectan a su bienestar a nivel local» (40).

La gobernanza local se apoya en los siguientes aspectos:

a) Centrar las cuestiones que por el dmbito no es facil platear en el nivel
estatal: la transparencia, la honestidad, la imputabilidad, el compromiso ciuda-
dano, los grados de confianza sociales, el respeto a los procesos democrdticos
y programar la igualdad de sexo, raza, religién, edad, discapacidad, etc.

b) Establecer un escenario que implique a muchos participes dentro de los
limites de la organizacién.

c) Implicar a todos los interesados locales conforme a su percepcién de la
calidad con que se perciben en su nivel las cuestiones gubernativas (41).

lll. UNA GOBERNANZA ESPECIFICA EUROPEA

En la Unién Europea se ha configurado la gobernanza como un concepto
clave de la accién de gobierno de sus instituciones y de las de los Estados
miembros. Con ella se trata de superar el conflicto entre los dirigentes politicos
y los ciudadanos a que se refiere el Libro Blanco cuando expone la paradoja
entre la esperanza ciudadana de que se solucionen los problemas sociales y la
cada vez menor confianza en las Instituciones y la politica, que provoca el des-
entendimiento de todo ello. Para intentar superarla, se concibe como un objetivo
estratégico, basado en un conjunto de principios para cuya operatividad se han
de aplicar determinados medios (42).

La incorporacién del principio se realiza por las redes de actores pdblicos
y privados en la toma de decisiones, entendida como un medio que reduce la
responsabilidad politica de las instituciones pdblicas tradicionales consideradas
alejadas de la ciudadania (43).

1. Objetivo estratégico

Uno de los objetivos estratégicos fijados por el Parlamento Europeo en
febrero de 2000 fue promover nuevas formas de gobernanza europea. El pro-
pésito lo expuso el Presidente de la Comisién Europea ROMANO ProDI el afo

(40) BOVAIRD-LOFFLER (2002: p. 18).

(41) BOVAIRD-LOFFLER (2002: p. 21).

(42) StepHANOU (2006: pp. 582-627). VIGNON (2001-2002).
(43) BLumann-Dusouls (2005: p. 151).
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2000 en la Camara: «Creo que tenemos que dejar de pensar en términos de
poderes jerarquizados, separados por el principio de subsidiariedad, y empezar
a imaginar mds bien la constitucién de una red en la que los distintos niveles de
gobernanza actien conjuntamente en la elaboracién, la proposicién, la aplica-
cién y el seguimiento de las politicas.[...] Es tiempo ya de darse cuenta de que
Europa no estd tan solo administrada por las instituciones europeas, sino también
por las instituciones nacionales, regionales y locales y por la sociedad civil» (44).
Un afio después proponia «repensar nuestra forma de construir Europa» por
medio de una gobernanza «basada en un andlisis critico fundamental del déficit
democrético, plasmado en un informe sobre la situacién de los principios de
legitimacién, parlamentarismo, publicidad, control y participacién» (45).

De sus palabras, del comportamiento de la Comisién y del Libro Blanco se
desprende que, por medio de la gobernanza, se pretendié utilizar los medios a
su alcance para reformar los procesos legislativos y de gestién de la Unién, sin
modificar los tratados. De este modo se introducian nuevas categorias que podian
incorporarse al proceso constituyente europeo, como asi ocurrié. La Comisién
adquiria un papel relevante en las fases ascendentes y descendentes de las
politicas y legislacién comunitarias, como institucién directamente relacionada
con los niveles estatales, infraestatales y sociales.

La declaracién nimero 23 del Tratado de Niza formulé la preconvocatoria
de la «Conferencia intergubernamental CIG'2004», para la preparacién de un
nuevo Tratado, siguiendo la trayectoria de las conferencias de Maastrich (1991),
Amsterdam (1997) y Niza (2000). Destacé el objetivo comunitario de lograr la
«legitimidad democrdtica y la transparencia de la Unién y de sus instituciones,
con el fin de aproximar éstas a los ciudadanos de los Estados miembros» (46).
Supuso un reconocimiento explicito de la queja constante sobre el déficit demo-
crético de las instituciones comunitarias, adn cuando no existia en los Estados
miembros (47). Esta nueva politica trataba de legitimarlas por medio de los
métodos de la gobernanza.

(44) PropI (2000).

(45) Propi (2001).

(46) Recogié la Declaracién anexa al Tratado de Maastricht sobre que «la transparencia del
proceso de decisién refuerza el cardcter democrético de las Instituciones, asi como la confianza del
poblico en la Administracién» (17). A tal fin el Consejo y la Comisién aprobaron el 6 de diciembre
de 1993 un cédigo de conducta fijando los principios del régimen de acceso del piblico a los
documentos de que dispongan (DO L-340, p. 41) y la decisién 93/731/CE de 20.12.1993 (DO
1-340/43) para el acceso a los documentos del Consejo. El Reglamento 1049/2001 del Consejo
y el Parlamento de 30-5-2001 sobre acceso a los documentos del Parlamento, del Consejo y de la
Comisién (DO L-145, p. 43).

(47) No es undnime la asuncién del déficit democrdtico. LORD-MAGNETTE (2002) afirman la
legitimacién democrdtica internacional o directa derivada de los Estados miembros; parlamentaria por
disponer de una institucién representativa; tecnocrdtica por la encomienda de ejercicio de poderes a
autoridades independientes; configuracién juridica por los tratado, la participacién y la transparencia
interna, y corporativa por derivarse de los acuerdos entre todos los actores afectados.
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Los estudios se iniciaron con el «<Programa de trabajo» titulado Libro Blanco
sobre la Gobernanza Europea. Profundizar en la democracia de la Unién Euro-
pea (48). Se convirtié en la Gobernanza Europea. Un libro blanco de 2001,
que establecié unas bases para el proceso de acomodacién de los Tratados
respecto a la configuracién de la estructura interna y al funcionamiento de la
Unién, refiriéndose a la necesidad de «cambiar el sistema de funcionamiento
de la Unién en el marco de los Tratados vigentes», proponiendo la «<manera en
que las cosas podrian y deberian hacerse», actuando sobre las «normas, proce-
sos y comportamientos» (49). Contiene alusiones al marco institucional como la
reforma del Tratado por la préxima Conferencia Intergubernamental, invocando
la «divisién de poderes entre el érgano legislativo y el ejecutivo» propia de la
democracias nacionales que la integran.

El 15 de diciembre de 1991 la declaracién de Laeken recogié partes
sustantivas del Libro blanco y recomendé al Consejo introducir las «iniciativas
adecuadas» para el proceso de reforma, modificando la agenda de Niza sobre
los «refos y reformas en la Unién renovada» respecto a repartir competencias,
simplificar los instrumentos (ordenamiento juridico derivado), caminar hacia «una
Constitucién para los ciudadanos europeos» y convocar una Convencién sobre
el futuro de Europa. Proclamé un objetivo comin de «mds democracia, trans-
parencia y eficiencia en la Unién Europeax: «La primera pregunta que hay que
plantearse es cémo podemos aumentar la legitimidad democrdtica y la transpa-
rencia de las instituciones actuales». De acuerdo con el citado texto planteé la
necesidad de plasmar sus propuestas sobre la necesidad de «centrar la politica
y las instituciones» y la simplificacién de los instrumentos normativos.

La resolucién del Parlamento europeo de 9 de noviembre de 2001 sobre el
Libro Blanco afirmé que la gobernanza europea se debia basar «en un andlisis
critico fundamental del déficit democrdtico, plasmado en su informe sobre la
situacién de los principios de legitimacién, parlamentarismo, publicidad, control
y participacién». Al servicio de estos principios legitimadores se establecen los
medios para hacerlos efectivos en una nueva forma de gestién piblica que se
denomina gobernanza.

El Libro se organiza en los siguientes cuatro capitulos. El primero sobre la
necesidad de reformar la gobernanza europea. El segundo sobre los principios
de la buena gobernanza. El tercero recoge los cambios propuestos y el cuarto
expone el proceso de la gobernanza en el futuro de Europa. En cada uno de
ellos se recoge una exposicién dogmdtica, recomendaciones y acciones, en
general sin plazo predeterminado, salvo algunos supuestos aislados.

(48) ComisiON (2000: p. 20). BAR CENDON (2002). PAREJO ALFONSO (2004: pp. 27-56). RIVERO
YSERN (2005: pp. 11-23).
(49) ComisioN (2002: p. 8).
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2. Significado y concepto

El programa de trabajo realizé una descripcién de los distintos significados
del término:

— Gobernanza global: utilizada por las Naciones Unidas para sefialar la
necesidad de normas que sean objeto de un consenso y de una apli-
cacién efectiva a escala planetaria, incluso en ausencia de gobierno
mundial (50).

— Buena gobernanza: empleada en las politicas de desarrollo, destaca
que la transparencia, responsabilidad (obligacién de rendir cuentas) y
eficacia son condiciones indispensables para el éxito de las politicas
publicas.

— Gobernanza multinivel: implica una articulacién entre distintos niveles
geogrdficos de agentes piblicos independientes en torno a objetivos
de interés comun.

— Gobernanza de empresas: tiene por objeto garantizar la responsabilidad
del poder de gestién frente a todas las partes interesadas (51).

El resumen del programa recogié el concepto de gobernanza propio de
las instituciones comunitarias:

«El término gobernanza designa las normas, procesos y comportamientos que
condicionan la calidad del ejercicio de los poderes europeos: responsabilidad,
visibilidad y eficacia. Este enfoque es particularmente apropiado para la profundi-
zacién en el modelo democrético europeo en general y en el papel desempefiado
por la Comisién en particular, ya que da cuenta de situaciones caracterizadas por
la multiplicidad de los centros de decisién a varios niveles geogrdficos, piblicos y
privados en la Unién. Destaca también la importancia de la legitimidad vinculada
a la aceptabilidad de las normas, a la participacién de los ciudadanos y a la
consideracién de la diversidad cultural, lingiistica y territorial» (52).

El Libro Blanco expone que «el concepto de gobernanza designa las normas,
procesos y comportamientos que influyen en el ejercicio de los poderes a nivel
europeo, especialmente desde el punto de vista de la apertura, la participacién,
la responsabilidad, la eficacia y la coherencia» (53). Ha disefiado el proyecto

(50) COMMISSION ON GLOBAL GOVERNANCE (1995: pp. 308-329): estudia el valor del derecho
internacional. ANDREANI (2001: pp. 549-569). MoraTA (2005: http://www.iigov.org/id/article.

(51) Comision (2002a: p. 3).

(52) ComisiON DE LAs COMUNIDADES EUROPEAS (2001) 428 final (2002a: p. 20). GenToT (1993,
p. 155): «una institucién legitima es una institucién a la cual no se demanda en nombre de quien
tiene sus poderes y a la cual no se pregunta: spor qué ella y no cualquier otra2». El comisario Lamy
(2001) afirmé que «el concepto de gobernanza es afortunadamente lo bastante sélido como para
cristalizar la reflexién y lo bastante flexible para facilitar la convergencia de los puntos de vista. Es
un poco como el embrague de un coche: es indispensable pero tiene varias versiones».

(53) ComisioN (2002a: p. 8, nota 1).
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de una gobernanza europea, basada en los elementos tedricos expuestos, aun-
que su propia configuracién institucional, su peculiar ordenamiento juridico y
los procedimientos de toma de decisiones la han venido configurando, por lo
que no supone una quiebra respecto a un modelo estatal cldsico anterior de
cardcter jerdrquico (54).

Con ese objetivo partié de los buenos resultados de estabilidad, paz y
prosperidad logrados, con un alto nivel de vida, un mercado interior y un refor-
zamiento de la presencia europea en el mundo. Todos ellos conseguidos por
medios democrdticos, con base en los principios de libertad, democracia, respeto
a los derechos humanos y libertades fundamentales y el Estado de Derecho, que
son comunes a los Estados miembros (art. 6 TUE). A fin de seguir progresando
en los objetivos comunes y de superar cualquier desencanto, se fijé el objetivo
estratégico de reforma de la gobernanza europea entendida como «las normas,
procesos y comportamientos que influyen en el ejercicio de los poderes a nivel
europeo, especialmente desde el punto de vista de la apertura, la participacién,
la responsabilidad, la eficacia y la coherencia» (55).

La Comisién entendié que por medio de la gobernanza, utilizando el método
comunitario, se realizarian reformas que supondrian una «revolucién tranquila
en nuestras formas de actuacién» para consolidar las instituciones, clarificar el
reparto de competencias y mejorar la transparencia y la participacién (56).

En una comunicacién de la Comisién sobre gobernanza y desarrollo observé
que, aunque no existia una definicién de aceptacién general, aludia «a la
capacidad del Estado de servir a los ciudadanos. En la actualidad la nocién de
gobernanza se utiliza en general para denotar el nivel elemental de calidad y
eficacia de cualquier poder administrativo». Sin embargo, esta definicién, que
pudiera ser 0til para otros marcos politicos, estd ampliamente superada con el
contenido que a la misma le atribuye el Libro Blanco (57).

3. Principios

El Libro Blanco constituye un modelo del orden juridico-institucional actual
integrador de las nuevas concepciones y categorias: la gobernanza, las redes,
la colaboracién publico-privado, la participacién y la autorregulacién (58). Rei-

(54) QUERMONNE (2002: pp. 393-402). Bumer (1994: pp. 351-380).

(55) ComisioN (2002a: p. 8, nota 1).

(56) ComisioN (2002b).

(57) ComisioN (2003b).

(58) La autorregulacién la utiliza el acuerdo interinstitucional sobre mejorar la legislacién
(DOUE C-321/1, de 31.1.2003) como «la posibilidad para los operadores econémicos, los agentes
sociales, las organizaciones no gubernamentales o las asociaciones de adoptar entre ellos y por
ellos mismos lineas directrices comunes a nivel europeo, principalmente cédigos de conducta o
acuerdos sectoriales».

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
ISSN 1133-4797, XIV, Zaragoza, 2013, pp. 19-49 33



JUAN-CRUZ ALLI ARANGUREN

tera el significado del orden normativo y de la concepcién piramidal clésica
con referencia a la vigilancia y control comunitarios de su aplicacién y otras
continuas invocaciones del poder superior de la Comunidad sobre los Estados
miembros, los dmbitos regionales y locales sobre los que actia la gobernanza
multinivel (59).

Dentro del capitulo Ill sobre los cambios propuestos destacan los objetivos
claves para entender el propésito y para articular los medios. Son los relativos
a una «mayor participacién de todos los actores sociales» (3.1), establecer las
«mejores politicas, mejores normativas y mejores resultado» (3.2), la contribucién
europea a la gobernanza mundial (3.3.) y la necesidad de «centrar las politicas
y las Instituciones» comunitarias (3.4.).

Por medio del término gobernanza se designan las «normas, procesos y
comportamientos que influyen en el ejercicio de los poderes a nivel europeo,
especialmente en lo relativo a la apertura, participacién, responsabilidad, efec-
tividad y coherencia». Especialmente «a la manera en que las cosas podrian y
deberian hacerse», cuyo objetivo es «abrir el proceso de decisién politica para
dotarlo de unos niveles de integracién y responsabilidad. De modo que el «mejor
uso de sus poderes deberia permitir a la UE una conexién més directa con sus
ciudadanos y dar lugar a unas politicas mds efectivas».

Los objetivos de la gobernanza se conseguirdn utilizando el «método comu-
nitario» (cap. IV) (60), que asegura la diversidad y la eficacia, el tratamiento
equitativo de los Estados miembros, con el filtro del interés general en la Comi-
sién, y de la representacién democrdtica, europea y nacional, en el Consejo y
el Parlamento como instancias legislativas (61). El Tribunal de Justicia Europeo
garantiza el respeto del Estado de Derecho.

(59) MOoRATA (2002). ONGARO (2012). Sobre la actuacién en el dmbito local: SANCHEZ Blanco
(2002: pp. 171211).

(60) Conocido como «método funcional fijado por los padres fundadores para progresar por
puntos concretos, que se invoca para garantizar la diversidad, la eficacia, el tratamiento equitativo de
los Estados, y es un «medio de arbitraje entre los distintos intereses a través de dos filtros sucesivos:
el filtro del interés general a nivel de la Comisién, y el filtro de la representacién democrdtica, euro-
pea y nacional, a nivel del Consejo y el Parlamento Europeo, que son las dos instancias legislativas
de la Unién». La cooperacién entre la Comisién europea y el Consejo de ministros ha permitido
alcanzar la sintesis entre los principios de gobierno supranacionales e intergubernamentales. Aun
cuando se sefiala como el método por excelencia, también forman parte del mismo otros que invoca
como propios de la gobernanza en cuanto a la participacién como principio general, como son
el «método abierto de coordinacién» (MAC), la «asociaciones multinivel», la «corregulacién» y los
relativos a los nuevos modo de gestién publica contando con la sociedad civil. Sobre el MAC, cuyo
andlisis supera este trabajo: PEREZ MENAYO (2003: pp. 51-64); QUADRA-SALCEDO (2004: pp. 151-176);
Szvsczak (2006: pp. 486 vy ss).

(61)  VEDEL (1972): hizo referencia a la doble legitimidad democrdtica de las instituciones
europeas porque «el origen de los gobiernos presentes en el Consejo y el de los miembros del Par-
lamento europeo hacen que las competencias comunitarias se sustenten efectivamente en un proceso
de legitimacién democrética nacional».
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Aunque se ha venido considerando que el concepto y los métodos de la
gobernanza responden a una concepcién neoliberal-neoinstitucionalista, en el
Libro Blanco se conserva el protagonismo de los poderes piblicos democrdticos,
aportdndoles medios para la mejor gestién por medio de la participacién, la
transparencia y el control de los mismos. Precisamente «el principio democrdtico y
de Estado de Derecho al que la gobernanza debe servir exige el reconocimiento
de un rol, unas formas organizativas y de funcionamiento y una responsabilidad
especial a las Administraciones Poblicas. Estas son actores en estructura de
interdependencia, pero no un actor mds. [...] La gobernanza no puede diluir,
sino fortalecer y legitimar la autoridad democrdtica» (62).

En la comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones de 9 de febrero de
2000, sobre los objetivos estratégicos 2000-2005, expuso que por medio de la
gobernanza se trataba de «dar mds participacién a los ciudadanos en los asun-
tos europeos, mejorar el funcionamiento y la transparencia de las instituciones,
adaptarlas a las necesidades de la ampliacién, crear distintos niveles de poder
en Europa, y, por Gltimo, aportar una contribucién europea activa y especifica
al desarrollo de un gobierno mundial». En una de las conclusiones de la comu-
nicacién de la Comisién sobre su Programa de Trabajo para el 2002 afirmé
que «la gobernanza significa establecer mejores vinculos entre los ciudadanos y
el proceso de toma de decisiones en Europa, y el desarrollo sostenible implica
la conciliacién de las necesidades econémicas, sociales y medioambientales de
las generaciones presentes y futuras» (63).

Los principios de la buena gobernanza, esenciales para que sea democré-
tica, son los de apertura, participacién, responsabilidad, eficacia y coherencia,
que «no sélo son la base de la democracia y el Estado de Derecho en los
Estados miembros, sino que pueden aplicarse a todos los niveles de gobierno:
mundial, europeo, nacional, regional y local». Detalla el significado y alcance
de tales conceptos, muy Utiles a la hora de entender los principios comunitarios
y su aplicacién al gobierno y al Derecho, con el fin de mejorar el proceso de
toma de decisiones:

a) Apertura: Persigue la transparencia de las instituciones y la comunica-
cién activa con todos los sujetos que contribuyen a crear la Unién: «trabajar
de forma mds abierta [...] desarrollar una comunicacién mds activa [...] utilizar
un lenguaije accesible para el piblico en general [...] fomentar la confianza en
unas instituciones de por si complejas».

b) Participacién: Con el fin de implicar a todos los interesados en la ela-
boracién y ejecucién de las politicas comunes por medio de consultas de las
instituciones comunitarias anteriores a la toma de una decisién: «amplia partici-

(62) PraTs (2005b: p. 171).
(63) CoMisION (2001).
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pacién de los ciudadanos en todas y cada una de las fases del proceso, desde
la concepcién hasta la aplicacién de las politicas [...] generar mayor confianza
en los resultados finales y en las Instituciones [...] que mds personas y organi-
zaciones se involucren en el disefio y formulacién de las politicas comunitarias,
a través del principio participativo» (64).

c) Responsabilidad: Para asumir la responsabilidad de las instituciones y
de los Estados miembros sobre sus decisiones es preciso clarificar su funcién:
«clarificar el papel de cada uno en los procesos legislativo y ejecutivo [...] expli-
car su accién y asumir la responsabilidad que le incumba [...] claridad y mayor
responsabilizacién [...] en el desarrollo y aplicacién de las politicas [...]».

d) Eficacia: Para poder evaluar los resultados e impactos a partir de unos
objetivos claros preestablecidos, conforme a los principios de proporcionalidad y
subsidiariedad, es preciso tomar las decisiones en el momento y escala adecua-
dos: «medidas eficaces y oportunas, y producir los resultados buscados sobre las
bases de unos objetivos claros, de una evaluacién de su futuro impacto y, en su
caso, de la experiencia acumulada [...] aplicacién proporcionada y decisiones
[...] al nivel mds adecuado» (65).

e) Coherencia: Con respecto a la ampliacién de los dmbitos competencia-
les, la diversidad derivada de la ampliacién y los nuevos retos que superan los
limites sectoriales en los que la Unién se habia construido, exigen una actividad
continua de cohesién, coherencia y seguimiento: «las politicas desarrolladas y las
acciones emprendidas deben ser coherentes y facilmente comprensibles» (66).

Tales principios potencian por si mismos los de

a) Transparencia, que permite que la apertura y la participacién sean
reales y efectivos por el conocimiento de los propésitos, estudios, actividades,
documentos, etcétera de los poderes publicos. En este sentido el articulo I-50.1
del Tratado de la Constitucién dispuso que «a fin de promover una buena gober-
nanza, y de asegurar la participacién de la sociedad civil, las instituciones, los

(64) A tal fin se han realizado estudios y Comunicaciones de la Comisién: La elaboracién
interactiva de las politicas (COM (2001), 3.4.2001, 1014 final), Documento de consulta: Hacia
una cultura reforzada de consulta y didlogo. Propuesta de principios generales y normas minimas
para la consulta de la Comisién a las partes interesadas (COM (2002), 5.6.2002, 277 final) y
Didlogo con las asociaciones de colectividades territoriales sobre la elaboracién de las politicas de
la Unién Europea, (COM (2003) 19.12.2003, 811 final). GADBIN (1995: p. 1303): se planteé si
la organizacién comunitaria debiera realizarse «en funcién de los modelos clésicos de organiza-
cién de los poderes, o si prefigura nuevos modelos fundados en la articulacién e interpenetracién
de miltiples redes, susceptibles de abrirse a la integracién en el mundo de la economia y de la
sociedad civil».

(65) Sobre la eficacia en la gestion poblica: «Evaluer la qualité de la gouvernance», nomero
monogrdfico de la Revue Internationale des Sciences Administratives, 3, 2003.

(66) ComisioN (2002: pp. 11y 37).
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érganos y los organismos de la Unién aplicardn del modo mds amplio posible
el principio de apertura» (67).

b) Proporcionalidad y subsidiariedad, de tal modo que «desde la concep-
cién de las politicas hasta su aplicacién efectiva, la eleccién del nivel en el que
ha de actuarse [...] y la seleccién de los instrumentos utilizados deben estar en
proporcién con los objetivos perseguidos. [...] antes de lanzar una iniciativa es
esencial comprobar sistemdticamente: a) si la actuacién piblica es realmente
necesaria; b) si el nivel europeo es el mds apropiado para dicha actuacién; y
c) si las medidas previstas son proporcionales a los objetivos».

4. Medios

El Libro Blanco propuso los siguientes cambios necesarios para hacer posible
la gobernanza:

a) Una mayor participacién de todos los actores sociales: a fin de hacer
mds transparente el sistema de funcionamiento, llegar hasta el ciudadano por
la democracia regional y local, implicar a la sociedad civil (68), una consulta
més eficaz y transparente en la elaboracién de las politicas y establecer vinculos
con las redes.

b) Mejores politicas, mejores normativas y mejores resultados: dando con-
fianza a las opiniones de los expertos, combinando los instrumentos para una
mejor y mds rdpida normativa, simplificando el Derecho comunitario, con una
mejor aplicacién de las normas por medio de agencias reguladoras y a escala
nacional (69). De este modo se destaca el relevante papel del Derecho en la
construccién europea como medio para superar la soberania de los Estados

(67) Sobre la introduccién del principio de gobernanza en la Constitucién europea: SAURON
(2005: pp. 411-436).

(68) ComisioN (2002: p. 16): destaca el papel de expresién, participacién y movilizacién
que corresponde a las Organizaciones No Gubernamentales y a las organizaciones sindicales
y patronales. En la nota 9, invoca el alcance de la «sociedad civil» conforme al Dictamen del
Comité Econémico y Social sobre «El papel y la contribucién de la sociedad civil organizada en la
construccién europea», DO C 329, 17.11.199, p. 30. Hace referencia expresa a la participacién
del Comité Econémico y Social y del Comité de las Regiones. WoLToN (1993: p. 231): alude a la
despolitizacién de los ciudadanos de la sociedad individualista de masas: «el ciudadano es hoy
un gigante en materia de informacién y de consumo, y un enano en accién. Puede saberlo todo,
o consumirlo todo, pero no puede actuar sobre una realidad, demasiado complicada, demasiado
organizadax. Propone la creacién de estructuras intermedias «en las que el ciudadano pueda inser-
tarse y participar en la realidad de su entorno».

(69) La comunicacién de la Comisién de 6 de junio de 2002, sobre la gobernanza y la
mejora legislativa formulé un plan para «simplificar y mejorar el marco regulador» con el fin de
reajustar y mejorar la calidad de ejecucién, proponiendo: aclarar las responsabilidades ejecutivas;
definir el marco de las agencias europeas; tomar en consideracién los contextos regionales, urbanos
y locales; adoptar un enfoque del control de la aplicacién del Derecho (COM (2002) 275 final) no
publicada. Louis (2005: pp. 591-601). Parpo LeAL (2001: pp. 8-10).
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miembros, para converger las politicas y para integrar a los ciudadanos en el
espacio juridico comin.

Para mejorar la normativa [legislar mejor-better regulation (70)] se propu-
sieron, entre ofras, las siguientes medidas:

analizar la conveniencia de actuar o no a nivel comunitario;

elegir la via normativa mds adecuada optando por uno u ofro instru-
mento regulador, por el mds adecuado entre las directivas-marco y los
reglamentos, ponderando la utilidad de cada uno de ellos;

fomento de la corregulacién, con la participacién de los agentes sociales
y la aportacién de obijetivos y medios al legislador;

utilizacién del «<método abierto de cooperacién» (MAC) para facilitarla,
con el fin de intercambiar conocimientos sobre buenas prdcticas;
evaluar sistemdticamente la legislacién y las restantes actuaciones;

agilizar el proceso legislativo y el contenido de las normas, sin nece-
sidad de llegar a la unanimidad, aunque el Parlamento y el Consejo
han de buscarla.

Mds concretamente, la mejora normativa pasa por la utilizacién del tipo de
instrumento juridico mds adecuado, para lo cual propuso (71):

(70)

Utilizar los Reglamentos cuando sea necesaria una «aplicacién uniforme
y de seguridad juridica en el conjunto de la Unién [...] puede revestir
una especial importancia para la realizacién del mercado interior y
tiene la ventaja de evitar los retrasos vinculados a la transposicién de
las directivas en las legislaciones nacionales».

Usar con mayor frecuencia las «directivas marco» por su menor compleji-
dad y mayor flexibilidad, aunque «convendria recurrir en mayor medida
a la legislacién primaria, limitada a elementos esenciales (derechos y
obligaciones fundamentales y condiciones de aplicacién), dejando al
Ejecutivo la tarea de velar por los detalles técnicos mediante la aplicacién
de normas derivadas.

En determinadas condiciones elaborar medidas en el marco de la corre-
gulacién que combina las legislativas y las reglamentarias vinculantes

Con la aportacién de la presidencia britanica se identificé legislar mejor-better regulation

con regular menos-less regulation.

(71)

Sobre las propuestas del Comité LAMFALUSSY que recomendé en 2011 el establecimiento

de la regulacién comunitaria sobre cuatro niveles para hacerla més eficaz y transparente, lo que
acepté el Consejo Europeo de Estocolmo de 23-24 de marzo de 2011. En el primer nivel situé las
directivas-cuadro dictadas por el Parlamento y el Consejo; en el segundo las normas més detalladas
de la Comisién consultando los comités; el tercer nivel seria el propio de las autoridades naciona-
les; en el cuarto nivel la Comisién asegura la adopcién de las medidas adoptadas por los Estados

miembros.
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con las adoptadas por los agentes interesados sobre la base de su
experiencia (72).

— Simplificacién del Derecho comunitario por la «codificacién de los textos
legales, supresién de las disposiciones redundantes u obsoletas y recurso
a disposiciones de ejecucién para las obligaciones no esenciales» (73).
Esta tendencia debe alcanzar a los Estados miembros, porque «una de
las principales fuentes de preocupacién es la tendencia [...] en su apli-
cacién de las directivas comunitarias, a afadir procedimientos costosos
o a complicar ulteriormente la legislacién».

— Recordé que «la Unién se basa en el Estado de Derecho» y que «el
Derecho comunitario forma parte del ordenamiento juridico nacional y
como tal debe aplicarse», aun cuando «los juristas y tribunales nacionales
necesitan adquirir una mayor familiarizacién con el Derecho comunitario
y asumir la responsabilidad de garantizar la proteccién coherente de los
derechos conferidos por el Tratado y la legislacién europeas.

c) Gobernanza mundial: los cambios a escala internacional han de pro-
pugnarse desde la reforma de la gobernanza interna a fin de que «los objetivos
de paz, crecimiento, empleo y justicia social perseguidos por la Unién también
deban promoverse en el exterior [...] esto responde a las expectativas de los
ciudadanos de una Unién capaz de mostrar su fuerza en la escena mundial (74).
El éxito de la accién internacional de la Unién refuerza la identidad europea
y la importancia de sus valores comunes». A tal fin se propuso practicar una
mayor apertura ante los agentes de otras partes del mundo, evaluar la inciden-
cia externa de sus politicas, reforzar su voz en las negociaciones multilaterales,
fomentar el asociacionismo y la cooperacién.

d) Centrar las Instituciones: para lograr una mejor definicién de las politicas
y los objetivos sectoriales conforme a las previsiones de las agendas de Tampere
(1999) sobre libertad, seguridad vy justicia, Lisboa (2000) sobre reforma econé-
mica y cohesién social, o Gotemburgo (2001) sobre desarrollo sostenible. Con

(72) ComisioN (2002: p. 23). La corregulacién como modo de armonizacién estd recogida
por el articulo 95 TCE, antiguo articulo 100 A, con base en la resolucién del Consejo de 7 de mayo
de 1985 sobre armonizacién técnica, cuyo anexo |l fijé sus principios.

(73) Por acuerdo interinstitucional de 20 de diciembre de 1994 se establecié el método de
trabajo para la codificacién oficial de los textos legislativos (DO C 102 de 4.4.1996, pp. 2-3). La
Comisién aprobé el 21 de noviembre de 2001 un programa especifico de codificacién (COM (2001)
645 final). Para la refundicién se adoptd el acuerdo interinstitucional (DO C 77 de 28.3.2002).
Se trabaja en un programa de simplificacién del acervo comunitario a partir de la iniciativa SLIM
(Simpler Legislation for the Internal Markef). Sobre la codificacién: Revue Francaise d’Administration
Publique, Fautil codifier le Droit. Expériences comparées, 82, 1997.

(74)  El articulo 11I-292.2 del Tratado de la Constitucién firmado en Roma el 29 de octubre de
2004 aludié a establecer politicas para asegurar un alto grado de cooperacién en todos los dmbitos
de las relaciones internacionales y de «promover un sistema internacional basado en la cooperacién
multilateral reforzada y en una buena gobernanza mundial».
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esa finalidad se revitalizaria el método comunitario, centrandose cada Institucién
en sus fareas esenciales: «la Comisién, en iniciar y ejecutar las decisiones; el
Consejo y el Parlamento, en adoptar la legislacién y los presupuestos; el Consejo
Europeo, en fijar las orientaciones politicas, y el Parlamento Europeo en controlar
la ejecucién del presupuesto y de las politicas de la Unién» (75).

e) Consideré que «la Unién ha pasado de un método diplomdtico a un
método democrdtico, con politicas que inciden profundamente en las sociedades
nacionales y en la vida cotidiana. El Consejo tiene que reforzar su capacidad
de coordinar todos los aspectos de la politica europea tanto en su propio marco
como en el de los Estados miembros. Esto permitird al Consejo Europeo centrar
sus actividades en la definicién de objetivos estratégicos y en una supervisién
més eficaz de la forma en que la Unién los alcanza» (76).

f) En relacién con la responsabilidad de la Comisién y su funcién ejecutiva
se propuso que la legislacién defina las condiciones y limites, asi como un
«mecanismo juridico simple [que] permitiera al Consejo y al Parlamento Euro-
peo, en calidad de poder legislativo, ejercer el seguimiento y el control de la
actuacién de la Comisién en relacién con los principios y orientaciones politicas
adoptados en la legislacién» (77).

Con base en los obijetivos sefialados -desarrollados conforme a los principios
de apertura, participacién, responsabilidad, eficacia y coherencia- se pretende
establecer una gobernanza de gran alcance, como es el «integrar a los pue-
blos de Europa, respetando plenamente las distintas identidades nacionales».
Los citados principios «no sélo deberian servir de referencia a la Unién para
organizar su propio funcionamiento y para emprender las reformas en el marco
del actual Tratado, sino que deberian sentar las bases para el debate sobre el
futuro de Europa» (78):

a) La voluntad politica permitird que el proceso de integracién se desarrolle
desde las propuestas del Libro Blanco a fin de

— Estructurar la relacién de la Unién Europea con la sociedad civil: «Un
cédigo de conducta relativo al proceso de consulta identificard las res-
pectivas responsabilidades y redundard en una mayor responsabilidad

(75) LuttoN (1985: p. 26): aludié a cédmo el sistema institucional comunitario bascula entre
la integracién y la cooperacién y cémo este sistema es «perfectamente conforme al papel histérico
de la nocién de separacién de poderes. En los comienzos del parlamentarismo liberal, sirvié para
institucionalizar y regir el emparejamiento entre dos legitimidades concurrentes: la siempre viva legiti-
midad mondrquica tradicional y la naciente legitimidad representativa. Como en la Comunidad, cada
opcién, representada por uno o varios érganos, estaba investida de una de las funciones juridicas
del Estado». CALONGE (2004: http://www.ortegaygasset.edu/fog).

(76) Comision (2002: p. 34).

(77) ComisioN (2002: p. 36).

(78) ComisiON DE LAs COMUNIDADES EurOPEAS (2001) 428 final (2002: pp. 37-40).
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de todos los interlocutores. Promoverd asimismo el didlogo, y contribuird
a la apertura de la sociedad civil organizadas.

— Hacer un mayor uso de las capacidades y experiencia prdctica de los
agentes regionales y locales: «Esta tarea incumbe en primer lugar a las
autoridades nacionales en el marco de sus disposiciones constitucionales
y administrativas. La Unién deberia asimismo hacer un mayor uso del
potencial de flexibilidad existente para mejorar la aplicacién de las
politicas europeas sobre el terreno.

— Reforzar la confianza piblica en la utilizacién del conocimiento de los
expertos por parte de los responsables politicos: «El sistema de expertos
multidisciplinario de la Unién Europea estard sujeto a un mayor grado de
examen y debate piblicos. Esto es necesario si se quiere dar respuesta
a los retos, riesgos y problemas éticos planteados por la ciencia y la
tecnologia».

— Sentar las bases de una mds clara definicién de los obijetivos politicos de
la UE y mejorar la eficacia de sus politicas: «combinando la legislacién
formal con soluciones no legislativas y autorreguladoras con vistas a
alcanzar mds adecuadamente dichos objetivos».

— Establecer las condiciones de creacién de las agencias reguladoras euro-
peas para «reforzar la eficacia y visibilidad de la legislacién comunitaria
ante las empresas y el piblico en general, acercando las decisiones a los
sectores afectados en algunos de los dmbitos més complejos y técnicos».

— Centrar los papeles y responsabilidad de cada Institucién que «deberia
contribuir a que los ciudadanos puedan exigir responsabilidades a sus
responsables y organismos politicos por las decisiones adoptadas en el
ambito de la Unién».

b) El proceso reconducird las Instituciones de la Unién para permitir:

— Por parte de la Comisién una utilizacién mdés segura y selectiva de su
derecho de iniciativa:

— La instauracién de una legislacién comunitaria reducida a sus principios
esenciales y de un marco que regule su aplicacién.

— Una participacién mds efectiva de los agentes nacionales en la elabora-
cién, aplicacién y control de las normas y programas comunitarios.

c) Se considerd necesaria una renovacién del método comunitario para
garantizar que la Comisién proponga y ejecute las politicas, el Consejo y el
Parlamento Europeo adopten las decisiones, y los agentes nacionales y regionales
participen en el proceso politico de la UE. El método ha demostrado su utilidad
pero debe actualizarse.

d) Se formularon las lineas esenciales de la futura organizacién politica
de la UE, por medio de la divisién de poderes entre el érgano legislativo y el
ejecutivo, y el establecimiento de principios claros que definan el reparto de las
competencias entre la Unién y los Estados miembros.
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Las propuestas sobre la gobernanza europea nos confirman las tendencias
observadas sobre el proceso de institucionalizacién europea, el significado del
Derecho y el papel de los poderes piblicos. Se insiste en la consolidacién de
las actuales instituciones y en perfilar su significado desde la divisién de pode-
res. Se reitera el valor del orden juridico comunitario y la configuracién de un
sistema de Estado de Derecho. Todo esto articula los fundamentos del Derecho
administrativo comunitario, asi como su afeccién a los ordenamientos juridicos
nacionales (79). Nos hallamos en camino de una profundizacién del modelo
de ordenamiento supranacional que forma parte del proceso de globalizacién
juridica en un &mbito regional europeo.

El Comité de las Regiones en su sesién de 13 y 14 de marzo de 2002
aprobé un dictamen en el que propuso una mejora en el Libro Blanco desde la
aproximacién a los ciudadanos a partir de los entes territoriales con las ideas
de necesidad de informacién, consulta regular, colaboracién en la elaboracién
de las politicas y mayor participacién en la toma de decisiones, fomentando la
cooperacién vertical y horizontal: «La idea de una mejor articulacién entre los
niveles territoriales se ha puesto ampliamente en evidencia por el conjunto de
los entes que ya han iniciado su propia integracién en redes, para una coope-
racién vertical entre distintos niveles e intercambios horizontales entre entes del
mismo nivel» (80).

5. Principios operativos

El Comité propuso como principios adecuados para una nueva gobernanza
europea los siguientes:
— El principio de proximidad, que pide a las instituciones que estén préxi-
mas a los ciudadanos y, de hecho, se instaria a los ciudadanos a
participar en la vida europea.

— El principio de subsidiariedad, en funcién del cual las decisiones deben
ser adoptadas por la esfera de gobierno més préxima al ciudadano en
el dmbito de que se trate (81).

(79) BeAup (1992: p. 14).

(80) En el pleno de 17 y 18 de junio de 2009 se aprobé un Libro Blanco sobre la gober-
nanza multinivel (2009/C 211/01) (DOUE, 4.9-2009, C-211). Entendié el Comité la gobernanza
multinivel como la «accién coordinada de la Unién, los Estados miembros y los entes regionales y
locales, basada en la asociacién y destinada a elaborar y aplicar las politicas de la Unién Europeas.
Entre ofras propuestas «recomienda el establecimiento de Pactos territoriales europeos, capaces de
asociar de modo voluntario, a los distintos niveles de gobierno competentes [...] invita a los entes
territoriales interesados a que se comprometan en dicho proceso».

(81) Vinculéndolo a tal principio afirma que «la Unién Europea deberd dotarse de un reparto
de competencias cuya clarificacién se hace mds urgente por la proximidad de su ampliacién,
distinguiendo, por ejemplo, competencias exclusivas, competencias de principio y competencias
complementarias, y previendo una flexibilidad suficiente para permitir la adaptacién a nuevas situa-
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El principio de proporcionalidad, segin el cual los actos de una esfera
de gobierno no deben exceder de lo que es necesario para lograr sus
objetivos.

El principio de coherencia, sin cuyo respeto no se controlan los riesgos
de desviacién en la construccién y la aplicacién de las politicas.

El principio de colaboracién, que permite garantizar una interaccién
eficaz entre las esferas de gobierno que ya no pueden pretender resolver
solas y por sus propios medios cuestiones cruciales para Europa.

El principio de consulta, segin el cual cada esfera de gobierno reconoce
que debe consultar sistemdticamente, en una fase temprana, a aquellos
que se vean afectados por sus decisiones.

El principio de participacién, en virtud del cual se percibe como esencial
el compromiso de los ciudadanos, que lo desarrollardn en todas las
esferas de gobierno.

El principio de lealtad interinstitucional, que exige que no se organice la
subordinacién o tutela de una institucién con respecto a otra otorgando
al didglogo cooperativo el lugar que le corresponde.

El principio de apertura, que responde a la necesidad de no reducir las
opciones a la mera repeticién o prolongacién de férmulas ensayadas
pero mds o menos obsoletfas.

El principio de transparencia, en virtud del cual los poderes piblicos
deben garantizar la libertad de acceso a toda informacién cuya confi-
dencialidad no deba preservarse, y justificar sus decisiones.

El principio de responsabilidad, que traduce un compromiso serio y permite
garantizar el adecuado cumplimiento de las decisiones adoptadas.

El principio de democracia, basado en la representacién parlamentaria,
pero también en el reconocimiento de la autonomia local, que ofrece a
los ciudadanos libertades de participacién en la solucién de conflictos
y derecho a disfrutar todos de los resultados obtenidos.

ciones». En la misma sesién se aprobé un informe al Parlamento sobre delimitacién de competencias
entre la Unién y los Estados miembros, en la que se garanticen las de los entes regionales y locales
por medio de un estatuto de las regiones que materialice el contenido del predmbulo de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE: «La Unién contribuye a la preservacién y al fomento de
estos valores comunes dentro del respeto de la diversidad de culturas y tradiciones de los pueblos
de Europa, asi como de la identidad nacional de los Estados miembros y de la organizacién de sus
poderes publicos en el plano nacional, regional y local» (DO C 364, 18-12-2000).
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IV. CONCLUSION

La gobernanza multinivel europea plasma, como se ha expuesto, el
momento actual del nuevo orden juridico-institucional aplicado al espacio de
la Unién Europea, como conjunto y a sus Estados miembros. Es la manifesta-
cién del proceso de superacién del Estado nacional por la configuracién de
una nueva entidad politica supraestatal, con una simultdnea descentralizacién
interna que reduce el papel del Estado organizacién. La soberania identifica-
dora del Estado-nacién se halla en via de desaparicién al perder elementos
tan significativos como la moneda, la defensa, las relaciones internacionales y
la capacidad de decisién en el orden econémico, cuyos poderes de decisién
se han reducido o han desaparecido en manos de dmbitos supraestatales.
El ejercicio del poder del Estado-nacién estd sometido en Europa a un orde-
namiento superior y debe actuar de modo coordinado con ofros Estados y
organizaciones interdependientes.

La Unién Europea ha elaborado una nueva doctrina del gobierno para
superar los métodos tradicionales, a la que se ha denominado «gobernanzas.
Por su medio se trata de afrontar los nuevos retos comunes contando con las
instituciones y los gobiernos de los Estados miembros, asi como con todos los
agentes politicos, econédmicos y sociales, implicdndolos en la toma de decisiones
y en su implementacién. De este modo se les dota de mayor legitimidad y efica-
cia. También se amplian los métodos de regulacién y coordinacién, asumiendo
la autorregulacién y la corregulacién, que reducen el poder legislativo exclusivo
que venia caracterizando a los Estados, abriendo nuevos espacios reguladores
en los dmbitos comunitario y social.
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DERECHO Y «GOBIERNO ABIERTO».

LA REGULACION DE LA TRANSPARENCIA Y LA
PARTICIPACION Y SU EJERCICIO A TRAVES DEL
USO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS Y LAS
REDES SOCIALES POR LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS. PROPUESTAS CONCRETAS

LoreNzo CoTINO Hueso 1)

SUMARIO: I. BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y PARTICIPACION Y TICS. DE
LA EEDEMOCRACIA Y E-ADMINISTRACION 1.0 AL LLAMADO «GOBIERNO ABIERTO».—
Il. INCORPORACION AL DERECHO DE LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS DE TRANS-
PARENCIA, BUENA ADMINISTRACION Y PARTICIPACION Y SU ESPECIAL IMPULSO
EN LOS NUEVOS ESTATUTOS: 1. La fundamentalizacién de la transparencia, buena
Administracién y participacién.—2. El especial impulso de estos derechos y principios en
los nuevos estatutos.— Ill. LA NECESIDAD Y CONVENIENCIA DE UNA REGULACION
SERIA DE LA PARTICIPACION Y TRANSPARENCIA Y SU EJERCICIO A TRAVES DE LAS
TICS. ELEMENTOS BASICOS DE REGULACION Y PREMISAS: 1. La hipocresia y falta
de conviccién de los poderes publicos en la regulacién. 2. La conveniencia y necesidad
de regular diversos aspectos de la participacién y de complementar a la Ley estatal de
transparencia. 3. Quién y cémo puede regular la participacién y transparencia y su ejer-
cicio a través de las TICs. 4. Algunas premisas e ideas bdsicas para la regulacién.- IV.
PROPUESTAS DE REGULACION CONCRETAS RESPECTO DEL USO DE LAS TICS Y DE LAS
REDES SOCIALES POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS PARA LA PARTICIPACION,
TRANSPARENCIA Y DIFUSION DE INFORMACION: 1. Qué regular respecto de la par-
ticipacién y el uso de las TICs. 2. Qué regular respecto de la transparencia y difusién
de la informacién piblica a través de las TICs. 3. Y por dltimo, elementos de regulacién
del uso de redes sociales por las Administraciones piblicas.— V. BIBLIOGRAFIA.
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Informacién y Comunicacién, www.derechotics.com . El presente estudio se realiza en el marco del
Proyecto MINECO «Régimen juridico constitucional del Gobierno 2.0-Open government. Participacién
y transparencia electrénicas y uso de las redes sociales por los poderes piblicos» (DER2012-37844)
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RESUMEN: El Derecho viene acogiendo desde hace afios principios y derechos
de buena administracién, acceso a la informacién, transparencia y de democracia
participativa. Algunos van tomando forma de derechos fundamentales y los Estatutos
de autonomia han subrayado este proceso. No obstante, es necesaria la concrecién
juridica y la labor legislativa. Estos principios y derechos, también desde hace afios,
estaban fuertemente ligados a las nuevas tecnologias y la administracién electrénica.
No obstante, con la web 2.0 o web social surge con fuerza la nocién de «Gobierno
abierto». Se trata de un concepto necesitado de concrecién, que incluye aquellos dere-
chos y principios, aunque también incorpora algunos nuevos elementos. Asimismo, con
esta expresién se subraya que infernet y las redes sociales, y toda la cultura y nuevos
hdbitos que implican, son esenciales para hacer efectivos viejos y nuevos obijetivos. Se
considera que se trata de una buena ocasién para relanzar viejos objetivos y hay que
evitar que quede en una mera moda. Para ello, el autor apuesta decididamente por la
necesidad y utilidad del Derecho y de buenas regulaciones para «fijar, limpiar y dar
esplendor» al gobierno abierto. Sobre esta base, se critica que la mayoria de las normas
existentes tengan mds infenciones simbdlicas, politicas o meramente propagandisticas
que propiamente juridicas. Y frente a ello, se asientan las premisas y elementos basicos
de la regulacién de la transparencia y participacién en general. De forma concreta, se
formulan propuestas concretas de regulacién del uso de las TICs y de las redes sociales
por las Administraciones piblicas para la participacién, transparencia y difusién de
informacioén.

Palabras clave: Gobierno abierto; Derecho de las nuevas tecnologias; Administra-
cién Electrénica; regulacién autonémica y local; transparencia; democracia; participa-
cién; buena administracién.

ABSTRACT: For years, Law collects rights and principles of good governance, access
to information, transparency and participatory democracy. Some of these rights are
taking shape of Fundamental Rights and the Spanish regional Statutes of Autonomy have
highlighted this process. However, the concrete legal and legislative efforts are necessary.
These principles and rights, also for years, were strongly associated with new technologies
and e-government. But thanks to the Web 2.0 has emerged strongly the notion of «open
government». It is an open concept, needed of concreteness; it includes those rights and
principles, but also incorporates some new elements. Furthermore, «Open Government»
stresses that Internet and social networks, and the whole culture and new habits that they
suppose, are essential to enforce old and new objectives. The author believes that this is
a good opportunity and should be avoided that Open Gov will become just a fashion.
For this, the author firmly committed to the need and usefulness of the Law and good
regulations to «fix, clean and give splendour» to the Open government. On this basis, it
is criticized that most of the existing rules have more symbolic or political intentions, even
merely propaganda, that proper legal goals. And face it, are identified assumptions and
basic elements of the regulation of transparency and participation in general. Specifically,
are made concrete proposals for regulation of the use of ICTs and social networks by
government for participation, transparency and dissemination of information.

Key words: Open Government; IT Law; regional and local regulation; transparency;
democracy; participation; good Administration.
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I. BUEN GOBIERNO, TRANSPARENCIA Y PABTICIPACI()N Y TICS.
DE LA E-DEMOCRACIA Y E-ADMINISTRACION 1.0 AL LLAMADO
«GOBIERNO ABIERTO»

La transparencia, la democracia participativa y la buena administracién
son tipicos elementos de la buena «gobernanza» que se predica desde finales
de los afios noventa (1), una gobernanza que ha pasado del dmbito privado
y corporativo al institucional piblico. Estas inercias van parejas a las de la
Nueva Gestién Piblica y la «reinvencién del gobierno», también de inicios
de los afios noventa (2). Al mismo tiempo y simultdneamente, con el paso del
gobierno a la gobernanza surgen especialmente desde 2000 proclamaciones
de «democracia participativa» de la «sociedad civil» bajo nuevas férmulas
de participacién, complementaria de democracia representativa y la demo-
cracia directa (3). Asimismo, y también conjuntamente en tanto en cuanto la
informacién es premisa de la participacién, se vienen consolidado derechos y
obligaciones de transparencia, esto es, acceso por el piblico a la informacién
publica.

No cabe duda del nexo entre estos principios y derechos emergentes y
las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién (en adelante, TICs).
La misma nocién de gobierno electrénico nacié vinculada a la e-democracia y
etransparencia, lo cual se observa, por ejemplo, en la definicién «oficial» de
egovernment ofrecida por la Comisién Europea en 2003 (4) o la interesante
definicién chilena del mismo afo: «es el uso de las tecnologias de informacién
y comunicaciones que realizan los érganos de la administracién para mejorar
los servicios e informacién ofrecidos a los ciudadanos, aumentar la eficiencia y
la eficacia de la gestién piblica e incrementar sustantivamente la transparencia
del sector publico y la participacién de los ciudadanos» (5).

Prefiero denominar democracia o participacién electrénicas, o e-democracia,
casi indistintamente, a la concesién de un papel importante a las tecnologias de
la informacién y comunicacién (en adelante, TICs) en los procesos democrdticos

(1) Al respecto de este concepto y su evolucién, CoTINO Hueso (2005 a). De referencia,
CERRILLO | MARTINEZ (2005).

(2) Desde el punto de vista de la Ciencia de la Administracién, La bibliografia es desbordante.
Pueden destacarse: BARZELAY (2001); ABERBARCH y ROCKMAN (1999); BRUGUE y SUBIRATS (1996).

(3) Sobre la emergencia de la democracia participativa o deliberativa puede seguirse CoTinO
Hueso (2006 a). Resulta un cldsico CASTELLA i ANDREU (2001).

(4)  «[E]s el uso de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones en las Adminis-
traciones Piblicas, combinado con cambios organizativos y nuevas aptitudes, con el fin de mejorar
los servicios pUblicos y los procesos democrdticos y reforzar el apoyo a las politicas publicas». En
Comunicacién 1 COM(2003) 567. El papel de la Administracién electrénica en el futuro de Europa,
Bruselas, 26 de septiembre de 2003.

(5) Proyecto de Reforma y Modernizacién del Estado. Gobierno electrénico en Chile hoy ,
2003. http://goo.gl/HOP0Y.
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y participativos de los sistemas democrdticos liberales (6). Afortunadamente, ya
han pasado casi a la historia quienes identificaban la e-democracia con el voto
electrénico y todo lo que éste conllevaba de deformacién del modelo de demo-
cracia perseguido y de detraccién de esfuerzos para una efectiva participacién
electrénica (7). Desde el Consejo de Europa (8) se afirma la e-democracia «como
el apoyo vy fortalecimiento de la democracia, las instituciones democrdticas y
los procesos democréticos por medio de las TIC, [...]. Su objetivo principal es
el soporte electrénico de la democracia» (n° 3). Y las TICs son especialmente
idéneas y vinculables al elemento deliberativo de la democracia, hablandose
de la «ciudadania en 3D» (Democracia Digital Deliberativa) (?). Cabe recordar
que la experiencia y la literatura constata la existencia de fases y subfases en
todo procedimiento participativo (10), a saber:

— Decisién de si procede abrir un proceso concreto de participacién y
seleccién y reconocimiento de participantes y seleccién de dmbitos sobre
los que participar.

— Difusién: Difusién de informacién y del conocimiento. Transparencia
electrénica inteligente, con garantias democrdticas y seguimiento de los
criterios de «accesibilidad».

— Consulta: Mecanismos de consultas e interaccién, deliberacién.
— Participacién activa: Mecanismos de decisién (desde el voto, hasta la
adopcién de decisiones).

Pues bien, las referidas fases del procedimiento participativo han estado
insitas en el e-gobierno y e-administracién desde sus primeros conceptos y la
experiencia misma de implantacién: desde el mero portal, a la interaccién bésica
y avanzada hasta formas de participacién y democracia. La informacién y la
comunicacién son la esencia de todo proceso participativo y las TICs son el
medio idéneo. Es mds, estas fases son prdcticamente las mismas que ahora se
predican en la implantacién del Gobierno Abierto (11).

(6) Sobre el concepto, breve e interesante, PARUAMENTARY OFFICE OF SCIENCE AND TECHNOLOGY
(2009). Sobre el concepto, entre ofros trabajos sobre la materia, Cotino Hueso (2011 y 2007 a).

(7)  Ver mi trabajo, CoTiNo Hueso (2006 b).

(8) Recomendacién CM / Rec (2009) 1 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre
la democracia electrénica (e-democracia) (Adoptada por el Comité de Ministros el 18 de febrero
2009 en la reunién del 1049a Delegados de Ministros). Original en inglés, http://goo.gl/iPIA8
Versién traducida al espafiol automatizadamente por Google en http://goo.gl/upXG;j

(9) De singular interés los estudios sobre las posibilidades —y limites— de la democracia y
deliberacién en la web 2.0 en los distintos trabajos de Ramos Viea Y Campos DOMINGUEZ (2012).
Sobre deliberacién en internet, cabe destacar recientemente, CEBRIAN ZAZURCA (2012).

(10) Ver, OCDE (2005).

(11)  Leey Kwak (2011) sefialan un modelo de implementacién del open government que pasaria
por cuatro efapas 1) mayor nivel de transparencia en los datos, u open data; 2) mejora en los niveles
de participacién abierta al ciudadano; 3) mejora en los niveles de colaboracién abierta a la sociedad;
4) alcance de la implicacién ciudadana permanente. Cito por VILORIA MENDIETA (2012: 89).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
54 ISSN 1133-4797, XIV, Zaragoza, 2013, pp. 51-92



DERECHO Y «GOBIERNO ABIERTO». LA REGULACION DE LA TRANSPARENCIA Y LA PARTICIPACION...

Esta conexién del e-gobierno con la e-democracia se refuerza actualmente
a partir de la web 2.0(12) o web social (13), que se traducen en el paso
al gobierno 2.0 y al Open Government o «Gobierno Abierto». Las TICs son
esenciales, aunque no han de ser las protagonistas, son algo mds que el mero
instrumento de evolucién del modelo politico. Y es que en los propios genes de
las TICs estdn la transparencia, apertura, participacién y colaboracién. Bajo la
nueva terminiologia del gobierno 2.0 y el Open Government se trata de proyectar
en las Administraciones publicas y el Gobierno la filosofia que implica la idea
misma de la web 2.0 o web social. Y no hay que olvidar que el 2.0 «se trata de
una actitud, no de una tecnologia» cuyas ideas fuerza son: horizontalidad frente
a la verticalidad de organizaciones, estructura en red, primacia del conocimiento,
remezclar, reutilizar, facilitar, hacer usable, software social, movilidad, Creative
commons y software libre, computacién social, recomendaciones, transparencia,
participacién, colaboracién, inteligencia colectiva, etc.

Los avances en las fases de e-gobierno hacia la e-democracia y hoy hacia
el gobierno abierto se hacia depender de la interactuacién electrénica en ambas
direcciones administracién-ciudadano; se requeria que las TICs se hicieran carne
social entre la ciudadania. Y esto no se ha conseguido gracias a la e-Adminis-
tracién, sino gracias al e-comercio, a la e-banca, empresas de vuelos y viajes vy,
ahora, merced a web 2.0 y las redes sociales y a la usabilidad tan estimulada
con los smartphones y tabletas, que han hecho el trabajo sucio de preparar a
la ciudadania, cambiando los hébitos sociales y participativos para usar una
e-administracién que hasta ahora no ha estado realmente pensada para los usua-
rios. Asi me atrevo a considerarlo al menos en Espafia, donde los niveles de uso
y usabilidad real de la e-Administracién son bastante mejorables (14) a pesar de
mds de 30 millones de DNIs electrénicos en 2013. La eclosién de la web 2.0y la
generalizacién del uso social y avanzado de las TICs por la ciudadania —cuanto
menos de los nativos digitales y los inmigrantes digitales avanzados (15)— con-

(12) Entre ofros, sobre el tema FUMERO, ROCA y SAEZ VAcAs (2007), asi como CErezo (2007).

(13) «Una serie de aplicaciones y paginas de Internet que utilizan la inteligencia colectiva para
proporcionar servicios inferactivos en red dando al usuario el control de sus datos. «Asi en Wikipedia
para la voz « Web 2.0». Recuerda Fumero que la incorporacién del «2.0» o el apelativo «social» una
estructura sociotécnica bajo una dindmica conversacional, un software social que se sustenta en la
creacién colectiva y los contenidos abiertos. FUMERO, ROCA y SAEz VAcAs (2007: 16y 17).

(14) Todo hay que decir que esta afirmacién se basa mds en una intuicién y apreciacién
personal que en datos empiricos, puesto que Espafia se sitda por encima de la media en usabilidad
(91 % frente a una media del 79 % en la UE) FUNDACION TELEFONICA (2011) Y es que quien suscribe
considera que precisamente la usabilidad es el talén de Aquiles de nuestra e-administracién, que
ofrece innumerables servicios que casi nadie en la poblacién es capaz de utilizar.

(15)  Wikipedia: «Se denomina nativo digital u homo sapiens digital a todos aquellos nacidos
durante o con posterioridad a las décadas de los 80 y los 90 del siglo XX, es decir, cuando ya existia
la tecnologia digital. Por contra, también ha sido acufiado el término inmigrante digital, haciendo
referencia a todo aquel nacido antes de los afios 80 y que ha experimentado todo el proceso de
cambio de la tecnologia».
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lleva que haya una real demanda por lograr administraciones eficaces, abiertas
y participativas. La ciudadania altamente penetrada por el uso avanzado de
las tecnologias no podrd asumir que las Administraciones no presten servicios
minimamente equiparables a los que ofrece el sector privado y, por lo que aqui
interesa, con las posibilidades de influencia, transparencia y participacién que
se estdn generalizando y haciendo auténticas pautas sociales. Ya no se trata
de parecerlo —como hasta ahora—, si no de serlo. Y esta fase de culminacién
sigue estando en una fase o incipiente o inexistente. Basta ver desde hace afios
en el www.060.es su mds que discreto apartado de «Participaciéns.

En Europa la idea de «administracién 2.0» o «e-gov 2.0» fue lanzada por
expertos como David Osimo (16), que lograron influir en la Declaracién Ministerial
sobre administracién electrénica aprobada por unanimidad en Malmé, Suecia,
el 18 de noviembre 2009 (17). Ahi, entre otras ideas se insiste en la necesidad
de centrar la e-administracién en el ciudadano mediante servicios flexibles y per-
sonalizados, productos de informacién basados en la demanda (user-centry); la
usabilidad de las aplicaciones de e-administracién, la necesidad de involucrar a
la sociedad y que ésta evalle los servicios piblicos electrénicos. De igual modo
se invita a que los particulares estimulen y colaboren en la prestacién de tales
servicios. También es esencial a la idea de Administracién 2.0 la transparencia y
la participacién. En el dmbito local es muy destacable el borrador de Ordenanza
sobre transparencia y libre acceso a la informacién de Zaragoza) (18).

En paralelo, el protagonismo y el impulso han venido dados con la nocién
Open Government introducida por Obama en un ya su famoso discurso en

2009 (19) donde afirmaba:

«Mi administracién esté comprometida a crear un nivel sin precedentes de
apertura en el gobierno. Vamos a trabajar juntos para asegurar la confianza publica
y establecer un sistema de transparencia, participacién publica y colaboracién. La
apertura va a fortalecer nuestra democracia y promover la eficiencia y la eficacia
en el gobierno» (20).

(16)  http://egov20.wordpress.com.

(17) http://goo.gl/QoZZ8.

(18) El texto -a partir de Mufioz Soro- puede seguirse en http://www.zaragoza.es/ciudad/
risp/detalle_Normativa2id=3823.

(19) El documento de referencia de Gobierno Abierto es el Memorando de Obama sobre
«Transparencia y Open Government» de 8.12.2009, donde se sefiala que el gobierno debe ser
transparente, participativo y colaborativo. Al mismo se accede en http://goo.gl/aTB8P.

Del mismo surge una Directiva algo mds concreta a cumplir por las agencias. El texto completo
de la Directiva en http://1.usa.gov/arNG2A.

(20) Y continda (traduccién libre): «El gobierno debe ser transparente. La transparencia pro-
mueve la rendicién de cuentas y proporciona informacién a los ciudadanos acerca de lo que su
gobierno estd haciendo. La informacién mantenida por el Gobierno Federal es un bien nacional.
Mi administracién tomaré las medidas apropiadas, de conformidad con la ley y la politica, para
divulgar répidamente la informacién en formas que el piblico puede facilmente encontrar y utilizar.
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Este empuje ha tenido cierto eco, por ejemplo en el dmbito internacional
las administraciones brasilefia y mexicana, con el gobierno briténico asumieron
la nocién como modelo de gobierno y junto con Estados Unidos y otros pai-
ses (21) han impulsado la iniciativa www.opengovpartnership.org en la que ya
se cuenta en enero de 2013 con unos sesenta paises, entre ellos Espana (22).
Y en Espafia la emergencia de las politicas de «gobierno abierto» es evidente,
especialmente en el nivel regional y local donde aparecen desde normativas de
gobierno abierto hasta concejalias con este nombre (23). Cuestién diferente es
la voluntad real y profundidad de tales politicas.

Los elementos bdsicos del concepto de gobierno abierto (24) son més trans-
parencia, reutilizacién de la informacién, participacién piblica y colaboracién y
todo ello merced a internet y la web 2.0. Nada nuevo bajo el sol (25). Podriamos
parafrasear el famoso «3qué hay de nuevo viejo2» y no encontrariamos dema-

Los Departamentos ejecutivos y agencias deben aprovechar las nuevas tecnologias para poner infor-
macién sobre sus operaciones y decisiones en linea y disponible para el piblico. Los Departamentos
ejecutivos y agencias también deben solicitar la opinién del publico para identificar la informacién
de mayor utilidad para el piblico.

El gobierno debe ser participativo . El compromiso piblico mejora la eficacia del Gobierno y de
mejora de la calidad de sus decisiones. El conocimiento estd ampliamente disperso en la sociedad,
y los servidores piblicos se benefician del acceso a ese conocimiento disperso. Los Departamentos
ejecutivos y agencias deben ofrecer mayores oportunidades a los estadounidenses para participar
en la formulacién de politicas y proporcionar a su Gobierno los beneficios de su experiencia e
informacién colectivas.

Los Departamentos ejecutivos y agencias fambién deben solicitar la opinién del publico sobre cémo
podemos aumentar y mejorar las oportunidades para la participacién poblica en el Gobierno.

El gobierno debe ser colaborativo . La colaboracién involucra activamente a los estadounidenses
en la labor de su Gobierno. Los Departamentos ejecutivos y agencias deben utilizar herramientas
innovadoras, métodos y sistemas de cooperar entre si, en todos los niveles de gobierno y con las
organizaciones sin fines de lucro, empresas y particulares en el sector privado. Los Departamentos
ejecutivos y agencias deben solicitar la opinién piblica para evaluar y mejorar su nivel de colabo-
racién e identificar nuevas oportunidades de cooperacién».

(21) Brasil, Indonesia, México, Noruega, Filipinas, Sudéfrica, Reino Unido y Estados Unidos.

(22) Espaia desde 31 agosto de 2011. hitp://www.opengovpartnership.org/countries/
spain.

(23) Asi, la Concejalia de Gobierno Abierto de Quart, Valencia. Mds alld del nombre, son
habituales los departamentos o direcciones generales autonémicas o concejalias de participacién.

(24) La mejor fijacidn conceptual se da a mi juicio en el trabajo de ViLLlorRiA MENDIETA (2012).
El autor subraya cuatro elementos bdsicos: 1. El gobierno promotor de bienestar a través de la
capacidad regulatoria; 2. El gobierno transparente que rinde cuentas; 3. El gobierno participativo
y promotor de civismo y 4. El gobierno eficiente, colaborador y generador de conocimiento. Una
buena aproximacién conceptual en RamiReZ-ALujAs (2010) y recientemente destacable con gran clo-
ridad Campos DOMINGUEZ y COROJAN (2012).

Sobre Open Goverment en Espaiia cabe destacar CADERON y LORENZO (2010). asimismo es
una referencia actualizada e ineludible la web de Guadidn, Carlos http://www.k-government.com
Donde puede accederse a la seleccién de contenidos anuales.

(25) Coeo (2012: 102).
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siado. A mi juicio lo més original y reciente del concepto es la colaboracién,
la usabilidad y el uso de redes sociales y todo bajo la filosofia de la web 2.0
como pauta que proyectada en las organizaciones politicas y administrativas
impone la primacia del conocimiento frente a la jerarquia, la flexibilidad y el
logro de obijetivos colectivos frente a la individualidad y la burocracia, entre ofros.
También, el gobierno abierto supone un especial aporte no por la reutilizacién
de la informacién (algo estimulado desde hace décadas en Estados Unidos y
desde 2003 en la Unién Europea), sino en el énfasis en que las instituciones
faciliten activamente dicha reutilizacién bajo la nocién de «open data». Cabe
sefialar que en ocasiones se identifica el gobierno abierto con el open data ,
asi como se emplea gobierno abierto para hacer referencia casi exclusiva a la
transparencia. Se trata de un reduccionismo al tomar la parte por el todo.

En todo caso, mds alléd de la originalidad y cardcter novedoso, quizd lo
mds importante es que aunque se trate de la reinvencién de una rueda inventada
hace décadas, el lanzamiento de la nocién puede ser un revulsivo que haga
girar esta rueda mds rdpido y més decididamente. También es cierto que, como
afirma Cobo «Un gobierno abierto es un término cuyo significado ain se esté
construyendo» (26), se trata en este sentido de un concepto paraguas que va
desarrollando conforme lo estd haciendo la sociedad y sus usos de las TICs. No
obstante, la flexibilidad y evanescencia del término es evidente y acierta Villoria
cuando afirma que «El problema es que, si «gobierno abierto» es cualquier cosa,
entonces al final no es nada. De ahi la importancia de centrar el concepto y
delinear las ideas que estan detrds de él, evitando su disolucién en un vaporoso
marco referencial sin limites ni coherencia.» (27) Hay que evitar que se tome
el «gobierno abierto» como una simple moda pasajera en manos de frivolos y
oportunistas gestores y consultores politicos. Y, como se dird, para ello estimo
fundamental la —buena— accién del Derecho para fijar, limpiar y dar esplendor
al gobierno abierto. Es necesario asumir compromisos normativos que obliguen
a los poderes publicos y fijen y organicen los cambios. Materia sobre la que el
estudio se ocupa a continuacién.

Il. INCORPORACION AL DERECHO DE LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS
DE TRANSPARENCIA, BUENA ADMINISTRACION Y PARTICIPACION
Y SU ESPECIAL IMPULSO EN LOS NUEVOS ESTATUTOS

1. La fundamentalizacién de la transparencia, buena Administraciéon
y participacion

Son muy variadas las muestras de recepcién de la inercia emergente de
la transparencia, participacién, buena administracién y la calidad. Destaca a

(26) Ibidem, p. 101.
(27)  ViLORIA MENDIETA (2012:70-71).
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nivel constitucional cémo algunas exigencias de la actuacién administrativa que
se han consolidado en el Estado de Derecho, se han agrupado como derecho
a la «buena administracién», derecho fundamental reconocido expresamente en
el articulo 41 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea (28).
Este «nuevo» derecho no sélo acoge cldasicas obligaciones de la actuacién de
la Administracién en un Estado de Derecho, sino que aspira y estd abierto para
englobar e incluir nuevos contenidos exigibles a las Administraciones del siglo
XXI. Las cada dia mds habituales expresiones normativas de exigencias de efi-
ciencia y calidad y evaluacién de los servicios publicos parecen candidatos a
la incorporacién como contenido de este nuevo derecho fundamental.

Asimismo, también hay un proceso de fundamentalizacién de la transpa-
rencia y el acceso a la informacién, al punto de reconocerse como derecho
fundamental en el dmbito de la Unién Europea (art. 42 Carta de los derechos
fundamentales (29)). De igual modo, se entiende que el acceso a la informacién
pUblica es integrante de la libertad de informacién del articulo 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos en los dltimos afios (30), de modo que seria
contenido del articulo 20. 1 d) de la Constitucién espafiola (31). Espafa, por
cierto, es —al momento de escribir estas pdginas— el nico pais de la Unién
Europea que no cuenta con una ley que cumpla con el Convenio del Consejo de
Europa sobre el Acceso a los Documentos Piblicos de 2009 (32). Si bien existe
ya un Proyecto de ley en 2012 que habria de haberse aprobado al momento
de leerse estas pdginas. La valoracién general del mismo (33), a mi juicio, es
necesariamente positiva en comparacién con la situacién actual. Si bien es
cierto que puede calificarse como una ley gatopardesca (34) bajo la maxima

(28) Recientemente PONCE SoLE (2011). Son bdsicos; TomAs MALEN (2004); Cassest (2009);
SANZ LARRUGA (2009) y Guitem CARrAU (2011).

(29) Sobre el tema, por todos, GuicHOT REINA (2010) y (2011). Por mi parte, entre ofros
trabajos sobre el tema, CoTiNO Hueso (2005 b y 2006 c).

(30) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en ese mismo afio, y siguiendo la estela de la
Corte Interamericana en 2006 (caso Claude Reyes vs. Chile) ha reconocido el acceso a la informacién
publica como integrante del derecho a la libertad de expresién del articulo 10 del Convenio. Asi,
en los asuntos contra Hungria Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért (sentencia de 14 de abril de 2009),
y Kennedy (sentencia de 16 de agosto de 2009).

(31) Hasta la fecha, esta tesis se ha sostenido minoritariamente en Espafia si bien por refe-
rencias doctrinales en el tema como FERNANDEZ RAMOS (1997) (y ulteriores trabajos) y, entre ofros de
sus trabajos, SANCHEZ DE DiEGO (2008).

(32) Existe una muy completa traduccién no oficial al espafiol, conjunta al texto oficial en
inglés, realizada por M. Sdnchez de Diego para http://www.access-info.org en apartado (Consejo
de Europa). En 2012 en la Unién Europea, tras las regulaciones de Malta (2008) y Luxemburgo
(2010), Espafia se ha quedado como el nico pais que no ha regulado la materia de forma global
en una ley.

(33) Por todos, CoALCION PrRO Acceso (2012); FERNANDEZ RAMOS (2012). Una visién especial-
mente critica SANCHEZ DE DIEGO (2013).

(34) Nuez SANCHEZ-CASCADO (2012).
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de Lampedusa de «cambiar todo para que nada cambie». En cualquier caso,
es censurable que no se regule el acceso a la informacién como derecho funda-
mental, las «excepciones» al acceso a la informacién son excesivas, se echa en
falta una mayor cantidad de contenidos de informacién activa, que no haya que
solicitarse sino que se acceda facilmente a ella en internet; no se desarrolla el
ejercicio electrénico del acceso a la informacién, ni los mecanismos de control
y revisién de las denegaciones parecen dgiles. De igual modo, en razén de
la Disposicién adicional primera cualquier regulacién especial de acceso a la
informacién, incluso por reglamento, hace que la ley no sea aplicable. De ofra
parte, frente a los anteproyectos socialistas, se ha optado por no atribuir el
control estatal a la Agencia Espafola de Proteccién de Datos, sino a una refun-
dada «Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Pdblicas y
la Calidad de los Servicios». Habrd que esperar una mayor definicién de este
modelo y los mecanismos de relacién entre tales agencias. Infra (lll. 1) se sefia-
lan diversos aspectos regulables por normativa autonémica o local que podrian
complementar y aminorar estas carencias de la futura Ley de transparencia a
partir del Proyecto de la misma.

Respecto de la emergente democracia participativa, hoy por hoy colinda
con los derechos fundamentales, pese a que para nuestro Tribunal Constitucional
no se entiende incluida en el contenido del derecho de participacién politica del
articulo 23 CE (35). Ello no obsta para que, al igual que los anteriores, se dé
un proceso de reconocimiento emergente de derechos y principios participativos
como es muestra el dmbito estatutario.

2. El especial impulso de estos derechos y principios en los nuevos
estatutos

La ola estatutaria desde 2006 es una buena muestra del proceso emer-
gente de reconocimiento de estos principios y derechos (36). Por cuanto a la
regulacién de los derechos de buena administracién y transparencia en los
Estatutos de autonomia, hasta la ola estatutaria de 2006, la atencién por una
Administracién autonémica que estaba por constituir era mds que escasa,
incluyendo, como recuerda Castillo, sélo algunas referencias vagas a principios

(35) El Tribunal Constitucional en sentencia 119/1995, de 17 julio, refiriéndose a la infor-
macién poblica y otras formas de participacién administrativa tuvo ocasién de afirmar que no es
«participaciéon politica» del articulo 23 CE, que su fundamentacién es diferente, bdasicamente la
proteccién de intereses difusos y derechos, que es un «fertium genus» entre la democracia directa y
la indirecta o representativas asi como subrayé el papel fundamental del legislador configuréndola.
los derechos de audiencia del articulo 105 CE han sido excluidos del recurso de amparo, al no
considerarse integrantes de este derecho de participacién ni, en particular de los derechos recono-
cidos en el articulo 24 CE (ver, en especial, la sentencia 68/1985, de 27 de mayo, FJ 4°, también
la 61/1985, de 8 de mayo, FJ 37).

(36) He realizado un estudio especifico en CoTiNo Hueso (2013 a).
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generales (37). En los nuevos Estatutos, el derecho a la buena Administracién
encontré su mds completa y concreta expresién en el articulo 39 de la fallida
propuesta de Estatuto para Euskadi (en el llamado Plan Ibarretxe) (38). Entre los
aprobados, la regulacién es variada, sin que destaque por el interés, calidad o
contenido juridico ninguno de los preceptos. Lo general es la remisién a la ley
para el desarrollo de la buena administracién, o a futuras cartas de usuarios y
se da un abanico mayor o menor de reconocimiento de algunos «derechos» (39)
de buena Administracién. En todo caso, se trataria de derechos preexistentes
juridicamente, como la igualdad en el acceso a los servicios publicos o en el
acceso a la funcién piblica, el acceso a la informacién de servicios, o el dere-
cho a formular quejas. En el Estatuto de Aragén no se formulan expresamente
estos derechos si bien el articulo 62 proclama diversos «Principios de organi-
zacién y funcionamiento de la Administracién»: objetividad, sometimiento al
Derecho, buena fe, confianza legitima, lealtad institucional, eficacia, eficiencia,
racionalizacién, transparencia y servicio efectivo a los ciudadanos.

El articulo 12 del Estatuto de Castilla y Leédn, bajo el titulo de «Buena
Administracién», reconoce diferentes derechos con remisién a la Ley: a recibir
informacién de servicios, tratamiento imparcial y plazo razonable, acceso a
registros y archivos, a la proteccién de datos en ficheros administrativos, acceso
a la funcién piblica en igualdad, mérito y capacidad y a formular quejas. Una
linea similar tiene el més reciente Estatuto de Extremadura (arts. 15. 3°, 37 y
39). El articulo 12 de Baleares es casi idéntico al articulo 9. 1°y 2° del Estatuto
valenciano (40). Como aportacién juridica, quizd sea algo destacable que el
Estatuto de Catalufia incluya un mandato de fijacién de estdndares de calidad
(art. 30. 1° EC). El derecho de buena administracién, salvo en el Estatuto de

(37) Casrio Bianco, F. A. (2008: 357 y 358).

(38) El texto en http://estaticos.elmundo.es/documentos/2003/10/estatuto_vasco.pdf.

(39) El Estatuto de Catalufia regula en el articulo 30 «Derechos de acceso a los servicios
pUblicos y a una buena Administracién». Asi, se reconocen: el derecho de acceso en igualdad a los
servicios pdblicos, con mandato de fijacién de estdndares de calidad (art. 30. 1° EC); el derecho
a ser fratado de forma imparcial, objetiva, proporcional (art. 30. 2° EC). También en este articulo
se da una remisién a la regulacién por leyes y la adopcién de carta de derechos de usuarios (art.
30. 3° EC).

El articulo 31 del Estatuto de Andalucia se centra en la «Buena Administracién» y se reconoce
este derecho con remisién a la Ley (luego aprobada, la Ley 9/2007). El Estatuto describe bésica-
mente el contenido de este derecho (proporcionalidad, participacién, informacién, objetividad e
imparcialidad, plazo razonable) y reconoce también el derecho de acceso a archivos y registros
«cualquiera que sea su soporte».

(40)  «Articulo 9: 1. Sin perjuicio de lo que dispone la legislacién bésica del Estado, una Ley
de Les Corts regulard el derecho a una buena administracién y el acceso a los documentos de las
instituciones y administraciones pdblicas valencianas.

2. Todos los ciudadanos tienen derecho a que las administraciones piblicas de la Generalitat
traten sus asuntos de modo equitativo e imparcial y en un plazo razonable y a gozar de servicios
publicos de calidad».
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Catalufa, viene acompaiado en los Estatutos del acceso a archivos y registros
administrativos, y en el caso del articulo 31 del Estatuto de Andalucia, «cual
quiera que sea su soportfe».

Por cuanto al derecho de participacién en los nuevos Estatutos, desde
los inicios, en todos los Estatutos se contienen regulaciones vinculadas a la
participacién politica. Ademds de expresarse principios generales y objetivos
democrdticos y de participacién, también y especialmente se han regulado tres
elementos (41): 1° las condiciones de fitularidad y ejercicio de los derechos de
sufragio activo y pasivo con relacién a la Asamblea Legislativa. 2°, de un modo
u ofro, y no como derecho, en todos los Estatutos se contemplaba la existencia
de formas de iniciativa legislativa popular. Y 3°, en la mayoria de los Estatutos
(y tampoco en la forma de derechos), se regulaba la competencia respecto de
las consultas populares autonémicas o locales, en la mayoria de los casos, con
remisién expresa al articulo 92. 3° de la Constitucién.

Lo cierto es que mds alld del dmbito de la democracia representativa, en
los Gltimos afios se subraya la democracia participativa. Ello, como se ha adelan-
tado, se anuda al dmbito de la buena gobernanza y buena Administracién, con
mds transparencia, eficacia, calidad y participacién. Y todo ello se exterioriza
habitualmente en el reconocimiento de nuevos y viejos «derechos» participativos.
Este fenémeno, unido a la clara voluntad de subrayar, también simbélicamente,
la condicién politica autonémica de los ciudadanos de cada Comunidad, ha
tenido su eco en los nuevos Estatutos.

En los nuevos textos se han introducido derechos participativos en sus
cartas de derechos. A decir de Oliver (42), las «principales novedades no se
centran tanto en el contenido de los mismos» sino en (1°) la mayor calidad
en su formulacién y una mejor sistematizacién de los mismos. 2°, El recono-
cimiento como «derechos» lo que antes era complemento de regulacién de
érganos parlamentarios (iniciativa legislativa popular) o se deducia de la
asuncién de competencias por la Comunidad Auténoma (participacién en con-
sultas populares). Y, 3°, el complemento con normas de igualdad de género.
Afnade Oliver, y ello sélo para el caso del articulo 30. 2° del Estatuto de
Andalucia, la posibilidad de ampliar titularidad de estos derechos extranjeros
residentes, segUn limites Constitucién (43). La cuestién ha sido mencionada
en Extremadura en 2011.

(41)  Una descripcién mas detallada de estas regulaciones, en OuVER LEON, BALDOMERO (2008:
495-498).

(42) Ibidem, p. 498.

(43) «2. La Junta de Andalucia establecerd los mecanismos adecuados para hacer extensivo
a los ciudadanos de la Unién Europea y a los extranjeros residentes en Andalucia los derechos
contemplados en el apartado anterior, en el marco constitucional y sin perjuicio de los derechos de
participacién que les garantiza el ordenamiento de la Unién Europea.»
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El Estatuto valenciano ha sido el mds discreto de todos en el reconocimiento
de derechos participativos en su articulo 9. 4° (44), con el de Extremadura. El
modelo de regulacién bdsico proviene del Estatuto de Catalufia (45), cuyos dere-
chos viene a copiar el texto andaluz (46) (sufragio activo y pasivo, derechos a
promover y presentar iniciativas legislativas, a participar en la elaboracién de
las leyes, a dirigir peticiones y plantear quejas, a promover consultas populares).
También el articulo 15 del Estatuto de Baleares y el articulo 11 del Estatuto de
Castilla y Leén copian en buena medida al texto cataldn (47). En Aragédn se
afade la «evaluacién de las politicas pdblicas» (art. 15) (48). Quizd lo Gnico
destacable en el mds reciente Estatuto de Extremadura es la asuncién de la
competencia exclusiva en politicas de participacién de los inmigrantes (art. 9.
1°. 289, siguiendo en lo demds la linea de los anteriores (49).

(44) «4. Todos los valencianos tienen derecho a participar de forma individual, o colec-
tiva, en la vida politica, econdmica, cultural y social de la Comunitat Valenciana. La Generalitat
promoverd la participacién de los agentes sociales y del conjunto de la sociedad civil en los
asuntos pOblicos.»

(45) El articulo 29 del Estatuto de Catalufia sobre «Derecho de participacién» —copiado
por el texto andaluz— reconoce el derecho de sufragio activo y pasivo en igualdad. Con remisién
a las leyes o reglamento parlamentario, se reconocen los derechos de «promover y presentar inicia-
tivas legislativas». Igualmente se reconoce el derecho a participar en la elaboracién de las leyes,
directamente o por medio de entidades, segin el Reglamento del Parlamento. También se reconoce
el derecho a dirigir peficiones y plantear quejas y se afirma el derecho a promover la convocatoria
de consultas populares autonémicas o locales.

(46) El articulo 30 del Estatuto de Andalucia sobre «Participacién politica» copia a la regu-
lacién catalana, innovando no obstante, lo relativo a los extranjeros. El articulo 30. 1° sefiala que
el derecho de participacién comprende el de sufragio activo y pasivo. Asimismo, y con remisién
a las leyes se reconocen los derechos de «promover y presentar iniciativas legislativas» (lo cual se
complementa con el articulo 111. 2° sobre ILPs en Ayuntamientos). El articulo 30. 1° también reconoce
el derecho «a participar en la elaboracién de las leyes, directamente o por medio de entidades» ,
segun el Reglamento del Parlamento. Este derecho viene a reiterarse en el articulo 113. Se reconoce
también el derecho a promover la convocatoria de consultas populares autonémicas o locales (com-
plementado en el articulo 111. 3°). El articulo 30. 1° del texto andaluz incluye también el derecho
de peticién individual y colectiva, por escrito y, por dltimo, el genérico derecho de participar en la
vida publica con mecanismos de propuestas.

(47) Se dedican especificamente al derecho de participacién con reconocimiento de un
derecho genérico con mandato de promocién participativa, un mandato de igualdad efectiva de
mujeres y hombres, el derecho de presentar iniciativas legislativas, promover consultas populares y
dirigir peticiones.

(48) El articulo 15 del Estatuto de Aragén reconoce a los aragoneses en general el derecho
de participacién, el de presentar iniciativas legislativas y a participar en el proceso de elaboracién
de las leyes.

(49) En su articulo 6 menciona entre los derechos fundamentales de la Constitucién el de
participacién en asuntos piblicos y el de peticién (art. 6. 1°) e incluye en el articulo 7. 1° un mandato
genérico de promocién de la participacién. También el fomento de la participacién de los jévenes
es un principio rector de los poderes publicos (art. 7. 16°). La participacién en la elaboracién de
normas se vincula a las medidas de buena Administracién (art. 39. 1°).
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Destaca la conflictiva cuestién de consultas populares en Catalufia (art. 122
Estatuto de Catalufia (50)), desarrollado por la Ley 4/2010, de 17 de marzo,
de consultas populares por via de referéndum, recurrida ante el Tribunal Consti-
tucional. Al respecto cabe seguir lo afirmado en la STC 31/2010, de 28 junio
en su FJ 69°: una Comunidad no puede regular lo relativo al referéndum, sino
cifiéndose a la regulacién estatal (51), pero si que puede regular otros tipos de
consultas populares y mecanismos de participacién, pues no forman parte del
articulo 23 CE ni de la competencia estatal administrativa del articulo 149. 1°

18° CE.

Asi pues, segln se ha descrito, en los Estatutos se reciben principios y
derechos emergentes de la érbita del «gobierno abierto», que en el dmbito de
lo juridico adn no han adquirido los perfiles y nitidez para hacerlos exigibles
(buena administracién, acceso a la informacién, calidad de los servicios poblicos,
derechos de democracia participativa, etc.) De un lado, el reconocimiento estatu-
tario tiene un claro papel simbélico e impulsor de politicas en estas materias asi
como de formacién de una cultura juridica, en el dmbito de las relaciones de los
ciudadanos con la Administracién. De otro lado, la regulacién estatutaria de estos
derechos emergentes seria una buena oportunidad para la innovacién juridica,
para la determinacién de elementos estructurales y de contenido y garantias mds
precisos. Sin embargo y por lo general, cuando los Estatutos reconocen estos
nuevos derechos tampoco colaboran para asentar su normatividad y exigibilidad,
sino que abundan las férmulas genéricas y las mismas remisiones laxas a la ley
desdibujan toda condicién de derechos subijetivos.

Y, a todo lo anterior, que no es poco, hay que afadir la conocida doc-
trina sobre los derechos estatutarios establecida en la STC 247/2007, de 12
de diciembre. En todo caso, pese a la tenue, sutil y vaporosa condicién de los
«derechos» de los Estatutos (en general), su reconocimiento no sélo tiene la
una funcién identitaria, simbélica y politica (en todo caso no desdefable), sino

(50) El articulo 122 del Estatuto de Catalufia reconoce la competencia exclusiva respecto
de cualquier instrumento de consultas populares («encuestas, audiencias piblicas, foros de partici-
pacién» y ofros»).

(51) Ahi, de un lado, se deja claro que la Autonomia puede asumir competencia en todo
tipo de consultas populares, salvo la modalidad concreta de consulta que son referéndums (STC
103/2008, de 11 de septiembre, FJ 12°, ). Se recuerda que la competencia en consultas populares
—excluido el referéndum— no es contraria tampoco es al articulo 81 CE y 149. 1°. 1¢ por cuanto
que no forman parte del contenido del articulo 23 CE (STC 119/1995, de 17 de julio). Y tampoco
esta competencia en consultas afecta a la competencia exclusiva del articulo 149. 1°. 18° CE. Sefiala
el Tribunal Constitucional que el referéndum, vedado a las autonomias, se distingue por acudirse
al procedimiento electoral, con censo, Administracién electoral y garantias jurisdiccionales, que el
referéndum si que integra el derecho fundamental del articulo 23, a diferencia del resto de consultas
(STC 103/2008, de 11 de septiembre, FJ 12°). Y a este respecto deja claro que la competencia
exclusiva estatal no se cifie a la necesaria autorizacién estatal del art. 149.1.32 CE, sino a la regu-
lacién del referéndum, en razén de los arts. 92. 3°y, 23, 81y 149. 1° 1° CE.
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que también tiene una funcién y contenidos juridicos propios, por relativos que
estos sean.

lll. LA NECESIDAD Y CONVENIENCIA DE UNA REGULACION SERIA DE
LA PARTICIPACION Y TRANSPARENCIA Y SU EJERCICIO A TRAVES
DE LAS TICS. ELEMENTOS BASICOS DE REGULACION Y PREMI-
SAS

1. La hipocresia y falta de conviccion de los poderes publicos en
la regulacién

Segln se ha observado, es cierto que el Derecho viene acogiendo y expre-
sando todos estos cambios. Sin embargo, en muchas ocasiones estas nuevas
dindmicas de participacién, transparencia, buena administracién y calidad de
los servicios publicos pasan a los textos normativos con férmulas de las que no
se derivan contenidos propiamente juridicos y exigibles a los poderes piblicos.
Estas expresiones normativas exteriorizan una —aparente— voluntad de cambio,
hacen parecer que se cambia o proclaman que se quiere cambiar. Pero més
allé de lo simbélico, en muchas ocasiones, estas proclamaciones dejan la labor
para el siguiente, es decir, para la norma inferior y posterior. En otros casos, la
norma aprobada pasa al ostracismo y olvido.

Hasta ahora el resultado es que pese a la cada vez mds abundante nor-
mativa legal e infralegal autonémica y local de desarrollo en materia de buena
administracién, calidad en la gestién piblica, e-administracién, gobierno abierto,
acceso y transparencia y participacién, al final del camino, en las més de las
veces, lo Unico exigible de forma determinante sigue siendo la normatividad
estatal, si la hay. Y todo sucede sin perjuicio de la accién y politicas de Gobierno
Abierto que se desarrollen efectivamente. Estas acciones y politicas no son obli-
gaciones juridicas exigibles sino que quedan en manos del liderazgo y voluntad
politica de turno. Es mds, basta un cambio de partido gobernante, o simplemente
del responsable de turno para que estas politicas y acciones dejen, literalmente,
de existir. Y si hay norma, ésta queda inaplicada por completo. En materia de
open government no pasamos del podrdn al deberdn, algo que si que se ha
hecho en materia de e-administracién con la Ley 11/2007.

Muchas leyes autonémicas de administracién (Andalucia, Baleares, Castilla
y Ledn, Catalufia, Navarra, efc.) dedican algin apartado a la buena administra-
cién y buen gobierno, sin excesivo contenido normativo. En los Gltimos tiempos
son cada vez mds habituales las normas autonémicas de participacién (52),
siendo pionera la Ley 11/2008, de Participacién Ciudadana de la Comunitat
Valenciana (de mayor concrecién y calidad el Decreto 76/2009 de desarrollo).
La Ley 5/2010 de Canarias de participacién ciudadana prdcticamente copia

(52) Ver al respecto Tur AUSINA (2010) y CASTELLA ANDREU y MASTROMARINO (2012).
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a la valenciana. También fue novedosa la Norma foral 1/2010, de 8 de julio,
sobre participacién ciudadana de Guipizcoa. Es destacable la Ley regional
n® 69 /2007 de Toscana (ltalia) sobre la promocién de la participacién en
la elaboracién de las politicas regionales y locales. La ley 4/2010, de 17
de marzo, de consultas populares por via de referéndum de Catalufa tiene
muy presente el fenémeno electrénico para emitir la decisién de la consulta,
si bien, dicha ley no viene a regular ciertamente un fenémeno de democracia
participativa en si.

En 2012 hay una nueva corriente de regulacién participativa en el dmbito
de la corriente del «Gobierno abierto». Con una mayor conviccién destacan
iniciativas en Pafs Vasco y la ley navarra. En junio de 2012 se presenté el ante-
proyecto de ley de Transparencia y buen gobierno del Pais Vasco (53) (quizé
la Comunidad mds activa en la materia), por el anterior Gobierno. En Navarra
se ha aprobado la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de la Transparencia y
del Gobierno Abierto que es la norma mds completa hasta la fecha. En mayo y
junio de 2012 hubo proposiciones de Ley Valenciana de Transparencia (54). En
todos estos textos se introducen algunas aportaciones de interés, especialmente
en materia de informacién activa y de open data.

En el dmbito de la transparencia y el acceso a la informacién, lo habitual es
que las normas de Administracién local o regional reiteren derechos o reenvien
a la —deficiente— normativa estatal (55), sin mayores aportaciones. Si acaso,
puede destacarse la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de bue-
nas prdcticas en la Administracién piblica gallega, si bien, tampoco goza de
contenidos juridicos muy concretos.

Y la situacién adn es més negativa a la hora de valorar la regulacién de la
transparencia y la participacién en su nexo con las nuevas tecnologias (56). Y
como he destacado desde hace afios, se detecta una especial la pereza y falta
de compromiso por parte de los poderes piblicos en la regulacién y garantia de
la democracia y participacién electrénicas (57). Bien es cierto que Derecho recibe
mal y tarde la incuestionable implantacién y evolucién de las nuevas tecnologias.

(53) Anteproyecto de ley de Transparencia y buen gobierno del Pais Vasco, de junio de
2012. http://goo.gl/9rFsQ.

(54) Por ejemplo, Proposicién de Ley Valenciana de Transparencia Grupo Parlamentario de
Izquierda Unida, 15 de mayo 2012. http://goo.gl/IGMmy Asimismo, Proposicién de junio de 2012
del Grupo Compromis en http://queremossaber.net/esmenes.

(55) Por ejemplo, la Ley 8/2010, de 23 de junio, de Régimen Local valenciana que incluye
un Capitulo sobre «Informacién y participacién ciudadana» (arts. 137-143), en la que las Gnicas
aportaciones de cierta concrecién lo son respecto a la iniciativa y consulta popular local. De igual
modo, los derechos de acceso a la informacién en la Ley 11/2008, de Participacién valenciana.

(56) Puede seguirse mi dossier «Seguimiento de politicas y normativa estatal, autonémica y
local sobre transparencia y participacién ciudadana a través de medios electrénicos y telematicos»,
de acceso completo en la red.

(57) Por todos, sigase mi estudio CoTiNO Hueso (2007 b).
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Varios factores parecen ir en contra de la regulacién del fenémeno tecnolégico:
dinamismo, variabilidad técnica, desconocimiento, costes, necesidad de reposo
que exige el Derecho, etc. Ahora bien, la flexibilidad que exige la participacién
y el uso de los TICs no es la Gnica causa de que las regulaciones sean simbélicas
o propagandisticas: falta una verdadera voluntad politica de asumir compromisos
concretos y exigibles de transparencia, apertura y participacién y el uso de las
nuevas tecnologias para ello. Como a la mujer del César, al poder le basta con
parecer que es compartido y participado. Pese a que toda institucién se apunte
a la moda de ponerse un 2.0 detrds o un «open» delante, lo cierto es que poco
o nada —bueno— hay regulado al respecto de la participacién y transparencia
y, en especial, al uso de las TICs al respecto.

Lo —avanzada— Ley 11/2007 de e-Administracién pasé del «podran» al
«deberdn» pero sélo en materia de e-administracién (58), no de transparencia
o participacién a través de TICs (59). En este dmbito, son habituales las decla-
raciones vacias como las del articulo 70 bis de la Ley de Bases de Régimen
Local (60) o en la Disposicién Adicional 15° de la Ley 56/2007, que regula
de forma vacia el «<Fomento a la participacién ciudadana en la sociedad de la
informacién» (61).

Una clara muestra de que la transparencia y participacién a través de las
TICs puede ser regulada de forma concreta y con garantias es el ejemplo que
brinda la regulacién de la transparencia y buen gobierno corporativo empresa-
rial (62). Se trata de la Ley 26/2003, de 17 de julio, con el fin de reforzar la
transparencia de las sociedades anénimas cotizadas (63) y toda su importante

(58) Sobre el tema de los derechos electrénicos, por todos, mi trabajo en mas de 160
pdginas, ComNO Hueso (2010 a).

(59) Respecto del concreto aspecto de acceso a la informacién en la Ley 11/2007, CotiNo
Hueso (2010 a).

(60)  Asi, cuando se afirma que «1. Los ayuntamientos deberdn establecer y regular en normas
de cardcter orgdnico procedimientos y érganos adecuados para la efectiva participacién de los
vecinos en los asuntos de la vida pdblica local, tanto en el dmbito del municipio en su conjunto como
en el de los distritos, en el supuesto de que existan en el municipio dichas divisiones territoriales.»
Tampoco se hace exigible de forma concreta esta ley cuando afirma que «las entidades locales vy,
especialmente, los municipios, deberdn impulsar la utilizacién interactiva de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién para facilitar la participacién y la comunicacién con los vecinos,
para la presentacién de documentos y para la realizacién de trédmites administrativos, de encuestas
y, en su caso, de consultas ciudadanas.»

(61) «Con el objeto de fomentar la presencia de la ciudadania y de las entidades privadas
sin &nimo de lucro y garantizar el pluralismo, la libertad de expresién y la participacién civdadana
en la sociedad de la informacién, se establecerdn medios de apoyo y lineas de financiacién para el
desarrollo de servicios de la sociedad de la informacién sin finalidad lucrativa que, promovidos por
entidades ciudadanas, fomenten los valores democréticos y la participacién ciudadana, atiendan al
interés general o presten servicio a comunidades y grupos sociales desfavorecidos.»

(62) Que sea integra, fiable, exacta, clara, precisa, en su caso gratuita, accesible y usable.

(63) Sobre el tema, por todos, MuNoOz PErez (2005).
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normativa de desarrollo (64). En una norma de hace diez afos y, pese a lo que
este tiempo supone en el dmbito de las TICs, se dan obligaciones concretas,
bajo riesgo de sancién (65), que ni de lejos se dan para los poderes publicos
que las imponen. Se regula y detalla el derecho de informacién del socio, el
contenido, calidad y forma de acceso a la informacién obligatoria, el ejercicio
electrénico de acceso, las formas de participar en los érganos de gobierno de
forma previa a la adopcién de decisiones, etc. El lector puede leer dicha nor-
mativa o simplemente acudir a la web de una sociedad cotizada y comprobar
el facil acceso a la informacién y las posibilidades de participacién que tiene
si fuera accionista. Y ello no lo hacen las sociedades cotizadas por gusto, sino
por normas que las Administraciones no se aplican a ellas mismas.

También deja en evidencia la falta de voluntad en Espafia el Reglamento
(CE) n° 1049/2001, la norma de acceso a la informacién ante las instituciones
y érganos de la Unién, que entre ofras cosas regulaba ya el ejercicio electrénico
del acceso a la informacién. En 2001 ya se regulé mejor que el proyecto de
ley espafiol de 2012. Y ello por no hablar de la FOIA (Freedom of Information
Act (66)) de los Estados Unidos, aprobada en 1966 y reformada en 1996 para
garantizar el acceso electrénico piblico a la informacién administrativa federal,
complementdndose con otras leyes (67).

De igual modo, también como contraste con la situacién normativa en
Espafia, destaca el Reglamento (UE) n° 211/2011, sobre la iniciativa ciuda-
dana europea (ICE) (68). Més allé de la importancia real de esta institucién
participativa, estimo que es muy destacable esta regulacién porque supone
un giro copernicano a la hora de regular el uso de las TICs. Y es que lo que
es tan habitual como negativo es que las normas se limiten a introducir como

(64) En especial, cabe tener en cuenta la Orden ECO/3722/2003, de 26 de diciembre,
sobre el informe anual de gobierno corporativo y ofros instrumentos de informacién de las sociedades
anénimas cotizadas y ofras entidades y la Circular 1/2004, de 17 de marzo, de la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, sobre el informe anual de gobierno corporativo de las sociedades anénimas
cotizadas y otras entidades emisoras de valores admitidos a negociacién en mercados secundarios
oficiales de valores, y ofros instrumentos de informacién de las sociedades anénimas cotizadas

(65) La Ley de sociedades anénimas fija la responsabilidad del cumplimiento de la obligacién
en el Consejo de administracién (art. 117. 3°) y el incumplimiento constituye un tipo disciplinario
segUn el actual articulo 100 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores:

«m bis. La inexistencia de la pdgina web prevista en el apartado 2 del articulo 117 y en
el apartado 5 del articulo 82, o la falta de la informacién sefialada en dichos articulos o en sus
normas de desarrollo.» Asimismo, hay que estar por lo dispuesto en el actual articulo 112 de la Ley
de Sociedades Anénimas.

(66) Freedom of Information Act, 5 USC § 552 (1994). Se sigue bdsicamente, FROST
(2003).

(67) Ley de reduccién de los tramites burocrdticos y la Ley de transparencia del Gobierno,
y documentos politicos detallados, como la circular A130 del OMB, Office of Management and
Budget.

(68) Puede seguirse CoTiNO Hueso (2011 c).
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«cufia» que el derecho o instrumento en cuestién «se podrd ejercer por medios
electrénicos». Esta mala regulacién evidencia que lo electrénico se percibe como
algo ajeno y secundario. Y lo que es peor, estas «cufias electrénicas» lejos de
ser un avance implican que en la realidad no pueda ejercerse en la prdctica el
derecho en cuestién a través de medios electrénicos por la falta de regulacion.
Pues bien, frente a este mal hdbito normativo este Reglamento europeo parte
de que el medio natural de la institucién participativa son las TICs y toda la
regulacién gira alrededor de ello.

2. La conveniencia y necesidad de regular diversos aspectos de la
participacién y de complementar a la Ley estatal de transpa-
rencia

Como punto de partida, cabe preguntarse si hay que regular la participacién
y la transparencia, asi como el uso de las TICs. Por cuanto a la participacién, en
el estudio mds serio sobre la materia, Tur viene a justificar la regulacién por una
ley general la participacién autonémica, como la valenciana (69). Se afirman
diversas razones para la regulacién que se pueden compartir: el papel simbélico
y politico e impulsor; la necesidad de ir mds alld de la regulacién sectorial de
la participacién; la conveniencia de asumir compromisos de participacién con
colectivos y la asuncién normativa de un modelo participativo.

No obstante, dicha autora aboga por una norma que «acogeria més prin-
cipios que reglas juridicas» para evitar una «maquinizacién» o un mero «proce-
dimentalismo» indeseable. Se trata de una posicién que no se comparte. Cierto
es que un exceso regulador constrifie la participacién que, de natural, exige
férmulas flexibles. Asi, una de las mejores normas hasta la fecha, como son las
«Normas minimas para la consulta de la comisién a las partes interesadas» de
la Unién Europea de 2002 no tienen naturaleza juridica (70). Ahora bien, este
fenémeno ha llevado —al menos en Espafia— a que las normas participativas
sean por lo general vaporosas y juridicamente insustanciales. La experiencia
valenciana y de ofras normas antes mencionadas creo que viene a demostrar
que una regulacién tan flexible y principal, sin derechos que lo sean ni normas
exigibles, ni garantias de puesta en marcha, ha llevado a la inaplicacién total de
estas leyes, posiblemente muy costosas en su elaboracién. En todo caso, afirma

(69) Tur AUSINA, R. (2010: 27 y ss.).

(70) De todo interés, COM(2002) 277 final Comunicacién de la Comisién, Documento de
consulta: Hacia una cultura reforzada de consulta y didlogo — Propuesta de principios generales
y normas minimas para la consulta de la Comisién a las partes interesadas, Bruselas, 5.6.2002
(disponible en la red). Pp. 8 y 9: Se propone que la Comisién se guie, para la realizacién de sus
consultas abiertas y/o concretas sobre las grandes iniciativas politicas, por los principios generales y
las normas minimas establecidos en este documento, sin perjuicio de que los Servicios de la Comisién
apliquen prdcticas mds avanzadas o desarrollen normas més especificas en determinados dmbitos
politicos. Ni los principios generales ni las normas minimas son juridicamente vinculantes.»
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Tur (71) la necesidad de pasar del voluntarismo politico a la seguridad juridica y
la necesidad de que se determinen los principios claves de la participacién vy el
sujeto de la participacién. De igual modo sefiala Tur la necesidad de determinar
los particulares instrumentos de participacién asi como las garantias de la misma,
como —afirma— el compromiso de la elaboracién de Planes de Participacién,
con diagnéstico previo y evaluacién posterior.

No se ha tomado la regulacién en serio. A mi juicio, la Gnica causa de
que las regulaciones que se han dado hasta ahora sean mayormente simbéli-
cas y propagandisticas es la falta una verdadera voluntad politica de asumir
compromisos concretos y exigibles de transparencia, apertura y participacién
y el uso de las nuevas tecnologias para ello. Comunidades Auténomas que
desde antafio han dado una real importancia a la participacién han hecho
bien, a mi juicio, no regulando de este modo, aun dejando la cuestién sin
regular, como el caso cataldn. Las normas que se quedan en el papel no sélo
no son positivas para la participacién, sino todo lo contrario. No en vano la
regulacién vaporosa e inaplicada genera descrédito en los ciudadanos par-
ticulares —que sélo oye hablar de la participacién el dia que se aprueba la
ley—, desilusién en la sociedad civil participante —que ve frustradas promesas
y expectativas en el proceso normativo—. También es negativo internamente
para la Administracién, los servidores piblicos y altos directivos, por cuanto no
se genera cultura participativa y la cuestién de «la participacién» queda como
una materia departamental y no transversal. De igual modo, estas précticas
desacreditan la propia funcién legislativa. Si la participacién no se toma en
serio por la ley, nadie lo hace. Y es que, con normas asi, finalmente tampoco
se foman en serio la participacién los juristas y la doctrina al no ver referentes
de regulacién serios que acaben de dar forma a derechos y principios emer-
gentes como los enunciados.

Es cierto que hay que evitar encorsetamientos y la referida «<maquinizacién»,
pero ello no obsta la asuncién de compromisos concretos de participacién con
garantias del cumplimiento y exigibilidad de los mismos por la sociedad civil. Y,
asimismo, cabe regular muchos aspectos concretos para que puedan desarrollarse
los procesos participativos sin que queden al libre decisionismo del Consejero,
Director General o Concejal de participacién de turno.

Por todo ello, seria positiva la regulacién de la democracia participativa
en los distintos niveles, con mayor motivo cabe regular el acceso a la informa-
cién y la transparencia. Dada la regulacién estatal en ciernes con la Ley de
transparencia a la que se hizo referencia supra (Il. 1), simplemente me atrevo
a sefialar elementos de interés que pueden ser regulados a nivel autondémico e
incluso local y serian de toda utilidad. Asi, para las respectivas administraciones
cabe complementar la regulacién estatal:

(71) Tur AusiNA, R. (2010: 27 y ss.).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
70 ISSN 1133-4797, XIV, Zaragoza, 2013, pp. 51-92



DERECHO Y «GOBIERNO ABIERTO». LA REGULACION DE LA TRANSPARENCIA Y LA PARTICIPACION...

— Regulando diferentes aspectos como el ejercicio electrénico del derecho
y la difusién activa de la informacién a través de las TICs, que es bastante mejo-
rable en la Ley estatal en ciernes. En este Gltimo caso, cabe regular asimismo
el establecimiento de garantias eficaces para exigir la difusién activa. Y, como
es obvio, la transparencia activa serd electrénica o no serd. Ademds, podria
regularse la catalogacién y difusién de los listados y tipologia de informacién
pUblica activa.

— En el &mbito de la reutilizacién y open data, cabe regular de forma
concreta y con compromisos para los poderes piblicos no sélo la posibilidad de
reutilizar la informacién piblica (ya garantizado por Directiva desde 2003 (72)),
sino la disposicién de los formatos éptimos para que la reutilizacién pueda ser
eficaz, asi como regular 6rganos y mecanismos de colaboracién con la sociedad
civil y el sector privado infteresados en la reutilizacién.

— Respecto del los plazos plazo de un mes —méximo— que fija (el pro-
yecto) el Proyecto de Ley estatal (art. 17) en los que las Administraciones deben
dar respuesta a las solicitudes de acceso a la informacién, puede regularse una
reduccién de dicho plazo méximo. O, por ejemplo, que a partir de 15 dias
de la solicitud la Administracién habrd de justificar que concurren unos motivos
tasados.

— Son varias las posibilidades de regulacién respecto de la reclamacién
posible tras la denegacién o silencio negativo de la Administracién ante una
solicitud de acceso. En razén de la Disposicién adicional 4° del Proyecto de
Ley, seria posible contemplar la participacién de ombudsmen autonédmicos o
autoridades de proteccién de datos donde las haya por cuanto a la autoridad
independiente autonémica a quien atribuir la resolucién de la reclamacién tras
la denegacidn o silencio negativo. Asimismo, también cabria reducir el —exce-
sivamente amplio— plazo mdximo de tres meses para resolver esta reclamacién
(art. 21). También podria regularse a mi juicio, el silencio positivo que se produce
ante esta reclamacién (art. 21. 4°), en su caso, limitado dicho silencio negativo
sélo a unos supuestos tasados.

— Igualmente, puede resultar de mucho interés en la prdctica la concrecién
autonémica o local de qué érganos o unidades son responsables en el marco de la
Ley. Y esta concrecién puede ser especialmente importante para la Administracién
institucional y corporativa dependiente de la Administracién que se tratase.

— Ofro espacio de regulacién muy amplio —y necesario— es el relativo
a la fijacién de infracciones y sanciones del personal de las Administraciones
en razén de la transparencia y el acceso a la informacién. El Proyecto de Ley
estatal prdcticamente lo desconoce y, ademds, hoy dia en razén del articulo 57
de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Pdblico,

(72) Directiva 2003/98/CE, de 17 de noviembre de 2003, del Parlamento Europeo y del

Consejo, relativa a la reutilizacién de la informacién del sector piblico.
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este régimen sancionador del personal queda en manos de las Comunidades
Auténomas, que hoy dia no contemplan infracciones en la materia.

— Muy vinculado con el proceso participativo y a la difusién activa, también
podria mejorarse la Ley estatal respecto la posibilidad de acceder a informacién
de relevancia juridica (art. 6 Proyecto). En concreto por cuanto a la elaboracién
de reglamentos y leyes. Es clave posibilitar el acceso a la informacién cuando
ain se tiene posibilidad de participar o influir en el procedimiento. Cabe tener
en cuenta los casos en los que no se informa del texto de la futura norma hasta
su aprobacién o, cuanto menos, hasta que se solicitan informes (art. 4). Y ello
bajo la exclusién del acceso a la informacién cuando «se refieran a informacién
que esté en curso de elaboracién o de publicacién general» (art. 15 a).

3. Quién y cémo puede regular la participaciéon y transparencia y
su ejercicio a través de las TICs

Por lo general, estas regulaciones podrian ser tanto de naturaleza estatal
como normas autonémicas, locales o normativa propia de instituciones corporati-
vas auténomas (73). No cabe escudarse en que hay que esperar a que el Estado
sea quien regule. Aunque la participacién y la transparencia tienen aspectos
vinculados a derechos fundamentales (arts. 23 CE y 20 CE) su regulacién se vin-
cula con el 105 CE (74) y, en general, la regulacién de estos derechos no estaria
reservada a ley estatal por cuanto no afectaria a la dimensién subjetiva de estos
derechos fundamentales o se trataria de regular elementos conexos o relativos
al ejercicio del derecho, no al «desarrollo» del mismo. Asimismo, y también por
lo general, serd fécil encontrar una cobertura legal suficiente en la legislacion
estatal administrativa y de este modo considerar que se la accién reguladora sea
desarrollo o complemento por parte de administraciones subestatales. Ademds,
como se ha visto la nueva ola de Estatutos de Autonomia por lo general refuerzan
esta actividad —en forma de derechos estatutarios, principios o competencias. De
este modo, las normas estatutarias dotan de cobertura a una regulacién general
de la participacién, la transparencia y la buena Administracion.

Por cuanto a la competencia para regular la participacién, como se ade-
lanté (75), una Comunidad Auténoma —o un ente local— pueden regular con-
sultas populares y otros mecanismos de participacién, dado que no forman
parte del articulo 23 CE ni de la competencia estatal administrativa del articulo
149. 1°18° CE.»

Asimismo, tanto respecto de la participacién en la Administracién cuanto
de la buena Administracién, la transparencia y el acceso a la informacién, el

(73) Las siguientes propuestas concretas las esbozo brevemente en Cotino Hueso (2012).

(74) Ver lo afirmado sobre la sentencia 119/1995, de 17 julio respecto de la democracia
participativa (supra nota 35).

(75) Véase la nota 50 de este estudio.
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desarrollo normativo como el que aqui se propone no afectaria a la competencia
exclusiva del Estado en el dmbito administrativo del articulo 149. 1°. 18° CE.
Antes al contrario, se trataria de normativa bajo las potestades de auto organiza-
cién administrativa de Comunidades Auténomas, entes locales u organizaciones
con autonomia. En el caso de Comunidades Auténomas se afiade la generalizada
asuncién de competencias en materia de archivos y registros.

De igual modo, y por cuanto a la regulacién del uso de las TICs por las
Administraciones, seria muy dificil que se afectase algin titulo competencial exclu-
sivo del Estado vedado a las Comunidades Auténomas. Ademds de lo expuesto
anteriormente, cabe afadir que los nuevos Estatutos suelen recoger aparentes
derechos, principios y algunos titulos competenciales que refuerzan su posibili-
dad de regular aspectos vinculados a las TICs y la sociedad de la informacién,
lo cual he analizado en otros estudios (76). Ello reforzaria las posibilidades de
asumir regulaciones. Cabe apuntar que el Tribunal Constitucional en 2010 ha
dado por buenas las cuestionables competencias asumidas en Catalufia afines
al dmbito de las comunicaciones y telecomunicaciones (77).

Por cuanto a la forma que habria de revestir la normativa, en los més de los
casos fan siquiera seria precisa una norma de rango legal. Segin lo ya expuesto:

— No recaeria reserva de ley por no ser ni desarrollo ni regulacién de
ejercicio de derechos fundamentales.

— Aunque tuviera conexidad con derechos fundamentales, en muchos
supuestos, la normativa relativa al uso de tecnologias por las Administraciones
consistiria en el desarrollo instrumental o tecnolégico secundario que no exige
de rango legal (78).

— Se trataria de normativa de concrecién, complemento y desarrollo de
elementos ya regulados en leyes estatales, por lo que la norma reglamentaria
contaria por lo general con suficiente cobertura legal.

La posibilidad de regular el gobierno abierto via reglamento no es baladi.
De un lado, puede ser importante ante la dejadez del legislador y permite el

(76) Levo a cabo un andlisis especifico de la materia en CoTiNO HuEso (2013 b y ¢). Destaca
en este sentido el articulo 19 del Estatuto valenciano, en buena medida copiado por el articulo 34
del Estatuto de Andalucia, también copia titulo competencial en nuevas tecnologias (art. 58. 2°), asi-
mismo, se asume la competencia ejecutiva «en materia de comunicaciones electrénicas» (art. 64. 9°).
El acceso a las TICs se regula como mandato de promocién en los estatutos cataldn (art. 53), balear
(art. 29) o aragonés (art. 28. 2°). El Estatuto de Extremadura copia la competencia valenciana en su
articulo 9. 1. 23°. Por cuanto a las competencias, el articulo 29 del Estatuto balear regula el impulso
del acceso a las nuevas tecnologias; el articulo 28. 2° del Estatuto de Aragén incluye la promocién
del acceso y el «fomento y desarrollo de las tecnologias para la sociedad de la informacién».

(77) Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, de 28 junio FJ 68°.

(78) El Tribunal Constitucional ha sefialado que en materia de derechos fundamentales donde
hay una reserva intensa, las posibilidades de remisién de la ley al reglamento ha de limitarse a
aspectos «instrumentales» o simples «cuestiones de detalle» (sentencia 77/1985).
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activismo desde desde gobiernos y administraciones. El Estado o las Comunida-
des Auténomas pueden optar por elegir normas de rango legal o quizé regular
reglamentariamente, segin factores no sélo propiamente juridicos, sino politicos,
organizativos o de eficacia. De otro lado, tiene singular importancia respecto de
los entes locales o la Administracién institucional y corporativa, puesto que no
pueden dictar leyes pero si cuentan con potestad reglamentaria para conformar
en buena medida el gobierno abierto.

Una advertencia a la luz de la experiencia: las regulaciones relativas a
las TICs para su efectividad requieren de un importante grado de concrecién
en elementos tecnoldgicos. Sin embargo, el legislador parlamentario, por lo
general ignorante y perezoso en estas cuestiones, acaba limitdndose a regular
elementos muy generales que dejan sin aplicar la ley o dejan lo importante a la
discrecién total del regulador gubernamental. Y, lo que es peor, por lo general
el necesario desarrollo reglamentario no llega, o cuando llega estd también falto
del detalle necesario para su efectividad. O simplemente ha pasado la «<moda»
o «inferés» en la participacién o transparencia. Todo ello unido a la falta de
verdadera voluntad politica hace que el proceso quede siempre inacabado. De
ahi que lo recomendable es desde el inicio que el regulador que asuma estas
materias con decidida infencién, lo haga con un grado de detalle que permita
hacer efectiva la norma sin dejar la norma al desarrollo sine die.

4. Algunas premisas e ideas bdsicas para la regulacién

Frente a los escasos compromisos normativos en la materia, lo cierto es
que muchas de las propuestas de regulacién concretas que pueden realizarse
no son nada novedosas (79), sino que se reclaman sin éxito desde hace afios,
mientras las TICs no dejan de evolucionar.

— Entre las premisas de interés a la hora de abordar estas cuestiones,
resulta oportuno recordar algo que es obvio: no hay que emplear necesaria-
mente las TICs en todas y cada una de las fases del proceso participativo, sino
que pueden ser utilizadas especificamente en algunas de tales fases, en las que
resulten mds idéneas. De hecho, hasta hoy mismo, las mejores prdcticas mun-
diales de democracia electrénica se centran en las primeras fases del proceso
(mejor y mayor informacién), nunca en la fase de toma de decisiones. Las TICs
no sélo son idéneas para lograr una mayor y mejor informacién, también son
especialmente Utiles para conformar y estructurar la sociedad civil que ha de
participar, ya sea para facilitar su generacién, emergencia y consolidacién asi
como su participacién concreta en los procesos participativos.

(79) Muchas de las propuestas ya se afirman en CoTiNO Hueso (2006 b). Steven Clift
desde 2004 sefalaba para el futuro la necesidad de reconocimiento de unos derechos minimos
CUFT,(2004).
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— Apostar por el uso de TICs para la buena informacién, la apertura y la
participacién no es algo necesariamente caro. Muchas veces se ha dilapidado
dinero en proyectos de e-democracia de muy dudosa o ninguna utilidad y, por
lo general, total desinterés y desconocimiento de la ciudadania. Sin embargo,
las mejores prdcticas de e-democracia pueden resultar muy baratas, como lo
son las primeras fases de la participacién (buena informacién). De hecho, la
informacién suele estar, pero no de forma usable. Hacer llegar la informacién
de interés y a tiempo para participar —a un nivel aceptable— no es complejo.
Y tampoco tiene que ser ni caro ni complejo facilitar el ejercicio electrénico
del acceso a la informacién, la transmisién de las opiniones de los participan-
tes antes de la toma de decisién, o la activacién de medios electrénicos de
contacto eficaz con la ciudadania. Lo mismo puede sefialarse de los costes de
tejer redes participativas a partir de los mismos registros de entidades parti-
cipativas, facilitando la organizacién y cooperacién de sociedad civil segin
temas e intereses.

— Pese a que el voto electrénico puede ser Util, no debe detraer esfuerzos
para una efectiva participacién electrénica.

— En la mayoria de los casos, para el ejercicio de la transparencia, la
participacién la evaluacién de la calidad y ofras acciones de open government
no es necesaria una identificacién plena de los ciudadanos. Por ello, la mayor
parte de las férmulas participativas no exigen de identificaciones robustas, como
el eDNI. Pese a més de 30 millones de e-DNI expedidos en 2013, pocos son
los que saben usarlo o estdn dispuestos a hacerlo para participar o acceder a
informacién piblica. Aunque pueda sorprender, incluso en muchos supuestos
de transparencia y participacién, los mecanismos de identificacién a través de
grandes prestadores de servicios y de redes sociales generalizadas pueden ser
suficientes y son en los que estdn habituados buena parte de la poblacién digital.
La Ley 11/2007 permite «otros medios» de identificacion electrénica (art. 16)
que quedan a juicio de la autoridad competente.

— La proteccién de datos y la privacidad no pueden pasar a ser excusas
o barreras frente a la transparencia y la participacién electrénicas. Remitir infor-
macién y comunicaciones a los ciudadanos, gestionar redes sociales con nume-
rosos perfiles y grupos, asi como bases de datos de ciudadanos y participantes
segun perfiles es una materia sensible, que exige el buen trabajo y asesoria de
un jurista que conozca el tema. El mal jurista dird que no se pude gestionar o
tratar datos, cuando por lo general lo que se requiere es un mayor esfuerzo y
vigilancia de que se cumple con los correspondientes registros de ficheros, se
recogen bien los consentimientos con plena informacién o se han implementado
las debidas medidas de seguridad de la informacién.

— Es necesario el control politico y fiscal de politicas de la sociedad de la
informacién. Aun sin malicia, la combinacién de ignorancia y fascinacién por
lo moderno por los gestores publicos han llevado a un muy ineficiente gasto en
la implantacién de medidas de e-democracia y e-gobierno.
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— Asimismo, en el disefio y regulacién de la participacién electrénica, cabe
tener en cuenta el peligro de sobre representacién al ciudadano que participa
a través de internet. La atribucién de una sobre representacién al activista por
medio de las TICs vendria a ser como atribuir una mayor significacién politica
a los mensajes politicos que suelen decorar el entorno urbano, por lo general
nada moderados.

IV. PROPUESTAS DE REGULACION CONCRETAS RESPECTO DEL USO
DE LAS TICS Y DE LAS REDES SOCIALES POR LAS ADMINISTRA-
CIONES PUBLICAS PARA LA PARTICIPACION, TRANSPARENCIA Y
DIFUSION DE INFORMACION

1. Qué regular respecto de la participaciéon y el uso de las TICs

Me permito sefialar ahora algunos elementos que deben ser regulados.

— Entre la larga lista de principios y finalidades vacuos juridicamente que
suelen albergar las leyes participativas, al menos, deberian recogerse algunos
principios que podrian ser funcionales: el principio de la preferencia del uso de
medios electrénicos, salvo excepcién justificada. O el principio de gratuidad; o
el principio de avance de la sociedad de la informacién que conlleva posibilitar
medios de participacién y transparencia sélo a través de medios informdticos,
sin que ello constituya discriminacién para el ciudadano desconectado.

— La participacién funcional es la relativa a los instrumentos que tienen
los participantes de intervenir en la toma de decisiones —esencialmente dere-
chos e instrumentos participativos—. Al respecto, las normas administrativas,
participativas y de transparencia dedican buena parte de su texto en reiterar
derechos que ya estdn reconocidos en normas superiores, sin aporfar concre-
cién o garantia alguna de su efectividad. Frente a esta mala préctica, lo que
procede es regular elementos concretos para el ejercicio de esos derechos en el
marco concreto de la administracién de la que se trata, designando érganos y
unidades, garantias, plazos efectivos de resolucién, efectos de la no resolucién
en plazo y responsabilidades por el incumplimiento, etc.

Y por lo que ahora interesa, cabe regular de forma concreta el ejercicio
a través de las TICs de los diversos derechos e instrumentos de la ciudadania
para la participacién y la transparencia. Es decir, el ejercicio electrénico del
derecho de acceso a la informacién, del derecho de peticién, cémo reunir y
acreditar las firmas o apoyos recabados electrénicamente y que son necesarios
para las férmulas de iniciativa ciudadana o para la activacién por la ciudadania
de procedimientos de consulta. Como se ha adelantado, lo habitual —y muy
negativo en la préctica— es que las normas se limiten afiadir como «cufia» que el
derecho o instrumento participativo «se podré ejercer por medios electrénicos». Y
punto. Al no haber concrecién juridica, estas facultades y derechos no se ejercen
nunca de forma electrénica y quien lo intenta acaba desistiendo por las barreras
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facticas que se encuentra al plantearlo a una Administracién que duda por falta
de cobertura juridica y de conocimiento y de voluntad en la materia. Asi pues,
se frata de regular la obligacién de disponer un espacio concreto en la web o
sede electrénica para ejercer estos derechos, determinar un 6rgano o unidad
responsable, aportar medios e instrumentos personales, econdmicos y tecnolégi-
cos, fijar el nivel de seguridad exigido para esas plataformas, determinar el nivel
de identidad electrénica exigido, las garantias de acuse de recibo, de prueba
de la comunicacién, etc. Incluso, como en el caso de la Iniciativa Ciudadana
Europeaq, se trata de regular la obligacién de generar el software para ponerlo
a disposicién de la ciudadania para ejercer la institucién participativa.

— Un elemento importante para quien ha tomado parte en un proceso par-
ticipativo es tener un minimo feedback de las consecuencias de su participacién.
El participante no puede exigir que hagan caso a su propuesta, pero si que
tiene derecho a saber que su aportacién ha sido recibida, tenida en cuenta v,
en su caso, saber por qué no se adopta finalmente. A este respecto la regulacién
es muy cicatera. Sélo excepcionalmente alguna normativa exige justificar por
qué no se adopta una propuesta participativa (80). Y por lo que toca a medios
electrénicos, hay que dar cobertura normativa a las comunicaciones electrénicas
para que el ciudadano participante tenga este feedback.

— También es muy recomendable la regulacién de los modos de contacto
electrénico de los ciudadanos con la administracién fuera de un procedimiento.
Estas relaciones «extraprocedimentales» son muy habituales y no tienen cobertura
juridica alguna, siendo que muchas veces quedan muy vinculadas con elementos
participativos o de acceso a la informacién. En otro lugar he formulado cémo
podria ser tal regulacién (81).

— Asimismo, es preciso regular de forma concreta la existencia de un punto
en la web institucional que centralice la informacién electrénica al ciudadano
y los elementos minimos de informacién que debe contenerse en el mismo y su
estructuracién (ejemplo, arts. 14 y 15 de la Ley valenciana 5/2010).

También, vinculado al open data, debe regularse cémo debe difundirse
la informacién, fijando estdndares de usabilidad y accesibilidad respecto de
la informacién piblica, asi como que se ponga a disposicién en formatos con-
cretos que sean éptimos para su efectiva reutilizacién (al respecto destaca el
anteproyecto vasco y el Real Decreto 1495/2011. A nivel local es relevante
el ya mencionado borrador de Ordenanza sobre transparencia y libre acceso
a la informacién de Zaragoza, articulos 14 y siguientes). La normativa puede
implantar plataformas de acceso a la informacién reutilizable y fijar 6rganos
responsables, y sus atribuciones. Asimismo, dado que hay sectores especificos

(80) Asi, el articulo 10 Ley 8/2003, de 22 diciembre, por la que se regula el Procedimiento
de elaboracién de las Disposiciones de Cardcter General del Pais Vasco. Ver también los derechos

de la Ley Navarra de 2012.
(81) Un texto posible de norma puede seguirse en CoTiNO Hueso (2010 b).
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de la sociedad civil interesados en la reutilizacién de la informacién piblica
orientada a la participacién y la transparencia, cabe regular orgénicamente la
participacién de los mismos en estas politicas de informacién activa, creando
canales fluidos entre ellos y los poderes piblicos. Cabe recordar que para entes
hay gran margen de concrecién normativa sobre reutilizacién poblica y el régi-
men de propiedad intelectual, a partir de la Directiva 2003/98/CE, de 17 de
noviembre y la Ley 37/2007, siendo el Real Decreto 1495/2011 estatal.

— Cabe también regular el uso de las TICs respecto de la participacién
orgédnica, esto es, la centrada en los érganos de participacién o consulta a
través de los cudles se canalizan formas participativas. Asi, las normas deben
determinar las posibilidades de actuacién electrénica, teniendo en cuenta que
la Disposicién adicional 1° de la ley 11/2007 da cobertura a la actuacién
electrénica de los érganos colegiados. Procede por ello reforzar la cobertura
normativa de la obligatoriedad y validez de las comunicaciones electrénicas de
constitucidn, convocatoria, comunicacién de acuerdos y resoluciones, aclarar la
preferencia de comunicaciones electrénicas. También cabe regular las formas
que tiene la ciudadania para participar e interactuar a través de las TICs con
los érganos participativos y las obligaciones de informacién electrénica a la
sociedad civil de todos los acuerdos pendientes de adoptar y los ya adoptados
a través de listas, suscripciones, informacién en la web, etc. Cabe también
obligar a que en el punto de informacién y participacién se informe sobre cada
érgano participativo, su composicién y procedencia de todos los miembros, su
presupuesto y retribuciones, férmulas de eleccién, asi como de sus reuniones y
los resultados de las mismas.

— Desde el punto de vista de la regulacién de los sujetos, las normas pueden
fijar qué individuos y entidades pueden participar. En este punto, cabe tener
en cuenta que cada vez es mds habitual la existencia de colectivos sin forma
juridica y que sélo existen en internet y las redes sociales, sin que ello en modo
alguno implique una menor importancia politica, social o administrativa. Antes
al contrario, negar la participacién de estos colectivos a favor de tradicionales
asociaciones —a veces inactivas o no representativas— es una regresién. Hay
que oir la calle, y también oir las redes. A este respecto, la Ley 11/2007 incluye
un concepto flexible de «ciudadanos».

En el terreno de los registros de los sujetos participantes, las normas pueden
concretar los requisitos para inscribirse en tales registros y cémo se conforman los
mismos. Y relacionado con las TICs, puede contemplarse la inscripcién electrénica
y el consiguiente nivel de identidad exigible para ello. De igual modo, dado
que puede tratarse de ficheros de datos personales, la regulacién debe cumplir
con los requisitos de inscripcién y publicidad de tales ficheros y fijacion de su
estructura, responsable, ejercicio de derechos, determinacién de finalidades, etc.
Y, sobre todo, la regulacién de los registros participativos, debe tener en cuenta
el potencial que tienen los mismos para favorecer la participacién, para tejer y
estructurar a los mismos participantes. No sélo se trata de un registro, sino que
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también tiene el potencial de ser una herramienta de informacién a disposicién
de la ciudadania y de todos los participantes, cuya informacién interesa que se
divulgue directamente en una web participativa de la institucién. Por ello, debe
preverse la posibilidad de difusién piblica de estos registros, especialmente en
el caso de que contengan datos personales.

— Ya respecto de mecanismos de participacién concretos, las posibilidades
de regulacién son del todo variadas: mecanismos de informacién ciudadana,
procedimientos de deliberacién, consulta, efc. En cualquier caso, la regulacién
puede fijar cudndo el procedimiento participativo es obligatorio para el poder
pUblico, si hay mecanismos puedan obligar a activar un procedimiento partici-
pativo (apoyos, firmas, etc.), si estas vias pueden ejercerse a través de medios
electrénicos y en sedes electrénicas institucionales, etc. Y bajo qué régimen de
garantias.

— Pese a que a mi juicio no sea un mecanismo muy adecuado, si se sigue
la via de realizacién de consultas o en su caso encuestas, cabe determinar su
formato electrénico o no, los requisitos de identidad y de seguridad de tales
consultas o encuestas, la transparencia de los medios elegidos y su difusién en
la red.

— Hay también que regular la transparencia misma de las politicas y
procedimientos participativos. Ademds de la ya afirmada informacién sobre
todos los érganos participativos, su composicién y procedencia, cabe contemplar
la elaboracién de informes de participacién y transparencia periédicos o no,
sectoriales o generales a cargo de 6rganos y unidades con responsabilidades.
Y, en especial, hay que regular la obligatoriedad de divulgar tales informes
periédicos en el portal de participacién e informacién de la sede electrénica,
asi como de difusién obligatoria a los participantes a través de listas de correo,
redes sociales, etc. Hoy dia resulta extremadamente dificil saber la marcha real
de normas participativas ahi donde se han dado.

—Las normas participativas suelen incluir un apartado de normas de fomento
de la participacién. La Unién Europea ha subrayado que las exigencias de trans-
parencia recaen también en la sociedad civil participante. Por ello, la normativa
participativa y de registro de entidades puede contener obligaciones de difusién
activa de informacién a través de los medios electrénicos y dotar de cobertura
a la difusién de la informacién sobre subvenciones recibidas y procedencia de
éstas, asi como informacién sobre la actividad desarrollada en los distintos pro-
cedimientos participativos, los miembros componentes de los distintos érganos de
participacidn, sus retribuciones directas o indirectas, etc. Cabe regular asimismo
la difusién de las memorias o documentacién de la solicitud y justificacién de
los resultados presentados por los beneficiarios.

— Aunque no se traten propiamente de elementos participativos, las politicas
de evaluacién y calidad de las politicas piblicas también acompanan habitual-
mente la regulacién del gobierno abierto. A este respecto, ademds de determinar
qué se evalia, cémo, quién y cudndo, procede regular la obligacién de divulgar
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electrénicamente los procesos de evaluacién de politicas y la posibilidad de
valorar los mismos por la ciudadania y la sociedad civil.

2. Qué regular respecto de la transparencia y difusiéon de la infor-
macién publica a través de las TICs

La informacién es premisa de la participacién, de ahi que la regulacién
de una y ofras son afines y en ocasiones no separables. Sin perjuicio de lo ya
sefialado como elementos posibles de regulacién de la participacién electrénica,
son también necesarias y amplias las posibilidades de regulacién de la informa-
cién puoblica a través de las TICs.

— En general, es de interés la categorizacién juridica de la actividad misma
de divulgar informacién piblica y de hacerlo a través de medios electrénicos.
Esta actividad informacional, que se ha intensificado gracias a las TICs, no suele
concebirse ni como funcién ni como servicio pdblico, ni recae obligacién juridica
de algin tipo de llevarla a cabo. Como consecuencia, el régimen juridico que
afecta a la actividad informacional de los poderes pdblicos es un auténtico cajén
de sastre heterogéneo sin bases dogmdticas para su tratamiento (82).

— En la misma direccién, y como también ha sefialado Cerrillo (83), la
normativa puede ser muy Util para establecer una tipologia de la informacién
pUblica: informacién de la web institucional, informacién de servicio, informa-
cién obligatoria de la sede electrénica, informacién en razén del derecho de
acceso, informacién en procedimientos de interés colectivo o difuso, informacién
de contratacién administrativa, informacién dentro de un procedimiento, archivo
o expediente, etc. A partir de tal tipologia puede aplicarse un régimen juridico
diferente para los requisitos de acceso a dicha informacién, la necesidad de
identificarse y con qué grado de robustez, la obligatoriedad de que figure
directamente la informacién en la web; el nivel de seguridad de la informacién
que proceda, proteccién de datos, etfc.

— Un elemento muy importante a regular es el régimen de responsabilidad
juridica de la informacién pdblica difundida por medios electrénicos (84). La Ley
11/2007 incluye exigencias y derechos de calidad de la informacién a través
de medios electrénicos (arts. 4 y 6), con exigencias mds concretas respecto de la
informacién de la sede electrénica (art. 10), también se regulan las publicaciones
oficiales y los tablones electrénicos (arts. 11 y 12). Pero caben regulaciones
més concretas. Ademds de afirmar expresamente los requisitos de la informa-
cién publica (integridad, actualizacién, neutralidad, interoperabilidad, calidad,
claridad, usabilidad, accesibilidad, veracidad, exactitud, fiabilidad, seguridad,

(82) El mejor esfuerzo posiblemente se deba a CerriLLO | MARTINEZ (2010).
(83) Idem.
(84) Ademds de los trabajos de Cerrillo, por todos, VALERO TorrIOS (2007)-
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privacidad, efc. ) cabe regular las cldusulas y condiciones de uso que han de
figurar en los avisos legales (que por lo general niegan el valor de la informacién
de la web y la responsabilidad por la misma); hay que regular cémo y dénde
han de aparecer estos avisos y la validez juridica de los mismos asi como de
las comunicaciones informales de los servidores publicos a la ciudadania (p. E:
a través de correo electrénico). Como se ha sefialado en el apartado anterior,
cabe regular estos contactos informales electrénicos de la Administracién con la
ciudadania. Puede ser importante imponer la obligacién de la fijacién de fecha
de ¢ltima actualizacién de la informacién y aviso de posible desactualizacién a
los efectos de adoptar decisiones por la ciudadania basadas en tal informacién.
Ello puede implicar aclarar orgdnicamente las atribuciones y competencias res-
pecto de la informacién de la web institucional y su actualizacién. En la misma
direccién, procede regular la autoria y responsabilidad de la informacién de
la web institucional, que en muchos ocasiones queda indeterminada de cara al
ciudadano, lo cual dificulta en la ejercer garantias respecto de la misma. Deben
determinarse medios claros de comunicacién con el responsable de la Adminis-
tracién asi como mecanismos que faciliten la prueba del contenido de la web
o comunicacién electrénica de cara a las posibles acciones legales. Asimismo,
se puede intentar especificar el alcance de la responsabilidad que se asume
respecto de contenidos en servidores ajenos a la web (como las redes sociales)
o los contenidos integrados por terceros en la web institucional.

— Relacionado con lo anterior, y sin adentrarnos ahora en cuestiones de
proteccién de datos, cabria regular el cumplimiento de la gestién de consenti-
mientos del uso de «cookies» a que en principio obliga el articulo 22 de la Ley
34/2002 en razén de la ley de cookies, esto es, el Real Decreto-ley 13/2012,
de 30 de marzo, transposicién de la Directiva 2009/136/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009.

— La regulacién de los avisos legales y politicas de privacidad que deben
cumplir las webs institucionales puede ser un elemento éptimo para mitigar pro-
blemas juridicos. No es dificil estandarizar un aviso legal completo que haga
referencia a todos los elementos juridicos relevantes y concrete en lo posible
elementos juridicos de interés. Asi, por ejemplo, identificacién de la titularidad de
la pdgina y medios de contacto eficaz para comunicar por problemas juridicos
con la web. Sobre reutilizacién y propiedad intelectual, es adecuada una remisién
a la normativa aplicable (si hay normativa propia mds concreta, ademds de la
Estatal), al tiempo de la explicitacién de elementos y decisiones que la normativa
deja en mano de la institucién en su politica de reutilizacién. De igual modo,
todas las especificaciones sobre open data con remisién al portal especifico si
existe. También cabe incluir en el aviso legal la especificacién de autorizaciones
sobre los contenidos y condiciones que se establecen para la reutilizacién y
mecanismos de contacto eficaces para obtener posibles autorizaciones concretas.
Ya se han adelantado contenidos posibles respecto de la responsabilidad por
contenidos propios y ajenos de la web. Ademds de regular algunos contenidos
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minimos del aviso legal, guarda especialmente importancia que se obligue a
que éste tenga una importante visibilidad.

— Un elemento estructural de la web 2.0 es la generacién de contenidos
por los terceros participantes (85), contenidos que se vienen a infegrar , en
nuestro caso, en el sitio o aplicacién de la Administracién. Por ello, resulta de
especial interés determinar las posibilidades y responsabilidades de las Admi-
nistraciones por la integracién de contenidos de ferceros en las webs institucio-
nales. La prdctica delata que muchas administraciones han huido de las redes
y su integracién en webs institucionales por el temor a ser responsables por los
contenidos que incluyen terceros. Juridicamente se pueden dejar claros bastantes
elementos de este tipo sin que ello conduzca a huir del uso de las redes sociales
por las Administraciones o a no utilizar en plenitud las mismas. Por ejemplo, el
legislador puede aclarar la aplicabilidad a las Administraciones piblicas de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y
de comercio electrénico (86) para facilitar a las Administraciones las exenciones
de responsabilidad por contenidos ilicitos alojados por terceros. Cuanto menos,
el normador puede dar por hecho que asume que tal normativa le es aplicable.
Y para ello, por ejemplo, deben fijarse medios claros de comunicacién con el
responsable del sitio de la Administracién donde se integran contenidos de ter-
ceros, no ya sélo para alertar y en su caso agilizar su retirada, sino también a
los efectos del «conocimiento efectivo» a partir del cual la Administracién estaria
obligada a impedir el acceso a estos contenidos conflictivos para evitar asumir
la responsabilidad por los mismos (arts. 16 y 17 Ley 34/2002).

3. Y por ultimo, elementos de regulacién del uso de redes sociales
por las Administraciones publicas

Las redes sociales han venido para quedarse y la Administracién se ha
sumado relativamente répido a las mismas (87). Y como puede suponerse, esta
incorporacién de las instituciones y los servidores piblicos a las redes sociales
no se ha hecho de forma planificada, organizada ni con previsién de todas
las complejas consecuencias juridicas que implican. Es por ello que no sélo es
posible, sino muy recomendable dotar de cobertura juridica a esta realidad e
introducir algunas regulaciones sobre el uso por las Administraciones publicas
de las redes sociales que aminoren y mitiguen posibles problemas juridicos.

(85) Lo sigo en mi estudio, CoTINO Hueso (2009).

(86) Al respecto, VALERO TORRIOS (2007).

(87) Sobre el tema, cabe destacar las mejores practicas referidas en el Directorio Web 2.0
Governance Policies And Best Practices — Reference, elaborado por la red de empleados publicos
Govloop. (http://bit.ly/ZIOtwr). Asimismo, BONSON, TORReS, ROYO y FLORES (2012) y CHUN, SHULMAN,
SANDOVAL Y Hovy (2010). En Espafia, resulta muy destacable la guia de la JunTa CasTiia Y LEON (2010).
Asimismo, CERRILO | MARTINEZ (2011); Rusio NURNEz (2011) o CRIADO GRANDE, J. Ignacio (2012).
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Obviamente, cabe tener en cuenta lo afirmado en el apartado anterior
sobre la regulacién de la difusién de la informacién pdblica a través de las TICs.
En consecuencia, lo que ahora se postula serian especialidades y cuestiones
complementarias a lo ahi sefalado.

Desde las primeras investigaciones (88) se han determinado ocho elementos
esenciales de una politica de social media de las instituciones, a saber:

1) Acceso. Regular el acceso por los empleados a las redes sociales, con-
diciones y horarios y si es uso personal o profesional.

2) Politica de administracién de cuentas definida para controlar, organizar
y liderar. Sistemas de autorizacién de cuentas e identidad, listados de dominios
y perfiles.

3) Uso aceptable por los empleados, separacién entre el uso personal y
profesional por los empleados usuarios de redes.

4) Cédigo de conducta de los empleados sobre lenguaie, respecto de reglas
y hdbitos, transparencia y apertura en la inferactuacién.

5) Contenido, sobre permiso para publicar contenidos en las pdaginas ofi-
ciales, exactitud, privacidad, propiedad intelectual, secreto.

6) Seguridad y prevencién frente, por ejemplo, suplantaciones de persona-
lidad y hackeo de cuentas, ademds de evitar la importacién de virus, troyanos,
efc.

7) Cuestiones juridicas relativas a la conservacién de los contenidos difun-
didos por las Administraciones en las redes, su conservacién y posibilidades de
acceso al mismo en razén de las leyes de acceso a la informacién.

y 8) La conducta ciudadana. Se trata de determinar la posibilidad de la
institucién de interactuar con los ciudadanos asi como gestionar su participacién.
Politicas de uso y su puesta a conocimiento de los usuarios.

Se trafa, pues, de un marco de referencia sobre el que plantear elementos
de regulacién. Y en particular, considero que cabe regular aspectos como los
que siguen:

— Las posibilidades de controlar o moderar los contenidos integrados por
terceros en espacios 2.0, como foros, comentarios, redes, etc. (89) Asi como las
facultades para decidir «seguir» o «ser amigo» de unos u otros ciudadanos en
unas redes u otras. Es posible violar la libertad de expresién e informacién por la
censura o restriccién de contenidos o la exclusidn o seleccién arbitraria de ciuda-
danos en las redes por parte de las Administraciones pdblicas, que no olvidemos,
deben ser neutrales. Estos problemas pueden resolverse en gran medida con una
normativa —juridica— que dé cierta cobertura a las politicas de comunicacién

(88) Se trata del estudio comparativo de 26 documentos de agencias gubernamentales sobre
el uso de medios sociales por HRDINOVA, HELBIG y PETERS (2010).
(89) Sobre la materia no se dan estudios juridicos, a excepcién de ROLINERT LIERN (2013).
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en las redes (90), atribuya las facultades de moderacién, seguimiento o control
y sus presupuestos, fije determinadas reglas de uso y las finalidades de estas
atribuciones. También cabe determinar la unidad u érganos responsables de la
gestién de las redes y las posibilidades de comunicacién eficaz con ellos, las
garantias de los ciudadanos frente al ejercicio de estas facultades, las posibili-
dades de quejas y denuncias por contenidos y comentarios, etc. En el dmbito de
la Administracién General del Estado y como recuerda Rollnert, se ha sefialado
la conveniencia de «dar unas pautas de uso de las redes sociales en las Admi-
nistraciones para incorporar una correcta relacién ciudadano- Administracién
(91)». Al momento de la revisién de pruebas de este estudio, en abril de 2013
se ha adoptado por Resolucién publicada en el BOE y difundido la «Guia de
Comunicacién Digital para la Administracién General del Estado» (92). Se trata
de un documento de calidad e interés, de casi trescientas pdginas, que pese a
no tener cardcter normativo, si que incluye muy numerosas «recomendaciones»
asi como unas trenta «obligaciones» de interés, especialmente las relativas al
uso no profesional de las redes por funcionarios (pags. 228 y ss. ) y la creacién
de perfiles «oficiales», contenidos y moderacién de usuarios (pags. 237 y ss.),
sobre privacidad en las redes (pdgs. 240 y ss. ) y sobre seguridad y contenidos
en Twitter (pdgs. 251 y ss.)».

— Al igual que se ha sefialado la regulacién de un aviso legal del sitio
web institucional, cabria regular un aviso legal de red social institucional (93),
en la medida en la que sea posible integrarlo en la informacién de la institucion
y en todo caso en la web institucional. Este aviso ha de ser accesible por el
ciudadano, usuario, seguidor o «amigo» de esa Administracién en la red social.
Pese a que se trate de introducir normas de uso sobre una red social (Twitter,
Facebook, etc.) que ya tiene sus propias politicas y normas de uso, se trataria
de un complemento a las condiciones de uso propias de esa red social que
debe seguir el usuario. Esta regulacién podria contener unos minimos contenidos
como normas especificas de uso que deben cumplir los usuarios o seguidores de
ese perfil de la red social por la Administracién. También, pueden establecerse
previsiones sobre elementos de propiedad intelectual y reutilizacién y responsa-
bilidad por contenidos en dicha red.

— Son muchas las dudas que se generan en materia proteccién de datos
en razén de las redes sociales (94), y tales dudas se trasladan también al dmbito

(90) De especial interés, FuNDACION CTIC (2010).

(91) Entrevista a la Directora General de Modernizacién Administrativa, Procedimientos e
Impulso de la Administracién Electrénica, Revista Democracia y Gobierno Local, n° 18/19, 2012,
p. 17 (http://bit.ly/ZnsEwr).

(92) Resolucién de 21 de marzo de 2013, de la Secretaria de Estado de Administraciones
Piblicas (BOE 2 de abril). El pdf completo de la Guia es accesible en http://goo.gl/9zR8n.

(93) Como ejemplo, puede seguirse el Aviso legal de redes sociales de Femeval http://
goo.gl/2IwPi

(94) RoiG (2009); RALO LOMBARTE y MARTINEZ MARTINEZ (2010) y GARCiA SANZ (2011).
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de su uso por las Administraciones (95). Algunos de estos problemas pueden
minorarse o aclararse a través del antedicho aviso legal de red social adminis-
trativa o una concreta politica de privacidad con un enlace. A través de esta
remisién, por ejemplo, podria cumplirse con el deber de informacién del articulo
5 LOPD. Cabe remitir a la politica de privacidad de la institucién si se efectia un
tratamiento especifico con los datos de los usuarios, seguidores o «amigos» de
ese perfil. En este caso, cabe determinar usos, finalidades, seguridad, ejercicio
de derechos, etc.

— Asimismo, cabe regular elementos formales de identidad corporativa de
las Administraciones y fijar las reglas de uso de la imagen institucional por los
servidores pUblicos y el alcance de responsabilidad por los usos de las redes
sociales por los empleados piblicos. A estos efectos se pueden introducir obli-
gaciones tanto de identidad corporativa, como normas de uso de conocimiento
obligatorio por los empleados piblicos. Esto adquiere especial importancia en
las redes sociales, asi como en blogs, webs y foros. Algunas de estas cuestio-
nes, son confempladas en las «Guia de usos y estilo en las redes sociales de la
Generalidad de Catalufia», desde 2010 (96), copiada por el Pais Vasco (97), la
importante Guia del Estado de 2013 a la que se ha hecho referencia y algunas
mds (98). Siendo positivas estas Guias, cabe profundizar en sus contenidos y
adecuarla a una naturaleza juridica vy fijar las posibilidades de participacién y
moderacién (99).
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PARTICIPACION EN EL PROCEDIMIENTO
PARLAMENTARIO DE ELABORACION DE LA LEY

JOsE TUDELA ARANDA

SUMARIO I. REFLEXION INTRODUCTORIA.— Il. PARLAMENTO Y LEY: DOS CRISIS
PARALELAS.~ Ill. LA RESPUESTA ES LA PARTICIPACION: 1. Democracia deliberativa frente
a representativa. 2. La participacién en la elaboracién de la ley.— IV. EL ABOGADO
DEL DIABLO: LA CRITICA DE LA PARTICIPACION: 1. Nada nuevo bajo el sol. 2. Una
reflexion critica.— V. PROPUESTAS DESDE LA REIVINDICACION DE LA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA.— VI. BIBLIOGRAFIA

RESUMEN: La politica tradicional atraviesa una grave crisis. Las instituciones, tam-
bién el Parlamento, son juzgadas muy negativamente por los ciudadanos. Para resolver
esta situacién es comin acudir a la participacién de los ciudadanos como solucién. En
los Gltimos afios se buscan vias de participacién de los ciudadanos en el Parlamento. Se
destaca la importancia de la participacién en la ley. Algunos parlamentos facilitan esa
participacién. Es correcto. Pero no puede olvidarse que la participacién en el Parlamento
es anfigua. Tampoco que esa participacién representa infereses particulares. Por ello, la
decisién sobre la ley siempre debe corresponder al conjunto de los Diputados.

Palabras clave: instituciones; Parlamento; participacién; Ley; democracia; grupos
de presion.

ABSTRACT: The traditional politics crosses a serious crisis. The institutions, also the
Parliament, are judged very negatively by the citizens. To solve this situation is common
to coll to the participation of the citizens as solution. In the last years there are looked
routes of participation of the citizens in the Parliament. Is outlined the importance of
the participation in the law. Some parliaments facilitate this participation. It is correct.
But we cannot forget that the participation in the Parliament is ancient. Neither that this
participation represents particular interests. For it, the decision on the law always must
correspond fo the set of the Deputies.

Key words: institutions; Parliament; participation; Law; democracy; lobbies.
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I. REFLEXION INTRODUCTORIA

La politica y la vida piblica en general viven tiempos de tribulacién. Las
encuestas reiteran un mes si y otro también una creciente desafeccién de los
ciudadanos hacia la politica. En una reciente encuesta publicada en El Pais, de
33 instituciones valoradas, los partidos eran la peor valoradas y el Parlamento,
la 31. Por su parte, la encuesta del CIS confirma periédicamente, desde hace
ya bastantes afos, que los politicos son para los esparioles el tercer problema
detrds de paro y economia (1).

Si esos datos son por si mismo muy preocupantes, mds lo es el hecho de
que la desafeccién ha llegado a afectar de lleno a las propias instituciones.
Y, entre las mismas, en lugar destacado, al Parlamento. Hasta hace no dema-
siado tiempo, el Parlamento era una institucién respetada. Puede que no se le
considerase extremadamente eficaz, pero su asociacién con la democracia, le
aseguraba unos niveles de valoracién aceptable (2). Hoy, como se refleja, en la
encuesta mencionada, no es asi. El Parlamento es una de las instituciones sujetas
a criticas mds agudas. El lema de «No nos representan» que en buena medida
sintetiza el movimiento del 15 M o las manifestaciones en torno al Congreso de
los Diputados del pasado 25 de septiembre, son expresiones claras y nitidas de
este sentimiento. Porque, mds alld del nimero de personas que estas acciones
lograron movilizar, las encuestas confirman coincidencia de la mayoria de la
poblacién con las mismas. En paralelo, los estudios que denuncian una situacién
de crisis del vigente modelo de democracia representativa, se multiplican. Existe
coincidencia casi undnime de que no se trata de una manifestacién mds de la
recurrente y secular crisis del Parlamento. Se trataria de una crisis mdés radical
en el sentido estricto de la expresién. Lo que estaria siendo puesto en cuestion
no serian manifestaciones concretas del funcionamiento del sistema representativo
sino los propios fundamentos del mismo. Detrds de esta reflexién se encuentra
la conviccién de que ni el Parlamento como institucién ni la democracia repre-
sentativa como modelo han logrado adaptarse a los intensos sociales cambios
sucedidos en los Gltimos afios.

Asi, puede decirse que el modelo de democracia parlamentaria represen-
tativa tal y como hoy funciona en nuestro pais, se encuentra en una crisis grave
y objetiva. No se trata ya de suspicacias académicas o de sintomas leves. Los
sinfomas son graves y los denunciantes son ciudadanos anénimos. No se trata
de una crisis aislada. Sin necesidad de refugiarse en el reiterado cambio de
era, grandilocuente expresién que posiblemente no se desenvuelve lejos de la
realidad, lo cierto es que aspectos esenciales de la forma de ordenacién de

(1) Véase al respecto la Gltima encuesta de esta institucién: http://www.cis.es/cis/opencms/
ES/11_barometros/indicadores.html

(2) Al respecto, TorcAL (2004, pp. 171-181) analiza diversas encuestas del Centro de Inves-
tigaciones Sociolégicas.
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la vida poblica se encuentran sometidos a tensiones notables y que en muchas
ocasiones parecen incapaces de resistir.

Por su relacién con el tema que corresponde analizar en este articulo, es
forzoso referirse a la crisis del derecho piblico y, mds singularmente, a la crisis
de la ley. La ley, tradicionalmente caracterizada por su vocacién de estabilidad,
generalidad y claridad de expresién, es hoy una norma sometida a continuas
modificaciones, con una cada vez mayor presencia de leyes singulares y domi-
nada por un lenguaje incomprensible hasta para expertos juristas. Los estudios
de técnica legislativa se reiteran en la bisqueda de leyes sabias y justas, escri-
tas conforme a ortodoxos cdnones técnicos (3). Sin embargo, a pesar de los
esfuerzos, nada cambia sustancialmente. Las leyes se multiplican repitiendo los
defectos denunciados. No es, o no tan sélo, un vicio de legisladores apresurados.
Detrds se esconde una creciente impotencia del derecho piblico por aprehender
y regular los distintos sectores de intervencién pdblica. Es en esta situacién en
la que emerge la participacién como exigencia.

Participacién es hoy una voz mégica. En muchas ocasiones la sensacién es
que todos los males del actual sistema politico desaparecian si se participase.
Democracia deliberativa, sociedad participativa, democracia fuerte, democracia
directa o semidirecta... son muchas las expresiones que se usan para confrontar
con un modelo de democracia representativa que seria poco democrdtico o,
por lo menos, débil. En este mensaje, mds o menos contundente, lo primero
que parece proyectarse es la idea de que la participacién se encuentra ausente
de la democracia representativa. Obviamente, si se quiere hablar en serio, lo
primero que serd preciso constatar es la dimensién de la participacién en el
modelo vigente. Una participacién que comienza, a veces parece olvidarse,
en la propia representacién politica (donde en teoria alcanza su mayor y mas
significativa expresién). Pero que va mucho més allé.

Los criticos de la democracia representativa aducen que la representa-
cién es una técnica defectuosa para una praxis verdaderamente democrdtica.
Como en tantas ofras cuestiones, no se trata de nada novedoso. La democracia
representativa, la democracia de los modernos, nace con esta denuncia. Una
denuncia que persistird y que se reflejard en la conviccién de que la democracia
representativa es un modelo insuficiente, imperfecto, en relacién con el ideal
democrdtico, pero, en todo caso, el mejor de los conocidos. Hoy esa critica se
ha recrudecido con la curiosidad de que en muchas ocasiones parece olvidar
esta tradicién del pensamiento democrdtico. Como si se desease plantear los
defectos contempordneos de la democracia representativa como una cuestién
novedosa, a la que se responde desde presupuestos también novedosos. En
todo caso, a dia de hoy nadie ha llegado a plantear un modelo que pueda

(3) La academia espafola ha hecho reiterados esfuerzos por mejorar la calidad técnica de
las leyes. Sintesis y exponente principal de esta preocupacién (GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ: 2011,
pp. 356)
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plantear una alternativa mds democrética a la democracia por representacién.
Complementos, mejoras, si. Sustitucién, hasta hoy no.

Pero mds alld de la critica a la propia idea de representacién, se olvida
la existencia de numerosos dmbitos de participacién ajenos a la estricta repre-
sentacién politica. Es una cuestién fundamental si se quiere tener un diagnéstico
serio y, por ende, adoptar las oportunas medidas correctoras. Los ciudadanos
participan en la vida poblica desde hace mucho tiempo y desde muy distinta
manera. Lo hacen a través de sus sindicatos, asociaciones empresariales y los
propios partidos politicos. Lo hacen a través de las ONG cuya multiplicacién no
ha sido sélo cuantitativa sino cualitativa en el sentido de valor de su presencia
en la esfera piblica. Lo hacen a través de un tupido entramado de asociaciones
con dmbitos diversos desde lo territorial a lo sectorial. Todos estos colectivos, a
su vez, han visto como en los Gltimos afios se han multiplicado los escenarios en
los que su presencia resulta obligatoria, convirtiéndose en naturales instrumentos
de participacién. Pero no sélo participan los colectivos. También participan los
ciudadanos individualmente. Es ya cldsica en nuestro derecho su participacién
en el dmbito local y en distintas esferas del actuar administrativo. Lo es también
en &mbitos como la sanidad, educacién o consumo. Incluso, aunque aqui las
deficiencias sean obvias, en el dmbito politico.

Todas estas afirmaciones necesitarian de matices y mds desarrollo. Pero,
a efectos de estas lineas preliminares, lo importante es hacer notar que cuando
se habla de reforzar la participacién, de convertir la democracia representativa
en una democracia participativa, es preciso concretar. El punto de partida es
un modelo en el que los cauces para la participacién son elevados. Un modelo
en el que la participacién a través de las elecciones para elegir los represen-
tantes politicos es sélo uno de esos cauces. En consecuencia, hay que avanzar
y concretar.

Es evidente que la situacién descrita, el nuevo vigor adquirido por las
denuncias de los déficits participativos del modelo vigente, se encuentra bajo
influjo de la emergencia de nuevos espacios sociales y formas de comunicacién
ligadas a las tecnologias de la informacién y el conocimiento y, muy especial-
mente, a Internet (4). La fuerza de estos movimientos, su dinamismo y juventud,
suponen un escenario novedoso en el disefio del orden politico. Su importancia
es ya grande y sélo crecerd. Hay que recordar que se trata de un fenémeno
que se encuentra en sus inicios y que todavia no ha llegado a su madurez una
generacién educada completamente en la convivencia con estas tecnologias.
Precisamente por ello, por sus particulares caracteristicas, por su importancia,
no se puede reducir su influencia a un debate en torno a la participacién. Es
todo el modelo politico el que deberd contemplarse, y en su caso revisarse, a
la luz de estas nuevas circunstancias.

(4) No estd de més observar como la relacién entre democracia y tecnologia tiene detrds de
si varias décadas de debate (ARTERTON, 1987)
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De la misma manera, no es posible ni conveniente reducir la crisis actual de
la politica, la distancia de los ciudadanos respecta de sus protagonistas, a una
crisis de participacién. Las causas de las encuestas que se citaban al principio
de estas lineas son mds profundas que un posible déficit de participacién. Las
instituciones y sus dindmicas, incluidos partidos politicos se rigen por patrones
con anclaje en el siglo pasado sino mds antiguos. Su inadecuacién a las nuevas
exigencias planteadas por la sociedad es patente. Es una inadecuacién radical.
Afecta al disefio de las instituciones, a las relaciones entre las mismas y hasta
a las propias respuestas ideolégicas de los partidos. Sin responder a estas
cuestiones, por mds que se incrementen los cauces de participacién, incluso que
se logren mejorar los niveles de participacién efectiva, la situacién cambiara
poco. Es conveniente tenerlo en cuenta para no atribuir a la participacién unas
posibilidades que no tiene. Si ha de reflexionarse sobre la misma en cualquier
dmbito, incluido el de la elaboracién de la ley, habrd de tenerse en cuenta.

Estas pdginas tratan de una proyeccién especifica de la participacién
como es su implementacién en el procedimiento legislativo. Tampoco ésta es
una cuestién novedosa, aunque en muchas ocasiones parece plantearse como
tal (5). La participacién de ciudadanos y agentes sociales en la elaboracién de
la ley es tan antigua como el propio Parlamento (6). Asi, los términos del debate
deben referirse, por una parte, a la necesidad de dar traduccién juridica a lo
que sucede habitualmente; por ofra, a estudiar si existen vias novedosas que
puedan enriquecer el trdmite legislativo. Finalmente, habrd que examinar la
relacién de esta posible participacién con ofros cauces que puedan preverse en
la elaboracién de los anteproyectos de ley. También es preciso subrayar que se
excluye del andlisis la iniciativa legislativa popular por entender que se trata de
un instrumento de perfiles diferentes (7).

Il. PARLAMENTO Y LEY: DOS CRISIS PARALELAS

A la pregunta de qué es un Parlamento, o de para qué sirve un Parlamento,
la respuesta mds generalizada serd «para aprobar leyes». Parlamento y ley son
dos instituciones profundamente unidas. Hasta el punto de que da la sensacién de
ser hermanos siameses de imposible separacién. No en vano, es posible definir
a la ley por el procedimiento (parlamentario) que sirve para su aprobacién. Un
procedimiento que asegura la participacién plural de todos los representantes de
la ciudadania. Un procedimiento en el que prima el debate. Un procedimiento
pUblico. Pluralismo, deliberacién, publicidad. Caracteres antiguos del ser parla-

(5) No siendo una cuestién novedosa si es una de las menos tratadas en relacién con el
fenémeno participativo y en particular en relacién con el Parlamento. El tratamiento del mismo se
suele centrar en ofras cuestiones. En este sentido (CAMPOS DoMiNGUEZ, 2011).

(6) Vid, (GArcia ALVAREZ, 2010, pp. 11-130).

(7) Sobre este particular puede verse (TUDELA ARANDA, 2001, pp. 97-116)
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mentario que, paraddjicamente, como habré de verse, van a ser reivindicados
desde las mds modernas construcciones sobre democracia y participacién.

Si se analizan los tres elementos de la citada triada y se contrastan con el
funcionamiento del Parlamento contempordneo, al menos de algunos de ellos,
inmediatamente nacerd la intuicién de vincular su realidad con la crisis de la
ley. En efecto, hoy nadie puede creer que la ley es el resultado de las publicas
discusiones que han tenido lugar previamente en sede parlamentaria. Nadie
puede creer que es la verdad alcanzada tras la reflexién suma de opiniones
diversas. Es cierto que nunca fue asi. Pero también lo es que el alejamiento de
la ley de las premisas citadas es continuo.

Parlamento y ley son dos voces valiosas. Al Parlamento aspiran los pue-
blos que viven en la oscuridad de la dictadura. La ley y su proyeccién sobre el
Estado de derecho es requisito de libertad. Parlamento y ley son bandera del
mejor orden politico occidental. Sin embargo, su triste deambular durante las
Gltimas décadas ha debilitado profundamente su fuerza real. Ni el Parlamento
ni la ley son entre los ciudadanos esas banderas en las que se representaba
la democracia y la libertad. El Parlamento es una institucién decadente que
los ciudadanos identifican con esa politica que tanto rechazan. La ley, cuando
mds, es una norma técnica, de dificil comprensién, muchas veces alejada de
los intereses reales de la ciudadania. En este escenario no es de exiraiar que
incluso el valor de las palabras se pierda.

Por ello, hay que volver al Parlamento y a la ley. Pensar sobre la insercién
de la participacién ciudadana en el procedimiento legislativo es, necesariamente,
pensar sobre los vinculos que existen entre estas dos instituciones. Reflexionar
conjuntamente sobre Parlamento y ley debe servir al objetivo Gnico y dltimo de
reforzar las estructuras democrdticas, de reforzar la posicién del ciudadano
como agente fundamental, activo y pasivo de la accién politica y de contribuir
a devolver a la politica toda la posicién que nunca debié dejar en el camino.
Pero debe hacerse tomando en consideracién las especiales circunstancias por
las que atraviesa cada una de estas instituciones. La insercién de la participacion
no puede ser ajena a esa realidad. Una realidad con elementos comunes pero
también con caracteristicas singulares. En este punto, por su influencia sobre lo
que posteriormente habré de decirse, resulta conveniente detenerse en algunas
de las circunstancias que pueden asociarse a la mencionada crisis de la ley.

Son numerosas las causas a las que se alude para explicar la crisis de
la ley y numerosos los sintomas que se refieren como muestra de la misma,
desbordando claramente las meramente imputables a quienes las elaboran (8).
Los problemas son moltiples y muchos radican fuera de la sede parlamentaria,
algunos han sido indicados al inicio de estas pdginas al aludir a la crisis del

(8) «Sélo una de estas tres razones puede hacer que una ley resulte imperfecta: falta de pode-
rio, falta de pericia y falta de entusiasmo de quienes estén llamados a elaborarla» (HAMILTON: 1996,
p. 251).
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derecho. Crisis de la ley y crisis del Parlamento se complementan potenciando
una la ofra. Nuestro concepto de Parlamento estd construido sobre su relacién
con la funcién legislativa. La representacién es el instrumento para la expresién
de la voluntad general; la ley, su manifestacién. Por ello, atender a la crisis del
Parlamento es atender a la crisis de la ley. Pero ni el Parlamento podrd cambiar
de manera efectiva su posicién en relacién con la funcién legislativa si no se
altera el propio concepto de ley ni esta alteracién podrd llevarse a cabo sin la
participacién del Parlamento.

Es frecuente atribuir a la consolidacién y desarrollo del modelo representado
por el Estado social algunos de los cambios mas significativos acaecidos en el
concepto de ley. La sobrecarga que asume el Estado se habria trasladado a la
ley. Un Estado con vocacién omnisciente necesita alcanzar con su regulacién
a todo y a todos. La ley dejaria de ser expresién de la soberania para ser un
simple reductor de incertidumbres. La renuncia a la ley como norma general
seria una consecuencia irremediable de este planteamiento. Simultdneamente, la
legalidad formal, es incapaz de competir con la legitimidad material del Estado
prestacional con las inevitables consecuencias sobre el ascendiente social de
la ley y, con ella, del legislador. De estos cambios, dos emergen con especial
significacién en un estudio de la relacién de la ley con el Parlamento. Uno es la
invasién de la ley por preceptos de contenido materialmente reglamentario y otro
es la sustitucién de la permanencia por una coyunturalidad que se traduce en
la profusién de normas y de cambios en las mismas (9). Los dos son esenciales
en la crisis de la ley y los dos se reflejaran en la crisis del Parlamento y, por
ende, de la democracia representativa. Los dos, a su vez, deberdn ser tenidos en
cuenta en el momento de analizar el posible desarrollo de cauces participativos
en el procedimiento legislativo.

La concepcién reglamentista de la ley aleja forzosamente al Parlamento de
esta norma, al reducir la razén de ser de su intervencién, es decir, la definicién
politica que corresponde a la ley. Por otro lado, la eliminacién o reduccién del
contenido politico de las leyes disminuye el compromiso de los diputados con su
elaboracién y el interés de los ciudadanos por el trabajo parlamentario.

Junto a ello, se decia, se aprueban numerosas, demasiadas leyes, coyun-
turales, muy mutables y que, al lado de las normas reverenciales descritas por
Rousseau, parecen meras 6rdenes. Las leyes se modifican casi sin tiempo para
haber asimilado la redaccién originaria. Es normal. La realidad cambia deprisa,
el ritmo social y los avances tecnolégicos tienen una velocidad desconocida hasta
fechas muy recientes. No es la realidad sobre la que se proyectaba la idea
clésica de ley. El mero procedimiento legislativo provoca que casi forzosamente
las leyes sean antiguas cuando se aprueban. Desde que se adopta la decisién
de legislar sobre una materia hasta que la ley se aprueba, pasa el tiempo sufi-

(9) La relacién entre el devenir de la ley y el Estado social ha sido tratada de manera extensa.
Por todos: (GARCiA PELAYO: 1977, pp. 51-66).
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ciente para que las premisas que sirvieron de base a la redaccién de la ley,
hayan cambiado. Esta mutabilidad afectard esencialmente al prestigio de la ley
y del propio Parlamento.

Es preciso reflexionar sobre la ley como fuente de produccién del Derecho y
sobre su relacién con el Parlamento. Es preciso hacerlo con una visién diferente.
Para que el deterioro de la ley y, en correspondencia, de la funcién legislativa,
no continué, hay que ser realista y adaptar los papeles del Gobierno y del Par-
lamento a lo que cada Institucién puede hacer con mayor eficacia.

Es en este contexto en el que se debe analizar el debate actual sobre la
participacién en relacién con la ley, la insercién de la participacién ciudadana
en su elaboracién, especialmente en el proceso legislativo (10). Este andlisis no
puede realizarse ajeno al presente de la ley y de su relacién con el Parlamento.
Como se indicd, y habra de verse inmediatamente, aludir a la participacién sin
mds es decir poca cosa. Esa participacién tiene lugar en un espacio deferminado
y sobre una concreta realidad. Como habrd de verse, en algunas cuestiones la
articulacién de espacios de participacién formales en el procedimiento legislativo
puede traer consecuencias positivas y reforzar la ley. Pero también puede haber,
y habrd de forma inevitable, consecuencias negativas que han de tenerse en
cuenta para no provocar mds decepciones de las necesarias.

lll. LA RESPUESTA ES LA PARTICIPACION

1. Democracia deliberativa frente a representativa

Como ha habido ocasién de sefialar, es lugar comin acudir a la participa-
cién como férmula cuasi mégica para la resolucién de los distintos problemas a
los que se enfrenta el modelo de organizacién politica vigente. La democracia
deliberativa es la férmula mds elaborada de una visién participativa de la socie-
dad. Los defensores de este modelo democrdtico no buscan la sustitucién de la
democracia representativa sino su complemento. Asi, difiere radicalmente de la
clésica confrontacién democracia representativa versus democracia directa. Pre-
cisamente, la apuesta por la democracia deliberativa supone el abandono de un
posible modelo de democracia directa. Ello es significativo si se tiene en cuenta
que nunca como hoy se ha dispuesto de posibilidades técnicas para hacer real
la democracia directa. Aun asi, aunque no llegue a descartarse radicalmente
en algunos dmbitos y circunstancias, especialmente en relacién con decisiones
de la esfera local, existe una coincidencia précticamente generalizada de que
la democracia directa no es una forma viable de gobierno.

La democracia deliberativa se construye desde la constatacién de las insu-
ficiencias de la democracia representativa. En esencia, busca perfeccionar ésta

(10) TupElA ARANDA (2010, pp. 71-88).
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mediante la adopcién de un procedimiento colectivo de decisiones politicas, en
el que participasen todos los que pudiesen estar afectados y que se basaria en la
deliberacién. Deliberar significaria dialogar en piblico sobre la cuestién corres-
pondiente. La deliberacién debe acoger a los sectores marginales, de manera que
estos puedan hacer llegar su parecer a sus representantes. Como circunstancia de
todo ello, los representantes estarian en mejores condiciones para la adopcién
de decisiones. Desde otra perspectiva, debe verse la democracia deliberativa
como un modelo que frente a otros no implica la decisién sobre presupuestos
dados sino la construccién de esos presupuestos entre todos (11).

Asi, es preciso resaltar la idea de didlogo y espacio pdblico como elemen-
tos definidores de esta construccién democrdtica. El didlogo pretende tanto un
reforzamiento de las posiciones minoritarias frente al simple argumento de las
mayorias como una racionalizacién del proceso de adopcién de decisiones. La
publicidad es un complemento imprescindible de este proceso. Las distintas posi-
ciones tienen que ser argumentadas y esos argumentos hechos pdblicos. Sélo de
esta manera serd posible la legitimidad del modelo. La deliberacién piblica es
el verdadero nervio del mismo. No sélo debe servir para dotar de informacién
a los distintos actores politicos. También debe hacerlo para evitar errores y, no
menos importante, para desarrollar una faceta educativa. La deliberacién seria
una escuela permanente de ciudadania. La democracia deliberativa es, pues,
discusién pdblica.

A nadie se escapa que este modelo exige un notable grado de implica-
cién ciudadana. Exige conciencia de la posicién de cada ciudadano en una
sociedad democrdtica y exige voluntad. Voluntad de dedicar su tiempo a estos
procesos. Se llega asi a uno de los nervios que han de tocarse en cualquier
reflexién sobre la participacién: 3Quieren los ciudadanos participar mds allé de
los procesos electorales? 3lo quieren mayoritariamente? slo quieren de forma
generalizada? 3O, por el contrario, sélo cuando se trata de una cuestién que
les afecta muy directamente?

Todas estas cuestiones son de gran importancia en el momento de pasar a
analizar en concretfo la participacién en el proceso de elaboracién de una ley.
Lejos de ser una novedad, o una propuesta innovadora, es lugar comin sefialar
la participacién en el procedimiento legislativo como una de las maneras tanto
de reforzar la legitimidad de la institucién parlamentaria como de mejorar la
calidad de la ley. Sobre ello, habrd de detenerse de inmediato. Antes de ello,
es preciso recordar la importancia de la ley en una sociedad democrdtica v,
por ende, su natural vinculacién con cualquier modelo que busque reforzar la
idea participativa, incluyendo, obviamente, la democracia deliberativa. Y la ley,
recuérdese, se encuentra indisolublemente unida a nuestra idea de Parlamento.
En concreto, vinculada a la idea de Parlamento como érgano plural, deliberativo
y formador de la voluntad general.

(11) NiNo (1997).
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Por ello, no puede sorprender que desde la democracia deliberativa se
preste especial atencién al Parlamento. Y prestarsela al Parlamento es reflexionar
sobre la proyeccién de las premisas de este modelo sobre el procedimiento de
aprobacién de las leyes. Como habrd de verse, la mayoria de las reflexiones,
y mds aun, de las medidas adoptadas hasta ahora en sentido de reforzar la
participacién en el procedimiento legislativo, se encuentran lejos de poder ser
incardinadas dentro de una concepcién global, bien sea de democracia deli-
berativa, o de cualquier otro modelo. Incluso se encuentran totalmente ajenas
a una concepcién global de la institucién parlamentaria, y de las respuestas a
elaborar para responder a los desafios a los que se enfrenta. Pero en el momento
de reflexionar sobre el alcance y consecuencia de esta participacién, debe
adoptarse como premisa las ideas que sustentan la democracia deliberativa, al
ser, con mucho, la argumentacién teérica més elaborada.

2. La participacién en la elaboracién de la ley

A la hora de estudiar la participacién en relacién con la ley, deben distin-
guirse dos dmbitos. El primero haria referencia a la participacién en el proceso
previo a la remisién del proyecto al Parlamento. Es decir, la participacién en
sede ejecutiva. El segundo, a la participacién en sede parlamentaria. Es a este
&mbito al que se dedican estas pdginas.

Pero cabe decir algo en relacién con el primero de los dmbitos sefialados.
En relacién con el mismo, cabria, a su vez, distinguir dos momentos esenciales.
Por un lado, la participacién en relacién con la decisién misma de legislar. En
demasiadas ocasiones se obvia esta cuestién. Decidir si se legisla sobre una
materia determinada, si se debe o no renovar un marco legislativo, es una
decisién de primera importancia. Y, por supuesto, premisa de cualquier proceso
legislativo. Es una decisién politica por definicién. Radicalmente politica. Pero no
por ello menos ajena a la posibilidad de participar. Una adecuada articulacién
de la participacién en sede ejecutiva, deberia comenzar por dar opcién a la
misma en relacién con la misma decisién de legislar. Por otra, la participacién
en relacién con la elaboracién del texto del anteproyecto que un dia habré de
ser proyecto de ley. Es en este punto donde existe mds experiencia participa-
tiva. De hecho, hoy es raro que un gobierno apruebe una norma relevante sin
haberla consultado con los sectores més directamente afectados. Ademds, por
supuesto, de los numerosos trdmites de participacién que estdn ya establecidos
en la legislacién vigente.

En una sociedad tan compleja como la actual seria absurdo y suicida que
un gobierno pretendiese impulsar una ley sin haber dialogado con los sujetos
mds interesados. Como se ha dicho, ello no suele suceder. La necesidad de ar-
ticular esta participacién estd fuertemente interiorizada. Los cauces participativos
previstos en la legislacién serian reflejo de ello. En muchos casos, se acudird a
6rganos consultivos sectoriales que sirven también de cauce de representacién
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de intereses colectivos en una determinada materia. Pero, mds alld, los gobier-
nos suelen desarrollar una politica adicional de consultas. Una politica que,
l6gicamente, varia en funcién de cada norma. De su dmbito material y de su
propia transcendencia. En este proceso, el ejecutivo no sélo recibe informacién
adicional sobre distintas cuestiones llamadas a ser reguladas, de manera que
pueda enriquecer su propuesta, sino que también mide las resistencias a las que
se pueden enfrentar las decisiones contenidas en la nueva norma. En relacién
con las mismas, serd el momento de pactar con sectores afectados cuestiones
esenciales de la aplicacién de la ley.

Desde estas premisas, se ha discutido sobre la oportunidad de una regula-
cién general de estos procesos participativos. En algunas Comunidades Auténo-
mas se ha querido reforzar esta apuesta estableciendo procedimientos generales
para participar en relacién con los proyectos de ley. Desde luego, ello conlleva
alguna ventaja como puede ser una mayor publicidad y transparencia, con el
consiguiente incremento de la igualdad de oportunidades de cara a la partici-
pacién. Pero también es posible encontrar inconvenientes. Uno de ellos seria
la inevitable rigidez del modelo. Una rigidez que se llevaria mal con la gran
variabilidad de contenidos que acogen las leyes. Ademds, cabria preguntarse
por la necesidad de esa regulacién cuando ya estén previstos cauces en relacién
con casi todos los dmbitos del actuar poblico y cuando, como se decia, este
proceder estd fuertemente interiorizado (12).

Junto a ello, no debe desconocerse las relaciones que se establecen entre
estos procesos participativos y la tramitacién de los proyectos en el Parlamento.
Es innegable que la participacién introduce en el texto que llega al Parlamento
nuevas legitimidades cuando no condicionantes. No es infrecuente que un
gobierno alegue que un determinado texto no es susceptible de cambio porque
la redaccién ha sido pactada en ese sentido con éste o aquel agente social. De
forma cuando menos curiosa, se alega frente al Parlamento, casa de formacién
del interés general, el pacto con intereses tan legitimos como sectoriales. Por otro
lado, tampoco se descubre nada si se destaca como este proceder resulta de
gran utilidad para los gobiernos. Siempre es mds fécil negociar con un agente
social, que, por definicién, en situaciones de normalidad se desenvuelve en un
plano mds débil, que con las formaciones politicas de la oposicién.

Si ello sucede necesariamente con cualquier texto que, siguiendo el pro-
ceder habitual que se ha mencionado, ha sido negociado con los sectores mds
interesados, es posible imaginar lo que puede llegar a suceder si esos procedi-
mientos se formalizan y se solemnizan. Los gobiernos se sentirian doblemente
reforzados para acudir a la legitimidad adquirida en esa negociacién previa
como argumentacién para paradéjicamente, cerrarse a la negociacién en sede
parlamentaria. De esta manera, creo que no debe obviarse los riesgos que para

(12) Sobre la forma de reforzar la participacién en los procesos legislativos (SAENz Rovo:
2010, pp. 4370).
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la discusién en sede parlamentaria tiene la formalizacién de la participacién en
el proceso previo de elaboracién del proyecto de ley.

En cualquier caso, llegado el momento, debiera haberse despejado cual-
quier duda. El presupuesto del debate en el Parlamento es que la Cdmara va a
discutir un texto elaborado desde partes, ideolégicas, sociales o profesionales,
para intentar dar una respuesta general. Oponer a este razonamiento la des-
cripcién realista del funcionamiento de un Parlamento es inevitable. Pero ello no
deberia eliminar la mayor ni privar al Parlamento de la opcién de desenvolverse
conforme a su ser y no conforme a su perversién. Desde luego, asi ha de ser, el
Parlamento adoptard su decisién final en funcién de las mayorias ideolégicas del
momento. Pero esa mayoria deberia conformarse escuchando y dialogando con
la diversidad ideolégica presente en la Institucién. Resultado de ello puede ser
que se descubran las miserias de algunas de las decisiones adoptadas previa-
mente al hilo de la consulta a los sectores afectados. Puede que no. Puede que el
Parlamento también se enriquezca de esas consultas. De hecho, a los Diputados
y grupos parlamentarios debiera llegar toda la documentacién que obrase en
poder del ejecutivo como resultado de esas consultas. No hay posibilidad de
establecer fronteras. El procedimiento de elaboracién de una ley es necesaria-
mente la superposicién de diferentes etapas. Lo que no es posible es desvirtuar
el papel fundamental que en ese debate debe corresponder al Parlamento en
funcién de la representatividad y pluralismo que le son propios.

Antes de examinar en particular lo previsto en los reglamentos parlamenta-
rios sobre la participacién en procesos legislativos y los problemas anudados a
ella, debe recordarse que la vinculacién de la participacién con el Parlamento
es anterior. En este sentido, es justo recordar la iniciativa pionera del Parlamento
Vasco, Zabalik, base de datos digital sobre iniciativas parlamentarias que servia
para facilitar a todos los usuarios registrados la informacién que deseasen de
acverdo a las preferencias establecidas. A los receptores de la informacién se
les habilitaba cauces para establecer comunicacién con Diputados y grupos
parlamentarios. De hecho, presupuesto de su puesta en marcha, afio 2007, fue
el fomento de la participacién (13).

Hoy, la institucién parlamentaria no es ajena, al menos no del todo, a
la situacién expuesta en estas pdginas (14). Por ello, resultaba inevitable que
el debate sobre la inclusién de cauces de participacién en el procedimiento
legislativo llegase a las sedes parlamentarias. Lo ha hecho y son varios los
Parlamentos que han reformado sus reglamentos para introducir la posibilidad
de que colectivos sociales comparezcan en el plazo de la fase enmiendas para

(13) Véase, http://www.parlamento.euskadi.net/c_que_es_zabalik.html

(14) En general, la institucién parlamentaria ha sido receptiva a las cuestiones suscitadas
en relacién con la misma por la democracia. Al respecto pueden verse los distintos informes de la
Unién Interparlamentaria (www.ipu.org).
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exponer su criferio. Son tres los Parlamentos que expresamente han introducido
esta posibilidad.

El articulo 112 del Reglamento del Parlamento de Andalucia establece que
una vez celebrado el debate de totalidad, Diputados y grupos parlamentarios
tienen un plazo de 15 dias para proponer a la comisién correspondiente la
comparecencia de los agentes sociales y organizaciones que pudiesen estar
interesados en la correspondiente regulacién. Los comparecientes deberdn tener
la condicién de representantes de colectivos sociales y estar afectados por el
contenido de la ley. Sélo con carécter excepcional podrén ser llamadas a com-
parecer personas a titulo individual. Serd la mesa de la comisién quién aprecie
la oportunidad de las solicitudes.

Esta regulacién ofrece distintas cuestiones de interés que llegan a responder
a algunas de las cuestiones generales que necesariamente se han de plantear
al analizar la cuestién de la participacién de manera genérica. En primer lugar,
desde una perspectiva temporal, las comparecencias. No parece que el regla-
menfo prevea de manera expresa la exigencia de que esas comparecencias se
celebren estando abierto el plazo de enmiendas, pero ello parece una exigencia
minima. En segundo lugar, la potestad de solicitar estas comparecencias se atri-
buye indistintamente a Diputados y grupos parlamentarios. Para el conocedor
de la dindmica parlamentaria, no deja de ser una buena noticia que el Dipu-
tado individual se vea atribuido de un nuevo instrumento politico, aunque, como
inmediatamente se verd, de forma matizada. Porque, y en tercer lugar, asunto
esencial, Diputados y grupos parlamentarios pueden proponer. Pero la decisién
sobre la «oportunidad» de esas comparecencias y, por tanto, sobre su efectiva
celebracién, corresponderd a la mesa de la comisién correspondiente. Es decir
a la mayoria parlamentaria. En cuarto lugar, el Reglamento prevé expresamente
que esos colectivos y organizaciones sociales pueden ser piblicos o privados.
Y expresamente se menciona que pueden ser administraciones puUblicas. En
quinto lugar, como requisito de legitimacién se establece el posible interés en
la regulacién de que se trate. Finalmente, se enfatiza la necesidad de que se
trate de «representantes de colectivos sociales». Afirmacién que se complementa
subrayando que sélo en circunstancias excepcionales pueden comparecer sujetos
individuales.

Mucho mds escueta es la regulacién en los otros dos Reglamentos que
contemplan esta posibilidad. El articulo 179 del Reglamento del Parlamento de
Catalufa, se limita a sefialar que especialmente en el procedimiento legislativo,
el Parlamento puede dar trdmite de audiencia a las entidades y asociaciones
mds representativas de cardcter social, econédmico, sindical, humanitario, cultural
y educativo, y pedirles informes. Establece que ello deberd realizarse estando
abierto el plazo de enmiendas. Por su parte, el articulo 165 del Reglamento de
Extremadura sefiala que celebrado el debate de totalidad, los grupos parlamen-
tarios dispondrdn de un plazo de cinco dias para proponer la comparecencia de
los agentes sociales, organizaciones y ciudadanos que pudiesen estar interesados
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en la regulacién de que se trate. El escrito de los grupos se dirigird a la Mesa
que deberd oir a la junta de portavoces para tomar una decisién. También prevé
expresamente que los comparecientes pueden ser administraciones piblicas.

De estos preceptos, muy singularmente del andaluz, se deducen cémo se
indicd, algunas de las cuestiones que afectan necesariamente a la ordenacién
de un trdmite de participacién en los procedimientos legislativos. Asi, hay que
saber quién puede solicitar; quién puede comparecer, piblico o privado, sujeto
colectivo o sujeto individual; en qué plazo; quién decide a la postre sobre la
comparecencia.

Como se indicd, no es una cuestiéon menor abrir la posibilidad de solicitar
las comparecencias a los Diputados individuales. La posicién de éstos en el Par-
lamento espafiol es de una gran pobreza politica. No es exagerado decir que
se acerca a la inexistencia, desaparecidos en el Parlamento de grupos (15). En
principio, no es ésta una cuestién que pueda levantar recelos entre los aparatos
de los partidos y parece natural que ésta facultad se atribuya a los Diputados. En
cambio, si puede ser un elemento Gtil en la necesaria tarea de reforzar la posi-
cién del Diputado. Precisamente, las posibilidades ofrecidas por las tecnologias
de la informacién y el conocimiento y la propia cultura de la participacién son
aliados naturales de ese reforzamiento. Sin embargo, sélo el aludido Reglamento
andaluz atribuye expresamente esta facultad a los Diputados. El Reglamento del
Parlamento de Catalufia no desarrolla este extremo y el de Extremadura indica
expresamente que la posibilidad de solicitud de comparecencias se restringe a
los grupos parlamentarios. Es un error. Los Diputados deben estar legitimados
para realizar esta solicitud.

Mas acuerdo hay en lo referente a quién puede comparecer. El sujeto pasivo
se concentra en asociaciones y entidades representativas de intereses colectivos,
pUblicas o privadas. Sélo con carécter excepcional se prevé en el Reglamento
de Andalucia la opcién de la comparecencia individual. Es natural. Abrir la
posibilidad de comparecencias a sujetos individuales puede dar al traste con esta
via de participacién. Ademds, es légico que el interés de los Diputados y grupos
parlamentarios se cenire en conocer la opinién de colectivos representantes de
significativos intereses. La comparecencia de sujetos individuales, que nunca debe
estar prohibida, es més propia de trabajos especializados como los propios de
una comisién de estudios en los que la voz de los expertos resulta imprescindible.
También es normal que se permita tanto la comparecencia de entidades pdblicas
como de entidades privadas. Ningdn argumento puede oponerse a que se abra
este tipo de comparecencias a entidades puiblicas.

Es también relativamente sencillo ponerse de acuerdo en que estas com-
parecencias deben celebrarse estando abierto el plazo de enmiendas. De lo
contrario, carecen de sentido. Si son comparecencias para abrir el procedimiento

(15)  Saiz ArNAIZ (1989).
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legislativo a la participacién ciudadana, tiene que ser desde el presupuesto
de que lo alli expuesto puede ser aprovechado por los grupos parlamentarios
para realizar enmiendas. El problema que se suscita es que el plazo habitual
de presentacién de enmiendas, quince dias, es incompatible con ello. Es cierto
que la prdctica de la prérroga, incluso de realizar varias prérrogas, estd muy
extendida. Pero no deja de ser una disfuncién. Si se incluye este tramite, forzo-
samente debe tomarse en consideracién para modificar, ampliando el plazo de
enmiendas. Como nunca se puede saber a priori ni el nimero ni la relevancia
de las comparecencias que pueden tener lugar, lo légico seria que se introdujese
algdn instrumento que permitiese a la Mesa adaptar el plazo a las circunstancias
concretas de cada procedimiento.

Pero la cuestién verdaderamente importante es la de quién y cémo decide
sobre la oportunidad de las comparecencias. Se ha visto que en los Reglamentos
de Andalucia y Extremadura se deja al criterio politico bien de la Comisién corres-
pondiente bien de Mesa y junta de portavoces. Nada dice tampoco al respecto
el Reglamento del Parlamento de Catalufia. Dejar la decisién sobre la celebracion
efectiva de las comparecencias a los citados 6rganos supone en la prdctica dejar
esa decisién a la mayoria, lo cual es, a su vez, dejarla en manos del gobierno.
Una vez mds, parece que el juego se repite. El Parlamento se desapodera de
hecho y la minoria queda relegada a las sombras de las Cédmaras.

No tiene sentido. Apostar por la participacién y realizarlo en los térmi-
nos descritos, es radicalmente contradictorio. Es dificil postular la participacion
cuando ésta se niega a los grupos parlamentarios de la oposicién. Porque seré
extrafio que las solicitudes planteadas por estos grupos sean admitidas. Y casi
imposible que lo sean aquellas realmente incémodas para el gobierno. Incluso en
el supuesto de que coyunturalmente exista un clima favorable a la aceptacién de
estas propuestas, esa regulacién no es aceptable. No pueden plantearse como
una gracia a conceder por la mayoria que, por el contrario, tendria siempre la
opcién de llamar a aquellos colectivos que pueden reforzar su discurso. Debe
contemplarse como un verdadero derecho de la oposicién. Es plausible que
puedan introducirse algunas limitaciones numéricas y una cierta proporcionali-
dad en funcién de la representacién. Pero nada més. Si no se configura como
un verdadero derecho, la introduccién de estas comparecencias no serd ni
siquiera una oportunidad perdida. Serd un problema. Porque, a la postre, seré
un instrumento mds de legitimacién de la mayoria y del propio gobierno y, por
tanto, de devaluacién del Parlamento.

Finalmente, resulta preciso referirse a alguna cuestién adicional que trans-
ciende el dmbito de lo estrictamente juridico. En primer lugar, debe indicarse
que la regulacién mencionada no ha tenido en cuenta las opciones que ofrece
Internet y que ya fueron tanteadas por el mencionado proyecto Zabalik del
Parlamento Vasco. Internet permite multiplicar la intensidad de la participacion.
Frente a esta alternativa, han de tomarse decisiones. Es posible que sea nece-
sario discriminar y limitar las comparecencias a la que puedan tener lugar

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
ISSN 1133-4797, XIV, Zaragoza, 2013, pp. 93-119 107



JOSE TUDELA ARANDA

con cardcter presencial. También es posible que se pueda optar por una via
intermedia, complementando las comparecencias presenciales con los aportes
que puedan ser realizados a través de la Red. Lo que no puede es ignorarse ni
las posibilidades que Internet ofrece ni el hecho de que en los distintos circuitos
virtuales se pueden articular de manera espontdnea foros de opinién sobre el
contenido de un proyecto de ley (16).

Una segunda consideracién de relevancia es la necesidad de trabajar
para dotar a estas comparecencias de la méxima transparencia. El Parlamento
deberd realizar un esfuerzo especial en este sentido. No basta con la mera
retransmisién de la misma por Internet o por los canales parlamentarios. hay
que ir més alld. Y debe construirse un expediente del procedimiento legislativo
en el que resulte muy fécilmente identificable quiénes y en qué términos han
comparecido. También quiénes solicitaron en su caso las comparecencias. En
este sentido, también deberia exigirse a los comparecientes la aportacién de
un minimo de documentacién de la que no sélo se deberia dar traslado a Dipu-
tados y grupos parlamentarios sino que también deberia ponerse en la pégina
web de la institucién para conocimiento e informacién de todos los ciudadanos.
Como inmediatamente habrd de subrayarse, la regulacién de la participacién
de los colectivos sociales en el procedimiento legislativo supone, entre otras
cosas, una gran oportunidad de correr el velo de la participacién informal que
se realiza en la actualidad.

Finalmente, debe decirse que, como siempre, la apuesta por la participacién
debe realizarse desde la conviccién. Con la légica consecuencia de poner a
su servicio los medios necesarios y de no desvirtuarla por oportunismo politico.
Si no se ponen los medios, si se sacrifica a intereses politicos coyunturales, la
consecuencia serd inevitable. Decepcién. Decepcién y mayor descreimiento de
los ciudadanos. El paso que se dio para reducir la desafeccién y acercar a los
ciudadanos a la politica, acabaria logrando resultados contrarios. Precisamente,
que el presupuesto sea el grado de desafeccién que se destacaba al inicio de
estas pdginas, exigiria un mayor de grado de compromiso con el éxito de éstas,
o similares, propuestas.

Si se regula con las exigencias necesarias y existe conviccién en la apuesta,
este tipo de comparecencias puede ser un instrumento positivo. Desde luego,
puede enriquecer el acervo de los Diputados y grupos parlamentarios. Tam-
bién puede, a la larga, transmitir la imagen de un Parlamento més cercano y
comprometido con los problemas reales de la sociedad. Y puede favorecer la
transparencia y publicidad. Pero, asimismo, es preciso tener en cuenta posibles
problemas y recordar algunas cosas.

(16) Aunque, y ello es significativo, no trata el tema de la participacién en relacién con el
proceso legislativo, una muestra de lo que la participacién mediante las tecnologias de la informacién
y el conocimiento puede dar en sede parlamentaria, puede verse (CAMPOS DOMINGUEZ: 2011).
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IV. EL ABOGADO DEL DIABLO: LA CRIiTICA DE LA PARTICIPACION
1. Nada nuevo bajo el sol

Lo primero que hay que realizar es insistir en un hecho conocido. El plantea-
miento que se ha analizado, que a veces se expone como una novedad relevante,
no tiene nada de nuevo. Siempre se ha participado en el procedimiento legis-
lativo. Mayoritariamente, mediante canales informales. Pero también, incluso,
formalmente. En este sentido, hay que recordar que aun en ausencia de previsién
expresa al respecto nada impide a un Parlamento establecer un determinado
plazo de comparecencias para que los Diputados puedan ilustrarse al respecto
y la sociedad expresarse. Un ejemplo fue el trdmite de comparecencias que se
abrié con motivo de la tramitacién en la Il Legislatura de las Cortes de Aragén
de la llamada Ley del Banco de Tierras de 1987. El texto del proyecto habia
suscitado una gran polémica social y se entendié que debia darse a los distin-
tos colectivos la oportunidad de expresarse delante de los Diputados. Procesos
similares se han repetido en muchos Parlamentos.

También es normal la participacién mediante la remisién de escritos e
informes. Colegios profesionales, asociaciones civiles, organizaciones no guber-
namentales, remiten con frecuencia estos informes bien a la Cémara parlamen-
taria para su remisién a los distintos grupos parlamentarios bien a los grupos
directamente. En numerosas ocasiones, estos grupos no se limitan a remitir los
escritos sino que acuden a entrevistarse personalmente con los diferentes grupos
parlamentarios para darles a conocer su opinién vy, en la medida de lo posible,
tratar de influir en la presentacién de enmiendas (17).

Por su parte, los grupos también reclaman la opinién de aquellos colectivos
que consideran oportuno. Normalmente, todos los grupos tienen una relacién
particular con alguna asociacién mds afin ideolégicamente, de manera que ésta
puede ser interlocutora privilegiada. Pero, mds alld, también buscan dirigirse a
ofros colectivos que mejoren su informacién. Hay que indicar que, mayoritaria-
mente, son los grupos de oposicién los que realizan esta tarea. Los grupos que
apoyan al gobierno, de entrada, no suelen presentar enmiendas y cuando lo
realizan es para cubrir alguna carencia detectada desde el gobierno.

Asi, puede decirse que la participacién es ya la pauta normal en rela-
cién con los procedimientos legislativos. Una participacién que dificilmente se
distingue del ejercicio del lobbysmo y que tiene lugar tanto en relacién con
la fase de elaboracién del proyecto de ley como en sede parlamentaria. La
participacién es algo consustancial a la politica. Alli donde se decide sobre
cuestiones de interés social, se abrirdn vias de participacién. Como el agua,
la participacién sale por algin lado. Si se canaliza, se podrd, en alguna
medida, controlar, conocer el caudal y la calidad. Si no, serd mas dificil medir
su extensién y cualidad. Apenas se alcanzard a observar la mancha. Esa

(17) Sobre el tema, (Rusio NUREz, 2003). Véase, también, http://www.lobbyingspain.com
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mancha es la que hoy puede verse, como se dicho, en todo Parlamento. Es la
legitima aspiracién de influir en decisiones que afectan de manera destacada.
Por cuestiones de lenguaie, si se habla de lobby, grupos de presién, se frunce
el cefio, se levanta la barrera y se niega la evidencia. Si, por el contrario,
se habla de participacién, se esboza la sonrisa, se levantan compuertas y se
saluda con afecto.

Participacién o lobbysmo, lo cierto es que se trata de un fenémeno recurrente
y antiguo. Como se indicé, una de las grandes aportaciones de regular esta
cuestién es la de aportar publicidad. No se puede ser ingenuo y desconocer
que en ningln caso se conseguird una transparencia absoluta. En paralelo a
la participacién formal, se seguird desarrollando una participacién informal o
lobbysmo. Pero, si regulamos la primera, podrén establecerse instrumentos para
levantar el velo de la segunda.

La regulacién de los lobbys o grupos de presién es una cuestidn recu-
rrente. Desde luego, existen algunas diferencias, importantes, con lo que seria
la regulacién de una participacién en los términos hasta ahora contemplados
en estas pdginas. Hay que destacar el espeso manto de silencio que sobre esta
materia existe en nuestro pais. Nadie niega, nadie puede hacerlo, la existencia
de estos grupos de presién. Es conocida su influencia sobre el contenido de
muchos proyectos de ley. Sin embargo, no se dice nada. Como se indicd, es
inevitable, y legitimo, que los grupos afectados busquen influir en el texto de
una ley que puede ser esencial para sus intereses. Lo habran hecho en rela-
cién con el gobierno y repetirdn los intentos en sede parlamentaria si no han
alcanzado sus objetivos. Pero esa legitimidad cede cuando su actuacién se
oculta y se priva a ofros colectivos de actuar en condiciones de igualdad. Por
ello, la regulacién de este tema parece imprescindible. Por ello, también, debe
ser tenido en cuenta cuando se analiza la participacién en relacién con los
procedimientos legislativos. Sin embargo, hay que recordar que el proyecto de
ley de transparencia y buen gobierno, en tramitacién en las Cortes Generales,
en el momento de la redaccién de estas pdginas, no hace referencia a esta
cuestién (18).

Dicho lo anterior, es preciso sefialar que si existen algunas circunstancias
novedosas que afectan al entorno de la participacién. Dos cuestiones son las
que bdsicamente favorecen una mirada distinta a esta cuestién cldsica. La pri-
mera de ellas es la reiterada crisis institucional y correspondiente erosién de
la representatividad de las Camaras parlamentarias. La contundencia de este
fenémeno, la imposibilidad de negar su gravedad, ha provocado que desde
instancias politicas comiencen a darse algunas sefales de alarma indicando la
necesidad de tomar medidas que ayuden a cambiar esta situacién. Como se

(18) Proyecto de ley de Transparencia, acceso a la Informacién Piblica y Buen Gobierno,
aprobado por Consejo de Ministros de 27 de julio de 2012: http://www.leydetransparencia.gob.
es/anteproyecto/index.htm.
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ha visto, la participacién es el aglutinante de casi todas las propuestas (19).
Légicamente, ello favorece la introduccién de cauces de participacién en sede
parlamentaria y, en concreto, en relacién con el procedimiento legislativo. Puede
ser positivo. Pero hay que reiterar que sélo lo serd si se da con una conviccién
que no parece tenerse y que en ningin caso es medicina de gran eficacia. Todo
lo més, vitaminas con efecto de medio o largo plazo.

El segundo factor es la consolidacién de un escenario tecnolégico en el
que la comunicacién sin barreras, el acceso a la informacién sin limites y la
posibilidad de expresarse en cualquier momento y circunstancia son elementos
esenciales. Estas tres circunstancias han de cambiar el tradicional desenvolvi-
miento del orden politico. Ya lo estdn haciendo. También deberian cambiar el
funcionamiento de los Parlamentos. No lo estén haciendo. Hoy la pagina web de
un Parlamento no puede seguir siendo un escaparate estético de los Diputados
y sus iniciativas. Tampoco puede limitarse a favorecer un timido intercambio de
opiniones. El Parlamento debe reinventarse desde la Red y la web debe ser el
escenario de ese proceso. Reinvencién que, en cualquier caso, ha de hacerse
desde la premisa de la reivindicacién de la decisién por representacién. Como
se vio, los reglamentos parlamentarios son ajenos a este escenario. Como tantas
otras cosas en los Parlamentos, esa regulacién nacié vieja. La articulacién de la
participacién en los procedimientos legislativos debe hacerse, como se indicé
en su momento desde la premisa del escenario descrito.

2. Una reflexién critica

La participacién es necesaria y positiva. No es fécil discrepar de este
aserto. Pero no significa gran cosa. Como a menudo sucede con las palabras, su
reiteracién y su uso mdltiple, acaba dificultando la realizacién de una reflexién
rigurosa. Hay que ir més all& de afirmaciones semejantes. También hay que dar
dos pasos y mirar en la trastienda. Ver qué sucede realmente cudndo se abren
procedimientos participativos. Hay que interrogarse por la relacién de la partici-
pacién con cuestiones esenciales como es la de la igualdad. Por ello, cualquier
reflexién sobre una proyeccién de la participacién debe intentar también tener
en consideracién los aspectos menos positivos ligados a la misma.

Se ha relacionado la participacién con la igualdad. No es una cuestién
baladi. El acto de votar es facilmente generalizable. No requiere grandes esfuer-
zos ni dedicacién. No es el caso de ser sujeto activo de un proceso participativo.
Dejando al margen la cuestién del conocimiento, es innegable que exige distraer
un tiempo del orden particular de cada cual para dedicarlo a esta tarea. En
algunos, la virtud civica del compromiso politico puede estar muy desarrollada
y llamarles a participar con frecuencia. En cualquier caso, tampoco es baladi,
de forma limitada. Habré de seleccionar el dmbito de participacién. En otros,

(19) (Campos DomiNGUEZ, 2011, pp. 61-65).
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la virtud civica se limitaré a aquellas cuestiones que sean de su interés, en rea-
lidad a aquellas que sean de su maximo interés. Serd en relacién con éstas con
las que procure aprovechar los cauces de participacién que el sistema ofrezca.
Finalmente, existird una gran parte de la poblacién que seguird ajena a esos
procesos. Las causas son multiples pero lo que parece claro es que no es una
cuestién facil de cambiar. Al menos, como cualquier cambio de tendencia, exige
una transformacién cultural que exige tiempo.

Consecuencia de ello es el dominio de los procesos participativos por las
que ya hace tiempo Sartori tuvo ocasién de denominar minorias intensas. Mino-
rias organizadas, conscientes de su capacidad de presencia e influencia que
suelen tener una presencia casi monopolistica en los procesos de participacién.
Este hecho no puede ser ignorado. Ante la participacién de un determinado
colectivo es siempre preciso preguntarse por aquellos que no han participado.
Por no incidir en la pregunta de acerca de cémo se han adoptado las decisiones
en la organizacién correspondiente 3De forma participativa? La reflexién sobre
los riesgos de esta tendencia al monopolio participativo se refuerza si se tiene
en cuenta los muchos canales de participacién que existen sin ser mayoritaria-
mente utilizados. En ocasiones, cuando se escucha a algunos adalides de la
participacién, da la sensacién de que en la actualidad no es posible participar.
Nada mds lejos de la realidad. Como se ha reiterado, la participacién es una
constante. Tanto formal como e informal. Los cauces para materializarla se han
multiplicado. En Espafa, ademds no puede ignorarse como el reparto del poder
politico con las Comunidades Auténomas, asi como la poderosa esfera local,
favorece su multiplicacién. No es exagerado decir que quién quiere participar,
puede hacerlo. Lo que sucede es que sélo lo hacen unos pocos.

Como se vio, se insiste en la necesidad de que las asociaciones y enti-
dades que puedan comparecer representen intereses colectivos y que puedan
estar afectados por la resolucién de que se trate. Es decir, se trate de colectivos
que defienden intereses particulares. Frente a los mismos, el Parlamento ha de
expresar, en este caso mediante la aprobacién de la ley, el interés general.
Como se ha reiterado en estas pdginas, debe aceptarse culturalmente que la
defensa de intereses particulares es totalmente legitima. En la mayoria de las
sociedades ello es una obviedad. En Espafia todavia es preciso subrayarlo. Y
lo es por muchas razones. No es la menor el hecho de que ese juicio negativo
que parece asociarse a los intereses particulares o privados conlleva que todo el
mundo diga que representa intereses generales. La tendencia a personificar los
mismos es una constante entre nosotros. Por ello es absolutamente preciso clarifi-
car. Los comparecientes, sean quienes sean, representan intereses particulares. El
Parlamento, los infereses generales. Y enunciar ello con claridad es fundamental
porque es la premisa para garantizar la libertad de la Cdmara parlamentaria
a la hora de decidir. Uno de los riesgos de la participacién es precisamente
profundizar en la erosién de la legitimidad del Parlamento por no tener tomar
en consideracién lo expresado por los participantes. Todas las barreras que se
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levanten frente a este riesgo, que, por cierto, se expresa con toda virulencia en
derredor ofro instrumento participativo ligado a la ley, la iniciativa legislativa
popular, serdn pocas (20).

Junto a ello, resulta preciso insistir en la necesidad de garantizar la publi-
cidad y la transparencia. Es una exigencia connatural al proceso participativo.
Sin embargo, muchas veces el participante no comparte esta necesidad. Prefiere
la discrecién. Tanto en lo relativo a su propia participacién como en lo relativo
al contenido de la misma. Como es obvio, el problema de la publicidad se
multiplica si se toma en consideracién el espacio de Internet y redes sociales.
Precisamente, la publicidad puede ser un criterio de primera importancia para
distinguir lo relevante de lo irrelevante en el espacio virtual.

Junto a lo indicado, es preciso detenerse siquiera brevemente para rea-
lizar una reflexién en relacién con algunos problemas que acompafan a la
participacién en el procedimiento legislativo y que podrian denominarse como
«técnicos».

El primero de ellos es el relativo a la inevitable demora en la tramitacién
de la ley que implica la introduccién de este tramite. Si el proceso se articula
como debe hacerse, es muy dificil que ocupe menos de un mes. Debe darse un
plazo para solicitar las comparecencias, deben desarrollarse éstas y los grupos
parlamentarios y Diputados tienen que tener también un tiempo para asimilar lo
expuesto por los comparecientes. Todo ello, si se quiere hacer bien exige tiempo.
Es cierto que un mes o dos puede no parecer mucho. Pero también lo es que
depende. En numerosas ocasiones, las leyes se tramitan con un ritmo que ya es
contradictorio con su propia complejidad. Asi, no resulta dificil presumir que la
necesidad de acelerar una determinada tramitacién puede ser excusa recurrente
para que la mayoria deniegue las solicitudes de comparecencia planteadas por
la oposicién. En cualquier caso, es una variable que debe tenerse en cuenta.

Una segunda circunstancia que puede ser aludida es la referida a la com-
plejidad de muchas leyes. Una complejidad no sélo relacionada con el texto
en cuestién sino con el entorno con el que se relacionan. Entorno que esos
comparecientes no tienen por qué conocer. Ello es asi. Precisamente, éste seria
uno de los argumentos que reforzaria la posicién del Parlamento como expresién
del interés general frente a grupos que exponen intereses particulares. Por lo
demds, la complejidad no puede ser un obstdculo a la participacién. No se pide
de esos comparecientes que aporfen fextos concretos sino criterios que deberian
ser tenidos en cuenta por la norma.

En tercer lugar, habrd quién aluda a la técnica normativa y a la calidad de
la ley (21). Si ésta de por si es deficiente, se dird que la introduccién de procesos

(20) Sobre los riesgos de un exceso de participacién, entre otros (SARTORI: 2003, pp. 110
y ss).
(21) VV.AA. (1989)

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
ISSN 1133-4797, XIV, Zaragoza, 2013, pp. 93-119 113



JOSE TUDELA ARANDA

participativos sélo puede redundar en perjuicio de esa calidad por la via que
se abriria para a la infroduccién contradicciones e incorrecciones técnicas, por
la voluntad de dar satisfaccién a los participantes. El riesgo existe. Pero existe
también en la actualidad cuando los grupos son sensibles a la influencia de los
colectivos cercanos. Son muchas las ocasiones en las que puede determinarse
como el origen de un texto «extrafio», se encuentra en una de esas influencias.
La publicidad del proceso de participacién puede limitar esas influencias o puede
multiplicarlas. Dependerd de la actitud de los grupos. Lo que nadie podré negar
es la ganancia de calidad en términos de legitimidad. La calidad de una ley no
es s6lo una cuestién de redaccién o estructura. Va mds alld. El fortalecimiento
de la participacién es, o puede ser, un instrumento importante para la mejora
de su calidad.

Finalmente, habria que referirse a la relacién de la participacién en sede
parlamentaria con la que pueda haber tenido lugar en la fase de elaboracién
del proyecto de ley (22). Como se indicd, esa participacién tiene el riesgo de ser
levantada por el gobierno de turno como un plus de legitimidad de su proyecto
frente al Parlamento. Es un riesgo cierto. Si el gobierno articula un proceso de
participacién 3Cémo se completa el mismo con el que pueda establecer el Parla-
mento? La respuesta natural seria que el Parlamento deberia llamar a aquellos que
no han sido escuchados por el gobierno o que no se consideran suficientemente
atendidos. De esta manera, el circulo se cerraria virtuosamente. Y asi deberia
ser. Pero hay motivos para pensar que no es tan sencillo que sea asi. El Parla-
mento, cualquier Parlamento espafiol, se encuentra, salvo en raras excepciones
de gobierno en minoria, dominado por el gobierno. Por ello, se corre el riesgo
de que no exista virtuosismo sino redundancia en el circulo. En cualquier caso,
el Parlamento debe tener presente el conjunto del proceso participativo que haya
podido tener lugar en sede ejecutiva. A tal fin, como se sefald, el ejecutivo debe
informar cumplidamente del proceso de participacién que haya podido tener
lugar hasta la entrada del proyecto de ley en el Parlamento.

V. PROPUESTAS DESDE LA REIVINDICACION DE LA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA

En el actual contexto de descrédito de la politica y cambio institucional, el
Parlamento no puede perder la carrera de la participacién frente a ofros agentes
y, muy en particular, frente al gobierno. La participacién es hoy un elemento de
legitimidad irrenunciable. Las tecnologias de la informacién y el conocimiento han
multiplicado los cauces a través de los cuales se puede instrumentar la misma.
Del mismo modo, los ciudadanos, conscientes de estas posibilidades y, simulta-
neamente, descontentos del funcionamiento de las instituciones representativas,

(22) GarciaEscubero MArRQUEZ (2000).
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ven en la participacién una politica més real y democrdtica que aquella que se
desenvuelve en las instituciones.

El Parlamento, es decir, Diputados y grupos, debieran ser conscientes de
las dimensiones de la crisis. Debieran ser conscientes de que no se trata de una
situacién transitoria fruto de una negativa situacién econédmica. Es imprescindible
tomar conciencia y empezar a adoptar las medidas necesarias. El Parlamento
es representacién. No existe alternativa a la democracia representativa y, por
ende, el Parlamento sigue siendo una institucién necesaria. Pero ello no es
suficiente para asegurar la supervivencia de la democracia representativa y de
sus instituciones. Si no se reacciona se corre el riesgo de que una corriente de
componentes hoy desconocidos se lleve todo por delante. No es una exage-
racién. La historia demuestra como las instituciones y sistemas politicos que se
creian mds solidos han caido. Es tiempo de reformas. Y en esas reformas hay
que encontrar el espacio de la participacién.

La funcién legislativa es consustancial a la institucién parlamentaria. Por
ello, los males que atafien a ésta afectan necesariamente a la ley. Como se ha
visto en estas pdginas, no todos los problemas que hoy exhiben las leyes tienen
causa en el Parlamento. Hay causas ajenas y seguramente mds relevantes.
Asi, en relacién con la ley, el Parlamento deberd hacer frente a un doble reto.
Por un lado, deberd intentar solucionar problemas que tienen su origen en el
propio funcionamiento de la institucién. Problemas ligados al procedimiento y
al comportamiento de los distintos agentes. Por otro, el Parlamento no puede
ignorar aquellas circunstancias a las que la ley debe hacer frente y que provo-
can serias distorsiones en algunas de sus caracteristicas mds cldsicas como la
generalidad o la vocacién de permanencia en el tiempo. El Parlamento debe
comenzar a reflexionar sobre cuéles son los cambios precisos a introducir tanto
en el procedimiento como en la propia definicién de la ley para que ésta pueda
seguir cumpliendo su cometido de regulacién social desde la expresién de la
voluntad general (23).

En este sentido, es plausible pensar en la apuesta por la elaboracién de
leyes mds ideoldgicas y menos técnicas. Buena parte del contenido habitual de
las leyes es hoy més propio de una norma reglamentaria que de la ley. Por
lenguaie, por propensién al cambio, por especialidad, mucho del contenido habi-
tual de las leyes deberia ser remitido a reglamento. La ley debe ser el espacio
de la traduccién juridica de la decisién politica, de las grandes decisiones. La
ley debe ser el soporte ideolégico de las posteriores y necesarias normas de
desarrollo. Pero en absoluto puede ser espacio para normaciones técnicas que,
por definicién, necesitardn ser modificadas de forma rdpida y sucesiva.

En realidad, no se plantea nada nuevo. Se trata de recuperar algo similar
a la legislacién de bases. Se podrian y deberian introducir algunos cambios

(23) Al respecto, (TUDELA ARANDA, 2008).
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a la forma tradicional de entender las bases. Lo que resulta claro es que es
mds coherente con la naturaleza de la institucién parlamentaria concentrar el
contenido de la ley en los grandes criterios ideolégicos que deben ser pauta
del desarrollo especifico de una materia que entrar en el contenido concreto
de esa materia.

Este concepto de ley es mds proclive a la participacién que el hoy hegemé-
nico. Es mds légico concentrar la posible participacién de colectivos y entidades
sociales alrededor de los grandes criterios ideolégicos que han de servir a la
regulacién de un dmbito de intervencién social que proyectar esa participacion
sobre una regulacién técnica, concreta y muy detfallada. Es lo propio de una
sede parlamentaria. Una participacién netamente politica. Por supuesto, ello no
seria obstéculo a que en momentos sucesivos, ya en sede ejecutiva, se arbitra-
sen cauces de participacién en relacién con cuestiones mds concretas ligadas
al desarrollo de la ley

Pero la participacién ni puede ni debe limitarse al contenido de la ley. Es
mds, la participacién puede ser més relevante en otros dos momentos. Por un
lado, en relacién con la propia decisién de legislar. Por otro, en relacién con
el necesario control de la ejecucién de la legislacién aprobada. Son estos dos
territorios especialmente propicios para desarrollar instrumentos participativos y
que sin embargo suelen ser obviados.

Como se ha indicado en algin momento, la decisién mds transcendente
en relacién con una ley es la primigenia, es decir, si se debe o no legislar. El
presupuesto no sélo de la oportunidad de la norma sino de su calidad depende
de que esta decisién se adopte de la mejor manera posible. Debe ser una deci-
sién sustraida a factores coyunturales y que tenga la exigencia de la necesidad.
Para adoptarla, se antoja esencial que organizaciones y entidades sociales
directamente afectados puedan opinar. Ademds, si se arbitran cauces en este
sentido, se ganard notablemente en transparencia. Porque nadie ignora que en
ocasiones las leyes se aprueban o modifican como consecuencia de presiones
o, si se quiere, de esa participacién informal tan frecuente y respecto de la que
parece querer ignorarse casi todo.

Junto a ello, la participacién en relacién con la adopcién de la decisién de
legislar deberia completarse con la existencia de cauces para que se pudiese
plantear la necesidad de adoptar cambios legislativos o aprobar nuevas leyes.
Cauces publicos que permitiesen tanto la igualdad en relacién con la iniciativa
como la publicidad. No parece que puedan aducirse problemas especialmente
relevantes en relacién con la introduccién de estos posibles instrumentos de
participacion.

El control de la ejecucidn de las leyes es una cuestién en general desaten-
dida por las Cdmaras parlamentarias. Puede aducirse que ese control se realiza
inevitablemente cuando se controla una determinada politica piblica. Es una
verdad a medias. Es evidente que al controlar la politica de sanidad se haré
seguimiento de la Ley de sanidad. Pero el control de la aplicacién de una ley
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puede y debe ir mucho més alld. Una ley contiene obligaciones concretas para
un gobierno, sea cual sea este. Ademds, esas obligaciones pueden contrastarse
con los documentos que ampararon su aprobacién y en su momento fueron
remitidos a la correspondiente Cédmara parlamentaria. Con estos criterios es
posible desarrollar una tarea de control especifica de la aplicacién de las leyes.
Tarea que, por supuesto, se modulard en funcién de si el gobierno que ejecuta
es el mismo o no que impulsé la aprobacién de la norma o en funcién de la
relevancia de ésta.

Pues bien en relacién con esta fase de aplicacién de la ley, la participacién
ciudadana puede ser muy relevante. Puede serlo al margen del Parlamento. Pero
puede y debe serlo en conexién con el Parlamento. Es sencillo articular cauces
de expresién para que los ciudadanos, de forma individual o colectiva, puedan
expresar su opinién y, mas all&, aportar informacién que puede ser de extraor-
dinaria utilidad para Diputados y grupos parlamentarios en el desempefio de su
labor. Esta expresién de la participacién es un claro ejemplo de cémo la labor
especialmente de oposicién de Diputados y grupos puede ser hoy facilitada por
su relacién con los ciudadanos. Relacién que, a su vez, es hoy necesariamente
mds intensa gracias a las tecnologias de la informacién y el conocimiento.

Asi, desde la reivindicacién de la democracia representativa, hay un largo
terreno que se puede cubrir con la participacién en el Parlamento en general
y, en concreto, en relacién con la funcién legislativa. Pero antes de comenzar
cualquier andadura debiera asumirse el reto de ordenar la participacién exis-
tente. Hoy se participa y mucho. Es lo que se ha denominado en estas pdginas
una participacién informal. Pero no por informal menos relevante. Ordenar la
participacién no seria sélo arbitrar nuevos cauces y adecuarla a las posibilidades
que hoy aporta la tecnologia. Seria también dotar de la necesaria publicidad
y transparencia a esa participacién que hasta el dia de hoy se desarrolla entre
bastidores.

Nada es como fue. Todo estd cambiando y todo va a cambiar mds. El
sistema politico vigente se enfrenta a retos insospechados hace no muchos afios.
El tiempo corre muy deprisa y cada vez hay menos margen para adoptar las
decisiones que adapten el modelo vigente a las exigencias y necesidades de
los ciudadanos. La participacién es un instrumento irrenunciable para reforzar la
legitimacién de la politica. El Parlamento no puede obviarla. Tampoco en la fun-
cién legislativa. Pero la articulacién de los cauces precisos para la participacién
debe hacerse desde el presupuesto de que hoy se participa. Y mucho. Y desde
la consideracién de los intereses generales son defendidos por los representan-
tes y no por los comparecientes. Desde estas ideas, el proceso legislativo debe
estar abierto a la participacién de colectivos y entidades sociales, publicos y
privados. Y debe estarlo tanto en relacién con la oportunidad de la ley, como
con su contenido como con el control de su aplicacién. La participacién debe
ser, ademds, un instrumento para vigorizar la presencia del Diputado individual
ddndole protagonismo en el momento de hacerla efectiva. Finalmente, debiera
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configurarse, con los matices que sean necesarios, como un derecho de los
grupos minoritarios. Si la mayoria tiene derecho de veto, expreso o facito, es
mejor no incluir esta posibilidad.
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SUMARIO: I. ACTUALIDAD DEL TEMA DE ESTUDIO E INTENTO DE DELIMITACION
CONCEPTUAL: REFERENDUM Y CONSULTAS POPULARES: 1. El contexto politico y
juridico del proyecto de ley de consultas populares no referendarias. 2. Referéndum
y consulta popular en Derecho comparado: ausencia de un criterio univoco de distin-
cién.— Il. MARCO CONSTITUCIONAL Y ESTATUTARIO DE LAS CONSULTAS POPULARES:
3POSIBILIDAD DE LAS CONSULTAS POPULARES NO REFERENDARIAS2: 1. Aspectos
sustantivos y competenciales de la constitucionalidad de las consultas populares. 2. La
competencia del Estado del art. 149.1.32 CE y algunas vias ensayadas para acotar
su dmbito de aplicacién.— lll. EL PROYECTO DE LEY DE CONSULTAS POPULARES NO
REFERENDARIAS DE 2011: 1. Objetivos del proyecto. 2. Significado de la afectacién
al émbito competencial y contenido del proyecto de ley.— IV. A MODO DE CONCLU-
SION.- V. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El estudio afronta la cuestién de la posibilidad constitucional de las
consultas populares no referendarias propuestas por el gobierno catalén en 2011. Se
analizan los elementos que configuran juridicamente el referéndum y, por contraste, las
demds consultas populares, asi como el marco competencial y normativo que ha de
tenerse en cuenta para regularlas. También se examina el régimen juridico de las consultas
no referendarias pero con llamada al voto ideadas por el gobierno de la Generalitat.
Se concluye sosteniendo la imposibilidad constitucional de un fertium genus entre el
referéndum y los instrumentos participativos, y, de admitirse, su carécter inadecuado
para consultar a la ciudadania la autodeterminacién.

Palabras clave: consultas populares; referéndum; participacién ciudadana; gobierno
autondémico; gobierno local.

(*) Este trabajo se inserta en las actividades del proyecto de investigacién «Democracia
multinivel: la participacién de los ciudadanos y de los entes territoriales en los procesos de decisién
piblica» (MEC, DER2012-37567). En el origen del mismo estd una charla en el seminario Las com-
peténcies de I'Estat i de la Generalitat sobre consultes populars, organizado por el Institut d’Estudis
Autondmics en colaboracién con el proyecto de investigacién «Estado autonémico y democracia»
(MCI, DER2009-12921), que tuvo lugar en Barcelona el 13 de abril de 2012.
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ABSTRACT: The essay studies the constitutional possibility of the popular consultation
without referendum proposed by the Catalan Government in 2011. It analyzes the legal
elements of the referendum, and, by contrast, of the other popular consultations, and
the division of powers and legal framework for their regulation. The assay focuses next
on the legal regime of the so called consultations without referendum but with a popular
vote, proposed by the Catalan Government. It concludes that such a figure is a tertium
genus among referendum and the participatory instruments and is not in accordance
with the Constitution; besides, should it be legally accepted, it will not be appropriate
for a consultation on self-determination.

Key words: popular consultations; referendum; citizens’ participation; subnational
government; local government

I. ACTUALIDAD DEL TEMA DE ESTUDIO E INTENTO DE DELIMITACION
CONCEPTUAL: REFERENDUM Y CONSULTAS POPULARES

1. El contexto politico y juridico del proyecto de ley de consultas
populares no referendarias

El profesor Luis Aguilar de Luque, en un trabajo publicado en 2000 sobre
las instituciones de democracia directa en la Constitucién, atribuia a los refe-
rendos autondmicos el cardcter de «consideraciones de marcado carécter
académico» (1). Hasta entonces habia sido asi: sélo se habian llevado a cabo
referendos de aprobacién de los estatutos de las Comunidades Auténomas de
régimen especial, ademds del referéndum sobre el acceso a la autonomia de
Andalucia, de acuerdo con lo estipulado por la Constitucién (arts. 151.2 y
151.1 CE respectivamente).

Sin embargo, una década mds tarde, los referendos autonémicos se han
convertido en una cuestién politica real, sobre todo tras las reformas estatutarias
iniciadas en 2006 (a su vez sometidas a referéndum en los casos de Catalufia y
Andalucia, de acuerdo con el art. 152.2 CE), y la aprobacién por el Parlamento
cataldn de la Ley 4/2010, sobre consultas populares por la via de referéndum (ley
vigente, aunque impugnada por el Presidente del Gobierno Rodriguez Zapatero
ante el Tribunal Constitucional y pendiente de sentencia). A lo cual se afiaden
dos pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre el asunto, fundamentales
para acotar el marco juridico de la institucién referendaria en las Comunidades
Auténomas (CCAA): la sentencia 103/2008, en la que declara inconstitucional
la ley vasca que estatuye una consulta sobre el derecho a decidir del pueblo de
2008, y la sentencia 31/2010, sobre la constitucionalidad del Estatuto cata-
l&n, que lleva a cabo una inferpretacién conforme muy restrictiva del art. 122
EAC respecto a la licitud constitucional del referéndum autonémico (FJ 69). A

(1) AcuiAr DE Luque (2000: p. 87).
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la luz de esta doctrina del Alto Tribunal, no hay espacio para la regulacién del
referéndum (consultivo) autonémico, salvo competencia expresa en el Estatuto
y previa previsién del referéndum autonémico en la Ley orgénica 2/1980,
reguladora de las diversas modalidades de referéndum. Todo ello ha incidido
en un renovado interés doctrinal por esta figura, sus posibilidades y sus limites
constitucionales (2).

Al mismo tiempo, algunas CCAA han comenzado a legislar sobre partici-
pacién ciudadana, de forma orgdnica y sistemdtica, a veces en desarrollo de
disposiciones incorporadas en los estatutos reformados a partir de 2006, otras sin
que se haya producido la reforma estatutaria. Lo han hecho ya sea centrédndose
en figuras de cardcter participativo —la primera de todas fue la Comunidad
Valenciana en 2008, seguida de Canarias y de la Norma foral de Guipizcoa en
2010—, o bien tratando la participacién junto a ofras figuras relacionadas con el
acceso a la informacién, la buena administracién o el buen gobierno —la Gltima
aprobada, y la mds completa, ha sido la Ley foral de Navarra de 2012—. En la
citada sentencia 31/2010 sobre el Estatuto cataldn, el Alto Tribunal dejé abierta la
puerta a la legislacién autonémica sobre este tipo de consultas populares distintas
del referéndum, siempre que se respetara la competencia estatal sobre el régimen

juridico de las Administraciones publicas (art. 149.1.18 CE) (FJ 49) (3).

Ya en la sentencia 119/1995, el Tribunal Constitucional habia considerado
que estas figuras participativas (en aquel caso concreto se referia a la informacién
pUblica en el procedimiento urbanistico), podian incluirse en la categoria «demo-
cracia participativax, distinta de las formas de democracia directa y semidirecta,
pues no suponen un llamamiento al electorado para que ratifique una decisién
previamente adoptada (lo que identifica con la participacién politica) sino «més
bien, instar a quienes fengan inferés o lo deseen a expresar sus opiniones para
que sirvan de fuente de informacién de la Administracién y puedan favorecer
asi el acierto y la oportunidad de la medida que se vaya a adoptar» (FJ 6) (4).

(2) Como se verd a lo largo de estas pdginas, donde se aludird a la abundante literatura
juridica sobre la materia producida en los Gltimos tiempos. En cambio, no se conocen estudios
doctrinales especificos sobre el proyecto de ley de consultas populares no referendarias presentado
por el Gobierno catalén en 2011, aunque algunos autores se han referido en sus trabajos a este
tipo de consultas.

(3) En cambio, considero que esta competencia estatal no entraria en juego si las figuras
participativas se insertasen en el procedimiento legislativo o, més en general, en las actividades
parlamentarias, como es el caso de audiencias o comparecencias de ciudadanos, que han previsto
algunos reglamentos de Parlamentos de CCAA. En este caso, la competencia de la Comunidad
Auténoma (autoorganizacién institucional) es exclusiva.

(4) Se suele distinguir la democracia directa de la democracia participativa en funcién de
a quién corresponde adoptar o ratificar la decisién: en las instituciones de democracia directa (o
semidirecta si se quiere diferenciar el régimen de Asamblea de los referendos) es el pueblo, mien-
tras que en las instituciones de democracia participativa la decisién es tomada por las autoridades
competentes tras haber consultado a personas y grupos afectados por la misma. Esto es capital: hay
una manifestacién de opinién sin que se transfiera a los consultados el poder de decisién, de ahi la
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Desde la perspectiva de la proteccién constitucional, ello se traduce en que el
referéndum forma parte del contenido constitucional del derecho fundamental de
participacién directa en los asuntos piblicos (art. 23.1 CE), en cambio esas ofras
instituciones participativas quedan fuera del contenido de dicho derecho funda-
mental, aunque puedan tener reflejo en la Constitucién. Por ello, mientras en el
supuesto del referéndum el desarrollo legislativo corresponde a una ley orgdnica
(en conexién con la competencia estatal del art. 149.1.1 CE), ello no ocurre en
relacién con la regulacién de las otras formas participativas, no cubiertas por
esta Gltima competencia estatal, y solo por la del art. 149.1.18 CE, si afectan
a la participacién ante las administraciones piblicas (5). Otra cosa es que en
la préctica, mientras el uso del referéndum (y de la iniciativa legislativa popular)
sea mds bien marginal, las experiencias de figuras participativas, tradicionales o
novedosas, son habituales en los distintos niveles de gobierno. Todo lo anterior
no empece el hecho que las instituciones de democracia directa y participativa
tengan sentido y operen en el marco de la forma de Estado democracia repre-
sentativa, y no como alternativas a la misma.

En el contexto de la regulacién en Catalufia del referéndum (de forma
seguramente fallida) y en algunas otras CCAA (pero no en Catalufia) de institu-
ciones participativas bajo la denominacién de «consultas populares» distintas del
referéndum, y encuadrables en la categoria de la democracia participativa, se
inici6 en el Parlamento de Catalufia, durante la IX Legislatura (2010-12), el debate
sobre el proyecto de ley de consultas populares no referendarias, presentado
por el gobierno de Mas (CiU) en cumplimiento del compromiso adquirido en el
debate de investidura (6) y de una serie de resoluciones parlamentarias, que son
expresién de la funcién de orientacién politica (7). Se trataba de regular un tipo

naturaleza deliberativa de la participacién. Para una mayor clarificacién del tema, con referencias
a la doctrina italiana, me remito a CASTELLA ANDREU (2001: p. 71 ss.). Ultimamenfe, ver ALLEGRETI
(2010: p. 5 ss.). El referéndum consultivo sobre decisiones politicas de especial trascendencia
merece una consideracién a parte pues el pronunciamiento popular no suele suponer dar el poder
decisional ¢ltimo al pueblo.

(5) E. MaRTIN (2012: p. 117).

(6)  Ver http://www.parlament.cat/activitat/bopc/09b222.pdf (consultado el 23 de enero de
2013). Ademds, en el Pla de Govern 2011-2014, de 3 de mayo de 2011, se incluye en el punto
8.2 («Defensa i millora de I'autogovern») la «elaboracié d’una nova llei de consultes populars», en
http://www.gencat.cat/pladegovern/cat/2011_2014/PdG_2011_2014.pdf (consultado el 23 de
enero de 2013).

(7) Ver Mocién 11/IX, sobre despliegue del art. 122 del Estatuto (BOPC, nim. 44, de
28.3.2011); Resolucién 275/IX, sobre la orientacién de politica general del Gobierno (BOPC, ndém.
150, de 6.10.2011) y el Informe de la comisién parlamentaria sobre el nuevo modelo de financiacion
(BOPC, ndm. 175, de 3.11.2011). Dichos pronunciamientos de impulso politico aprobados por el
Parlamento cataldn en 2011, son resefiados por J. AULADELL | FONTSECA (2012: pp. 91-92). Los dos
Gltimos documentos se refieren a la regulacién de las consultas no referendarias con el fin de poder
ratificar la propuesta de un nuevo modelo de financiacién basado en el concierto econémico para
Catalufia o pacto fiscal.
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de consulta mediante el ejercicio del voto pero sin el procedimiento y las garantias
electorales, y por ello sin la necesidad de autorizacién por el Estado.

La disolucién anticipada del Parlamento provocé que caducara el proyecto
de ley. En la presente Legislatura (la X), en el pacto suscrito entre Artur Mas y
Oriol Junqueras a finales de 2012, en nombre de CiU y ERC respectivamente,
se contempla la aprobacién de una ley del mismo tenor, en el contexto de las
propuestas acerca de la consulta sobre el derecho a decidir (8). En el segundo
discurso de investidura, el candidato Mas anuncié que el Gobierno cataldn some-
teria al pueblo de Catalufia «la» consulta sobre «la decisié del futur politic i nacio-
nal del pais», afadiendo, sin concretar el instrumento legal para llevarla a cabo
(y como si se tratara de una cuestién dejada al albur del Gobierno): «Aquesta
consulta serd duta a terme sota el marc legal que I'empari» (9). Adviértase, no
obstante, que se trata de dos cosas en rigor distintas: primera, la aprobacién
de una ley sobre consultas no referendarias; y segunda, la consulta al pueblo
de Cataluiia sobre el derecho a decidir. Esta Gltima podria llevarse a cabo, en
opinién de algunos autores, sea con la ley catalana de referéndum de 2010
sea, de aprobarse, con la ley de consultas no referendarias (10).

La regulacién de las consultas no referéndarias no era del todo nueva, pues
ya se habia planteado esta posibilidad antes de emprender la elaboracién de
un nuevo Estatuto de autonomia. Ya entonces se trataba de obviar el mandato
constitucional de la autorizacién estatal de las consultas populares por via de
referéndum (art. 149.1.32 CE). En efecto, el Informe sobre la reforma de I'Estatut
elaborado por el Institut d’Estudis Autondmics en 2003, en el contexto de las
primeras propuestas de reforma estatutaria, afirma la posibilidad de incluir en
el nuevo Estatuto un tipo de consultas populares distintas al referéndum con el
objeto de «recabar el parer civtadd sobre qustions d'interés general en matéries
autondmiques o locals», basdndose en: 1) una «interpretacion flexible» del art.
149.1.32 CE que permita distinguir este tipo de consultas del referéndum; y

(8) Ver Acord per a la transicié nacional i per garantir I'estabilitat parlamentdria del govern
de Catalunya. Annex 1: Procés de convocatoria de la consulta sobre el futur politic de Catalunya,
19-12-2012. Textualmente se dice al respecto «Aprovar la llei de consultes a partir dels treballs iniciats
en |'anterior legislatura, tot incorporant les modificacions i esmenes que es consensuin. En aquest
sentit, s’estableix el compromis d'impulsar 'inici de la tramitacié parlamentaria com a maxim a finals
del mes de gener de 20135, en http://file01.lavanguardia.com/2012/12/19/54358119611-url.
pdf (consultado el 23 de enero de 2013).

(9) Ver http://estaticos.elperiodico.com/resources/pdf/5/1/1356023656815.pdf (consul-
tado el 23 de enero de 2013).

(10) Esta es la posicién de J. VINTRO CASTELLS (2012). Merece subrayarse esta opinién, pues el
autor de la misma ha sido designado por el presidente de la Generalitat vocal del Consell Assessor
per a la Transicié Nacional (Resolucié PRE/639/2013, de 22 de marg).

En http://idpbarcelona.blogspot.com.es/2012/10/legalidad-y-consulta-soberanista-en. html
(consultado 23 de enero de 2013). El autor afiade la posibilidad de seguir la legislacién estatal
de referendos. Me he referido a esta cuestién, admitiendo sélo la dltima posibilidad que se acaba de
mencionar, en J.M. CASTELA (2013).
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2) en el principio participativo del art. 9.2 (el cual también es invocado en la
exposicién de motivos del proyecto de ley de 2012). Sin embargo, los autores
del Informe consideran que tal interpretacién del texto constitucional «pot consi-
derar-se certament forcada» (11).

A continuacién, vamos a abordar el estudio de los mdargenes constitucio-
nales y estatutarios de una consulta popular no referendaria pero distinta de las
figuras participativas insertas en la democracia participativa, sea en su vertiente
competencial como en la sustantiva (apartado 2); asi como las lineas maestras
del proyecto de ley presentado al Parlamento cataldn por el primer Gobierno
Mas en 2012 (apartado 3). La primera cuestiéon mantiene a fecha de hoy toda
su relevancia, pues, como se acaba de indicar, sigue siendo un objetivo priori-
tario para la actual mayoria de gobierno nacionalista; la segunda, en cambio,
se refiere a una concreta propuesta legislativa no culminada, y que, cuando
se escriben estas lineas, se estd discutiendo en el Parlament (en ponencia) una
proposicién de ley sobre la materia, por lo que es pronto para saber qué lineas
bdsicas y contenidos del primer proyecto se van a mantener y cudles no. Pero,
antes de entrar en dichos puntos, conviene, a modo introductorio, clarificar bre-
vemente algunas cuestiones taxonémicas y conceptuales que salen en el debate
sobre las llamadas consultas populares no referendarias, asi como su relacién
con categorias juridicas como consultas populares y referéndum. La respuesta
dada por los distintos legisladores —en Espaiia y en derecho comparado— no
es univoca, de ahi la confusién que rodea el uso de dichos términos.

2. Referéndum y consulta popular en Derecho comparado: ausencia
de un criterio univoco de distincién

Los contornos entre el referéndum y las consultas populares no son claros,
como se advierte en derecho histérico y comparado. Veamos algunos ejemplos
de uno y otro, con particular atencién a su planteamiento en el plano subnacio-
nal o territorial. Sin salir de Cataluiia ya encontramos una primera muestra de
la diversidad de términos empleados y del contenido atribuido a los mismos.
Asi, el proyecto de Estatuto de 1931 (referendado), en su art. 7 afirmaba que
«el poble expressa la seva voluntad a través de les eleccions i el plebiscit», y
donde se utiliza el término plebiscito como equivalente a referéndum, y éste,
junto con las elecciones, expresan la voluntad del pueblo. El texto no pasé a la
versién finalmente aprobada de 1932 (el cual se limité a incluir el referéndum
de reforma estatutaria, art. 18). El Estatuto de régimen interior de 1933 con-
cretaba, en términos restrictivos, el papel del referéndum (en esta ocasién se
denominaba de este modo) circunscrito a la disolucién del Parlamento; se trataba
de un referéndum de iniciativa popular y también presidencial (arts. 33-34). Si
tomamos la Ley municipal de Cataluiia de 1933, que contiene la regulacién

(11)  A. BAYONA (coord.) (2003: p. 196).
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mds completa del referéndum municipal en Espafia, en ella se distinguen cuatro
figuras de democracia directa o semidirecta que implican una votacién popular,
con denominaciones distintas: 1) el referéndum de ratificacién o revocacién de
acuerdos (obligatorio en unos supuestos, facultativo en ofros, a instancia de la
mayoria de concejales o un porcentaje de electores); 2) la consulta popular
(art. 148) por la que la mayoria absoluta del Ayuntamiento puede decidir someter
a consulta cualquier decisién relativa al municipio antes de adoptar un acuerdo
(la consulta es previa, facultativa y vinculante); 3) el derecho de iniciativa popular,
por el que un grupo de vecinos (5%) propone al Ayuntamiento la adopcién de
disposiciones o acuerdos vy, si éste lo rechaza, se somete a referéndum siempre
que lo solicite un 25% de los vecinos; y 4) la revocacién de mandato de todos
los concejales en Pleno (y no de uno en particular), a solicitud de un 25% de los
electores (12). De este modo, referéndum y consulta popular son dos modalidades
concretas del género referéndum.

En Quebec, la Loi sur la consultation populaire (IRQ, ch. C-64.1) regula
sélo el referéndum en el que el gobierno puede preguntar sobre una cuestién
aprobada por la Asamblea Nacional o sobre un proyecto de ley aprobado por
la Asamblea y antes de su sancién (art. 7). Esta ha sido la ley seguida en los tres
referendos llevados a cabo desde 1980 en relacién con el status de Quebec en
la Federacién. Por tanto, en este caso, referéndum y consulta popular se utilizan
como sindnimos. Es mds, en Quebec, como en el resto de Canadd, el tipo de
referéndum generalmente previsto por la legislacién y llevado a la préctica es
el referéndum consultivo, y sélo recientemente se ha planteado, aunque sin éxito
hasta la fecha, la regulacién de la iniciativa popular en Quebec (13).

En el Reino Unido, el referéndum aparece como el instrumento elegido
para ejercer el derecho de secesién de Escocia en 2014, de acuerdo con lo
acordado por los gobiernos de Londres y Edimburgo en octubre de 2012, una
vez aceptado que la competencia sobre la organizacién del mismo pertenece
al Parlamento de Westminster, que la cede (por una Order in Council) al Par-
lamento de Holyrood (14). El gobierno nacionalista escocés queria plantear el
estatuto constitucional de Escocia en el Reino Unido a través de un referéndum
multichoice. Al mismo tiempo, y en un orden diverso, los distintos white papers

(12)  Ver T. FONT | LlOVET (1985: pp. 117-118).

(13) H. BrRuN ET G. TReMBLAY (1979 : p. 140). El Partido Quebequés aprobé a inicios de
2012 una propuesta sobre referéndum de iniciativa popular (conocido como RIP) por la que un 15%
de los electores podrian proponerlo al Gobierno provincial, en cuyo caso deberia someterlo a la
poblacién y el gobierno estaria vinculado por los resultados. Durante la campariia electoral para la
eleccién de la Asamblea Nacional de Quebec, de septiembre de 2012, el tema fue diluyéndose, y
la candidata y actual primera ministra de Quebec, Pauline Marois, matizé su propuesta. Por ahora
no ha sido aprobada la ley.

(14) Agreement between the United Kingom Government and the Scottish Government on
a referendum on independe for Scotland, 2012, Ver: http://www.number10.gov.uk/wp-content/
uploads/2012/10/Agreementfinalforsigning.pdf (consultado el 23 de enero de 2013).
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elaborados por el Gobierno nacionalista de Escocia desde su primera victoria
electoral en 2007 se referian a una «national conversation» o «consultation»,
esto es, una invitacién a la participacién de individuos, grupos y organizaciones
a debatir sobre el replanteamiento del estatuto constitucional de Escocia o bien
sobre el referéndum a llevar a cabo, utilizando distintos instrumentos de tipo
muy variado: encuentros, jornadas, cuestionarios (15). También el Gobierno del
Reino Unido puso en marcha en enero de 2012 una «public consultation» con
el objetivo de escuchar las opiniones de ciudadanos, empresarios, académicos,
parlamentarios, y organizaciones sociales y politicas acerca del referéndum que
se deberia convocar, para asegurar su cardcter legal, imparcial y determinante
(legal, fair, decisive) (16).

En las regiones de ltalia, dista de ser uniforme la forma de regular las
consultas y los referendos, pero parece claro que se distingue conceptualmente
unas de ofros. Asi, en Emilia Romagna se diferencian las distintas modalida-
des de referéndum, previstas en el Estatuto de 2005 (abrogativo, consultivo y
confirmativo, arts. 20-22), de la participacién (arts. 14 ss.). Concretamente,
la Ley regional n. 3 de 2010, regula la «consultazione e partecipazione alla
elaborazione delle politiche regionali e locali», consideradas como formas de
democracia participativa (art. 1) y cuyo art. 4 permite la iniciativa de los ciuda-
danos para poner en marcha «procesos participativos». En Toscana, se regula
en sendas leyes: por un lado, las distintas modalidades de referéndum (Ley n.
62 de 2007, disciplina dei referendum regionali previsti dalla Costituzione e
dallo Statuto), y, por otro, la participacién que incluye en particular el debatito
pubblicoy el processo partecipativo (Ley n. 69 de 2007, norme sulla promozione
della partecipazione alla elaborazione delle politiche regionali e locali). Ahora
bien, la primera ley citada también utiliza en alguna ocasién «consultazioni» en
un sentido amplio o genérico (art. 78: Disposizioni di raccordo dei referendum
regionali con altre consultazioni) para referirse tanto a referendos nacionales
como a elecciones administrativas). En cambio, en Umbria, la regulacién es
conjunta (Ley n. 14 de 2010, disciplina degli istituti dei partecipazione alle
funzioni delle instituzioni regionali (iniziativa legislativa e referendaria, diritto di
petizione e consultazione)). En dicha ley regional, se menciona el referéndum
como instituto de democracia participativa (art. 1), y se regulan sus modalidades
de referéndum abrogativo, consultivo y de reforma del Estatuto, entre las més des-

(15) Merecen destacarse: Choosing Scotland’s future: A National conversation, 2007, pp.
38-39; Your Scotland, your voice. A national conversation, 2009; Your Scotland, your Referendum.
Consultation, 2012, p. 29 ss. Ver:
http://www.scotland.gov.uk/Publications/2007/08/13103747/0; http://www.scotland.gov.uk/
Publications/2009/11/26155932/0; http://www.scotland.gov.uk/Resource/0038,/00386122.pdf
(consultados el 23 de enero de 2013).

(16) Ver Scotland'’s constitutional future: a consultation (enero-marzo 2012, participacién de
unas 3000 personas): htps://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/39249 /Responses_to_Scotlands_Constitutional_Future.pdf (consultado el 23 de enero de 2013).
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tacadas. Ademds, se norma la «consultazione» como «strumento che consente il
convolgimento del cittadino nell’esercizio delle funzioni delle istituzioni regionali,
atraverso canali di ascolto inmediato e directo delle sue opinioni» (art. 62.1:
subrayado afadido) y se detallan sus modalidades: incontri consultivi pubblici,
audizione diretta, richiesta di pareri scritti (art. 64).

Por dltimo, en este rdpido repaso a algunas experiencias relevantes de
derecho extranjero subnacional, México DF aprobé la ley de pa