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EDITORIAL |

Luis Alberto Galvez Muinoz
Director de la Revista
Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Murcia

Editorial: nomero 11
Revista Espanola de la Transparencia

RECIBIDO: 25 de septiembre de 2020
ACEPTADO: 25 de septiembre de 2020

Con esta editorial presentamos el numero 11 de la Revista Espanola de la
Transparencia, que constituye un volumen que cuenta con un numero Mas
elevado de contribuciones y un marcado caracter internacional con autores de
Chile, Brasil, Ecuador, México y Espana.

La Revista inicia sus contenidos sustantivos con la secciéon de tribuna que tiene
tres articulos invitados. Los dos primeros se centran en el analisis de la
transparencia durante el Estado de Alarma, uno del experto Miguel Angel Blanes
Climent y otro de Patricia Gonzalez Ledn de Access Info. El tercer articulo corre a
cargo de Severiano Fernandez Ramos, Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Cadiz, quien se centra en el tramite de alegaciones por terceros
afectados ante solicitudes de acceso.

La seccion de estudios y articulos cuenta con cinco contribuciones. José Luis Ros
de la Universidad de Murcia se centra en los sistemas de evaluacion de la
transparencia, Victoria Anderica Caffarena de la Universidad Auténoma de
Barcelona en los procesos de toma de decisiones, Maria Dolores Montero Caro de
la Universidad de Cordoba en la implementacion del gobierno abierto, Benjamin
Moreno Montes de Oca de la Universidad de Cadiz en la informacion sobre
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contratos publicos vy, finalmente, Arturo Miguel Chipuli Castillo de la Universidad
Veracruzana de México en la proteccion de los denunciantes de corrupcion.

Por otra parte, este numero incorpora cinco articulos sobre andlisis de casos y
sistemas comparados. Entre los trabajos centrados en las Comunidades
Auténomas, Angel Llanos y Antonio Herrero de la Universidad de La Laguna
analizan la corrupcion en Canarias. La colaboracion interadministrativa en torno al
portal de transparencia de Galicia centra el trabajo de Concepcion Campos Acuna,
secretaria de administracion local, y de Alberto Vaquero Garcia de la Universidad
de Vigo. Los siguientes articulos se ocupan de casos de diversos paises como
Cuba, Ecuador, México y Brasil. La regulacion constitucional del derecho de acceso
en Cuba se aborda por lleisy Fernandez Avilés y Carlos Salvador Rodriguez
Camarena, ambos de la Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo de
Meéxico. La transparencia en la contratacion local en ayuntamientos brasilenos se
examina por Carmen Pineda Nebot del Grupo de Investigacion GEGOB-CLACSO y
Thiago Ferreira Dias de la Universidad Federal del Rio Grande del Norte de Brasil.
Por ultimo, se incorpora un analisis de experiencias sobre los presupuestos
participativos en Ecuador, a cargo de Carola Rodriguez Benavides y de Irma Jara
Iniguez del Instituto de Altos Estudios Nacionales.

A continuacion, la seccion destinada a trabajos profesionales y divulgativos
contempla dos textos. Por un lado, Gumersinda Barbeito Meizoso de la
Administracion del Pais Vasco desgrana la regulacion sobre transparencia aplicable
en Euskadi; mientras que Merceé Puigdemont Pujol de la Oficina Antifraude de
Cataluna explica en detalle el procedimiento de mediacion que existe en la
legislacion catalana en torno a las reclamaciones en materia de derecho de acceso.

Finalmente, este numero se completa con una recensioén sobre el nuevo libro de la
profesora Carmen Droguett Gonzalez, sobre el derecho de acceso a la informacion
publica en Chile, a cargo del profesor Gabriel Celis de las Universidades chilenas
de Talca y Andrés Bello. Una seccion de gran utilidad sin duda y que nos
proponemos enriquecer en proximos NUMeros.

Globalmente, se trata de miradas muy diversas que se ofrecen a traves de dieciséis
contribuciones firmadas por un total de veinte autores, y que seguro, propiciaran
que continue el debate sobre las materias que se abordan y que siga avanzando el
conocimiento en el ambito de la transparencia, el objetivo ultimo de nuestra revista.
Y en algunas se abordan cuestiones que estan en la primera pagina de la agenda
publica, convirtiendose en punto de referencia obligado para su actual discusion.

Por ultimo, cabe mencionar en esta breve editorial dos datos contextuales de gran
interés. Uno, que este numero once de la Revista Espanola de la Transparencia se
presenta en el marco del V Congreso Internacional de Transparencia 2020, que en
su modalidad online hace posible que -pese a las dificultades- se siga produciendo
un encuentro de la gran mayoria de las personas y organizaciones que trabajan en
Espana en estas materias y de la que estamos satisfechos y agradecidos de formar
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parte. Y dos, que este numero aparece tras el duro e incomprensible embate que
ha sufrido la transparencia durante el estado de alarma, como consecuencia,
fundamentalmente, de la suspension de plazos en el derecho de acceso, la falta de
publicacion de las adjudicaciones en las contrataciones de emergencia o la
opacidad sobre la composicion de la comision de expertos en materia de salud
publica que asesoraba al Gobierno y sobre sus informes, y que han abordado de
forma clarificadora Miguel A. Blanes Climent y Patricia Gonzalez Ledn en sus
contribuciones ya citadas en este mismo numero, al igual que otra persona muy
vinculada con la Revista -Javier Sierra Rodriguez- en el articulo que publica en un
interesante libro sobre la reciente pandemial. Téngase presente que durante la
vigencia de los estados excepciones se produce un notable reforzamiento del
poder y que como contrapeso es necesario, ineludible, implementar mas control
sobre el mismo, y no menos; por supuesto el del poder judicial y el de las Cortes
Generales, pero tambien el mas general y difuso, y también mas eficaz, que
constituye la transparencia de la accion publica. Nada de esto ha ocurrido, sin
embargo, ni en el ambito judicial (casi invernado), ni en el parlamentario
(practicamente desaparecido al inicio), ni, por lo que ahora interesa, en el de la
transparencia (deteriorada por lo ya apuntado). Todo lo contrario, por desgracia. Y
lo que esta en juego con ello no es de tono menor: nada menos que la calidad de
nuestra democracia, marco ineludible de nuestro valioso sistema de derechos
fundamentales.

1 “Estado de alarma, transparencia gubernamental y rendicion de cuentas durante la crisis del COVID-
19", en Reniu Villamala, J. M? y Meseguer Sanchez, J. V. (dirs.), ¢Politica confinada? Nuevas tecnologias
y toma de decisiones en un contexto de pandemia, Aranzadi, Cizur Menor, 2020.
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TRIBUNA: ENFOQUES Y DOCTRINA

La incidencia del COVID-19 sobre la transparencia de
las instituciones publicas

Miguel Angel Blanes Climent"
Doctor en Derecho

Técnico Juridico del Defensor del Pueblo de la Comunidad Valenciana
Espana

RECIBIDO: 1 de julio de 2020
ACEPTADO: 15 de julio de 2020

RESUMEN: El articulo se centra en el andlisis de los aspectos mas destacables con
relacion a la falta de transparencia durante el Estado de Alarma declarado en
marzo de 2020 debido a la crisis del COVID.

PALABRAS CLAVE: COVID, Estado de Alarma, derecho de acceso, datos sanitarios.

CONTENIDOS: 1. Introduccion. — 2. El lio con las cifras oficiales. - 3. Ruedas de
prensa con preguntas previamente seleccionadas sin publicidad. - 4. La
suspension de los plazos de tramitacion de las solicitudes de acceso a la
informacion publica durante el estado de alarma. - 5. La reactivacion de los plazos
de tramitacion de las solicitudes de acceso a la informacion publica. - 6. El retraso
en publicar los contratos de emergencia en el Portal de Transparencia de la
Administracion General del Estado. - 7. La negativa a facilitar informacion respecto
a la identidad de las personas que forman parte del comité de expertos que
asesora al Ministerio de Sanidad. - 8. Algunos consejos para el futuro.

1 Doctor en Derecho y Master en Derecho Ambiental y Sostenibilidad. Es funcionario de carrera en 'y
actualmente desempena el puesto de técnico juridico del Defensor del Pueblo de la Comunidad
Valenciana. Twitter: @mablanes - Blog: https://miguelangelblanes.com/
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de las instituciones publicas

The impact of COVID-19 on the transparency
of public institutions

ABSTRACT: The article focuses on the analysis of the most notable aspects in

relation to the lack of transparency during the State of Alarm declared in March
2020 due to the COVID crisis.

KEYWORDS: COVID, State of Alarm, right of access, health data.
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de las instituciones publicas

1. Introduccion

La transparencia es necesaria para luchar contra el Covid-19, gobierne quien
gobierne. Apunto algunas razones:

e Compartir la informacion entre todos paises y entre todas las entidades
territoriales para no cometer los mismos errores. Este virus no conoce
fronteras.

e Informar a la ciudadania para que pueda controlar las decisiones adoptadas
por los poderes publicos.

e Luchar contra la desinformacion. Son muchas las noticias falsas que circulan
estos dias por internet y las redes sociales. Esta desinformacion genera
mucha confusion y angustia a la ciudadania. La transparencia es el mejor
desinfectante contra el virus de los bulos.

2. Ellio con las cifras oficiales

Nos hemos encontrado con los siguientes problemas: datos basicos pocos fiables,
con escasa informacion desagregada por edades, patologias y sexo de las
personas afectadas; diferencias entre los sistemas de recogida de datos entre
Comunidades Autonomas y hospitales; descentralizacion y dispersion de los datos
y falta de actualizacion diaria de los mismos, entre otros.

Se ha echado en falta el funcionamiento coordinado e integrado, en una unica
pagina web centralizada, los datos diarios de la expansion del coronavirus, en lugar
de tener que ir navegando por las distintas paginas web de los servicios de salud
publica autondmicos.

La informacion no puede facilitarse de cualquier manera, sino de forma
desagregada por edades, patologias previas, sexo, etc. para que cada uno de los
colectivos afectados la pueda comprender. Ademas, deberia ser publicada de una
manera clara, estructurada y entendible para los interesados y, preferiblemente, en
formatos reutilizables.

Algunos epidemiologos entrevistados por los medios de comunicacion achacan
estos fallos a los diferentes y obsoletos sistemas de gestion estadistica entre
Comunidades Autonomas, cuyos indicadores no son comparables, asi como a la
escasa inversion economica y politica durante los ultimos anos para actualizarlos.

La falta de inversion econdmica y de interés politico también fue denunciada en un
estudio cientifico que un grupo de expertos epidemioélogos publicod en 2017.
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También es importante destacar que, nueve anos después de la Ley General de
Salud Publica de 2011, si, no me he confundido, he dicho nueve anos, todavia no se
ha aprobado por el Estado el reglamento necesario para la configuracion vy
funcionamiento de la Red de Vigilancia en Salud Publica, impuesta por el art. 13.3
de dicha Ley.

Esta red es necesaria para coordinar los diferentes sistemas de vigilancia
autondmicos, incluyendo entre sus sistemas el de alerta precoz y respuesta rapida,
con un funcionamiento continuo e ininterrumpido las veinticuatro horas del dia, con
el objetivo de centralizar, analizar, interpretar y difundir informacion para
fundamentar las actuaciones de salud publica, velar por un desarrollo homogéneo
de la vigilancia en el territorio nacional y crear mecanismos eficaces de
coordinacion para posibilitar una vigilancia integral.

3. Ruedas de prensa con preguntas previamente seleccionadas sin
publicidad

Afortunadamente, la presion de la gran mayoria de los medios de comunicacion y
de la opinion publica, provocaron un cambio en el formato y una mejora en la
transparencia de las mismas.

Las ruedas de prensa en un sistema democratico consolidado deben cumplir con
los siguientes requisitos minimos: preguntas libres, sin filtros ni censuras, en
directo; respuestas breves, directas y sin evasivas; posibilidad de repreguntar;
claridad para facilitar la comprension y tiempo suficiente.

4. Lasuspension de los plazos de tramitacion de las solicitudes de
acceso a la informacion publica durante el estado de alarma

En mi opinion, es una medida ilegal. La declaracion del estado de alarma puede
limitar el ejercicio de ciertos derechos fundamentales, pero no suspenderlos, ya
que ello es mas bien propio del estado de excepcion.

Aunque el derecho de acceso a la informacion publica todavia no ha sido
reconocido como un derecho fundamental, cuando se suspende, también se estan
suspendiendo los siguientes derechos fundamentales: a comunicar o recibir
liboremente informacion veraz por cualquier medio de difusion (art. 20.1.d), a
participar en los asuntos publicos (art. 23.1) y a acceder a la informacion publica
cuando lo ejercita un cargo electo (concejal, diputado o senador).

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 83/2016, de 28 de abril, ha recordado
que la suspension de derechos fundamentales solo se puede producir durante la
declaracion de los estados de excepcion vy sitio, pero no durante el estado de
alarma en el que nos encontramos.
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Por un lado, el estado de alarma vacia absolutamente de contenido real el derecho
de acceso a la informacion publica precisamente durante un periodo en el que es
muy importante saber lo que esta pasando, al margen de la informacion que se
publique de forma activa por parte de las entidades publicas en las paginas webs
oficiales. Esta suspension no tiene ningun sentido en un estado democratico de
derecho.

Por otro lado, si el propio Gobierno considerd que las personas que trabajan en los
medios de comunicacion y en las agencias de noticias de titularidad publica y
privada son servicios esenciales en esta crisis del coronavirus (apartado 11 del
Anexo del Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo), ¢cdmo van a desarrollar su
trabajo los periodistas si se considera que los plazos de tramitacion de las
solicitudes del derecho de acceso a la informacion publica estan suspendidos
durante el estado de alarma?

Lo logico seria al reves. No solo que los plazos no estuvieran suspendidos, sino que
se hubieran acortado por razones de urgencia para permitir un acceso mas rapido a
la informacion por parte de quienes acrediten que trabajan en los medios de
comunicacion o agencias de noticias, por ejemplo, en un plazo de 5 dias, ampliable
como maximo a 10. De lo contrario, el interés de la opinidon publica en acceder a la
informacion, se retrasa en exceso hasta que desaparece por completo o se reduce
considerablemente.

La suspension ya ha tenido un efecto muy negativo. Ha imposibilitado acceder a la
informacion publica cuando mas falta hacia y mas lo exigia la ciudadania y los
medios de comunicacion. La forma mas efectiva de negar el derecho a la libertad
de informacion es retrasar su gjercicio para ganar tiempo. No es lo mismo denegar
el acceso “durante” el estado de alarma, con tantas victimas mortales y con la
opinion publica muy sensible, que denegarlo “despues’ del estado de alarma,
cuando esa negativa puede pasar mas desapercibida varios meses o incluso anos
después. ;Quien asegura que las resoluciones seran favorables y se entregara la
informacion rapidamente? Y si se deniegan las solicitudes o no se contestan,
ccuantos meses o0 anos tendran que pasar para poder acceder a la informacion tras
agotar todas las reclamaciones y recursos judiciales posibles?

Hay que tener en cuenta que este retraso en acceder a la informacion publica
produce mucha desconfianza a la ciudadania, estimula la proliferacion de bulos y
noticias falsas y genera mucha indefension. Si no conoces los informes en que se
apoyan las decisiones del Gobierno, es imposible saber si dichas decisiones estan
justificadas o, por el contrario, son arbitrarias e infundadas. Todo ello incrementa el
descontento social y la desafeccion hacia las instituciones publicas, que no rinden
cuentas.
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5. Lareactivacion de los plazos de tramitacion de las solicitudes de
acceso a la informacion publica

Con caracter general, se reactivaron con fecha 1 de junio de 2020. No obstante, el
apartado 4 de la disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, por el
que se declaro el estado de alarma, permitia que las entidades del sector publico
pudieran acordar la continuacion de aquellos procedimientos administrativos que
se refirieran a situaciones estrechamente vinculadas a los hechos justificativos del
estado de alarma o que fueran indispensables para la proteccion del interés
general o para el funcionamiento basico de los servicios, como son aquellas
solicitudes de informacion referidas a la gestion del Covid-19.

Al amparo de este apartado 4, algunas entidades publicas si que continuaron con
la tramitacion de las solicitudes de acceso a la informacion publica durante el
estado de alarma, pero solo las que voluntariamente quisieron hacerlo.

Los plazos de tramitacion de las solicitudes de acceso a la informacion publica se
suspendieron con la declaracion del estado de alarma el 14/3/2020.

Como consecuencia de la presion de los medios y la sociedad civil, a mediados de
abril, el Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica publicd en el Portal de
Transparencia una nota informativa, indicando que las solicitudes se estaban
tramitando y que solo se habia suspendido la notificacion de la resolucion
estimatoria o desestimatoria. Después, a finales de abiril, se publicaron en el mismo
portal, sendos informes de la Abogacia del Estado en los que se concluia que, caso
a caso, aquellas solicitudes de acceso a la informacion publica y las reclamaciones
ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno que tuvieran relacion con los
hechos justificativos de la declaracion del estado de alarma o fueran de interes
general, se podian seguir tramitando.

6. Elretraso en publicar los contratos de emergencia en el Portal de
Transparencia de la Administracion General del Estado.

Conviene destacar que el funcionamiento de los portales de transparencia no fue
suspendido por la declaracion del estado de alarma. Cuestion distinta es que
publicaran con rapidez, y de forma actualizada, toda la informacion, sobre todo, la
mas comprometida y sensible.

El Ministerio de Sanidad tardd en publicar los contratos mas polémicos, pero al
final, se publicaron. La Junta de Consultiva de Contratacion Publica del Estado,
difundid una nota informativa en la pagina web del Ministerio de Hacienda,
recordando la obligacion de publicar todos los contratos, incluidos los de
emergencia, tanto en el perfil del contratante, como en los portales de
transparencia.
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El problema con la publicacion de los contratos de emergencia en los portales de
transparencia es que no se tiene la certeza ni la seguridad de que estén todos los
adjudicados. Puede ser que se cuelguen algunos para evitar criticas y retrasar u
ocultar los que puedan resultar mas polémicos.

7. Lanegativa a facilitar informacion respecto a la identidad de las
personas que forman parte del comité de expertos que asesora
al Ministerio de Sanidad

El Director del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias, en la
rueda de prensa celebrada el dia 6/5/2020, se nego a revelar la identidad del
equipo de expertos del Ministerio de Sanidad que esta asesorando al Gobierno en
la aplicacion de los criterios que cada territorio tendra que cumplir para cambiar de
fase en la ejecucion del plan de desescalada del confinamiento provocado por el
coronavirus. La razon dada es evitar la presion social y mediatica sobre estos
profesionales.

La cuestion es que publicar la identidad de estas personas no es algo voluntario,
sino obligatorio. El articulo 11 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica, impone la obligacion de publicar “la composicion de los comités o grupos
que evaluen acciones o realicen recomendaciones de salud publica, los
procedimientos de seleccidn, la declaracion de intereses de los intervinientes, asi
como los dictdmenes y documentos relevantes, salvo las limitaciones previstas por
la normativa vigente”.

La proteccion de los datos personales no es obstaculo, puesto que esta prevista la
cesion sin consentimiento por una norma con rango de Ley.

En la medida en que dichos dictamenes o informes estan teniéndose en cuenta
para adoptar las decisiones por parte del Ministerio de Sanidad en un sentido o en
otro, es decir, forman parte de la motivacion de dichas decisiones, no se trataria de
informes internos de caracter auxiliar o de apoyo respecto de los cuales el articulo
18.1b) de la Ley 19/2013, de transparencia, permitiria impedir el acceso a los
mismos.

Asi pues, hay que publicar su identidad y también sus dictamenes. Se trata de
personas que, en su calidad de expertos, y con independencia de su relacion
juridica con la Administracion (bien sean funcionarios de carrera, interinos, personal
eventual o agentes externos), estan desempenando funciones publicas de
asesoramiento especial al Ministerio de Sanidad y, por tanto, al Gobierno.

Finalmente, los informes se publicaron, pero todavia no se conoce la identidad de
los expertos, ni siquiera sus curriculums anonimizados.
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El camino no fue facil Hay que recordar que el presidente de la Generalitat
Valenciana publico en la pagina web de la Consejeria de Sanidad el informe
enviado al Ministerio y solicitd que el Ministerio hiciera publico su informe para
conocer como se habian aplicado los criterios. No lo consiguio. Al poco tiempo, el
Ministerio facilito al peridodico El Pais el informe que justificaba el mantenimiento en
la Fase O de la Comunidad de Madrid, pero seguia sin publicar en el portal de la
transparencia los informes relativos a las demas Comunidades Auténomas. El
Gobierno dijo que publicaria los informes mas adelante, cuando todos los territorios
estuvieran en la misma fase. Y, al final, afortunadamente, se publicaron todos los
informes.

8. Algunos consejos para el futuro

El estado de alarma o las situaciones de emergencia sanitaria no puede ser
entendidas como una autorizacion para suspender o restringir derechos
fundamentales. Se atribuyen potestades exorbitantes a los poderes publicos, y en
la misma medida, la transparencia también debe ser excepcional. Estamos en un
Estado Social y Democratico de Derecho que no tiene interrupciones.

No se puede suspender los plazos de tramitacion de las solicitudes de acceso a la
informacion publica ni retrasar la publicacion de la informacion en los Portales de
Transparencia durante el estado de alarma o la situacion de emergencia sanitaria,
precisamente cuando mas falta hace, en lugar de potenciarlo y facilitar el rapido
acceso a la misma, en especial, por parte de los periodistas y medios de
comunicacion que conforman la opinion publica libre e informada.

Cuanto mayor es la informacion que se comparte con la ciudadania, mayor es la
confianza hacia las autoridades e instituciones publicas y menor es la alarma social
que sufren los ciudadanos por no saber lo que sucede, por no saber la verdad.

Estamos ante una oportunidad inmejorable para mejorar nuestra democracia,
haciendola mas justa y transparente, y no la podemos desperdiciar. Hay que
aprender de los errores y no volverlos a cometer. Nuestra democracia saldra
ganando, sin duda.
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RESUMEN: Son numerosos los estragos ocasionados por la pandemia de la Covid-
19 tanto a nivel nacional como internacional. En esta ocasion, se observaran los
efectos que ha tenido sobre el acceso a la informacion, un derecho fundamental
que, a pesar de no estar reconocido como tal en Espana, si reconocen el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y otras entidades internacionales como la OSCE y
la UNESCO. En Espana, el decreto del estado de alarma trajo consigo muchas
restricciones a derechos tan importantes como el libre transito, la educacion y la
informacion.

La declaracion del estado de alarma supuso la suspension de los procedimientos
administrativos, incluyendo la tramitacion de las solicitudes de acceso a la
informacion, y provoco graves restricciones a los medios de comunicacion para
obtener informacion. Esto desencadend una serie de acciones por parte de la
sociedad civil y periodistas que resaltaban la dificultad para obtener informacion
sobre la pandemia, y que a su vez aportaban posibles soluciones vy
recomendaciones para una mejora de la transparencia en la gestion de la crisis.

Las principales demandas por parte de la sociedad civil durante el estado de
alarma han sido el reconocimiento del acceso a la informacion como un derecho
fundamental para asegurar su proteccion incluso en momentos de crisis, la
supresion de la suspension de plazos para las solicitudes de acceso a la
informacion, y la transparencia en los procedimientos de contratacion publica de
emergencia.
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PALABRAS CLAVE: Transparencia, Covid-19, estado de alarma, Real Decreto,
suspension de plazos, medios de comunicacion, Coalicion Pro Acceso, portal de
transparencia, Comunidades Autonomas.

CONTENIDOS: 1. La aparicion de la Covid-19 y las medidas gubernamentales. - 2. El
Real Decreto y su efecto inmediato en la transparencia. - 3. Los medios de
comunicacion, la sociedad civil y su efecto domino. - 4.Baile de cifras. - 5. El paso al
frente de las Comunidades Autonomas. - 6. La autocensura del Gobierno. - 7. La
vuelta de los plazos. - 8. ¢Y ahora qué?. - 9. Referencias relacionadas

The path of transparency in Spain during COVID-19

ABSTRACT: The consequences of the Covid-19 pandemic have been felt both
nationally and internationally. Specifically, Covid-19 has negatively impacted
access to information, a fundamental right that, despite not being recognised as
such in Spain, is recognised by the European Court of Human Rights and other
international bodies such as the OSCE and UNESCO.

In Spain, the Royal Decree declaring a state of emergency brought with it many
restrictions on important rights, such as free movement, education and
information.

This led to the suspension of administrative procedures, including the processing
of access to information requests, and caused serious restrictions on journalists
obtaining information.

This triggered a series of actions by civil society and journalists where they
highlighted the difficulty in obtaining information on the pandemic, and provided
possible solutions and recommendations for improving transparency in crisis
management.

The main demands by civil society during the state of emergency were: the
recognition of access to information as a fundamental right to ensure its protection
even in times of crisis; the removal of the suspension of deadlines for access to
information requests; and transparency in emergency public procurement
procedures.

KEYWORDS: Transparency, Covid-19, state of emergency, Royal Decree,
suspension of deadlines, media, Pro Acceso Coalition, transparency portal,
Autonomous Communities.
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1. Laaparicion de la Covid-19 y las medidas gubernamentales

Con la alerta mundial producida por el surgimiento del nuevo virus SARS-CoV-2,
causante de la enfermedad Covid-19, muchos paises se vieron en la necesidad de
implementar medidas que aseguraran a la poblacion y evitaran la propagacion del
virus. En Espana, el primer caso confirmado de Covid-19 fue el 1 de febrero de 2020
en La Gomera; el dia 13 de marzo de 2020, con ya mas de 4.200 casos confirmados
y 120 fallecidos, el Gobierno espanol anuncié esa misma jornada que, a partir del
dia 15, Espana entraria en estado de alarma.

La figura del estado de alarma se encuentra contemplada en la Constitucion, en su
articulo 116.2) que dice “El estado de alarma sera declarado por el Gobierno
mediante decreto acordado en Consejo de Ministros por un plazo maximo de
quince dias, dando cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente
al efecto y sin cuya autorizacion no podra ser prorrogado dicho plazo. El decreto
determinara el ambito territorial a que se extienden los efectos de la declaracion”.

Ademas, la Ley 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio,
senala las condiciones y capacidades de las que gozara el Gobierno una vez
publicado en el Boletin Oficial del Estado, entre ellas la de poner a disposicion de la
Autoridad competente a todas las Autoridades civiles de la Administracion Publica,
funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas, asi como la de limitar la libre
circulacion de las personas.

2. El Real Decreto y su efecto inmediato en la transparencia

El dia 14 de marzo de 2020 se aprueba en Consejo de Ministros el Real Decreto
463/2020, por el cual se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19. En este decreto se establecian tanto
las facultades del Gobierno, como las restricciones de algunos derechos de la
ciudadania.

En materia de transparencia, este Real Decreto vino a afectar directamente al
acceso a la informacion, derecho que tienen todas las personas a solicitar
informacion en manos de cualquier organismo publico segun lo establecido en la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informaciéon publica
y buen gobierno. Todo como consecuencia de lo expresado en la Disposicion
Adicional Tercera del Real Decreto mencionado, donde se establecia la suspension
de los plazos administrativos de todos aquellos procedimientos del sector publico
definidos en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas. No obstante, en esa misma disposicion se
establecia que la suspension no afectaria a procedimientos vinculados
estrechamente a los hechos justificativos del estado de alarma.
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Sin embargo, tres dias después, se realizd una modificacion del Real Decreto,
mediante el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo. De esta forma se modificaba
el apartado cuatro y se incluian dos nuevos apartados. En el apartado cuarto se
agregaba que eran los organismos publicos quienes decidirian de forma motivada
si continuarian la tramitacion de los procedimientos administrativos, aunque
estuvieran vinculados estrechamente a situaciones que generaban el estado de
alarma o aquellos indispensables para la proteccion del interés general o el
funcionamiento basico de los servicios. En los nuevos apartados se indicaban
ciertos procedimientos que no se verian afectados por la suspension de plazos,
como los referidos a la seguridad social o a los plazos en materia tributaria.

Esta modificacion del Real Decreto dejaba entonces de lado la tramitacion de las
solicitudes de acceso a la informacion que se hubieran presentado antes del
estado de alarma y que aun no hubiesen sido resueltas y todas aquellas solicitudes
que se presentaran durante el estado de alarma 'y sus correspondientes prorrogas.

La suspension de los plazos administrativos que afectaron directamente al derecho
de acceso a la informacion no fue una medida implementada unicamente en
Espana, muchos paises europeos y americanos, sufrieron los mismos efectos. Sin
embargo, en algunos paises e instituciones se mantuvieron o se revocaron las
medidas de suspension que afectaban a las solicitudes de acceso, tal como
sucedio en Argentina, Chile o en el Consejo de la Union Europea, donde se
comprometieron a intentar cumplir con el plazo establecido de 15 dias habiles para
responder a las solicitudes.

3. Los medios de comunicacién, la sociedad civil y su efecto
dominé

La suspension de plazos no fue la unica amenaza a la informacién que percibia la
ciudadania. Dias antes, el 12 de marzo de 2020, en La Moncloa se impidio el acceso
a los medios de comunicacion para prevenir posibles contagios, y las ruedas de
prensa pasaron a realizarse de forma telematica. A través de un chat, mas de 300
periodistas formulaban sus preguntas de forma anticipada, que luego realizaria el
Secretario de Estado de Comunicacion a los comparecientes. Sin embargo, este
sistema presentaba un problema, y es que, al conocer con antelacion las
preguntas, el Gobierno podia escoger que contestar y que no.

Como resultado, el 30 de marzo de 2020, mas de 500 periodistas firmaron un
manifiesto llamado “La Libertad de Preguntar”, donde exigian el respeto al derecho
a la informacion, especialmente en un momento en el que el Gobierno gozaba de
capacidades extraordinarias y, por ende, era aun mas necesario el papel vigilante y
de control de los medios de comunicacion. Pedian que el sistema permitiera
realizar preguntas de forma telematica, en directo, tal y como lo estaban realizando
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otros actores politicos, lo que permitiria repreguntar y evitar las evasivas que
estaban evidenciando.

En el comunicado senalaban que no era una carta para criticar la gestion del
gobierno, sino que los medios pudieran realizar sus funciones, ya que el hecho de
que un miembro del mismo gobierno hiciera las preguntas a otros miembros
denotaba una falta absoluta de transparencia y un interés por controlar la
informacion. Asimismo, remarcaban que ningun estado de alarma podia socavar la
aplicacion del articulo 20 de la Constitucion Espanola, que garantiza el derecho
fundamental “a comunicar o recibir libremente informacion veraz”.

Aunque el efecto del manifiesto no fue inmediato, el dia 5 de abril, el Gobierno
anunciaba que los periodistas de 79 medios habituales podrian realizar las
preguntas de forma directa, mediante un mecanismo aleatorio, publico y
verificable. Ademas, también establecia un mecanismo para que otros periodistas
nacionales e internacionales pudieran continuar realizando sus preguntas.

Sin embargo, el dia 16 de abril de 2020 se publicd una noticia en el Diario ABC
donde se denunciaba que el Gobierno habia anulado el Portal de Transparencia
mediante el decreto del estado de alarma. Lo cierto es que el Portal seguia
funcionando, se podian seguir realizando solicitudes de informacion, pero las
resoluciones de estas solicitudes debian esperar hasta el fin del estado de alarma.
Asi lo indicdé Access Info a traves de un informe que explicaba los efectos del
estado de alarma en la transparencia.

Esta noticia causo revuelo en las redes sociales. Distintos medios de comunicacion
hicieron eco sobre la imposibilidad de obtener informacion a traves del Portal de
Transparencia. El Gobierno, mediante una nota informativa, explico la doble funcion
del portal. Por un lado, el portal es una plataforma de publicidad proactiva para el
Gobierno, y esta publicidad se estaba realizando con normalidad y, por otro lado, la
suspension de plazos afectaba unicamente a las resoluciones, pero no a la
posibilidad de realizar solicitudes.

Y aunque se esperaba la modificacion del Real Decreto para que incluyese a los
procesos de solicitud de informacion dentro de las excepciones de la suspension,
este anuncio nunca ocurrid. Fue entonces cuando mas de treinta miembros de la
Coalicion Pro Acceso dirigieron una carta a la Ministra de Politica Territorial y
Funcién Publica, Carolina Darias, recogiendo una serie de demandas. Entre ellas se
encontraba la resolucion de peticiones de informacion, especialmente de aquellas
relacionadas con la Covid-19, y la inclusion dentro de las excepciones de la
suspension al derecho de acceso a la informacion, tal y como habia ocurrido en
materia tributaria y seguridad social.
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También se pedia documentar debidamente todos los procesos de toma de
decisiones realizados durante la pandemia para permitir la trazabilidad y la
disponibilidad de la informacion para la ciudadania. Ademas, se solicitaba un portal
que centralizara toda la informacion a nivel nacional, regional y local de la forma
mas especifica posible y en diferentes ambitos, no solo en lo que respecta a
sanidad, ya que en algunos casos publicaban informacion en el Portal de
Transparencia, otras en el Portal de Datos Abiertos, y a veces solo en las paginas
web del Ministerio de Sanidad, o de las Consejerias de Sanidad en el caso de las
Comunidades Autonomas, lo que provocaba confusion entre la poblacion al no
saber a qué portales debian dirigirse para obtener informacion.

Otra de las demandas de la Coalicion Pro Acceso fue la transparencia de las
contrataciones publicas, ya que como se ha indicado anteriormente, todos los
procedimientos administrativos se encontraban suspendidos, entre ellos el de la
contratacion publica ordinaria. Sin embargo, el articulo 120 de la Ley 9/2017, de
Contratos del Sector Publico permite la contratacion publica de emergencia, que
exime de ciertas condiciones a las compras que se deban realizar de manera
urgente derivadas de la crisis sanitaria. Este tipo de procedimientos de rapida
gjecucion que se llevan a cabo sin concurso publico son mas susceptibles de
generar desviaciones y la mala asignacion de recursos.

Por esta razon, Access Info, junto a otras organizaciones europeas pro
transparencia y anti corrupciéon, desarrollaron una serie de diez recomendaciones
aplicables a cualquier gobierno que deba realizar contratacion de emergencia.
Entre las recomendaciones se encuentra la necesidad de justificar, registrar y
publicar toda la informacion actualizada en los portales nacionales de contratacion,
aunque se trate de contratos excepcionales. Ademas, la informacion debe
publicarse siguiendo los principios de datos abiertos para permitir a cualquier
persona hacer una verificacion sobre quienes son los proveedores, previniendo el
fraude y la especulacion.

4. Baile de cifras

Ademas del revuelo que estaba causando la noticia sobre el Portal de
Transparencia, surgio una nueva polémica al conocerse los errores en el recuento
del numero de contagiados y fallecidos, tanto a nivel nacional como a nivel
autonémico. Este baile de cifras, ocasionado a veces por el numero de pruebas
serologicas realizadas o por divergencias en la recopilacion de datos de una
Comunidad Auténoma, generaba gran confusion entre la poblacion.

A raiz de este problema, el dia 17 de abril de 2020 se publico en el Boletin Oficial
del Estado la Orden SND/352/2020, para definir las medidas de remision de la
informacion relativa a la pandemia al Ministerio de Sanidad. Esta situacion puso de
manifiesto que, en cualquier ocasion, especialmente en las de interés general
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como la relacionada con la Covid-19, o a futuras situaciones similares, es
indispensable definir e implantar lo mas pronto posible un sistema de informacion
que permita hacer un seguimiento y cotejo fiable de toda la informacion que se
esta generando, y evitar de esta forma contradicciones que solo logran la zozobra
de la ciudadania en momentos de tanta incertidumbre.

5. El paso al frente de las Comunidades Autonomas

Mientras los organismos de la Administracion General del Estado se acogian a la
suspension de plazos establecida en el Real Decreto, varias comunidades
autonomas decidieron acogerse a la excepcion estipulada en la normativa sobre la
posibilidad de continuacion de los procedimientos.

El dia 7 de mayo de 2020, la Coalicion Pro Acceso dirigid una misiva a cada uno de
los responsables de transparencia de cada Comunidad Autonoma, instandoles a
que las unidades de informacion respondieran a las solicitudes de acceso a la
informacion, con prioridad a aquellas relacionadas con la pandemia. De igual modo,
exigian una mayor publicidad proactiva y la creacion de un portal que informara
sobre todo lo referente a los efectos de la Covid-19.

En estas cartas también se reconocia el esfuerzo realizado en varias Comunidades
Autdénomas para resguardar la transparencia, entre las que se encontraban Castilla
y Ledn, Cataluna e Islas Baleares,en estas dos ultimas Comunidades se resolvieron
solo cierto numero de las solicitudes recibidas. La Coalicidon Pro Acceso recibio la
respuesta de siete Comunidades Autonomas: Galicia, Navarra, Madrid, Castilla y
Ledn, Cataluna, Murcia y la Comunidad Valenciana.

Seis de las comunidades explicaban que tenian la informacion sobre la pandemia
en sus portales de transparencia, a excepcion de Castilla y Ledn que publicaba la
informacion en su portal de datos abiertos. Y en la misma proporciéon, salvo que
esta vez la excepcion era Cataluna, afirmaban que continuaban tramitando las
solicitudes de acceso a la informacion, aunque algunas de ellas reconocieron
cierto retraso en las respuestas.

6. La autocensura del Gobierno

El 6 de mayo de 2020, el Director del Centro de Alertas y Emergencias Sanitarias,
Fernando Simoén, en una comparecencia televisada, se negd a dar los nombres de
los miembros del equipo técnico que analizarian los cambios de fases de las
Comunidades Autonomas, alegando que de esta forma podrian trabajar con mayor
libertad y sin ningun tipo de presion social.

Sin embargo, esta noticia no fue bien recibida por la ciudadania y la sociedad civil,
que lo percibieron como una clara violacion a su derecho de acceso a la
informacion y, ademas, a la Ley General de Salud Publica.
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Access Info no tardo en gjercer su derecho y realizo dos solicitudes de informacion
a través del Portal de Transparencia solicitando el nombre de los miembros del
equipo técnico de la desescalada y los informes y actas emanadas del Comite
Cientifico Técnico. Al dia de la redaccion de este articulo, sigue sin haber respuesta
para ninguna de estas dos solicitudes.

El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno emitid una respuesta como
consecuencia de la denuncia interpuesta por el medio Maldita.es, donde senalaba
que, aunque la falta de publicidad de los miembros del Equipo Técnico de
desescalada no incumplia la Ley de Transparencia, si podria ser una vulneracion de
lo establecido en el articulo 11 de la Ley General de Salud Publica. Sin embargo,
también explicaba que las competencias del Consejo de Transparencia para
realizar un control en materia de publicidad proactiva se circunscriben a la Ley de
Transparencia, y por ello solicitd un informe al Ministerio de Sanidad en el que
argumentara por qué no habia hecho publica esa informacion.

7. Lavuelta de los plazos

Con la aprobacion por parte del Congreso el 19 de mayo de 2020 de una nueva
prorroga del estado de alarma, se establecid que los plazos administrativos se
reanudarian a partir del 1 de junio, y los plazos procesales lo harian a partir del dia 4.
Esto significa que el plazo de respuesta para aquellas solicitudes aun no resueltas
presentadas antes del estado de alarma, y para todas las presentadas durante este
periodo, debe continuar en el punto en que habian quedado, sin contar el tiempo
transcurrido durante el estado de alarma.

Segun una nota de prensa publicada por el Ministerio de Politica Territorial y
Funcion Publica, entre el 1y el 5 de junio de 2020, se resolvieron el 44% de un total
de 1450 solicitudes no respondidas durante el estado de alarma. En concreto, 633
expedientes en cinco dias, una cantidad que les toma normalmente un mes para su
tramitacion. La mayoria de las peticiones habian sido dirigidas a ese ministerio,
seguido de Hacienda, Interior, Presidencia, Trabajo y Justicia.

Conforme a lo expresado por la Direccion General de Gobernanza Publica en una
reunion del Foro de Gobierno Abierto, del que Access Info forma parte, la
resolucion expres de estas solicitudes se debe a que durante el estado de alarma
las unidades de informacion de diversos organismos publicos se encontraban
trabajando para dar las respuestas una vez culminara el estado de alarma, y de
esta forma seguir evitando retrasos para los solicitantes.
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8. (Y ahora qué?

Una vez finalizado el estado de alarma y con la vuelta a la normalidad, debemos
aprender de los errores cometidos e impulsar mejoras en el funcionamiento de
nuestro sistema democratico para garantizar la transparencia, incrementar la
publicidad proactiva y reconocer el acceso a la informacion como un derecho
fundamental. Estas son algunas de las herramientas necesarias para que la
ciudadania pueda ejercer su rol de vigilante y se garantice la existencia de unas
instituciones transparentes.

En estos momentos, nos encontramos en Espana en la fase de diseno del IV Plan
de Accion de Gobierno Abierto, el primero que tendra una duracion de cuatro anos
y, por lo tanto, es el escenario perfecto para que el Gobierno asuma compromisos
que permitan realmente afianzar los conceptos de gobierno abierto en Espana.

Recientemente, la Coalicion Pro Acceso ha establecido una serie de prioridades en
base a las propuestas ciudadanas recibidas por el Gobierno para el proximo plan.
Las propuestas con mas apoyo desde la sociedad civil permitirian poner a Espana a
la vanguardia en materia de transparencia y establecerian todas las garantias que
la ciudadania sigue demandando. Entre ellas se encuentran: el reconocimiento del
derecho de acceso a la informacion como derecho fundamental; el fortalecimiento
del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, que habria permitido tener mas
informacion durante la pandemia al poder sancionar a los organismos que no
publicaron informacion de interés general; la reforma de la Ley de Transparencia,
que permita establecer mayores garantias al ejercicio del derecho de acceso a la
informacion; mejorar la transparencia en la contratacion publica y establecer una
regulacion de proteccion de los alertadores.

Las lecciones son muchas, no solo las derivadas de los errores cometidos, sino
también de aquellas que nos demuestran que existen personas, medios de
comunicacion y sociedad civil organizada dispuestos a defender y promover la
transparencia y defender los derechos de todos los ciudadanos.
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ABSTRACT: This article analyzes the regulation and cases of application of the
processing of claims by third parties on the right of access, including the
examination of all procedural elements and effects of their use.
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1. Funcionalidad del tramite de alegaciones

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno (en adelante, LTAIBG) -art. 19.3- dispone lo siguiente: «Si
la informacion solicitada pudiera afectar a derechos o intereses de terceros,
debidamente identificados, se les concedera un plazo de quince dias para que
puedan realizar las alegaciones que estimen oportunas.

Como ha senalado la Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion
Publica de Cataluna (en adelante, GAIP), este tramite de alegaciones tiene por
finalidad permitir aflorar y justificar por parte de la persona afectada aquellas
circunstancias personales o datos concretos y especificos que contenga la
informacion que puedan ser determinantes de la aplicacion de un limite o de su
ponderacion, no siendo relevante para el sentido de la resolucion la mera
expresion de disconformidad u oposicion de la persona afectada2 Pero, sin
perjuicio de dicha innegable utilidad, su finalidad primaria no es otra que garantizar
la posible defensa de sus derechos e intereses por parte de los terceros contra-
interesados, en aras del principio contradictorio del procedimiento administrativo -
art. 754 Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas (en adelante, LPAC)- y, en ultima instancia, del derecho a la tutela judicial.

2 GAIP, Resolucion de 7 de julio de 2016, de estimacion de la Reclamacion 32/2016. En este sentido, el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (en adelante, CTBG), R/0258/2016, 8 de septiembre,
senala que el tramite de alegaciones “ademas de permitir obtener, en su caso, el consentimiento del
interesado al acceso, permitiria el analisis de las circunstancias presentes en cada caso concreto y
ponderar, adecuada y justificadamente, la incidencia en el derecho a la proteccion de datos de los
interesados el acceso a la informacion solicitada”.
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S
Por ello, se trata de un tramite, con las légicas variantes, comun en Derecho
comparados,

Mas especificamente, el tramite del articulo 19.3 constituye una adaptacion de la
regla general de la LPAC -art. 8-, segun la cual, si durante la instruccion de un
procedimiento que no haya tenido publicidad en forma legal, se advierte la
existencia de personas que sean titulares de derechos o intereses legitimos vy
directos «cuya identificacion resulte del expediente y que puedan resultar
afectados por la resolucion que se dicte, se comunicara a dichas personas la
tramitacion del procedimiento», y, tal sentido, podran ejercer los derechos
procedimentales correspondientes, entre los cuales se encuentra el derecho a
formular alegaciones -art. 76 LPAC-4 De este modo, el tramite de alegaciones del
articulo 19.3 viene a cumplir para los terceros afectados en este procedimiento la
doble funcion de llamada al procedimiento del articulo 8 LPAC y del tramite de
audiencia -art. 82 LPAC-.

Asimismo, en el caso especifico de datos personales no especialmente protegidos
en el cual deba llevarse a cabo la ponderacion de intereses ordenada en el articulo
15.3 LTAIBG, debe subrayarse la absoluta importancia de esta audiencia al tercero
afectado titular de los datos personales. En puridad, esta audiencia es la garantia
que sustituye en el caso de acceso a informacion publica el consentimiento del
titular, ordenado con caracter general en el Reglamento Europeo de Proteccion de
Datos —art. 6.1-. De aqui, ademas, la inconveniencia de aplicar el silencio estimatorio
a este procedimiento, pues la simple inactividad del sujeto obligado lesionaria los
derechos de terceros (tal como hemos defendido en otro lugar).

3 Asi, p. €., en ltalia, el D.P.R. 12 aprile 2006, n. 184, «Regolamento recante disciplina in materia di
accesso ai documenti amministrativi», establece en su articulo 3 (que lleva por rubrica: «Notifica ai
controinteressati») lo siguiente: 1. (.), la pubblica amministrazione cui € indirizzata la richiesta di
accesso, se individua soggetti controinteressati, di cui all'articolo 22, comma 1, lettera c), della legge, €
tenuta a dare comunicazione agli stessi, mediante invio di copia con raccomandata con avviso di
ricevimento, o per via telematica per coloro che abbiano consentito tale forma di comunicazione. (.)
Entro dieci giorni dalla ricezione della comunicazione di cui al comma 1, i controinteressati possono
presentare una motivata opposizione, anche per via telematica, alla richiesta di accesso. Decorso tale
termine, la pubblica amministrazione provvede sulla richiesta, accertata la ricezione della
comunicazione di cui al comma 1». O, en Chile, la Ley 20.285 de 2008, dispone en su articulo 20:
«Cuando la solicitud de acceso se refiera a documentos o antecedentes que contengan informacion
que pueda afectar los derechos de terceros, la autoridad o jefatura o jefe superior del 6érgano o
servicio de la Administracion del Estado, requerido, dentro del plazo de dos dias habiles, contado
desde la recepcion de la solicitud que cumpla con los requisitos, debera comunicar mediante carta
certificada, a la o las personas a que se refiere o afecta la informacion correspondiente, la facultad
que les asiste para oponerse a la entrega de los documentos solicitados, adjuntando copia del
requerimiento respectivo».

4 Asi, aun antes de la aprobacion de la LTAIBG, defendimos este tramite en aplicacion del antiguo
articulo 34 Ley 30/1992, equivalente al actual articulo 8 LPAC. S. FERNANDEZ RAMOS (1997: 541).

Revista Espanola de la Transparencia. RET evista
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 31-43 ranspare Cia)
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com &

33



Severiano Fernandez Ramos El tramite de alegaciones por parte de terceros
en el derecho de acceso a la informacion publica

2. ¢Quiénes tienen derecho al tramite de alegaciones?

La LTAIBG -art. 19.3- delimita a los sujetos destinatarios de este tramite a partir de
las siguientes referencias: «terceros», «debidamente identificados», cuyos
«derechos o intereses» pudieran verse afectados por la informacion, en realidad,
por la comunicacion de la informacion.

La primera exigencia es que se trate de «terceros», nocion que reitera dos veces la
Ley: «terceros afectados» -art. 20.1-; oposicion de «tercero» —art. 22.2-. Por tanto,
ha de tratarse de personas ajenas a la relacion que se entabla entre el solicitante y
el sujeto obligado. A este respecto, en nuestra opinion, no deberian considerarse
«terceros» los simples datos identificativos de autoridades y empleados publicos
que constan en los documentos publicos cuando actuan en ejercicio de su funcion
publica. Asi, cuando se solicita el acceso a una licencia o a un acta de inspeccién o
a un acta de un 6rgano colegiado, no deberia ser necesario conceder audiencia a la
autoridad que concedié la licencia, al inspector que levantd el acta o a los
miembros del 6érgano colegiado, pues en propiedad no son «terceros», sino que
actuan en nombre de la Administracion o entidad obligada. Cuestion distinta es
cuando el objeto mismo de la solicitud se refiere a informacion de las autoridades y
agentes publicos (como puedan ser sus retribuciones), pues en tales casos si es
evidente que son los «terceros» afectados por la solicitud>.

En segundo lugar, en cuanto a la exigencia de que se trate de terceros
«debidamente identificados», debe observarse que la LPAC -art. 8- se refiere a
titulares de derechos o intereses legitimos y directos «cuya identificacion resulte
del expediente». Por tanto, debe entenderse que basta que del expedienté se
infiera la identificacion de los terceros. En ocasiones, la identificacion sera evidente.
Asi, si se solicita acceder a una solicitud, es claro que el tercero sera la persona que
presentd la solicitud y se dispondra, ademas, del lugar o medio a efectos de
notificaciones. Pero en otros casos, aunque se identifique el tercero, podra ser mas
dificultosa la notificacioné. Por su parte, es de interés la determinacion de la Ley
19/2014 de Cataluna, que sustituye la expresion «terceros debidamente
identificados» de la LTAIBG por afectados que «estén identificados o sean
facilmente identificables» -art. 31.1-, lo cual estimamos perfectamente compatible

5 Por ello discrepamos del criterio del Juzgado Central C-A n° 6, sentencia 28/2018, de 6 de marzo,
rec. 17/2017, cuando ante una peticion de informacion sobre las retribuciones de los directivos de la
CRTVE declara: «Tampoco resulta exigible la sustanciacion de un tramite previo de alegaciones con
los directivos cuyas retribuciones anuales se reclama conocer ex art. 19.3 de la ley citada, por cuanto
no se justifica que la informacion solicitada pueda afectar a sus derechos o intereses, sin que
tampoco resulte tal afectacion del mero hecho del suministro del dato retributivo, o del puesto del
organigrama que desempefa con la identificacion de su perceptors.

6 Asi, PRIOR CABANILLAS (2019: 81), quien recuerda que, de acuerdo con la LPAC (art. 44), cuando los
interesados en un procedimiento ‘sean desconocidos, se ignore el lugar de la notificacion o bien,
intentada ésta, no se hubiese podido practicar”, la notificacion se hara por medio de un anuncio
publicado en el Boletin Oficial del Estado. Asi, DE LA SERNA BILBAO (2017: 1271).
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——————
con la ley basica, en la medida en que se trata de una norma mas garantista,
debido a su mayor flexibilidad’. Finalmente, desde un punto de vista terminologico,
entendemos mas adecuada la expresion «terceros afectados», que es la que
emplea la Ley -art. 20.1-, en lugar de «terceros interesados», que encierra una
cierta contradiccion.

En tercer lugar, la exigencia de que se trate de terceros cuyos «derechos o
intereses»8 pudieran verse afectados por la informacion, nos remite a los derechos
e intereses privados protegidos por la Ley (legitimos): en primer lugar, el derecho a
la proteccion de los datos personales, pero también los derechos a la propiedad
intelectual o industrial, asi como los intereses economicos y comerciales. El sujeto
obligado debe, por tanto, realizar una valoracion preliminar, para determinar la
posible afeccion de dichos derechos e intereses y, en consecuencia, conceder el
tramite de alegaciones.

Finalmente, debe destacarse que el inciso incluido en algunas leyes autonomicas,
segun el cual el traslado de la solicitud a los terceros afectados para formular
alegaciones tendra lugar «siempre que pudieran (las alegaciones) ser
determinantes del sentido de la resolucion»9, es manifiestamente contrario a la
LTAIBG, la cual no condiciona dicho traslado a valoracion alguna por parte del
sujeto obligado: una vez identificado un posible interesado, en todo caso se le
debe dar traslado de la solicitud.

3. Supuestos en los que puede validamente omitirse

El articulo 19.3 LTAIBG parece dar a entender que la audiencia a terceros debe
cumplirse en todo caso que «la informacion solicitada pudiera afectar a derechos o
intereses de terceros». De entrada, debe precisarse que la afeccion no la produce
la informacion, sino su comunicacion al solicitante. Con todo, puede entenderse
que este tramite es innecesario en determinados supuestos. Asi, siguiendo
parcialmente la esclarecedora exposicion de la GAIP, el organo competente para
resolver una solicitud de informacion publica puede motivar razonadamente la
omision del tramite de alegaciones en determinados supuestosto:

— Cuando el sujeto obligado acuerde aplicar una causa de inadmision o de
reenvio de la solicitud, pues en tal caso no existe posibilidad de perjuicio a
terceros, al no existir pronunciamiento sobre el fondo. Asimismo, la GAIP
entiende también innecesario el tramite cuando el érgano competente para

7 En igual sentido, Ley 1/2018 Cantabria -art. 14.1-.

8 Obsérvese que, a diferencia del articulo 8 LPAC, la LTAIBG no exige que se trate de intereses
«directos».

9 Ley 4/2013 Extremadura -art. 22.1-; Ley 19/2014 de Catalufna -art. 31.1-. La Ley Foral 11/2012 Navarra
-art. 29- contenia también esta exigencia, que acertadamente no se contempla ya en la Ley Foral
5/2018 -art. 39.1-.

10 GAIP, Dictamen 1/2016, de 11 de mayo, “Consulta general sobre accesibilidad a proyectos técnicos
y otros documentos incluidos en los expedientes de licencias, control de actividades y contratacion”.
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resolver considere que hay motivos para denegar el acceso solicitado, ya
que si no hay acceso no puede haber afectacion de derechos o intereses de
terceras personas. Y, como hemos indicado antes, la afeccion se produce
por la comunicacion. Sin embargo, en caso de una ulterior resolucion
estimatoria por parte del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (en
adelante, CTBQ), los tribunales estan apreciando la comision de una
irregularidad procedimental. Cuestion distinta es que, como se defiende
mas adelante, esta irregularidad sea subsanable en el procedimiento de
reclamacion.

— Cuando las personas afectadas no estén identificadas (es decir, que no
consten en la solicitud de acceso o en la informacion solicitada) o sea dificil
identificarlas o localizarlas (es decir, que no se puedan identificar vy
determinar facilmente con los archivos y bases de datos de la propia
Administracion). LO cierto es que en este supuesto falta el presupuesto
previsto en la Ley.

— Cuando la solicitud de acceso pida informacion que deberia haber sido
objeto de publicidad activa, ya que la determinacion legal de la publicidad
hace que el tramite del traslado a los terceros afectados sea irrelevante a
los efectos de incidir en la resolucion, que en estos casos solo puede ser
favorable al acceso!l. Asi, si una informacion de obligatoria publicacion
incluye necesariamente datos personales, no deberia ser necesario abrir el
tramite de alegaciones a los titulares. Eso si, esta inclusion de los datos
personales debe ser clara e inequivoca (p. e, la publicidad de las
resoluciones de autorizacion o reconocimiento de compatibilidad a
empleados publicos, unicamente tiene sentido si incluye la identidad del
afectado; o la publicidad de los contratos estaria desdibujada si no
incluyese la identidad del contratista, sea persona juridica o fisica).

— Cuando se adopten precauciones para proteger los derechos o intereses
afectados, tales como anonimizar o disociar datos personales, o limitar el
acceso a vista sin copia de la informacion para evitar perjuicios a los
derechos de explotacion de propiedad intelectual, por ejemplo. Asi, si se
toma la referencia del articulo 8 LPAC, que impone la llamada a los terceros
cuando «puedan resultar afectados por la resolucion que se dicte», puede
convenirse que no es necesario cumplir esta exigencia cuando la resolucion
es desestimatoria. Ahora bien, en nuestra opinion, en tal caso la denegacion
no podra fundamentarse en la defensa de derechos e intereses de un
tercero al que no se le ha dado la oportunidad de intervenir. Para obviar la
llamada al tercero, entendemos que la resolucion denegatoria debera
fundamentarse en una causa de inadmisién, o en un limite de interés
publico, de tal modo que haga innecesaria la audiencia a terceros!2,

11 Como sefala con acierto la GAIP, dado que en tales casos la determinacion del legislador comporta
por si sola la prevalencia de los intereses publicos favorables al acceso, por encima de los privados
favorables a la proteccion de los datos concernidos, aun cuando una determinada informacion afecte
a derechos o intereses de terceros, el traslado de la solicitud a éstos es innecesario, ya que el
legislador ha determinado que prevalece la publicidad por encima de lo que pueda resultar de las
alegaciones de las terceras personas afectadas. Asi, GAIP, Resolucion de 7 de julio de 2016, de
estimacion de la Reclamacion 19/2016. En puridad, no pude hablarse de afeccion de derechos e
intereses de terceros, puesto que es la Ley la que los configura.

12 ). MESEGUER YEBRA (2014c: 355) considera que es un remedio ‘econdmico” en términos
procedimentales y de plazo.
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— La GAIP anade cuando la informacion solicitada solo afecte datos
personales meramente identificativos relacionados directamente con la
organizacion, el funcionamiento o la actividad de la Administracion, ya que
en estos casos la legislacion de transparencia establece la regla general del
acceso (art. 152 LTAIBG), lo que permite presumir que no hay afectacion
significativa de datos personales que pueda justificar la necesidad de dar
traslado de la solicitud a las personas identificadas. Asi, la GAIP considera
que éste seria el caso, por ejemplo, del nombre de los empleados publicos
que constan en los expedientes (organizacion), de los que han presentado
alegaciones en un procedimiento de informacion publica (funcionamiento) o
de los titulares de licencias (actividad). Como ya senalamos antes, en
nuestra opinion, al menos, no deberian considerarse terceros a estos
efectos los meros datos identificativos de autoridades y agentes publicos
que constan en los documentos publicos cuando actuan en gjercicio de su
funcion publica. En cambio, nos parece mas cuestionable la omision del
tramite en los otros dos supuestos defendidos por la GAIP, cuando afectan a
terceros ajenos al sujeto obligado, pues la Ley -art. 15.2- no impone, como
nos consta, la comunicaciéon en todo caso, sino una regla general.

— Cuando el solicitante acredite la conformidad de los terceros afectados, tal
como se ha defendido antes, tal como preve expresamente la Ley 4/2016
Castilla- La Mancha -art. 32.3-.

4. Notificacion del tramite a los terceros

Respecto al momento de efectuar la audiencia, el CTBG ha expresado que el
trdmite debera llevarse a cabo en los dias inmediatamente posteriores a la
recepcion de la solicitud de informacion®3. Sin embargo, estimamos que es mas
exacto precisar que debe efectuarse tan pronto se haya procedido a la admision a
tramite de la solicitud. A este respecto, el Decreto Consell C. Valenciana 105/2017 -
art. 52.1- establece que el tramite de audiencia a las personas afectadas debe
efectuarse en el plazo de 10 dias habiles desde la recepcion de la solicitud, si bien
debe entenderse que su incumplimiento no comporta consecuencias relevantes.

En cuanto al modo de efectuar esta audiencia a terceros, aunque la LTAIBG no lo
explicite, parece indudable que, para poder formular alegaciones en defensa de
sus intereses, los terceros deberan conocer el contenido exacto de la peticion, esto
es la informacion solicitada. Mas aun, en el caso de que la solicitud incluya una
motivacion, entendemos que también debera facilitarse a los terceros, con objeto
de que puedan valorar su posicion ante la solicitud con todos los elementos de
juicio disponibles. En cambio, no parece que, inicialmente, se daba trasladar a los
terceros la identidad del solicitante. Ciertamente, la LTAIBG no ha recogido la
posibilidad prevista en el Convenio num. 205, segun el cual las Partes pueden
otorgar a los solicitantes el derecho a mantener su anonimato, excepto cuando la
identificacion sea esencial para procesar la peticion -art. 4.2-. Ahora bien,

13 CTBG y AEPD, Criterio interpretativo conjunto 001/2020, de 5 de marzo, «Informaciéon publica
referida al personal que ocupa o ha ocupado un puesto de caracter eventual en la Administracion
General del Estado y aplicacion del art. 19.3 de la LTAIBG»>.

Revista Espanola de la Transparencia. RET evista
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 31-43 lransparé Cia)
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com

37



Severiano Fernandez Ramos El tramite de alegaciones por parte de terceros
en el derecho de acceso a la informacion publica

——————
entendemos que, si la solicitud no incluye una motivacion fundada en la posicion
juridica del solicitante, la identidad del solicitante es irrelevante a efectos del
tramite de alegaciones, pues la ponderacidon se mantiene bajo parametros
objetivos. En cambio, si la solicitud incluye una motivacion fundada en la posicion
juridica cualificada del solicitante (no uti cives), la identidad de éste si podra ser
relevante a efectos de determinar la pertinencia de la motivacion de la solicitud. Y,
por tanto, en este caso si debera notificarse a los terceros la identidad del
solicitante. Y ello, como indica la GAIP, salvo en casos excepcionales en los cuales
el solicitante aporte algun elemento adicional que justifique garantizar su
anonimato (p. €j., que se trate de un trabajador de la entidad afectada)4.

Por su parte, la Ley 19/2014 de Cataluna -art. 31.3- precisa que el traslado de la
solicitud debe indicar los motivos de la solicitud, si se han expresado, pero no es
obligatorio revelar la identidad del solicitante!s. Mas cuestionable es la Ley 1/2018
Cantabria —art. 14.2-, la cual establece que el traslado de la solicitud debera indicar
los motivos de la misma, si se han expresado, «sin revelar la identidad del
solicitante», pues -como senalamos antes- en caso de motivacion de la solicitud
en la posicion cualificada del solicitante, deberia comunicarse tal identidad.

5. Suspension del plazo para resolver

La LTAIBG -art. 10.3- establece lo siguiente: «El solicitante debera ser informado de
esta circunstancia (la concesion a terceros de un plazo de alegaciones), asi como
de la suspension del plazo para dictar resolucion hasta que se hayan recibido las
alegaciones o haya transcurrido el plazo para su presentacions». Debe observarse
que la LPAC -art. 82- no contempla la suspension del plazo de resolucion en
relacion con el tramite de audiencia. No obstante, podria tener un cierto apoyo en
la LPAC -art. 22.1.0)- («Cuando deba requerirse a cualquier interesado para la
subsanacion de deficiencias y la aportacion de documentos y otros elementos de
Juicio necesarios»)16. Se trata, en todo caso, de una especialidad del procedimiento
establecido en la LTAIBG. Sucede, sin embargo, que esta circunstancia sera,
previsiblemente, muy frecuente, lo que supone, de hecho, que el plazo de
resolucion sea muy superior al inicialmente previsto de un mes.

De la Ley parece desprenderse que la suspension se produce automaticamente, a
diferencia de los principales motivos de suspension previstos en la LPAC -art. 2211,
«se podra suspender»-, Asimismo, debe entenderse que la suspensidon se produce

14 GAIP, Dictamen num. 4/2016, Consulta general relativa a la posicié que ocupen els prestadors
privats de serveis publics de larticle 3.1.d de la Llei 19/2014 en el procediment d'accés a informacio
que es troba en el seu poder. Con todo, discrepamos del criterio de la GAIP, segun el cual, salvo que
el solicitante lo justifique debe trasladarse la identidad del mismo a los terceros.

15 En cambio, no es conforme a la LTAIBG la reduccion del plazo para formular alegaciones de 15 a 10
dias contenida en la Ley 19/2014 de Catalufia -art. 31.1-.

16 Por ello no podemos compartir la opinion de L. PEREZ SARRION (2014: 181) quien considera esta
regla «un juego frivolo de carga del recurso entre los titulares de los dos derechos enfrentados».
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desde la fecha en que es notificado al tercero el tramite de alegaciones, lo que
suscita la cuestion de jqué sucede en los casos, en la practica comunes, en los
que el tramite de alegaciones se comunica a una pluralidad de terceros? En
nuestra opinion, habra que entender que el computo de la suspension no se inicia
hasta tanto no se produce la ultima notificacion.

Mas clara es la determinacion de la fecha final: hasta que se hayan recibido las
alegaciones «o» haya transcurrido el plazo para su presentacion. De este modo,
como es regla en la LPAC [p. €], art. 22.1.0)], la suspension cesa en el supuesto que
las alegaciones se reciban antes de la finalizacion del plazo concedido al efecto v,
en todo caso, una vez finalizado el plazo”. Asimismo, en aplicacion de las reglas
generales del procedimiento administrativo, el plazo de 15 dias debe entenderse
que son habiles -art. 30.2 LPAC-, lo cual supone un plazo excesivamente
prolongado solo para formular alegaciones!s, Sin embargo, es cuestionable el plazo
de 10 fijado en la Ley 19/2014 de Cataluna -art. 31.3-, pues supone recortar el plazo
de la Ley basica (y ello aun cuando consideramos que este es excesivo).

6. Notificacion del tramite al solicitante

De cara al solicitante, la LTAIBG -art. 19.3- establece lo siguiente: «ELl solicitante
debera ser informado de esta circunstancia (la concesion a terceros de un plazo de
alegaciones), asi como de la suspension del plazo para dictar resolucion hasta que
se hayan recibido las alegaciones o haya transcurrido el plazo para su
presentacion». Se trata de una nueva especialidad de este procedimiento, en
relacion con la cual cabe preguntarse, ;cual es la funcion de esta notificacion? En
nuestra opinioén, es doble: de un lado, permitir al solicitante disponer de los
elementos imprescindibles para realizar el coOmputo del plazo para resolver, debido
a la indicada suspension del plazo; y, de otro lado, informar al solicitante sobre la
posibilidad de formulacion de alegaciones por parte de terceros, de tal modo que
podra valorar solicitar el acceso al expediente para conocer las mismas y, en su
caso, formular nuevas alegaciones por su parte -art. 76.1-, todo ello sin perjuicio de
la posibilidad de un ulterior tramite de audiencia de oficio al solicitante.

Establecido lo anterior, debe entenderse que esta notificacion al solicitante debe
producirse una vez notificado el tramite de alegaciones a los terceros, debiendo
informar de la fecha de dicha notificacion, pues de lo contrario seria superfluo el
mandato de la LTAIBG segun el cual la notificacion debe incluir la informacion de la
suspension del plazo para dictar resolucion. En cambio, entendemos que la
notificacion no debe indicar la identidad de los contra-interesados. En efecto, la
Ley se limita a establecer que el solicitante debera ser informado de esta

17 Asi ha tenido que recordarlo el CTBG, R/0184/2018, 26 de junio de 2018, R/0494/2018, 21 de
noviembre de 2018.

18 piénsese que, en ltalia, el D.P.R. 12 aprile 2006, n. 184, «Regolamento recante disciplina in materia di
accesso ai documenti amministrativi», establece un plazo de diez dias, y en Chile, la Ley 20.285 de
2008 establece que los terceros afectados podran ejercer su derecho de oposicion dentro del plazo
de tres dias habiles contado desde la fecha de notificacion (art. 20).
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«circunstancia», es decir, del hecho de la apertura del tramite. Lo cierto es que,
salvo que comparezcan en el tramite y formulen alegaciones, la identidad de los
terceros no es inicialmente necesaria para el solicitante, e, incluso, puede formar
parte precisamente del objeto de la solicitud.

Por lo demas, cabe preguntarse ;qué sucede si el sujeto obligado omite esta
notificacion del tramite de alegaciones al solicitante? Aun cuando se trata de una
evidente irregularidad procedimental, en nuestra opinidon, es dudoso que cause
indefension al solicitante, lo cual no sucedera de ningun modo si el sujeto obligado
concede tramite de audiencia al solicitante.

7. Efectos de la intervencion (o su falta) de terceros afectados

Como en cualquier otro procedimiento administrativo, las alegaciones no vinculan
al organo competente para resolver, si bien deben ser tenidas en cuenta por aquél
—arts. 76.1 y 88.1 LPAC-, tal como se ha senalado, para ponderar el test del dano y
del interés publico en la divulgacion de la informacion. Ahora bien, como es logico,
este tramite no supone reconocer a los terceros interesados un derecho de veto a
la comunicacion de la informacién solicitada®. En este sentido, el CTBG ha
declarado que las alegaciones de terceros deben ser adecuadamente valoradas
por el organo tramitador, que debe motivar su aplicacion al procedimiento v,
concretamente en el supuesto de una solicitud de acceso a la informacion, no
puede suponer en ningun caso un derecho de veto a la concesion de la informacion
solicitada,

Al mismo tiempo, si se cumple con el tramite de alegaciones, y el tercero afectado
no se opone a la comunicacion de la informacion ni formula alegacion alguna, no
cabe atribuir a esta omision significado alguno, ni a favor ni en contra de la
comunicacion de la informacion, pues no es su funcion emitir declaraciones de
voluntad, sino aportar elementos de juicio. Ahora bien, estimamos que este hecho,
esto es la no intervencion en el procedimiento, si podra ser objeto de ponderacion
por la autoridad competente: frente al interés publico en la divulgacion de
informacion publica la persona potencialmente afectada en sus intereses
particulares no opone objecion alguna. Todo ello, naturalmente, salvo en el

19 Vid. M. M RAZQUIN LIZARRAGA (2015: 83); L. RAMS RAMOS (2016a: 30; 2016a: 589); PRIOR
CABANILLAS (2019: 85).

20 CTBG, Resolucion R/0147/2015, de 17 de julio de 2015, la cual afiade: «De otro modo, nos
encontrariamos con la circunstancia de que la mera negativa a suministrar la informacion por parte
del tercero interesado, sin mas argumentos por su parte, como ocurre en este caso concreto, nos
llevaria a asumir tal negativa como un impedimento absoluto para suministrar la informacion, sin mas
argumento que dicho rechazo, veto o falta de autorizacion». En este sentido, el Criterio interpretativo
conjunto del CTBG y AEPD 001/2020, de 5 de marzo, sefala lo siguiente: «Ello implica que, cuando
sea requerida dicha ponderacion y no el consentimiento expreso del interesado, una negativa de éste
a la cesion a un tercero de su informacion personal, si bien puede ser considerada como oposicion al
tratamiento de datos que implica la cesion de la informacion, tendra los efectos que correspondan en
la ponderacion que el drgano competente haya de realizar en cada caso concreto. Todo ello sin que
estos supuestos lleguen a equipararse al tratamiento de los datos especialmente protegidos.
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supuesto de datos especialmente protegidos, en el cual el consentimiento del
afectado, como es bien sabido, debe ser expreso?!,

Unicamente cabe pensar en una cierta vinculacion del sujeto obligado a la decision
de la persona afectada en el caso de que ésta otorgue expresamente su
aquiescencia a la comunicacion de la informacion, y no exista ningun otro interés -
publico o particular- implicado en la comunicacion?2, En todo caso, aun cuando las
alegaciones formuladas por los contra-interesados no vinculan al sujeto obligado
sobre el fondo del asunto, en caso de oposicion de tercero, el acceso solo tendra
lugar cuando, habiéndose concedido dicho acceso, la resolucion sea firme -art.
22.2-.

De otro lado, destaca la determinacion de algunas leyes autondmicas segun la cual
si el tercero no responde en el plazo requerido se presumira que no esta conforme
con que se otorgue el acceso a la informacion solicitada?, para seguidamente
anadir que el 6rgano competente, sobre la base de lo manifestado de forma
expresa o presunta por los terceros, emitira la resolucion que estime procedente?4,
Sin embargo, no se comprende bien la utilidad de esta regla, pues si la
comunicacion de la informacion requiere el consentimiento expreso del titular -
como sucede con los datos especialmente protegidos-, es innecesaria; y si tal
consentimiento expreso no es preciso, la autoridad debera resolver a las vista de
las alegaciones y pruebas presentadas, sin que la presunciéon de la Ley autondmica
aporte nada utils.

8. Consecuencias de la omision del tramite de alegaciones

En nuestra opinion, deben diferenciarse varias situaciones. Si la resolucion dictada
omitiendo el tramite de audiencia a terceros interesados es estimatoria de la
solicitud, total o parcialmente, entendemos que seria invalida, por causar
indefension a los terceros. Asi debe recordarse la relevancia que la Ley concede a
este tramite, pues, en caso de oposicion de tercero, el acceso solo tendra lugar

21 PRIOR CABANILLAS (2019: 87).

22 Asi, lo defendimos en S. FERNANDEZ RAMOS (1997: 542). Asi, el Consejo de Transparencia y
Proteccion de Datos de Andalucia, Resolucion 42/2016, de 22 junio, concluye que ‘“resulta evidente
que si el tercero no se muestra concernido por la divulgacion de la informacion no podria validamente
esgrimirse el limite que nos ocupa para denegar el acceso a una informacion que, en principio, ha de
ser publica. Tan solo cuando inequivocamente conste a la Administracion la oposicion del sujeto
privado, y asi pueda acreditarse ante este Consejo, podra resolver directamente la peticion de
informacion con base en este limite sin necesidad de acudir previamente al art. 10.3 LTAIBG".

23 ey Foral 5/2018 -art. 39.2- (y antes Ley Foral 11/2012 Navarra -art. 29-); Ley 1/2018 Cantabria -art.
14.2-.

24 | ey Foral 5/2018 -art. 39.3-; Ley 1/2018 Cantabria -art. 14.5-.

25 En este sentido, M. FERNANDEZ SALMERON (2014: 308) sefiala que es problematica la admision de
manifestaciones de voluntad tacitas. Curiosamente, la proposicion de ley catalana optaba por la
alternativa inversa, al prever que si el tercero no efectuaba alegaciones en este tramite se entenderia
que no se oponia al acceso a la informacion solicitada.
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cuando, habiéndose concedido dicho acceso, la resolucion sea firme -art. 22.2-.
Mas aun, en el caso de afeccion de datos personales, dado que -como se ha dicho
antes- la garantia de audiencia viene a sustituir la exigencia ordenada en el REPD
de consentimiento del titular del dato, podria defenderse que la resolucion es nula
de pleno derecho, por omision de un tramite esencial?s.

Ahora bien, en el caso de que la resolucion sea de inadmision, como se senalo
antes, el tramite de alegaciones era innecesario, de modo que, en puridad, no se
comete irregularidad alguna. Por ultimo, en caso de resolucidon desestimatoria, aun
cuando es innegable la irregularidad, lo cierto es que no se ha producido perjuicio
al tercero interesado. Cuando el solicitante formula la reclamacion ante el 6rgano
de garantia, y se evidencia la existencia de terceros sin que se haya cumplido el
tramite de alegaciones (circunstancia que, en ocasiones, es alegada, en un alarde
de cinismo, por el propio sujeto obligado incumplidor), el érgano de garantia tiene
ante si dos posibilidades. Una, ordenar la retroaccion de las actuaciones, para que
el sujeto obligado cumpla el tramite que indebidamente omitié (lo cual puede
estimular el incumplimiento, pues, al fin y al cabo, el sujeto obligado podra
beneficiarse del mismo, utilizandolo medida dilatoria)?”. Pero cabe tambiéen que el
organo de garantia dispense (como es su obligacion -art. 24.3-) la audiencia al
tercero interesado en el procedimiento de reclamacion (en su caso, con la
colaboracion del sujeto obligado), pues en tal caso entendemos subsanado el
defecto acaecido en el procedimiento de solicitud, pudiendo el érgano de garantia
resolver sobre el fondo el asunto sin mas dilaciones.

26 Asi lo ha entendido la Comision de Transparencia de Castilla y Ledn, Resolucion 2/2016, de 16 de
marzo.

27 Asi, el CTBG suele ordenar la retroaccion de las actuaciones, para que se cumpla con la audiencia
al tercero y ello a pesar de que la resolucion es denegatoria. P. gj., CTBG, R/0405/2016, 1 de
diciembre de 2016. Igualmente, el Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia (ej.,
Resolucion 14/2016 y Resolucion 20/2016, ambas de 24 de mayo de 2016) insiste en la necesidad de
abrir el tramite de alegaciones a los terceros afectados para garantizar el derecho de defensa de sus
intereses. En estos supuestos, tras comprobar que no se concedio el plazo de alegaciones a los
afectados, el organo de control andaluz resuelve las reclamaciones acordando retrotraer los
procedimientos al momento en que debiera haberse otorgado el periodo de alegaciones, tras lo cual
habran de continuarse hasta dictarse la resolucion correspondiente.
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RESUMEN: Espana es un pais donde se ha dado una larga tradicion de evaluacion
de la transparencia publica. Desde 2008 Transparencia Internacional Espana ha
venido realizando evaluaciones de la transparencia para conjuntos institucionales
como las Comunidades Autonomas o los Ayuntamientos, a las que se han sumado
otras muchas con mayor o menor difusion e impacto, como Acreditra, el Mapa
Infoparticip@, Dyntra, etc. La ultima propuesta metodologica en sumarse a este
listado ha sido la Metodologia de Evaluacion y Seguimiento de la Transparencia en
la Actividad Publica (MESTA), desarrollada por el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno. Este sistema de evaluacion presentado en 2016 tiene hasta la fecha una
timida aplicacién practica con tan solo cuatro ediciones publicadas por los
diferentes organismos de control de la transparencia. Sin embargo, puede
convertirse en el sistema de referencia, ya que otros sistemas precedentes
parecen estar en desuso. Por ello, merece la pena volver la mirada hacia el mismo,
su configuracion metodolégica y su aplicacion practica, sobre todo, las
eventualidades y dificultades que ha atravesado la misma, con el fin de desarrollar
propuestas de mejora y perfeccionamiento.

PALABRAS CLAVE: Transparencia Activa, Evaluacion, Transparencia Internacional,
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, MESTA.

1 Licenciado en Ciencias Politicas y de la Administracion y Master en Gobierno, Administracion y
Politicas Publicas por la U. de Murcia. Contratado como investigador predoctoral FPU. Investigador de
la Catedra de Responsabilidad Social de la U. de Murcia e investigador no residente en Novagob.

45



José Luis Ros Medina ¢Es MESTA el sistema definitivo de evaluacion de la transparencia
en Espana? Revision de la aplicacion practica de esta metodologia

CONTENIDOS: 1. Evaluar la transparencia activa y su calidad- 2. El sistema MESTA -
2.1 Las limitaciones de MESTA en el andlisis de la transparencia activa - 2.2.
MESTA en el anadlisis del derecho de acceso - 3. Las evaluaciones llevadas a cabo
con MESTA - 3.1 La evaluacion con ICPA e ITPA de los organos constitucionales y de
control de Espana - 3.2 La evaluacion con ICPA realizada por el Consegjo de la
Transparencia de la Region de Murcia - 3.3 La evaluacion con ICPA realizada por el
Comisionado de Transparencia de las Islas Canarias. — 4. Conclusiones. - Bibliografia.

Nota: Este articulo fue presentado como ponencia en el XIV Congreso Nacional de Ciencia Politica “La
politica en incertidumbre. Reordenamientos globales, realineamientos domeésticos y la cuestion de la
transparencia”, organizado por la Sociedad Argentina de Analisis Politico y la Universidad Nacional de
San Martin, que tuvo lugar en San Martin, de.17 al 20 de julio de 2019, en el area de Participacion y
Control en las Politicas Publicas, bajo el titulo de “La evaluacion de la transparencia activa en Espana
mediante la Metodologia de Evaluacion y Seguimiento de la Transparencia en la Actividad Publica
(MESTA)". Tras dicha presentacion ha sufrido cambios y mejoras fruto de la revision.

Is MESTA the definitive system for evaluating
transparency in Spain? Reviewing the practical
application of this methodology

ABSTRACT: Spain is a country where there has been a long tradition of evaluation
of the public transparency. Since 2008 Transparencia Internacional Espana has
been evaluating the transparency of certain institutions, such as the Comunidades
Auténomas and their local governments, to which other institutions or bodies,
with more or less dissemination and impact are added, for example, Acreditra,
Mapa Infoparticip@, Dyntra, etc. The last methodological approach taken in
account with the other proposals, has been the Methodology for Evaluation and
Monitoring of Transparency in public Activity (MESTA for its initials in Spanish)
developed by the Council of Transparency and Good Governance. This evaluation
system, presented in 2016, has got a minimum practical application thus far, with
only four editions published by the different supervisory bodies of transparency.
However, it can become the reference system because the former systems seem
to be disused. Therefore, it is well worth giving the system the attention it
deserves, its methodology and practical application, especially, every eventuality
and difficulty that the system has experienced in order to perfect it.

KEYWORDS: Transparency, Evaluation, Transparency International, Council of
Transparency and Good Governance, MESTA.
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1. EVALUAR LA TRANSPARENCIA ACTIVAY SU CALIDAD

La transparencia publica es definida como la publicacion de informacion que
permite controlar las acciones de los representantes y de las instituciones publicas
(Florini 1999). Por tanto, la transparencia es entendida como un flujo de informacion
que activa o permite la rendicidn de cuentas (Villoria 2012), de lo que se desprende
que no toda la informacion publicada servira para mejorar la transparencia. El
hecho sustantivo es que la transparencia activa y colabora en los procesos de
rendicion de cuentas, entendidos como los procesos por los cuales los
representantes responden ante los representados, accountability vertical, también
aquella rendicion de cuentas que se desarrolla entre instituciones, accountability
horizontal, e incluso aquella desplegada por actores de la sociedad civil,
accountability societal (O'Donnell 2004, Peruzzotti & Smulovitz 2006). La
transparencia asi entendida se ha esgrimido como uno de los elementos mas
importantes de la calidad institucional, el control de la corrupcion y la mejora de las
bases para el crecimiento econodmico (Acemoglu & Robinson 2012; Alcala Agulld &
Jiménez Sanchez 2018; Kaufmann, Kraay & Zoido-lobaton 1999; Lindstedt & Naurin
2010; Mungiu-Pippidi 2013).

Dada su importancia, desde diferentes sectores académicos se ha pretendido
elaborar sistemas de evaluacion de la transparencia para obtener medidas lo mas
objetivas y comparables posibles y fomentar un incremento progresivo vy
generalizado de esta cualidad en las instituciones publicas (Grimes & Bauhr 2012;
Michener 2015, Ros Medina 2018). En Espana se ha desarrollado una fructifera
tradicion de evaluacion de la transparencia de las administraciones publicas, pese
a haber tenido una de las normas sobre liberacion de informacion publica mas
tardias de la Union Europea, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno. Para cuando dicha norma se
aprobo, Espana era el unico pais de la UE de mas de un millon de habitantes que
no contaba con normativa sobre liberacion de informacion a escala nacional. No
obstante, la tradicion de evaluacion de esta materia comenzd en Espana anos
antes de la mano de Transparencia Internacional Espana (TIE en adelante), ya que
fue allda por 2008 cuando esta organizacion comenzo a desarrollar indices de
evaluacion de la transparencia para distintos conjuntos de instituciones.

TIE ha desarrollado hasta la fecha ocho indices de evaluacion de la transparencia
que ha ido replicando en sucesivas convocatorias: indice de Transparencia de los
Ayuntamientos (ITA) en sus ediciones de 2008, 2009, 2010, 2012, 2014 y 2017, indice
de Transparencia de las Comunidades Autonomas (INCAU) en sus ediciones de
2010, 2012, 2014 y 2016; indice de Transparencia en la Gestion del Agua (INTRAG)
en sus ediciones de 2010, 2011, 2013 y 2015, indice de Transparencia de las
Diputaciones (INDIP) en sus ediciones de 2012, 2013 y 2015; indice de Transparencia
de los Parlamentos (IPAR) en sus ediciones de 2014 y 2016; el indice de
Transparencia de los Clubs de Futbol (INFUT) en sus ediciones de 2015 y 2016; el
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indice de Transparencia de las Federaciones Deportivas (INFED) en sus dos
ediciones consecutivas de 2018; y, por ultimo, el indice De Transparencia de las
Empresas Publicas (INDEP) en una unica edicion en 2018. También ha desplegado
un indice de evaluacion de la transparencia en los partidos politicos de ambito
nacional, que ha tenido ediciones en 2014, 2015 y 2017.

Sin embargo, estos indices tienen muchas limitaciones, debido a su sencilla
composicion: son conjuntos de indicadores sobre publicacion de las informaciones
consideradas clave para los expertos de TIE, especificas para cada conjunto, de
modo que no son comparables entre si. Ademas, son indicadores binarios en la
mayoria de los casos, ya que responden a la pregunta tipo “sse publica esta
informacion?”, otorgando 1 punto a la respuesta afirmativa y 0 a la negativa, salvo
en 5 ediciones (INDIP 2015, IPAR 2016, INCAU 2016, INFUT 2016 e ITA 2017) en los
que también se ha establecido el resultado de 0,5 para la publicacidon parcial de la
informacion. Son indices que estan netamente centrados en la cantidad de
informacion publicada, ya que no analizan la forma o caracteristicas de dicha
informacion, lo que se ha venido a denominar calidad de la informacion. Esta
primacia de la cantidad sobre la calidad, solo se ha visto ensombrecida en una
unica edicion de los indices desarrollados por TIE, el INCAU 2016, donde se
desarrolldé la misma metodologia de evaluacion, pero se anadid una evaluacion
paralela y separada destinada a comprobar cuatro caracteristicas sobre la
informacion publicada: el acceso facil a la informacion, la actualizacion de la
informacion, los contenidos adicionales para hacer mas comprensible la
informacion y la publicacion de la informacion en formato reutilizable. En esta unica
ocasion en que TIE evaluo la calidad de la informacion, el resultado fue
sorprendente, si en la dimension cuantitativa del indice la nota minima fue de 8,19
sobre 10 y 9 CCAA obtuvieron un 9,5 sobre 10, en la cualitativa en una notacion de
A, B, Cy D, siendo A “alta calidad" y D "baja", 6 CCAA se encontraronen D, 4 en C, 4
enBysolo3enA.

Con posterioridad, se han desarrollado en nuestro pais otras metodologias y
sistemas de evaluacion de la transparencia activa fundamentalmente centrados en
la cantidad de informacion liberada por las administraciones publicas. Contamos
con ejemplos como el Mapa Infoparticip@ desarrollado por la Universidad
Autonoma de Barcelona sobre la transparencia de las administraciones locales
(Molina Rodriguez-Navas, Simelio Sola & Corcoy Rius 2017), el Sistema Espanol de
Acreditacion de la Transparencia, con una visidon de cambio estructural de las
administraciones publicas hacia la cultura de la transparencia, desarrollado por la
asociacion ACREDITRA (Delgado Morales, Lopez Carvajal & Sierra Rodriguez 2015)
o evaluaciones desarrolladas por empresas como Dyntra, cuya imparcialidad ha
sido cuestionada en numerosas ocasiones. En cualquier caso, muchos de estos
indices han sido criticados por no realizar mediciones homogéneas entre si
(Delgado Morales 2015) y se ha senalado la importancia del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno (CTBG en adelante) para armonizar las
evaluaciones de transparencia y desarrollar estandares uniformes (Sierra Rodriguez
2018).
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Siguiendo esta senda de aprendizaje a la que han contribuido en mayor o menor
medida todas las metodologias de evaluacion de la transparencia activa, parece
evidente que una parte fundamental de la misma deben ser las caracteristicas de
la informacion publicada, no solo que se publique dicha informacion. Y también
parece, por lo menos en el caso de Espana, que la tarea pendiente es
precisamente la de aumentar la calidad de la informacion liberada por las
instituciones publicas, para hacer que ésta realmente sea util y de facil acceso a los
ciudadanos. Han sido muchos los autores que han insistido en este punto,
afirmando que la transparencia de las instituciones no consiste solo en la liberacion
masiva de informacion sobre las mismas, sino que ésta debe tener ciertas
condiciones como su accesibilidad, relevancia, calidad y fiabilidad (Vishwanath &
Kaufmann 2001) o la disponibilidad, visibilidad, inferenciabilidad, precision vy
facilidad en el acceso (Michener 2015, Michener & Bersch 2013). Citamos dos
ejemplos, pero podriamos poner muchos mas y todos estarian tejiendo similares
trayectorias.

Bajo nuestro punto de vista, las caracteristicas indispensables son las siguientes: la
veracidad, ya que con una informacion falsa o manipulada, no se puede controlar la
accion del sujeto que libera dicha informaciéon, sino muy al contrario, caer en el
engano; la exhaustividad, ya que la informacion troceada, con espacios en blanco e
incompleta, no puede servir para evaluar y, ademas, con mayor probabilidad estas
areas no disponibles seran las que el sujeto que libera la informacion quiera ocultar
o le supongan una rendicion de cuentas molesta; la actualizacion y el
mantenimiento de un historico, ya que si la informacion no es publicada al poco
tiempo de producirse pierde parte de su potencial para lograr rendicion de
cuentas, mientras que el historico es necesario para comparar el rendimiento
presente con el pasado; y en un segundo lugar de importancia respecto de las
anteriores estarian el lenguaje claro en la informacion, ya que hace comprensible
para todos la misma; la visibilidad y accesibilidad de la informacion, ya que procura
que sea sencillo que efectivamente la informacion sea encontrada y manejada por
los usuarios; y el formato reutilizable de la informacion, ya que permite el
tratamiento estadistico y el procesamiento de grandes conjuntos de informacion.
Las tres primeras caracteristicas son indispensables, mientras que las tres ultimas
elevan o reducen los costes de informacion, que pueden suponer un mayor o
menor éxito de un marco de transparencia en cuanto al compromiso civico
generado por los usuarios (Mungiu-Pippidi 2015).

Por tanto, es necesario que una metodologia de evaluacion de la transparencia
activa tenga presente que la transparencia efectiva o clara (Fox 2007) solo se logra
mediante la calidad de la informacion publicada y que debe evaluarse tanto la
cantidad de informacion como su formato, contenido y caracteristicas, o lo que es
lo mismo, su calidad. Este es el camino que sigue la Metodologia para la
Evaluacion y el Seguimiento de la Transparencia en la Actividad Publica (MESTA en
adelante) desarrollada por el CTBG, siendo la primera metodologia de evaluacion
de la transparencia oficial del Estado espanol.
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2. EL SISTEMA MESTA

Este sistema de evaluacion fue desarrollado en 2016 por el CTBG, la institucion
encargada de controlar tanto el derecho de acceso a la informacion publica como
las obligaciones de publicidad activa de los sujetos obligados por la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno (en
adelante LTAIBG). Es un sistema de evaluacion dedicado fundamentalmente a
evaluar el cumplimiento de las obligaciones de transparencia activa, aunque
también tiene un apartado menor para evaluar ciertos estandares de
procedimiento, aunque no de resultado, del derecho de acceso. Se desarrolla
metodolégicamente en dos documentos: Metodologia de evaluacion y seguimiento
de la transparencia de la actividad publica. Informe final y Metodologia de evaluacion
y seguimiento de la transparencia de la actividad publica. Anexos?.

La principal diferencia que encontramos entre este sistema y los indices
desarrollados por TIE de los que ya hemos hablado, es que MESTA esta disenado
para ser aplicable a cualquier sujeto obligado por la LTAIBG, es decir, puede ser
aplicado desde una institucion publica como un ministerio, un ayuntamiento o una
comunidad autonoma, hasta una fundacion, una asociacion privada que reciba
ayudas publicas o un partido politico. Esto supone una diferencia radical con el
sistema seguido por TIE ya que sus distintos indices estaban compuestos por
decenas de preguntas concretas para cada conjunto de organizaciones analizadas,
de modo que no eran aplicables entre si. Por ejemplo, la pregunta 7 del indice
destinado a los clubs de futbol (INFUT) “Se informa si el Club se encuentra, o no, en
situacion de concurso de acreedores.”, no es aplicable a otras organizaciones, del
mismo modo, que a los clubs de futbol no les son aplicables ni homologables la
inmensa mayoria de preguntas destinadas a instituciones publicas como puede ser
un parlamento autonémico.

En cambio, el sistema de evaluacion MESTA es aplicable a todos los sujetos
analizados, debido a que es un sistema de evaluacion de la transparencia enfocado
a evaluar el cumplimiento de las obligaciones de la LTAIBG, que son 60. Sin
embargo, al igual que sucede con los indices de TIE, estas 60 obligaciones no son
aplicables a todos los sujetos, por lo que la metodologia para poder ser de
aplicacion general, parte de un cuestionario de actividades, siendo éste un paso
previo a la evaluacion, en el que el evaluador pregunta al sujeto evaluado, que
actividades de las 60 obligaciones tiene capacidad de desarrollar y de esas cuales
ha desarrollado efectivamente en los ultimos 12 meses. De esta forma, elabora un
cuadro de obligaciones que son las que se evaluan finalmente, siendo aplicable
estos pasos para evaluar una normativa de rango diferente, como una Ley de
transparencia de una comunidad autbnoma o una ordenanza de un ayuntamiento,
incluso, podria aplicarse para evaluar el grado de cumplimiento de una normativa
de otro pais, siguiendo el modelo que desarrolla, aunque esto comportase, no solo
modificar las obligaciones sino también las cualidades que debe cumplir la

2 Disponibles en: https.//www.consejodetransparencia.es/ct_Home/Actividad/documentacion.html
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informacion y el soporte web. Esta técnica es empleada debido a que de otra
forma seria imposible desarrollar una misma metodologia de evaluacion, como
reconoce el propio CTBG.

MESTA desarrolla dos indicadores principales, uno que solo evalua las
obligaciones legales y otro que evalua dichas obligaciones mas la informacion no
obligatoria publicada, el Indicador de Cumplimiento en Publicidad Activa (ICPA en
adelante) y el Indicador de Transparencia en Publicidad Activa (ITPA en adelante),
respectivamente. En este articulo nos centraremos en el primero, el ICPA, que solo
analiza el cumplimiento de las obligaciones legales de transparencia, a diferencia
de su pariente metodologico, el ITPA, destinado a una evaluacion mas completa,
ya que incluye tanto las informaciones obligatorias como las no obligatorias, pero
mucho mas indefinido por cuanto no se ha desarrollado por parte del CTBG un
listado de informaciones relevantes, de modo que cada evaluador tendria que
construir ad hoc un listado de informaciones que a su juicio cumplen dicha
condicion. Prueba de esta indefinicion de partida es que, de las evaluaciones
desarrolladas con MESTA, solo dos han tenido en cuenta el ITPA, las llevadas a
cabo por el CTBG para los érganos constitucionales y de control y el Portal de
Transparencia de la AGE.

Entrando en profundidad en el ICPA, éste no solo se centra en si la informacion a la
que cada sujeto es obligado es publicada o no, sino que, ademas, tiene en cuenta
todos los requisitos que debe cumplir dicha informacion segun la LTAIBG, y en este
sentido, como vamos a ver, supone un cambio fundamental con respecto a
anteriores metodologias. En el Grafico |, extraido de la memoria metodologica de
MESTA realizada por la Agencia de Evaluacion (AEVAL en adelante) y el CTBG, se
puede ver que se evaluan tres dimensiones, la publicacion de la informacion, los
atributos de la informacion y el soporte web, dando lugar a un total de 11 variables
diferentes, todas con el mismo peso dentro del indice. La primera de estas
dimensiones, la publicacion de la informacion, tiene una denominacion un tanto
confusa, ya que no contiene solo que se publique o no la informacién a la que el
sujeto esta obligado (contenido de la publicacién), sino, ademas, dos variables mas:
que dicha informacioén se publique directamente en la web o mediante un enlace a
otra web que remita directamente a la misma o que se publique mediante un
enlace que suponga una busqueda de cualquier tipo, lo que se denomina como
forma directa y forma indirecta (forma de publicacion), y, por ultimo, la
actualizacion de la informacion, que evalua que la informacion tenga una fecha de
actualizacion o publicacion menor a los tres meses de antiguedad (actualizacion de
la informacion).
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Grafico I: Indicadores del sistema de evaluacion MESTA

Contenido de la Publicacidn 100 PUNTOS Accesibilidad 100 PUNTOS
Forma de la Publicacién 100 PUNTOS Estructurada 100 PUNTOS
Actualizacidn de la Publicacion 100 PUNTOS Lugar de la Publicacion 100 PUNTOS
_ Disponibilidad de banner 100 PUNTOS
Accesibilidad 100 PUNTOS
Claridad 100 PUNTOS
Estructurada 100 PUNTOS
Reutilizacion 100 PUNTOS

Fuente: Metodologia de evaluacion y seguimiento de la transparencia de la actividad publica. Informe
Final. P. 23.

La segunda dimension que evalua ICPA, los atributos de la informacion, consta de 4
variables, accesibilidad, claridad, estructura y reutilizacion. La primera, la
accesibilidad, cuyo nombre y definicion tiende a generar confusion, ya que en la
siguiente dimension (soporte web) tambien encontramos una variable con la
misma denominacion, evalua la accesibilidad hacia la informacion, medida en el
numero de clics que el usuario tiene que efectuar hasta llegar a la informacion
desde la pagina de inicio de la web. La segunda, la claridad, se refiere a la claridad
en el lenguaje de la informacion publicada, asi como si se acompanan graficos u
otro tipo de ayuda para una mejor comprension. La tercera, que la informacion este
estructurada, también lleva a confusion ya que hay otra variable en la dimension de
soporte web del mismo nombre y que, a diferencia de la accesibilidad, que mide
variables distintas, en esta ocasion parece una redundancia innecesaria, ya que
esta destinada a medir en ambos casos la unificacion o dispersion de la
informacion en uno o distintos apartados de la web. Por ultimo, la variable de
reutilizacion mide el porcentaje de las obligaciones que se publican en formato
reutilizable.

La tercera dimensién de ICPA, destinada a evaluar el soporte web, se divide en tres
dimensiones, accesibilidad, estructuracion y lugar de publicacion, ya que la cuarta
variable recogida en el Grafico |, la existencia de un banner que remita a la web de
transparencia de referencia segun el ambito territorial evaluado, solo es aplicable
en el ITPA. La accesibilidad se refiere a la valoracion que realiza el Observatorio de
Accesibilidad dependiente del Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica,
que analiza el cumplimiento de la estandar UNE 139803:2012 (equivalente a WCAG
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2.0)3, basada en el principio de no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad. La estructuracion, como ya se ha dicho, es muy similar
a la variable de estructuracion en la dimension de atributos de la informacion, una
enfocada a la informacion y otra al soporte web, pero parece redundante otorgar el
doble de nota a la estructuracion, y no a otros criterios como el lenguaje facil que
también deberia cumplir tanto la informacidon como el soporte web de dicha
informacion. Por ultimo, el lugar de publicacion se refiere a si existe un apartado
especifico dedicado a la transparencia en la web y si éste esta visible en la pagina
de inicio de ésta, otorgandose los 100 puntos de la variable si se cumplen ambos
requisitos y 50 si solo existe un apartado, pero no es visible.

Anteriormente hemos enumerado las caracteristicas basicas que bajo nuestra
opinion debia cumplir cualitativamente la informacion publicada4, a saber,
veracidad, exhaustividad, actualizacion e histérico de datos, lenguaje claro,
accesibilidad y visibilidad y formato reutilizable. Las tres primeras, veracidad,
exhaustividad y actualizacion, son requisitos necesarios sin los cuales no hay
transparencia efectiva o clara, sino una transparencia opaca (Fox 2007) y que, por
tanto, no permitiria activar los mecanismos de rendicidon de cuentas. Las tres
ultimas variables, lenguaje claro, accesibilidad/visibilidad y formato reutilizable, en
cambio, o son necesarias pero si aumentan o reducen los costes de informacion,
es decir, a diferencia de las tres primeras variables, éstas no deshabilitan la
transparencia efectiva y, por tanto, los mecanismos de rendicion de cuentas, sino
que producen que los usuarios tengan mayores o menores costes de informacion,
por lo que, ceteris paribus, produciran un mayor o menor uso de las herramientas
puestas a disposicion de los usuarios por los marcos de transparencia.

Estas caracteristicas de la informacion reconocidas como relevantes en nuestro
marco tedrico son tenidas en cuenta en gran medida por el sistema de evaluacion
creado por MESTA. Actualizacion, lenguaje claro, accesibilidad/visibilidad vy
formato reutilizable son variables directamente evaluadas por este sistema, si bien
dejan fuera dos de las variables que hemos situado como imprescindibles, la
veracidad y la exhaustividad. La veracidad y la exhaustividad se suponen en
MESTA, algo que no deberia hacerse tan a la ligera, ya que incumpliendo estos dos
criterios de la informacion y cumpliendo el resto a la perfeccion, se daria lugar a
una informacion publica panfletaria que en nada colaboraria a desarrollar
mecanismos de rendicion de cuentas. Suponer que un sujeto obligado a liberar
informacion sobre sus actividades siempre va a publicar una informacion veraz, sin
establecer ningun tipo de control ni siquiera aleatorio, parece un error a favor de
que la transparencia sea poco efectiva. Del mismo modo, y con mas probabilidad

3 Siglas que significan Web Content Accessibility Guidelines. Para mas informacion sobre estos
estandares:
https.//administracionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_Estrategias/pae_Accesibilidad/pae_normativa/

4 Estas caracteristicas han sido definidas en el trabajo de doctorando que actualmente realiza el autor
de este articulo en la Universidad de Murcia de la mano del Dr. Fernando Jiménez Sanchez y del Dr.
Enrique Peruzzotti como directores y con contrato predoctoral en la misma universidad.
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todavia, suponer, por ejemplo, que una administracion publica todos sus contratos
por el hecho de ver algunos contratos publicados, es una presuncion que se
extralimita de toda logica®. MESTA no desarrolla ninguna comprobacion de estos
dos extremos, cuando sabemos que con mas probabilidad los asuntos reprobables
desde el punto de vista social o legal, huiran de la lupa de la transparencia activa
(Fox 2007). En nuestra opinidon, se deberia realizar algun tipo de comprobacion,
aunque fuera aleatoria por parte de los evaluadores, tanto de la veracidad como de
la exhaustividad de la informacion publicada y no darla por supuesta, ya que la
confianza actual en estos extremos podria comportar casos lamentables.

Fuera de nuestro marco teodrico, MESTA tiene en cuenta también la publicacion
directa de la informacion como un criterio a cumplir por parte de la misma, es decir,
si se publica directamente en la web o mediante un enlace que conduce
directamente a ella en otro lugar de la web o en otra web, o si la publicacion es
mediante un enlace que no lleva directamente a esa informacion, ya sea porque
haya que realizar una busqueda o porque esté en un documento mas amplio, etc.
Este criterio es para nuestro marco tedrico también relevante, pero no tenido en
cuenta especificamente debido a que consideramos que publicar la informacion
mediante enlaces que no conducen directamente a la misma, no es publicar dicha
informacion. Del mismo modo, MESTA situa dos variables de accesibilidad y de
estructuracion y una de lugar de publicacion, que para nosotros no son Mas que
partes de una sola variable que hemos denominado accesibilidad/visibilidad, es
decir, las acciones conducentes a que la informacion sea facilmente accesible y
procesable para los usuarios, solo disociando de esta gran rubrica el lenguaje claro
y el formato reutilizable. Por tanto, la accesibilidad asi entendida abarca desde que
la informacion de transparencia activa se encuentre en un unico vy visible lugar de
la web, hasta los requisitos de accesibilidad para las personas con capacidades
diferentes o la existencia de buscadores dentro de dichas paginas para llegar a la
informacion con facilidad, llegando incluso a la indexacion de los portales de
transparencia y de las secciones de transparencia en los buscadores webs como
Google, ya que muchos usuarios desconocen el nombre de las paginas de
referencia e inician sus busquedas sobre informacion publica mediante estos
buscadores.

2.1. Las limitaciones de MESTA en el analisis de la transparencia activa

Ya hemos senalado algunas de las limitaciones que tiene esta metodologia de
evaluacion de la transparencia en su vertiente de liberacion de informacion, pero
es relevante detenerse en ello, dado que va a ser la metodologia que se implante
en la evaluacion de la transparencia activa de forma generalizada en las

5 Esto es exactamente lo que recoge una nota metodolodgica en la pagina 36 del Informe Final de
MESTA: “Se considera que, si el sujeto obligado publica una determinada informacion, publica TODA
la informacion a que esta obligado. Por ejemplo, si tiene obligacion de publicar contratos, si en la
pagina web/portal aparecen contratos se supone que publica todos los contratos realizados con los
items que contienen.”,
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administraciones publicas espanolasét. Mas alla de las inadecuaciones teodricas que
podemos advertir de esta metodologia a la hora de no centrar su atencion en la
veracidad y exhaustividad de la informacion publicada, también se puede detectar
otros problemas. El principal problema que tiene el ICPA es la excesiva importancia
que confiere a la calidad de la informacion respecto de la cantidad. Algo que
hemos visto como una ventaja y una demanda en el analisis de otros sistemas de
evaluacion como los de TIE, se convierte en un inconveniente si se lleva al
extremo.

Como se ha dicho, la calidad de la informacion es fundamental para que la
transparencia sea efectiva, sin embargo, el hecho de que una informacion se
publique 0 no, es un hecho mas sustantivo que ésta este en un lenguaje claro o en
un lenguaje técnico o confuso y no se puede valorar igual. Es mas, lo razonable es
que las cualidades de la informacion sean ponderadas por la cantidad de
informacion que se publica o las cantidades de publicaciones relevantes que se
realizan. De esta forma, si un sujeto obligado por la LTAIBG tiene que publicar 20
informaciones, si éstas son publicadas completamente con todos sus atributos de
calidad, obtendria un 10 y si solo publica 10 informaciones con todos sus atributos
de calidad, obtendria un 5. Este principio esta claro, lo que es mas complejo de
calibrar es qué porcentaje de la nota depende de la calidad, si el 50%, mas o
menos. En el caso del 50%, por ejemplo, si publica todas las informaciones sin sus
atributos de calidad, obtendria un 5, y si publica 10 informaciones sin atributos de
calidad, solo un 2,5. Este podria ser un equilibrio razonable.

Desde luego, la funciéon se puede complicar mucho mas y que no sea una media
aritmética. Por ejemplo, se puede optar, como hace MESTA para el ICPA en el
informe final de su metodologia (P.38) por un sumatorio de las valoraciones de
cada informacion para cada una de las variables de publicacion de la informacion y
de atributos de la informacion (lo que denomina como Indicador de Cumplimiento
de la Informacion Obligatoria) y luego calcular globalmente las variables relativas al
soporte web (Indicador de Cumplimiento del Soporte de Publicacion). Esta solucion
parece razonable ya que el Indicador de Cumplimiento de la Informacion
Obligatoria (ICIO en adelante) que supone el 70% de la nota depende de la
cantidad de informacion publicada. EL ICIO es la nota media de las nhotas medias de
cada informacién obligatoria para las 7 primeras variables, de modo que, si una
informacion no se publica, ésta obtiene un 0 en toda su serie de variables
reduciendo la media final. El 30% restante de la nota es la valoracion global de 3
variables destinadas a evaluar el suporte web (ICS en adelante). Por tanto, parece
razonable esta solucidn que genera un equilibrio entre calidad y cantidad y soporte
web. Sin embargo, este equilibrio expresado en funciones en el informe final de
MESTA se desquebraja en el Anexo donde se especifican las plantillas para aplicar

6 No obstante, para una reflexion mas detenida de las mismas se puede consultar Ros Medina (2018).
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el ICPA7. En el mismo, se especifica que cada variable es independiente y se valora
por si misma, dando como resultado que la publicacion de una informacion de 60
solo penaliza en la primera variable, la publicacion de la informacion, pudiéndose
obtener la maxima nota en las restantes.

De esta forma aplicado, el ICPA supone que en la nota final solo un 10% depende
de publicar o no la informacion solicitada por la normativa de aplicacion y el 90%
restante son criterios de calidad de la informacion (disposicion directa en la web,
actualizacion de la informacion, accesibilidad de la informacion, claridad de la
informacion, informacion estructurada, formato reutilizable, accesibilidad de la
web, estructura de la web en relacion a la informacion de transparencia y lugar de
publicacion de la informacion de transparencia dentro de la web). Por ello, si una
institucion publica solo publica una parte pequena de la informacion a la que esta
obligada, su nota puede verse minimamente resentida y ser de sobresaliente,
siempre que en la misma provea los anteriores criterios de calidad y soporte web.
Esto supondria lo que en la jerga informatica se conoce como un “glitch”, un
imprevisto producido por un software que altera el fundamento de su
funcionamiento. La valoracion global de las variables del ICPA hace mas rapida la
evaluacion y reduce los recursos que hay que destinar a la misma, por ello, se
entiende la solucion llevada a cabo en el Anexo de su metodologia, donde las
preguntas destinadas a obtener las notas de todas las variables menos la de
publicacion de la informacion y la de reutilizacion, solicitan una valoracion global.
Probablemente, la mejor solucion entre eficiencia y eficacia para esta metodologia
sea optar por la valoracion global pero la ponderacion de estas notas por el
resultado obtenido en la primera variable, aquella que evalua la existencia o no de
la informacion, ya que no puede tenerse en cuenta de la misma forma la claridad
del lenguaje de una institucion que publica el 50% de la informacion, que una que
publica el 75%, ya que una mejora de esta indole en la cantidad, ceteris paribus,
también es una mejora en la cantidad de calidad de la informacion que se
suministra. Por todo ello, se hace preciso una reevaluacion de la metodologia para
eliminar el conflicto entre el Informe Final y su Anexo, que indican en realidad
metodologias distintas.

A mayor abundamiento también se puede destacar los problemas de validez de la
metodologia, por cuanto no parte de una definicion de qué es la transparencia,
junto con un problema importante de fiabilidad, por cuanto la herramienta permite

7 Este hecho lo podemos ver plasmado en las paginas 33 a 36 de su Anexo metodologico, donde se
ofrece una guia de “ayuda para la cumplimentacion de la aplicacion de grabacion en Excel de las
informaciones”. Concretamente recoge lo siguiente en relacion con los indicadores centrados en la
calidad en relacion al primer indicador centrado en la cantidad: “En el caso de que haya marcado
algun Sl en la pregunta P1 debera continuar con el resto de las preguntas. Dichas preguntas
solamente van referidas al conjunto de la informacion marcada en P1. Por ejemplo, una informacion
que tiene 4 items, p1_1, p1_2, p1_3, p1_4 y se ha marcado un 1(Si)en pi_1y p1_2y un 0 (No)en p1_3y
p1_4, el resto de las preguntas solamente iran referidas a la informacion de p1_1y p1_2, es decir, si la
informacion de p1_1y p1_2 se encuentra de manera directa debera marcar un 100 en p2, y NO un 50.
Para el resto de preguntas (p2 a p7) solamente se tiene en cuenta y se evalua la informacion
disponible marcada en la pregunta p1".
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y confiere vigencia a la autoevaluacion por parte de los sujetos obligados,
existiendo en Espana un organo de control nacional, el CTBG, y multiples 6rganos
de control homonimos en la gran mayoria de Comunidades Autonomas,
encargados por Ley de llevar a cabo dicho controls.

2.2. MESTA en el analisis del derecho de acceso

El apartado destinado a evaluar el cumplimiento de las exigencias relativas al
derecho de acceso puestas en vigor por la LTAIBG en MESTA tiene una
importancia secundaria en relacion con la parte destinada a la liberacion de
informacion. La metodologia desarrollada para el derecho de acceso es una
evaluacion de 50 requisitos procedimentales relativos al ejercicio del derecho
(evalua 15 requisitos), la tramitacion de la solicitud (evalua 14 requisitos) y la
respuesta a la solicitud (evalua 21 requisitos). La forma de valorar estos 50 items es
la gradacion en categorias ordinales desde “sin realizar" hasta “total realizacion”
pasando por “escasa o parcial realizacion” y “considerable realizacion”. Es un indice
que resulta excesivo en cuanto al numero de indicadores que maneja y que debera
pulirse con el tiempo y su aplicacion, siendo muchos de ellos innecesarios por ser
requisitos que se le suponen a cualquier tramitacion de una solicitud de derecho
de acceso en Espana, ya que todas se deben cenir al marco basico generado por la
LTAIBG.

Otro de los inconvenientes que plantea este sistema es que evalua a nivel
procedimental el derecho de acceso, pero no supone una evaluacion sobre el
resultado de este, que es un elemento factico innegable y sustantivo, como se
resuelven las solicitudes de acceso a la informacion y qué nivel de acceso
producen. Ademas, esta evaluacion procedimental provoca la imposibilidad de
comparar resultados entre diferentes regulaciones sobre el derecho de acceso,
por ejemplo, entre paises o entre distintas instituciones subnacionales dentro de un
mismo pais, ya que cada legislacion introduce modificaciones.

Otra critica que se puede hacer a este listado de items es que sea excesivamente
reglamentista y normativo, centrando su atencion en los requisitos legales, pero no
en el usuario y la dificultad de acceso desde su perspectiva. Por ejemplo, una de
las cuestiones mas elementales para proveer un acceso a la informacion publica
comodo al usuario es que los formularios que se deben rellenar para el mismo
sean operables desde todos los navegadores y desde todos los sistemas
operativos, algo que parece elemental pero normalmente supone un quebradero
de cabeza para aquellas personas que no usan Microsoft e Internet Explorer. Al
mismo tiempo, ya hay algunas Comunidades Autonomas que estan permitiendo el
tramite del derecho de acceso a la informacion publica solo tecleando nombre,
apellidos, DNI y correo electronico, sin necesidad de verificar la identidad mediante
sistemas como el certificado digital o el DNI electronico. Esta flexibilizacion,
evidentemente, facilita mucho el acceso a la informacion de cara al usuario y hace

8 Para mas informacion, véase Ros Medina (2018).
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mas probable el uso del derecho de acceso. En definitiva, esta metodologia parece
un paso adelante respecto a sistemas de evaluacion previos que se han centrado
en su totalidad en el andlisis de la transparencia activa y han dejado la otra rama de
la transparencia, el derecho de acceso, sin evaluacion ni analisis, pero presenta
grandes limitaciones y una aplicacion demasiado compleja que, en gran medida,
explica por quée solo se ha aplicado en dos ocasiones en nuestro pais: en el estudio
del CTBG de 2017 sobre los 6rganos constitucionales y de control y en el estudio
del mismo organismo y ano para el Portal de Transparencia de la AGE.

3. LAS EVALUACIONES LLEVADAS A CABO CON MESTA

Como ya se ha comentado con anterioridad, se han llevado hasta la fecha
contados estudios en los que se ha aplicado la metodologia MESTA,
concretamente la parte dedicada al analisis de la transparencia activa, los
indicadores ICPA e ITPA, aunque el segundo solo ha tenido cabida en los estudios
de 2017 realizados por el CTBG sobre los 6érganos constitucionales y de control y el
Portal de la AGE, mientras que los dos analisis desplegados en el marco
autonémico, Regidon de Murcia e Islas Canarias, solo aplicaron el ICPA,
probablemente debido a las dificultades metodologicas que ya se han resaltado
aqui: si las informaciones no obligatorias se definen simplemente en contraposicion
a las informaciones obligatorias, cualquier informacion puede ser considerada
como relevante para la transparencia activa, algo que dista mucho de cualquier
argumentacion teorica sostenible.

Como podemos ver en la Tabla |, en total podemos encontrar 11 ocasiones en la
que la metodologia MESTA ha sido aplicada en mayor o menor medida, tanto en
cuanto al humero de sujetos examinados como a la intensidad con la que ha sido
aplicada. Los trabajos mas multitudinarios han sido con radical diferencia los del
Comisionado de Transparencia de Canarias que, ayudado por una plataforma
digital propia de introduccion de datos, ha llevado la evaluacion a la practica
totalidad de su universo de sujetos obligados, con un total de 345 y 278
evaluaciones en las dos ediciones en las que ha aplicado MESTA. En ausencia de
un liderazgo fuerte del CTBG a la hora de difundir y armonizar la aplicacion de
MESTA, el Comisionado de Transparencia de Canarias ha sido hasta ahora la
institucion que mayor desempeno ha logrado con esta metodologia, habiendo
realizado el 81,2% de las evaluaciones, mientras el CTBG ha realizado el 17,1% y el
Consejo de Transparencia de la Region de Murcia el 1,7%.

En cuanto a la intensidad de la aplicacion metodologica, como ya hemos visto,
MESTA desarrolla diferentes niveles. EL mas exigente seria ITPA, que evalua las
informaciones obligatorias y no obligatorias, seguido de ICPA, que solo se centra
en las obligatorias, pero, ademas, podriamos seguir reduciendo las exigencias de
esta metodologia, como ha hecho el CTBG en gran parte de sus evaluaciones, si
solo aplicamos una parte del ICPA, el ICIO, que como ya se ha explicado esta
centrado en la informacion publicada, pero no evalua el soporte web de la misma
(ICS). En esta senda de debilitar la metodologia, se podria incluso optar, como fue
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el caso del CTBG en la evaluacion del Sector Publico Estatal en 2018, por reducir
las obligaciones sometidas a control a un numero inferior de las que son
obligatorias. A continuacion nos detenemos pormenorizadamente en todos estos
casos.

Tabla I: Evaluaciones de Organismos de Control llevadas a cabo con MESTA

Indicador de  Derecho  Numero
Evaluacion Transparencia de de
Activa Acceso entidades

Nota Reduccion
publica metodologica

Organos
Constitucionales y

de Control CTBG ICPA e ITPA Si 15 Si No

2017

Portal de la

Transparencia ICPA e ITPA Si 1 Si No

CTBG 2017

Consejo de la

Transparencia de ICPA No 13 Si No

Murcia 2017

Comisionado de

Transparencia de ICCPE;Anngi'OI'V No 345 Si No

Canarias 2017

Autoevaluacion No hay

CTBG 2018 ICIO No ) Si reduccpn

pero si

adaptacion

Sector Publico .

Estatal CTBG 2018 ICIO No 81 No S

Entes Locales

CTBG 2018 ICIO No 13 No No

Comisionado de No hay

Transparencia de ICPA e ITV . reduccioén

Canarias 2018 Canario No 278 S pero si
adaptacion

Agencia Espanola

de Proteccion de ICIO No 1 Si No

Datos CTBG 2019

Sector Publico

Estatal CTBG 2019 ICIO No 15 No No

Partidos Politicos No se No 4 No No se

CTBG 2019 concreta concreta

Fuente: Elaboracion propia.
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3.1. La evaluacion con ICPA e ITPA de los 6rganos constitucionales y de control
de Espana

En marzo de 2017, el CTBG presento la que hasta la fecha es su aplicacion mas
relevante y de mayor impacto del sistema MESTA, una evaluaciéon dedicada a los
organos constitucionales, de relevancia constitucional y entes reguladores,
conformando un analisis de 15 entidades en total, a saber: la Casa de Su Majestad
el Rey, el Tribunal Constitucional (TC), el Congreso de los Diputados, el Senado, el
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), el Banco de Espana (BdE), el Consegjo de
Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas (TCU), el Consejo
Economico y Social (CES), la Fiscalia General del Estado (FGAdE), la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), la Comision Nacional del
Mercado de Valores (CNMV), el Consejo de Seguridad Nuclear (CSN) y la Autoridad
Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF). Para la evaluacion de estos 15
entes se procurd la colaboracion de la Fundacion ;Hay Derecho?, especializada en
reformas institucionales vy juridicas, la cual realizo la primera evaluacion completa
de las webs de los sujetos estudiados, a la que siguidé una segunda con personal
propio del CTBG y una tercera desarrollada por un equipo evaluador de directivos
del CTBG. Por ultimo, los resultados finales obtenidos fueron enviados a las
entidades y se produjeron sendas reuniones entre el CTBG y cada una de ellas
para subsanar errores y resolver dudas.

Como ya hemos advertido, la unica forma de aplicar el ITPA es desarrollar
previamente un listado de informaciones relevantes que no sean de obligado
cumplimiento legal y evaluar si éstas son publicadas o no. Esta fue la formula
elegida por el CTBG y ¢Hay Derecho? para aplicar el ITPA en este trabajo, sin
embargo, es contraproducente que dicho listado se genere ad hoc para cada
evaluacion. Se deberia haber creado junto con la metodologia MESTA, un listado
de informaciones relevantes, sin perjuicio de que éste se actualice con el tiempo,
por ejemplo, anualmente. Ello haria posible la comparacion entre estudios del ITPA,
algo imposible con la actual formulacion si cada organo de control va generando
su propio listado. Las informaciones elegidas en este caso fueron?:

e Agenda del Presidente, altos cargos y maximos responsables del organismo
o institucion, con identificacion de las partes reunidas, del objeto de la visita
y de su resultado.

9 Si bien, tambien es cierto que tuvieron en cuenta informaciones relevantes publicadas por cada
sujeto obligado en el marco concreto de sus competencias: “Estas informaciones adicionales son, en
principio, muy diversas y van desde el registro de grupos de interés que actuan ante el organismo,
que ha publicado la CNMC, hasta los tiempos de respuesta de las Administraciones a sus
requerimientos, que publica el Defensor del Pueblo." (Informe de evaluacion de los o6rganos
constitucionales y reguladores. P. 9.) Esta formula solo es sostenible si se establece un listado previo
homogéneo para todos los sujetos obligados, ya que si el ITPA se construyese sobre un conjunto
diferente de informaciones relevantes para cada sujeto obligado, los resultados no serian
comparables entre sujetos obligados siendo una especie de indicador ex profeso para cada sujeto
analizado.
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e Orden del dia y acuerdos de los 6rganos de gobierno del organismo o
institucion.

e En su caso, identificacion e informacion profesional del personal eventual
‘de confianza" del organismo o institucion.

¢ Indemnizaciones devengadas y percibidas por el Presidente, los altos
cargos y los maximos responsables del organismo o institucion en concepto
de viajes, manutencién, alojamiento y asistencia a organos colegiados o
sociales.

e Bienes patrimoniales del organismo o institucion, su titularidad, y, en su
caso, cesionario y destino de la cesion.

e Relacion de vehiculos oficiales a disposicion del organismo o institucion.

e Relacion de los obsequios recibidos por el Presidente del organismo o
institucion por razén del cargo, con indicacion de su descripcion, dotador,
fecha y destino de estos.

e Informacion sobre el funcionamiento y los servicios del organismo o
institucion, en particular; requisitos de acceso, horarios vy tarifas,
procedimiento de quejas y reclamaciones.

e Ademas, se considerd relevante introducir también en el ITPA como
informaciones relevantes para los 6rganos constituciones y de relevancia
constitucional aquellas sobre su actividad en el ejercicio de sus funciones

Este listado resulta claramente insuficiente, hay muchas otras informaciones
susceptibles de ser publicadas mediante publicidad activa que no se encuentran
en el mismo ni en las 60 obligaciones que establece la LTAIBG. Por poner solo
algunos ejemplos podriamos destacar: la gestion de los recursos humanos, el
urbanismo, la ordenacion del territorio, el medio ambiente, la participacion
ciudadana, la politica de gestidon, conservacion y eliminacion documental, la
gestion de entes dependientes, los codigos de buen gobierno o instrumentos
similares, etc. Todas estas son lagunas en las que la LTAIBG no establece
obligacion de publicar informacion, ya que practicamente solo esta centrada en las
informaciones de relevancia juridica y economica, los contratos, convenios y
encomiendas de gestion y las subvenciones. Es evidente que a la mayoria de estos
organos constitucionales y reguladores les son ajenas areas como la del urbanismo
o el medio ambiente, pero se trata de establecer una lista completa de aplicacion
general que, como en el resto de las obligaciones bajo la figura del cuestionario de
actividades que establece MESTA como paso previo para conocer las obligaciones
a evaluar de cada sujeto obligado, pueda generar un conjunto de informaciones
relevantes con las que consolidar el ITPA. De esta forma, el ITPA podria llegar a
tener mucha mas solvencia como indicador de transparencia, notablemente mas
que el ICPA limitado a las obligaciones de una Ley de Transparencia determinada
que, ademas, en el caso de LTAIBG fija unas obligaciones claramente insuficientes.
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En la Tabla Il podemos ver los resultados de este estudio para las 15 entidades
analizadas, tanto en el ICPA como en el ITPA. Las diferencias son muy importantes
entre uno y otro indice, cuando el ICPA arroja una media de 8,5 puntos sobre 10, el
ITPA se reduce hasta los 5,3 puntos sobre 10, lo que indica que el cumplimiento de
las obligaciones de la LTAIBG es notable entre estas entidades, si bien cuando se
introduce la exigencia de informaciones altamente relevantes, el aprobado se
alcanza por muy poco margen. Este resultado no ofrece una vision optimista sobre
la transparencia de 15 de las entidades publicas mas relevantes del Estado
espanol. Es una primera radiografia realmente negativa considerando que es
esperable que entidades de menor peso institucional y de escala nacional o local
tengan peores estandares de cumplimiento de la LTAIBG y también peores niveles
de publicacion de informaciones no obligatorias. Ademas, también destaca en la
Tabla Il que ninguna entidad ofrece mejor rendimiento en ITPA que en ICPA, algo
que habla a favor de la LTAIBG, ya que las informaciones que ésta exige son las
que registran un mayor cumplimiento. Del mismo modo destaca que las asimetrias
entre uno y otro indice no son proporcionales, existiendo entidades con similares
rendimientos como el CGPJ o con resultados completamente distintos como la
AIReF o la CNMV. Por ultimo, aunque no se aporta microdatos alguno, el informe
habla de un cumplimiento de en torno al 75% de los 60 requisitos que establece
MESTA en relacidn con el derecho de acceso a la informacion, si bien por la
informacion referida en los analisis individuales de cada entidad que se aportan en
el informe, parece que es una vision aproximada de los evaluadores y no una nota
obtenida de desarrollar dicha parte del sistema de evaluacion MESTA.

Tabla II: Valoraciones ICPA e ITPA de los Organos Constitucionales y
Reguladores
Indice Indice
Entidad cumplimiento oblig cumplimiento
atorio (0-10) voluntario (0-10)

?;_:,gf?:.% e|I:r)1depend|ente de Responsabilidad 9.28 3,33

Banco de Espana (BdE) 0.43 578

Casa de su Majestad el Rey 9,42 5,83
ggm::gzncliiag;ﬁé) de los Mercados y la 9.39 5.83
(C(?mi;?n Nacional del Mercado de Valores 8,50 2.42
Congreso de los Diputados 8,33 6,17
Consejo de Estado 6,16 3.33
Consejo de Seguridad Nuclear (CSN) 9,13 3.75
Consejo Econémico y Social (CES) 5,42 3.75
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) 9,70 9,29
Defensor del Pueblo 0,31 8,41
Fiscalia General del Estado (FGdE) 5,66 3.75
Senado 8,62 6.74
Tribunal Constitucional (TC) 0.83 5.60
Tribunal de Cuentas (TCU) 9,27 5,45

Fuente: Informe de evaluacion de los 6rganos constitucionales y reguladores. CTBG. 2017.

Revista Espanola de la Transparencia. RET evista
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 45-73 ransliaré Cia)
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com &

62



José Luis Ros Medina ¢Es MESTA el sistema definitivo de evaluacion de la transparencia
en Espana? Revision de la aplicacion practica de esta metodologia

s
3.2. Otras evaluaciones con MESTA realizadas por el CTBG

Con posterioridad a esta primera evaluacion de la transparencia de los organos
constitucionales y de control, el CTBG ha llevado a cabo otras evaluaciones en las
que ha empleado en mayor o menor medida la metodologia expresada en MESTA,
aunque lo ha hecho de una forma timida, tanto en su extension numeérica como en
la publicidad que ha dado a dichos estudios y sus resultados!. En la Memoria de
2016 presentada en 2017, el CTBG también incluye la evaluacion del Portal de la
AGE que obtuvo una nota de 6,4 sobre 10 en las informaciones obligatorias y 5,73
sobre 10 teniendo en cuenta las informaciones no obligatorias, asi como un 75% de
indicadores positivos en cuanto a la evaluacion del derecho de acceso a la
informacion publica. En cambio, ni las CCAA ni los EELL fueron evaluados con
MESTA en dicha memoria, sino que el CTBG remitié sendas encuestas tanto a los
gobiernos autonomicos como a los locales, en este ultimo caso en colaboracion
con la Federacion Espanola de Municipios y Provincias, obteniendo 12 y 578
respuestas, respectivamente.

Hasta la fecha, el CTBG ha publicado las memorias de 2017 y 201811, en las cuales
ha reconocido su obligacion de aplicar MESTA tanto a escala nacional, autonémica
como local, pero con unos resultados evaluativos muy reducidos. En la memoria de
2017 dentro del apartado de 6rganos constitucionales y de control solo se evaluo a
si mismo, al no haber sido incluido en la evaluacion de la memoria anterior,
obteniendo un 8,35 en el ICIO, mientras que no realizd ninguna evaluacion del
Portal de Transparencia de la AGE porque bajo su criterio evaluarlo al ano siguiente
de haber realizado la anterior evaluacion era redundante. En cambio, del sector
publico estatal, compuesto por 398 entidades en dicho gjercicio segun el CTBG,
evaluaron un total de 81 con una metodologia que dista mucho de la planteada en
MESTA, ya que supone una notable simplificacion. Para las CCAA solo recopilaron
datos de gestion y estadisticos. Por ultimo, para la evaluacion de los EELL si que se
desarrollé una evaluacion con ICIO para 10 ayuntamientos, 2 diputaciones y una
mancomunidad, que obtuvieron de media un 5,4 de valoracién, no haciéndose
publica la valoracion individual de cada caso.

En su ultima memoria, la de 2018 el CTBG solo desarrolla 19 evaluaciones con parte
de la metodologia MESTA: de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos (unico
organo de la categoria de 6rganos constitucionales y de control que no habia
evaluado hasta la fecha el CTBG, siendo un retraso claramente injustificado) que
obtuvo un 9,19 en el ICIO. Del sector publico estatal evalua a una muestra aleatoria
de 15 entidades divididas en dos grupos, que obtuvieron 5,7 y 55 en ICIO. Por
ultimo, también realiza una evaluacion de los partidos politicos de ambito nacional

10 E| caracter de interinidad al que dicha institucion ha estado sometida desde el fallecimiento de
Esther Arizmendi en 2017 junto con el recorte de fondos publicos que ha soportado, pueden haber
colaborado a la hora de que esta institucion no haya desarrollado una agenda evaluativa potente.

11 Entiéndase, para no llamar a confusion, que las memorias del CTBG son publicadas a afio vencido,
por lo que los datos tienen difusion e impacto al ano siguiente al que son recabados.
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y mayor relevancia en ese momento (PP, PSOE, Ciudadanos y Podemos), pero no
publica la nota que obtiene ni agrupados ni individualmente. En cambio, no lleva a
cabo ninguna evaluacion con MESTA de la AGE, las CCAAy los EELL.

3.3. La evaluacion con ICPA realizada por el Consejo de la Transparencia de la
Regién de Murcia

En junio de 2017 el Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia (CTRM en
adelante) present6 su informe MESTA | Region de Murcial2 en el que desarrollaba
una evaluacion de las obligaciones de la LTAIBG con el indicador ICPA sobre 13
entidades sujetas bajo su marco de control, a saber: Camara de Comercio de Lorca,
Federacion de Futbol de la Region de Murcia, Real Academia de Medicina y Cirugia
de la Region de Murcia, Colegio de Ingenieros Técnicos Industriales, Entidad de
saneamiento y depuracion de aguas residuales de la Region de Murcia, Colegio
Oficial de Farmaceéuticos de la Region de Murcia, Fundacion para la Formacion e
Investigacion Sanitarias de la Region de Murcia, Federacion Regional de
Empresarios de la Construccion de Murcia, Instituto Murciano de Investigacion y
Desarrollo Agrario y Alimentario, Servicio de Empleo y Formacion, Region de
Murcia Deportes SAU, Federacion Regional de Empresarios del Metal de Murcia y
Asociacion Agraria Jovenes Agricultores. Como se indico en la memoria del propio
estudio, el CTRM eligio entidades de los diferentes conjuntos de sujetos obligados
a la LTAIBG para generar “un efecto llamada” del estudio, al elegir una organizacion
de cada ambito, y que tenga el mayor impacto posible en la mejora de todas las
organizaciones sometidas a la Ley 19/2013 en la Region de Murcia, al saberse
como posibles evaluadas en el futuro."3

El trabajo de evaluacion de este estudio se realizd de marzo a junio de 2017. En
primer lugar, se envio el cuestionario de actividades a los sujetos elegidos. Tras la
recepcion de este, se realizd una primera evaluacion que fue reforzada por una
segunda. Los datos obtenidos se remitieron a las entidades evaluadas y se abrid un
plazo para que éstas realizaran enmiendas o modificaciones. Tras la finalizacion de
dicho plazo, se realizd la evaluacion definitiva. En la Tabla Il se muestran las
valoraciones finales que expuso el CTRM en su informe, ofreciendo como datos
mas relevantes el porcentaje de informaciones publicadas dentro de las
obligaciones de la LTAIBG a las que la entidad estaba obligada, asi como la nota
final del ICPA para las 13 entidades evaluadas. Como se puede comprobar en dicha
tabla, se producen importantes asimetrias entre dichas valoraciones, por poner dos
ejemplos, mientras que el Colegio Oficial de Farmacéuticos de la Region de Murcia
publico el 58% de sus obligaciones y obtuvo un 7,8 sobre 10 de valoracion final en
ICPA, el Servicio de Empleo y Formacion, que publico el 97% de las informaciones a
las que estaba obligado, obtuvo solo un 5,1 de nota final en ICPA. Esto se debe a la

12 Del que el autor de este articulo fue el investigador de campo vy el redactor del informe de
resultados.

13 Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia, 2017. Informe de Metodologia de Evaluacion y
Seguimiento de la Transparencia Activa (MESTA ) | Region de Murcia. Murcia. P. 3.
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incongruencia ya senalada en la metodologia de MESTA entre su informe final y los
anexos, al presentar un cuestionario de grabacion de las obligaciones de publicidad
activa en estos ultimos que no sigue la formula de sumatorios desarrollada en el
informe final. Este formulario, que fue el aplicado por el CTRM, realiza una
valoracion individual de la publicacion en si de cada una de las obligaciones en su
pregunta P1, pero introduce a continuacion la resena de que el resto de las
variables se evaluen solo en relacion con las obligaciones publicadas, es decir, sin
tener en cuenta las obligaciones que no se publican’s. De este modo, las
informaciones no publicadas, no influyen en la valoracion del resto de variables,
pudiendo obtener un 100% de la nota de cada una de ellas si las informaciones que
efectivamente se publican, por pocas que éstas sean, si aplican los criterios de
calidad y soporte web exigidos.

Tabla lll: MESTA | Regién de Murcia

% de informaciones

Entidad , ICPA
publicadas

Camara de Comercio de Lorca 65 6,4
Federacion de Futbol de la Regiéon de Murcia 16 23
Real Academia de Medicina y Cirugia de la Region de Murcia 44 59
Colegio de Ingenieros Técnicos Industriales 78 7.8
Entidad de saneamiento y depuracion de aguas residuales de 8
la Region de Murcia / 4.9
Colegio Oficial de Farmacéuticos de la Region de Murcia 58 7.8
Fundacién para la Formacion e Investigacion Sanitarias de la 8 6
Regién de Murcia 4 4
Federacion Regional de Empresarios de la Construcciéon de 1 5
Murcia 3
Instituto Murciano de Investigacion y Desarrollo Agrario y 5
Alimentario 34 5
Servicio de Empleo y Formacion o7 51
Region de Murcia Deportes SAU 69 5,2
Federacion Regional de Empresarios del Metal de Murcia 54 4
Asociacion Agraria Jovenes Agricultores 11 2.5

Fuente: Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia, 2017.

La propuesta de cuestionario ofrecida en MESTA difiere de la formula que esta
metodologia presentd para el ICPA y para el ITPA en el informe final de su
metodologia, probablemente porque estuvo realizada por equipos o responsables
diferentes, ya que de otra forma no se entenderia un error tan evidente. Sin
embargo, se entiende el sentido que hay detras de la confeccion de un modelo de
cuestionario asi, y es la eficiencia, de forma que este sistema no pase
necesariamente por puntear todas las obligaciones, que son 60 para la LTAIBG
pero pueden llegar a ser mas de 200 en normativas de rango autondémico en
Espana, por las 7 variables de publicacion y atributos de la informacion, lo que
puede dar lugar a una evaluacion que deba registrar casi el millar y medio de

14 E| autor de este trabajo formoé parte del equipo investigador de dicho estudio desarrollado por el
CTRM por lo que nuestra reflexion va mas alla de la memoria final presentada por dicha entidad.

15 Consultar la nota al pie numero 4.
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valoraciones por sujeto analizado. Desde luego, es una evaluacion poco eficiente.
Por ello, el cuestionario presentado es una solucion valida para reducir los costes
de aplicacion y proporcionar una evaluacion fiable, sin embargo, incumple la
formula de los indices de MESTA. Para remediarlo simplemente habria que
ponderar la valoracion de las otras 6 variables relativas a la publicacion y a los
atributos de la informacion por el resultado de la primera variable de publicacion,
que no es Mas ni menos que el porcentaje de informacion publicada. Es mas,
aunque MESTA no lo establece en sus formulas, cabria incluso defender que la
nota relativa al soporte web, que supone el 30% del total del ICPA y el 36% del
ITPA, también estuviese ponderada por el % de informacion publicada, ya que todo
elemento que forme parte de la transparencia activa se hara efectivo en funcion de
la cantidad de informacion relevante, veraz y exhaustiva que se publique. O lo que
es lo mismo, de nada vale tener una seccion de transparencia si no se publica
informacion en ella, y la utilidad de tener una seccion de transparencia o una web
accesible, dependera de la cantidad de informacion de calidad que se publique en
dicha webte,

3.3. La evaluacion con ICPA realizada por el Comisionado de Transparencia
de las Islas Canarias.

Este organismo de control de las obligaciones de transparencia activa y derecho
de acceso a la informacion es uno de los mas avanzados en la evaluacion de la
transparencia activa, ya que inicid en 2015 su andadura en la senda evaluadora.
Antes incluso de que MESTA fuera desarrollada, el Comisionado de Transparencia
de Canarias ya genero su propio sistema de evaluacion, que fue denominado
indice ITCanarias, ostentando el hito de ser la primera metodologia publica de
evaluacion de la transparencia en Espana. Para el ano 2017 dicho indice fue
modificado incluyendo el ICPA en el mismo, siendo aplicado a 345 sujetos
obligados, 98 instituciones canarias y 247 entidades dependientes de las primeras,
lo que daria lugar al primer caso de evaluacion de todas las entidades
administrativas de una Comunidad Autonoma con MESTA17,

El ITCanarias esta formado por el ICPA perteneciente a MESTA vy por otro indice
externo desarrollado por el Comisionado, el indice de Transparencia Voluntaria (ITV
en adelante). Se aplicaron estos indices en un abanico de obligaciones que va
desde las 84 de las empresas publicas de ayuntamientos hasta las 165
obligaciones aplicables al gobierno de la Comunidad Autonoma de las Islas
Canarias, ya que no solo se evalud el cumplimiento de la LTAIBG sino tambien el
cumplimiento de la normativa autondmica, Ley 12/2014, 26 diciembre, de

16 para mas informacion sobre la actividad del Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia en
su labor de control de la transparencia activa y el derecho de acceso, consultar Molina, Ros y Mayor
(2018).

17 Para mas informacion consultar el Informe Anual 2017: Evaluacion del cumplimiento de la Ley
12/2014, de Transparencia de Canarias 2017. Disponible en: https://transparenciacanarias.org/wp-
content/uploads/2018/11/Comisionado-de-Transparencia.-Informe-definitivo-2017-baja.pdf
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transparencia y de acceso a la informacion publica, asi como de normativas
sectoriales!. Esto supone un hecho singular también, ya que, tanto en la
evaluacion llevada a cabo por el CTBG como en la desarrollada por el CTRM, se
habia evaluado exclusivamente la normativa nacional y, por tanto, las 60
obligaciones que ésta comporta, mas alla de que el CTBG también introdujera la
evaluacion de informaciones voluntarias, pero Canarias es el unico caso en Espana
hasta la fecha de evaluacion del cumplimiento de una normativa autonomica de
transparencia por un organismo oficial.

La aplicacion del ICPA por parte del Comisionado de Transparencia de Canarias ha
sido también singular, ya que ha precisado algunos de los criterios desarrollados
por el CTBG en su metodologia. Por ejemplo, en la primera de las variables, la de
contenido de la informacion, que se refiere a la publicacion o no de la informacion,
ha establecido, al modo de algunos de los trabajos desarrollados por TIE, que la
publicacion completa de informacion se valora con un 100, la parcial con un 50 y la
no publicacion con un 0. Esto tiene un alto interes, ya que introduce el criterio que
hemos venido defendiendo de la exhaustividad que, como ya se ha dicho, el CTBG
da por supuesto a la hora de aplicar MESTA. También introduce gradaciones para
las variables de forma de publicacion, actualizacion, reutilizacion o estructura del
soporte web. Por egjemplo, establece distintos niveles de calidad de los formatos
reutilizables suministrados, desde los 25 puntos hasta los 100, o valora con 100
puntos la estructuracion de la informacion en base a su Ley autonomica, 50 puntos
la estructuracion en base a la Ley nacional y 25 puntos en base a otra
estructuracion.

Algunas de estas precisiones son criticables, por ejemplo, valorar con 25 puntos el
formato PDF escaneado tipo imagen, cuando es un formato que no es reutilizable y
logicamente deberia tener un 0 de valoracion, no parece tener sustento técnico.
También es criticable que el Comisionado de Transparencia de Canarias se inhiba
de aplicar las variables que considera complejas de ICPA como la claridad del
lenguaje o la estructura de la informacion y otorgue a todos los sujetos analizados
una valoracion de 100, asi como la parte de accesibilidad del soporte web, donde
también otorga esa valoracion a los sujetos analizados debido a la imposibilidad de
obtener para todos ellos la valoracion del Observatorio de Accesibilidad®. Sin
embargo, la mayor parte de las precisiones que realiza el Comisionado de
Transparencia de Canarias sobre el ICPA son interesantes y oportunas, pero no
deberian aplicarse a la ligera por cada uno de los entes evaluadores, ya que una de
las fortalezas del sistema MESTA es su capacidad para evaluar a todos los sujetos
obligados por las diferentes normativas de transparencia y, con ello, poder

18 Como, por ejemplo, la Ley 8/2015, de 1 de abril, de cabildos insulares.

19 También se debe hacer notar las contradicciones que se desarrollan a nivel metodologico entre el
Manual de uso de la aplicacion telematica T-canaria 'y Informe anual 2017, donde se operacionalizan de
forma diferente variables como la de accesibilidad web, se establece un numero diferente de
variables para evaluar el soporte web, ponderaciones diferentes entre variables o una composicion
distinta del Indicador de Transparencia Voluntaria.
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establecer comparaciones entre diferentes ambitos, de modo que si cada
evaluador precisa por su cuenta la metodologia, ésta se desintegrara en multitud
de adaptaciones territoriales, no solo ya debido al mapa de obligaciones de cada
territorio sino a una forma de evaluar ad hoc.

Por ultimo, como repaso general a la metodologia aplicada por el Comisionado de
la Transparencia, cabe también analizar la parte que declaran como sui generis de
su metodologia, el Indicador de Transparencia Voluntaria, que evalua el
cumplimiento de 5 informaciones no exigidas a nivel legal, ponderando de forma
diferente cada una: la elaboracion y publicacion del Informe Anual de
Transparencia de la entidad (30%), la elaboracion y publicacion de una ordenanza,
reglamento o protocolo de Transparencia (13%), la publicacion en el portal de
transparencia o en la sede electronica de la entidad de un enlace al Comisionado
de Transparencia, para facilitar la presentacion de reclamaciones, denuncias,
alertas, etc. (13%), la utilizacion de algun sistema de medicion de las visitas al portal
de transparencia de la entidad (13%) y la adecuada colaboraciéon con el
Comisionado de Transparencia al remitir la informacion para realizar el informe
anual de transparencia en el plazo establecido (30%). La nota del ITCanarias es de
11 puntos, 10 obtenidos por el ICPA “canario” y 1 punto adicional otorgado por el
indicador que acabamos de ver, siendo la nota maxima final de 10 puntos, de modo
que estas 5 informaciones adicionales sirven para subir hasta 1 punto la nota de 0 a
10 obtenida en ICPA. Sin embargo, parece que seria mas sencillo y, sobre todo, mas
homologable y comparable para el Comisionado de Transparencia de Canarias,
llevar a cabo la aplicacion del ITPA, que como hemos visto difiere del ICPA
fundamentalmente en que evalua informaciones no obligatorias como 4 de las 5
aplicadas por el Comisionado, si bien es cierto que no cabria el indicador de
colaboracion.

Como se puede ver en la Tabla IV, la valoraciéon de ITCanarias para 2017 arrojo una
valoracion positiva para el gobierno autonomico canario, los cabildos? vy las
Entidades Publicas Empresariales de los Ayuntamientos, los tres conjuntos con un
notable de valoracion, mientras que el resto de las instituciones estuvieron en un
simple aprobado de media. Ademas, parece apreciarse una relacion directa entre
el ambito territorial de gobierno de la institucion analizada y la transparencia, ya
que el Gobierno de la Comunidad Autonoma obtiene mas valoracion que el de los
cabildos y estos mas valoracion que los de los ayuntamientos. En cualquier caso,
cabe recordar que el cumplimiento de la normativa analizada otorga un 10 en ICPA,
por lo que todo lo que no sea dicha nota final es un cumplimiento suboptimo de la
Ley.

20 *Los cabildos insulares son instituciones de la Comunidad Autdbnoma de Canarias, asi como 6rganos
de gobierno, administracion y representacion de cada una de las siete islas en que se articula
territorialmente la Comunidad Autonoma de Canarias." Art. 2 de la Ley 8/2015, de 1 de abril, de
Cabildos Insulares.
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Tabla IV: Medias Aritméticas ITCanarias por Conjuntos Institucionales

Entidades 2017 2018
Administracion Publica del Gobierno de Canarias 8,03 9,04
Organismos Autonomos del Gobierno de Canarias 5,29 4,62
Entes Publicos del Gobierno de Canarias 4,17 4,95
Entidades Publicas Empresariales del Gobierno de Canarias 3.7 4,82
Universidades 5.26 553
Cabildos 6.93 7.39
Organismos Autonomos de los Cabildos 6,18 4,62
Entidades Publicas Empresariales de los Cabildos 4,45 5,79
Ayuntamientos 533 516
Organismos Autonomos de los Ayuntamientos 341 4,95
Entidades Publicas Empresariales de los Ayuntamientos 7.57 7.85

Fuente: Informe Anual 2017 y 2019 del Comisionado de Transparencia de Canarias.

Ademas, el Comisionado de Transparencia de Canarias ha desarrollado una
segunda edicion en 2018 que ha presentado como novedades respecto de la
anterior la inclusion de una dimension mas de transparencia voluntaria, consistente
en informar sobre las leyes de transparencia; la reponderacion de las variables
empleadas en el ICIO, con un 40% de la nota final para el contenido, un 30% para la
actualizacion, un 20% para la publicacion en formato reutilizable, y un 5%
respectivamente tanto para la accesibilidad, medida mediante el numero de clics
hasta llegar a la informacion, como para la forma de publicacion de la informacion,
mientras que claridad del lenguaje y estructura no se valoran; y la sustitucion en el
Indicador de Cumplimiento del Soporte Web (ICS por sus siglas) de la valoracion
realizada por el Observatorio de la Accesibilidad de un test sobre esta variable de 7
indicadores y la inclusidon de una nueva variable consistente en tener buscador
interno en la web.

En cuanto a las valoraciones obtenidas en la evaluacion de 2018, como se puede
ver también en la Tabla IV, se registra un aumento de la transparencia en 3 de los 4
conjuntos institucionales principales, Comunidad Autonoma, Universidades vy
Cabildos, mientras que los Ayuntamientos registran un leve retroceso. La
Comunidad Autonoma de Canarias destaca como el conjunto institucional mas
transparente con un 9,04, una gran evolucion positiva desde el 7,69 que obtuvo en
2016, si bien en dicho ejercicio el Comisionado de Transparencia de Canarias no
empleo el sistema MESTA. Esta evolucion mayormente positiva2l, incluso con el
endurecimiento de los requisitos exigidos, demuestra que la evaluacion de la
transparencia si se realiza de forma imparcial, seria y sostenida en el tiempo, puede
ser una gran herramienta para lograr administraciones publicas y entes

21 Sj en 2017 el Comisionado sefalaba 136 incumplidores entre las instituciones evaluadas 209, en
2018 solo fueron 62 de 278 evaluadas, lo que supone pasar de un 65% de incumplidores a un 22%.
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dependientes menos opacos y mas abiertos a la ciudadania. Por ultimo, cabe
remarcar que con esta edicion el Comisionado de Transparencia de Canarias se
consolida como la institucion de referencia en Espana en cuanto a avaluacion de la
transparencia, siendo el drgano que actualmente realiza la evaluacion mas extensa
y completa de la transparencia en nuestro pais, por delante tanto de sus
homologos de control de la transparencia publicos y el CTBG, como de las
asociaciones privadas y los proyectos de investigacion universitarios que también
realizan o han realizado esta labor.

4. CONCLUSIONES

En este articulo se ha analizado la Metodologia para la Evaluacion y Seguimiento
de la Transparencia en la Actividad Publica (MESTA), que es el primer sistema de
evaluacion oficial y publico en el area de la transparencia en Espana. MESTA se
caracteriza por estar enfocada a evaluar el cumplimiento de la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno,
principalmente en su vertiente de transparencia activa, aunque también desarrolla
un apartado de evaluacion de la vertiente del derecho de acceso de caracter
procedimental. En el primer apartado se construyen dos indices, el indice de
Cumplimiento de Publicidad Activa (ICPA) y el indice de Transparencia en
Publicidad Activa (ITPA), el primero enfocado exclusivamente a evaluar las
obligaciones de transparencia exigidas a nivel legal y el segundo evaluador de
estas junto con otras informaciones consideradas relevantes, pero no exigidas
legalmente.

ICPA consta de 10 variables enfocadas tanto a la cantidad de informacion como a
los atributos de esta o calidad, asi como a analizar el soporte web de dicha
informacion. Bajo estas 10 variables pueden ser analizadas todas las obligaciones
que se requieran por un texto normativo dado, incluso pueden modificarse las
variables si la norma cuyo cumplimiento se requiere evaluar asi lo precisa. Por ello,
es una metodologia adaptativa que puede llegar a tener un futuro de aplicacion
prolijo, sobre todo, si el 6érgano encargado de promoverla y perfeccionarla, el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG), pone voluntad en ello. Algo
que es una incognita debido a sus recientes reducciones de presupuesto y el
caracter interino de su presidencia, después del fallecimiento en el cargo de su
anterior Presidenta, Esther Arizmendi.

Hemos destacado también las debilidades técnicas que tiene este sistema de
evaluacion que ya han sido analizadas con anterioridad (Ros Medina 2018) y hemos
anadido algunas nuevas como el nulo interes por la veracidad y la exhaustividad
del mismo, asi como las faltas de coherencia entre los dos textos donde se
especifica a nivel técnico MESTA. Sin embargo, y pese a las limitaciones y posibles
mejoras, es un sistema de evaluacion que aporta mejoras muy positivas y que tiene
un gran margen de evolucion y crecimiento, teniendo en cuenta que se ha aplicado
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en contadas ocasiones: un total de 11 ediciones entre el CTBG, el Comisionado de
Transparencia de Canarias y el Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia.

Ademas, sobre todo en las ediciones llevadas a cabo por el CTBG, esta
metodologia se ha recortado en su aplicacion y los datos de dichas evaluaciones
muchas veces no se han hecho publicos, fallas que deben corregirse si se
pretende que sea un sistema exitoso de evaluacion de la transparencia. También
se deberia apostar por una aplicacion anual a los principales sujetos obligados,
exigiendo en toda su intensidad y extension la metodologia MESTA tanto
evaluando la transparencia activa como del derecho de acceso, y, por supuesto,
hacer publicas de forma individual todas sus evaluaciones. No es aceptable que el
organo encargado de controlar la aplicacion de la transparencia en las
administraciones publicas espanolas realice un examen de la misma y no la
publique segun que sujetos obligados, como ha sido el caso de los partidos
politicos. Solo alcanzaremos una verdadera y duradera cultura de la transparencia
con una aplicacion y control de la misma imparcial, exhaustiva y exigente. Algo que
no ha sucedido hasta la fecha, salvo por la honrosa excepcion del Comisionado de
Transparencia de Canarias, que ha sido la verdadera punta de lanza de aplicacion
de MESTA en nuestro pais. En definitiva, el CTBG debe darle un renovado impulso
a esta metodologia y apostar por la unificacion de criterios, al mismo tiempo que
ser valiente y ambicioso a la hora de difundirla y aplicarla.

La transparencia activa es una de las variables que mejoran el funcionamiento de la
Administracion y uno de los engranajes que activan la rendicion de cuentas y, con
ella, el control de la corrupcion, la eficiencia en la gestion publica y la mejora del
crecimiento econdmico. Por tanto, no existen excusas para no seguir trabajando y
exigiendo la mejora de esta en todos los niveles administrativos y no
administrativos que gestionan o reciben dinero publico, y se ha venido
demostrando, por lo menos en Espana, que poner ante el espejo de su propia
opacidad a un organismo, aumenta la importancia que éste le confiere a la mejora
de su transparencia. En esta senda, la evaluacion es imprescindible, y la evaluacion
seria, robusta y sostenida en el tiempo, mas todavia.
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RESUMEN: Las politicas de transparencia son hoy una realidad en la mayoria de
gobiernos del mundo. Sin embargo hay una parcela que queda normalmente
excluida de las mismas, el proceso de toma de decisiones.

En este articulo analizamos de qué manera la normativa de transparencia vigente
excluye o no la toma de decisiones de su ambito de aplicacion, revisaremos si la
informacion relativa a estos procesos de toma de decisiones es accesible en la
practica y revisaremos qué otras medidas legislativas ademas de las leyes de
transparencia pueden ser de aplicacion para hacer de los procesos de toma de
decisiones un espacio mas transparente.

Ademas estudiamos el caso de la Ciudad de Madrid que ha desarrollado una
politica concreta dirigida a asegurar la trazabilidad de las decisiones publicas.
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agendas publicas, huella normativa.
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la transparencia en la toma de decisiones - 4. La trazabilidad de la toma de
decisiones en el Ayuntamiento de Madrid: un ejemplo a seguir - 5. Conclusiones -
6. Bibliografia.

! Victoria Anderica Caffarena es doctoranda en la Universidad Autdnoma de Barcelona. Experta en
transparencia, participacion ciudadana y gobierno abierto, Victoria fue directora del proyecto de
transparencia de la Ciudad de Madrid e investigadora y coordinadora de campanas en la organizacion
Access Info Europe.

75



Victoria Anderica Caffarena La toma de decisiones publicas:
La zona gris de la transparencia institucional

Public decision making:
the gray area of institutional transparency

ABSTRACT: Transparency policies are now a reality in most of the world's
governments, however there is a part that is normally excluded from them, the
decision-making process.

In this article we analyze how the current transparency regulations exclude or not
decision-making from its scope, we will review if the information related to these
decision-making processes is accessible in practice and we will review what other
legislative measures besides transparency laws can be applied to make decision-
making processes a more transparent space.

We also study the case of the City of Madrid, which has developed a specific
policy aimed at ensuring the traceability of public decisions.

KEYWORDS: Transparency policies, public decisions, lobbies, public agendas,
legislative footprint.

1. INTRODUCCION

Las politicas de transparencia de la informacion publica, entendidas como la
publicacion de la informacion en manos de las instituciones publicas, ocupan hoy
en dia un lugar destacado en los programas politicos de los gobiernos a nivel
global, iniciativas como la Alianza para el Gobierno Abierto asi lo demuestran® Si
bien tradicionalmente la informacion era sindnimo de poder y estaba reservada a
unos pocos, hoy se considera que la informacion en manos de los Estados debe
ser de todos y de ahi que sean cada vez mas numerosas las leyes de transparencia
que reconocen el derecho de todas personas a acceder a la informacion publica. EL
Estado ha pasado de ser propietario de la informacion a ser simplemente gestor de
la misma (Reyes y Noriega, 2014).

? La Alianza para el Gobierno Abierto (OGP por sus siglas en inglés) es una iniciativa multilateral que
intenta asegurar compromisos concretos de gobiernos nacionales y subnacionales para promover
el gobierno abierto, dar mas poder a los ciudadanos, luchar contra la corrupcion y utilizar las nuevas
tecnologias para fortalecer la gobernanza. De acuerdo con su espiritu de colaboracion multisectorial,
la OGP es supervisada por un comité de direccion que incluye representantes de gobiernos vy
organizaciones de la sociedad civil.

Revista Espanola de la Transparencia. RET evista
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 75-111 ranspare Cia)
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com -

76



Victoria Anderica Caffarena La toma de decisiones publicas:
La zona gris de la transparencia institucional

S
El reconocimiento del derecho de acceso a la informacion por parte de los
gobiernos y el desarrollo del mismo mediante leyes de transparencia son hoy en
dia la norma, mas de 120 paises de todo el mundo cuentan con una ley de acceso a
la informacion publica tal y como refleja el Global Right to Information Rating,
ranking mundial de leyes de acceso a la informacion pUbLica3.

En la practica, el derecho de acceso a la informacion, entendido como el derecho
de cualquier persona a solicitar informacion a las instituciones publicas tiene un
efecto disuasorio y preventivo sobre la corrupcion; asi lo reconocen por ejemplo
tratados internacionales de lucha contra la corrupcion como son la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion que en su capitulo segundo expone las
medidas de prevencion de la corrupcion incluyendo en su articulo 10 la exigencia a
los estado de aprobar medidas de transparencia para combatir la corrupcion .

Las leyes de acceso a la informacion desarrollan ademas varios objetivos que se
establecen expresamente en muchas constituciones y leyes, entre ellos, hacer
posible el ejercicio pleno de la libertad de expresion, permitir a la sociedad tener
opiniones informadas sobre el funcionamiento del Gobierno, fomentar una
rendicion de cuentas democratica y una buena gobernanza, reducir la corrupcion y
la mala administracion y aumentar la confianza de la sociedad sobre las
instituciones publicas (Darbishire, 2015).

La puesta en marcha de este tipo de normativa tiene también un impacto directo
sobre la mejora de la gestion administrativa y de la toma de decisiones publicas
(Anderica, 2014; Banisar, 2006; Darbishire, 2015; Islam, 2003; Raya y Zalakain, 2011).
Poner en marcha sistemas de transparencia mejora la informacion con la que
trabajan las instituciones publicas ya que al hacer publica la informacion estas se
aseguran de que sea correcta y rigurosa. Permite ademas tener a mano todos los
datos que necesitan para desarrollar las politicas publicas.

Raya y Zalakain (2011) destacan la relevancia de los datos en la definicion de las
politicas publicas: “El exito de la gestion consiste en decidir consiguiendo que el
riesgo de error no se materialice o que la eleccion tomada tenga posibilidad de
reconduccion. Para ello es condicion necesaria la existencia de informacion relevante
sobre el objeto y sobre las formulas de intervencion. Sin esa informacion (o si esa
informacion es erroneq, insuficiente o sesgada), la toma de decisiones se convierte en
un proceso ciego".

Alberto Ortiz de Zarate -Director del Departamento de Servicios Ciudadanos del
Gobierno Vasco entre 2009 y 2013 e impulsor del portal de datos abiertos de dicha
comunidad- reconocia que el mayor reutilizador de datos en Euskadi era la propia
administracion. En el mismo sentido el Ayuntamiento de Madrid reconocia en 2019
la necesidad de mejorar las capacidades de los funcionarios en materia de analisis
de datos puesto que ellos eran los primeros reutilizadores de la informacion que se
publica en los portales de datos abiertos y transparencia del consistorio.

3 pagina web de Global Right to Information Rating: https.//www rti-rating.org/
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La informacion permite hacer mejores analisis y mejores evaluaciones para la
puesta en marcha de medidas que tienen impacto en el bienestar economico y
social; la importancia de contar con informacion es un hecho aceptado por la teoria
de los mercados ya sea para el movimiento de bienes o para la implementacion de
nuevos servicios (Islam, 2003). La informacion en manos de las instituciones
publicas también es clave para el trabajo de la sociedad civil pero en demasiadas
ocasiones resulta dificil acceder a ella de manera libre y completa (Anderica, 2014).

Si, como veiamos, las leyes de acceso a la informacion democratizan el acceso a la
informacion publica, sus efectos y garantias se difuminan cuando se aproximan a la
toma de decisiones. Son muchas las zonas grises donde por distintas razones la
informacion deja de ser algo de todos para convertirse en algo limitado a unos
POCOS:

e Limites legales que permiten excepcionar el derecho de acceso a la
informacién cuando se trata de un proceso de deliberacion.

e La no obligacién de mantener un espacio actualizado con informacién sobre
la evolucion de los procesos de toma de decisiones (la llamada huella
normativa).

e La no identificacion de los actores que forman parte de la toma de
decisiones.

e Reuniones con actores relevantes que no se publican.

e Falta de recoleccion de la informacion sobre proceso deliberativos.

Como senalabamos, cuando llegamos a esas zonas grises, el acceso ya ho es de
todos, esta restringido al gobierno o a aquellos actores que consigan acceder a ella
realizando una accion de lobby. Ahi es donde el desarrollo de las politicas publicas
puede encontrar un escollo, solo los actores que consigan llegar a esa informacion
tendran opciones de incidir en esa fase de las politicas publicas y esos actores
suelen ser aquellos que cuentan con mas recursos (Anderica, 2014). Un gjemplo de
gran pertinencia es el caso de la Union Europea.

1.1, El acceso a la toma de decisiones en la UE

En abril de 2014 la organizacion Corporate Europe Observatory quiso estudiar el
impacto del lobby en las regulaciones europeas post crisis sobre el sector
financiero. Una de las grandes relevaciones que obtuvo estudiando el registro de
lobbies de la Unidn Europea es que el numero de organizaciones del sector
privado haciendo lobby en el sector financiero era cinco veces mayor que las
organizaciones sindicales y sociedad civil; 30 veces mayor si se tienen en cuenta
los recursos dedicados a la accion de lobby. Ademas, mientras que la sociedad
civil habia mantenido 270 reuniones, las empresas habian mantenido 1900.
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Imagen: Numero de organizaciones que hacen lobby en la UE y numero de
reuniones que mantienen con las instituciones publicas.
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Fuente: Corporate Europe Observatory4

En 2017 ALTER EU, red de organizaciones que piden una mayor transparencia del
lobby en la Unidn Europea, analizaba las reuniones que mantenian los miembros
de la Comision Europea a raiz de unas declaraciones del entonces Presidente de la
Comision Europea, Jean Claude Juncker, donde pedia a sus comisarios que
buscasen un equilibrio y una proporcionalidad apropiadas al reunirse con actores;
para Alter EU estas declaraciones reconocian de alguna manera la necesidad de
un cambio hacia un modelo donde no predomine la influencia de las grandes
companias en la toma de decisiones de los asuntos europeos. En su estudio ALTER
EU calculd cuantas reuniones habian mantenido los comisarios desde 2014 con
empresas del sector privado y con organizaciones de la sociedad civil u
organizaciones sindicales, el resultado revela que habia un claro desequilibrio.

De los 19 comisarios analizados (solo se analizaron aquellos que contaban con mas
de 50 reuniones desde 2014), 12 dedicaron mas de un 60% a reuniones con
empresas del sector privado. Elzbieta Bienkowska, comisaria europea de Mercado
Interior, Industria, Emprendimiento y PYMES, encabeza la lista habiendo con el

4  Este grafico refleja los resultados de una encuesta realizada por CEO
http://corporateeurope.org/financial-lobby/2014/04/fire-power-financial-lobby
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86,9% de sus reuniones dedicadas a empresas del sector privado, le seguian en los
mas alto de la lista Gunter Oettinger, Comisario Europeo de Economia y Sociedad
Digital, y Jyrki Katainen, Comisario Europeo de Fomento de Empleo, con un 83,2% y
79,6% respectivamente. En lo mas bajo de la lista estan Marianne Thyssen, de
Empleo, Asuntos Sociales, Capacidad y Movilidad Laboral, que Unicamente dedico
el 354% de sus reuniones a ver a empresas privadas y Vytenis Andriukaitis,
Comisario Europeo de Salud y Seguridad Alimentaria, que dedico el 48,1%.

Imagen: Visualizacion de ALTER EU indicando la reuniones que mantienen los
comisarios europeos con empresas privadas vs las que mantienen con
sindicatos o sociedad civil.
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Fuente: ALTER EU°

En 2018 Corporate Europe Observatory volvia analizar las reuniones mantenidas
por grupos empresariales frente a las reuniones mantenidas con sindicatos y
sociedad civil, en esta ocasidon analizaron con quién se reunia la Comision Europea

® Este grafico refleja los resultados de una encuesta realizada por ALTER EU: https.//www.alter-
eu.org/yellow-card-for-team-juncker
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sobre el tratado entre Estados Unidos y la Union Europea (el conocido como TTIP).
El resultado volvia a mostrar un desequilibrio entre el acceso de unos actores a los
tomadores de decisiones frente a otros, un 90% de las reuniones fueron dedicadas
a ver a lobbies que representaban a empresas privadas y un 10% de las reuniones
dedicadas a ver a lobbies que representaban el interés publico.

Imagen: Visualizacion de CEO indicando las reuniones que mantienen los
comisarios europeos con empresas privadas vs las que mantienen con
sindicatos o sociedad civil en el contexto de las negociaciones del TTIP.
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Fuente: Corporate Europe Observatory6

Esta realidad hace que los ciudadanos de la UE estén preocupados por el hecho
de que las decisiones de lo publico puedan no siempre perseguir el interes
general, se percibe que no se escucha a la sociedad civil pero si se escuchan a
otros agentes pertenecientes a la sociedad econdmica y politica. Esta sensacion la
revelaba una encuesta realizada en enero de 2013 entre mas de 6000 ciudadanos
europeos que consideraban que el lobby empresarial tenia un impacto excesivo
sobre las decisiones publicas, en concreto un 77% de los encuestados afirmaba
que el lobby gjercido por los representantes de las empresas puede resultar en
politicas que no sean de interés publico’.

®  Este grafico  refleja los resultados de una encuesta realizada por CEO
https.//corporateeurope.org/en/international-trade/2019/02/ttip-reloaded-big-business-calls-
shots-new-eu-us-trade-talks

7 Para ver todos los detalles de la encuesta ver; http.//www.eu-citizens.org/noticia10.php Consultado
el 15 de abril de 2020.
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El Parlamento Europeo y el Defensor del Pueblo Europeo tambiéen consideraron
que habia una desproporcion y de hecho solicitaron cambios en el sistema de
grupos expertos de la Comision Europea ya que consideraban que el sistema era
injusto al no representar adecuadamente a la sociedad civil y sobrerepresentar al
sector empresarial. EL Parlamento Europeo llego incluso a congelar en 2012 la
partida presupuestaria dedicada a este proceso hasta encontrar una solucion mas
justa al mismo.

La Defensora del Pueblo Europeo reabrid este tema en agosto de 2014 lanzando
una consulta publica para preguntar sobre la composicion de los grupos de
expertos de la comision. La organizacion Corporate Europe Observatory destacaba
en sus comentarios a dicha consulta que la Comision no estaba cumpliendo con la
condicion impuesta por el Parlamento en 2012 para volver a descongelar el
presupuesto destinado a las reuniones de grupos de expertos: “prohibir a una sola
categoria de intereses ocupar la mayoria de los puestos de los grupos de expertos
dedicados a entidades no estatales y no pertenecientes a la UE'®,
En 2019 la Defensora del Pueblo Europeo publicaba sus recomendaciones
practicas para la interaccion entre trabajadores publicos y representantes de
grupos de interés y destacaba entre otras cuestiones la importancia de comprobar
previamente si los grupos con los que se reunen deben estar inscritos en el
registro de transparencia, de mantener las agendas actualizadas con el maximo
detalle o de tener en cuenta que la influencia se puede ejercer en todo tipo de
eventos y no unicamente en reuniones previamente concertadas’.

Al analizar el trabajo de incidencia que desarrollan sociedad civil y sector privado,
Anderica destaca una serie de diferencias que hacen que pueda existir una
desigualdad al acceso a la toma de decisiones por parte de la sociedad civil:

e Diferencia cuantitativa: Son mas los actores del sector empresarial que
quieren incidir en los asuntos publicos.

e Diferencias de recursos: Son mas los recursos que invierten los actores del
sector empresarial frente a los recursos invertidos por actores de la
sociedad civil (Anderica, 2014).

Toda esta informacion sobre el acceso de distintos actores a los tomadores de
decisiones en las politicas publicas de la Union Europea y por lo tanto la incidencia
que tienen unos y otros en las mismas, la conocemos porque en la Union Europea
existen medidas de transparencia como el registro de transparencia (asi se
denomina el registro de lobbies de la UE) y la obligacion por parte de los

® En este enlace se pueden encontrar las aportaciones que hizo Corporate Europe Observatory a la
consulta iniciada por la Defensora del Pueblo Europeo: http.//corporateeurope.org/power-lobbies-
expert-groups/2014/08/ceos-submission-european-ombudsman-consultation-expert-groups

® EU Ombudsman practical recommendations for public officials' interaction with interest
representatives: https.//www.ombudsman.europa.eu/es/correspondence/en/79435
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representantes publicos de publicar reuniones, que permiten analizar esta
situacion.

1.2. Medidas de transparencia para integrar a mas actores en la toma de
decisiones

Como veiamos, el proceso de toma de decisiones es especialmente problematico
y opaco, por eso la accion de lobby se convierte en un elemento fundamental para
que los actores ajenos a las instituciones publicas que quieren ejercer una
influencia sobre las decisiones publicas puedan conocer con mas detalles la
agenda publica y los planes de gobierno sobre los que quieren influir. Al no existir
mecanismos de participacion que obliguen a las instituciones publicas a mantener
un dialogo fluido con la sociedad civil, son estas las que se ven obligadas a -de
forma unidireccional- hacer llegar sus mensajes y posicionamientos (Anderica,
2014).

En ese sentido vemos como el acceso a la informacion en las distintas fases del
desarrollo de las politicas publicas, entendidas como “un conjunto de acciones y
decisiones llevadas a cabo por diversos actores con la finalidad de resolver un
problema definido politicamente como publico” (Subirats et alt, 2008, p.38) sera
fundamental en la definicion del resultado de las propias politicas publicas, segun
intervengan mas o menos actores en ellas.

La evolucion de las politicas de transparencia tiene un impacto directo en la
definicion de las politicas publicas. En el pasado la publicidad de las decisiones era
suficiente y la unica intencidn que perseguian era que estas se cumplieran; mas
adelante surge la necesidad de hacer evaluacion de las politicas publicas y con
ello la publicacion de los resultados de dicha evaluacion (Darbishire, 2010). Hoy en
dia la sociedad civil exige una transparencia transversal, ya no basta con explicar
los resultados sino que es esencial relatar el proceso y los actores que han
intervenido en el mismo, actores que a su vez necesitan la informacion sobre los
asuntos publicos para poder participar en la definicion de las politicas publicas
(Banisar, 2006).

Ante un acceso desigual a la toma de decisiones de los distintos actores que
quieren intervenir en la definicion de politicas publicas se plantea la necesidad de
aprobar medidas de transparencia que aseguren que todos los actores tengan
acceso a los detalles de la toma de decisiones de manera proactiva. Esto haria que
no solo aquellos con medios para acceder a los tomadores de decisiones pudieran
conocer los detalles de las mismas e incidir en ellas.

En ese sentido Araguas hablaba una posible falta de consideracion igualitaria de
todos los intereses de todas las partes en el desarrollo normativo: “Su presencia se
hace especialmente patente en algunos ambitos materiales de la actividad publica
como, por ejemplo, el urbanismo, y tambien respecto al gjercicio de ciertas potestades
o actividades publicas, entre las que destaca, por encima de todas, la elaboracion de
normas, tanto legales como reglamentarias. Respecto a esta ultima potestad, hay
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que indicar que, aunque la intervencion de los grupos de interés en la elaboracion de
disposiciones generales tiene caracter licito, siempre que no exceda una «actuacion
normal de presion», la falta de regulacion de estos sujetos deriva en una opacidad en
la toma de decisiones y en la falta de consideracion igualitaria de todos los intereses
de todas las partes en el desarrollo normativo” (Araguas, 2016).

Para ahondar en esta hipoétesis analizaremos, por un lado, hasta donde llegan las
leyes de acceso a la informacion a la hora de dar acceso a la informacion del
proceso de toma de decisiones. Por otro lado, analizaremos otras medidas de
transparencia mas alla de estas leyes que permiten arrojar luz sobre los procesos
de toma de decisiones. Por ultimo analizaremos el caso de Madrid y su regulacion
en materia de transparencia de las decisiones publicas.

2. LAS LEYES DE TRANSPARENCIA Y LA INFORMACION SOBRE LA
TOMA DE DECISIONES

La transparencia sobre los procesos decisorios permite entender en qué se basan
las decisiones de lo publico y corroborar que las instituciones publicas persiguen la
defensa del interés general. Un ejemplo fundamental son los documentos que los
lobistas entregan a los representantes publicos durante sus reuniones, estos
documentos deben ser publicos ya que si posteriormente su contenido se ve
reflejado en una decision final es importante conocer su origen (Transparencia
Internacional, 2015).

Para entender el alcance que puede tener la falta de transparencia en el proceso
de toma de decisiones, es importante conocer las fases por las que pasa este
proceso y entender los tipos de informacion que se generan en cada momento
(Anderica, 2014). Cada una de esas fases va acompanada de una cantidad muy
importante de informacion que, siendo fundamental para entender como se han
tomado las decisiones de lo publico, pueden quedarse al margen de las leyes de
transparencia por distintas razones: porque no se dispone de la informacion,
normalmente porque la informacion no se recopila, o porque se limita el acceso a
la informacion aplicando los limites existentes en las leyes de transparencia.

A continuaciéon analizaremos qué informacion resulta relevante en el proceso de
toma de decisiones y como el contenido de las leyes de acceso a la informacion
publica y en concreto las obligaciones de publicidad activa y las excepciones que
recogen al derecho de acceso, permiten o no el acceso a la misma.
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21. Obligaciones de publicidad activa para conocer en detalle la toma de
decisiones

Los procesos de toma de decisiones son heterogéneos y complejos, esto hace que
no se pueda hacer un diseno unico del flujo que siguen y por lo tanto hace que no
sea facil exigir la publicacion de los mismos documentos en cada toma de decision.
Sin embargo esto no debe ser un problema para la transparencia ya que las leyes
de acceso a la informacion publica como hemos visto reconocen en general el
derecho de acceso a toda la informacion en manos de las instituciones publicas.

La organizacion Access Info Europe, una organizacion sin animo de lucro que
defiende el derecho de acceso a la informacion en Europa, ha definido en sus
estandares de transparencia del lobby a través de las leyes de acceso a la
informacion una serie de informacion que resulta fundamental para hacer
transparente el proceso de toma de decisiones:

e Organigrama de las instituciones publicas
e Curriculum Vitae de los representantes y funcionarios publicos
e Presupuesto dedicado a viajes y conferencias

e Informacion sobre las reuniones que mantienen o a las que acuden. Esto
incluye:

v" Reuniones mantenidas con grupos de interes en las oficinas publicas o
en eventos y conferencias a las que acudan.

v Las agendas de los representantes publicos.

v" Documentos enviados por los grupos de interés a las instituciones
publicas.

v" Orden del dia y notas de las reuniones mantenidas.

v Documentos presentados o mencionados durante las reuniones
mantenidas.

e Publicacion de las aportaciones hechas a las consultas publicas.

e Documentos que se han utilizado para justificar la decision final.

e Declaraciones de conflictos de intereses.

e Registro de entrada al parlamento y las instituciones publicas clave.

Todos estos tipos de informacion deberian ser accesible utilizando las leyes de
acceso a la informacion ya sea via el derecho de acceso a la informacion o creando
unas obligaciones de publicidad activa en las leyes de acceso a la informacion
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publica. Este ultimo es el caso del Ayuntamiento de Madrid que incorpord en su
Ordenanza de Transparencia de 2017 estas obligaciones de publicidad activa para
poder ofrecer un espacio de consulta de la Huella Normativa.

Si bien estudiaremos el caso de Madrid mas adelante, su ejemplo nos sirve para
incorporar al listado preparado por Access Info Europe, otra serie de documentos
que son interesantes para entender los procesos de toma de decisiones:

e Informacion de la actividad parlamentaria/plenaria (proposiciones,
enmiendas, preguntas..)

e Informacion sobre los planes de gobierno y su gjecucion.

e Informacidén sobre la tramitacion de las normas; informes vinculantes,
votaciones en juntas de gobierno o equivalente.

Toda esta informacién ayuda a conseguir una trazabilidad de la toma de decisiones
fundamental para demostrar el interés general de la accion publica y mejorar la
legitimacion de las decisiones (Transparencia Internacional, 2015; Obholzer, 2011).

En la practica la realidad es que no es comun ver esta informacion publicada
proactivamente, la organizacion Access Info Europe realizd un analisis en 12 paises
de la Union Europea y de la informacion que buscaron sobre los procesos de toma
de decision (agendas, ordenes del dia de reuniones, documentos justificando
decisiones, documentos enviados por lobistas a las instituciones publicas), solo el
20% estaba publicada proactivamentem.

En la ley espanola de transparencia por ejemplo de la informacion que hemos
listado unicamente solo se obliga a publicar de manera proactiva la informacion
sobre los planes de gobierno y su ejecucion.

Pasamos a analizar ahora las posibilidades de tener acceso a la informacion sobre
toma de decisiones utilizando el derecho de acceso a la informacion publica.

2.2, Los limites al acceso a la informacion sobre la toma de decisiones
incluidos en las leyes de transparencia

En principio la mayor parte de las leyes de transparencia no excluyen de su
alcance ningun tipo de informacion de manera absoluta, tampoco la informacion
relativa a la toma de decisiones. No se obliga a su publicacion activa pero nada
impide a las personas interesadas solicitarla, de hecho hay ejemplos muy
interesantes como la imagen que se muestra a continuacion que son las notas de
una reunion a la que acudié un funcionario britanico y que escaned para contestar
a una solicitud de informacion. Este ejemplo, aunque sea muy valioso, no es
representativo ya que en la practica resulta complicado acceder a muchos de

'° Proyecto sobre transparencia de toma de decisiones de Access Info Europe (consultado el 26 de
julio de 2019): https.//www.access-info.org/decision-making-transparency/proactive-publication
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estos documentos por las razones que ya hemos mencionado (falta de

recopilacion de la informacion principalmente).

Imagen: Notas enviadas por un funcionario britanico en respuesta a una
solicitud de acceso a la informacion.
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Si bien, como deciamos, nada impide a los interesados solicitar cualquier tipo de
informacion, las leyes de acceso a la informacion si suelen incluir entre las
excepciones aplicables al acceso a la informacion “el proceso de deliberacion”, una
excepcion que aunque no impide el acceso de manera categoérica, si supone un
reto a la transparencia de la toma de decisiones. La interpretacion de esta

excepcion puede variar segun los paises.

Otra de las excepciones que afectan de manera importante a la transparencia de la
toma de decisiones es la privacidad. Aunque la privacidad y la transparencia
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colisionan de manera muy habitual, en este caso sucede especialmente, ya que la
publicacion del nombre de las personas con las que se reunen los representantes
publicos es esencial para tener constancia de qué actores estan influyendo en la
toma de decisiones de lo publico. En la Union Europea por ejemplo la sentencia del
Caso Bavarian Lager establecia que los nombres de los asistentes a las reuniones
con instituciones europeas solo se haran publicos si estos acceden; algo muy
criticado por la sociedad civil ya que impide conocer quién influye en la toma de
decisiones en estos casos™.

En el proyecto ya citado de la organizacion Access Info Europe también estudiaron
las leyes de los 12 paises de la Union Europea que fueron objeto de analisis y de
los 12 paises 11 incluian entre sus excepciones los procesos de deliberacion® A la
hora de solicitar informacion en la practica, solo se consiguid acceso al 60% de la
informacion solicitada y los limites aplicados fueron: la privacidad (32% de las
denegaciones), el proceso de deliberacion (22% de las denegaciones), el coste de
la compilacion de la informacion (16% de las denegaciones), y las relaciones
internacionales (11% de las denegaciones)la.

La Ley espanola de Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno* es sin
duda uno de los peores ejemplos en este sentido ya que ademas de incluir la
proteccion de datos y la garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en
procesos de toma de decision como limites al derecho de acceso a la informacion
publica, excluye en su articulo 18 los informes y comunicaciones internas del
alcance de la ley; no solo es llamativo el contenido de la exclusion por ser algo
unico en el marco juridico comparado, ademas se trata de una exclusion y no de un
limite por lo que la informacion directamente no puede ser solicitada, o de serlo
seria inadmitida la solicitud. Ademas de lo expuesto ni siquiera existe una definicion
juridica de lo que significan estos téerminos, por lo que la interpretacion queda en
manos de cada institucion y de cara a la transparencia de la toma de decisiones es
claramente un escollo.

En la practica el articulo 18 de la LTABG ha impedido el acceso a informacion
relativa a los procesos de toma de decisiones. Uno de los ejemplos mas relevantes
fue la solicitud realizada por Access Info Europe en la que solicitaba al Ministerio de
la Presidencia acceso a los documentos recibidos o generados en relacion al
cumplimiento por parte de Espana de los compromisos adquiridos en el marco de
la Alianza para el Gobierno Abierto; el Ministerio de Presidencia denego el acceso
utilizando el articulo 18 de la LTABG y alegando que se trataba de informacion

“ Para conocer mas detalles sobre el caso Bavarian Lager ver:

http.//ec.europa.eu/dgs/legal_service/arrets/08c028_en.pdf

 Proyecto sobre transparencia de toma de decisiones de Access Info Europe (consultado el 26 de
julio de 2019): https:.//www.access-info.org/decision-making-transparency/legal-analysis

3 Proyecto sobre transparencia de toma de decisiones de Access Info Europe (consultado el 26 de
julio de 2019): https.//www.access-info.org/decision-making-transparency/foi-request

“ El texto de la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno se puede encontrar
aqui: https.//www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=-BOE-A-2013-12887
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interna. Tras un recurso presentado ante el Consejo de Transparencia, éste resolvio

a favor de la transparencia y obligo al Gobierno a publicar dicha informacion, la

decision del Consejo rechazaba los argumentos dados por el Ministerio de la

Presidencia de que estos documentos, que fueron utilizados como parte del

proceso de toma de decisiones eran “documentos internos"*,

Hay una percepcidon conservadora sobre el espacio que necesitan los gobernantes

para tomar decisiones que, como vemos, se puede aplicar de forma abusiva. Este

limite al acceso a la informacion actua como una barrera que impide a la sociedad

civil participar en el proceso de toma de decisiones.

Las leyes de transparencia son esenciales para acceder a la informacion relativa a
la toma de decisiones pero existen otras medidas que también van a ser
determinantes para conseguir una trazabilidad exhaustiva de los procesos
deliberativos. Pasamos a analizarlas.

3. OTRAS MEDIDAS DE TRANSPARENCIA NECESARIAS PARA
ASEGURAR LA TRANSPARENCIA EN LA TOMA DE DECISIONES

Si bien las leyes de transparencia proporcionan la base para conocer en detalle los
procesos de toma de decisiones, hay otra serie de medidas como son la creacion
de reqistros de lobbies, la obligacion de publicar agendas y la publicacion de la
huella normativa que son fundamentales para completar la informacion que las
instituciones publicas tienen sobre los procesos de toma de decision.

Uno de los retos que plantea el proceso de toma de decisiones es que es un
proceso que no tiene necesariamente que seguir un procedimiento regulado que
genere documentacion. Esto implica que aunque se quiera dar informacion sobre
algun tema a raiz de una solicitud de acceso a la informacion, puede no haber
documentacion que entregar a los interesados. Hay una serie de medidas que de
ser aprobadas por los gobiernos asegurarian la recopilacion de informacion relativa
a los procesos de toma de decisiones:

e La creacion de un registro de lobbies que permita conocer con que
personas y colectivos se reunen los representantes publicos y que intereses
defienden.

e La publicacion de las agendas publicas, como espacio en el que pueden
consultarse las reuniones que mantienen y los eventos en los que participan
los representantes publicos y los altos cargos de la administracion publica.

e La publicacion de informacion sobre la huella normativa, pudiendo
consultarse los distintos documentos generados en la tramitacion de los
textos normativos.

% Resolucion del Consejo de Transparencia sobre el caso relativo al acceso a documentos sobre el
OGP (consultado el 26 de julio de 2019): https.//www.access-info.org/wp-
content/uploads/CTBG_resolucion_docsOGP.pdf
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A continuacion analizaremos en qué consisten estas medidas y estudiaremos
como caso practico la Ciudad de Madrid, que ha puesto en marcha todas ellas para
cumplir con el objetivo de hacer transparente el proceso de toma de decisiones.

3.1. Transparencia del lobby

Es algo reconocido que la existencia de los lobbies en este sentido se remonta a
civilizaciones antiguas y que su accion se ha visto reflejada en todo tipo de
gobiernos y épocas (Rubio, 2002; Caldevilla y Xifra, 2013; Araguas, 2016). Hablamos
a priori de un ejercicio que nace con el objetivo de influir desde el ambito privado
en las politicas publicas para ver en ellas favorecidos unos intereses determinados
y obtener el impacto suficiente para ver satisfechos sus fines.

Si bien son muchos los autores reconocen que los lobbies se han forjado una mala
fama (Caldevilla y Xifra, 2013; Araguas, 2016), también encuentran el origen de esta
reputacion en la falta de regulacion del mismo y sobre todo en casos de abuso que
se han dado a lo largo de la historia, reciente y no tan reciente (APRI, 2014).

También hay conformidad al afirmar que una buena decision publica debe tener en
cuenta el mayor numero de puntos de vista posibles y por lo tanto hacer llegar un
posicionamiento a las instituciones publicas resulta esencial para que asi ocurra. De
hecho se ha vuelto incuestionable, siendo casi impensable que exista un proceso
de toma de decisiones en el que no intervengan, en mayor o menor medida, los
principales grupos de interés afectados (Araguas, 2016).

Para Rubio, los lobbies se presentan incluso como elementos optimizadores de la
participacion (Rubio, 2002). En sus conclusiones sobre el concepto y la evolucion
del lobby, Caldevilla y Xifra exponian que el lobby cumple una funcion de
informacion y concienciacion desde el pueblo y sus empresas hacia los
legisladores electos y que es el Estado el que debe facilitar que esa funcidon se
pueda realizar (Caldevilla y Xifra, 2013). Araguas también estaria de acuerdo en
considerar que la regulacion del lobby abre la puerta a mas actores en la toma de
decision de lo publico (Araguas, 2016).

La diferencia entre la funcion que cumple el lobby hoy en dia y la que ha venido
cumpliendo con anterioridad no residiria tanto en su contenido sino en su forma.
Hace tiempo que las politicas de transparencia y gobierno abierto exigen que
cualquier accién de una institucion publica deba estar sometida al escrutinio
publico. En este caso la interaccion entre instituciones publicas y actores que seran
definitivos para definir las politicas publicas también; de ahi, argumenta Aldeguer,
la necesidad de regularlo: “Esta interaccion es una de las partes que conforman los
procesos de toma de decisiones publicas que, si bien estan en su mayor parte
normalizados, siguen requiriendo un mayor nivel de transparencia segun reclama
la sociedad civil. En el marco de las estrategias dirigidas a luchar contra la
corrupcion y favorecer la transparencia y el fortalecimiento institucional de la
democracia, “ha cobrado especial relevancia la regulacion de la conducta y accion
de los lobbies ante las instituciones y Administraciones Publicas, tanto
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representativas (parlamentarias) como ejecutivas (gubernamentales), con el
proposito de lograr la integridad y la igualdad de oportunidades en el acceso a los
recursos del poder” (Aldeguer, 2017).

Caldevilla y Xifra, tras analizar la presencia histérica del lobby en gobiernos desde
la antigua Grecia, asumen su presencia como algo inherente a la gobernanza
también destacan la necesidad de contar con una regulacion que arroje luz sobre
Su accion: “Si hemos comprobado en este repaso a la historia que avant la lettre , el
concepto lobby camina parejo a las instituciones creadas por el hombre,
tomaremos por admisible que las empresas busquen presionar a los Gobiernos
como lo seria por parte de cualquier ciudadano que se vea afectado por un
decision o ley. Actualmente, los lobbies tienen una importante presencia en el
parlamento Europeo, donde han sido regulados acorde a derecho; tienen acceso a
legisladores y Gobiernos para informar sobre su situacion e intereses y finalmente
tratar de influir sobre ellos. Pero como ciudadanos debemos exigir que se nos
informe sobre quiénes, qué es lo que hacen y para quién. La democracia esta en
juego” (Caldevilla y Xifra, 2013).

A la hora de regularlo, aunque todavia no es una practica muy extendida, se ha
optado generalmente por crear un registro publico en el que se inscriben las
personas y organizaciones que pretenden ejercer una influencia en las decisiones
publicas y, a la par, un codigo ético que estas personas deberan cumplir.

Desde una perspectiva global y aunque se esta avanzando significativamente en la
materia, hay todavia una gran falta de normas que obliguen a hacer mas
transparente la actividad del lobby (Estandares Internacionales para la Regulacion
del Lobby, 2015). De hecho, en nuestro entorno proximo solo la Union Europea
regula esta materia de manera mas exhaustiva, existiendo un registro de lobbistas
para aquellas personas que ejercen esta actividad en el Parlamento Europeo y en
la Comision Europea aunque de caracter voluntario, lo que resta mucha fuerza a
esta iniciativa. En concreto, tienen obligacion de inscribirse en la UE:

‘El ambito de aplicacion del Registro cubrira todas las actividades, distintas de las
que se excluyen expresamente en la parte IV, realizadas con objeto de influir
directa o indirectamente en los procesos de elaboracion o aplicacion de las
politicas y de toma de decisiones de las instituciones de la Union,
independientemente del canal o medio de comunicacion utilizado, por ejemplo,
subcontratacion, medios de comunicacion, contratos con intermediarios
profesionales, grupos de reflexion, «plataformas», foros, campanas e iniciativas
populares. Estas actividades incluyen, entre otras, los contactos con miembros,
funcionarios u otros agentes de las instituciones de la Union, la preparacion,
difusion y comunicacion de cartas, material informativo o documentos de debate y
de toma de posicion, asi como la organizacion de eventos, encuentros o
actividades promocionales y actos sociales o conferencias si se envian invitaciones
a los miembros, funcionarios u otros agentes de las instituciones de la Union. Se
incluiran también las contribuciones voluntarias y la participacion en consultas
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oficiales sobre propuestas de actos legislativos u otros actos juridicos o en otras
consultas abiertas.  Procede que se inscriban en el Registro todas las
organizaciones y personas que trabajan por cuenta propia, sea cual sea su estatuto
juridico, que lleven a cabo actividades incluidas en el ambito de aplicacion del
mismo™*®,
En Estados Unidos la regulacion del lobby llegd en 1946 con la lobbying act, que
exige que cualquier persona que pretenda ejercer una influencia o pague a otra
persona para ejercer una influencia sobre cualquier legislacion en el Congreso de
los Estados Unidos, debera registrarse y entregar informacion detallada sobre su
negocio (direccion postal, la persona que le contrata y los intereses que defiende,
cuanto gana por hacer el trabajo de lobista, etc.).

Como deciamos y apunta Galcera en su estudio sobre la regulacion de los lobbies,
hay un cambio en este sentido: “Durante la ultima década, el numero de paises que
han regulado las actividades desarrolladas por lobbies ha aumentado
exponencialmente y, entre otros, han adoptado leyes sobre esta cuestion: Lituania
(2001), Polonia (2005), Taiwan (2007), Hungria (2006), Australia (2008), Eslovenia
(2011), Austria (2012), Reino Unido (2014); e Irlanda (2015). Asimismo, en Francia se ha
creado un registro de lobbies y en ltalia hay una regulacion de las actividades de
lobbying a nivel regional en los territorios de la Toscana (2002), Molise (2004) y
Abruzo (2010)" (Galcera, 2016).

En Espana no existe una regulacion de esta materia a nivel estatal aunque la
presencia de los lobbies en los centro de decision politica es un hecho innegable y
la concurrencia de la representacion de intereses en el Congreso de los Diputados
se ha realizado de manera permanente desde la Primera Legislatura (Esparcia,
2013). El debate sobre esta regulacion esta abierto en distintos ambitos, ha sido
incluido en practicamente todos los programas electorales de los partidos que
concurrieron a las anteriores elecciones generales y existe un proyecto de ley que
se presentd en septiembre de 2016 y ha sido ya calificado por la Mesa del
Congreso de los Diputados (Garcia Abad, 2017).

Han sido diversas y espaciadas en el tiempo las propuestas que han llegado al
Congreso de los Diputados para regular esta materia, la proposicion de reforma del
Reglamento del Congreso de los Diputados para la regulacion de los Grupos de
interés que se presentd por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea en 2018 listaba los intentos que habian
precedido su propuesta de regular este ambito: “Ya el 8 de febrero de 1990 el
Congreso de los Diputados aprobo una Proposicion no de Ley del Grupo Popular
(aprobada enmienda de sustitucion del PSOE) en la que acordo la «regulacion de
los despachos que gestionen intereses particulares confluyentes con intereses
publicos». El 2 de febrero de 1993 la Mesa del Congreso de Diputados admitié a
tramite para su debate en Pleno la Proposicion no de Ley del CDS por la que se

16

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CEL EX:32011Q0722(01)&from=ES

Veéase:
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proponia un Registro Publico de Grupos de Interés y las normas de funcionamiento

del mismo. El Grupo proponente retird la Proposicion. Quince anos mas tarde,

Iniciativa per Catalunya-Verds retomd este asunto, presentando sendas

Proposiciones no de Ley el 22 de abril de 2008 y el 30 de enero de 2012 que

caducaron o fueron rechazadas por motivos diversos™’.

Actualmente hay sobre la mesa una modificacion del Reglamento del Congreso de

los Diputados para incluir la regulacion de los lobbies a la que han mostrado su

apoyo la mayoria de los partidos pero cuya fecha de aprobacion sigue sin

concretarse.

En cualquier esta propuesta pendiente unicamente afectaria a la actividad del
Congreso de los Diputados y no a la accion del ejecutivo. APRI (Asociacion de
Profesionales de la Representacion Institucional) por ejemplo, defendid durante las
ponencias que tuvieron lugar en el Congreso de los Diputados previas a la
aprobacion de la Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen
Gobierno que esta norma podria incluir la regulacion de lobbies, esto finalmente no
ocurrid y como deciamos esta regulacion sigue pendiente en nivel estatal en
Espana.

Algunas comunidades auténomas (Cataluna, Comunidad de Madrid, Comunidad
Valenciana, Castilla La Mancha y Comunidad Foral de Navarra) ya han dado el paso
de regular esta materia y a nivel municipal el Ayuntamiento de Madrid lo ha
abordado a través de la Ordenanza de Transparencia de la Ciudad de Madrid. A
continuacion pasamos a exponer los detalles de este tipo de regulaciones.

En 2015 habia 20 paises en todo el mundo que contaban con una regulacion del
lobby, sin embargo, como reconocen las organizaciones que impulsaron dichos los
Estandares Internacionales sobre la Regulacion del Lobby, su calidad varia mucho
segun el pais.

Los mencionados Estandares Internacionales sobre la Regulacion del Lobby, se
crearon en mayo de 2015 y la motivacion no era otra que establecer unas bases
sobre como deberia ser una regulacion del lobby eficaz. Los objetivos que
persiguen las regulaciones sobre el lobby serian por un lado asegurar la
transparencia del impacto del lobby en los procesos de toma de decisiones y por
otro lado establecer un mecanismo de rendicién de cuentas para los tomadores de
decisiones publicas, ya sean politicas gubernamentales o legislaciones. Estas
regulaciones deberian servir como base para que cualquier actor pueda participar
en los procesos de toma de decision de manera igualitaria y deben crear

Y “Proposicion de reforma del Reglamento del Congreso de los Diputados para la regulacion de los
Grupos de interes”, presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu
Podem-En Marea (BOCG n° 96-4 de 22 de noviembre de 2018).
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mecanismos para prevenir potenciales conflictos de intereses durante los procesos
de toma de decision®®.

Por su lado Araguas en su estudio sobre las regulaciones del lobby destaca que
hay cinco extremos que definen las distintas regulaciones del lobby en el mundo y
donde radican las diferencias entre las mismas:

1) la determinacion de los sujetos que deben inscribirse (@mbito subjetivo);
2) las actividades comprendidas en el registro (@ambito objetivo);

3) el contenido y funcionamiento del Registro, esto es, los datos a suministrar por
los registrantes, los términos en los que estos se actualizan y también su régimen
de publicidad;

4) los instrumentos para efectuar el seguimiento de la actividad desarrollada por
los sujetos inscritos; y

5) los mecanismos de control aplicables, que suponen, en muchas ocasiones, la
intervencion de o6rganos distintos de los que se encargan de la llevanza del
Registro (Araguas, 2016).

Dependiendo de como se decida regular cada una de estas materias, la regulacion
del lobby sera mas o menos efectiva a la hora de conseguir sus objetivos que son
garantizar la transparencia o conocimiento en el desarrollo de estas actuaciones y
lograr el control de los sujetos que las llevan a cabo.

Aplicando la clasificacion que propone Araguas, los Estandares Internacionales del
Lobby propondrian el siguiente modelo para conseguir una regulacion del lobby
eficaz:

1) Sujetos que deben inscribirse (@mbito subjetivo): Cualquier persona.

2) Actividades comprendidas en el registro (@mbito objetivo): Las acciones que
tengan como objetivo influir en una decision publica.

3) Contenido y funcionamiento del registro:
e Debera crearse un registro obligatorio y publico.

e Se debe obligar a los inscritos a suministrar un minimo de informacion
(identidad del lobbista, objetivos que se persiguen con la accion de lobby, el
beneficiario ultimo de la accion de lobby, las instituciones sobre las que se
quiere hacer lobby, el tipo y frecuencia de la accion de lobby, la informacion
que se comparta con las instituciones durante las reuniones que se
mantengan, el gasto que se realiza en accion de lobby, fuentes de
financiacion de la accion de lobby, cualquier aportacion politica, indicar

8 Estandares Internacionales sobre la regulacion del lobby:

http.//lobbyingtransparency.net/standards/introduction/
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cualquier puesto de trabajo que se haya ostentado en alguna institucion
publica y fondos publicos que se reciban).

e La inscripcion debe ocurrir antes de que se realice la accion de lobby y
debe actualizarse la informacion siempre que haya cambios en la misma.

e Las administraciones deben crear un sistema que sea lo mas sencillo
posible para evitar cargas administrativas innecesarias.

4) Instrumentos para efectuar el seguimiento de la actividad desarrollada por los
sujetos inscritos:

e Las leyes de acceso a la informacion deben permitir el acceso a toda la
informacion relativa a la accion de lobby con el minimo de excepciones.

e Las instituciones publicas deben publicar proactivamente sus reuniones y
crear un espacio de huella normativa donde sea posible consultar en detalle
los documentos que han formado parte del proceso de elaboracion de una
norma.

5) Mecanismos de control aplicables:
e Los inscritos deberan firmar y respetar un codigo de conducta.

e Debera existir un organismo independiente y con recursos para controlar los
procesos de inscripcion y hacer seguimiento de posibles incumplimientos
de los codigos de conducta.

e Debera existir un mecanismo a través del cual poder enviar denuncias de
posibles incumplimientos.

o Deberan existir sanciones en caso de incumplimiento de las hormas para
lobistas y para representantes publicos.

El registro de lobbies es una pieza clave para identificar a aquellos actores que de
manera activa intervienen en el diseno y ejecucion de las politicas publicas y es
una medida que aporta una novedad importante en materia de transparencia y es
que impone obligaciones de transparencia a terceros que no son miembros de las
instituciones publicas y que no gestionan directamente servicios publicos.

3.2. Agendas

Son muchas las organizaciones de la sociedad Civil, organizaciones internacionales
y organizaciones intergubernamentales que consideran que la publicacion de
agendas de cargos publicos como un medio esencial para incrementar la
transparencia de las instituciones publicas.

Es, por ejemplo, uno de los estandares internacionales que el Grupo de Estados
Contra la Corrupcion del Consejo de Europa (GRECO) ha recomendado
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recientemente incorporar al sistema parlamentario esparnol®. En el mismo sentido
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), destaco en
junio de 2013 que ‘en el despertar de una crisis global donde la proteccion del
interés publico ha sido cuestionada de forma mundial, hay una creciente necesidad
de valorar el progreso alcanzado para garantizar un proceso de toma de decisiones
abierto, balanceado y con un publico informado"°.
El Informe de Transparencia Internacional sobre la transparencia del lobby en
Espana destaca que “en Espana esta muy instalada la creencia de que el dinero
‘compra’ influencia en la politica". Igualmente, entre los ciudadanos espanoles esta
extendida la percepcion de que negocios y corrupcion van de la mano (EU Anti-
Corruption Report, European Commission 2014). Segun el Eurobarometro de 2013, el
77% de los espanoles creia que la corrupcion era parte de la cultura de los
negocios en el pais, mientras que el 67% consideraba que la unica forma de tener
exito en los negocios son las conexiones politicas. Un 84% de los espanoles creia
que el soborno y las conexiones eran la forma mas sencilla de obtener servicios
publicos” (Transparencia Internacional Espana, 2014).

La publicacion de agendas es fundamental para que la sociedad pueda tener una
idea clara de quiénes participan en el proceso de toma de decisiones, qué trabajo
realizan los miembros del Gobierno y representantes publicos y para que exista
una trazabilidad de las decisiones que se toman.

Las reuniones que mantienen los cargos publicos con lobbistas es uno de los
principales canales que se utilizan para ejercer influencia en la toma de decisiones;
por ello, es esencial que la ciudadania sepa que reuniones han tenido lugar, entre
quiénes, que se discutio y si se alcanzo algun tipo de acuerdo en el transcurso de
estas.

Diferentes organizaciones de la sociedad civil han destacado la necesidad de que
se publiquen agendas. Por ejemplo, la organizacion Access Info Europe defiende la
publicacion proactiva de las agendas con un nivel de detalle avanzado. Reconoce
en su informe sobre la transparencia del lobby a través de las leyes de acceso a la
informacion que las reuniones siguen siendo la manera de influir de forma mas
directa sobre las decisiones publicas. Al definir qué tipo de reuniones habria que
hacer publicas menciona tanto las reuniones al uso y los eventos a los que se

¥ Andlisis de la Fundacion Ciudadana Civio sobre Agendas de Diputados:

http.//www.civio.es/2014/07/transparencia-parlamentaria-icv-cha-y-upyd-publican-integramente-
las-agendas-de-trabajo-de-sus-diputados/

2% Comunicado de prensa de la OCDE de 21 de junio de 2013 “;Tienen los lobbies demasiada
influencia?”, donde se presenta el Foro sobre transparencia del Lobby.
http.//www.oecd.org/newsroom/dolobbyistshavetoomuchinfluence.htm Consultado el 13 de
septiembre de 2020.

Revista Espanola de la Transparencia. RET evista
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 75-111 ransliar(‘* Cia)
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com &

06


http://www.civio.es/2014/07/transparencia-parlamentaria-icv-cha-y-upyd-publican-integramente-las-agendas-de-trabajo-de-sus-diputados/
http://www.civio.es/2014/07/transparencia-parlamentaria-icv-cha-y-upyd-publican-integramente-las-agendas-de-trabajo-de-sus-diputados/
http://www.oecd.org/newsroom/dolobbyistshavetoomuchinfluence.htm

Victoria Anderica Caffarena La toma de decisiones publicas:
La zona gris de la transparencia institucional

——————
acuda, como las llamadas telefonicas que se reciben y que tienen como finalidad
influir sobre un asunto pUblic021.

La Fundacion Ciudadana Civio también ha incidido sobre la necesidad de publicar
agendas de los cargos publicos destacando lo relevante de conocer con quiénes
se reunen, qué temas se tratan y como estas reuniones influyen en los asuntos
publicos para aportar transparencia a los procesos de toma de decisiones y a la
actividad de todos los grupos de interés. Esta fundacion considera que la
publicacion de agendas deberia realizarse cumpliendo con los siguientes
elementos:

e Deben publicarse todas las reuniones de trabajo.

e Entender por grupo de interés en su sentido mas amplio (toda organizacion
o individuo, independientemente de su estatuto juridico, que defiende o
expone intereses, en nombre propio o ajeno, con el objetivo de influir de
manera directa o indirecta en la formulacion o la aplicacion de politicas y en
los procesos de toma de decisiones de las instituciones).

e En el Ejecutivo deberian publicar se agenda todos aquellos considerados
‘alto cargo” segun la normativa vigente. En el Legislativo, todos los
representantes publicos.

e Lainformacion que deberia publicarse sobre cada reunion es: fecha y lugar,
nombre del grupo de interés con el que se han reunido y tipo de
organizacion (empresa, asociacion, etc.), nombres de todas las personas que
han participado en la reunion, tema y principales puntos tratados en la
reunion, documentos entregados.

e Sobre cuando deben publicarse las agendas, el criterio minimo es que se
publiquen en un plazo maximo de dos semanas después de que se haya
producido el encuentro; el criterio optimo es que se publiquen con
antelacion (Fundacion Ciudadana Civio, 2018).

En Espana muchas de las leyes autonomicas de transparencia vigentes (Andalucia,
Aragon, Cantabria, Castilla La Mancha, Cataluna, Comunidad de Madrid,
Comunidad Valenciana, Galicia, Navarra, Regidn de Murcia) incluyen la obligacion
de publicar las agendas de los cargos publicos y/o altos cargos de la
administracion, un avance importante con respecto a la legislacion estatal que no
incluye esta obligacion.

Con la publicacion de agendas podemos conocer qué reuniones mantienen
aquellas personas que toman las decisiones publicas, con el registro de lobbies
podemos conocer con detalle quiénes son los terceros que se reunen con los
representantes publicos y qué intereses representan. Solo falta un lugar dénde

& Véase el informe en este enlace: http://www.access-info.org/wp-

content/uploads/Lobby_Transparency_via_RTI_26_June_2015.pdf
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poder consultar toda la informacion sobre los procesos de toma de decision, la
huella normativa como veremos a continuacion seria ese espacio.

3.3. Lahuella normativa

Un estudio publicado en 2015 por Transparencia Internacional ponia el foco sobre
la necesidad de crear espacios de huella normativa para tener una idea clara de
quién estaba detras de las decisiones publicas. La definicion que proponian para
huella normativa era: un listado exhaustivo de la influencia que han tenido los
lobbistas sobre una legislacion concreta. La huella normativa ofreceria informacion
detallada sobre quién ha influido efectivamente en una legislacion concreta, como
y cuando (Transparencia Internacional, 2015).

Entre los beneficios que aportaria la publicacion de la huella legislativa, destacan:
e Lamejora de las politicas publicas y la reduccion del riesgo de corrupcion.

e Incluir a mas actores en la toma de decisiones, publicando quién ha influido
se puede evitar que haya endogamia o dejar grupos importantes fuera de la
decision.

e Ayuda a detectar y prevenir potenciales conflictos de interés.

e Mejora la rendicidn de cuentas de los servidores publicos ya que podria
hacer un seguimiento casi en directo de sus decisiones.

e Ayuda a las instituciones a saber quién esta intentando influir en sus
decisiones y de que manera (Transparencia Internacional, 2015).

En linea con lo planteado con Transparencia Internacional, Obholzer ya reconocia
en 2011 la necesidad de ampliar las obligaciones de transparencia en la toma de
decisiones reconociendo que la mera existencia del registro de lobbies de la UE no
era suficiente. El proponia un documento en el que se detallara la hora, la persona
y el contenido de los encuentros que tuvieran los representantes publicos, este
documento seria la huella legislativa y se publicaria como anexo al expediente del
texto legislativo en cuestion (Obholzer, 2011).

Esta definicion de huella normativa se centra en la realidad de la Unidn Europea
donde otros tipos de informacion relacionadas con los textos normativos -como
son los informes, vinculantes no, que van emitiendo distintas instituciones sobre el
texto- estan publicados.

Pero a la definicion de huella normativa también se han sumado todos estos
documentos que forman parte de la vida administrativa de un texto normativo y
que aportan informacion importante sobre la evolucion del texto que se esta
tramitando. En Letonia por ejemplo es obligatorio adjuntar a cualquier legislacion
que se lleva a aprobacion al parlamento un documento en el que se detallan las
aportaciones que se han hecho via consulta al texto normativo.
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En el caso del Ayuntamiento de Madrid que ya hemos citado, se incorpora la
obligacion de publicar proactivamente toda la documentacion que acompana a los
borradores de textos normativos durante su elaboracion, mas adelante veremos
mas informacion sobre este caso.

Estos dos ejemplos son muy relevantes ya que no solo proponen la creacion de un
espacio especifico donde publicar informacion relativa a la toma de decisiones,
sino que crean la obligacion legal de hacerlo, de esta manera no se trataria de algo
voluntario sino constante entre todas las areas de gobierno.

4. LATRAZABILIDAD DE LA TOMA DE DECISIONES EN EL
AYUNTAMIENTO DE MADRID

Este trabajo propone analizar las medidas de transparencia dedicadas a conseguir
una trazabilidad lo mas completa posible de las decisiones publicas. Se propone el
analisis de la ordenanza de transparencia que aprobo el Ayuntamiento de Madrid
en 2017 porque incluye expresamente todos los tipos de medidas que se han
analizado en este estudio. Detenernos en el caso de la Ciudad de Madrid no
implica ni que este sea el unico que aborda estas cuestiones, ni que sea el mejor
en su definicidon o en su implementacion practica pero si nos parecia interesante
estudiarlo ya que hace una propuesta que integra explicitamente la transparencia
de la toma de decisiones.

El analisis que se plantea a continuacion aborda principalmente la parte normativa,
nos interesa conocer de quée manera proponen incluir en la regulacion de
transparencia la toma de decisiones. Aunque se ofrecen datos sobre como ha ido
funcionando en la practica, no se hace una evaluacion sobre su eficacia por no
tener datos comparativos.

El Ayuntamiento de Madrid lanzaba en 2015 su proyecto de transparencia con dos
objetivos estructurales:

e Establecer un sistema de transparencia eficiente y sostenible, apostando
por la publicacion proactiva y la implementacion de un sistema de acceso
sencillo y rapido.

Asegurar la trazabilidad de las decisiones publicas a través de la publicacion de la
maxima informacion, incluyendo también la referente a los actores que han
participado en la toma de decision (Anderica, 2017).

El primero de los objetivos planteaba el diseio de un sistema de acceso a la
informacion que incorporara las mejores practicas en la materia pero el segundo
planteaba una tematica que si bien estaba como ya hemos visto ya incorporada en
las demandas de la sociedad civil y expertos, no contaba con una experiencia
analoga que pudiera servir de ejemplo o guia ya que se planteaba empezar de
cero y un proyecto que abarcara la transparencia de la toma de decisiones de
manera transversal.
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El punto de partida para definir dicha politica fue crear los mecanismos necesarios
para poder responder a las siguientes preguntas:

e :Queé responsables publicos han tomado la decision? La Ordenanza de
Transparencia de la Ciudad de Madrid cred la obligacion de publicar el perfil
y trayectoria profesional de todos/as los/as concejales/as, personas
titulares de organos directivos, del presidente/a y vocales del Tribunal
Econdmico-Administrativo Municipal de Madrid, del personal eventual y de
los maximos responsables y directivos de las sociedades mercantiles
municipales, fundaciones y consorcios comprendidos en el ambito de
aplicacion de la OTCM. En concreto se solicita la siguiente informacion:
Estudios, carrera profesional, cargos politicos, formacion, distinciones y
otros meritos. No existen datos biograficos que se refieran a su vida
personal como fecha y lugar de nacimiento, estado civil y datos familiares.

e Qué personas externas han influido en esa decision? La Ordenanza de
Transparencia crea la obligacion de publicar las agendas de todos los/as
concejales, directivos y personal eventual de gabinete.

e (Qué relacion tienen entre si estas personas? El cruce de datos entre el
Registro de Lobbies y los perfiles profesionales permite conocer si existe
una relacion laboral previa o si por ejemplo la empresa con la que se reune
recibe subvenciones o tiene contratos con el Ayuntamiento de Madrid.

e (Qué reuniones se han mantenido previas a la decision? El perfil de todos
los inscritos en el Registro de Lobbies de la Ciudad de Madrid incluye el
listado de todas las reuniones de lobby que han mantenido los inscritos.

e ;Quée documentos e informes se han consultado o generado en la toma de
decision? jHa habido un proceso participativo? ;Se han presentado
alegaciones o enmiendas a esa decision? La publicacion de la Huella
Normativa de la Ciudad de Madrid permite conocer los documentos que se
han ido generando en las distintas fases de aprobacion de la norma.

Imagen: Medidas de transparencia que puestas en marcha por el Ayuntamiento
de Madrid.

CURRICULUMS AGENDAS
PUBLICOS PUBLICAS

DECISIONES SOBRE REGISTRO
CONFLICTOS DE DE LOBBIES
INTERESES

Fuente: Ayuntamiento de Madrid
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A continuacion analizaremos con detalle todas las medidas aprobadas por el
Ayuntamiento de Madrid en materia de trazabilidad de las decisiones pUblicaszz.

4.1. ElLRegistro de lobbies de la Ciudad de Madrid

El Ayuntamiento de Madrid puso en marcha su registro de lobbies en enero de
2018 y es un caso interesante no solo porque como deciamos esta medida fue
acompanada por otras que completaban la recopilacion de informacion sobre la
toma de decisiones, sino que ademas crearon un sistema que en la practica
vinculaba el registro de lobbies con la aplicacion de agendas y esto hacia que se
pudiera tener de manera rapida y sencilla una vision completa de quién se reune
con quién en el Ayuntamiento de Madrid.

El registro de lobbies del Ayuntamiento de Madrid obliga a todas las personas que
quieran reunirse con el Gobierno para ejercer influencia sobre los asuntos publicos
a estar registradas en el mismo. El objetivo de este registro es conocer que
intereses representan las personas que se reunen con los representantes publicos.

La Ordenanza de Transparencia de la Ciudad de Madrid, aprobada el 27 de julio de
2016 por el Pleno del Ayuntamiento y publicada en el Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid el 17 de agosto de 2016, regula en su capitulo VI un Registro
de lobbies y define asi su creacion: “Se crea el Registro de lobbies para la
inscripcion y el control de las personas fisicas y juridicas, que actuan con el objetivo
de hacer valer sus intereses en la elaboracion de la normativa municipal y en el
diseno y desarrollo de las politicas publicas del Ayuntamiento de Madrid y sus
organismos autonomos”.

La adopcion de esta medida supuso una gran novedad en Espana ya a penas se
habia regulado esta materia pero tambien a nivel internacional puesto que no es
comun encontrar normas que regulen el lobby a nivel municipal.

Entre los retos que supuso la puesta en marcha del Registro de Lobbies de la
Ciudad de Madrid, Anderica y Meseguer, entonces Directora del Proyecto de
Transparencia y Subdirector General del Proyecto de Transparencia
respectivamente, destacaban los siguientes:

e El reto de la descentralizacion de la administracion espanola. Cuando fue
aprobada la Ordenanza de Transparencia de la Ciudad de Madrid no existia
regulacion sobre lobbies ni a nivel estatal ni a nivel regional por lo que no
existia un conflicto en ese sentido pero si habia voces que consideraban
que el nivel local no era el mas apropiado para regular ya que podria acabar
generando duplicidades y cargas para los obligados a inscribirse, puesto

2 En 2019 la Comunidad de Madrid aprobd la Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de
Participacion de la Comunidad de Madrid, esta ley implicara cambios a la regulacion de lobbies de la
Ciudad de Madrid pero estos cambios aun no se han producido, en este estudio nos centraremos en
la propuesta disenada e implementada por la Ciudad de Madrid en su Ordenanza de Transparencia
de 2017.
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que tendrian que registrarse en cada ambito territorial. Para evitar dicho
problema la Ordenanza de Transparencia contemplaba la integracion en
otros registros en caso de ser creados®,

e Las dificultades de la puesta en marcha. El reto de crear un registro sencillo
que no acabe siendo un obstaculo para la celebracion de reuniones con
representantes publicos.

e Comunicacion y organizacion interna. La responsabilidad y las sanciones en
caso de incumplimiento recaen sobre los representantes publicos, de ahi la
necesidad de crear un sistema que todos comprendan y puedan gestionar
facilmente (Anderica y Meseguer, 2019).

A la hora de definir el contenido de la regulacion del lobby en la Ciudad de Madrid,
se siguieron las indicaciones establecidas en los estandares internacionales con
algunas particularidades que vamos a repasar. Para hacerlo seguiremos de nuevo
la estructura que proponia Araguas (2016) para analizar las regulaciones del lobby:

1) la determinacion de los sujetos que deben inscribirse (@mbito subjetivo):
Cualquier persona que desarrolle la actividad de lobby debe inscribirse. Se crea el
Registro de lobbies para la inscripcion y el control de las personas fisicas y juridicas
0 entidades sin personalidad juridica que actuan con el objetivo de hacer valer
algun interés en la elaboracion de la normativa municipal y en el diseno y
desarrollo de las politicas publicas del Ayuntamiento de Madrid y sus organismos
autéonomos.

Las personas fisicas o juridicas que mantengan relaciones con los sujetos
obligados por este capitulo, relativas a asuntos de indole particular carentes de
relevancia economica o social susceptibles de afectar a intereses colectivos o
generales, no estaran sujetas a este registro.

2) las actividades comprendidas en el registro (dmbito objetivo): Cualquier actividad
que tenga como objetivo de hacer valer algun interés en la elaboracion de la
normativa municipal y en el diseno y desarrollo de las politicas publicas del
Ayuntamiento de Madrid y sus organismos autbnomos.

3) Contenido y funcionamiento del Registro:

e Es un registro obligatorio. Sera obligatorio registrarse para poder hacer valer
intereses ante el Ayuntamiento de Madrid. Ademas el Registro de lobbies
tiene caracter gratuito y publico, y la informacion que contenga sera
accesible sin restriccion alguna y en formato abierto, con respeto a la
normativa sobre proteccion de datos personales.

2 El 22 de abril de 2019 se aprob¢ la Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de Participacion
de la Comunidad de Madrid, en dicha ley se regulan los lobbies y se plantea la opcion o bien de crear
un registro a nivel municipal o se da la opcion de integrase en el Registro de la Comunidad de Madrid.
El Ayuntamiento de Madrid tendra que tomar una decision al respecto.
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e El Registro de lobbies debera contener, como minimo, informacion relativa a
la identidad del lobby y de la persona fisica que lo represente, de las
entidades a las que, a su vez, representa el lobby, la actividad o area de
interés vinculada a cada una de ellas y su financiacion.

e La inscripcion debe ocurrir antes de que se realice la accion de lobby vy
debe actualizarse la informacion siempre que haya cambios en la misma).

e Se ha creado un sistema sencillo que asegura poder realizar el tramite en
linea y en muy poco tiempo.

4) Instrumentos para efectuar el seguimiento de la actividad desarrollada por los
sujetos inscritos:

e La Ordenanza de Transparencia de la Ciudad de Madrid incluye entre sus
obligaciones de publicidad activa la publicacion de las agendas de los
cargos publicos y en ella se veran reflejados los hombres de los lobistas
con los que se reunan.

e La Ordenanza de Transparencia de la Ciudad de Madrid incluye entre sus
obligaciones de publicidad activa la publicacion de la huella normativa.

5) Mecanismos de control aplicables:
e Los inscritos deberan aceptar el codigo de conducta que implica:

v Aceptar que la informacion proporcionada a los representantes publicos
se haga publica.

v" No obtener ni tratar de obtener la informacion o influir en la toma de
decisiones de forma deshonesta.

v Proporcionar informacion actualizada y no enganosa en el momento de
inscribirse en el Registro y de mantenerla actualizada, y garantizar que la
que se suministre en cumplimiento de lo dispuesto en la OTCM es
correcta y fidedigna.

v" No incitar a los/las titulares de los 6rganos directivos a incumplir lo
dispuesto en el capitulo VI de la OTCM.

e L|a Comision de Seguimiento de la Ordenanza de Transparencia de la
Ciudad de Madrid es la que controla que los concejales, los titulares de los
organos directivos del Ayuntamiento de Madrid y sus organismos
autonomos vy el personal eventual no celebren reuniones ni encuentros con
personas no inscritas en el Registro de lobbies, cuando las reuniones tengan
por objeto actividades sujetas a registro.

e Asimismo se cred un buzon electrénico para que se puedan comunicar de
manera anénima los incumplimientos de lo dispuesto en el capitulo de la
OTCM que regula el Registro de Lobbies. De las comunicaciones que se
reciban en este buzdn se dara cuenta tambien a la Comision de
Seguimiento para que decida quée actuaciones o medidas adopta.
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o En cuanto a las consecuencias derivadas del incumplimiento de los deberes
a los que hemos hecho referencia en este capitulo y dada la capacidad
limitada de las entidades locales para la creacion vy tipificacion ex novo de
infracciones administrativas o disciplinarias, la ordenanza prevé las
consecuencias que pueden derivarse de tales inobservancias.

El Registro de lobbies de la Ciudad de Madrid cuenta con una serie de
particularidades entre las que destacan las que siguen:

e Esta normativa ha optado por regular la actividad de lobby dispensando de
la obligacion de inscripcion a las entidades inscritas en el Registro de
Entidades Ciudadanas del Ayuntamiento de Madrid. Aunque las
organizaciones de la sociedad civil desarrollan una gran actividad de lobby
(APRI, 2014: 153-160) el Ayuntamiento de Madrid decidio no incluirlas para no
imponer cargas administrativas a organizaciones pequenas que ademas ya
habian entregado sus datos para el Registro de Entidades Ciudadanas del
Ayuntamiento de Madrid.

e Ademas el Registro de lobbies de la Ciudad de Madrid aporta una novedad
y €s que aportan una serie de ventajas para aquellos que se inscriban:

v' Formar parte de un listado de distribucion desde el que se enviara
informacion relativa a los distintos asuntos en desarrollo en el
Ayuntamiento de Madrid.

v' Mayor facilidad para contactar y concertar reuniones con los
representantes publicos.

e La solucion informatica ideada permite que el Registro de lobbies y las
agendas publicas estén vinculados por lo que toda la informacion esta
interrelacionada permitiendo con un solo clic conocer quienes se estan
reuniendo con los responsables del Ayuntamiento de Madrid (Anderica vy
Meseguer, 2019).

Pasados dos anos de vida el Registro de Lobbies de la Ciudad de Madrid esta
sirviendo de ejemplo para muchas instituciones que ven en su definicion juridica y
en su implementacion unas soluciones innovadoras.

4.2. Lapublicacion de agendas en la Ciudad de Madrid

El Ayuntamiento de Madrid incorporé la obligacion de publicar las agendas de los
altos cargos en el articulo 9.2. ¢) de la OTCM: ‘Las agendas institucionales del
Alcalde, concejales, titulares de los organos directivos y del personal eventual que
integra los gabinetes y tenga la condicion de director, vocal asesor o asesor o
equivalentes. La informacion se ofrecera con la maxima antelacion posible a la
celebracion de los eventos y se actualizara en un plazo maximo de dos semanas
despues de celebrados”.

Esta obligacion ya se habia establecido en la practica mediante los acuerdos de
Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de 2 de julio y de 15 de octubre de 2015
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se establecia para los concejales, los titulares de los organos directivos
municipales y el personal eventual de gabinete.

A continuacion se enumeran los detalles sobre la publicacion de agendas en la
Ciudad de Madrid:

e (Quien debe publicar su agenda?. Todos/as los/as concejales/as,
directivos/as y personal eventual de gabinete.

e (Qué deben publicar?: Reuniones con agentes externos a la organizacion
municipal tales como organizaciones y plataformas de la sociedad civil,
entidades sin animo de lucro, asociaciones y empresas; reuniones de
seguimiento y evaluacion de contratos y convenios; intervenciones en
eventos o medios de comunicacion; actos relacionados con su actividad
como representantes publicos, etc.

o Cuando?: Antes de la reunion o, como maximo, dos semanas despues.

e Que datos se publican?: Objeto principal de la reunion, fecha y hora, lugar,
asistentes, organizador/a o convocante si no es el/la titular de la agenda.
Ademas, podra publicarse el orden de dia y documentos recibidos de
terceros.

Como vemos estas caracteristicas estan en linea con las que la Fundacion
Ciudadana Civio enumeraba en su informe sobre como se deberian publicar las
agendas de los altos cargos (Fundacion Ciudadana Civio, 2018).

Hoy en dia estas agendas se pueden consultar en https.//agendas.madrid.es,
donde casi 400 titulares de agendas publican los eventos en los que participan
(desde 2015 se han publicado mas de 115000 eventos)®*,

4.3. La Huella Normativa en la Ciudad de Madrid

La "huella normativa" del Ayuntamiento de Madrid se refiere al proceso de
elaboracion de las normas municipales, y muestra los tramites y documentos
relevantes que se van generando incluida la consulta publica previa, la aprobacion
del proyecto por la Junta de Gobierno y la aprobacion definitiva por el Pleno del
Ayuntamiento.

Ademas de una voluntad de poner en marcha esta politica, la Ordenanza de
Transparencia de la Ciudad de Madrid recoge una serie de obligaciones que son
esenciales para mantener con contenido la seccion de Huella Normativa:

24 Por Decreto de 31 de marzo de 2016, el Delegado del Area de Gobierno de Participacion Ciudadana,
Transparencia y Gobierno Abierto, aprueba la Instruccion 1/2016 relativa a la publicacion de estas
agendas. En ella se concretan los eventos que deberan grabarse, los detalles minimos que deberan
hacerse constar, el momento de darles publicidad y, en su caso, las limitaciones que puedan afectarle
derivadas de la normativa estatal de transparencia.
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e Informacion de la actividad del Pleno y sus comisiones (art.9.4 OTCM):

retransmisiones, ordenes del dia, resumen de acuerdos y diarios de
sesiones.
e Informacion sobre el plan de gobierno y su ejecucion (art.9.5 OTCM).

e Tramitacion de las hormas (art.10.2 OTCM): pueden conocerse todos y cada
uno de los documentos elaborados.

e Documentacion aportada por los lobbies.

Imagen: Documentos que forman parte del proceso de adopcion de una norma
en el Ayuntamiento de Madrid.

Fase Elemento Contenido
Informe para el tramite de consulta piblica Documento
Memoria del tramite de consulta pablica Documento
Consulta piblica Acuerdo d? Ia_ Junta de Gobierno por el que se aprueba someter a Enlace
consulta ?ubllca
cceso al espacio del portal web decide.madnd.es dedicado a la Enl
consulta publica previa Lo
Informe sobre el resultado de Ia consulta plblica Documento
Antecedentes Texto inicial de Ia propuesta normativa Documento
Informes Preceptivos (p.e. Asesoria Juridica...) y otros Documento
Memoria de impacto normativo Documento
Aprobacion del proyecto inicial por Ia Junta de Gobierno Enlace
Tramitacion del
proyecto: Junta de |Texto sometido a informacion publica Documento
Gobierno — .
Plazo de informacion publica y presentacion de alegaciones Enlace
[Memoria de valoracion de las alegaciones en informacién piblica Documento
Aprobacion del proyecto definitivo por Ia Junta de Gobierno Enlace
|Proyecto definitivo aprobado por la Junta de Gobierno Enlace
Presentadas por el Grupo Municipal ... Documento
Enmiendas
presentadas ante la Retiradas por el Grupo Municipal... Documento
Comision
Oftras (técnicas, transaccionales, in voce...) Documento
Sesion de la Comision del Pleno Enlace
Aprobacion de 1a  |Dictamen de la Comision del Pleno Documento
norma: Pleno del
Ayuntamiento Presentadas por €l Grupo Municipal ... Documento
Enmiendas
presentadas ante el Retiradas por el Grupo Municipal... Documento
Pleno
Otras (técnicas, transaccionales, in voce...) Documento
Sesion del Pleno Enlace
Acuerdo del Pleno Enlace
Publicacion en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid Enlace
Finalizacion
Texto vigente Enlace

Fuente: Ayuntamiento de Madrid
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En el caso del Ayuntamiento de Madrid no solo se pone en marcha este sistema de
publicacion de documentacion relativa a las fases de aprobacion de las normas
para facilitar su acceso, sino que también se generan materiales para entender el
proceso de toma de decisiones y los documentos o informacion que acompanaria
a cada fase. Esto ultimo es de gran relevancia puesto que facilita que cualquier
persona pueda hacer solicitudes de acceso a la informacion sobre documentos
concretos.

5. CONCLUSIONES

La toma de decisiones no es un acto, es un proceso, y entender los procesos de
toma decisiones o justificarlos no suele ser sencillo, hablamos de una suma
siempre variable de factores que dan un resultado después de un tiempo corto o
largo (Subirats y Dente, 2014). AL mismo tiempo, comprender los procesos de toma
de decisiones es fundamental para estos sean mas plurales.

Banisar considera que las leyes de transparencia mejoran el funcionamiento de los
organismos de gobierno, aquellas decisiones que tienen la obligacion de ser
publicadas es mas facil que estén basadas en razones objetivas y justificables.
Recuerda en que paises como Nueva Zelanda o Australia las instituciones han
considerado que la publicacion de la informacion mejora la calidad de la misma asi
como la forma que tienen las instituciones de recabar y guardar la informacion con
la que trabajan, en concreto se empezo a recabar mas informacion sobre la toma
de decisiones. Banisar concluye diciendo que el mero conocimiento de que las
decisiones y el proceso de toma de decisiones esta abierto al escrutinio publico,
impone una disciplina constante sobre el sector publico (Banisar, 2006).

Las leyes de transparencia reconocen el derecho de toda persona a solicitar
informacion en manos de las instituciones publicas pero ademas establecen una
serie de obligaciones de publicidad activa. La primera reflexion que debemos
hacer es hasta donde deben llegar las leyes de acceso a la informacion en cuanto
a la exigencia de publicar informacion de manera proactiva. Si bien antes de la
proclamacion de estas leyes los estados ya venian publicando informacion de
manera activa (desde la publicacion de las normas a la contratacion publica por
ejemplo), con estas normas surge la posibilidad de establecer unos minimos que
permitan al publico tener a su alcance la informacion mas fundamental para
entender el funcionamiento de sus gobiernos. De las 124 leyes de acceso a la
informacion que existen a nivel mundial, 87 incluyen obligaciones de publicidad
activa pero la mayoria no hacen referencia a la toma de decisiones. Dada la
relevancia adquirida por este ambito de la transparencia y visto que mucha de la
informacion que forma parte de los procesos decisorios queda normalmente fuera
del alcance de muchos, se deberia incorporar como una de las obligaciones de
publicidad activa en las leyes de acceso a la informacion.

La heterogeneidad de los procesos de toma de decisiones hace que la
transparencia de los mismos sea sin duda una tarea dificil de emprender. En la
practica son muchos los extremos que se deben tener en cuenta (transparencia de
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los actores que intervienen en la toma de decisiones, de las reuniones que
mantienen, de los documentos que se comparten, de los informes que se
generan..), y las administraciones publicas no suelen querer anadir mas carga en su
quehacer diario. La idea de incorporar a las leyes de transparencia obligaciones de
publicidad activa que hagan referencia a los procesos de toma de decision seria
una manera de asegurar que estos son abiertos.

A la hora de plantear qué obligaciones concretas deberian incorporarse a las
normas de transparencia para que exista una trazabilidad de las decisiones
publicas, lo importante seria que esas obligaciones reflejen al menos un minimo de
informacion que, sin ser exhaustiva para hacer un recorrido completo de la toma de
decisiones, si sea una base sobre la que hacer dicho seguimiento, hablariamos de
como minimo dibujar el esquema del recorrido de la toma de decision y publicarlo
por defecto. Asi por ejemplo algunas administraciones optan por no publicar toda
la informacion que se intercambia durante una reunion pero si las agendas donde
se reconoce que esa reunion ha tenido lugar, a partir de informacion mas detallada
puede ser solicitada por las personas interesadas. De esta manera seran mas los
actores que potencialmente puedan llegar a intervenir en los procesos de toma de
decisiones (Anderica, 2014).

La idea de tener acceso a toda la huella legislativa o de la toma de decisiones
empieza a asentarse como objetivo a alcanzar en el proceso de construccion de un
gobierno abierto. Al igual que se fijaron estandares internacionales que definian las
garantias minimas que debia tener el derecho de acceso a la informacion, se
requiere un esfuerzo reflexivo y normativo similar para conseguir establecer unos
estandares en materia de publicidad activa. Tener acceso directo a esta
informacion tendra una repercusion importante en la gestion publica, en la
integracion de nuevos actores en el proceso de toma de decisiones y por lo tanto
en la mejora de la propia toma de decisiones.

En el informe de Transparencia Internacional sobre la actividad del lobby en
Espana dirigido por el profesor Manuel Villoria se pone de manifiesto que
decisiones publicas importantes en Espana se toman envueltas en secreto y se
concluye que esto se debe principalmente “a la insuficiencia de controles en
materia de lobby que hace casi imposible para el publico conocer quien busca
influenciar, a qué decisores publicos, por qué medios y con qué resultados”
(Transparencia Internacional, 2014).

La necesidad de regular la accidn del lobby seria consecuente con las politicas de
transparencia que se han afianzado ya a nivel mundial y recientemente en Espana.
Ademas permite conocer a todos los actores que forman parte de la toma de
decisiones, abre la participacion a nuevos actores y previene la comision de delitos
como comision de ciertos tipos delictivos como el cohecho, la prevaricacion, el
trafico de influencias o las negociaciones prohibidas, todos ellos vinculados a la
corrupcion (Araguas, 2016).
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El ejemplo que hemos visto del Ayuntamiento de Madrid es significativo puesto
que ha conseguido implementar en poco tiempo un sistema que permite hacer un
seguimiento de la toma de decisiones. Tras dos anos de vida el registro de lobbies
de la Ciudad de Madrid cuenta con casi 400 lobbies inscritos, se han dado de alta
mas de 115000 reuniones?® y se han publicado el detalle de 82 textos normativos
en la Huella Normativa del Ayuntamiento de Madrid?®.

La zona gris de la transparencia es la toma de decisiones porque se corre el peligro
de que el acceso a la informacion ya no sea de todos sino que esté restringido solo
a aquellos actores que consigan acceder a ella realizando una accion de lobby. La
toma de decisiones es un proceso complejo, en ocasiones dilatado en el tiempo y,
sobre todo, heterogéneo pero existen medidas ademas de las leyes de
transparencia que nos permiten abrir esa informacion a todos: la transparencia del
lobby, la publicacion de agendas y la publicacion de la huella normativa. El reto
que tenemos por delante es conseguir que esta informacion esté vinculada y
relacionada entre si para que pueda saberse de forma mas sencilla y rapida como
y por que se aprueban las normas o el recorrido que supone cada toma de
decision.
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RESUMEN: Desde que Espana pasara en 2011 a formar parte de los paises
firmantes de la Alianza para el Gobierno Abierto (Open Government Partnership) ha
formulado, tal y como exige la incorporacion a esta Alianza, tres Planes de Accion
cuyo objetivo se centra en la consolidacion de gobiernos comprometidos con las
necesidades reales de la sociedad espanola, creando asi herramientas vy
compromisos favorecedores de gobiernos mas abiertos, mas transparentes y, por
supuesto, mas participativos.

A comienzos de 2020, nos encontrabamos inmersos en la fase preparatoria del que
seria el proximo IV Plan de Accion, aunque, tal y como se concretara mas adelante,
su mas que dilatado retraso en la aprobacion, agravada por la suspension de los
plazos de la hoja de ruta del mismo como consecuencia de la declaracion del
Estado de Alarma por Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, derive en un nuevo Plan
con una vigencia distinta a la inicialmente prevista para el periodo 2019-2021.

En este estudio se realizard un analisis de los diferentes Planes de Accion OGP
llevados a cabo en nuestro pais, atendiendo a las posibles carencias y/o mejoras
de cara a los futuros Planes.
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investigador, destaca por sus publicaciones sobre Gobierno Abierto, transparencia, participacion
ciudadana y regeneracion democratica.
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PALABRAS CLAVE: Plan de Accion, Gobierno Abierto, Transparencia, Alianza para
el Gobierno Abierto.

CONTENIDOS: 1. La Alianza para el Gobierno Abierto. — 2. Los Planes de Accion
como requisito obligatorio para los paises participantes en la OGP - 3. Los Planes
de Accion de Gobierno Abierto en Espana. - 4. Conclusiones - 5. Bibliografia.

Nota: Estudio ampliado correspondiente a la comunicacion presentada con motivo del IV Congreso
Internacional de Transparencia en el seminario sobre “Gobierno abierto y participacion ciudadana’,
celebrado en Malaga los dias 30 de septiembre, 1y 2 de octubre de 2019.

The implementation of open government in Spain:
preparation and execution of action plans

ABSTRACT: Since Spain became one of the signatory countries of the Open
Government Partnership in 2011, it has submitted, as required by the incorporation
to this Alliance, three Action Plans whose objective is focused on the consolidation
of governments compromised with the real needs of the Spanish society, thus
creating tools and commitments in favour of more open, more transparent and, of
course, more participative governments. In this study, an analysis will be made of
the different Plans carried out in our country, taking into account possible
deficiencies and/or improvements for future Plans.

At the beginning of 2020, we were immersed in the preparatory phase of what
would be the next 4th Action Plan, although, as will be specified later, its more
than long delay in approval, aggravated by the suspension of the deadlines of the
roadmap of the same as a result of the declaration of the State of Alarm by Royal
Decree 463/2020 of 14 March, for the management of the health crisis situation
caused by the COVID-19, leads to a new Plan with a validity different from that
initially planned for the period 2019-2021.

In this study, an analysis of the different OGP Action Plans carried out in our
country will be made, taking into account possible deficiencies and/or
improvements for future Plans.

KEYWORDS: Plan of Action, Open Government, Transparency, Open Government
Partnership.
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1. La Alianza para el Gobierno Abierto

Una de las primeras alusiones al concepto de Gobierno Abierto aparece en el ano
1057, a raiz del articulo “The Open Government Principle: applying the right to know
under Constitution” publicado por Parks (1957) quien no daba una definicion expresa
del Open Government, pero si dejaba patente su vinculacion con el concepto de
libertad de informacion y rendicion de cuentas. Por su parte, una de las definiciones
mas completas y actuales de Gobierno Abierto en nuestro pais es la dada por
Calderon y Lorenzo (2010:11), quienes afirman que “un gobierno abierto es aquel
que entabla una constante conversacion con los ciudadanos con el fin de oir lo que
ellos dicen y solicitan, que toma decisiones basadas en sus necesidades y
preferencias, que facilita la colaboracion de los ciudadanos y funcionarios en el
desarrollo de los servicios que presta y que comunica todo lo que decide y lo hace
de forma abierta y transparente”. La generalizacion del uso de nuevas formas de
comunicacion e informacion favorecen la creaciéon de medidas que fomentan la
participacion, la transparencia y la colaboracion y, por ende, el cambio hacia un
modelo democratico mas participativo y deliberativo. A este nuevo modelo de
sociedad se refiere Castells con la denominacion de “Sociedad Red", en la cual las
estructuras sociales se organizan en torno a redes de informacion que procesan,
almacenan y transmiten informacion sin restricciones de distancia, tiempo ni
volumen (1996:47). Por todo ello, y siguiendo las palabras de Calderén Avellaneda
(2012: 55) en lo que a la legitimidad de la democracia se refiere, “es hora de enfocar
los esfuerzos en sus manifestaciones, en sus estructuras, en sus procesos, que son
los que estan recibiendo la mayoria de las criticas por parte de una ciudadania
avida de participar, pero con nuevas reglas y tiempos diferentes a los establecidos
actualmente”.

Asimismo, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobd en 2015 la Agenda
2030 para Desarrollo Sostenible?, en la que plantea 17 objetivos con 169 metas que
abarcan materias econdmicas, sociales y ambientales. En concreto, el objetivo 16
de esta Agenda (ODS 16, en adelante), denominado “Paz, justicia e instituciones
solidas" es muy relevante para el Gobierno Abierto pues por vez primera introduce
el acceso a la informacion, asi como la participacion ciudadana en la toma de
decisiones. En concreto, cabe destacar metas tan relevantes como las planteadas
en el ODS 16.6: “Crear a todos los niveles instituciones eficaces y transparentes que
rindan cuentas”, en el ODS 16.7: “Garantizar la adopcién en todos los niveles de
decisiones inclusivas, participativas y representativas que respondan a las
necesidades”, o en el ODS 16.10 “Garantizar el acceso publico a la informacion y
proteger las libertades fundamentales, de conformidad con las leyes nacionales y
los acuerdos internacionales”. Por ultimo, la Agenda 2030 fija de forma categorica

2 Puede consultarse la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible en:
https.//www.un.org/sustainabledevelopment/es/2015/09/la-asamblea-general-adopta-la-agenda-
2030-para-el-desarrollo-sostenible/ (Fecha de consulta; noviembre de 2019)
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la importancia de la rendicion de cuentas en los Estados, afirmando que “es el paso
definitivo que debemos dar. Una sociedad informada, gestionada por
administraciones e instituciones transparentes y abiertas, esta en disposicion de
exigir a sus gobernantes el cumplimiento de los compromisos adquiridos por éstos
sobre la base de hechos probados y ciertos".

La Alianza para el Gobierno Abierto (OGP, en adelante por sus siglas en inglés: Open
Government Partnership) surgid en el anho 2011 de forma voluntaria como una
iniciativa internacional que perseguia un objetivo comun: conseguir gobiernos mas
transparentes, que rindan cuentas de su accion de gobierno y que promuevan una
mayor participacion de sus ciudadanos haciendo uso de las posibilidades que
ofrecen las nuevas tecnologias. Todo ello con la finalidad de mejorar la calidad de
los gobiernos y, por tanto, reducir considerablemente los niveles de corrupcion. La
esencia de la OGP es, por tanto, la creacidén de espacios donde se hace posible que
reformadores de gobierno y lideres de la sociedad civil creen conjuntamente
Planes de Accidn que hagan sus gobiernos, mas inclusivos, responsables y que
rindan cuentas. En definitiva, lo que se busca es asegurar que los gobiernos estén
realmente al servicio de la ciudadania en lugar de estar a su propio servicio. Dicho
de otro modo, con los Planes de Accion de Gobierno Abierto se pretende transitar a
un concepto multiactor y multisectorial en lo que a la forma de gobernar se refiere.

Fueron ocho los paises fundadores de la OGP que firmaron el 20 de diciembre de
2011, la conocida como Declaracion de Gobierno Abiertot Brasil, Filipinas,
Indonesia, Meéxico, Noruega, Reino Unido, Sudafrica y Estados Unidos.
Actualmente, en la fecha que se redacta este estudio, son ya setenta y nueve
paises y un numero creciente de gobiernos locales y organizaciones quienes
forman parte de la OGP, cifra que representa a mas de dos mil millones de
personas. De este modo, tal y como afirma Ramirez- Alujas y Dassen (2012: 49) “la
Alianza para el Gobierno Abierto se configura como una iniciativa multilateral cuyos
esfuerzos se orientan a propiciar compromisos concretos desde los gobiernos para
promover la transparencia, aumentar la participacion ciudadana en el debate y en
la decision de los asuntos publicos, combatir la corrupcion y aprovechar las nuevas
tecnologias para robustecer la gobernanza democratica y la calidad de los
servicios publicos”.

A continuacion, nos centraremos en los requisitos exigidos para formar parte del
grupo de paises integrantes de la OGP, dejando, por tanto, al margen en este
estudio las particularidades previstas para los gobiernos locales y organizaciones
de la sociedad civil. Asi pues, si un gobierno desea formar parte de la OGP, en
primer lugar, debera manifestar su interés y su compromiso con los valores del
gobierno abierto a traves del cumplimiento de unos minimos de elegibilidad (OGP’s

3 Jdem. Objetivo num. 16.

4 Declaracion de Gobierno Abierto disponible en: https:.//www.opengovpartnership.org/declaracion-
de-gobierno-abierto/ (fecha de consulta: febrero 2020)
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Eligibilitys) representados en los siguientes indicadores: transparencia fiscal, acceso
a la informacion publica, declaracion publica de los ingresos y activos de los
funcionarios publicos y altos cargos; y participacion ciudadana en la creacion de
politicas y gobernanza. Los paises son evaluados en funcion de estos cuatro
criterios a través de indicadores internacionales de reconocido prestigio y
objetividad tales como: La encuesta de presupuesto abierto (Open Budget Indexs),
los indices sobre medicion de las politicas de acceso a la informacion publica
(Right2info.org y RTIRating?) la Base de datos del Banco Mundial (World Bank Public
Officials Financial Disclosures), asi como el indice de Democracia de la Economist
Inteligence Unite.,

Para pasar este umbral de elegibilidad, los paises deberan obtener una puntuacion
minima del 75% del total de puntos disponibles, considerando el maximo posible 16
puntos, 4 por cada uno de los indicadores a evaluar. No obstante, existen paises
que deberan ser valorados sobre 12 puntos, en lugar de sobre 16, ya que algunos
indicadores no miden a todos los paises, por lo que ese 75% se realizara sobre 12
puntos y no sobre 16.

Ademas de superar ese umbral de elegibilidad, el Comité Directivo de la OGP
aprobo el 20 de septiembre de 2017 un nuevo requisito para formar parte de los
paises integrantes de la OGP, la conocido como evaluacion de verificacion de
valores (OGP Values ChecR). Se trata de una nueva prueba que mide la calidad
democratica a través de indicadores (V-Dem) tales como: el indicador de entrada y
salida de las organizacciones de la sociedad civil (OSC) a la vida publica (CSO Entry
and Exit) como medidor del control del Gobierno en la formacion de
organizaciones de la sociedad civil y su participacion; o el indice de represion de
las OSC (CSO Repression), que mide el grado en el que el Gobierno trata de reprimir
a dichas organizaciones. Si es importante destacar que este nuevo requisito sélo
sera aplicable a aquellos nuevos paises que pretendan su incorporacion a la OGP,
quedando por tanto al margen de pasar por este nuevo filtro los paises que ya
formaban con anterioridad parte de la OGP.

5 Criterios de elegibilidad para formar parte de la OGP disponibles  en:
https.//www.opengovpartnership.org/process/joining-ogp/eligibility-criteria/ (fecha de consulta:
febrero 2020)

6 Open Budget Survey 2019, disponible en: https.//www.internationalbudget.org/open-budget-
survey/?utm_source=publications (fecha de consulta: febrero 2020)

7 Global Right to Information Rating disponible en: https.//www.rti-rating.org/country-data/ (fecha de
consulta: febrero 2020)

8 World Bank Public Officials Financial Disclosure, disponible en:
https.//publicofficialsfinancialdisclosure.worldbank.org/financial-disclosure/international-
perspectives (fecha de consulta: febrero 2020)

9 indice de Democracia de la  Economist Inteligence  Unit  disponible  en:
https.//www.eiu.com/public/topical_report.aspx?campaignid=democracy2018 (fecha de consulta:
febrero 2020)
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En ultima instancia, y una vez superados los indicadores anteriormente
comentados, el pais en cuestion debera enviar una carta de intencion sobre su
participacion en la OGP en la que refleje de manera expresa su compromiso con
los principios de Gobierno Abierto enumerados en la Declaracion de Gobierno
Abierto. En esta carta, debera igualmente, dejar constancia de su condicion de pais
elegible tras haber superado el umbral de elegibilidad fijado (OGP's Eligibility y OGP
Values Check, en su caso). Y, por ultimo, debera contener de forma expresa el
Ministerio o agencia encargada del Gobierno Abierto, asi como la persona fisica
responsable de esta materia dentro del Gobierno, al que se denomina punto focal
de la OGP.

2. Los Planes de Accion como requisito obligatorio para los paises
participantes del OGP

Una vez que un pais es aceptado por la OGP, despuées de reunir los requisitos
mencionados en el apartado anterior, el siguiente paso sera la redaccion de un
Plan de Accién con una vigencia genérica de dos anos. En efecto, el Plan de Accion
es un documento creado por el gobierno del pais miembro de la Alianza, junto con
la participacion de la sociedad civil, en el que se debe dejar constancia de los
compromisos adquiridos en materia de Gobierno Abierto. Se trata, por tanto, de un
producto resultante de proceso de co-creacion en el que el gobierno y la sociedad
civilL definen compromisos ambiciosos para fomentar la transparencia, la
responsabilidad y la inclusion.

Los Planes de Accion deben ser presentados en el idioma oficial del pais, asi como
en inglés. La version oficial de estos documentos se publica en la web de la OGP,
asi como en la web oficial sobre transparencia o gobierno abierto de la que
disponga el pais en cuestion, dando asimismo respuesta a uno de los pilares
basicos que abandera el Gobierno Abierto: el acceso a la informacion publica, o
transparencia. De este modo se permite que tenga acceso a su consulta, otros
gobiernos, gestores publicos o la ciudadania en general. Igualmente, es posible,
modificar alguno de los compromisos contenidos en el Plan, siempre y cuando
dicha modificacion se realice en el plazo de un ano de vigencia del Plan y en
respuesta a las recomendaciones del IRM o propuestas del foro multiactor del
Plan.

La OGP ha elaborado con acierto en febrero de 2019, el manual de OGP (OGP
Handbook), una guia para que los gobiernos conozcan las reglas basicas que les
implica como paises integrantes de la Alianza. Entre ellas, como no podia ser de
otra forma, se encuentra la formulacion de los Planes de Accion: conceptos, fechas
de presentacion y/o modificacion, contenido, formato y extension, e incluso
incorpora un conjunto de plantillas para que los gobiernos las utilicen en la
redaccion de cada uno de sus compromisos. El seguimiento de las instrucciones
de esta guia ha hecho posible una homogeneizacion de los ultimos Planes de
Accidn presentados por los paises integrantes de la OGP.
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En la siguiente tabla se muestra de forma esquematica, los paises que a fecha de
este estudio (febrero de 2020) forman parte de la OGP, haciendo un total de 79, asi
como el humero de Planes de Accion que han elaborado hasta ahora (228 Planes
nacionales en total desde el nacimiento de la OGP en 2011), poseyendo,
evidentemente, mayor numero de Planes aquellos paises que se incorporaron a la
Alianza en sus primeros anos de existencia. Asimismo, tal como la OGP viene
impulsando en los ultimos anos, aparecen los casos particulares de determinados
gobiernos locales y/o regionales que también cuentan en la actualidad con Planes
de Accion (20 gobiernos sub-nacionales, con un total de 32 Planes de Accion
presentados), entre los cuales cabe destacar Espana con dos gobiernos de ambito
infraestatal que han apostado por la implementacion de politicas de Gobierno
Abierto, constituyendo un referente a nivel internacional como caso de estudio: el
Ayuntamiento de Madrid®0 y el Gobierno del Pais Vasco!l. Ambos casos manifiestan
una tendencia en los gobiernos locales por incorporar en su agenda temas
referentes al Gobierno Abierto. Al mismo tiempo, “esta incorporacion se observa
con mayor fuerza a medida que se crean departamentos/unidades especializadas
en la materia y se consolidan perfiles con una formacion mas pertinente para
desarrollar el proceso de apertura gubernamental” (Ruvalcaba, 2018:215)

Entre los gobiernos locales que han aprobado sus propios Planes de Accion de
Gobierno Abierto encontramos, tal y como se aprecia en la tabla 1, el gobierno de
la localidad Kigoma-Ujiji, situandose como un referente a nivel local en este
ambito, dada la particularidad de encontrarse en un pais, Tanzania, que no forma
parte de la OGP.

10 E| segundo Plan de Accién de Gobierno Abierto del Ayuntamiento de Madrid se encuentra
disponible en: https.//www.opengovpartnership.org/wp-content/uploads/2018/09/Madrid_Action-
Plan_2018-2020.pdf (fecha de consulta: febrero 2020)

11 El segundo Plan de Accion de Euskadi se encuentra disponible en:
https.//www.opengovpartnership.org/wp-content/uploads/2018/12/Basque-Country_Action-
Plan_2018-2020_ES.pdf (fecha de consulta: febrero 2020)
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Tabla 1: Paises Miembros de la Open Government Parthership y Planes de

Accion
Miembro L. Miembro L.
Pais OGP Planei :see s;c‘;zr; (PA) Pais OGP Planesr :Seef‘\;::é%r; (PA)
desde P desde P
Afganistan 2017 2 Letonia 2011 4
Albania 2011 4 Liberia 2011 3
Alemania 2016 2 Lituania 2011 4
Argentina 2012 4 + 2 P.A. Buenos Aires Luxemburgo 2016 1
. Macedonia del
Armenia 2011 4 Norte 2011 4
Australia 2015 2 Malaui 2013 1
. 3 (Actualmente
Azerbaiyan 2011 suspendido del OGP) Malta 2011 3
Bosnia 'y
Herzegovin 2014 1 Marruecos 2018 1
a
Brasil 2011 4 +2P.A. en Sao Paulo México 2011 4 +2P.A en Jalisco
Bulgaria 2011 3 Moldavia 2011 4
Burkina )
Faso 2016 2 Mongolia 2013 3
Cabo Verde 2015 1 Montenegro 2011 2
Canada 2011 4 +1P.A en Ontario Nigeria 2016 2+1P.A en Edo. de Kaduna
Chile 2011 4 Noruega 2011 4
Colombia 2011 3 +1P.A en Narino Nueva Zelanda 2013 3
gSrrea del 2011 4+2P.A enSeul Paises Bajos 2011 3
Costa de . . L
Marfil 2015 2 Pakistan 2016 Sin plan de accion
Costa Rica 2012 4 Panama 2012 3
. Papua Nueva
Croacia 2011 3 Guinea 2015 1
Dinamarca 2011 4 Paraguay 2011 4
Ecuador 2018 1 Peru 2011 4+2P.A enlalLibertad
El Salvador 2011 5 Portugal 2017 1
_ 3 +1P.A. Pais Vasco + 2 . . . )
Espana 2011 on Madrid Reino Unido 2011 4 +2P.A en Escocia
Estados , s
Unidos 2011 4+2P.A en Austin Republica Checa 2011 4
. Republica
Estonia 2011 4 Dominicana 2011 4
_ 5+1P.A en Cotabato Republica
Filipinas 2011 del sur Eslovaca 2011 4
Finlandia 2012 4 Rumania 2011 4+1P.A en lasi
Francia 2014 2+2P.A. en Paris Senegal 2018 Sin plan de accion
Georgia 2011 4 +2P.A enTiflis Serbia 2012 3
Ghana 2011 3+2PA en Sekondi- Seychelles 2018 1
Takoradi
Grecia 2011 4 Sierra Leona 2013 3
Guatemala 2011 4 Sri Lanca 2015 2
Honduras 2011 4 Sudafrica 2011 3
Indonesia 2011 5 +1P.A. en Bojonegoro Suecia 2011 4
Irlanda 2013 2 Tanzania no 1 P.A. en Kigoma-Ujjji
pertenece
Trinidad y
Israel 2011 3 Tobago’ 2012 1
Italia 2011 4 Tunez 2014 3
Jamaica 2016 Sin P.A. Ucrania 2011 4
Jordania 2011 4 Uruguay 2011 4
Kenia 2011 3+2PA enklgeyo Total: 79 paises y 20 territorios 228 Planes de Accidén
Marakwet . .
— infraestatales estatales y 32 infraestatales
Kirguistan 2017 1

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos proporcionados por la web del Open Government
Parnetship: https.//www.opengovpartnership.org/es/ (Datos actualizados a 6/09/2020).

“Trinidad y Tobago perdio la consideracion de pais miembro de la OGP el 6 de diciembre de 2019 al
permanecer en activo durante mas de un ano.
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3. Los Planes de Accion de Gobierno Abierto en Espana

Si bien Espana se incorporo a la OGP en 2011, ano de su constitucion, no fue hasta
el 31 de agosto, con la presentacion de su carta de intencion, cuando formalizo su
participacion, pasando a ser considerado Estado miembro el 20 de septiembre de
ese mismo ano.

Tal y como se trato en el primer apartado, Espana, al igual que cualquier otro pais
que tenga la intencion de pertenecer a la OGP, tuvo que cumplir una serie de
requisitos de caracter obligatorio. En primer lugar, y tras el envio de la carta de
intencion, se cumplieron los minimos de elegibilidad en cada uno de los
indicadores que lo conforman, si bien, no obtuvo la maxima calificacion posible (16
puntos, 4 por cada uno de los indicadores evaluados), por, entre otras razones, no
contar por aquel entonces con una Ley de Transparencia®?. Por su parte, logré una
buena puntuacién en el subindicador de Libertades Civiles del indice de
Democracia, siendo de 9,41 puntos sobre un maximo de 10.

Espana ha presentado hasta la fecha, tres Planes de Accion de Gobierno Abierto,
estando actualmente en fase de elaboracion el cuarto Plan, previsto para el
periodo 2020-2024. Como aspecto relevante cabe senalar que, a diferencia de los
anteriores, EL IV Plan tendra un periodo de vigencia de cuatro anos desde su
aprobacion, segun se acordo en la reunion de la Comision Permanente de
Gobierno Abierto, celebrada el 26 de febrero de 202013,  Como no podia ser de
otra forma, desde la elaboracion del primer Plan hasta el ultimo vigente, nuestro
pais ha avanzado notablemente en su compromiso por fomentar un gobierno mas
abierto y participativo. En este sentido, no hay mas que ver la complejidad y detalle
que muestran los ultimos Planes de Accion con respecto al primero presentado en
2012. Un ejemplo de ello, y quizas el mas objetivo, son los informes de avance y de
fin de término y diseno que el Mecanismo de Revision Independiente (Independent

2 En el afio de incorporacion de Espana a la OGP, 2011, La LTAIBG se encontraba en fase de
anteproyecto de ley, por lo que, en el indicador sobre acceso a la informacion, obtuvo solo 1 punto
sobre un total posible de 4. Cifra ésta que aumento en las siguientes evaluaciones, una vez aprobada
y publicada la Ley.

13 Nota informativa sobre la Reunién de la Comisién Permanente del Foro de Gobierno Abierto
celebrado el 26 de febrero de 2020 en la que, entre otras cuestiones, establece que el IV Plan tendra
una vigencia de cuatro anos se encuentra disponible en:
https.//transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr.d1of6beb-9369-41eb-9age-
b8683c17csbe/2020_02_26_NI_CP-Foro_vi.pdf (fecha de consulta: febrero 2020)
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Reporting Mechanism, IRM en adelante) ha presentado para cada Plan, en el cual
evalla el diseno e implementacion de los compromisos de cada pais!4.

3.1. | Plan de Accion de Gobierno Abierto (2012-2014)

En el | Plan de Accion de Espana de Gobierno Abierto, previsto para el periodo que
abarcaba de 2012 a 2014, fueron 13 los compromisos asumidos por el gobierno,
centrados en su mayor parte, en fortalecer las instituciones y control de la
Administracion Publica, asi como en facilitar la participacion de la ciudadania en los
asuntos publicos. En particular, el compromiso mas importante y necesario como
pais integrante de la OGP, era la aprobacion de una norma estatal sobre
transparencia, ya que en Espana la entrada en vigor de esta ley ha sido tardia si la
comparamos con el resto de los paises europeos.

Tabla 2: Compromisos | Plan de Accién
de Gobierno Abierto de Espaia 2012-2014

FECHA
OBJETIVOS COMPROMISOS PREVISTA RESPONSABLE
Aumento de la | Ley de Transparencia, Acceso a la | 2012 Ministerio de la Presidencia
integridad Informacion Publica y Buen Gobierno
publica Transparencia de la ayuda oficial al | 2012- primer | Ministerio de Asuntos Exteriores
desarrollo semestre 2013 y Cooperacion
Gestion mas | Ley Organica de Estabilidad | Primer semestre | Ministerio de Hacienda vy
eficaz de los | Presupuestaria y Sostenibilidad | 2012 Administraciones Publicas
recursos Financiera
publicos Reforma de la Ley de Subvenciones 2013 Ministerio de Hacienda vy
Administraciones Publicas
Mejora de los | Agencia para la mejora del intercambio | 2012-2013 Ministerio de Justicia
servicios de la informacién en materia de justicia
publicos Redes sociales y  participacion | 2012 Ministerio del Interior
ciudadana
Publicacion estadisticas de criminalidad | 2012 Ministerio del Interior
Revision y simplificacion normativa 2012-2014 Ministerio de la Presidencia
e- Salud 2012 Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad
Remision electronica de datos de la | 2012-2013 Ministerio de Empleo vy
Seguridad Social Seguridad Social
Simplificacion procedimientos | 2012-2013 Ministerio de Agricultura,
evaluacion ambiental Alimentacion y Medio Ambiente
Agilizacion de la creacion de empresas. | 2012 Ministerio de Industria, energia y
Ley de apoyo a emprendedores turismo
Reduccion de cargas administrativas. | 2012 Ministerio de Agricultura,
Ayudas PAC Alimentacion y Medio Ambiente

Fuente: | Plan de Accion de Gobierno Abierto para Espana 2012-2014. Disponible en el portal de
transparencia estatal: https://transparencia.gob.es/

14
Los

informes

del IRM presentados para

Espana

pueden

ser

consultados en:

https.//www.opengovpartnership.org/wp-content/uploads/2001/01/Spain_Final_2012_0.pdf

(Informe

IRM
content/uploads/2001/01/Spain_2014-15_IRM.pdf

del | Plan),

https.//www.opengovpartnership.org/wp-

(Informe

IRM

del

I Plan), y en

https.//www.opengovpartnership.org/documents/spain-design-report-2017-2019-for-public-

comment/ (Informe IRM del Il Plan).
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En la Tabla 2 se puede consultar cuales fueron esos primeros 13 compromisos que
presentd nuestro pais en su primer Plan de Acciéon de Gobierno Abierto, asi como la
fecha aproximada que tenia prevista para la consecucion de cada uno de ellos y el
Ministerio con competencia para hacerlo posible.

De la evaluacion efectuada por el IRM sobre este primer Plan (Informe de Avance
2012-2013 del IRM para Espana, 2013), se sacaron las siguientes conclusiones: En
primer lugar, la mayor parte de la implementacion real de los compromisos
planteados no tuvieron lugar en el tiempo previsto, incluida la aprobacion definitiva
de la LTAIB. Por este motivo, algunos de los compromisos no fueron del todo
cumplidos en plazo, y, por lo tanto, confiados para que volvieran a plantearse
nuevamente en el siguiente Plan de Accion. De hecho, entre las recomendaciones
planteadas por el IRM en el Informe de Avance 2012-2013 para Espana, se
encontraba la de fomentar una mayor participacion de la ciudadania y sociedad
civil en la conformacion del segundo Plan, puesto que, del analisis efectuado, se
advirtid un escaso interés de la sociedad en estos compromisos, con la unica
salvedad del referente a la aprobacion de una futura Ley de Transparencia. De
hecho, en el propio informe de IRM se concluyd que “la ausencia de un proceso
participativo en la elaboracion y redaccion del Plan condiciono que el Gobierno no
diera ulteriores pasos necesarios para la apertura de espacios de consulta
ciudadana en la etapa de implementacion?s’, de igual modo, el investigador del IRM
no encontro certezas de esfuerzos gubernamentales de implicacion de la
ciudadania, las OSC en general y del sector privado durante el proceso de
implementacion del | Plan de Accion (Informe de Avance del IRM para Espana,
2012-2013).

En este sentido, los requerimientos de la OGP a Espana pasaban por el diseno de
una estrategia de politica publica de actuacion participativa, abierta e integral
multiplataforma, en la cual se incluyeran los desafios pendientes de cumplimiento
y ofreciera ademas espacios presenciales y online de interaccion con la ciudadania.
Pues indudablemente, en palabras de Montero (2019: 160), “Este ambito de mayor
participacion y colaboracion genera una mejoria en la credibilidad de los
representantes politicos y por ende en las instituciones en que se integran”.
Aunque, es cierto que esta critica se realizd pensando primordialmente en la
ciudadania con derechos de participacion politica plena (mayores de edad), es
igualmente de suma importancia recordar que la educacion en los valores propios
de la democracia, en el que se integra la participacion, debe realizarse desde
etapas tempranas, siendo la adolescencia el momento idéneo para ello. Pues, de
no cultivarse dicha participacion en los jovenes podria desarrollarse un declive
social (Mayor, Molinay Gomez, 2019: 102).

15 Jdem. IRM | Plan, pag. 22.
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3.2. Il Plan de Accion de Gobierno Abierto (2014-2016)

En segundo lugar, el IRM encomendo a Espana la clarificacion del ambito territorial
de los compromisos, abriendo asi la puerta a la colaboracion y participacion de los
gobiernos autonomicos. Igualmente, se aconsejo implementar la materia de
gobierno abierto como una politica transversal orientada, entre otras metas, hacia
una mejor y mayor participacion; un mayor conocimiento a traves del uso de
herramientas informaticas, y un mayor uso en los procedimientos de gestion vy
planificacion estratégica.

Finalmente, se lanzaron varias propuestas nuevas para que Espana las incorporara
como compromisos en el segundo Plan de Accion:

e La instauracion y regulacion de sistemas abiertos de contratacion publica
para la Administracion General del Estado.

e Desarrollar una presencia radical de las administraciones ahi donde estan
los ciudadanos, como valor clave en la planificacion y evaluacion de las
politicas publicas de la Administracion General del Estado.

e Lacreacion de un Plan Global para el desarrollo del Open Data, que permita
a la sociedad ofrecer soluciones.

e La formacion y capacitacion en gobierno abierto, a fin de potenciar con
conocimientos y capacidades a funcionarios y ciudadanos sobre sus valores
y herramientas.

Un cambio significativo se vislumbra con la elaboracion del segundo Plan de
Accion previsto para el periodo 2014-2016, en el cual aparecia de forma mas
detallada cada uno de los diez compromisos de los que constaba, y pese a haber
mejorado en el fomento de la participacion para su elaboracion, el informe de
avance 2014-2015 del IRM siguio considerando insuficiente la apertura a la
ciudadania en el proceso de diseno de los planes, con la Unica salvedad de haber
proporcionado vias para recibir sugerencias o comentarios. (Informe de Avance
2014-2015 del IRM para Espana, 2015).

EL Il Plan de Accidn ya partia de la tardia pero necesaria, aprobacion en diciembre
de 2013 de la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno (LTAIBG, en adelante) por lo que en esta ocasion se apuntaba como uno
de los compromisos primordiales la creacion de un portal de transparencia
(www.transparencia.gob.es), dando asi cumplimiento a los capitulos Il y Il de la
nueva Ley, asi como la creacion del portal infosubvenciones.es, para un mayor
control y transparencia de las subvenciones publicas, siendo catalogado este
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ultimo compromiso como estelar o egjemplari6. La consecucion de ambos
compromisos fue sin duda considerada como los logros principales de este
segundo Plan de Accion.

Tabla 3: Compromisos Il Plan de Accion
de Gobierno Abierto de Espaia 2014-2016

OBJETIVOS COMPROMISOS FECHA PREVISTA RESPONSABLE
Transparencia y Datos | Portal de la 2014 Ministerio de la
Abiertos Transparencia Presidencia

Mejora del acceso y la Junio 2015 Ministerio de Educacion,
calidad de la informacion Cultura y Deporte

de portal de archivos
espanoles, PARES

Recursos educativos Diciembre 2015 Ministerio de Educacion,
abiertos Cultura y Deporte
Accesibilidad a 2015 Ministerio de Empleo vy
microdatos del Servicio Seguridad Social
Nacional de Salud
Acceso vy reutilizacion de 2015 Ministerio de Fomento
informacion geografica
Programas de apertura 2016 Ministerio de Industria,
de la informacion y su Energia y Turismo
reutilizacion en el sector
publico
Portal de la 2015 Ministerio de Justicia
Administracion de
Justicia
Gestion mas eficaz de | Mayor control y 2015 Ministerio de Hacienda y
los fondos publicos transparencia de las Administraciones
subvenciones publicas Publicas
Participacion de la | Creacion del Consegjo 2015 Ministerio de Sanidad,
ciudadania en el | espanol de Servicios  Sociales e
proceso de toma de | drogodependencias Igualdad
decisiones , — —
Mejora de la participacion 2015 Ministerio de Fomento

de los agentes del sector
en la definicion de los
objetivos de los Planes
Nacionales de
Salvamento Maritimo

Fuente: elaboracion Propia a partir de los datos del Il Plan de Accion de Gobierno Abierto para Espana
2014-2016. Disponible en el portal de transparencia estatal: https://transparencia.gob.es/

18 para que un compromiso de un Plan de Accion de Gobierno Abierto sea considerado estelar
debera reunir las siguientes caracteristicas: a) Debe ser lo suficientemente especifico como para ser
valorado en virtud de su impacto potencial. Los compromisos estelares pueden tener una
especificidad “media” o “alta”; b) La redaccion del compromiso debe hacer clara su relevancia al
gobierno abierto. Especificamente, debe relacionarse al menos con uno de los valores del OGP de
Acceso a la Informacion, Participacion Civica o Rendicion de Cuentas Publicas; ¢) El compromiso
deberia tener un impacto potencialmente “transformador” si se implementara completamente; d) El
compromiso debe mostrar un avance significativo en el periodo de implementacion del plan de
accion, recibiendo una clasificacion de implementacion ‘“sustancial’" o ‘completa”.  (criterios
disponibles en la web oficial de OGP en: http://www.opengovpartnership.org/about/about-irm)
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De los 10 compromisos marcados en este segundo Plan, la mayor parte de ellos
habian alcanzado un grado de cumplimento completo o sustancial a medio
término, que excepto en el supuesto de la participacion en los planes nacionales
de salvamento maritimo®’, cuyo cumplimiento fue limitado, pudieron conseguirlo a
fin de término del Plan. Por todo ello, se puede concluir que se habian producido
avances significativos tanto en la elaboracion del Plan de Accién, como en el grado
de cumplimiento de sus compromisos. No obstante, y como se infiere de la
evaluacion final del IRM, seguia siendo débil la participacion de la sociedad civil en
el diseno del Plan. En concreto, el gobierno de Espana se limitd a habilitar un
apartado especifico de gobierno abierto dentro del portal de transparencia con
informacion relevante sobre el proceso, pero manteniendo un caracter
mayormente informativo.

3.3. lll Plan de Accién de Gobierno Abierto (2017-2019)

Espana tuvo que pasar de estar incluida entre los “paises del OGP pares” (en
referencia al margen de anos pares de vigencia de los Planes de Accion) a formar
parte de los paises impares, ya que la situacion politica interna vivida entre las
elecciones de diciembre de 2015 hasta la constitucion de un nuevo gobierno en
noviembre de 2016, con el consiguiente alargamiento en el tiempo de un gobierno
en funciones; hizo imposible continuar con el calendario previsto para la
elaboracion del siguiente Plan (Cruz, 2017: 3). Por esta razon, el gobierno espanol
informd a la Unidad de Apoyo que el lll Plan se llevaria a cabo en el primer
semestre de 2017.

Asi pues, en el lll Plan de Accion de Espana 2017-2019, el gobierno hace suyas las
recomendaciones previas del IRM en referencia a la necesaria conformacion de un
organo de interlocucion y coordinacion intergubernamental para articular las
estrategias y acciones de gobierno abierto que tenga representacion tanto de los
organos territoriales como Comunidades Autonomas y Entidades Locales, como de
organizaciones de la ciudadania y sociedad civil en la toma de decisiones. Por este
motivo, asume como compromiso la constitucion de un Foro de Gobierno Abierto,
el cual se materializd en febrero de 20182 (Informe de disefio del Ill Plan de Accion
de Gobierno Abierto para Espana 2017-2019 publicado por el IRMD),

17 g compromiso décimo sobre participacion en los planes nacionales de salvamento maritimo tuvo
que retrasarse hasta la constitucion de las jornadas del sector maritimo, previstas con posterioridad a
junio de 2016, por lo que se encontraba fuera del marco temporal de vigencia del Il Plan de Accion.

18 El 20 de febrero de 2018 se publico en el Boletin Oficial del Estado la Orden HFP/134/2018, de 15
de febrero, por la que se crea el Foro de Gobierno Abierto, con la finalidad de institucionalizar la
colaboracion y fortalecer el dialogo permanente entre las Administraciones Publicas y la sociedad
civil en materias relacionadas con la colaboracion, la transparencia, la participacion y la rendicion de
cuentas. (informacion obtenida del portal de transparencia:
https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Gobierno-
abierto/ForoGA.html)

19| nforme de disefio del il Plan de Accion de Gobierno Abierto para Espafna 2017-2019 publicado por
el IRM, disponible en: https.//www.opengovpartnership.org/es/documents/spain-design-report-
2017-2019-for-public-comment/ (fecha de consulta: febrero 2020).
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Igualmente, gracias a la ya existencia del portal de transparencia, hizo posible una
mejora sustancial en lo referente a una de las criticas mas contundentes de los
anteriores planes: la falta de participacion de la sociedad civil en general. En
concreto, en el Il Plan se adoptan dos compromisos en este ambito, uno de ellos
relativo al espacio participativo web de gobierno abierto, asi como una mejora del
portal de transparencia en clave participativa.

EL Il Plan de Gobierno Abierto se cred bajo la premisa de cinco gjes tematicos:
Colaboracion, participacion, transparencia, rendicion de cuentas y formacion. A su
vez, dicho Plan se sustentaba en tres objetivos basicos: mejorar los mecanismos de
participacion con la ciudadania, asegurar la cooperacion interadministrativa
multinivel (estatal, autonoémica y local) para crear iniciativas conjuntas de Gobierno
Abierto, y, por ultimo, fomentar los pilares del Gobierno Abierto pensando en
medidas mas alla del limite temporal del tercer Plan.

En la siguiente tabla, se muestra de forma resumida, los 20 compromisos asumidos
en el lll Plan de Accion de Gobierno Abierto de Espana 2017-2019.

Tabla 4: Compromisos lll Plan de Accién
de Gobierno Abierto de Espaina 2017-2019

FECHA DEINICIO Y
EJE COMPROMISOS FINAL DEL RESPONSABLE
COMPROMISO
Creacion de un Foro sobre | 2017-2019 Ministerio de Politica Territorial y Funcion
Gobierno Abierto Publica
Comision Sectorial de | Julio 2017 hasta junio | Ministerio de Politica Territorial y Funcion
% Gobierno Abierto 2019 Publica
[3) Promocion de la Red de | Junio 2017- Junio 2019 | Ministerio de Politica Territorial y Funcion
&t Entidades Locales de Publica
8 Transparencia y Participacion
3 Ciudadana
8 Apoyo a iniciativas de | Febrero 2016 hasta | Ministerio de Asuntos Exteriores, Union
Gobierno  Abierto  en el | junio 2019 Europea y Cooperacion/  Agencia
exterior Espanola de Cooperacion Internacional
para el Desarrollo (AECID)
Espacio participativo web | Julio 2019 hasta junio | Ministerio de Politica Territorial y Funcion
sobre Gobierno Abierto 2019 Publica
Observatorio de Participacion- | Julio 2019 hasta junio | Ministerio de la Presidencia, Relaciones
Fase diagnostico y | 2018 con las Cortes e Igualdad (Subsecretaria
% recomendaciones y Centro de Estudios Politicos vy
g Constitucionales) y Ministerio de Politica
o Territorial y Funcion Publica
E Presupuestos Participativos ARos 2018 y 2019 Region de Murcia (Consejeria de
E Hacienda y Administracion Publica y
e Consejeria de la Presidencia)
Participacion de los jovenes | Julio 2017- diciembre | Ministerio de Sanidad, Consumo vy
en politicas publicas 2018 Bienestar Social a traveés del Instituto de
la Juventud (INJUVE)
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Tabla 4: Compromisos lll Plan de Accion
de Gobierno Abierto de Espaia 2017-2019 (continuacion)

FECHADEINICIOY
EJE COMPROMISOS FINAL DEL RESPONSABLE
COMPROMISO
Mejora del Portal de | Julio 2017- Junio 2019 | Ministerio de Politica Territorial y Funcion
transparencia y el derecho de Publica
acceso
g Programa de apertura de la | Julio 2017- Junio 2019 | Ministerio de Economia y Empresa vy
E informacion y su reutilizacion Ministerio de Politica Territorial y Funcion
3{: Publica
& Carpeta Ciudadana Julio 2017- junio 2019 Ministerio de Politica Territorial y Funcion
<Z: Publica
E Sistema Archive Junio 2017- marzo | Ministerio de Politica Territorial y Funcion
2018 Publica
Desarrollo reglamentario de la | Julio 2017- junio 2018 Ministerio de Politica Territorial y Funcion
Ley de Transparencia Publica
Impulsar los datos abiertos | Julio 2017- junio 2019 Ministerio de Justicia
g como instrumento para una
E justicia abierta en Espana
g Ampliar los contenidos de la | Agosto 2017- junio | Ministerio de Hacienda
3 Central econdmica-financiera | 2019
[a] Mejora de la calidad de los | Julio 2017- junio 2019 Ministerio de Hacienda (Direccion
g datos inmobiliarios mediante General del Catastro) y Ministerio de
o la coordinacion del catastro y Justicia (Direccion General de los
% del registro de la propiedad Registros y del Notariado)
E Informacién sobre violencia | Julio 2017- junio 2019 Ministerio de la Presidencia, Relaciones
de género con las Cortes e Igualdad
Formacion de empleados | Iniciado - hasta junio | Ministerio de Politica Territorial y Funcion
publicos 2019 Publica (Direccion General de
Gobernanza Publica, Direccion General
de la Funcion Publica e Instituto Nacional
s de la Administracion Publica)
g Sensibilizacion y formacion de | Julio 2017- abril 2019 Ministerio de Politica Territorial y Funcion
E la sociedad civil Publica (Direccion General de
8 Gobernanza Publica e Instituto Nacional
de Administracion Publica)
Educacion en Gobierno | Julio 2017- diciembre | Ministerio de Educacion y Formacion
Abierto 2019 Profesional y Ministerio de Politica
Territorial y Funcion Publica

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Ill Plan de Accion de Gobierno Abierto de Espana

2017-2019 disponible en el portal de transparencia estatal:
https.//transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Gobierno-
abierto/iiiPlanAccion.html
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Tal y como se puede advertir en la tabla 4, y como se ha indicado anteriormente,
en este tercer Plan se han agrupado los compromisos en 5 ejes transversales:
colaboracion, participacion, transparencia, rendicion de cuentas y formacion. Se
trata asi, de una diferencia con respecto a la forma de elaboracion de los anteriores
Planes, donde los compromisos se incluian en bloques de objetivos generales. Esta
nueva forma de proceder tiene su razon de ser en el proposito de “fortalecer las
bases del Gobierno Abierto y sentar cimientos soélidos de forma que el tercer Plan
no se agote en si mismo, sino que sus efectos perduren en el tiempo” (Il Plan de
Accion de Espana 2017- 2019 de la Alianza para el Gobierno Abierto, 2017: pag. 26).

Gracias al portal de transparencia estatal, disponemos de mucha mas informacion
sobre los Planes de Accion de Gobierno Abierto: elaboracion, participacion,
implementacion actualizada de los compromisos, evaluacion propia de organismos
como el IRM o comités de expertos, etc. En concreto, a fecha de elaboracion de
este estudio (febrero de 2020) acaba de hacerse publico el ultimo informe de
diseno del tercer Plan de Accion de OGP de Espana? en el que destacan cinco
recomendaciones generales realizadas por el IRM de cara al futuro IV Plan de
Gobierno Abierto:

1. Mejorar las dinamicas de trabajo y del funcionamiento del foro, para
aumentar la calidad de la participacion, y ofrecer espacios que permitan al
publico influir en la formulacion final de los compromisos.

2. Plantear un menor numero de compromisos, con mayor concrecion,
ambicion e impacto potencial, orientados hacia las prioridades manifestadas
por la ciudadania.

3. Incentivar la participacion activa de la sociedad civil y fortalecer su
coordinacion interna. Como se puede observar, si bien en este aspecto el lll
Plan mejora con respecto a los dos anteriores, sigue siendo una cuestion
mejorable.

4. Configurar una buena estrategia comunicativa para dar a conocer a la
ciudadania y sociedad civil el proceso de OGP vy los canales
disponibles que hagan posible su participacion.

5. Conseguir una implicacion politica de alto nivel que engloben a distintas
entidades gubernamentales en el proceso de OGP, para avanzar no solo a la
consecucion de un Gobierno Abierto, sino hacia un concepto mas amplio, el
de: “Estado abierto”.

20 Informe sobre el Diseno del
Tercer Plan de Accion 2017-2019 del IRM disponible en: https.//www.opengovpartnership.org/wp-
content/uploads/2020/02/Spain_Design_Report_2017-2019_for-public-commentpdf (fecha de
consulta; febrero 2020).
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3.4. IV Plan de Accion de Gobierno Abierto (2020-2024)

Por su parte, el que iba a ser el IV Plan de Accion de Gobierno Abierto para Espana
para el periodo comprendido entre 2019-2021, sigue sin aprobarse. La existencia de
un gobierno en funciones desde el 28 de abril de 2019 ha ralentizado su puesta en
marcha. Este motivo, ya dio lugar a que se acordara, tal y como hemos indicado
con anterioridad, que el IV Plan pasaria a tener una vigencia de cuatro anos desde
su aprobacion (2020-2024), la cual se ha visto nuevamente paralizada como
resultado de la declaracion de Estado de Alarma a consecuencia de la crisis
sanitaria provocada por el COVID-19. Esta situacion excepcional, que ha paralizado
la mayor parte de los procedimientos administrativos, ha dado lugar a que el 8 de
Junio de 2020 se aprobara una nueva hoja de ruta?! para el ya tardio IV Plan.

Antes de la declaracion del estado de alarma, y siguiendo las directrices de la
anterior hoja de ruta, ya se estaban organizando los talleres deliberativos sobre el
IV Plan de Accion los cuales, evidentemente, fueron paralizados. Desde la reunion
el 8 de junio de 2020 de la Comision Permanente del Foro de Gobierno Abierto, se
ha vuelto a retomar la agenda para la aprobacion del Plan. De este modo, se han
podido celebrar cuatro talleres deliberativos para tratar aspectos de distintos
bloques del Gobierno Abierto: sensibilizacion, transparencia, participacion e
integridad publica. Con estos talleres lo que se pretende es la participacion de la
sociedad civil, atendiendo y respetando las peticiones realizadas en la fase de
consulta publica en 2019, con el objetivo de debatir las propuestas planteadas y
fijar asi los futuros compromisos que compondran el IV Plan de Accion de Gobierno
Abierto para Espana.

En la primera quincena de septiembre de 2020 la web oficial de transparencia
estatal, en la cual se integra todo lo referente a la elaboracion de los Planes de
Accidn, recoge cuatro notas informativas sobre los debates y propuestas de la
sociedad civil resultantes de la celebracion de los cuatro talleres a finales de junio,
por lo que queda pendiente de proxima publicacion los talleres deliberativos, pero
esta vez, sobre las propuestas de las Administraciones Publicas, entendiéndose
como tal, a la Administracion General del Estado, a las Comunidades Autonomas y
a la Administracion Local a traves de la FEMP (Federacion Espanola de Municipios
y Provincias).

Siguiendo las directrices marcadas por la nueva hoja de ruta de la Comisidon
Permanente del Foro de Gobierno Abierto, se prevé que en las proximas semanas
vea la luz el IV Plan de Accion de Gobierno Abierto.

21 Con esta ultima hoja de ruta aprobada por la Comision Permanente del Foro en junio de 2020, son
ya tres los intentos de programacion del IV Plan. En concreto, la primera hoja de ruta se aprobo¢ el 14
de febrero de 2019 y tuvo que ser suspendida por la situacion de Gobierno en funciones vy, la segunda
aprobada el 26 de febrero de 2020 también tuvo que suspenderse como consecuencia de la crisis
sanitaria.
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e
4. Conclusiones

En virtud de los resultados experimentados en los ultimos anos tras el analisis de
los informes elaborados por el IRM, asi como por la informacion proporcionada por
el propio Portal de Transparencia, esta demostrado que un aumento de medidas
de transparencia en el ambito publico y/o politico mejora la confianza publica en el
gobierno y en el proceso de toma de decisiones. Es evidente que cuando se
permite a la ciudadania dar su opinion sobre determinadas politicas publicas, y se
les trata de forma respetuosa, aumenta la confianza en el gobierno y la aceptacion
de su legitimidad, ultimamente tan danhada en nuestro pais. Asimismo, si
atendemos por ejemplo al ultimo indice de Percepcién de la Corrupcion (IPC)
realizado por Transparency International, Espana ha mejorado su posicion en cuatro
puntos con respecto al ano anterior, significando esto una mejora en la percepcion
de corrupcion (indice de Percepcion de la Corrupcién 2019: enero 20202)

Una idea generalizada por parte de la poblacion de falta de representatividad da
lugar a un sentimiento de desilusion que puede, en el peor de los casos, provocar
una desvinculacion de las politicas democraticas, abonando asi, el terreno para el
auge de partidos o movimientos populistas.

No se trata de cambiar el modelo de democracia representativa actual, pero si de
revisar las reglas de juego en lo que a los ejes del Gobierno Abierto se refiere.
Nuestro ordenamiento constitucional data de finales de los anos setenta del s. XX,
momento en el cual no existian la mayor parte de redes de informacion vy
comunicacion de las que disponemos desde comienzos del siglo XXI y, mas
concretamente desde la generalizacion del uso de internet y redes sociales como
herramientas principales de comunicacion.

De este modo, todas las medidas e iniciativas que conlleva la implantacion de un
Gobierno Abierto suponen un antidoto ante los elementos que han originado la
crisis del modelo democratico. No solo debemos garantizar la proteccion de los
derechos humanos basicos de la ciudadania, sino también la de los derechos
sociales entre los que se encuentra la participacion de la sociedad civil en la vida
publica y politica. En este sentido, los Planes de Accion de Gobierno Abierto
suscritos por los paises miembros de la OGP deben contener y actualizar medidas
conducentes a propiciar dicha participacion, colaboracion y transparencia publica,
asi como fomentar su conocimiento y uso, de lo contrario, pueden caer en el error
de convertirse en meras declaraciones de intenciones vy, por tanto, en “papel
mojado”.

Precisamente, Espana es uno de los paises que cuenta con mas de un gobierno de
ambito infra estatal con Planes de Accion presentados ante el OGP: Madrid y Pais
Vasco, lo cual nos situa en una posicion puntera en esta materia a nivel
internacional. Sin embargo, cabe destacar que ciudades tan cosmopolitas como

22 jndice de Percepcién de la Corrupcion de 2019 elaborado por Transparency International y
publicado el 23 de enero de 2020, disponible en: https.//transparencia.org.es/ipc-2019/
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Barcelona, que precisamente es un referente mundial en el ambito tecnologico,
deberia plantearse seriamente tener su propio Plan de Gobierno Abierto.

Asimismo, se entiende acertada la inclusion de la formacion como un egje
transversal propio en el lll Plan de Gobierno Abierto, pues no basta sélo con
cambiar las leyes nacionales e incorporar el concepto de Gobierno Abierto y
transparencia, es necesario que su contenido se implemente mediante un cambio
cultural: cambio en la forma de pensar y actuar de la ciudadania. Para ello es
sumamente necesario que los poderes publicos asuman la obligacion de fomentar
el conocimiento de las ventajas y posibilidades practicas que representa esta
nueva forma de gobierno, tanto para la ciudadania como para los empleados
publicos, quienes ademas deberan integrarlo con caracter transversal en su
trabajo.

En virtud de ello, ya se ha pronunciado por ejemplo el Consejo de Europa en 2010,
en su Carta sobre la educacion para la ciudadania democratica y la educacion en
derechos humanos?3, que viene a reclamar una educacion donde se persiga formar
a una ciudadania critica. En concreto uno de los objetivos perseguidos por el
Consejo de Europa con la educacion para la ciudadania y los derechos humanos es
precisamente el de “reforzar la capacidad de accion de los estudiantes en el seno
de la sociedad para defender y promover los derechos humanos, la democracia y
el Estado de derecho."?

A la espera de que el gjecutivo se pronuncie sobre el seguimiento y aprobacion del
ya tardio IV Plan de Accion de Gobierno Abierto, es necesario que en el mismo se
apueste claramente por una revision de la LTAIBG asi como la aprobacion del
Reglamento que lo desarrolle. Estos cambios normativos deben dirigirse, entre
otras cuestiones, al fomento de la rendicion de cuentas de los cargos vy
representantes publicos, a la facilidad en el acceso a la informacion publica con la
reduccion de plazos y limites y, a la dotacidon de mayor poder al Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno. Asimismo, es de vital importancia continuar en la
senda de impulsar la formacion sobre Gobierno Abierto entre los empleados
publicos. Todo ello, sin olvidar al resto de ciudadanos quienes, en su gran mayoria,
desconocen las posibilidades de participacion en asuntos publicos que se
encuentran a su alcance.

Por ultimo, la situacion de estado de alarma recientemente vivida obligo a paralizar
todos los plazos previstos en la hoja de ruta aprobada por la Comision Permanente
del Foro de Gobierno Abierto en febrero de 2020, segun la cual tenia prevista la
aprobacion del IV en el primer semestre del ano, algo que por razones obvias no
pudo producirse. Ante esta situacion excepcional, que ha conllevado la priorizacion

23 Carta del Consejo de Europa sobre la educacion para la ciudadania democratica y la educacion en
derechos humanos, adoptada en el marco de la Recomendacion CM/Rec(2010)7 del Comité de
Ministros.

24 |dem, Capitulo Il art. 5.9.
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de la salud publica como tema publico y politico dejando aspectos como la
transparencia en segundo o tercer lugar, conviene insistir en la necesidad de que
una vez superada la situacion mas critica de crisis sanitaria se concentren todos los
esfuerzos en cumplir con los plazos fijados por la hueva hoja de ruta fijada en plena
desescalada para la aprobacion del nuevo Plan de Gobierno Abierto. Precisamente,
la necesidad del derecho de acceso a la informacion publica, cuyos plazos fueron
también suspendidos con la declaracion del estado de alarma, hecho éste muy
criticado; asi como el propio principio de transparencia y de colaboracion entre
Administraciones y sociedad civii se han consolidado como principios
democraticos fundamentales durante la gestion de la pandemia.
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RESUMEN: En nuestro articulo abordamos la relevancia que presenta la
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supuestos debe acudirse a cada una de ellas.
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The right of access to public information
generated in public contracting

ABSTRACT: In our article we analyse the relevance of public sector contracting for
the economy and the importance of public transparency to avoid corruption and
inefficiency in public institutions. Currently we find two different laws with
transparency rules that may be applicable to public contracting, in the following
pages we will delimit the rules contained in each law and in which cases each of
them should be used.

KEYWORDS: Public contracting, right of access to public information, Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, transparency.

1. INTRODUCCION

En nuestro articulo pretendemos analizar una cuestion de maxima actualidad en el
Ordenamiento juridico espanol, a saber: la publicidad de la informacion generada
en los procesos de contratacion publica. En el contexto actual el estudio de la
transparencia esta de moda, no sélo los administrativistas dedican sus esfuerzos a
ello, también los constitucionalistas estan desarrollando un particular interés en la
materia. El actual modelo de Estado asi lo precisa, porque en el marco del Estado
social las politicas publicas que le corresponden desarrollar al Poder Ejecutivo, que
no solo comprende al Gobierno y a las Administraciones publicas, sino a un sinfin
de  personificaciones  juridico  publicas  practicamente  infinito, son
considerablemente amplias y complejas. Por lo tanto, se hace necesario un sistema
de transparencia potente que posibilite un escrutinio publico intenso por parte de
los ciudadanos, a la par que opere como factor de legitimacion de las diferentes
politicas publicas que sean llevadas a cabo por el Gobierno.

Nos disponemos a estudiar las normas sobre transparencia contenidas en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo
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y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante
LCSP) y en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno (en adelante LTAIBG) que resultan de
aplicacion a la contratacion publica, asi como la interaccion que se establece entre
éstas. Como veremos, la LCSP tiene su propio ambito de aplicacion, por ser una
norma sectorial, si bien, en materia de transparencia, éste no se encuentra
perfectamente delimitado y en determinados supuestos entraria en juego la
LTAIBG, ya que es una norma basica del procedimiento administrativo.

La polémica interaccion entre la LTAIBG y la LCSP ha sido abordada por el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno (en adelante CTBG) en tres resoluciones donde
ha tenido ocasion de resolver, al menos parcialmente, la conflictiva aplicacion de la
LTAIBG a la contratacion en del sector publico.

2. LARELEVANCIA DE LA TRANSPARENCIA PARA LA CONTRATACION EN
EL SECTOR PUBLICO

La implementacion del principio de transparencia en el sistema publico de
contratacion presenta relevantes implicaciones para el sistema democratico y
economico de Espana, porque ambas cuestiones entran en juego cuando se trata
de gastar el dinero que a todos pertenece. Por medio de la transparencia se hace
posible la inversion y gasto del dinero publico de manera eficaz y eficiente,
previniendo la corrupcion y posibilitando la participacion de los ciudadanos.

Tradicionalmente la contratacion en el sector publico ha sido uno de los sectores
en donde la corrupcion tanto a nivel politico como a nivel administrativo ha tenido
una mayor incidencia. En este sentido, cabe senalar que no solo la represion y el
castigo de estas conductas desviadas es suficiente (Cerrillo, 2011: 279), sino que se
hace necesario implementar un sistema de transparencia que persuada a los
potenciales infractores de llevar a cabo fraudes en la contratacion publica,
posibilite a las personas participar en los procesos de toma de decisiones y obligue
a los empleados publicos a rendir cuentas de manera mas estricta.

La corrupcion publica es contraria a la toma de decisiones de manera democratica,
toda vez que esta guiada por el secretismo en las decisiones que llevan a cabo los
corruptos; es discriminatoria porque imposibilita a personas o colectivos sociales
participar de la cosa publica, a la vez que enriquece a aquellos que no se lo
merecen; y es ineficiente porque en términos generales comporta un sobrecosto
economico innecesario (Martinez, 2017. 173-176). Pudiendo llegar en supuestos
extremos a poner en tela de juicio la legitimidad democratica de las instituciones
publicas (Gimeno, 2017. 49). Asi, las politicas de buen gobierno y buena
administracion, como expresion de la ética publica, son las que deben guiar la
actuacion de los empleados publicos (Rodriguez-Arana, 2006: 15).
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La aprobacion de la normativa sobre transparencia en Espana fue reivindicada
durante muchos anos como una medida de prevencion frente a la corrupcion en el
sector publico y, en efecto, para tal fin se aprobo la LTAIBG, seguida de la
correspondiente normativa a nivel autonomico. No obstante, ya en ese momento
se vislumbraba que dicha Ley tenia implicaciones de calado mayor que la lucha
contra la corrupcion, por las aseveraciones contenidas en su preambulo y por su
contenido y estructura.

También las diferentes leyes sobre contratos del sector publico en Espana han
adoptado, con mayor o0 menor acierto, normas tendentes a prevenir la corrupcion
en la contratacion. En este sentido, en la LCSP se regulan los diferentes
procedimientos de contratacion para garantizar que impere la objetividad en la
adjudicacion y se establecen principios que deben ser respetados por los gestores
para garantizar la integridad en la contratacion.

Asi, por medio de la transparencia en la contratacion publica se implementan
técnicas de buen gobierno y de buena administracion, toda vez que se posibilita a
las personas conocer el modo en el que el Gobierno toma las decisiones a nivel
politico, como la forma en que estas son llevadas a efecto por el sector publico
(Mellado, 2017:49-53). Adicionalmente, consideramos que no debe ser suficiente
con conocer el sentido de las decisiones que se toman a nivel politico, sino que
también resulta conveniente conocer la motivacion que ha determinado la toma de
decisiones, pues solo asi es realmente posible controlar la accion del Poder
Ejecutivo en materia contratos del sector publico. Debemos tener en cuenta que la
principal forma que tiene el Gobierno de llevar a cabo sus politicas publicas es
eminentemente por medio de la contratacion publica (Camacho, 2017: 22), que en
ultima instancia constituyen expresion del buen gobierno.

En el Titulo Il de la LTAIBG, dedicado al Buen Gobierno, el articulo 26.2.a) 1°, impone
a los servidores publicos los principios que deben regir su actuar en la gestion de la
cosa publica, a saber: "actuaran con transparencia en la gestion de los asuntos
publicos, de acuerdo con los principios de eficacia, economia y eficiencia y con el
objetivo de satisfacer el interés general”. El principio de transparencia se constituye
en un principio procedimental de la gestion publica y en lo que a nosotros nos
interesa, en la contratacion del sector publico, por cuya virtud todo el proceso de
toma de decisiones desde el inicio hasta el final debe estar inspirado por dicho
principio.

Por lo tanto, uno de los principales objetivos del sistema de transparencia espanol
es precisamente la prevencion de la corrupcion en los diferentes niveles del sector
publico. Adicionalmente, en la actualidad cabe senalar que la transparencia se ha
convertido en uno de los pilares imprescindibles del gobierno abierto, toda vez que
con ésta lo que se persigue es acercar las instituciones a los ciudadanos,
facilitandoles participar en el proceso de toma de decisiones, precisamente por
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medio de la transparencia (Ramirez-Alujas, 2013: 206). Incrementando con ello la
confianza de los ciudadanos en los poderes publicos. Como reflejo del gobierno
abierto surge el concepto de contratacion abierta, que propende a facilitar a los
ciudadanos conocer de manera transparente y pormenorizada todos los datos de
interés sobre la contratacion publica, en las diferentes fases en que ésta se
desarrolla (Martinez, 2017: 185). Ademas, por medio de la transparencia se
democratiza la economia, pues se permite a todos los ciudadanos participar en
igualdad de condiciones en la gestion de los recursos publicos, evitando una
economia publica cerrada o de amigos (Molina, 2016: 66-71).

Asimismo, para conseguirlo se debe exigir la implicacion de la sociedad civil en el
respeto a las normas sobre buen gobierno y lucha contra la corrupcion (Martin,
2017: 103-104). Para ello, ademas de prevenir y sancionar la corrupcion, resultan de
ayuda los codigos éticos o de conducta de las empresas dirigidos a pautar el
comportamiento de sus empleados para que eviten incurrir en supuestos de mala
praxis (Gimeno, 2017: 52).

3. LAS DIFERENTES NORMAS SOBRE DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA APLICABLES A LA CONTRATACION EN EL
SECTOR PUBLICO ESPANOL

Segun nuestro parecer, existen dos regimenes diferentes de transparencia
aplicables a la contratacion del sector publico en Espana. Por un lado, encontramos
la LTAIBG, y por otro lado tenemos la LCSP. Asi, podemos destacar que cada ley
persigue unos objetivos diferentes y establece unas normas diferentes sobre
transparencia. No obstante, la doctrina apunta que, aunque cada ley deriva de un
ambito competencial diferente, siendo la LTAIBG una ley de ambito general y la
LCSP de ambito sectorial, ello no es dbice para que en determinados supuestos
resulten de aplicacion ambas normas a unos mismos hechos (Gonzalez, 2019: 7-10).

Tanto la transparencia como la contratacion publica son dos disciplinas juridicas
que practicamente desde la conformacion de la Union Europea han suscitado su
interés por las importantes implicaciones que tienen para el sistema politico. Asi, la
actual LCSP constituye la transposicion de las directivas correspondientes a los
efectos de armonizar nuestro ordenamiento juridico con el de restos de paises de
la Union Europea. Por lo tanto, la transparencia como principio fundamental
regulado en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, entra de lleno en
la contratacion del sector publico para garantizar la publicidad activa y pasiva del
procedimiento de contratacion, y, también, los requisitos que estas deben reunir
(Campos, 2017: 161).
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3.1. El derecho de acceso a la informacion publica en la normativa sobre
contratacion del sector publico

Por su parte, el preambulo de la LCSP estable que los objetivos que inspiran la
regulacion contenida en la presente Ley son, en primer lugar, lograr una mayor
transparencia en la contratacion publica, y en segundo lugar el de consequir una
mejor relacion calidad-precio. De la combinacion de ambos objetivos se desprende
que el objetivo de la ley es conseguir una mayor eficiencia en la gestion de los
recursos publicos por medio de la transparencia. Asi, la doctrina destaca que la
aprobacion de la LCPS implica una ampliacion del principio de transparencia en la
contratacion publica, convirtiendose en una herramienta estratégica para la
gestion publica (Delgado, 2019: 24-26). Senala el preambulo que por medio de
dichos objetivos se pretende disenar un sistema de contratacion publica, mas
eficiente, transparente e integro, mediante el cual se consiga un mejor cumplimiento
de los objetivos publicos, tanto a traves de la satisfaccion de las necesidades de los
organos de contratacion, como mediante una mejora de las condiciones de acceso y
participacion en las licitaciones publicas de los operadores economicos, y, por
supuesto, a traves de la prestacion de mejores servicios a los usuarios de los mismos.

Como apunta la doctrina, el objetivo de la transparencia en la contratacidon publica
es meramente instrumental, toda vez que lo que pretende es facilitar informacion a
los sujetos, potenciales licitadores, para facilitar la igualdad de trato y la libre
competencia en el mercado (Fernandez, 2018: 94-98). Como observamos, la
normativa nacional sobre transparencia en materia de contratacién en el sector
publico lo que persigue es facilitar la libre concurrencia de los operadores
economicos, promoviendo con ello una economia de mercado donde las
empresas puedan competir sin cortapisas, realizando ofertas en igualdad de
condiciones a las diferentes licitaciones que existan. Con ello se consigue una
mayor eficiencia en la gestion y asignacion de los recursos publicos porque el
poder adjudicador elegira la oferta mas rentable, siempre dentro del respeto a una
serie de criterios técnicos establecidos por la norma.

Dicho todo esto, cabe identificar a tres sujetos beneficiados por la transparencia: el
ente publico que saca a concurso un contrato, los licitadores y los ciudadanos
(Romeu et al., 2015: 299-300 y Gimeno, 2016: 142-143). Asi, el ente publico cumple
con el deber de satisfacer el interés general por medio de licitacion, adjudicacion
del contrato y supervision de la ejecucion del mismo, maximizando los beneficios
para los ciudadanos y reduciendo el gasto publico. Los licitadores se ven
beneficiados por la posibilidad de concurrir a la licitacion en condiciones de
igualdad, obrando con toda la informacion necesaria para presentar su oferta y los
ciudadanos ven satisfechos sus intereses por medio de la contratacion publica de
la forma mas satisfactoria posible.
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Para alcanzar estos objetivos la contratacion publica debe regirse por una serie de
principios que resultan transversales a todas las fases de contratacion, jugando
estos un papel preponderante en la fase de preparacion y adjudicacion (Razquin y
Vazquez, 2017:58). A saber: principio de igualdad de trato, principio de no
discriminacion, principio de reconocimiento mutuos, principio de proporcionalidad
y principio de transparencia. El articulo 132 LCSP es el que de manera vinculante
para el sector publico recoge conjuntamente los principios de igualdad,
transparencia y libre competencia. Asi, en su apartado 1 determina que los organos
de contratacion daran a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no
discriminatorio 'y qjustaran su actuacion a los principios de transparencia y
proporcionalidad. Esta norma obliga a que se faciliten a todos los potenciales
licitadores la misma informacion de manera publica y clara, para que puedan
concurrir a la licitacion en igualdad de condiciones. En definitiva, la norma garantiza
el principio de concurrencia, evitando que los entes que componen el sector
publico establezcan de manera directa o indirecta trabas al acceso a la
contratacion publica de determinada empresas que reunan los requisitos, ya sea
por falta de publicidad o una publicidad deficiente, por medio de clausulas que
generen desigualdad entre las empresas o empleando procedimientos en la
contratacion diferentes al abierto, cuando no se den las circunstancias para ello
(Fernandez, 2018:99-100).

En este sentido se pronuncia el apartado 2 del articulo 132 LCSP al determinar que
la contratacion no sera concebida con la intencion de eludir los requisitos de
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que corresponda, ni de
restringir  artificialmente la competencia, bien favoreciendo o perjudicando
indebidamente a determinados empresarios. A nuestro modo de ver este precepto
contiene una idea clave, la interdiccion de falsear la competencia manipulando la
publicidad que debe darse en las diferentes fases de la contratacion, que jugaria
en beneficio o en detrimento de determinados licitadores.

De hecho, la LCSP regula de manera muy precisa la publicidad (transparencia
activa) que debe hacerse de las licitaciones de contratos publicos, asi como de su
desarrollo y ejecucion, tanto a nivel nacional como comunitario, en su caso. No
obstante, no se aprecia el mismo nivel de regulacion del derecho de acceso a la
informacion publica, pues el articulo 138 LCSP se limita a recoger el derecho de
acceso de los candidatos a los pliegos de la contratacion (pliegos de clausulas
administrativas particulares y de prescripciones técnicas particulares) y demas
documentacion complementaria, siendo el acceso libre, directo, completo y gratuito.
Lo destacable es que se debe presentar en calidad de interesado en el
procedimiento administrativo para poder ejercer el derecho de acceso conforme a
la LCSP, en caso contrario, es posible que la Administracion niegue la informacion
solicitada.
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En la actualidad, las nuevas tecnologias se han convertido en la piedra angular del
sistema de transparencia en la contratacion publica, cosa que esta implicando un
importante ahorro para el sector publico y una elevacion de los estandares de
calidad que redundan en beneficio de los ciudadanos (Camacho, 2017: 32). Las
nuevas tecnologias per se no son capaces de erradicar la corrupcion, pero, al
menos, pueden prevenir las situaciones de soft-corruption donde la ausencia de
informacion provoca que determinados operadores econdmicos queden fuera de
la contratacion publica (Gimeno, 2017 48).

Asi, para garantizar la publicidad en la contratacion publica la LCSP preve dos
instituciones claves, la plataforma de contratacion del sector publico y el perfil del
contratante. El articulo 347 LCSP impone la obligacion de publicar en formato
accesible y reutilizable en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico® todas
las licitaciones de contratos que se lleven a cabo por el sector publico estatal o
cualquier otra Administracién publica o entidad sujeta a derecho publico, sea
estatal, autonomica o municipal. Dicha plataforma online facilita el acceso al
expediente administrativo donde se encuentran los datos sobre la licitacion, siendo
accesibles los pliegos, la memoria y cualquier otro documento relevante para la
contratacion. La accesibilidad de la pagina web y la sencillez del proceso de
consulta facilita la participacion de los interesados en la contratacion publica,
consiguiendo una economia mas libre e igualitaria.

En cualquier caso, la publicidad de toda la informacion relativa a la licitacion debe
hacerse de manera electronica, pasando a ser excepcional el acceso a la
documentacion de manera presencial en la sede del licitante. Para ello, en el
anuncio de licitacion debera advertirse que documentos no resultan accesibles
online y el lugar donde se encuentran depositados para su consulta. En este
sentido, las TIC han posibilitado el acceso universal a la informacion sobre
contratacion publica, tan dispersa anteriormente en infinidad de boletines oficiales
y centralizada ahora en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

Asimismo, los 6rganos de contratacion de cada entidad deberan crear su propio
perfil, regulado en el articulo 63 LCSP como el Perfil del Contratante, en él deberan
identificarse de manera clara y dar informacion sobre su actividad contractual
Ademas, deberan publicar toda la informacion relativa a las licitaciones que
realicen y al estado en que éstas se encuentren. El articulo 347 LCSP determina
que el Perfil del Contratante debera alojarse en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico, es decir, forma parte de la informacidon que debe encontrarse
disponible en la Plataforma de Contratacion. Por su parte, las comunidades
autonomas pueden optar por alojar los perfiles de sus diferentes entidades en sus
propias plataformas informaticas o hacerlo en la Plataforma de Contratacion del

3 Accesible en: https://contrataciondelestado.es/wps/portal/plataforma (visitado el 12/09/2020).
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Sector Publico del Estado. En todo caso, las licitaciones que lleven a cabo deberan
quedar reflejadas en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, sin perjuicio
de que exista un enlace que redireccione al interesado a las propias plataformas de
la comunidad autonoma. Adicional, si el contrato reune los requisitos previstos en
la LCSP, para ser considerado como un contrato sujeto a regulacion armonizada,
debera publicarse en el Diario Oficial de la Union Europeat.

Nos parece correcta esta regulacion, toda vez que se dota de seguridad juridica los
procesos de licitacion, ya que es posible conocer en todo momento que ofertas
existen y en quée estado de tramitacion se encuentran, acudiendo a un solo punto
en la red (Gonzalez, 2019: 18). Ademas, y aunque posiblemente no fuese esa la
finalidad de la LCSP, se consigue facilitar a las personas acceder a la informacion
publica sobre contratacién por esta via, porque resulta accesible para cualquier
ciudadano (Ochsenius, 2016: 37) y los datos se encuentran presentados vy
estructurado de manera tal que el ciudadano medio puede llegar a comprenderlos
sin grandes dificultades.

Otro elemento que no resulta inocuo es el procedimiento elegido para llevar a
cabo la adjudicacion del contrato. En la actual LCSP ha desaparecido la posibilidad
de adjudicar contratos sin licitacion publica, siendo la regla general el
procedimiento abierto (arts. 156-158 LCSP), en este caso no es necesario justificar la
eleccion de este procedimiento, por ser el que mas garantias aporta para la libre
concurrencia de los operadores econdmicos a la licitacion. Los restantes
procedimientos de licitacion se caracterizan por una menor transparencia, ya que
establecen determinadas limitaciones a la libre concurrencia, por eso su uso se
encentra mas restringido y debe motivarse.

La propia Comision Nacional de los Mercado y la Competencia (en adelante
CNMQ), en el Informe E/CNMC/004/18 RADIOGRAFIA DE LOS PROCEDIMIENTOS
DE CONTRATACION PUBLICA EN ESPANA, de 7 de febrero de 2019, ha sefialado la
importancia de la contratacion publica, toda vez que comprende entre un 10 y un
20 % del PIB espanol. Segun la CNMC la contratacion publica en Espana no es lo
suficientemente competitiva, lo que redunda en un mayor gasto del sector publico.
En este sentido, la falta de competitividad en la contratacion vendria dada por la
eleccion del sistema de contratacion, identificando como mas beneficioso el
procedimiento abierto y menos el procedimiento negociado, el restringido y los
dialogos competitivos.

4 En rigor, se trata de las diferentes modalidades contractuales prevista por la LCSP, a las que se
impone la citada obligacion adicional de publicidad, en atencion a su valor estimado (articulos 19-23
LCSP). Esto es asi por la relevancia que el Legislador nacional y comunitario otorgan a la contratacion
publica para la consecucion de un libre mercado interior.
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Cabe destacar los siguientes datos extraidos del precitado informe:

- De media, la Administracion paga un 9,9% menos en los contratos en los que utiliza
el procedimiento abierto en vez de un procedimiento no abierto.

- Si hubiera sido posible la utilizacion de procedimientos abiertos en todas las
licitaciones, el coste de la contratacion publica habria sido, como minimo y bajo
criterios muy conservadores, unos 1.700 millones de euros inferior en el periodo 2012-
2016.

De los datos aportados observamos la relevancia que tiene la contratacion publica
para la economia del pais, abarcando hasta el 20% del PIB. Con lo cual la
transparencia se convierte en un aliado clave de la eficiencia en la gestion de los
recursos publicos, pues posibilita una mayor participacion de la sociedad civil, que
en ultima instancia redunda en ahorro de costes que podran ser invertidos en otras
politicas publicas de interés general. En definitiva, se trata de implementar politicas
de buen gobierno y buena administracion que obliguen a los gestores publicos a
actuar conforme a los mas altos canones de ética publica y que a la par se
implique a la sociedad civil en su consecucion. Desincentivando para ello la
corrupcion y la ineficiencia de los servidores publicos y de los sujetos de Derecho
privado.

3.2. ElL derecho de acceso a la informacion publica en la normativa sobre
transparencia

Por su parte, la LTAIBG tiene un fundamento diferente a la LCSP, porque persigue
constituirse en eje de la accion politica. Apunta el preambulo de la LTAIBG que solo
cuando la accion de los responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los
ciudadanos pueden conocer como se toman las decisiones que les afectan, como se
manejan los fondos publicos o bajo qué criterios actuan nuestras instituciones
podremos hablar del inicio de un proceso en el que los poderes publicos comienzan a
responder a una sociedad que es critica, exigente y que demanda participacion. Asi,
en la LTAIBG el principio de transparencia se conecta con la idea de gobierno
abierto, que pretende acercar el proceso de toma de decisiones a los ciudadanos
por medio de la informacion, la participacion y la accidon colectiva. En este sentido,
cabe decir que la transparencia se constituye en la piedra angular del sistema de
gobierno abierto, toda vez que el facilitar informacion a la ciudadania, ya sea de
manera activa o pasiva, es esencial para facilitar la participacion, ya sea por medio
de la accion colectiva o por medio de la accion individual de cada ciudadano. En
este sentido, destaca la doctrina que el derecho de acceso a la informacion
administrativa, aun considerado como derecho constitucional autonomo, tiene un
caracter de libertad preferente -preferred freedoms-, al ser un valor procedimental
necesario para una sociedad abierta y para el funcionamiento de un estado
democratico (Troncoso, 2019:723).
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A nivel juridico, la LTAIBG se fundamenta en el articulo 149.1.18° CE, el cual
determina que el Estado tiene competencia exclusiva sobre las bases del regimen
juridico de las Administraciones publica, constituyéndose asi en norma
administrativa basica que debe regir el modo de actuar de todas las
Administraciones publica. A mayor abundamiento, el articulo 2.1 LTAIBG amplia
considerablemente el sujeto obligado por la norma, no solo las Administraciones
publicas estan obligadas a facilitar el acceso a la informacion publica, porque
dentro del concepto de sector publico se engloban a todos los sujetos de derecho
publico. Encontrandose obligadas por la norma incluso las personas que no forman
parte del sector publico, pero que reciben una determinada financiacion publica o
actuan con potestad publica.

Asi, la LTAIBG impone la obligacion de publicar informacion de relevancia para las
personas por medio de diferentes portales de internet, que deben ser accesibles
para permitir con la mayor facilidad posible su consulta y descarga.
Adicionalmente, la LTAIBG recoge el derecho de los ciudadanos a acceder a la
informacion publica, que sera aquella que no se encuentre publicada, bien porque
no prevea la ley su publicacion o por un anormal funcionamiento del sector publico
en el cumplimiento de la obligacion de publicar dicha informacion.

Lo relevante de la LTAIBG en materia de acceso a la informacion publica es que se
reconoce este derecho a cualquier persona, sin necesidad de que ostente la
condicion de interesado en el procedimiento (articulo 12 LTAIBG), en lo que a
nuestro estudio interesa, sin ser licitante del procedimiento de contratacion
administrativa. Ademas, se refiere a cualquier informacion publica que obre en
poder del sujeto obligado por la norma, ya que el articulo 13 LTAIBG la define como
los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, imponiendo
como requisito adicional que hayan sido elaborados o adquiridos en el gjercicio de
sus funciones.

En cuanto a la publicidad activa de la informacion sobe contratacion, el articulo 8
LTAIBG establece una publicidad de minimos que debe darse a los actos de
gestion administrativa con repercusion economica o presupuestaria. Concretamente
deben publicarse

a) Todos los contratos, con indicacion del objeto, duracion, el importe de licitacion y
de adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracion, los instrumentos a
traves de los que, en su caso, se ha publicitado, el numero de licitadores participantes
en el procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las modificaciones del
contrato. Igualmente seran objeto de publicacion las decisiones de desistimiento y
renuncia de los contratos. La publicacion de la informacion relativa a los contratos
menores podra realizarse trimestralmente.
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Asimismo, se publicaran datos estadisticos sobre el porcentaje en volumen
presupuestario de contratos adjudicados a traves de cada uno de los procedimientos
previstos en la legislacion de contratos del sector publico.

En este sentido, en el Portal de Transparencia de la Administracion General del
Estado, accesible en internet, hay una pestana sobre publicidad activa donde
resultan facilmente accesible todos los datos precitados, desde el 1 de enero de
2014, organizados por departamentos ministeriales®. Asimismo, la pagina web da la
oportunidad de cercar la busqueda de informacion por medio de filtros, para hacer
mas accesible al ciudadano localizar la informacion que le pueda interesar.

Cabe senalar que la LCS presenta una particular preocupacion por dar la mayor
difusion posible a la informacion de la contratacion publica por medio de técnicas
de transparencia activa, recogiendo de manera muy residual el derecho de acceso
a la informacion. Por su parte, la LTAIBG regula de manera pormenorizada tanto la
transparencia activa como la pasiva, es decir, tanto la publicidad como el derecho
de acceso a la informacion publica. Segun nuestro parecer, encontramos un
desdoblamiento en lo que a transparencia en la contratacion publica se refiere. Por
un lado, tenemos las normas propias de la contratacion publica que recogen un
régimen de publicidad enfocado exclusivamente en garantizar unas condiciones
de libre competencia en el mercado. Por otro lado, encontramos el derecho de
acceso a la informacion publica recogido en la LTAIBG, cuyo objetivo no es otro
que posibilitar el escrutinio publico con todas las ventajea que ello conlleva.

A continuacion, analizaremos resoluciones del CTBG en las que ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre el gjercicio del derecho de acceso a la
informacion publica en materia de contratacion publica. No obstante, hay que
precisar que el CTBG exclusivamente resuelve reclamaciones que se presenten
con base en el gjercicio del derecho de acceso a la informacion publica regulado
en la LTAIBG, no siendo por lo tanto viable presentar una reclamacion por la
vulneracion de dicho derecho en base a la LCSP.

4. LA ACTIVIDAD DEL CONSEJO DE LA TRANSPAENCIA EN MATERIA DE
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA SOBRE CONTRATACION

No pocas dudas ha suscitado y suscita el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica generada en la contratacion publica, en base a la LTAIBG. EL
CTBG ha tenido ocasion de pronunciarse al respecto en varias ocasiones,
determinando los supuestos en los que debe facilitarse el acceso a dicha
informacion y que tipo de documentacion es susceptible de ser difundida. A
exponer sus fundamentos juridicos vamos a dedicar este apartado, pues facilitara

5 Accesible en:
https.//transparencia.gob.es/serviciosbuscador/buscar.ntm?categoria=licitaciones&ente=£04921401
&historico=false&lang=es (visitado el 21/02/2020).
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enormemente a los operadores juridicos aplicar la LTAIBG en los procedimientos
de contratacion publica. Por supuesto, aunque nosotros nos centraremos
exclusivamente en las resoluciones sobre informacion generada en la contratacion
publica, toda la doctrina generada por el CTBG resulta de aplicacion, salvo los
supuestos previstos expresamente por el Ordenamiento juridico.

4.1. La aplicacion de la LTAIBG a la informacion generada en la contratacion

La primera resolucion de relevancia en la materia de contratacion publica fue la
Resolucion 95/2015, donde una persona solicitd informacion sobre el contrato de
mantenimiento de los sistemas informaticos de la Seguridad Social. En este caso la
duda giraba en torno a la virtualidad de la Disposicion Adicional Primera de la
LTAIBG, la cual determina que

1. La normativa reguladora del correspondiente procedimiento administrativo sera la
aplicable al acceso por parte de quienes tengan la condicion de interesados en un
procedimiento administrativo en curso a los documentos que se integran en el mismo.

2. Se regira por su normativa especifica, y por este Ley con cardacter supletorio,
aquellas materias que tengan previsto un regimen especifico de acceso a la
informacion.

En relacion con el apartado 1 de la Disposicion Adicional, determind el CTBG que
para invocarlo como causa de inadmision: primero, debe existir un especifico
procedimiento administrativo aplicable al caso, segundo, el reclamante debe ser
un interesado en el mismo y tercero, el procedimiento debe estar en curso
(Fundamento juridico 5°).

Asi, establece el CTBG los requisitos aplicables para poder ejercer el derecho de
acceso a la informacion generada en la contratacion publica, conforme a las
previsiones de la LTAIBG y, en consecuencia, resulten aplicables todas las
garantias por ella previstas. Por lo tanto, haciendo lectura negativa, para que el
organo de contratacion inadmita una solicitud de acceso a la informacion conforme
a la LTAIBG, es necesario que el solicitante sea licitador en dicho proceso y que
este se encuentre en curso.

En relacion con el apartado 2 de la Disposicion Adicional Segunda, el CTBG precisa
que no se regula por esta normativa un régimen especifico de acceso o al menos,
lo que, a juicio de este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, pueda ser
considerado un régimen juridico especifico de acceso a la informacion en el
sentido de la disposicion adicional primera, apartado 2. De hecho, a nuestro
entender, la mencionada disposicion adicional tiene como objetivo la preservacion
de otros regimenes de acceso a la informacion que hayan sido o puedan ser
aprobados y que tengan en cuenta las caracteristicas de la informacion que se
solicita (Fundamento Juridico 6°). Aunque la contratacion del sector publico
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dispone de su propio régimen juridico, el CTBG destaca que no existe un régimen
juridico que regule el acceso a la informacion sobre la materia, por lo tanto, resulta
aplicativas las normas sobre derecho de acceso a la informacion publica previstas
por la LTAIBG.

Dicho todo esto, siempre que se den los presupuestos previstos por la LTAIBG y el
sujeto solicitante de informacion no sea un licitador de un procedimiento de
contratacion publica en curso debera facilitarse el acceso a la informacion
solicitadas. Asimismo, el CTBG se encuentra habilitado para conocer de las
reclamaciones que en la materia le pueda hacer llegar los titulares del derecho de
acceso a la informacion publica siempre que se reunan estos requisitos.

En la Resolucion 507/2015, de 29 de febrero, el CTBG también aplico la LTAIBG a
una reclamacion que pretendia acceder al pliego y memoria justificativa de una
licitacion de contratacion publica sobre terminales automatizados de paqueteria
domiciliaria de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A. En esta Resolucion el
CTBG tuvo ocasion de reiterar las ideas antes expuestas, al senalar que la
publicidad de la adjudicacion de los contratos, por mas que regule exhaustivamente
otros tramites o aspectos del procedimiento de contratacion, no suple a la LTAIBG,
que debe considerarse de aplicacion directa en todo lo relacionado con dicho
derecho de acceso a la informacion (Fundamento Juridico 3°). En efecto, el CTBG
determina que las reglas sobre publicidad contenidas en la LCSP sobre actos
preparatorios y adjudicacion de contratos no determinan un régimen especifico de
acceso a la informacion publica.

Por medio de la Resolucion 84/2016, de 6 de junio, el CTBG resolvid una
reclamacion de acceso al pliego de una licitacidon sujeta a procedimiento
restringido, del Operador Renfe. Aqui el CTBG determind que, aunque
determinadas normativas sectoriales establecen la confidencialidad de la
documentacion mientras se desarrolla el proceso, el pliego en cuestion
simplemente contiene las clausulas y condiciones en base a las cuales se
establecen las ofertas, por lo tanto, esta informacion no contiene datos que deban
ser excluidos del escrutinio publico. Implementando el principio de maxima
transparencia que impone la obligacién de interpretar el derecho de acceso de la
forma mas amplia posible.

4.2. El derecho de acceso frente a la publicidad activa

6 A esta misma conclusion llega Gonzalez Rios, que destaca que la LTAIBG es directamente aplicable
en estos supuestos sin que para ello sea necesario acudir a ninguna norma sobre el procedimiento
administrativo (Gonzalez, 2019: 11-13).
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En la Resolucion 682/2019 el CTBG ha delimitado el derecho de acceso frente a la
publicidad activa de la informacion economica, estadistica y presupuestaria
recogida en el articulo 8 LTAIBG. En este caso un ciudadano recurrié al CTBG tras
haber intentado infructuosamente que se le facilitara copia del contrato y sus
prorrogas de concesion de la zona azul de Gijon. Aunque el solicitante solo
interesaba el acceso a dichos documentos, el CTBG acertadamente reconduce el
asunto para entrar a valorar la relacion existente entre el derecho de acceso a la
informacion publica y la publicidad activa.

Esencial resulto el Criterio Interpretativo Cl/009/2015 del CTBG, al precisar (.) que
no debe limitarse o restringirse el ambito del derecho de los ciudadanos
exclusivamente a las informaciones o datos que no estén sometidos a publicidad
activa. Las obligaciones en esta materia conciernen a la Administracion y no delimitan
ni prejuzgan en modo alguno el derecho de acceso a la informacion que asiste a los
ciudadanos, antes bien, se hallan al servicio de ese derecho precisamente, para
facilitar su ejercicio, abreviando la via de acceso de los interesados a los datos o
informaciones que necesiten. Puntualizando dicho criterio que el derecho de acceso
no se encuentra restringido por la obligacion del sector publico de publicar la
informacion senalada en el articulo 8 LTAIBG, ya que corresponde al ciudadano
decidir si accede a la informacion publicada en las paginas web y portales de
transparencia. Lo contrario podria entenderse como una obligacion de los
ciudadanos de utilizar las tecnologias de la informacion y la comunicacion para
acceder a la informacion publica.

Asi, el precitado criterio apunta que de conformidad con el articulo 22.3 LTAIBG el
encargado de resolver una solicitud de informacion ya publicada puede limitarse a
indicar al solicitante como acceder a ella. La novedad introducida por la Resolucion
682/2019 es que reconoce la posibilidad de egjercer el derecho de acceso a la
informacion publica que ya haya sido publicada y a la Administracion publica
resolver indicando la concreta direccion web donde se encuentra publicada o
facilitando directamente la informacion.

En este sentido, el CTBG destaca que la Administracion (.) disponia de dos
posibilidades de actuacion para satisfacer el derecho de acceso a la informacion del
ahora reclamante: o bien enviarle la informacion solicitada, o bien remitirle la
concreta direccion URL en la que se encontraba publicada la informacion solicitada.
Nos parece muy acertada esta posibilidad que reconoce el CTBG a los sujetos
obligados por la LTAIBG, pues no nos es ajeno que en ocasiones la cantidad de
documentos publicados es tan ingente que puede resultar extraordinariamente
complejo localizarlos en los portales de transparencia. Con esta posibilidad, las
Administraciones publicas podran facilitar a las personas solicitantes el gjercicio de
sus derechos, a la par que ponen de relieve su compromiso con los nuevos
estandares de publicidad y buen gobierno.
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4.3. Las causas de inadmision como exclusiéon del ambito objetivo de la LTAIBG

En relacion con la causa de inadmision recogida en el articulo 18.1.c) LTAIBG,
prevista para aquellos supuestos en los que sea necesaria una labor previa de
reelaboracion de la informacion, el CTBG ha tenido ocasion de pronunciarse en la
Resolucion 187/2020, al abordar una reclamacion presentada por un ciudadano
frente al Ministerio del Interior. Concretamente solicitaba el acceso al (.) importe
total de los contratos realizados con el objeto de realizar analisis de sangre y orina en
las distintas comandancias y unidades de la Guardia Civil repartidas por Espana, asi
como la determinacion de las comandancias que contrataron dicho servicio, el tipo
de contratacion llevado a cabo y el dato de aquellas que no realizaron dicha
contratacion.

Para resolver esta reclamacion, el CTBG recurrié al Criterio Interpretativo
Cl/007/2015 sobre Causas de inadmision de solicitudes de informacion: relativas a
informacién para cuya divulgacion sea necesaria una accion previa de
reelaboracion y a la jurisprudencia existente al respecto. En dicho criterio el CTBG
destaca que (.) si por reelaboracion se aceptara la mera agregacion, o suma de
datos, o el minimo tratamiento de los mismos, el derecho de acceso a la informacion
se convertira en derecho al dato o a la documentacion, que no es lo que sanciona el
articulo 12 al definir el derecho como "derecho a la informacion’. Asi, se entendera
que existe reelaboracion cuando el organismo o entidad que recibe la solicitud,
deba: a) Elaborarse expresamente para dar una respuesta, haciendo uso de diversas
fuentes de informacion, o b) Cuando dicho organismo o entidad carezca de los
medios tecnicos que sean necesarios para extraer y explotar la informacion concreta
que se solicita, resultando imposible proporcionar la informacion solicitada.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha precisado que la entidad publica que invoque
como causa de inadmision la necesidad de reelaboracion debera motivar de
manera clara que es necesario el tratamiento previo o reelaboracion de la
informacion’. En este sentido, apunta el Tribunal Supremo que en la medida en que
a la concurrencia de esta causa de inadmision corresponde una medida tan grave
como es la inadmision de la solicitud, es necesario que para aceptarla (.) los datos y
documentos tengan un caracter complejo, que puede deberse a varias causas, como
pueda ser que la documentacion no se encuentre en su totalidad en el propio organo
al que se solicitas.

En base a todos estos fundamentos juridicos, el CTBG determind que para facilitar
dicha informacion no es necesario llevar a cabo labor previa de reelaboracion
porque:

7 STS 1547/2017, de 16 de octubre, FJ 5°.

8 STS 810/2020, de 3 de marzo, FJ 5°.
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1.° La informacion se encuentra perfectamente identificada.
2.° El ambito temporal se encuentra perfectamente delimitado.

3.° No hay que elaborar la informacion de nuevo o expresamente, a partir de
informacion publica dispersa o diseminada. Simplemente se tienen que recabar los
datos y adicionarlos para satisfacer las solicitudes.

4.4. La concrecion de algunos limites para el acceso a la informacion derivada
de la contratacién publica

El limite relativo a la igualdad de las partes en los procesos judiciales (articulo 14.1.f)
LTAIBG) ha sido abordado en la Resolucion 625/2019 del CTBG, al pronunciarse
sobre una reclamaciéon derivada de la aplicacion del limite precitado por ADIF, al
denegar el acceso a dos expedientes de licitacion de obras y, concretamente, a
proyectos; expedientes relativos a proyectos; y expedientes relativos a la licitacion
de las obras, tanto en su fase de preparacion como de gjecucion. La Administracion
denego el acceso en base a la pendencia de un proceso ordinario en relacion con
los procedimientos de contratacion a los que se referia la informacion solicitada.

Para la correcta aplicacion del articulo 14.1f) LTAIBG, el CTBG considerd que (.)
vincular tan solo a la existencia de un procedimiento judicial la vulneracion de la
igualdad de las partes y la tutela judicial efectiva sin justificar en qué medida el
conocimiento de la informacion solicitada puede suponer tal perjuicio no es conforme
con la literalidad o el espiritu de la norma. Con lo cual la pendencia de un proceso
Jjudicial no es suficiente para que opere el limite del articulo 14.1.f) LTAIBG, sino que
su existencia debe motivarse debidamente por quien lo invoque. Asi, apunto el
CTBG que soélo podra aplicarse a aquella informacion que pueda suponer un
menoscabo para la igualdad de las partes en el proceso judicial, debiendo tenerse
en cuenta que dicha informacion sera principalmente la elaborada expresamente
con ocasion del proceso.

Clarificadora resulta la memoria del articulo 3.1.i) del Convenio del Consejo de
Europa sobre acceso a los documentos, que expuesto sintéticamente ha
determinado lo siguiente:

1.° Este limite debe aplicarse para mantener en equilibrio las posiciones procesales
de cada parte. Aceptar que las entidades publicas quedan obligadas a facilitar la
informacion que generen en el marco de un proceso judicial y las otras partes no
supondria violar los principios de igualdad de armas y de buena administracion de
justicia.

2.° Dicha informacion debe generarse por la institucion en su condicion de parte en
el proceso. Con lo cual, este limite no resultaria de aplicacion al acceso a la
informacion generada en el marco de un procedimiento administrativo previo.
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En la Resolucion 652/2019 el CTBG considerd que acceder al expediente
administrativo de contratacion no constituia un peligro para la igualdad de las
partes en el proceso judicial, pues la entidad no fue capaz de motivar
suficientemente la aplicacion del limite. No obstante, finalmente no resolvio de
manera favorable al solicitante porque habia pedido acceder a la totalidad del
expediente y debia primar el deber de confidencialidad prevenido en el articulo
56.5 LCSP.

En el mismo sentido se pronuncié el CTBG en la Resolucion 333/2019, donde
abordo la denegacion del acceso a la solicitud de varios contratos por parte del
IMSERSO, por existir en relaciéon con los mismos una investigacion abierta en el
Tribunal de Cuentas. EL CTBG precisé que la aplicacion del limite previsto en el
articulo 14.1.e) LTAIBG no puede basarse en una actuacion preventiva que, con
caracter general y sin un detallado analisis y justificacion previas, haga prevalecer la
restriccion al acceso sin tener en cuenta circunstancias concretas que lo motiven y
unicamente fundamentadas en una situacion -sub iudice- que, efectivamente y tal y
como indica la reclamante, no se encuentra entre las causas que permiten limitar el
acceso a la informacion de acuerdo con la LTAIBG.

El siguiente limite que ha tenido ocasion de abordar el CTBG ha sido el contenido
en el articulo 14.1.h) LTAIBG relativo a los intereses econdmicos y comerciales, por
medio de la Resoluciéon 607/2019. En este caso se solicitaba a la Corporaciéon de
Radio Television Espanola (CRTVE) copia del contrato celebrado para la adquisicion
de un programa de television. El acceso a dicho documento fue negado porque la
CRTVE considerd que esa informacion atentaba contra el secreto comercial, ya que
hacer publica esa informacion afectaria los intereses legitimos de la corporacion, al
perjudicar su posicion negociadora en el mercado.

Para resolver el conflicto, el CTBG acude a la Directiva 2016/943 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2016 relativa a la proteccion de los
conocimientos tecnicos y la informacidon empresarial no divulgados (secretos
comerciales) contra su obtencion, utilizacion y revelacion ilicitas y a la Ley 1/2019,
de 20 de febrero, de secretos empresariales, que la traspone al Ordenamiento
juridico espanol. Asi, la Directiva 2016/943, en su Considerando 1 aporta una idea
clara de que beneficios comporta el secreto comercial para las empresas. A saber:
las empresas, asi como los organismos de investigacion de caracter no comercial,
invierten en la obtencion, desarrollo y aplicacion de conocimientos tecnicos (know
how) e informacion, que son la moneda de cambio de la economia del
conocimiento y proporcionan una ventaja competitiva. Esta inversion en la
generacion y aplicacion de capital intelectual es un factor determinante para su
competitividad y su rendimiento asociado a la innovacion en el mercado vy, por
tanto, para la rentabilidad de sus inversiones, que constituye la motivacion
subyacente a la investigacion y el desarrollo en las empresas. Asi, observamos que
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para el Derecho Europeo lo fundamental es que la informacion a la que se
pretende acceder pueda poner en riesgo el valor econdmico de la inversion.

En cualquier caso, el articulo 2 de la Directiva 2016/943 establece que requisitos
debe tener la informacion para que se encuentre cubierta por el secreto comercial,
a saber:

1.° Que sea secreta o de dificil acceso para el resto de sujetos que operan en el
mismo mercado.

2.° Que el valor comercial de la informacion venga determinado por su caracter
secreto.

3.2 Que el titular de la informacion actue con la debida diligencia para mantenerla
en secreto.

Asimismo, el CTBG trae a colacion jurisprudencia menor para recordar la obligacion
que impone la LTAIBG de publicar determinada informacion de manera proactiva.
Con lo cual determina que (.) la informacion sobre contratos en los que forma parte
la Administracion o alguno de los sujetos obligados por la LTAIBG - como es la
CRTVE - debe ser publica, ya que debe prevalecer el interés publico en su
divulgacion.

5. CONCLUSIONES

1. En términos macroeconomicos la contratacion del sector publico resulta crucial
para la buena marcha de la economia de espanola. La transparencia se convierte
en el mejor aliado de la contratacion publica para conseguir una economia de
mercado libre, en la que los diferentes operadores puedan concurrir a las
licitaciones.

2. La LCSP recoge sus propias normas sobre transparencia, que imponen a los
licitadores la obligacion de dar la maxima difusion posible a los diferentes datos
que son necesarios para llevar a cabo la contratacion. Asi, la LCSP recoge la
obligacion de difundir de manera activa dicha informacion y, ademas, se recoge el
derecho de los interesados en la licitacion a acceder a cualquier informacion que
no se encuentra accesible online.

3. Aunque las normas sobre contratacion del sector publico se consideran
sectoriales, las normas sobre derecho de acceso a la informacion publica
recogidas en la LTAIBG resultan de aplicacion, pues no se considera que exista un
sistema de transparencia propio de la contratacion del sector publico.

4. Cuando se tenga la condicion de interesado en un procedimiento de licitacion en
curso debera excitarse el derecho de acceso a la informacion publica conforme a
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la LCSP. En caso contrario, se debera solicitar la informacion concreta conforme a
la LTAIBG.

5. El CTBG no aceptara reclamaciones sobre solicitudes desestimadas o no
contestadas por el licitante, cuando ésta se haya hecho al amparo de la LCSP. Sélo
entrara a conocerlas cuando se hayan formulado en base a la LTAIBG.

6. Para aplicar los limites recogidos en la LTAIBG a la informacion generada en la
contratacion, la entidad publica debera motivar porque deben prevalecer otros
intereses frente al interés general constituido por el conocimiento de la
informacioén publica.

7. En base a las resoluciones del CTBG, salvo las excepciones previstas en la LCSP
y la LTAIBG, los contratos celebrados por los entes publicos siempre van a ser
accesible para los ciudadanos.
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The Human Right to Protection of Whistleblowers
through Public Policy in Mexico (2013-2019)

ABSTRACT: In Mexico, the anti-corruption strategy has long eluded
whistleblowers. Its progressive inclusion in the framework of public policies
implies the need for the State to comply with certain obligations established in
international human rights law. Therefore, in this text, three anti-corruption public
policy programs corresponding to the period 2013-2019 are studied, in order to
verify if their design considered whistleblower protection measures, in accordance
with international standards. We will focus on those established within the
framework of the Universal Human Rights System and the Inter-American System
of Human Rights, to which Mexico belongs, and whose international treaties and
conventions subject it to a specific framework of international responsibilities.
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1. INTRODUCCION

La corrupcion en México es un problema anejo, que encuentra sus bases en el
sistema politico mexicano construido en la década de los treintas y cuarentas del
siglo XX, caracterizado por una maquinaria politica basada en la existencia de un
partido hegemonico, con un fuerte sistema de gobierno corporativo de estilo
vertical, sustentado en la concentracion del poder en el presidente, y con un
sistema de controles basado en las lealtades, la cooptacion, los privilegios y la
represion, que junto a un Estado de derecho parcial, generd una simbiosis que tuvo
por efecto la ausencia de alternancia, la creacion de elites de poder, y desde luego,
la expansion de practicas corruptas de la clase politica (Bautista, 2017. 20-23).
Durante las décadas siguientes, el pais se hundiria en lo que Enrique Krauze® ha
denominado la “corrupcion moderna”, caracterizada por una expansion del sector
publico que trajo consigo un cambio en la escala de la corrupcion, donde las
historias de enriquecimiento incomprensible serian un lugar comun.

Tras las elecciones de 1982, y luego de asumir el cargo como presidente de la
republica mexicana, Miguel de la Madrid Hurtado (1982-1988) refirid la necesidad
de afrontar el problema de la corrupcion, la cual habia aumentado radicalmente
durante la administracion de José Lopez Portillo (1976-1982)3, cuestion que motivo
la llamada “renovacion moral de la sociedad”’, misma que involucro la reforma a
diversos preceptos constitucionales en materia de responsabilidades del
funcionariado publico’, asi como de los organismos de la Administracion Publica
Federal. Anos mas tarde, las reformas continuaron manifestandose, sobre todo
mediante la incorporacion de nuevos ambitos de control interno y externo, asi
como de nuevos contenidos normativos cuyo objetivo era “perfeccionar” el sistema
de responsabilidades en el servicio publico (Chipuli, 2017: 209)°. Pese a lo anterior,

2 Krauze, E. 1995. Breve historia de la corrupcion. Disponible en:

https.//www.ingenieria.unam.mx/dcsyhfi/material_didactico/Literatura_Hispanoamericana_Contem
poranea/Autores_K/KRAUZE/Breve.pdf

3 El sexenio de Lopez Portillo marcd un antes y un después en la politica mexicana, debido al caos
economico y moral imperante en el pais hacia el final de su gobierno. Por un lado, fue el primer
gobierno latinoamericano en declararse incapaz de afrontar sus obligaciones financieras
internacionales, con lo cual comenzo la llamada ‘“crisis de la deuda latinoamericana" que
eventualmente serviria para la adopcion del modelo neoliberal en el pais (Saxe, 1996: 155); y por el
otro, el fracaso de la reglamentacion en materia de responsabilidades de los servidores publicos, que
genero un ambiente de impunidad en la investigacion y sancion de actos de corrupcion (Chipuli, 2017:
209).

4 Principalmente del Titulo IV de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: articulos
108, 109, 110, 111, 112, 113, y 114.

5 Posterior a la reforma de 1982 se crearon diversas leyes de responsabilidades de funcionarios
publicos: Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos y Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado.
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el cambio de siglo trajo consigo pocos avances en la materia, a lo que se sumo una
reduccion del sector publico, la colocacion de empresarios (y de una logica
empresarial) en la administracion publica (Bautista, 2017 28), y la escalada en el
clima de inseguridad y violaciones a los Derechos Humanos a partir de la estrategia
contra el crimen organizado emprendida durante el sexenio de Felipe Calderdn
Hinojosa (2006-2012), los cuales, entre muchos otros motivos, llevaron de forma
progresiva a la captura del Estado mexicano por parte de intereses particulares y
poderes facticos.

Durante largos anos, y debido en gran medida a la fuerte tradicion de clientelismo
en el sector publico, en México se desconocio, ignord e invisibilizo la relevancia de
los whistleblowers (en lo subsecuente denunciantes de actos de corrupcion o
denunciantes) en la estrategia de combate a la corrupcions. Aunado a lo anterior, la
falta de confianza en las instituciones publicas y de procuracion de justicia, ha
desincentivado el gjercicio de las denuncias, las cuales ademas son regularmente
inhibidas por un ambiente de tolerancia, violencia, intimidacion, amenazas
laborales y acoso por parte de companeros, superiores jerarquicos y personas
ligadas a estos’.

En diciembre de 2012, Enrique Pena Nieto (2012-2018) asume la presidencia de la
Republica mexicana, con la firme promesa de erradicar la corrupcion, cuestion que
motivo la inclusion de acciones y estrategias concretas en diversos programas de
politica publica (particularmente en los programas “México en Paz" y “Gobierno
Cercano y Moderno"). Asimismo, se realizaron importantes avances normativos,
como la reforma constitucional anticorrupcion de 2015, la cual dio vida al Sistema
Nacional Anticorrupcion (SNA). No obstante lo anterior, el sexenio referido estuvo
marcado por diversos y muy graves escandalos de corrupcion que, pese a los
avances referidos, puso en entredicho la politica de combate a la corrupcion en el
pais, evidenciando la simulacion en muchos mecanismos de rendicion de cuentas,
entre ellos, la proteccion a denunciantes, la cual ya figuraba en la Ley General de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, y en el Programa para un Gobierno
Cercano y Moderno (politica publica de corte transversal aplicable a toda la
administracion Publica federal).

® Para llenar este vacio, y al margen del marco normativo, en México se han practicado las llamadas
“filtraciones anonimas de actos de corrupcion’, como unica via para la denuncia. Esto debido a que la
Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos limitaba el gjercicio de
la denuncia a su forma escrita, a traves de un procedimiento ante la contraloria interna o secretaria
correspondiente, en quien quedaba la potestad discrecional sobre la aplicacion de una sancion
(Villanueva, 2007: 372)

7 En 1986, Gabriel Zaid esbozé una frase que parece resumir la problematica que se presenta en
Meéxico “.la honestidad es tragicomica. Hay que disimularla, para no causar lastima o no causar
problemas”. Zaid, G., 1986, La propiedad privada de las funciones publicas, en Vuelta 120. Disponible
en: https://sistemapoliticomexico.files.wordpress.com/2012/11/gabriel-zaid-propiedad-privada-de-
lo-publico.pdf
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Finalmente, el proceso electoral del ano 2018 marco un importante viraje respecto
a la hegemonia de los principales partidos politicos en México, donde resultod
victorioso Andrés Manuel Lopez Obrador, candidato por el partido Movimiento de
Regeneracion Nacional (Morena), motivado en muchos sentidos por el discurso
anticorrupcion emprendido en su campana hacia la presidencia. En cerca de dos
anos, la implementacion de su politica anticorrupcion ha sido controversial, con
estrategias y resultados ambiguos. Empero, resulta de interés que, en este corto
lapso de tiempo, se haya disenado e implementado una politica publica destinada
al combate a la corrupcion: el “Programa Nacional de Combate a la Corrupcion y a
la Impunidad, y de Mejora de la Gestion Publica” (2019-2024), el cual integro, entre
sus acciones, la proteccion de denunciantes de actos de corrupcion, asi como el
‘Sistema de Ciudadanos Alertadores Internos y Externos de la Corrupcion”.

Con base en estos breves antecedentes en materia de combate a la corrupcion en
Meéxico, lo que en el presente trabajo interesa estudiar de forma concreta son los
programas de politica publica emprendidos durante el periodo 2013-2019 por el
gobierno mexicano en materia anticorrupcion y las estrategias emprendidas para la
proteccion de denunciantes de actos de corrupcion. Como ha quedado asentado
en las lineas que preceden, la experiencia en este rubro se encuentra limitada a
tres programas generales: el Programa para un Gobierno Cercano y Moderno
(2013-2018), el Programa Nacional de Combate a la Corrupcion y a la Impunidad, y
de Mejora de la Gestion Publica (2019-2024), y los Lineamientos para la Promocion
y Operacion del Sistema de Ciudadanos Alertadores Internos y Externos de la
Corrupcion (2019-2024), mismos que se analizaran de forma general con la finalidad
de establecer las estrategias y acciones emprendidas para garantizar el derecho
humano de proteccion de denunciantes. Dicho derecho se encuentra
primordialmente reconocido como un componente fundamental de la libertad de
expresion y del derecho de acceso a la informacion publica, con un conjunto de
obligaciones que deben ser observadas y cumplidas por el Estado mexicano, en
razon de la firma y ratificacion que el gobierno de la Republica y el Senado han
realizado de los diversos tratados internacionales en materia de derechos humanos
y combate a la corrupcion®.

Derivado de lo antes senalado, el presente documento abordara, en primer lugar,
lo relativo al derecho humano de proteccion de denunciantes de actos de
corrupcion (whistleblowers), asi como su marco de obligaciones conforme al

® En México, el proceso para la aceptacion de un Tratado Internacional consiste, grosso modo, en la
aceptacion y firma por parte del Presidente de la Republica (Articulo 89, fraccion X Constitucional), y
el ulterior sometimiento a la aprobacion de la Camara de Senadores, la cual se encuentra facultada
para realizar el control de la politica exterior (Articulo 76, fraccion | Constitucional). Con su visto bueno,
el Tratado Internacional se incorpora al ordenamiento juridico nacional. En materia de Tratados y
Convenciones que versen sobre Derechos Humanos, estos seran considerados como parte integral
de la Ley Suprema del pais (Articulo 1° Constitucional), y sus obligaciones deben ser observadas por
todas las autoridades del pais, en el marco de sus respectivas competencias.
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derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) y anticorrupcion
(principalmente el sistema universal e interamericano) para dar garantia efectiva al
mismo. En segundo término, se analiza de forma general la politica publica
mexicana que, en el periodo 2013-2019, ha establecido acciones y estrategias de
proteccion de denunciantes. Finalmente, en el ultimo apartado, se evaluan de
forma general sus componentes, a fin de establecer en qué medida cumplen con
los estandares de la materia.

2. METODOLOGIA

Para el logro del objetivo antes planteado se recurrira parcialmente a la
metodologia del enfoque de derechos humanos. Dicho enfoque requiere tener
presentes dos conjuntos de elementos: a) los estandares internacionales de
derechos humanos, y b) los elementos transversales (mecanismos de exigibilidad,
principio de igualdad y perspectiva de género, participacion, etcétera). El presente
documento se cenira al primero de estos conjuntos, derivado de lo cual, en primer
lugar, se procede a la identificacion de las obligaciones contenidas en las diversas
fuentes de hard'y soft law del DIDH, y sobre las cuales se construye un estandar en
materia de proteccion de denunciantes de actos de corrupcion.

A partir de las obligaciones referidas, se examinan tres programas de politica
publica: el Programa para un Gobierno Cercano y Moderno (2013-2018), el
Programa Nacional de Combate a la Corrupcion y a la Impunidad, y de Mejora de la
Gestion Publica (2019-2024), y los Lineamientos para la Promocion y Operacion del
Sistema de Ciudadanos Alertadores Internos y Externos de la Corrupcion. Esto con
la finalidad de dilucidar en qué medida el marco internacional de obligaciones en
materia de proteccion de denunciantes ha incidido en el diseno de las politicas
publicas anticorrupcion de México en el periodo 2013-2019.

3. LA PROTECCION DE DENUNCIANTES DE ACTOS DE CORRUPCION
COMO DERECHO HUMANO

De forma general, a nivel global, se ha popularizado el uso del término
whistleblower para referir a los denunciantes, alertadores o informantes de actos
irregulares o de corrupcion, empero, puede afirmarse que no existe una
concepcion unificada respecto del significado que involucra el término, pues este
puede referir, entre muchas cosas, un acto de libertad de expresion, una
herramienta anti-corrupcion y un mecanismo interno de gestion de conflictos. En
este sentido, puede afirmarse que se trata de un medio para promover tres
cuestiones: primero, la rendicion de cuentas en el sector publico al permitir, tanto la
revelacion de informacion que resulta critica para la vida publica, como para la
divulgacion de informacion sobre malas conductas al interior de las organizaciones.
Segundo, establece un marco de proteccion a la persona frente a sanciones y
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amenazas de todo tipo. Finalmente, como herramienta de mejora de la gestion
interna de las organizaciones, estableciendo mecanismos de rendicion de cuentas
y alertas tempranas (Banisar, 2011).

Respecto de los origenes del término, Punal Garcia (2018: 205) senala que
whistleblower fue utilizado por primera vez en 1970 por el abogado estadounidense
Ralph Nader a fin de proteger a los ciudadanos de los Lobbies. El definio esta figura
como un acto por el cual una persona que, creyendo que el interés publico
prevalece sobre el interés de la organizacion para la que trabajan, toca el silbato
para anunciar que la organizacion esta llevando a cabo una actividad corrupta,
ilegal, fraudulenta o perjudicial. En este sentido, el propodsito del téermino fue
establecer una concepcion que presentara de forma positiva a quienes eran
conocidos como traidores o informantes®. Al respecto, Pérez Trivino (2018: 122)
senala que el término ingles whistleblowing “.nace de la similitud con el tipico
policia britanico que hacia silbar (to blow) el silbato (the whistle) cuando percibia que
se estaba cometiendo algun delito”. Al respecto, el autor en cita refiere que:

".. la expresion dificilmente puede traducirse al castellano sin que pierda el
sentido de su origen linguistico inglés y tampoco hay término equivalente,
aunque el vocablo «alertador» que se esta extendiendo en los ultimos anos
quiza sea el mas adecuado. En efecto, el whistleblower ha acabado
adquiriendo un significado mas técnico para referirse a aquella persona que
revela una informacion dentro de una determinada organizacion mas o
menos compleja (empresa, administracion o en sentido mas amplio una
entidad minimamente regulada juridicamente), institucionalizandose la via a
traves de la cual revelar la informacion relevante.” (Pérez, 2018: 122).

En consecuencia, se reputa como denunciante de actos de corrupcion a toda
aquella persona que, de buena fe, denuncia a las autoridades competentes hechos
relacionados con actos de corrupcion. Asimismo, pueden clasificarse dependiendo
de si existe 0 no una relacion laboral entre denunciantes y denunciados: En el
primer rubro encontramos a todos aquellos empleados o trabajadores (incluso
aquellos que se encuentran fuera de una relacion laboral tradicional) del servicio
publico o privado que revelen informacion de interés publico, sobre actividades
corruptas, ilegales o fraudulentas cometidas en organizaciones publicas o privadas.
Por otro lado, en el segundo rubro, se incluyen las llamadas denuncias ciudadanas,
las cuales provienen de personas fuera de una relacion laboral que llegan a tener
conocimiento de la actividad irregular al interior de las dependencias u
organizaciones (Nash, 2013: 6).

° Benitez (2018: 14) afirma que la imagen del whistleblower como “alertador’ es mas adecuada y
positiva, pues conlleva una connotacion vinculada con una actuacion ética y responsable, en pro del
interés general y el bien comun, que de alguna manera recuerda las virtudes de sus origenes
anglosajones, donde se reconoce la labor de las personas que informan sobre actos ilicitos o
deshonestos.

Revista Espanola de la Transparencia. RET evista
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 157-187 ransﬁar(“ Cia)
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com &

163



Arturo Miguel Chipuli Castillo El Derecho Humano de Proteccion de Denunciantes de Corrupcion
a traves de la Politica Publica en México (2013-2019)

El papel de los denunciantes de actos de corrupcion ha sido considerado como
una de las estrategias mas exitosas en el combate a la corrupcion estructural,
configurandose como un mecanismo que, por un lado, promueve la rendicion de
cuentas en el sector publico y privado (Sandoval, 2010: 200), y por el otro, permite
la consolidaciéon de la democracia y el Estado de derecho. Derivado de lo cual, la
inclusion progresiva de esta figura en los convenios y tratados internacionales en
materia anticorrupcion, asi como en las estrategias nacionales de combate a la
corrupcion, ha sido una tendencia que cada vez cuenta con mayor fuerza. Aunado
a lo anterior, y debido en gran medida a la relacion que guarda la actividad de
estos con el derecho a la libertad de expresion y a la informacion publica, la
inclusion de los parametros y principios de los derechos humanos han generado
importantes avances en las obligaciones de los Estados para la proteccion de los
denunciantes de actos de corrupcion.

3.1. Corrupcién y Derechos Humanos

Definir a la corrupcion no es un tema sencillo, ya que dependiendo del lugar desde
donde se mire, esta puede adoptar diversas concepciones, formas, vy
caracteristicas. De ahi que, dependiendo de la disciplina (derecho, sociologia,
economia, etc), se ponga mas énfasis en ciertos elementos sobre otros para
determinar su significado (Chipuli, 2019a: 140). Asimismo, se debe ser cuidadoso, ya
que la corrupcion puede implicar un catalogo sumamente amplio de actividades
(cooptacion estatal, trafico de influencias, conflicto de intereses, negociaciones
incompatibles, parcialidad, malversacion de fondos, fraudes, enriquecimiento ilicito,
soborno, extorsion, arreglos, colusion privada, clientelismo, nepotismo, entre
muchas otras) que guardan un cierto aire de familia. Es decir, se trata de un
fenomeno que abarca multiples conductas, que van desde acepciones muy
generales (vinculadas a cuestiones como la privatizacion del poder publico, e
intercambios contrarios a las normas que buscan obtener una ventaja); hasta
aspectos menos abstractos y mas aterrizados (como el nepotismo, el soborno, la
extorsion y la prevaricacion), observando una gran imprecision que deriva de una
expectativa esencialmente moral. el poder publico debiera converger en el
bienestar social (Vazquez, 2018).

La corrupcidon y los derechos humanos son conceptos que han sido
profundamente estudiados, no solo por la ciencia juridica sino por diversas
disciplinas, mismas que han abonado a su comprension desde multiples enfoques
(Chipuli, 2019b: 237). Sin embargo, es importante subrayar que no sucede lo mismo
respecto de los vinculos o relaciones que existen entre la corrupcion y los
derechos humanos. La perspectiva que analiza los vinculos existentes entre ambos
conceptos recien empieza a ser objeto de estudio a partir de los primeros anos del
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siglo XXI (Nash, 2014: 25)10. Uno de los primeros trabajos realizados por un
organismo internacional de proteccion de los derechos humanos que advierte este
vinculo es el documento de trabajo presentado a la Comision de Derechos
Humanos en 2003 por la Relatora Especial Christy Mbonu, titulado “La corrupcion y
sus repercusiones en el disfrute de los derechos humanos, en particular los
derechos econdmicos, sociales y culturales”. Dicho documento advierte que: ‘el
disfrute de todo tipo de derechos, ya sean econémicos, sociales y culturales o
civiles y politicos, esta gravemente restringido por el fenomeno de la corrupcion..
(Por lo cual resulta necesario) contribuir a promover la transparencia, la exigencia
de responsabilidades y el buen gobierno en los Estados Miembros de las Naciones
Unidas que permita el disfrute de todos los derechos humanos posibles'!. Desde
la emision del citado documento, los esfuerzos por evidenciar los efectos
negativos de la corrupcion sobre los derechos humanos han ido en aumento,
estableciendo la necesidad de que la lucha contra este fenomeno adquiera las
premisas del enfoque de derechos humanos en sus planes y programas de accion.

A partir de este punto, los 6érganos del sistema universal de derechos humanos se
han ocupado de establecer las consecuencias negativas de la corrupcion® en el
disfrute de los derechos humanos, dedicando esfuerzos por definir el papel de la
lucha contra la corrupcion en la proteccion de los derechos humanos, y la creacion
de un entorno propicio para promoverlos. De igual forma, en el contexto del
sistema interamericano de derechos humanos, es menester recordar que la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha realizado esfuerzos
similares por evidenciar las consecuencias negativas del fendmeno de la
corrupcion sobre los derechos humanos. Al respecto cabe citar que, desde el ano
2001, la Comision advertia: “ELl fendmeno de la corrupcidn no solo atane a la
legitimidad de las instituciones publicas, a la sociedad, al desarrollo integral de los
pueblos y a los demas aspectos de caracter mas general mencionados supra, sino

*® Resulta importante destacar que fue en la década de los noventas cuando empieza a gestarse la
internacionalizacion de la lucha contra la corrupcion; asi como la construccion y desarrollo de los
sistemas internacionales de prevencion y lucha contra esta. El fin de la “época de oro" de la
corrupcion (particularmente a escala internacionall motivo el desarrollo de convenciones
internacionales a nivel regional, interregional y en el marco del sistema de Naciones Unidas (Burneo,
2009: 333), las cuales fueron referentes para el posterior analisis por los mandatos internacionales de
derechos humanos.

" Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Subcomision de Promocion y Proteccion de
los Derechos Humanos. La corrupcion y sus repercusiones en el disfrute de los derechos humanos,
en particular los derechos economicos, sociales y culturales. Documento de trabajo presentado por la
Sra. Christy Mbonu de conformidad con la decisién 2002/106 de la Subcomision. 14 de mayo de 2003.
E/CN.4/Sub.2/2003/18, parrs. 3y 24. Disponible en: https.//undocs.org/es/E/CN.4/Sub.2/2003/18

 El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas (E/CN.4/Sub.2/2003/18) refiere que la
utilizacion del término “consecuencias negativas en los derechos humanos" es mucho mas amplio
que el de “vulneracion de derechos humanos’, y tiene como proposito establecer que las medidas de
lucha contra la corrupcion deben tener en cuenta todos los tipos de consecuencias negativas
derivadas de ella.
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que tiene ademas un impacto especifico en el disfrute efectivo de los derechos
nl3

humanos de la colectividad en general"™.

Como puede advertirse, en la actualidad existe una tendencia positiva a acercar
progresivamente las agendas del combate a la corrupcion y de los derechos
humanos, en virtud de los beneficios que trae consigo la inclusion de cada una en
sus respectivos campos de estudio. En este sentido, Nash (2013) afirma que existe
un potencial especialmente promisorio en la incorporacion del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), sobre el combate a la corrupcion,
ya que este puede aportar elementos y mecanismos que complementen las
regulaciones nacionales, y abrir la ventana hacia la salvaguarda de los derechos
humanos4,

3.2. La Proteccion de Denunciantes de Actos de Corrupcion como Derecho
Humano

En el caso de los denunciantes de actos de corrupcion, la utilizacidon del corpus iuris
internacional de los derechos humanos puede evidenciar, por un lado, su
conceptualizacibn como un derecho humano, mismo que trae aparejadas
obligaciones concretas para los Estados; por el otro, permite advertir obstaculos y
campos de oportunidad en las estrategias nacionales implementadas para realizar
su garantia. De ahi que, en el presente apartado, nos referiremos a la proteccion de
denunciantes como un derecho humano, asi como de las obligaciones vy
estandares internacionales que, en el caso mexicano, deben ser observados en la
implementacion de cualquier mecanismo de garantia de derechos.

En primer lugar, partiremos de una cuestion fundamental: ;qué entendemos por
derechos humanos? Los derechos humanos, cuya referencia se ha popularizado en
México, sobre todo a partir de la reforma constitucional de junio de 2011,
representan un concepto dificil de determinar bajo una sola acepcion. Los
desarrollos conceptuales, asi como las ideologias y perspectivas que abordan la
cuestion de los derechos humanos son vastas y exceden por mucho las finalidades
del presente trabajo. No obstante, una perspectiva particularmente util para definir
a los derechos humanos es la brindada por el Derecho Internacional de los

3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Tercer Informe sobre la Situacion de
Derechos Humanos en Paraguay. 2001. OEA. OEA/Ser./L/VII. 110. Doc. 52: Capitulo II. G. Parr. 45.

¥ Duran (2004: 302) afirma que el verdadero fin de la lucha contra la corrupcion es el desarrollo de los
derechos humanos en toda su magnitud, pues a traves de la misma se busca la defensa de la
democracia y la economia, los cuales representan medios para el desarrollo de la persona humana.

> Mediante la reforma constitucional de junio de 2011 en materia de derechos humanos se realizaron
una serie de modificaciones tendientes a integrar el derecho internacional de los derechos humanos
al sistema juridico nacional. Particularmente, dentro del texto del articulo 1° constitucional, se
integraron los principios y obligaciones generales de los derechos humanos (principalmente
desarrollados por el DIDH) lo que supuso un cambio de paradigma, donde estos derechos se
consagrarian como la base del sistema juridico nacional.
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Derechos Humanos. Bajo tal enfoque, los derechos humanos “son los derechos
subjetivos necesarios para que los seres humanos puedan vivir dignamente en una
sociedad organizada, que el Estado debe respetar y garantizar si no quiere
comprometer su responsabilidad internacional” (Pinto, 1997: 10). Dicha concepcién
pone énfasis en los derechos de las personas y en las obligaciones del Estado.
Estas ultimas son especialmente importantes en tanto conforman exigencias de
conductas en distintos planos, donde intervienen distintas autoridades (Serrano y
Vazquez, 2013: 12), y que permiten conocer las acciones o abstenciones que el
Estado debe llevar a cabo para la materializacion de los derechos.

Con base en lo anterior, los derechos humanos se encuentran constituidos por un
cumulo de obligaciones que permiten establecer un "‘mapa’ que dote de contenido
a un derecho. Estas obligaciones son reconocidas por las fuentes de hard y soft law
del DIDH y observan diversas tipologias, no siempre claras pero que se
encuentran interrelacionadas entre si. Particularmente, en el caso mexicano, y con
motivo de la citada reforma constitucional de 2011 en materia de derechos
humanos, el articulo primero de la Carta Magna reconoce la existencia de cuatro
obligaciones: respetar, proteger, garantizar y promover. El contenido especifico de
cada una de estas obligaciones variara dependiendo del derecho al que sea
aplicado, por lo cual sera necesario identificar, mediante un “desempaque"”’, los
subderechos existentes, asi como el contenido obligacional que se desprende de
cada uno de ellos conforme al DIDH. Asimismo, resulta importante recordar que en
el caso de Mexico, estas obligaciones internacionales provienen principalmente del
Sistema de Naciones Unidas (Sistema Universal de Derechos Humanos) (SUDH)* y

' Tratados y convenciones internacionales, observaciones generales, informes, sentencias,

resoluciones y todos aquellos insumos emanados de instancias internacionales y regionales de
proteccion de los derechos humanos.

7 La expresion ‘desempaque” (unpacking) es concebida a partir del marco analitico desarrollado por
Paul Hunt sobre el derecho a la salud, y recuperado por Sandra Serrano y Daniel Vazquez (2013: 51-
53), quienes construyen una herramienta analitica que permite la operacionalizacion de los derechos
humanos.

*® |_a Organizacion de las Naciones Unidas cuenta con diversos érganos de distinta naturaleza, dentro
de los cuales se puede identificar un grupo que, por abordar temas especificos con enfoque de
derechos humanos o tener por objetivo la instrumentacion de mecanismos de proteccion,
constituyen el denominado Sistema Universal de Derechos Humanos (Serrano, 2016: 50). Dicho
sistema se encuentra integrado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (OACNUDH), los organos de tratados y los érganos de la Carta.

Revista Espanola de la Transparencia. RET evista
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 157-187 ranspare Cia)
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com &

167



Arturo Miguel Chipuli Castillo El Derecho Humano de Proteccion de Denunciantes de Corrupcion
a traves de la Politica Publica en México (2013-2019)

del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)™, con los cuales el pais
ha suscrito convenios con fuerza vinculante.

Ahora bien, y una vez establecido que abordaremos a los derechos humanos en
términos de lo establecido por el DIDH, es menester senalar lo relativo a la
proteccion de denunciantes. Este derecho se encuentra consagrado como un
componente del derecho a la libertad de expresion, toda vez que las personas que
denuncian este tipo de actos, lo realizan en gjercicio de las dos dimensiones de
dicha libertad (individual y social:: Por un lado, las personas tienen derecho a
expresar, difundir o comunicar todo tipo de ideas, informaciones u opiniones
(dimension individual); por el otro, todas las personas tienen derecho a recibir,
buscar y acceder a todo tipo de expresiones, informaciones u opiniones (dimension
social) (Nash, 2013: 10). En este sentido se han pronunciado las principales fuentes
de los sistemas universal (articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), e
interamericano (Articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

Asimismo, y con relacion al derecho de acceso a la informacion publica (también
adscrito como uno de los componentes centrales de la libertad de expresion), la
proteccion de los denunciantes de actos de corrupcion se ha consagrado como un
ingrediente fundamental para restringir las conductas que impiden, inhiben o
castigan el derecho de las personas a comunicar y denunciar actos de corrupcion,
0, €n su caso, restringen el acceso del publico a conocer sobre los mismos. Como
se expreso en el caso Herrera Ulloa contra Costa Rica®: “el control democratico, por
parte de la sociedad a traveés de la opinion publica, fomenta la transparencia de las
actividades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su
gestion publica, razon por la cual debe existir un margen reducido a cualquier
restriccion del debate politico o del debate sobre cuestiones de interés publico”. En
este sentido, los Estados deben garantizar la proteccion de denunciantes de actos
de corrupcion frente a sanciones legales, administrativas o laborales® (OEA, 2004),
asi como a la imposicion de normativas que prohiban o limitan la divulgacion de
informacion. En un sentido similar, e incluso con un alcance mas amplio, la

9 EL SIDH esta compuesto por dos érganos: la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH). La primera, es un organo de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA) creada durante la V Reunion de Consulta de Ministros de Asuntos
Exteriores en el ano de 1959 mediante la resolucion No. VIII, y cuyo estatus fue reforzado por la
reforma a la Carta de la OEA que introdujo el Protocolo de Buenos Aires en 1967, y por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (Gonzalez, 2009: 36). Por su parte, la ColDH fue
establecida el 18 de julio de 1978 al entrar en vigencia la CADH, y se trata de una institucion judicial
autonoma cuyo objetivo es aplicar e interpretar la Convencion Americana (Pelayo, 2011: 44).

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Herrera Ulloa contra Costa Rica. 2004. Parrafo
127. Disponible en: https.//www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf

# Organizacion de Estados Americanos (OEA). Declaracion Conjunta de los Relatores para la Libertad
de Expresion sobre Acceso a la Informacion y sobre la Legislacion que Regula el Secreto. 2004.
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Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC) ha senalado, en su
articulo 33, que cada Estado:

‘.considerara la posibilidad de incorporar en su ordenamiento juridico
interno medidas apropiadas para proporcionar proteccion contra todo
trato injustificado a las personas que denuncien ante las autoridades
competentes, de buena fe y con motivos razonables, cualesquiera hechos
relacionados con delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion”.

Por su parte, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC) (articulo
111.8), establece la necesidad de que los Estados integren sistemas para “..proteger
a los funcionarios publicos y ciudadanos particulares que denuncien de buena
fe actos de corrupcion, incluyendo la proteccion de su identidad, de conformidad
con su Constitucion y los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico interno™2,

En resumen, la importancia de establecer la protecciéon de denunciantes de actos
de corrupcion radica en: Primero, el valor significativo y la utilidad en la vida publica
de la informacion que revelan estas personas; segundo, porque los denunciantes
suelen enfrentar diversas formas de represalias, las cuales los ponen en situacion
de peligro y vulnerabilidad (Nash, 2013: 9); y tercero, la falta de proteccion de los
denunciantes incide en los derechos fundamentales de los ciudadanos,
concretamente en la libertad de expresion, pero también en otros derechos, como
por ejemplo, los derechos de los medios de comunicacion, los derechos laborales,
el derecho a la privacidad y la vida familiar, y el derecho a una buena
administracion (Rodriguez-Medel, 2019: 227). De ahi que, la consagracion de la
proteccion de los denunciantes de corrupcion como un derecho humano, radica
primordialmente en la necesidad de establecer obligaciones a los Estados para dar
adecuada garantia a los derechos humanos, en la dimension individual (del
denunciante brindandole salvaguardas ante la posible vulneracion de su integridad
fisica, psicolégica, economica, laboral, etc) y social (tutelando el interés publico en
un gobierno o gestion adecuada).

? Sj bien los tratados internacionales anticorrupcién no son, per se, tratados sobre derechos
humanos, bien vale la pena recordar que, tal y como afirma Novoa (2016: 305), estas convenciones
‘establecen disposiciones normativas referidas a la investigacion y sancion de delitos de corrupcion..
(estableciendo) obligaciones para los Estados parte”. Aunado a lo anterior, la autora en cita sostiene
que existen en los convenios anticorrupcion disposiciones que permiten inferir los vinculos con los
derechos humanos, afirmando que su objeto y fin es la proteccion y garantia de la dignidad humana a
través de la prevencion y sancion de actos de corrupcion (Novoa, 2016: 309). Lo anterior permite
observar que la responsabilidad por violaciones a los derechos humanos surge para el Estado por su
ineficacia al no investigar y/o proteger a los destinatarios de los derechos afectados por el fendmeno
corrupto (Clavijo, 2012; 38).
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Por su parte, las obligaciones en materia de derechos humanos son aquellas que
‘recorren a todos y cada uno de los derechos, las relaciones entre ellos vy
determinan la actividad estatal.. son el mapa que nos permite ubicar las conductas
exigibles tanto respecto de casos particulares como en relacion a la adopcion de
medidas y de legislacion” (Serrano y Vazquez, 2013: 49 y 50). En ese sentido, y
siguiendo a los autores en cita, esta dinamica permite pensar a los derechos
humanos a partir de sus obligaciones, lo que hace posible establecer un “marco
analitico general que examine los derechos de forma mas completa’ (Serrano y
Vazquez, 2013: 50), operacionalizandolos y traduciendolos en herramientas
analiticas que permitan su aplicacion practica y exigibilidad. Partiendo de lo
anterior, y con base en el parrafo tercero del articulo 1° de la Constitucion
mexicana, las obligaciones pueden clasificarse en cuatro: Respeto, Proteccion,
Garantia y Promocion. La primera obligacion (respetar) es la mas basica e
inmediata, ya que se cumple mediante abstenciones y, a contrario sensu, se
incumple por acciones, es decir, la obligacion consiste en no interferir o poner en
peligro los derechos. Por su parte, la obligacidon de proteger constituye una
conducta de caracter positivo para la creacion del marco juridico y las instituciones
necesarias para prevenir las violaciones, y en su caso, hacer exigibles los derechos
frente a la conculcacion de los mismos. Respecto de la obligacion de garantia, ésta
tiene por objetivo mantener el disfrute de un derecho humano y mejorarlo, de ahi
que se trate de una obligacidon positiva que organice el aparato estatal y asegure la
capacidad de disfrute del derecho mediante la remocion de obstaculos y provision
de recursos. Finalmente, la obligacidon de promover implica el suministro de
informacion sobre los derechos, su gjercicio y exigibilidad, asi como las tareas de
sensibilizacidon necesarias para que las personas los respeten y los promuevan
(Serrano y Vazquez, 2013: 61-81). Derivado de lo anterior, las obligaciones generales
inherentes al derecho humano de proteccion de denunciantes de actos de
corrupcion constan en la Tabla 1.

Como puede advertirse, las obligaciones del Estado en materia de proteccion de
denunciantes de corrupcion son vastas, y refieren un conjunto muy diverso de
instrumentos de garantia. Algunas de ellas, requieren de la formulacion de
legislacion especializada, y algunas otras de acciones concretas de politica publica.
Estas ultimas, las abordaremos en el apartado 5 del presente trabajo.
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Tabla 1. Obligaciones generales del Derecho Humano de Proteccion de

Denunciantes de Actos de Corrupcion.

Obligacién General Componentes

Los Estados tienen la | a) No Reprime o desincentiva la denuncia.

_ | obligacién de abstenerse | b) No omite establecer salvaguardas

% de restringir (por accion u

2 | omision) ilegitimamente el

2 | derecho a la proteccion de
denunciantes de actos de
corrupcion (Nash, 2013: 10).

Adecuacion normativa® a) Principio de Maxima Publicidad. b) Principio de Buena Fe. ¢)
Obligacion de derogar tipos penales y clausulas que impidan la
denuncia.

_ | Medidas y sistemas para | @) Canales amplios de denuncia, a través de un abanico

@ | facilitar la denuncia de | diversificado de instrumentos (lineas telefonicas, sitios web,

‘2 | actos de corrupcion® funcionarios especializados, oficinas de reclamos, etc). b)

g Autoridades adecuadas, con capacidad tecnica para recibir

O denuncias, calificarlas y conceder medidas de proteccion. ¢)

Procedimientos adecuados para recibir denuncias, calificarlas y
conceder medidas de proteccion. d) Mecanismos que garanticen
la confidencialidad y anonimato del denunciante. e) Mecanismos
para la participacion del denunciante en el procedimiento.

Mecanismos para proteger | a) Concesion de proteccion por la sola denuncia. b) Amplios

a los funcionarios publicos | canales de solicitud de medidas de proteccion. ¢) Proteccion

y ciudadanos particulares | mientras subsista el peligro. d) Medidas de proteccion basicas:

_ | qQue denuncien actos de | asistencia legal y reserva de identidad. e) Medidas de proteccion

o8 corrupcion® laboral.. f) Medidas de proteccion personal.

9]

é% Instrumentos para prevenir, | a) Autoridades u organos independientes para investigar
investigar, sancionar vy | represalias. b) Amplia gama de medidas para evitar represalias. ¢)
reparar represalias contra | Carga de la prueba al empleador. d) Investigacion y sancion de
los denunciantes?® las represalias.

5 Promocion de la Denuncia | a) Programas de educacion publica y difusion sobre organos y

3 de actos de actos de | mecanismos de denuncia y proteccion de denunciantes. b)

€ | corrupcion?’ Capacitacion de servidores publicos en materia de proteccion de

09_ denunciantes. ¢) Programas de estimulos, premios e incentivos

Fuente: Elaboracion Propia.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) (2006). Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile.
Sentencia de 19 de septiembre de 2006, Comision Interamericana de Derechos Humanos Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 2012. El Derecho de Acceso a la Informacion en el
Marco Juridico Interamericano. Segunda Edicion. Washington, D.C. Organizacion de Estados
Americanos; y Article 19, 1999. Principios sobre la libertad de informacion de Article 19, parr. 1.

2 Articulos 8, 13, 37, 38 y 39 de la CNUCC; 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14 y 15 de la Ley Modelo para Facilitar e
Incentivar la Denuncia de Actos de Corrupcion y Proteger a sus Denunciantes y Testigos de la OEA.

% Articulos 32, 33 y 37 de la CNUCC; Articulo Ill, puntos 8, 9, 10, 11 y 12 de la CICC, Arts. 16, 17, 18 y 19
de la Ley Modelo para Facilitar e Incentivar la Denuncia de Actos de Corrupcion y Proteger a sus
Denunciantes y Testigos de la OEA.

2% Articulo 32 de la CNUCC, 12 de la Ley Modelo para Facilitar e Incentivar la Denuncia de Actos de
Corrupcion y Proteger a sus Denunciantes y Testigos de la OEA; y punto 20 de los Principios
Internacionales para Leyes sobre Proteccion de Denunciantes de Transparencia Internacional.

#Articulos 1, 6, 7. 8, 13, y 60 de la CNUCC; 5 y 15 de la Ley Modelo para Facilitar e Incentivar la
Denuncia de Actos de Corrupcion y Proteger a sus Denunciantes y Testigos de la OEA.
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4. LA POLITICA PUBLICA EN MATERIA DE P'ROTECCI'(')N DE
DENUNCIANTES DE ACTOS DE CORRUPCION EN MEXICO (2013-2019)

Las politicas publicas representan una forma de racionalizar la actividad publica, en
la cual la accion gubernamental se encuentra orientada hacia la resolucion de
problemas de impacto general en un contexto determinado, a traves de
decisiones, estrategias y recursos del Estado. En este sentido, el enfoque de
politicas publicas conlleva la necesidad de entender a lo publico como aquella
dimension de la actividad humana que requiere algun tipo de intervencién o
regulacion por parte del Estado (Parsons, 2007), y a las politicas (policy) como la
capacidad del gobierno de intervenir racionalmente en la solucion de problemas
publicos (Del Castillo y Méndez, 2010).

De conformidad con el articulo 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, al Estado mexicano le corresponde la rectoria del desarrollo nacional,
la cual se fijara con base en objetivos, metas, estrategias y prioridades, y a las que
se les asignaran recursos, responsabilidades y tiempos de gjecucion (Coquis, 2015;
187). En este sentido, el Plan Nacional de Desarrollo (PND) representa el principal
documento de politica publica en México, donde se exponen los objetivos de las
distintas intervenciones publicas a nivel nacional (macro, meso y micro®), asimismo,
establece las acciones especificas para alcanzarlos y proyecta los indicadores que
permiten advertir los avances obtenidos. Dicho instrumento de planeacion indica el
conjunto de temas prioritarios nacionales que las acciones de gobierno se
proponen abordar mediante objetivos, estrategias y lineas de accion® (CONEVAL,
2015: 7). En resumen, el PND representa un plan que articula la filosofia, la
argumentacion 'y la posicion politica de las autoridades constituidas,
configurandose como un plan de Estado, que se tiene que elaborar para conjuntar
los recursos, las capacidades y las tecnologias del pais y asi definir las metas
colectivas que se tienen que cumplir; esto es, representa una hoja de ruta que
ordena valores, objetivos y metas que han de conseguirse en un tiempo de seis
anos (Uvalle, 2013: 23). En las siguientes lineas nos abocaremos a analizar, de forma
general, dos Planes Nacionales de Desarrollo, y tres programas de politica publica,
los cuales han establecido algunas lineas de accién dirigidas a la proteccion de
denunciantes de actos de corrupcion.

28 A nivel macro se encuentran los documentos mas generales de la politica publica como los planes
sectoriales, el presupuesto de egresos, y la ley de ingresos, entre otros. Por debajo encontramos los
niveles meso y micro. El primero alude a los documentos de alcance menos general, pero que no
especifican todavia objetivos y metas de las unidades ejecutoras de gasto. El segundo, por su parte,
contiene a todos aquellos documentos que dan lineamientos a unidades especificas, como los
programas operativos anuales, los lineamientos de politica publica, las reglas de operacion, etc.
(Salazar, 2014: 160-161).

?® Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL), 2015. Diagnéstico de
los objetivos e indicadores de los planes derivados del Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018. México:
CONEVAL. Disponible en: https://www.coneval.org.mx/coordinacion/IMPPS/Paginas/Diagnosticos-
de-Objetivos-e-Indicadores-del-PND.aspx
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4.1. El Programa para un Gobierno Cercano y Moderno (2013-2018)

El 20 de mayo de 2013, Enrique Pena Nieto, Presidente Constitucional de los
Estados Unidos Mexicanos para el periodo 2012-2018, presento el Plan Nacional de
Desarrollo 2013-2018, el cual fue publicado en esa misma fecha en el Diario Oficial
de la Federacion. EL PND 2013-2018 tuvo como objetivo general “Llevar a México a
su maximo potencial” e incluyé cinco metas nacionales: 1) “México en Paz’, 2)
‘México Incluyente’, 3) “México con Educacion de Calidad”’, 4) "Meéxico Prospero” y
5) "México con Responsabilidad”; también puntualizé tres estrategias transversales:
1) ‘Democratizar la Productividad”, 2) "Gobierno Cercano y Moderno” y 3)
‘Perspectiva de Género”.

El Programa para un Gobierno Cercano y Moderno (PGCM) fue un programa de
politica publica macro de corte transversal que considerd un conjunto de objetivos,
estrategias y acciones encaminadas a impulsar una administracion publica
eficiente, eficaz, innovadora y transparente, orientada a resultados y bajo los
principios del gobierno abierto, asi como con la capacidad tecnologica que permita
la cercania con los gobernados a traves de las tecnologias de la informatica y la
comunicacion®.

En este tenor, y con base en el propio programa, un gobierno “cercano” significo
‘estar atento a las demandas y necesidades de la poblacion y permitir el escrutinio
publico, de forma abierta y transparente, de las acciones de gobierno. (Implico,
ademas) establecer mecanismos de rendicion de cuentas que permitan que los
intereses de la ciudadania se encuentren adecuadamente representados”. Por su
parte, un gobierno ‘moderno” se describid como “una clara orientacion a resultados
para impulsar el acercamiento con las necesidades de la poblacion. (Utilizando)
mecanismos de evaluacion adecuados que midan los avances en el logro de las
metas planeadas y el uso de las tecnologias de la informacion y comunicacion
(TIC)™*!. Con estos planteamientos, senala Claudia Maldonado (2014: 2), se reafirmd
la tendencia a fortalecer el acompanamiento para la mejora de la gestion contra el
control interno de orden punitivo, y la necesidad de utilizacion de los hallazgos de
la evaluacion con acciones de mejora y seguimiento, asi como con reasignaciones
presupuestarias que permitirian premiar el desempeno.

El programa se conformo por cinco objetivos generales: 1. Impulsar un gobierno
abierto para fomentar la rendicion de cuentas en la Administracion Publica Federal

% Programa para un Gobierno Cercano y Moderno (2013-2018), disponible en:

https.//www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/3114/programa-para-un-gobierno-cercano-y-
moderno.pdf

3 Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (SHCP). Programa para un Gobierno Cercano y Moderno.
Explicacion Ciudadana. Meéxico, SHCP. Disponible en:
http://www transparenciapresupuestaria.gob.mx/work/models/PTP/Presupuesto/Rendicion_de_C
uentas/PGCM_VC pdf
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(APF), 2. Fortalecer el presupuesto basado en resultados de la APF, 3. Optimizar el
uso de los recursos en la APF, 4. Mejorar la gestion publica gubernamental en la
APF; y 5. Establecer una estrategia digital nacional para acelerar la insercion de
México en la sociedad de la informacion y del conocimiento. Para el logro de los
objetivos generales antes descritos, el programa contd con 28 estrategias y 209
lineas de accion. Por el alcance del presente documento, nos centraremos en el
primer objetivo (Impulsar un Gobierno Abierto que fomente la Rendicion de
Cuentas en la APF), el cual se fundamenta en la premisa de que la rendicion de
cuentas constituye el pilar central del gobierno abierto, cercano y moderno. De ahi
que las estrategias y lineas de accion del programa se enfocaron en el desarrollo
de algunos componentes considerados necesarios para fortalecer la rendicion de
cuentas en la APF. En este sentido, las estrategias (siete en total) se circunscriben a
desarrollar acciones en los siguientes temas: participacion ciudadana en las
politicas publicas y combate a la corrupcion, cultura de la legalidad, acceso a la
informacion, transparencia de la informacion socialmente util, informacion
presupuestaria y proteccion de datos personales, uso de TIC's y datos abiertos; asi
como gestion de archivos y documentos.

Dentro de este rubro, el programa en estudio establecio la estrategia 1.2.
(Promocion de una cultura de la legalidad que aumente la confianza de los
mexicanos en el gobierno y prevenga la corrupcion), la cual contemplo tres
acciones concretas en la materia:

Las acciones 1.2.7 (fortalecer los canales de denuncia de servidores publicos para
que sean confiables y efectivos), 1.2.8 (construir un sistema para la proteccion a
denunciantes, victimas y testigos de conductas ilicitas en que incurran los
servidores publicos) y 129 (Fortalecer incentivos legales y esquemas de
autorregulacion para que el sector privado denuncie incidentes de corrupcion). La
implementacién de estas acciones correspondia a la Secretaria de la Funcion
Publica (SFP)* En el primer caso (accion 1.2.7), y con base en el Plan Estratégico
2016-2018 de la Secretaria de la Funcidon Publica, se cred el Sistema Integral de
Quejas y Denuncias Ciudadanas, el cual si bien no se encontraba vinculado en
sentido estricto con la proteccion de denunciantes, si establecié algunas medidas
para la recepcion de quejas y denuncias anonimas sobre actos irregulares
cometidos por servidores publicos, las cuales cumplieron en cierta medida con el
objetivo planteado por la linea de accion. Por su parte, y respecto de las acciones
1.2.8 y 1.2.9, no hay evidencia que revele la existencia de acciones concretas en
materia de proteccion de denunciantes ni de incentivos para la denuncia en el

¥ Conforme a los articulos 26 y 37 de la Ley Organica de la Administracién Publica Federal, la
Secretaria de la Funcion Publica es una dependencia del Poder Ejecutivo Federal encargada, entre
muchas cosas, de coordinar el sistema de control interno y de evaluacion de la gestion en la APF, asi
como implementar las acciones del Sistema Nacional Anticorrupcion, entre las cuales se encuentra
conocer e investigar las conductas de servidores publicos que puedan constituir responsabilidades
administrativas.
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sector privado por parte de la Secretaria de la Funcion Publica, o por alguno de los
organos de la APF. De igual forma, ni el PGCM, ni sus bases de operacion,
establecieron indicadores que permitieran dar cuenta de las medidas adoptadas, o
los avances en el cumplimiento del objetivo propuesto.

Derivado de lo anterior, se observa una incidencia minima, o mas bien simbdlica, de
los estandares en materia de proteccion de denunciantes en el diseno de la politica
publica. Aunque el programa establecio lineas de accion para este fin, dicha
cuestion quedo desdibujada por la falta de accion concretas en la implementacion.
No obstante esto, es necesario senalar que con la reforma constitucional en
materia anticorrupcion de 2015 se dieron algunos avances legislativos en la
materia, de los cuales se destacan los siguientes:

- El 7 de mayo de 2015 se publicéd en el Diario Oficial de la Federacion el decreto
por el cual se reformaron 14 preceptos constitucionales. El objetivo de la reforma
fue fortalecer la confianza de los ciudadanos en las instituciones nacionales, a
traves de un marco de promocion de la legalidad, las buenas practicas, la
transparencia y la rendicion de cuentas; asi como de un renovado marco normativo
que redefiniera las facultades de las autoridades y entes relacionados con el
sistema anticorrupcion, y dotara de eficacia a los procedimientos de sancion de
servidores publicos y particulares por actos de corrupcion, tanto por la via penal
como por la via administrativa (Guerrero, 2018: 11)

- La expedicion de la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion, publicada
el 18 de julio de 2016, proporciond el marco juridico el nuevo sistema de
responsabilidades de los servidores publicos en México, asi como a la Plataforma
Digital Nacional, la cual posteriormente contemplaria en su diseno un sistema de
denuncias publicas de faltas administrativas y hechos de corrupcion.

- La reforma al Codigo Penal Federal de misma fecha, por la cual se establecio el
delito de intimidacion (fraccion | del articulo 219%), el cual funge como mecanismo
disuasivo para el egjercicio de represalias contra denunciantes de actos de
corrupcion.

- En julio de 2017, se expide la Ley General de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Publicos (LGRASP), en la cual se consagra que “.. los Servidores
Publicos que denuncien una Falta administrativa grave o Faltas de particulares, o
sean testigos en el procedimiento, podran solicitar medidas de proteccion que

3 *Comete el delito de Intimidacion: (.) I.- EL servidor publico que por si, o por interpdsita persona,
utilizando la violencia fisica 0 moral, inhiba o intimide a cualquier persona para evitar que ésta o un
tercero denuncie, formule querella o aporte informacion relativa a la presunta comision de una
conducta sancionada por la Legislacion Penal o por la Ley General de Responsabilidades
Administrativas” (Art. 219 del Codigo Penal Federal).
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resulten razonables" (Articulo 64 LGRASP). Asimismo, contempld la figura de
denuncia anonima, y la confidencialidad de la identidad de los denunciantes.

Como puede advertirse, el desarrollo legislativo fue vasto en los anos posteriores a
la implementacion del programa en estudio, integrando contenidos que rompian
con las inercias imperantes en el sistema anticorrupcion. Esta tendencia se volvio
mas fuerte hacia finales de sexenio, sin embargo, la materializacion de acciones de
politica publica concretas, que derivasen en la persecucion y sancion efectiva de
actos de corrupcion, fue la gran deuda a saldar por el gobierno de Pena Nieto.

4.2. Programa Nacional de Combate a la Corrupcion y a la Impunidad, y de
Mejora de la Gestion Publica (2019-2024)

Con el triunfo de Morena en las urnas, Andrés Manuel Lopez Obrador asume la
presidencia de la Republica mexicana el 1° de diciembre de 2018. En su discurso de
toma de protesta, el tema de la corrupcion ocupo un lugar destacado, de donde se
pueden extraer algunas frases:

"Con apego a mis convicciones y en uso de mis facultades, me comprometo
a no robar y a no permitir que nadie se aproveche de su cargo o posicion
para sustraer bienes del erario o hacer negocios al amparo del poder
publico’, "EL gobierno ya no sera un facilitador para el saqueo, como ha
venido sucediendo. Ya el gobierno no va a ser un comite al servicio de una
minoria rapaz’, "La crisis de México se origind no solo por el fracaso por el
modelo econdmico neoliberal aplicado en los ultimos 36 anos de gobierno,
sino por el predominio de la mas inmunda corrupcion publica y privada,
Con base en lo anterior, el 12 de julio de 2019 se publica en el Diario Oficial de la
Federacion el Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024. Dicho documento propone
una politica nacional de desarrollo basada en doce principios rectores: 1. "“Honradez
y honestidad”, 2. “No al gobierno rico con pueblo pobre”, 3. “Al margen de la ley,
nada; por encima de la ley, nadie”, 4. “Economia para el bienestar”, 5. “No dejar a
nadie atras, no dejar a nadie fuera”, 6. “El mercado no sustituye al Estado”, 7. “Por el
bien de todos, primero los pobres”, 8. “No puede haber paz sin justicia’, 9. “El
respeto al derecho ajeno es la paz’, 10. “No mas migracion por hambre o violencia”,
11. “Democracia significa el poder del pueblo”; y 12. “Etica, libertad y confianza’. Los
cuales, de acuerdo con el propio documento, “son los puntos centrales del nuevo
consenso nacional®® Asimismo, el PND establece tres ejes centrales de la politica
publica nacional para el periodo 2019-2024: i. Politica y Gobierno (Justicia y Estado

34 BBC (1 de diciembre de 2018). Toma de protesta de AMLO: 5 frases de Lépez Obrador en su primer
mensaje como presidente de México. BBC. Disponible en: https.//www.bbc.com/mundo/noticias-
america-latina-46415477

= Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024. Disponible en:
https.//www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5565590&fecha=12/07/2019
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de Derecho), ii. Politica Social (Bienestar); y iii. Economia (Desarrollo Econdmico), los
cuales agrupan los problemas publicos identificados en el diagnostico, vy
establecen objetivos y resultados especificos para la implementacion de cada uno.
Finalmente, el PND contempla tres ejes transversales: a) Igualdad de género, no
discriminacion e inclusion, b) Combate a la corrupcion y mejora de la gestion
publica; y c) Territorio y Desarrollo sostenible.

La corrupcion, ademas de ser un topico recurrente dentro del PND, constituye una
de las problematicas mas importantes dentro de la politica nacional, de ahi que, en
el primer eje general (Justicia y Estado de Derecho), aparece la erradicacion de la
corrupcion como uno de los objetivos prioritarios a desarrollar durante la gestion
de la actual administracion publica. En este sentido, el Plan senala:

“.erradicar la corrupcion del sector publico es uno de los objetivos centrales
del sexenio en curso. Con este propodsito, el Poder Ejecutivo Federal pondra
en juego todas sus facultades legales a fin de asegurar que ningun servidor
publico pueda beneficiarse del cargo que ostente, sea del nivel que sea,
salvo en lo que se refiere a la retribucion legitima y razonable por su trabajo.
Lo anterior significa un combate total y frontal a las practicas del desvio de
recursos, la concesion de beneficios a terceros a cambio de gratificaciones,
la extorsion a personas fisicas o morales, el trafico de influencias, el
amiguismo, el compadrazgo, la exencion de obligaciones y de tramites y el
aprovechamiento del cargo o funcion para lograr cualquier beneficio
personal o de grupo™®.

Por su parte, una innovacion relevante, respecto de planes anteriores, lo constituye
la incorporacion del combate a la corrupcion como un elemento transversal de la
politica publica nacional, que conlleva la necesidad de garantizar la eficiencia en la
administracion publica, la reduccion de espacios de discrecionalidad y riesgos en la
aplicacion de recursos. Tarea que se encuentra vinculada con lo establecido por el
articulo 134 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, donde se
establece el principio general por el cual los recursos economicos de la federacion
deberan aplicarse con eficacia, eficiencia, economia, transparencia y honradez.

Derivado de lo antes expuesto, el 30 de agosto de 2019 fue publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el Programa Nacional de Combate a la Corrupcion y a la
Impunidad, y de Mejora de las Gestion Publica (PNCCIMGP) 2019-2024. Dicho
programa se desprende del primer apartado del Eje General 1, con el objetivo de
afianzar las acciones de la APF en el combate a la corrupcion y la impunidad en el
ambito administrativo, de conformidad con lo sefnalado por el PND 2019-2024, la
Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion, y la Ley General de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos; asi como dar

% plan Nacional de Desarrollo, 2019, pag. 14.
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cumplimiento a los compromisos asumidos por el Estado mexicano en la
suscripcion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion, y la Convencion para Combatir el
Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos
(OCDEBE).

Para el logro de sus propositos, el programa contempla cinco objetivos prioritarios:
1. Combatir frontalmente las causas y efectos de la corrupcion, 2. Combatir los
niveles de impunidad administrativa en el Gobierno Federal, 3. Promover la
eficiencia y la eficacia de la gestion publica, 4. Promover la profesionalizacion y la
gestion eficiente de los recursos humanos de la Administracion Publica Federal; y
5. Promover el uso eficiente y responsable de los bienes del Estado mexicano. Para
efectos del presente trabajo nos referiremos al objetivo prioritario numero 1, pues
en este se dispone que “.se alentara la participacion y proteccion de alertadores
ciudadanos y denunciantes", cuestion que motiva la incorporacion de una
estrategia prioritaria (sefalada con el numero 1.5), la cual busca impulsar y operar
un sistema de ciudadanos alertadores internos y externos de la corrupcion, que
permita captar actos graves de corrupcion, asi como los relacionados con
hostigamiento, acoso sexual y violaciones a los derechos humanos, garantizando la
confidencialidad de la informacion que se proporciona, otorgando medidas de
proteccion ante represalias y estableciendo acciones de seguimiento para el
desahogo de la alerta. Las acciones especificas descritas por el programa de
politica publica son cinco, y se citan a continuacion:

% Programa Nacional de Combate a la Corrupcion y a la Impunidad, y de Mejora de las Gestion
Publica, pag. 7. Disponible en:
https.//www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=-5570984&fecha=30/08/2019
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Tabla 2. Estrategia Prioritaria 1.5: Impulsar y operar un Sistema de Ciudadanos
Alertadores Internos y Externos de la Corrupciéon para captar actos graves de
corrupcion.

a) Emitir los Lineamientos para la promocion y operacion del Sistema de Ciudadanos
alertadores internos y externos de la corrupcion (1.5.1).
b) Promover el Sistema de Ciudadanos Alertadores Internos y Externos de la Corrupcion en
las dependencias y entidades de la APF a partir de la aplicacion de una encuesta diagnostica
anual que proporcione informacion de la ciudadania y servidores publicos sobre la
percepcion para denunciar actos de corrupcion (1.5.2).
c) Celebrar convenios y demas instrumentos de coordinacién, colaboracion y concertacion
con entes publicos federales y estatales, para el otorgamiento de medidas de proteccion a
alertadores (1.5.3).
d) Promover la inclusion del tema de Alertadores Internos y Externos de la Corrupcion en los
Acuerdos de Coordinacion que celebra la SFP con los 32 Organos Estatales de Control (1.5.4).
e) Promover que en las unidades administrativas de la SFP, asi como en las dependencias y
entidades de la APF, se dé atencion a las alertas relacionadas con desvio de recursos
publicos, abuso de funciones, peculado, cohecho, entre otras, asi como de hostigamiento y
acoso sexual y violaciones a los derechos humanos, de acuerdo a los Lineamientos que se
elaboraran para la promocion y operacion del Sistema de Ciudadanos alertadores internos y
externos de la corrupcion (1.5.5).

Fuente: PNCCIMGP (2019).

A diferencia del PGCM 2013-2018, el programa en estudio resulta ser mas
especifico en la necesidad de establecer mecanismos de proteccion de
denunciantes (alertadores en términos del programa), a tal punto de proponer
acciones especificas para la creacion de un Sistema de Ciudadanos Alertadores
Internos y Externos de Corrupcion. No obstante, y con base en las acciones
estratégicas antes citadas, la proteccion de denunciantes queda sujeta a la
normatividad que se emita para regular y operar el Sistema de Alertadores. Mas
alla, el programa resulta omiso en establecer acciones de proteccion diferentes de
la confidencialidad en la “alerta”. Si bien en el diagnostico refiere el problema de la
impunidad, derivado de la falta de confianza en las instituciones encargadas de la
investigacion y sancion de actos de corrupcion, se omite en todo caso la necesidad
de generar garantias adecuadas a los denunciantes, sobre todo frente a un
contexto marcadamente tolerante a la corrupcion. De alguna manera, tales
omisiones son subsanadas en algunos aspectos generales con la expedicion
posterior de los Lineamientos para la Promocion y Operacion del Sistema de
Ciudadanos Alertadores Internos y Externos de la Corrupcion, los cuales
establecen una politica publica de nivel micro, a cargo de la Secretaria de la
Funcién Publica, que complementan el mandato del presente programa.

Fuera de la citada estrategia, el programa advierte algunos elementos vinculados
con los procedimientos de denuncia (accidn 11.9); asi como respecto de la
promocion, educacion y capacitacion en materia de proteccion de denunciantes
(acciones 1.1.3, 115, 211, 212, 2110, 221 y 22.8), mas no se abocan de forma
exclusiva a esta cuestion.
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4.3. Lineamientos para la Promocion y Operacion del Sistema de Ciudadanos
Alertadores Internos y Externos de la Corrupcion

El 6 de septiembre de 2019, la Secretaria de la Funcidon Publica emite un Acuerdo
por el cual se establecen los Lineamientos para la Promocion y Operacion del
Sistema de Ciudadanos Alertadores Internos y Externos de la Corrupcion
(LPOSCAEIC)®, el cual busca instrumentar lo relativo al sistema de alertadores
enunciado en la estrategia prioritaria 1.5 del Programa Nacional de Combate a la
Corrupcion y a la Impunidad, y de Mejora de las Gestion Publica 2019-2024.
Asimismo, se fundamenta en la Ley General de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Publicos (articulo 3, fraccion IX, y 64) por cuanto hace a las
medidas para la denuncia de actos u omisiones que pueden constituir faltas vy
sanciones administrativas, y la solicitud de medidas de proteccion a los
denunciantes, asi como en las Convenciones Interamericana y de Naciones Unidas
en materia anticorrupcion.

De acuerdo con los lineamientos, el Sistema involucra todo un conjunto de
procedimientos y mecanismos que permiten gestionar las ‘alertas™® de los
ciudadanos internos y externos de la corrupcion®, asi como garantizar la existencia
de procedimientos que garanticen la confidencialidad, integridad y goce pleno de
sus derechos. En este sentido, los citados lineamientos consagran tres elementos
de fundamental importancia:

a) Un catalogo de derechos inherentes a los alertadores. EL numeral sexto de los
Lineamientos senala que los alertadores tendran los siguientes derechos: Acceso a
un mecanismo seguro de comunicacion, el cual debe contar con garantias para la
proteccion de la informacion y el anonimato, Proteccion de su integridad,
especificamente para que la identidad no sea revelada, Derecho a solicitar y recibir
medidas de proteccidén contra represalias, Derecho a renunciar al anonimato; y
Derecho a la informacion sobre el estado del procedimiento de alerta.

b) Una plataforma tecnologica de alerta. Administrada por la Secretaria de la
Funcidn Publica, la cual se encargara de substanciar el procedimiento de atencion
de alertas, asi como de establecer la procedencia o improcedencia de la misma.
Dicho procedimiento debe garantizar el anonimato, la seguridad, y la proteccion de

38 Acuerdo por el que se establecen los Lineamientos para la Promocion y Operacion del Sistema de
Ciudadanos  Alertadores Internos 'y Externos de la  Corrupcion.  Disponible en:
https.//alertadores.funcionpublica.gob.mx/documentos/Lineamientos_alertadores_DOF _6_Sep.pdf

% Las “alertas” constituyen comunicaciones previas al inicio del procedimiento administrativo, que
proporciona informacion sobre actos graves de corrupcion, violaciones a derechos humanos,
hostigamiento y acoso sexual (LPOSCAIEC, 2019: numeral Segundo).

4% |_os ciudadanos alertadores se clasifican en dos tipos: internos y externos. Los primeros refieren a
los funcionarios y servidores publicos adscritos a cualquier érgano, dependencia o instancia estatal.
Los segundos, involucran a todos aquellos ciudadanos que no ostentan un empleo, cargo o comision
en los érganos gubernamentales (LPOSCAIEC, 2019: numeral Segundo).
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la informacion personal del alertador en bases de datos y metadatos (LPOSCAIEC,
2019: numeral decimo).

c) Medidas de proteccion al alertador. Las cuales pueden ser solicitadas por el
alertador a través de la plataforma, siempre y cuando senale los riesgos que
advierte. Dichas medidas tienen un caracter tutelar y su finalidad es brindar
asistencia y acompanamiento, o garantizar el goce de sus derechos frente a
represalias y menoscabos (LPOSCAIEC, 2019: numeral décimo octavo). Entre las
medidas contempladas se encuentran: Atencion psicologica o medica, aquellas
que permitan que no se le sancione, asistencia en procedimientos laborales o
civiles que sean consecuencia de la denuncia, reubicacion laboral, y licencia
temporal, con goce de sueldo.

De lo anterior resulta evidente que, los lineamientos en estudio, permiten la
construccion de un mecanismo que facilita la denuncia a través de medios
electronicos, estableciendo incluso instrumentos y procedimientos para acceder a
las medidas de proteccion de denunciantes, mismas que se circunscriben a la
asistencia legal, la atencion medica, o medidas extraordinarias de caracter
administrativo.

Sin duda, tanto el PNCCIMGP, como los Lineamientos, han marcado un avance
significativo respecto de la situacion guardada en la politica publica del sexenio
2012-2018. Como se vio, el PGCM proyectd un importante precedente al visibilizar
la necesidad de establecer acciones publicas en materia de proteccion de
denunciantes de actos de corrupcion. Sin embargo, la omision en la
implementacion de estrategias concretas puso en entredicho el proposito inicial
del programa. En el caso de la politica publica vigente, al menos puede apreciarse
un esfuerzo contundente por pasar del combate a la corrupcion como discurso, a
la realizacion de acciones concretas en el marco de la politica publica.

5. POLI'TICA' PUBLICA Y PROTECCION DE DENUNCIANTES DE ACTOS DE
CORRUPCION EN MEXICO

Pisarello (2007: 112) establece que la defensa de los derechos humanos requiere de
un sistema de garantias ‘multinivel” que posibilite la tutela de los derechos
humanos a través de vias “‘mas participativas’, que escapen a la tentacion de
reducirlos a meras cuestiones de justiciabilidad ante los tribunales y organos del
poder judicial, y que comprometa a los diferentes actores estatales y sociales en
dicha tarea. En este sentido, las politicas publicas han generado un interées
fundamental, ya que pueden constituirse como respuestas institucionales para
materializar muchos de los compromisos y obligaciones en materia de derechos
humanos que han adoptado los Estados a través de los tratados y convenciones
internacionales. De tal forma que las politicas publicas se vislumbran como medios
de satisfaccion de derechos, y no solo como mecanismos para la solucion de
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problemas y demandas insatisfechas (Salazar, 2014), reconociendo a las personas
como titulares de derechos, empoderandolas para exigir o demandar acciones
concretas del Estado, a través de un marco de obligaciones consagradas por el
DIDH.

Las obligaciones en materia de proteccion de denunciantes, como se apunté en el
apartado 3, son diversas y motivan la accion del Estado a través de multiples vias
para la garantia efectiva del derecho en cuestion. Las politicas publicas
representan un mecanismo de exigibilidad de los derechos, las cuales, mediante
un conjunto de objetivos, acciones y estrategias, materializan los compromisos
adoptados por los Estados respecto de los denunciantes de actos de corrupcion.
De ahi que, con base en el marco de obligaciones presentado lineas arriba, en la
pagina siguiente se expone la tabla 3 que refiere el cumplimiento de las mismas
por parte de las politicas publicas analizadas anteriormente™:

Como puede advertirse, la tabla se encuentra construida por dieciocho elementos,
los cuales se confrontan con el contenido de los programas de politica publica
previamente analizados. En el caso del Programa para un Gobierno Cercano y
Moderno (2013-2018), se visibiliza la proteccion de denunciantes, pero solo aborda
tres elementos del marco de obligaciones. El segundo programa, establece
estrategias y acciones concretas respecto de los canales y los procedimientos, asi
como aspectos de difusion y capacitacion. Empero, deja muchas obligaciones
abiertas a las directrices que el 6érgano encargado de la implementacion (la SFP)
realice en el marco de sus competencias. Finalmente, los Lineamientos,
complementan en gran medida el PNCCIMGP, mostrando un avance significativo
en el cumplimiento de las obligaciones internacionales, principalmente respecto
de las medidas concretas de proteccion y los procedimientos a seguir. No
obstante, deja fuera siete rubros, muchos de ellos en el marco de las acciones
contra represalias.

“ Se omitieron de la tabla las obligaciones de respeto y adecuacion normativa, en virtud de que las
primeras conllevan obligaciones negativas, de abstencion, cuya naturaleza se encuentra fuera de la
implementacion de acciones concretas de politica publica. Por su parte, la adecuacion normativa,
refiere a elementos relativos a otro mecanismo de exigibilidad: la legislacion, que no es objeto del
presente documento.
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Tabla 3. Cuadro Comparativo de Cumplimiento de Obligaciones en Materia de
Proteccion de Denunciantes de Actos de Corrupcién por las Politicas Publicas

(2013-2019)

Componentes PGCM PNCCIMGP LPOSCAIEC
Canales amplios de denuncia, a traves de un
abanico diversificado de instrumentos (lineas Accién Estrategia Seccion lll, numeral
telefonicas, sitios web, funcionarios 127 15 Decimo
especializados, oficinas de reclamos, etc.)
Autoridades adecuadas, con capacidad técnica . .
o . o Sin . . Seccion lll, numeral
para recibir denuncias, calificarlas y conceder . Sin acciones - .
: - acciones Décimo Quinto
medidas de proteccion.
. . - Seccion lll,
Procedimientos adecuados para recibir . Accion 1.1.9,
X e . Sin . numerales
denuncias, calificarlas y conceder medidas de . Estrategia o
- acciones Duodécimo al
proteccion. 1.5 e .
Décimo septimo.
Mecanismos que garanticen la confidencialidad y Sin Estrategia Seccion lll, numeral
anonimato del denunciante. acciones 15 Undécimo
Mecanismos para la participacion del denunciante Sin . . Seccion lll, numeral
L . Sin acciones .
en el procedimiento acciones Duodécimo
- - . Sin . . . .
Concesion de proteccidn por la sola denuncia. acciones Sin acciones Sin acciones
Amplios canales de solicitud de medidas de Sin . . Seccion IV, numeral
- . Sin acciones -
proteccion acciones Décimo Octavo
- . . . Sin . . Seccion IV, numeral
Proteccion mientras subsista el peligro. . Sin acciones ol
acciones Vigésimo
Medidas de proteccion basicas: asistencia legal y Accion Estrategia Seccion IV, numeral
reserva de identidad. 128 15 Décimo Noveno
. . Sin . . Seccion IV, numeral
Medidas de proteccion laboral. . Sin acciones -
acciones Décimo Noveno
. . Sin . . Seccion IV, numeral
Medidas de proteccion personal. . Sin acciones -
acciones Décimo Noveno
Autoridades u 6rganos independientes para Sin
investigar represalias . Sin acciones Sin acciones
acciones
. . . . Sin Estrategia . .
Amplia gama de medidas para evitar represalias. . 9 Sin acciones
acciones 15
Sin . . . .
Carga de la prueba al empleador . Sin acciones Sin acciones
acciones
L - . Sin . . . .
Investigacion y sancion de las represalias. . Sin acciones Sin acciones
acciones
Programas de educacion publica y difusion sobre Sin 113,115
6rganos y mecanismos de denuncia y proteccion . e T Sin acciones
: acciones 152
de denunciantes.
113,115,
L . . . . 152,155, .
Capacitacion de servidores publicos en materia Sin 511 210 Seccion VII, numeral
de proteccion de denunciantes acciones T Vigésimo octavo
2110,221,
2.2.8
. . . . Accion . . . .
Programas de estimulos, premios e incentivos 129 Sin acciones Sin acciones

Fuente: Elaboracion Propia.
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6. CONCLUSIONES

México afronta un problema grave de corrupcion, el cual no ha sido abordado de
forma eficaz. Mas alla de la legislacion, la cual muestra un avance importante
desde la reforma constitucional de 2015, la implementacion de estrategias,
objetivos y acciones de politica publica han estado ausentes. Sin duda, un
importante mecanismo que ha quedado fuera ha sido la proteccion de
denunciantes de actos de corrupcion, la cual es necesaria para abatir este
fendomeno. La relacion que esta proteccion tiene con la libertad de expresion, asi
como la cada vez mayor relacion entre la agenda anticorrupcion y de derechos
humanos, han llevado a considerarla como un derecho humano, y como tal, bajo
una nocion proveniente del DIDH, contiene un marco de obligaciones que el
Estado debe observar y cumplir.

Estas obligaciones sirvieron de marco de referencia para examinar tres programas
de politica publica vigentes en Meéxico durante el periodo 2013-2019, evidenciando
una progresiva inclusion de la proteccion de denunciantes en el diseno de la
politica nacional. No obstante, quedan espacios por llenar, y obligaciones por
cumplir, 'y es responsabilidad del Estado mexicano llevar a cabo wun
replanteamiento de las estrategias necesarias, no solo para combatir eficazmente
la corrupcion, sino para proteger a aquellos que ponen en riesgo su integridad, su
trabajo y a sus familias con la finalidad de contribuir con esta lucha.
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Design of the territorial and methodological map of
political corruption:
multilevel analysis of the Canary Islands

ABSTRACT: Political corruption is one of the main concerns of the Spaniards, but
the assessment of its real weight suffers from sufficient empirical studies. The
authors design a territorial map of the cases detected in the Autonomous
Community of the Canary Islands, as well as identify their evolution from 1978 to
2000. The paper seeks to know the methods used by the convicted and the
amount of economic damage caused. Thus, political corruption in the Archipelago,
during the first 25 years of life of the Spanish Constitution and in contrast to its
extension during the 21st century, has been of low profile, with a territorial
distribution proportional to the population based on unconnected cases , and
without weighing on the authors an excessive social rejection, combining
situations of convicts firmly returning to political activity after serving their
sentences, with innocent unjustly denounced who had to leave.
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1. INTRODUCCION.

Desde junio de 1988, la corrupcion politica es percibida como uno de los
principales problemas del pais por los espanoles, salvo desde septiembre del ano
2000 hasta julio de 2001, espacio temporal de casi un afo de duracion en el que
desaparecid por completo del grupo de problemas que preocupaban a los
ciudadanos. Sin embargo, a partir del cambio de siglo la preocupacion por la
corrupcion comenzoé una paulatina escalada que toco techo en noviembre de 2014,
cuando el 63,8% de los espanoles la situaban como el segundo problema del pais,
tras el paro. Dicho porcentaje disminuyd hasta el 49% en junio de 2017 y al 18,4% en
noviembre de 2019. Pero en la percepcion de un problema publico por la sociedad,
independientemente de su identificacion porcentual en base a estudios empiricos,
influye decisivamente la imagen que el ciudadano recibe del propio problema a
traves de los medios de comunicacion y del mayor o menor cumplimiento del
codigo deontolégico periodistico por cada medio. Asi, el perfil de los problemas
transmitidos por los medios de comunicacién publicos, esta influido por el poder
politico del gobierno de turno. Y en el caso de la linea editorial de los medios de
comunicacion privados, por los criterios del mercado dado su rol empresarial, hasta
el punto de que los argumentos objetivos “han sido reemplazados por un
periodismo de trinchera cuya agresividad solo es comparable a su laxitud y
permisividad, dada su falta de compromiso con las reglas mas elementales de
imparcialidad informativa y contrastacion de las fuentes" (Gonzalez y Requena,
2008: 26).

Los escandalos politicos llenan la actualidad mediatica desde hace décadas, pero
son recientes y (por el momento) escasos, los estudios cuantificando las diferentes
variables del peso real del dano econdmico causado por estas actuaciones
delictivas al presupuesto de la Administracion. Ni siquiera existe una base de datos
Jjudicial especifica y detallada sobre la corrupcion politica en perspectiva historica,
mas alla del informe estadistico puesto en marcha por el Consejo General del
Poder Judicial desde el afio 2015%, con unas pocas cifras trimestrales.

En el siglo XXI, ¢hay mas o menos casos de corrupcion que al inicio de la
democracia en Espana? ;Como han evolucionado las practicas corruptas? ;Por qué
entre mediados de los anos 2000 y 2001 la corrupcion no figurd entre los
problemas que preocupaban a los espanoles? Asi, la ausencia de preocupacion
entre los espanoles sobre la corrupcion durante casi un ano, coincidiendo con el

Barometro, Centro de Investigaciones Sociologicas. Disponible en web: www.cis.es

4 Repositorio de datos sobre procesos de corrupcion, Consejo General del Poder Judicial. Disponible
en: http.//www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Repositorio-de-datos-sobre-
procesos-por-corrupcion/
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cambio de siglo, sugiere elegir esa fecha para dividir en periodos iguales la
comparacion de su evolucion: 1975-2000 y 2000-2025. Para estudiar el primer
cuarto del siglo XXI sera preciso continuar recopilando los casos hasta el ano 2025;
pero para poder analizarlos en su momento en perspectiva comparada, es
necesario disponer de los datos del cuarto de siglo anterior. Lamentablemente, hay
que subrayar “la preocupante falta de datos publicos sobre casos de corrupcion en
los juzgados espanoles” (Costas, 2015), carencia aun mas destacada al estudiarse
los ultimos veinticinco anos del siglo XX.

Uno de los pocos calculos se ha centrado en el coste social de la misma -
elaborado en la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria -, realizando una
aproximacion microeconomica que mide el bienestar al convertir en dinero las
variaciones de la satisfaccion personal que se derivan de los diferentes niveles de
corrupcion que perciben los ciudadanos, cuyo sesgo corrigen los autores mediante
la técnica de vinetas disenada por King, Murray, Salomon y Tandon (2004). Este
calculo cifra en 39.502 millones de euros el coste social anual de este fendmeno en
Espana, y de 2.010 millones de euros en Canarias (Ledn, Ledn y Arana, 2014: 52). Sin
embargo, ¢el coste social tiene relacion directa con el coste real? Y en el caso de
tenerla, ¢como se realiza la conversion entre uno y otro ratio?

En la misma linea, los estudios de Jiménez y Garcia (2016), y de Gonzalez Lopez-
Valcarcel, Jiménez y Perdiguero (2017), realizan aportaciones sobre casos de
corrupcion en Canarias (y en el resto de Espana). El primero, muestra que tipo de
afeccion genero la corrupcion local tanto en los siguientes resultados electorales
como en la propia participacion politica. Y el segundo, analiza la perspectiva de la
extension de la corrupcion entre localidades limitrofes. Pero en ambos casos, sélo
disponen de datos concretos desde los anos 1999 y 2001, respectivamente, y
circunscritos al ambito municipal; es decir, para el objeto de este trabajo, ambos
estudios no aportan ni las referencias pormenorizadas de los casos desde el inicio
de la democracia en Espana, ni los casos de corrupcion producidos en Canarias
desde los demas ambitos territoriales administrativos supramunicipales.

Asi mismo, el estudio de Loépez-lturriaga y Pastor (2017), incluye una relacion de
literatura sobre la corrupcion y aporta un sistema para predecirla en base a
diferentes factores. Pero, de nuevo, sin las caracteristicas que requiere el actual
estudio.

Por otro lado, no ha sido hasta julio de 2017 cuando el Consejo General del Poder
Judicial comenzdé a publicar una guia para hacer mas sencilla y rapida la
tramitacion de los casos de corrupcion de mayor complejidad, a fin de facilitar que
las decisiones de la Administracion de Justicia se adoptaran con la mayor
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seguridad juridica posible®, homogeneizandose los datos a cumplimentar en los
boletines estadisticos por los 6rganos judiciales penales que tramitan estas causas.

De esta manera, se comenzo a realizar un mapa territorial y metodologico de la
corrupcion por cada cuarto de siglo de la etapa democratica para el periodo
1975/1978 a 2025 (que, logicamente, aun perdura), analizando su evolucion en la
Comunidad Auténoma de Canarias en sus tres niveles territoriales administrativos:
ayuntamientos (municipio), cabildos insulares (isla) y Gobierno autonomico (region),
y recogiéndose también los casos protagonizados en Canarias por miembros de
los poderes ejecutivo y legislativo de ambito nacional. Por lo tanto, este trabajo es
el primero de una serie de publicaciones sobre la evolucion de la corrupcion
politica en las Islas, dentro de un amplio proyecto que aspira a monitorizar su
evolucion hasta el ano 2025.

Utilizando la perspectiva comparada propia de los estudios de caso de un solo
territorio, han realizado un trabajo multidisciplinar desde la triple vision de la
Sociologia, la Ciencia Politica y de la Administracion, y el Periodismo, registrando
las actuaciones judiciales recogidas dia a dia en los dos principales peridédicos de
Canarias. Su tratamiento informatico posterior y la interpretacion objetiva de los
resultados, ha facilitado una radiografia de la evolucion de la corrupcion politica
tanto en la linea editorial de la prensa escrita, como en la respuesta institucional y
partidista ofrecida a cada caso. La investigacion también ha permitido medir y
calcular la cantidad y el tipo de corrupcion que se ha producido en estos anos.

Por lo tanto, el objetivo del trabajo es analizar la evolucion contemporanea de la
corrupcion politica en Canarias desde el inicio de la democracia en Espana. Las
razones para seleccionar dicho Archipielago (ademas de ser la realidad social mas
cercana de los autores y de realizarse sin financiacion alguna), es la condicion de
las Islas como una de las nueve Regiones Ultraperiféricas de la Union Europea
(RUP), al contar con una serie de caracteristicas diferenciadoras del resto de las
regiones espanolas y europeas, como son: su gran lejania, la insularidad, ser de
superficie reducida, contar un relieve adverso y depender econdmicamente de un
reducido numero de productos. Se pretende identificar las diferencias de la
corrupcion politica entre los tres niveles administrativos y entre las islas (aunque el
proceso también ha permitido mostrar las actuaciones en Canarias de miembros
de organos nacionales), asi como calcular el perjuicio economico causado a los
fondos publicos en los casos declarados probados mediante sentencia firme. Dicha
identificacion puede servir como base para el desarrollo de futuros trabajos que
estructuren los modelos de tratamiento informativo desarrollados ante cada caso
de corrupcion.

® Véase la Guia practica de actuacion en la tramitacion de causas complejas por corrupcion publicada
en 2017 por el Consejo General del Poder Judicial. Disponible en: www.poderjudicial.es
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2. MARCO TEORICO.

Para establecer unos niveles optimos de validez y fiabilidad, se han utilizado
combinada e individualmente la metodologia cuantitativa y cualitativa de la
investigacion social y de la Ciencia Politica y de la Administracion descrita por
Piergiorgio Corbetta (2007: 376-403), incluyendo estadisticas oficiales (de recogida
indirecta y directa), y documentos personales e institucionales procedente de los
medios de comunicacion y de textos pedagogicos (como soporte tedrico
conceptual), asi como material de la Administracion de Justica y documentos
politicos.

Los documentos personales han ayudado porque ‘el auténtico objetivo de las
Ciencias Sociales es comprender el comportamiento, no cuantificar, clasificar o
producir unos modelos de comportamiento” (Schwartz y Jacobs, 1979: 69); asi
como porque “ayudan al investigador a conocer mejor el tipo de realidad que esta
estudiando (.) ofreciendole la oportunidad de ampliar su experiencia” (Blumer,
1039: 80-81). Los documentos institucionales han aportado datos no reactivos, han
facilitado un analisis diacronico a lo largo de casi 25 anos y su coste econoémico es
reducido. En ambos casos, se facilita su falsabilidad en posteriores trabajos
(Popper, 1991: 3-11).

Ademas de los estudios previos ya citados de King, Murray, Salomon y Tandon
(2004), Ledn, Ledn y Arana (2014), Costas (2015), Jiménez y Garcia (2016), Gonzalez
Lopez-Valcarcel, Jiménez y Perdiguero (2017) y Lopez-Iturriaga y Pastor (2017), es
preciso indicar que la contextualizacion teodrica politolégica de los hechos
estudiados en este trabajo no coincide exclusivamente con los catalogados como
corrupcion politica por las ciencias juridicas, sino que incluye los hechos citados en
el apartado 3.3) y tiene en cuenta la diferenciacion entre clientelismo y corrupcion
politica establecida en 1995 por Della Porta y Mény. Esto es asi por varias razones.
Primero, porque la cultura politica, a diferencia de los posicionamientos teodricos
clasicos de Almond y Verba (1963), “se expresa en comportamientos concretos y
reiterados, en redes de estructuras materiales o psicologicas que elaboran y
transmiten esa cultura”, y que son “un cédigo simbolico que adquiere sentido en un
contexto social" (Caciagli, 1096: 14). Segundo, porque en la corrupcion politica, “se
abandonan los principios basicos que sostienen (a la politica) y ésta se convierte en
engano y manipulacion mas o menos permanente” (Villoria, 2006: 294). Y tercero,
porque al relatarse los casos del ultimo cuarto del siglo XX, aun no ha finalizado la
explosion de casos vinculados al desarrollo urbanistico que tuvo lugar en Espana
desde finales de la década de 1990 hasta el ano 2006 (Jiménez, 2009; 263).
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3. METODOLOGIA.

3.1. Espacio temporal.

Para la comparacion de la evolucion de la corrupcion politica en los dos periodos
seleccionados (ultimo cuarto del siglo XX versus primer cuarto del siglo XXI), se ha
optado por acotar aun mas el primero de los cuartos de siglo al ano en el que se
aprueba la Constitucion (1978), a fin de eliminar otras variables preconstitucionales
cuyas interferencias podrian distorsionar los resultados. En cualquier caso, y pese a
que la Constitucidon se aprobd el 6 de diciembre de 1978, la primera parte del
estudio comienza en enero de dicho ano por considerarse ya inminente la
aprobacion de la citada carta magna; finalizando el periodo inicial de estudio en el
ano 2000: un espacio temporal de 23 anos. El segundo periodo que corresponde al
primer cuarto del siglo XXI, se encuentra en estos momentos en estudio y
seguimiento, y sus conclusiones se publicaran tras finalizar los hechos delictivos
que tengan lugar en el ano 2025,

3.2. Seleccion de las fuentes.

Los datos electorales de Canarias estan disponibles en la pagina web del Instituto
Canario de Estadistica (ISTAC)®, tanto de las elecciones municipales e insulares
desde las primeras celebradas el 3 de abril de 1979, como de las autonomicas
desde la cita del 8 de mayo de 1983, tras aprobarse en 1982 el primer Estatuto de
Autonomia de Canarias’. Pero desde el 17 de marzo de 1978 la regiéon ya contaba
con una Junta Preautondmica® presidida por Alfonso Soriano y Benitez de Lugo,
cuya eleccidn se celebré “en medio de una tormentosa sesion repleta de
enfrentamientos entre los propios miembros de la UCD canaria” (Cabrera, 1999: 34).
Es decir, independientemente de que el Parlamento canario se constituyera en
1083, la gestion publica regional ya existia desde 9 meses antes de aprobarse la
Constitucion de 1978.

Pero la actuacion judicial en casos de corrupcion politica en Canarias durante el
ultimo cuarto del siglo XX, no esta recogida en base de datos alguna. Durante la
fase de diseno del presente estudio, los autores contactaron con el gabinete de
prensa del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (TSJC), que confirmd

Sistema de Informacion Electoral, Instituto Canario de Estadistica. Disponible en web:
https.//www3.gobiernodecanarias.org/istac/elecciones/#/

! Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Canarias (BOE 195, de 16 de
agosto de 1982).

8 Real Decreto 47671978, por el que se desarrolla el Real Decreto-ley 9/1978, que aprueba el regimen
preautonomico para el Archipiélago Canario (BOE 66, de 18 de marzo de 1978).
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desconocer la existencia de un registro con los delitos de corrupcion politica del
periodo de referencia. Ademas, los autores tuvieron la oportunidad de preguntar
directamente al presidente del propio TSJC, quien tras realizar las indagaciones
pertinentes también confirmoé que no habia ningun tipo de registro con estas
caracteristicas en el Archipiélago.

Por lo tanto, se decidio recabar el contenido de los casos de corrupcion de la
informacion publicada por los medios de comunicacion social del Archipiélago.
Primero, se selecciono el tipo de medio que mejor permite el analisis detallado de
los pormenores de cada caso: la prensa escrita. En segundo lugar, se seleccionaron
los periodicos publicados en Canarias que se hubiesen mantenido activos desde
1978 hasta la redaccion de este trabajo, descartandose los de ambito nacional por
no recoger suficientemente los casos especificos locales. En tercer lugar, se
distribuyeron los periodicos entre los publicados en la provincia de Santa Cruz de
Tenerife y los de la provincia de Las Palmas, ya que aunque ambos reflejan la
actualidad autonémica, la informacion local de los primeros se centra en la
producida en las islas de Tenerife, La Palma, La Gomera y El Hierro; y la
informacion local de los editados en la provincia de Las Palmas es
fundamentalmente la originada en las islas de Gran Canaria, Fuerteventura y
Lanzarote. De entre los periddicos resultantes, se selecciond una unica cabecera
de cada provincia atendiendo al numero de lectores: El Dia, de la provincia de
Santa Cruz de Tenerife, con 144.000 lectores diarios; y La Provincia-Diario de Las
Palmas, con 145.000 lectores diarios®.

El recurso a la hemeroteca como fuente de investigacion mejora la fiabilidad de los
resultados al evitar que algun caso de corrupcion quede sin incluirse en el
computo total, ya que la repercusion publica de los mismos se repite en
numerosas ocasiones a lo largo de todo el proceso: declaraciones de los
implicados y acusadores, informaciones periodisticas, referencias a los autos
judiciales, proceso de instruccion judicial y, finalmente, los juicios, sentencias,
recursos, la entrada en prision y las repercusiones sobre la agenda politica de los
partidos implicados. Esto ha permitido que no se pase por alto ningun hecho de los
producidos durante este periodo, pero si ha obligado a realizar un seguimiento
detallado de cada uno de ellos hasta conocer su resolucion definitiva, ya sea la
firmeza definitiva de la condena, la absolucion o su archivo. Ademas, el recurso a la
hemeroteca impresa ha sido imprescindible no solo por la ausencia de los
ejemplares digitalizados durante el periodo en el que se recabaron los datos para
este estudio, sino tambien por la inexistencia de ediciones online de la prensa en
€s0s primeros anos de la democracia.

3.3. Elaboracién de la base de datos.

% Estudio General de Medios, Asociacion para la Investigacion de Medios de Comunicacion. Disponible
en web: https.//www.aimc.es/aimc-cont3nt/uploads/2017/07/resumegm217.pdf
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Para realizar el estudio era necesario elaborar una base de datos informatica sobre
los casos de corrupcidn en ayuntamientos, cabildos y Gobierno de Canarias
(incluida la asamblea legislativa autonodmica y los entes instrumentales publicos),
asi como los que han tenido lugar en el Archipiélago por parte de 6rganos de la
Administracion General del Estado. Dicha base de datos incluye el proceso judicial
en su integridad, desde la denuncia hasta la sentencia firme.

Los hechos estudiados son, principalmente, los del Titulo XIX del Codigo Penal®,
referidos a los Delitos contra la Administracion publica. Pero tambiéen se decidio
incluir todos aquellos delitos (y faltas, en esa época) cuyos autores los pudieron
realizar gracias a su funcion publica o aprovechandose de tal condicion, desde el
descubrimiento y la revelacion de secretos hasta los delitos contra la ordenacion
del territorio o la Hacienda Publica, pasando por las falsedades o la financiacion
ilegal de partidos politicos. No se han incluido aquellos sin vinculacion directa con
la corrupcion politica pese a ser realizados por politicos, como los delitos contra las
relaciones familiares, el homicidio o contra la seguridad; pero si que se elabord un
tercer bloque de hechos delictivos que se incluian o no en la base de datos en
funcidn a que, para su ejecucion, los autores se apoyaran en su condicion de cargo
publico, como pudieron ser los delitos contra la integridad moral o el acoso sexual.

Ademas, se han incluido a los autores teniendo en cuenta el amplio espectro del
sector publico; es decir, no solo cargos publicos electos y miembros de los
poderes ejecutivo y legislativo, sino también a los cargos publicos de designacion
politica, a los responsables de empresas publicas, organismos autéonomos,
fundaciones de la Administracion y el sector publico instrumental en general, e
incluso a determinados puestos reservados a funcionarios pero a cuyos titulares se
les designa en base a subjetivos criterios de confianza politica.

Para la confeccion de la base de datos se elabord una ficha individualizada de cada
caso como la mostrada en la Imagen-1, conteniendo los siguientes campos:

N° de orden (cronoldégico).

Descripcion del suceso.

Fecha de los hechos.

Fecha de la primera y sucesivas sentencias.

Nombre de cada condenado.

Cargo que ocupaba, tanto en el momento de los hechos como al emitirse la
sentencia.

Partido politico al que pertenece, e isla y municipio donde ejercia su labor.
Condena.

Valoracion en euros del perjuicio economico causado a las arcas publicas.
Denunciante.

Enlaces a las paginas web de la informacion, cuando existen.

10 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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e Y un espacio para observaciones, que a la postre ha permitido incluir
vicisitudes que ayudaron a entender mejor las posibles motivaciones de los
sucesos.

Imagen-1: Modelo de ficha individual de la base de datos de corrupcion

N° de caso
Descripcion del caso
Fecha de los hechos
Fecha de la sentencia

Nombre del condenado-1
Cargo
Condena
Valoracion €
Delitos
Nombre del condenado-2
Cargo
Condena
Valoracion €
Delitos
Nombre del condenado-3
Cargo
Condena
Valoracion €
Delitos
Denunciante

Observaciones

Enlaces web

Fuente: elaboracion propia.

El trabajo de campo se ha realizado en el servicio de Hemeroteca de la Biblioteca
General y de Humanidades de la bicentenaria Universidad de La Laguna (camino
de La Hornera, S/N; San Cristobal de La Laguna). Tal y como se indico en el
apartado 3.2, la ausencia de recursos online de las primeras décadas de la
democracia hizo innecesario establecer palabras clave para la identificacion de las
noticias, seleccionandose todas las publicadas sobre casos de corrupcion politica
en las Islas. Para ello, se han leido cada una de las paginas de la totalidad de las
ediciones impresas de los periddicos El Dia y La Provincia-Diario de Las Palmas de
los 8.395 dias transcurridos desde el 1 de enero de 1978 al 31 de diciembre de
2000, lo que multiplicado por dos peridodicos cada dia hacen un total de 16.790
ejemplares consultados.

Ademas, las paginas con las informaciones de los presuntos casos de corrupcion
se han escaneado vy, posteriormente, se ha cumplimentado su ficha
correspondiente, alimentada con los datos del proceso judicial si es que éste se ha
llegado a producir. Y adicionalmente, se han consultado los casos indultados
mediante Real Decreto. Es procedente aclarar que en la confeccion de las tablas y
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resultados individualizados se han omitido los datos personales de los
condenados, a fin de centrar el estudio en los aspectos cientificos y no en criterios
amarillistas o morbosos, que quizas pudieran ser mas interesantes o atractivos
periodisticamente hablando, pero que resultan prescindibles para alcanzar los
objetivos fijados en este trabajo.

4. RESULTADOS.
4.1. Escenario cuantitativo.

El perjuicio economico causado a los fondos publicos en Canarias por la corrupcion
politica desde el inicio del ano en el que comienza la democracia en Espana hasta
finalizar el siglo XX, asciende a 9.691.944 euros (Tabla-1), a precios del ano 2019.

Para este calculo se han tenido en cuenta las cantidades que la Justicia considero
probadas que habian sido retraidas de las arcas publicas, las indemnizaciones y las
multas, aplicandoles el incremento del indice de Precios al Consumo (IPC) desde
diciembre del ano de cada hecho hasta octubre de 2019. Se optd por el incremento
del IPC frente a la variacion del precio del dinero por ilustrar el primero la evolucion
de los precios de los bienes y servicios basicos que consume la poblacion (la
‘cesta de la compra"), siendo mas eficaz la aplicacion de dicho coeficiente sobre
las cantidades de cada ano para conocer cuanto podria haber representado el
dano en octubre de 2019. Sin este coeficiente, la suma simple del coste segun los
importes del ano de cada condena fue de 3.081.220 euros.

De los 55 casos de corrupcion judicializados durante el periodo estudiado, 33
acabaron en condenas firmes (uno de ellos, con dos condenados) y el resto
archivados o sus acusados absueltos (en ocasiones, tras los correspondientes
recursos ante el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional).

El mapa territorial recoge que el mayor numero de casos se produjo en la isla de
Gran Canaria (10), seguida de Tenerife (6), Fuerteventura (3), Lanzarote (3, uno de
ellos con 2 condenados), La Palma (1), EL Hierro (1) y La Gomera (1)*; asi como 6
casos sucedidos en Canarias pero con efectos nacionales y otros 2 de ambito
regional (Grafico-1). La distribucion por islas reprodujo proporcionalmente el
volumen de poblacion de cada una sobre el global del Archipiélago, a excepcion
del numero de casos producidos en Gran Canaria que fue superior a su porcentaje
poblacional.

Tabla-1: Condenas por afio

1 el articulo 4.1 de la Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Canarias (BOE 268, de 6 de noviembre de 2018), reconoce a La Graciosa como la octava isla
canaria, no considerada como tal durante el periodo estudiado.
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Leyendas de la Tabla-1 (por orden de aparicion):

PSOE: Partido Socialista Obrero Espanol
Fun/Empl: Funcionario o empleado publico

UCD: Union de Centro Democratico.

CC: Coalicion Canaria

ATL Agrupacion Tinerfena de Independientes.
AV: Agrupacion de Vecinos.

PL: Partido Liberal

PIL: Partido de Independientes de Lanzarote.
ICAN: Iniciativa Canaria Nacionalista.

APM: Asamblea Municipal de Pajara.

CGC: Coalicion por Gran Canaria

Grafico 1 -Condenas por territorio

Ambito regional S 2
Ambito nacional I 6
LaGomera I 1
El Hierro B 1
LaPalma W 1
Fuerteventura N 3
Lanzarote  EG——
Tenerife  EG—_—_—_GGE G
Gran Canaria G 1O

0 1 2 3 4 5 6 7 8 9 100 11

Fuente: elaboracion propia.

En 15 de los 87 municipios que existian en esa época en Canarias (88, desde
2007)*, se produjeron casos de corrupcion politica. Entre todos ellos destaca el
mMunicipio de Santa Brigida, con 3 casos consecutivos de corrupcion
protagonizados por tres alcaldes distintos (escenario que se repetira en la misma

2 El municipio canario numero 88 se cred mediante la Resolucion de 10 de diciembre de 2007, del
Cabildo Insular de El Hierro (Santa Cruz de Tenerife), por la que se publica el Acuerdo del Pleno
Corporativo de 8 de septiembre de 2007, aprobatorio de la constitucion de un nuevo municipio con la
denominacion de El Pinar de El Hierro (BOE 310, de 27 de diciembre de 2007).
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localidad durante el siglo XXI, al haberse ya detectado mas condenas por
corrupcion politica sobre los sucesivos alcaldes).

El partido con mayor numero de condenados por corrupcion fue el PSOE con 11
condenas, seguido de formaciones nacionalistas hoy integradas en Coalicion
Canaria (4 casos), Partido Independiente de Lanzarote también con 4 casos (3 de
ellos sobre el mismo politico) y la UCD (con 3 casos). Es preciso destacar que 7 de
los casos fueron protagonizados por funcionarios o empleados publicos no
directamente relacionados con partidos politicos, pero cuyos puestos si que los
asumieron por libre designacion politica; y los 5 restantes por partidos locales
(Grafico-2). Los condenados acumularon, paralelamente al resto de las penas o de
manera exclusiva, un total de 79 anos entre los diferentes tipos de inhabilitacion
para funciones publicas. Por niveles territoriales de la administracion a la que
pertenecian las personas declaradas culpables, el 55% de los casos afectd a
ayuntamientos, el 12% a los cabildos insulares, el 6% a la comunidad autonoma 'y el
27% al poder ejecutivo y legislativo nacional.

Grafico 2 -Condenas por partido
politico

Sin partico GG 7
Partidos locales [N 5
UCD I
PIL I
cC
PSOE I

Fuente: elaboracion propia.

Por otro lado, puede llamar la atencion la ausencia de casos de corrupcion durante
este periodo en torno a politicos afiliados a Alianza Popular o al Partido Popular
‘desde su (re)fundacion en 1989" (Balfour, 2007: 379). No obstante, es necesario
subrayar que dicho partido no comenzé a gobernar en Espana hasta el ano 1996
(bajo la presidencia de José Maria Aznar Lopez), y sus primeras responsabilidades
destacadas en Canarias se produjeron a partir de 1995 cuando asumidé la
Presidencia del Parlamento de Canarias (con José Miguel Bravo de Laguna
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Bermudez), la Alcaldia de Las Palmas de Gran Canaria (con José Manuel Soria
Lopez) y el cogobierno en el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife (con
Guillermo Guigou Suarez). Por lo tanto, tuvo escasa participacion en la gestion
publica autonodmica durante el ultimo cuarto del siglo XX, salvo practicamente el
ultimo mandato del siglo.

4.2. Analisis cualitativo.

El analisis de los casos con condenas en firme en Canarias durante los primeros 25
anos de la democracia, dibuja un mapa metodologico de la corrupcion politica en
el Archipiélago de perfil bajo, con hechos aislados y en varias ocasiones llevados a
cabo por los mismos protagonistas. Estas caracteristicas contrastan con la
expansion del fenomeno de la corrupcion, nada mas comenzar el siglo XXI%.

Es mas, frente a un perjuicio econdmico de casi 9,7 millones de euros (calculado a
precios del ano 2019 por las razones indicadas en el apartado 3.1), causado a los
fondos publicos por los casos de corrupcion politica en Canarias durante el ultimo
cuarto del siglo XX, y un total de 41,2 anos de privacion de libertad acumulados en
los 33 casos que acabaron en condenas firmes, tan solo un unico caso de
corrupcion politica producido en el ano 2001 (cuya sentencia se conocio en el ano
2017 y fue modificada en parte por el Tribunal Supremo en 2019) generd un
perjuicio economico al erario publico de 61,7 millones de euros (a precios de los
anos 2001y 2002, y sin contar con los intereses de demora hasta el momento de la
sentencia), y conllevd 32 anos de penas de prision. Es decir, un solo caso de
corrupcion del primer cuarto del siglo XXI, multiplica, al menos, por 6 el perjuicio
economico causado a las arcas publicas por la totalidad de los casos de corrupcion
del ultimo cuarto del siglo XX.

En cuanto a los tipos de delito (seleccionados en funcidn a los criterios indicados
en el apartado 2.3), la malversacion de caudales publicos, junto a la prevaricacion y
el cohecho, son los delitos que mayor numero de veces se han producido en el
periodo estudiado, aunque sin excesiva distancia sobre el resto de las tipificaciones
delictivas, que fueron: falsificacion, coaccion, falsificacion de documento publico,
desfalco, delito electoral, trafico de influencias, estafa, cobros indebidos,
imprudencia, robo, denegacion de auxilio a la Justicia, impago de impuestos,
desobediencia, apropiacion indebida, rebeldia y soborno (Grafico-3).

13 En abril de 2020, el buscador de Google recoge cerca de seis millones de resefas a la busqueda
“corrupcion politica Canarias”, de las que 326.000 estan referidas exclusivamente a noticias.
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Grafico 3 - Numero de delitos por tipo
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Fuente: elaboracion propia.

Finalmente, es preciso destacar que los casos que mayor expectacion mediatica
despertaron y que durante mayor tiempo se mantuvieron en la actualidad
periodistica, como la investigacion sobre fondos publicos destinados a la creacion
de empleo en 1995 (juzgado en 2014), 0 sobre las acciones para evitar una mocion
de censura en 1999 (juzgado en 2013), fueron finalmente archivados o los acusados
absueltos.

5. BREVES CONCLUSIONES.

El estudio de la corrupciéon politica en Canarias durante, practicamente, el primer
cuarto de siglo de vigencia de la Constitucion Espanola, alumbra, en primer lugar,
un mapa territorial equilibrado proporcionalmente segun la poblacién de cada una
de las siete islas (ocho, en la actualidad), con excepciones en el caso de la isla de
Gran Canaria y del municipio de Santa Brigida (ambos por encima de su peso
poblacional relativo), y con mas de la mitad de las actuaciones delictivas
protagonizadas por miembros de los ayuntamientos.

En segundo lugar, el diseno metodologico de este fenomeno en los tres niveles
territoriales de la Administracion Publica del Archipiélago (ayuntamientos, cabildos
insulares y Gobierno de Canarias, con el anadido de los casos detectados en las
islas cuyos autores pertenecian a organismos nacionales), genera un modelo de
corrupcion politica de perfil bajo, con hechos aislados e inconexos, salvo ciertas

reiteraciones delictivas de determinados sujetos concretos.
—_—— e
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En tercer lugar, los primeros veinticinco anos democraticos ofrecian un cierto
sentimiento de impunidad a medio y largo plazo para la corrupcion, pues varios de
los condenados en firme con inhabilitacion y/o prision han vuelto a ocupar cargos
publicos electos tras el cumplimiento de las penas, o tras ser indultados por el
Gobierno de Espana. Del mismo modo, han sido llamativos los homenajes publicos
que, anos después, han recibido por su gestion determinados cargos politicos que
cumplieron penas de prision por corrupcion politica. Pero también se experimento
desde el principio de la democracia la “pena del telediario”, con destacados
politicos que vieron arruinada su carrera publica tras iniciarse un proceso judicial en
su contra del que, diez anos despues, fueron absueltos pero sin posibilidad de
recuperar su imagen personal. En cualquier caso, en el periodo estudiado destaca
la corrupcion en torno a la gestion del agua de consumo publico, por encima del
resto de las politicas publicas.

En cuarto lugar, el tratamiento informativo de la corrupcion politica se ha ido
perfeccionando a lo largo de los anos, pues de definir vulgarmente como “rateria’
el robo de prendas de vestir por un politico o de limitarse a copiar literalmente el
contenido de las sentencias a la hora de informar sobre ellas, la investigacion
periodistica ha pasado a un modelo en el que prima la profundidad y el
seguimiento de los casos.

En quinto lugar, el estudio realizado ha permitido concretar el numero de casos del
periodo con condenas firmes sobre el total de los hechos judicializados (33 de 55,
con 34 condenados), el importe del dano causado al erario publico por las practicas
corruptas durante el periodo de estudio (9.691.944 euros a precios del ano 2019), el
alcance de las penas de privacion de libertad (algo mas de 41 anos de carcel) y de
inhabilitacion para actividades publicas (79 anos), el partido con mayor numero de
condenados (PSOE), el ambito territorial con mas causas (la isla de Gran Canaria), el
nivel de la Administracion con mayor numero de incidencias (los ayuntamientos) y
las principales tipologias delictivas (malversacion de caudales publicos,
falsificacion de documento publico y prevaricacion).

Y en sexto lugar, este trabajo sirve de base para completar el estudio comparativo
de la evolucion de la corrupcion politica en el Archipielago, al continuarse en estos
momentos la investigacion con los casos producidos entre los anos 2001 y 2025,
tras desaparecer la corrupcion como uno de los motivos de preocupacion de los
espanoles entre mediados de los anos 2000 y 2001. Durante el actual primer cuarto
del siglo XXI — a analizar en su momento en perspectiva comparada con el ultimo
cuarto del siglo XX recogido en esta investigacion -, sera interesante valorar el
papel jugado por las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion, cuyo
uso se ha generalizado, precisamente, en estos veinticinco anos. De esta manera,
se podran mostrar los posibles cambios experimentados en el fenomeno estudiado
en su espacio temporal mas reciente.
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Inter-administrative collaboration in the service
of transparency. A case study: The Local
Transparency Portal of Galicia

ABSTRACT: The aim of this communication is to analyze the Local Transparency
Portal of Galicia as an innovative experience in the implementation of transparency
in local government, through the inter-administrative collaboration of different
actors such as the Xunta de Galicia, the Galician Federation of Municipalities and
Provinces and the University of Vigo, through Red Localis, the expert network in
local administration.

This work will explain the gestation, implementation and development of the Local
Transparency Portal of Galicia from the point of view of the construction of a
collaborative tool at the service of local Galician entities and the first results of this
experience.
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1. Introduccioén: la colaboracién como principio basico en el
funcionamiento de las administraciones publicas

El objetivo de este articulo es el analisis del Portal de Transparencia local de Galicia
(PTLG) puesto en marcha en el ano 2018, como una iniciativa innovadora en la
implantacion de la transparencia en la administracion local en la Comunidad
Auténoma (C. A) de Galicia, mediante la colaboracion interadministrativa de
distintos actores como son la Administracion Autonomica (Xunta de Galicia), la
Federacion Gallega de Municipios y Provincias (FEGAMP) y la Universidad de Vigo,
a través de Red Localis, la red experta en administracion local.

El PTLG, puesto en marcha para ofrecer a las entidades locales gallegas una
herramienta para cumplir con las obligaciones establecidas por la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno (LTBG), se presenta como un ejemplo de la materializacion del principio
interadministrativo de colaboracion®. La aprobacion en el ano 2013 de la LTBG
permitio cubrir un hueco legal en nuestro ordenamiento juridico, puesto que
Espana era uno de los pocos paises europeos que carecia de normativa en materia
de transparencia. No obstante, como senala en su Exposicion de Motivos la propia
norma, ‘la ley ni parte de la nada ni colma un vacio absoluto’, pues ya existian
numerosas obligaciones sectoriales de publicidad, como en materia de
contratacion, subvenciones, o economico-presupuestaria, sin  perjuicio del
reconocimiento genérico del derecho de acceso a la informaciéon de los articulos
103 y 105 de la Constitucion (CE) y su desarrollo en la normativa sobre
procedimiento administrativo comun®. En Galicia se cuenta con la Ley 1/2016, de 18
de enero de transparencia y buen gobierno de la C. A. de Galicia (y su normativa de
desarrollo: la Resolucion de 1 de diciembre de 2018, por la que se dispone la
publicacion de la modificacion del Reglamento interno de la Comision de
Transparencia de Galicia).

Por su parte, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (LRJSP), recoge en su articulo 3 los principios generales a que han de
ajustar su actuacion las administraciones publicas, estableciendo en su apartado k)
los principios de cooperacion, colaboracion y coordinacion entre las diferentes
Administraciones Publicas.

* En Montero (2019) se realiza un estudio de la configuracion de la transparencia en Espafa, tanto a
nivel regional como estatal en Espana, permitiendo situar la experiencia de Galicia dentro del marco
comparado.

4 Almonacid (2014) sefiala que el impacto producido con la aprobacion de la LTBG no parece
justificado a la vista de las diferentes normas existentes que recogian obligaciones previas de
transparencia.
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Sobre esta base se articula una solucion innovadora al servicio de la transparencia,
el PTLG; por ello y tras esta introduccion, se senalaran los problemas que supone
el tamano de la planta local gallega y como este escenario puede convertirse, y, de
hecho, se convierte, en una limitaciéon a las posibilidades de cumplimiento con las
obligaciones legales en materia de transparencia. En tercer lugar, se abordara la
gestacion, implantacion y desarrollo del PTLG desde el punto de vista de la
construccion de una herramienta colaborativa al servicio de las entidades locales
gallegas, para posteriormente senalar los primeros resultados de esta experiencia.
Finalmente, se sefnalaran un conjunto de conclusiones para proseguir avanzando
en la linea de la colaboraciéon interadministrativa como la mejor técnica para la
optimizacion de medios y recursos y la consecucion de los objetivos fijados.

2. El tamano de la planta local gallega y sus implicaciones en materia
de transparencia

Los ayuntamientos gallegos, y, en general, los del conjunto del Estado, tienen un
problema de dimensidn en su planta local. Segun el Instituto Nacional de
Estadistica (INE), en 2019, el 72 % de la poblacion en Espana vivia en el 1 % de todo
el territorio y el 90 % de los residentes lo hacia en el 12 %. Entre 2009 y 2019 el 76 %
de los municipios espanoles ha reducido su numero de habitantes. El proceso
anterior no es algo novedoso, puesto que desde la decada de los anos cincuenta
del pasado siglo, la péerdida de habitantes ha sido continua. Esto ha provocado una
progresiva desaparicion de servicios basicos en ambitos tan vitales para el
bienestar de la ciudadania como el social, sanitario o educativo.

Tomando las cifras de poblacion del Instituto Gallego de Estadistica (IGE), a 1 enero
de 2019, de los 313 municipios de Galicia, 114 tenian menos de 2.000 habitantes
(36,4 % del total), y 86 tenian entre 2.001 y 5.000 habitantes (27,5 %). Por lo tanto, en
Galicia habia 200 municipios con 5.000 habitantes o menos (63,8 %).

Este reducido numero de habitantes suele suponer una menor capacidad de
generacion de ingresos, y problemas a la hora de ejecutar todas las politicas de
gasto que se desearian (De Diego y Vaquero, 2016; Campos y Vaquero, 2019a;
Rodriguez, 2020). Si bien lo anterior no es patrimonio exclusivo de la CA. de Galicia
(Recano, 2017), para el caso gallego se acentua mas este problema por el
envejecimiento endémico de su poblacion.

Lo anterior provoca que, en ocasiones, no se disponga de los medios humanos y
materiales y necesarios para poder cumplir con éxito las obligaciones de las
entidades locales en materia de transparencia. A esto hay que anadir la creciente
complejidad administrativa a la que se tienen que enfrentar diariamente los
gestores publicos, como consecuencia de las ultimas reformas legales y la
digitalizacion del funcionamiento de las administraciones. En particular, destacan
los continuos cambios normativos en la gestion publica local, especialmente en el
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campo econdémico-presupuestario, procedimiento administrativo y régimen juridico
y contratacion y proteccion de datos, que ha complicado notablemente el
desarrollo del necesario gjercicio de transparencia local, a lo que debe anadirse la
continua asuncion de servicios en el ambito local que elevan los estandares
obligacionales.

Desde el gobierno autonoémico, en ejecucion de la competencia constitucional en
materia de régimen local recogida en el Estatuto de Autonomia de Galicia,
aprobado por Ley Organica 1/1981, de 6 de abril, al amparo del articulo 149.1.18, se
viene mostrando un especial interés por mejorar esta situacion y encontrar una
salida al reto de la transparencia local (Campos y Vaquero, 2018). Por este motivo,
la Xunta de Galicia, en base a sus competencias en materia de régimen local y de
transparencia se planted la necesidad de contar con una iniciativa de caracter
colaborativo, contando para ello con la participacion de los ayuntamientos de la
Comunidad Autonoma: el PTLG.

EL PTLG supone una herramienta gratuita por parte de los ayuntamientos gallegos
con el objetivo de dar cumplida informacion a la ciudadania. Este Portal no solo
busca alcanzar el fin anterior, sino que va mas alla, tratando de dar un servicio
integral, puesto que supone una via de comunicacion directa y permanente entre
la Xunta de Galicia y todos los ayuntamientos gallegos.

3. El Portal de Transparencia Local de Galicia como herramienta
colaborativa al servicio de las entidades locales gallegas

A continuacion, se procede con el analisis del Portal de Transparencia de Galicia,
senalando como se gestd el citado Portal indicando sus caracteristicas y
principales ventajas, con el objetivo de senalar el amplio potencial de esta
herramienta colaborativa, que se encuentra disponible para los ayuntamientos de
Galicia.

3.1.- La gestacion del Portal de Transparencia Local de Galicia

En diciembre de 2015, se crea el PTLG, a instancia de la Vicepresidencia y
Conselleria de Presidencia, Administraciones Publicas y Justicia de la Xunta de
Galicia, en colaboracion con la Federacion Gallega de Municipios y Provincias
(FEGAMP), para ayudar a las entidades municipales, sobre todo a los
ayuntamientos de reducido tamano poblacional, a cumplir con sus obligaciones
legales en materia de transparencia. Tras esta primera inmersion, desde la Xunta
de Galicia se ha tratado de mejorar el PTLG. Para ello y desde entonces se viene
contando con el asesoramiento y apoyo técnico de la Red Localis, Red de
Administracion Local, gestionada por el grupo GEN (Governance and Economic
research NetworR) de la Universidad de Vigo, que junto a la FEGAMP han estado
implementando mejoras continuas en el PTLG (Campos y Vaquero, 2019b).
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Esta colaboracion se viene instrumentando a través de dos Direcciones Generales
de la Xunta de Galicia: la Direccion General de Administracion Local y la Direccion
General de la Evaluacion y Reforma Administrativa; a lo anterior hay que anadir el
apoyo técnico de la Agencia para la Modernizacion Tecnologica de Galicia
(AMTEGA) de la Xunta de Galicia, como soporte instrumental para el diseno,
desarrollo e implementacion de la herramienta tecnolégica. Gracias a esta
colaboracién interadministrativa se puso en marcha un proyecto multilateral donde
confluyeron el know-how del mundo local, por medio de investigadores
universitarios y profesionales del mundo local en activo, que forman parte de la
Red Localis, gestionada el grupo de investigacion GEN de la Universidad de Vigo,
con las necesidades detectadas por parte de los gestores locales, a través de la
FEGAMP (Campos y Vaquero, 2019b).

De esta forma y durante los tres ultimos anos, la Universidad de Vigo ha estado
colaborando en el nuevo diseno de PTLG para los ayuntamientos gallegos
(eidolocal.gal). El principal objetivo de este proyecto es lograr una plataforma mas
completa, eficiente y de facil manejo, que sea de utilidad para los 313
ayuntamientos gallegos. Ademas, el rediseno del PTLG se ha podido beneficiar de
las opiniones y valoraciones de los ayuntamientos, que han sido consultados a
traves de un proceso participativo, para conseguir un portal de transparencia con
un uso mas sencillo e intuitivo.

3.2.- Caracteristicas y ventajas del Portal de Transparencia Local de Galicia

La gran ventaja de esta plataforma es que los ayuntamientos gallegos cuenten, a
traves un unico punto de acceso, con la posibilidad de ofrecer a la ciudadania toda
la informacion que exige la normativa basica en materia de transparencia.

Por lo tanto, gracias al PTLG, desde la Xunta de Galicia se ofrece una herramienta
de diseno moderno, intuitivo, clara, agil y potente, que permite obtener informacion
de la labor y tareas que realizan los ayuntamientos gallegos, sin perjuicio de
permitir el gjercicio del derecho de acceso a la informacion publica por parte de la
ciudadania, a través de la conexion con las respectivas sedes electronicas
municipalesd.

Pero, ademas, esta plataforma va mas alla, al recoger las recomendaciones de
organismos como la Federacion Espanola de Municipios y Provincias (FEMP) y
Transparencia Internacional Espana (TI) como buenas practicas, incluye la
posibilidad de autoevaluacion mediante la publicacion de los indicadores que
constituyen el indice de Transparencia de Ayuntamientos (ITA). Finalmente, el

® Frente al modelo imperante en el derecho comparado y las numerosas voces doctrinales que han
recogido el mayor ajuste a la verdadera naturaleza juridica del derecho de acceso como derecho
fundamental (Rams, 2013; Guichot, 2014).
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PTLG da la opcion de incorporar el Open Data y Big Data (Campos y Vaquero,
2019b), en la gestion de la documentacion, conforme a lo establecido en la Ley
37/2007, de 16 de noviembre, de Reutilizacion de la Informacion Publica y la
Directiva 2013/37/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, por la que se modifica la Directiva 2003/98/CE relativa a la reutilizacion de la
informacion del sector publico. Un texto pertinente a efectos del Espacio
Econdmico Europeo (EEE), tema de gran relevancia, pues la jurisprudencia
administrativa ha establecido que facilitar y publicar documentos administrativos e
informaciones juridicas se trata de un servicio de naturaleza publica®. Se trata, por
lo tanto, de una herramienta que esta preparada para los nuevos retos en la
gestion de la informacion del mundo local. Sin duda, esto permitiria mejorar el
funcionamiento de la administracion publica, especialmente la local, potenciando
las condiciones para la aplicacion de politicas de gobierno abierto (Cotino, 2013).

A traveés del PTLG cualquier usuario podra contar con informacion institucional y
organizativa;, presupuestaria, de rendicion de cuentas, fiscal y patrimonial;
normativa y de relevancia juridica; en materia contractual, subvenciones vy
contratos y sobre el buen gobierno de los ayuntamientos adheridos a este portal
de transparencia. El cuadro 1 resume las obligaciones a satisfacer por tipo de
informacion y contenido.

Ademas, el PTLG estda preparado para garantizar una serie de actividades y
servicios futuros, por medio de la incorporacion de las politicas publicas de Open
Data y Big Data, lo que posibilita seguir avanzando hacia la reutilizacion de la
informacion del sector publico local, siguiendo lo establecido en la Ley 37/2007,
de 16 de noviembre, de Redutilizacion de la Informacion del Sector Publico (Curto-
Rodriguez, 2017, Campos y Vaquero, 2019b).

Si bien se cuentan con otras alternativas al PTLG, es necesario poner en valor esta
herramienta, puesto que se trata de un modelo innovador, con cierta experiencia
previa. Entre otras se pueden senalar la colaboracion interadministrativa generado
con el Acuerdo marco de colaboracion entre la Administracion General de Estado
(AGE), instrumentado a través del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas y la FEMP para promover y facilitar el desarrollo de la LTBG en las
entidades locales; a esta experiencia se puede anadir algunos ejemplos en el
ambito autondmico, el Consorcio de Administracion Abierta de Catalufa, que ha
suscrito un convenio de colaboracion entre la Generalitat de Cataluna, las cuatro
diputaciones catalanas, la Asociacion Catalana de Municipios y Comarcas vy la
Federacion de Municipios de Cataluna (Campos y Caamano, 2015). Junto con las

6 El sistema francés de apertura de Open Data se considera como “servicio publico” (Guglielmi, 2016).
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referencias senaladas se puede poner en valor otras iniciativas como la Red de
Entidades Locales por la Transparencia y Participacion Ciudadana de la FEMP.

Cuadro 1: Obligaciones de informacion

Tipo de informacion Contenido

Relativa a los integrantes del gobierno municipal, el
alcalde/alcaldesa, concejales y grupos municipales; las
funciones del alcalde/alcaldesa, el pleno, la junta de
Institucional y organizativa | gobierno, los concejales delegados y los aspectos
organizativos y de funcionamiento, incluyendo los datos
basicos de las entidades instrumentales adscritas al
ayuntamiento

Gestion de los recursos humanos, instrumentos
organizativos, relacion de puestos de trabajo (RPT), cuadro
de personal, oferta publica de empleo (OPE), acceso al
empleo publico y representacion del personal, tanto del
ayuntamiento como de los organismos descentralizados y
sociedades instrumentales

Presupuestaria, rendicion | Aquella que permita un mayor control por parte de la

Personal

de cuentas, informacion ciudadania: presupuestos iniciales y liquidados, cuentas,
fiscal y patrimonial, informacion local, indicadores, informacion patrimonial
gestion econdmica-

financiera

La que exige la normativa y de interes para la ciudadania:
ordenanzas y reglamentos municipales, los bandos de los
alcaldes, la via de consulta y la participacion ciudadana
Aquella de obligada publicacion, especialmente la
Contractual relacionada con la actividad contractual desarrollada por el
ayuntamiento en cumplimento de las normas

Relacionada con las subvenciones concedidas, convenios
suscritos y las encomiendas de gestion en términos

Informacion normativa y
de relevancia juridica

Subvenciones, convenios
y encomiendas de gestion

normativos
Urbanismo y al medio La informacion indicada en los términos recogidos en la
ambiente normativa sectorial, autonoémica y local
Planificacion, La necesaria para recoger toda esta informacion

procedimientos y servicios
Fuente: Campos y Vaquero (2018)
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4. Conclusiones: la colaboracion como una optimizacién de los recursos
publicos al servicio de la transparencia

Mas alla de lo establecido en el ordenamiento juridico, la transparencia no debe
entenderse unicamente como la obligacion de cumplir con ciertas obligaciones,
sino como uno de los nuevos principios informadores del funcionamiento de las
administraciones publicas, incorporado como tal a la normativa basica sobre
régimen juridico del sector publico. Tal y como se senala en Fernandez, Salinas y
Salinas (2013), la transparencia va mas alla de cumplir con unas obligaciones
normativas, puesto que exige disponer de una administracion transparente, que
garantice valor a la ciudadania y sea capaz de mejorar la calidad de los servicios
publicos locales.

Si los ayuntamientos son transparentes, la ciudania sera consciente de la
importante labor que realizan, al tiempo que les proporciona los medios para una
efectiva rendicion de cuentas, para la accountability, tan importante para el avance
de la sociedad. En dicha linea la Agenda 2030 y los Objetivos del Desarrollo
Sostenible (ODS), en particular, ODS 16 “Paz, justicia e instituciones solidas" senala
la necesidad de contar con una proyeccion clara en términos de transparencia,
participacion 'y colaboracion, conectada con la rendicion de cuentas?,
estableciendo entre sus objetivos la creacion de instituciones eficaces,
responsables y transparentes a todos los niveles. A lo anterior hay que anadir,
ademas, la necesidad de incluir un sistema de valores que busquen el bienestar
comun, dentro de un marco responsable con la ética publica y administrativa
(Villoria, 2010). Ademas, no podemos obviar que garantizando la transparencia
estaremos reduciendo la fuerte desafeccion politica de la ciudania (Rubio y Valle,
2018).

Desde la Xunta de Galicia se ha mostrado un especial interés en garantizar las
herramientas para que los ayuntamientos gallegos ofrezcan una mayor
transparencia, incluso con estandares muy superiores a los establecidos en la
normativa. Aparece asi la opcion de la creacion y posterior desarrollo del PTLG,
como una formula colaborativa interadministrativa que puede prestar ayuda y
asistencia a los ayuntamientos gallegos para el correcto egjercicio de las
obligaciones activas y pasivas en materia de transparencia, tanto a nivel nacional
como autonémico, asi como para los principios del buen gobierno. Se da respuesta
de este modo a las exigencias derivadas de la Recomendacion de Integridad
Publica de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE),
cuando en su punto noveno recomienda “Favorecer una cultura organizativa de la

"La promocion de la rendicion de cuentas permite garantizar mayores dosis de transparencia, puesto
que cualquier actuacion que obstaculice esta accion es la peor accion que puede desarrollar un
gestor publico (Bustos, 2010).
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transparencia dentro del sector publico que responda a las preocupaciones
relacionadas con la integridad”.

Tras la aprobacion de la LTBG no ha sido la CA. de Galicia la unica administracion
que ha optado por disefar una herramienta a disposicion de las entidades locales a
dicho fin, sin embargo, el PTLG constituye un modelo innovador, presentando
cuatro grandes diferencias, que lo convierten en una alternativa distinta:

e En primer lugar, es consecuencia de la colaboracion entre la Xunta de
Galicia, FEGAMP y la Universidad de Vigo, esto es, el gobierno autonomico,
el maximo organo de representacion de los municipios y provincias en
Galicia y una universidad publica gallega.

e En segundo lugar, el PTLG se configura como una herramienta de gran
utilidad para un amplio abanico de actores: responsables municipales,
personal técnico encargado del mantenimiento de la informacion, y la
ciudadania, como destinataria final de esta herramienta.

e En tercer lugar, por todas las partes involucradas en este proceso, el PTLG
busca convertirse en una herramienta que permita mejorar de forma
adecuada la difusion de la informacion en materia municipal.

e En cuarto lugar, los ayuntamientos que opten por adherirse al PTLG
dispondran de una completa serie de manuales, guias practicas, preguntas
frecuentes y una bateria de documentos y referencias de interés que
permitiran mejorar la calidad de la informacion obtenida, mejorando sus
niveles de transparencia.

En resumen, el PTLG es un claro ejemplo de lo importante y util que puede ser la
colaboraciéon interadministrativa, una experiencia que puede ser objeto de
benchmarking, especialmente en un campo tan relevante y con tantas
implicaciones como es la transparencia, donde mas alla de cumplir con ciertas
obligaciones legales, se persigue introducir una nueva cultura en el
funcionamiento, no solo de la administracion publica, sino también de la sociedad
en su conjunto, porque, tal y como senala la propia Ley de Transparencia en su
Exposicion de Motivos: ‘Solo cuando la accion de los responsables publicos se
somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer como se toman las
decisiones que les afectan, como se manejan los fondos publicos o bajo quée criterios
actuan nuestras instituciones podremos hablar del inicio de un proceso en el que los
poderes publicos comienzan a responder a una sociedad que es critica, exigente y
que demanda participacion de los poderes publicos”.

Ademas, y como ejemplo de buena practica interadministrativa, el PTLG ha sido
reconocido como finalista en los Premios del Congreso Nacional de Innovacion y
Servicios Publicos (CNIS) 2018, en la categoria Colaboracion Universidad vy
Administracion Publica y se le ha concedido el accésit en el Premio NovaGob (Red
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Social de la Administracion Publica) de Excelencia 2018 a la lucha contra la
corrupcion.

Por lo tanto, y como corolario de esta investigacion, en Galicia los ayuntamientos
disponen de una potente herramienta de indudable aplicacion practica, que
posibilita una notable mejora en el cumplimiento de las obligaciones de
transferencia a nivel local. No es de extranar, en consecuencia, que el PTLG haya
sido reconocido como un instrumento de utilidad, por varias entidades
representativas, de buenas practicas en la gestion publica.

5. Bibliografia

Almonacid Lamelas, V. 2014. Implantacion Practica de la Ley de Transparencia en
los Ayuntamientos, El Derecho.

Bustos Gisbert, R. 2010. “Corrupcion politica: un analisis desde la teoria y la realidad
constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, 25, 69-109,
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/article/view/6888

Campos Acuna, C. y Vaquero Garcia, A. 2015. “Claves para el gobierno local (2015-
2019). Diez retos de futuro para la administracion local’, Documento de Trabajo
1/2015 de la Red Localis, http.//redlocalis.com/documentos/

Campos Acuna, C. y Caamano Alegre, J. 2015. “Abriendo puertas y ventanas de los
ayuntamientos gallegos. Mas transparencia para un mejor gobierno local’,
Documento de Trabajo 2/2015 de la Red Localis,
http://redlocalis.com/documentos/

Campos Acuna C. y Vaquero Garcia, A. 2018. “Avances en materia de transparencia
municipal en Galicia: el Portal de Transparencia Local’, El consultor de los
ayuntamientos, num. 10, octubre, 109-116.

Campos Acuna C. y Vaquero Garcia, A. 2019a. “El portal de transparencia local de
Galicia como ejercicio de transparencia desde la administracion autonémica y
local’, Revista Espanola de la Transparencia, num. 8, primer semestre, 121-135,
https.//www.revistatransparencia.com/ojs/index.php/ret.

Campos Acuna, C. y Vaquero Garcia, A. 2019b. “El portal de transparencia local de
Galicia y las técnicas Big Data’, Revista General de Derecho Administrativo
(lustel), num. 50, http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1509803

Cotino Hueso, L. 2013. 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

Revista Espanola de la Transparencia. RET evista
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 209-222 ranspare Cia)
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com &

219



Concepcion Campos Acuna La colaboracion interadministrativa al servicio de la transparencia
Alberto Vaquero Garcia Un estudio de caso: el Portal de Transparencia local de Galicia

concretas, Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion Publica, 14,
extraordinario, 51-92.

Curto-Rodriguez, R. 2017. “Los portales autonomicos de datos abiertos y la
informacion relacionada con la rendicion de cuentas. Punto de partida y
situacion tras la entrada en vigor de la Ley de acceso a la informacion publica y
buen gobierno”, Revista Espanola de Transparencia, 5, segundo semestre, 80-
93, https.//www.revistatransparencia.com/ojs/index.php/ret

De Diego Gomez, A. y Vaquero Garcia, A. 2016. “Redimensionamiento de la planta
local: retos frente al minifundismo de Galicia", Documento 5/2016, de la Red
Localis, http://redlocalis.com/documentos/

Eido Local (2020): Espazo de transparencia local del Portal de Administracion Local
de Galicia, https.//www.eidolocal.gal/ficha-servicio?id=20104 (consultado
en abril de 2020).

Fernandez Llera, R, Salinas Jiménez, J. y Salinas Jiménez, M3, 2013. “Transparencia
y rendicion de cuentas de las entidades locales” XXV Reunion de Estudios
Regionales, Oviedo.

Guglielmi, G. J. 2016. "Open Data y Servicio Publico. Los datos abiertos son un
servicio publico”, Revista General de Derecho Administrativo, lustel, 41,
http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id-1505766

Guichot Reina, E. 2014. Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno.
Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos.

Rams Ramos, L. 2013. “La transformacion del derecho de acceso en Espana: de
derecho de configuracion legal a derecho fundamental®, Revista Espanola de
Derecho Administrativo, 160, 155-158.

Montero Caro, M2 D. 2019. ‘Balance de la configuracion autondmica de la
transparencia en Espana. Especial referencia a Andalucia’, Revista Espanola de
Transparencia, 8, primer semestre, 137-157,
https://www revistatransparencia.com/ojs/index.php/ret

Recano Valverde, J. 2017. “La sostenibilidad demografica de la Espana vacia”,
Perspectives demografiques, 7, julio, 1-4, Centre d'Estudis Demografic,
https.//www.age-geografia.es/site/la-sostenibilidad-demografica-de-la-
espana-vacia/

Rodriguez Galdo, MX. 2020. “Escenario demografico en Galicia: cambio de
paradigma y movilidad de la poblacion”, Galicia 2040: el reto demografico, Foro
Econdmico de Galicia, Santiago de Compostela, 6 de marzo.

Revista Espanola de la Transparencia. RET evista
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 209-222 ranspare Cia)
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com &

220


https://www.eidolocal.gal/ficha-servicio?id=20104

Concepcion Campos Acuna La colaboracion interadministrativa al servicio de la transparencia
Alberto Vaquero Garcia Un estudio de caso: el Portal de Transparencia local de Galicia

Rubio Nunez, R. y Valle Escolano, R. 2018. “Implantando la transparencia en el
ambito local: hablan los protagonistas”, Ilemata-Revista Internacional de éticas

aplicadas, 27, 311-331,
https.//www.dilemata.net/revista/index.php/dilemata/article/view /412
000227.

Villoria Mendieta, M. 2010. “La integridad en la Administracion: relaciones sociales
para el bien comun’, en Arenilla Saez, M. (Coordinador) La Administracion
Publica entre dos siglos, 323-345, INAP, Madrid.

TEXTOS NORMATIVOS DE CONSULTA

e Directiva 2013/37/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio
de 2013, por la que se modifica la Directiva 2003/98/CE del Parlamento
Europeo y del Consegjo, de 17 de noviembre de 2003, relativa a la
reutilizacion de la informacion del sector publico.

e Directiva 2003/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
noviembre de 2003, relativa a la reutilizacion de la informacion del sector
publico.

e Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local.

e Ley 37/2007, de 16 de noviembre, de Reutilizacion de la Informacion
Publica.

e ley 19/2013, de 9 diciembre, de Transparencia, acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno del Estado.

e Ley 1/2016, de 18 de enero, de Transparencia y Buen Gobierno de la Xunta
de Galicia.

e ey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.
o Resoluciéon de 1 de diciembre de 2016, por la que se dispone la publicacion
de la modificacion del Reglamento interno de la Comision de Transparencia

de Galicia.

e Recomendacion de Integridad Publica de la Organizacion (2017) para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE).

Revista Espanola de la Transparencia. RET evista
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 209-222 ransljaré Cia)
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com -

221


https://www.dilemata.net/revista/index.php/dilemata/article/view/412000227
https://www.dilemata.net/revista/index.php/dilemata/article/view/412000227




#RET e

Revista Espanola de la Transparencia
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 223-239
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com

CASOS Y SISTEMAS COMPARADOS |

La regulacién constitucional del derecho de acceso a
la informacién en Cuba. Avances y retos

Ileisy Fernandez Avilés!
Carlos Salvador Rodriguez Camarena?

Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo
Meéxico

RECIBIDO: 24 de marzo de 2020
ACEPTADO: 10 de julio de 2020
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The constitutional regulation of the right of access to
public information in Cuba. Progress and challenges

ABSTRACT: The right of access to public information stands as a legal instrument
that allows controlling the actions of public officials. To achieve these ends, this
right is aided by transparency and accountability as its cornerstones. In Cuba, this
right has been expressly recognized in its new Constitution, which establishes a
step forward in the matter. However, the absence of secondary legislation
weakens its effective exercise.

KEYWORDS: Right of access to public information, transparency, accountability,
Cuban Constitution.

1. Introduccion

El 10 de abril de 2019 Cuba promulgd una nueva Constitucion de la Republica.
Adiciones, modificaciones y nuevos articulos entraron en vigor. En esta voragine
juridica fueron reconocidos varios derechos iusinformativos -derecho a la
proteccion de los datos personales y derecho de acceso a la informacion publica,
entre otros—, que integran lo que se ha denominado, derecho constitucional de la
informacion.

El derecho de acceso a la informacion publica especificamente fue de los nuevos
derechos que se insertaron en la Carta Magna:

*Articulo 53. Todas las personas tienen derecho a solicitar y recibir del
Estado informacion veraz, objetiva y oportuna, y a acceder a la que se
genere en los 6rganos del Estado y entidades, conforme a las regulaciones
establecidas”.

Si bien podemos colegir que el sentido de este derecho se encontraba diseminado
a lo largo del texto constitucional anterior, su reconocimiento expreso posibilita el
gjercicio de una de las facultades del derecho humano a la informacion -
investigar—, contribuye a eliminar actuaciones discrecionales por parte de la
autoridad publica y propicia el inicio del camino legislativo que necesariamente
tendra que comenzar a transitar el pais en esta materia.

El derecho de acceso a la informacion publica deviene del derecho a la

informacion. Este ultimo se relaciona con las libertades de expresion, pensamiento,
S
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prensa e imprenta y con los medios de comunicacion. Siendo asi, el derecho de
acceso también tiene puntos de contactos con estas. Su gjercicio eficaz, contribuye
al fortalecimiento de una sociedad mas democratica y participativa.

No obstante, si bien es cierto que el derecho de acceso a la informacion publica
nace formalmente del derecho a la informacion, su deslinde de este, hace que
podamos hablar ya de un derecho autéonomo, considerado como humano.

En el caso de Cuba, antes de la promulgacion de la nueva Constitucion, las
practicas en torno al derecho a la informacion y al derecho de acceso a la
informacion publica, apenas existian. La Constitucion anterior reconocia algunos
derechos iusinformativos, como el derecho de peticion (articulo 62), la libertad de
palabra y prensa (articulo 52.1) , entre otros, sin embargo, el detalle radica en que
los mismos no tenian este enfoque o este caracter iusinformativo, ni eran ejercidos
como tal.

Carecemos no solo de legislacion que regule procesos efectivos que garanticen el
gjercicio de los derechos iusinformativos, especificamente - derecho a la
informacioén, derecho de acceso a la informacion publica, derecho a la proteccion
de los datos personales- sino tambiéen de intuiciones y de una cultura en torno al
tema.

El pais apenas se esta involucrando en este amplio tema. Necesitamos rescatar las
escasas practicas aisladas en torno al mismo, unificarlas y crear una uniformidad,
que solamente el camino legislativo propiciara. Es un proceso largo y complejo,
que involucra una multiplicidad de factores-economicos, sociales, politicos y
culturales- pero que se torna inevitable y necesario, el avance de la sociedad lo
impone y lo agradece por los beneficios que reporta para esta, permite a la
ciudadania mejorar su calidad de vida a través de decisiones informadas.

El aporte académico es muy importante, permite ampliar y ganar en claridad en
torno al tema. Sin embargo, resulta avasallante e imposible abordarlo
completamente, por lo que hemos decidido centrarnos en esta oportunidad en el
reconocimiento constitucional del derecho de acceso a la informacion publica, la
transparencia y la rendicion de cuentas.

Es por ello que este trabajo tiene como objetivo, exponer algunos conceptos
relacionadas con el derecho de acceso a la informacion publica -transparencia y
rendicion de cuentas—, asi como realizar una breve resena en torno a los mismos,
para posteriormente, analizar desde el punto de vista constitucional el estado
actual del derecho de acceso a la informaciéon publica en Cuba, tomando como
referencia algunos articulos constitucionales que tributan a este.
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2. El derecho de acceso a la informacion publica. Transparencia y
rendicion de cuentas. Conceptos y analisis

El derecho de acceso a la informacion publica es de vital importancia en la
construccion de sociedades democraticas, porque propicia la participacion de los
ciudadanos en asuntos de diversa indole y el escrutinio constante a la autoridad
publica, erigiendose estas acciones en una de las formas de legitimar y validar, la
gestion y la actuacion de las autoridades. Ernesto Villanueva (2005, pp. 61-62) lo
conceptualiza como sigue:

‘La prerrogativa de la persona para examinar datos, registros y todo tipo de
informaciones en poder de entidades publicas y empresas privadas que
ejerzan gasto publico, cumplen funciones de autoridad o estan previstas por
las disposiciones legales como sujetos obligados por razones de interés
publico, con las excepciones taxativas que establezca la ley en una
sociedad democratica”.

De acuerdo a este autor (2005, p. 64) el derecho de acceso a la informacion publica
comprenderia: a) El acceso a la informacion publica a peticion de parte; b) La
transparencia o acceso a informacion de oficio; ¢) El sistema legal de proteccion de
datos personales; y d) El sistema legal de archivos publicos.

Las dos primeras atribuciones hacen alusion a la legitimacion, activa y pasiva
respectivamente; la tercera, segun el esquema que se propone, tiene un caracter
transversal, pues implicaria la proteccién de otros derechos interdependientes que
tributan a su cumplimiento y ejercicio, en este punto, realizaremos un parentesis.
La Constitucion cubana regula el derecho a la proteccion de datos personales de la
siguiente manera:

‘Articulo 97. Se reconoce el derecho de toda persona de acceder a sus
datos personales en registros, archivos u otras bases de datos e informacion
de caracter publico, asi como a interesar su no divulgacion y obtener su
debida correccion, rectificacion, modificacion, actualizacion o cancelacion.

El uso y tratamiento de estos datos se realiza de conformidad con lo
establecido en la ley".

La Constituciones mas avanzadas en estos temas, como la mexicana, reconocen
los derechos al Acceso, Rectificacion, Cancelacion y Oposicion (derechos ARCO),
de los datos personales; la Constitucion cubana los reconoce, pero no el de
Oposicion al tratamiento de los datos personales. Esta omision constituye la
primera mutilacion para el ejercicio efectivo de tal derecho.

Las empresas privadas, establecidas legalmente en Cuba (articulo 22d) podran
tratar libremente y sin ninguna restriccion, hasta tanto no se legisle al respecto, los
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datos personales, valga la redundancia, de cualquier persona, dejando a los
titulares de la informacion sin ningun medio o recurso legal, para accionar ante una
posible vulneracion en el tratamiento de sus datos.

El articulo 45, al no distinguir entre personas naturales y juridicas, parece atenuar o
frenar cualquier tipo de actuacion discrecional en este sentido, a la vez que puede
ser invocado validamente ante alguna vulneracion de este tipo. EL mismo refiere:

*Articulo 45. El gjercicio de los derechos de las personas solo esta limitado
por los derechos de los demas, la seguridad colectiva, el bienestar general,
el respeto al orden publico, a la Constitucion y a las leyes”.

En materia de proteccion de datos personales, Cuba esta muy desprovista de
legislacion. Solo el Codigo Penal (Ley No.62) prescribia, desde antes del aludido
reconocimiento constitucional, la cancelacion de los antecedentes penales -
constituyen datos personales— de oficio o a instancia de parte (articulo 67). Es
meritorio destacar que dicha regulacion no tenia, ni antes ni ahora, un enfoque
abocado al derecho de proteccion de los datos personales. Se carece no solo de
una cultura juridica de la transparencia, tema sobre el que mas adelante
ahondaremos, sino también de una cultura juridica en este sentido y es que apenas
se esta comenzando a familiarizar con estos términos en el pais, apenas se
comienzan a socializar en la comunidad juridica cubana.

Ello aunado a que solo se reconoce que tal derecho puede ser ejercido ante
entidades de caracter publico; se excluyeron a las privadas, lo refuerza nuestra
conclusion: se realizé una formulacion restrictiva en cuanto al alcance del derecho
de marras.

Precisado lo anterior, el ultimo componente del derecho de acceso a la
informacion publica supondria eliminar cualquier vestigio de secretividad en los
diversos organismos que potencialmente pueden integrar los archivos publicos. Se
precisa tener en cuenta para realizar y cumplir todo lo anterior, las excepciones
que de manera explicita debe enunciar la ley.

El derecho de acceso a la informacion publica en cualquier cuerpo normativo, para
cobrar plena operatividad, debe estar regido por los principios de transparencia,
publicidad, maxima divulgacion y participacion ciudadana a traves de sistemas de
control efectivo (Alvarez, 2007, p. 48).

La publicidad y la transparencia son, en general, terminos equiparables, sobre todo
cuando se alude a ellos como mecanismos de control de los gobernados hacia los
actos de sus gobernantes. La transparencia:

‘No implica un acto de rendir cuentas a un destinatario especifico, sino la
practica de colocar la informacion en la «vitrina publica», para que aquellos
interesados puedan revisarla, analizarla y, en su caso, usarla como
mecanismo para sancionar en caso de que haya anomalias en su interior. La
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transparencia es un instrumento en un sistema global de rendicion de
cuentas, mas seria impreciso usarlo como sinonimo de aquél” (Ugalde, 2002,
p. 17).

Es posible analizar la transparencia desde dos vertientes: la pasiva y la proactiva. La
primera supone la obligacion de los entes publicos de permitir el acceso a la
informacion que emana de sus diferentes actividades publicas, sin ninguna
restriccion, a no ser aquellas establecidas previamente por la ley. La segunda
implica la accion positiva de los 6rganos estatales de poner a disposicion de la
sociedad la informacion publica que su quehacer genere.

Pérez (2018) clasifica la transparencia en normativa; institucional; discursiva y
responsiva. La transparencia normativa se conforma por dos modelos: el legal y el
constitucional respectivamente. El primero se sustenta en la promulgacion de
leyes estatales y federales. Esta clasificacion aplica a otro tipo de sistemas; la sola
emision de leyes en la materia califica como transparencia normativa. El otro es
sustentado en reformas a la Constitucion relacionadas con la materia, que trae
consigo cambios en el modelo legal y al esquema de las instituciones.

La transparencia institucional tiene como sustento la transparencia normativa y se
basa en la creacion de diversas dependencias y organos de control en materia de
transparencia, que tiene como presupuesto tanto al modelo legal como al
institucional.

La transparencia discursiva es mas laxa: tiene que ver con el discurso de los
diferentes actores politicos.

La transparencia responsiva tiene que ver con la responsabilidad social de los
sujetos obligados a cumplir con este principio; de ahi el término. Mas aun, incluye la
transparencia con la que debe conducirse la sociedad, en términos legales, aun
cuando sobre esta no pesen obligaciones especificas de esta clase. Fomentar y
alentar una cultura de la transparencia es fundamental para cumplir con esta en
toda su extension.

El ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica, necesita de la
implementacion, no de manera aislada, ni excluyente, sino como un todo armonico,
de estos tipos de transparencia.

La transparencia no es un derecho sustantivo, sino una garantia de ley no
jurisdiccional, que posibilita el ejercicio eficaz del derecho de acceso a la
informacion publica. Se trata de divulgar la informacion generada de manera
concisa y precisa. Cuando toda la informacion generada esta disponible, hablamos
de maxima divulgacion.

En este caso de la maxima divulgacion, la autoridad debe utilizar y agotar todos los
medios existentes en funcion de garantizar que la informacion esté visible,
disponible y se pueda acceder a ella de manera rapida y expedita. Es posible
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apelar, incluso, a la gestion que en este sentido puedan realizar los medios de
comunicacion, tomando en consideracion su contenido social. Se trata de que los
sujetos del derecho a la informacion -universal, cualificado, organizado— producto
de la accion divulgadora, conozcan y puedan ejercer sus derechos y obligaciones
en torno al derecho de acceso a la informacion publica.

En cuanto a la participacion ciudadana, a través del uso de sistemas de control
efectivos, se cumpliria solo parcialmente si no se garantiza el gjercicio de los otros
principios antes mencionados. El gjercicio pleno a la participacion ciudadana seria
pleno, cuando se cumple no solo lo anterior, pero ademas se crean los
mecanismos legales que permitan dar total cumplimiento a tales fines. Entre estos
mecanismos estarian las instituciones avocadas a asegurar el cumplimiento del
derecho y las plataformas digitales o similares, que permitan controlar y denunciar
actuaciones irregulares de la autoridad publica, en torno al gjercicio del derecho de
acceso a la informacion publica.

La rendicion de cuentas, como concepto general, para Ugalde ‘“significa la
responsabilidad no en el sentido moral, sino en el social - juridico de ser
responsable de algo ante alguien; implica el sentido de informacion obligada (no
opcional) y de informacion sobre el cumplimiento o incumplimiento de la
responsabilidad” (2002, pp. 12 y 13). Cita a Luis Fernando Aguilar, para quien “rendir
cuentas es estar por obligacion disponible a ser requerido a informar del
cumplimiento de las responsabilidades” (Ugalde, 2002, p. 13).

Al aplicar este concepto a la actividad estatal, la rendicion de cuentas tiene una
doble dimension. Implica el derecho del ciudadano de recibir informacion y la
obligacion de los funcionarios de proveerla. Requiere también, contar con los
mecanismos para supervisar los actos de aquellos que tienen la obligacion de
informar y justificar de su gestion. A diferencia de la transparencia, la rendicion de
cuentas no es un principio ni un derecho, sino uno de los bienes juridicos
protegidos por aquel, para garantizar su eficacia.

La rendicion de cuentas puede ser horizontal o vertical, la primera se refiere a la
que se da entre instituciones de un mismo nivel jerarquico, pero independientes
entre si; y la segunda es la que se da entre desiguales, es decir entre un superior
jerarquico y sus subordinados o bien a través del control ciudadano hacia sus
representantes.

Tanto la rendicion de cuentas como la transparencia son parte del derecho de
acceso a la informacion publica. Ambas son diferentes: la primera constituye uno
de los bienes juridicos protegidos por aquel, que garantizan su eficacia; la segunda
es un principio de este, constituye una garantia de ley no jurisdiccional del mismo.
(agregado, cumplir con el senalamiento referido a que no se establece la diferencia
entre transparencia y rendicion de cuentas, por motivos de extension, no
abundamos mas.)

Revista Espanola de la Transparencia. RET evista
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 223-239 [ransparé (ia)
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com

229



Ileisy Fernandez Avilés La regulacion constitucional de derecho de acceso a
Carlos Salvador Rodriguez Camarena la informacion publica en Cuba

En el derecho de acceso a la informacion publica, los principios antes mencionados
y la rendicion de cuentas, constituyen bases fundamentales para un sistema
democratico, pues permiten tanto controlar la gestion de los funcionarios publicos
o de aquellos que egjercen gasto publico, como la participacion ciudadana en ella,
lo que contribuye al fortalecimiento y la institucionalidad del Estado.

3. Cubay el derecho constitucional de acceso a la informacién publica

Como ya lo dijimos, la Constitucion cubana reconoce el derecho de acceso a la
informacion publica en su articulo 53. Sin embargo, la ausencia latente de leyes
que regulen el procedimiento para su ejercicio y la ausencia de instituciones
garantes, torna endeble su ejecucion y garantia. Ademas, el articulo solo se refiere
a la legitimacion activa, pero no establece la obligacion positiva del Estado de
publicar informacion (transparencia proactiva o legitimacion pasiva), sin que esta
sea solicitada.

La informacion publica a la que se puede acceder no contempla toda la que se
genera con este caracter en el pais, al menos eso nos transmite el legislador en la
redaccion del articulo de marras. Existen otros sujetos no estatales, pero que se
equiparan en algunas cuestiones a entidades del Estado. A manera de ejemplo, no
estan consideradas como sujetos pasivos las empresas privadas, las mixtas
(articulo 22 constitucional, inciso d y e) o las Organizaciones No Gubernamentales
(ONQ) reconocidas en el pais, a tenor de la legislacion cubana vigente (Ley 54 de
1985), que producen informacion de caracter e interés publico y que no se
contemplan en la referida regulacion.

Ante este panorama, la nueva norma constitucional en torno al derecho de marras,
de momento, es insuficiente. No obstante, sirve de aliciente lo establecido por la
Disposicion Decimotercera Transitoria:

‘La Asamblea Nacional del Poder Popular aprueba, en el plazo de un ano de
entrada en vigor de la Constitucion, un cronograma legislativo que dé
cumplimiento a la elaboracion de las leyes que desarrollan los preceptos
establecidos en esta Constitucion”.

En este sentido, lo senalado en la Disposicion, poco a poco se ha ido
cumplimentando. A fin de que lo dispuesto en la Carta Magna cubana no tenga un
caracter meramente simbdlico, y con el propodsito de hacer valer los articulos que
desde el punto de vista electoral refrendan la rendicion de cuentas y la
transparencia, tema sobre el que volveremos inmediatamente, ha sido aprobada la
Ley 127 de 2019, Ley Electoral.

La transparencia y la rendicion de cuentas aparecen en articulos disimiles a lo largo
del nuevo texto constitucional. En el "Titulo VI, Estructura del Estado, Capitulo |,
Principios de Organizacion y Funcionamiento de los Organos del Estado’. la
Constitucion establece cuestiones de caracter general en torno a la rendicion de
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cuentas y la transparencia que deben permear la actuacion de los organos
estatales, sus directivos y funcionarios. En ese sentido, el articulo 101, incisos b), ¢) y
h), abundan acerca de la funcion controladora que ejerce el pueblo sobre los
organos estatales, sus directivos y funcionarios, asi como sobre los diputados y
delegados. Todos estos funcionarios tienen el deber de rendir cuenta
periodicamente -articulos constitucionales 113 y 195, inciso d) — y actuar con la
debida transparencia.

En este tenor, el articulo en comento aborda en sus incisos e) y f) la verticalidad de
la rendicion de cuentas en los organos estatales, los que tienen la obligacion de
responder ante sus superiores. Un ejemplo seria la Contraloria General de la
Republica, que se estructura de manera vertical en todo el pais (articulo 161) y a la
vez rinde cuentas de su gestion ante la Asamblea Nacional del Poder Popular
(articulo 162), 6érgano de nivel nacional, al igual que aquella (rendicion de cuenta
horizontal).

En torno a la transparencia, principio que segun el mandato constitucional debe
regir la actuacion de los organos estatales, de sus directivos y funcionarios,
(articulo 101, inciso h), las obligaciones derivadas se encuentran diseminadas a lo
largo del texto. La Contraloria General de la Republica, érgano fiscalizador, tiene
como funcidn velar por la correcta y transparente administracion de los fondos
publicos (articulo 160). EL Consejo Electoral Nacional, tiene como mision garantizar
la publicidad, imparcialidad y transparencia de los procesos de participacion
democratica articulo 211, ultimo parrafo).

La clasificacion referida en parrafos anteriores apenas comienza a materializarse en
Cuba. Quedamos a deber con la concrecion de la transparencia normativa en su
primer variante. En cuanto a la legal, nho existe aun en el pais legislacion
complementaria que sustente el recién reconocimiento del derecho constitucional
de la informacion, que Pérez define como “El conjunto de preceptos y disposiciones
constitucionales iusinformativos, conformados, tanto por una serie de principios y
reglas establecidos dentro de la misma constitucion, como por un catalogo de
derechos fundamentales, ademas de las facultades y deberes en materia
iusinformativo correspondiente a los organos del Estado” (2012, p. 34).

En cuanto al modelo constitucional, la nueva Carta Magna cubana no abarco en
toda su amplitud y profundidad el tema iusinformativo, como algunos hubiésemos
deseado. Baste considerar que el texto no reconoce el derecho a la informacion,
sino varios derechos iusinformativos que integran el ya mencionado derecho
constitucional de la informacion; es decir, derechos a través de los cuales se agotan
algunas de las facultades de aquel. Pareciera contradictorio cuando se reconoce el
derecho constitucional de la informacion, pero no el derecho principal: el derecho
humano a la informacion.

Esta omision limita el ejercicio de las facultades del derecho a la informacion -
investigar, recibir y difundir— ya que, en la mejor de las situaciones, los derechos
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iusinformativos reconocidos en la Constitucion cubana permiten ejercitar una o dos
de estas; por ejemplo, el derecho de acceso a la informacion publica, posibilita el
gjercicio de la facultad de investigar. Algun autor agrega también la de recibir
(Anguita, P., 2003, p. 133).

Soslayar el reconocimiento explicito de este derecho humano imposibilita su
gjercicio eficaz. Constituye un resquicio para la vulneracion del mismo y deja la
brecha abierta para posibles quebrantos y actuaciones discrecionales; limita
ademas, el ambito de accion de la sociedad, los ciudadanos o los gobernados,
dependiendo del contexto.

La transparencia institucional, al tener como base la normativa y al ser esta,
practicamente nula en el actual contexto iusinformativo cubano, no se manifiesta
aun en el pais. La trasparencia discursiva tiene que ver con el discurso: se refiere a
la congruencia entre lo que se dice por parte de los diferentes sujetos investidos
de obligaciones iusinformativas y su actuar; a los lineamientos que implementan en
pos de garantizar el ejercicio efectivo del derecho de acceso a la informacion
publica; y sus politicas iusformativas en las dependencias o intuiciones a su cargo,
mismas que tienen que estar en correspondencia con la normativa vigente en ese
sentido.

La transparencia responsiva abarca no solo a los sujetos obligados por ley a cumplir
con este principio, sino que va mas alla; es mas amplia: incluye a la sociedad, sobre
la que pesa el deber ineludible de conducirse de manera transparente, en el mas
amplio sentido legal de la palabra. Esta entrana una cuestion que no podemos
soslayar para que se cumpla a cabalidad y es la relacionada con fomentar una
cultura juridica de la transparencia.

Recordemos que los fenomenos culturales son aquellos que se originan por la
voluntad del hombre. En este sentido, el derecho surge por la voluntad del hombre
de regular en leyes o codigos, algunas relaciones sociales, dotarlas de caracter
juridico, o lo que es lo mismo, de obligatoriedad, siendo asi, alcanza el calificativo
de fenomeno cultural, mismo en el que se enmarca la transparencia, que adquiere
dimension juridica al constituir un principio del derecho de acceso a la informacion
publica, creado para regular la actuacion de los funcionarios publicos y, por qué no,
de la sociedad también.

La cultura juridica de la transparencia no la crean en primer orden las instituciones;
esto ocurre posteriormente, cuando la ciudadania asimila los beneficios que trae
para la sociedad el gjercicio transparente de las funciones publicas y digo mas,
conducirnos de manera transparente.

A las instituciones corresponde desarrollar politicas publicas, entendidas como el
conjunto de concepciones, criterios, principios, estrategias, y lineas fundamentales
de accion a partir de las cuales la comunidad organizada como Estado decide
hacer frente a desafios y problemas que se consideran de naturaleza publica (Sojo,
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2006, 47), que permeen en la sociedad, de manera tal que esta las asimile como
suyas y las transmita a las generaciones venideras. Asi tendra que desarrollarse la
cultura de la transparencia en Cuba.

Para llegar al punto mencionado lineas arriba, se debe comprender, que la cultura
juridica de transparencia es una construccion social. Esto es importante: la
construye la sociedad, cada persona con sus acciones, las que para ser
provocadas, por llamarlo de alguna manera, necesitan ser incentivadas. Este
incentivo se logra cuando las politicas publicas desarrolladas en ese sentido, calan
en los individuos y sujetos obligados, en su actuar y su comportamiento, de
manera tal que estos hacen suyos los valores, principios elementales y beneficios
que trae consigo la referida cultura.

Expuesto lo anterior, en el caso de Cuba, no existe una cultura juridica de la
transparencia, nuestro ordenamiento normativo no ha pabulo para cultivar la
misma, en el entendido de establecer obligaciones de transparencia para los
organos e instituciones del Estado, por lo que resulta valido dejar establecido que
las obligaciones de transparencia no son una reglamentacion exclusiva del
derecho de acceso a la informacion publica.

Las instituciones en Cuba no tenian, ni antes ni ahora, obligaciones de
transparencia. EL concepto de transparencia siempre ha estado presente en
nuestra legislacion, ya sea de rango constitucional o inferior, pero siempre como
modo de actuar, como premisa, no como obligacion. Ahora, ;que es lo que se debe
transparentar? En principio, toda la informacion de caracter e interés publico, con
las excepciones que establezca la ley. ;Quiénes estan obligados a transparentar?
Aquellos sujetos que establezca la ley, sean personas naturales o juridicas que
reciban recurso publico o generen informacion de interés o caracter publico.

Como hemos visto, no ha existido en Cuba una cultura de la transparencia juridica,
ni desde el punto de vista normativo, ni institucional. En lo social no ha sido
diferente. La transparencia juridica en Cuba, ha tenido un significado muy alejado
del contexto legal internacional en torno al derecho de acceso a la informacion
publica, su interpretacion ha sido distante de los derroteros juridicos de manera
general. Ha sido entendida como un valor, como un principio que debe regir en la
sociedad socialista, a tono con el sistema que ha adoptado el pais, y en ese
sentido, no ha pasado del campo ético; esto significa que no ha tenido un caracter
coercitivo.

El derecho de acceso a la informacion publica no se trata de que voluntariamente
se me permita acceder a informacion que yo genero o que genera la sociedad en
su conjunto. Recordemos que los ciudadanos, como legitimos titulares de la
informacion publica, no requieren acreditar ni interés directo, ni afectacion personal
para acceder a ésta. Se trata de un derecho ciudadano y de una obligacién de
aquellos sobre los que pese tal carga.
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El sujeto obligado tiene que entregar la informacion que le sea solicitada, no la que
el desee, con las caracteristicas de ser cierta y completa. Tiene que colocar a
disposicion de la sociedad informacion de oficio (legitimacion pasiva o
transparencia proactiva), como por ejemplo, su estructura organica; los servicios
que ofrecen; presupuesto asignado y su ejecucion; remuneracion por puestos y
resultados de las auditorias. Estas, en general, constituyen obligaciones de
transparencia. Ademas, tiene que justificar conforme a derecho las resoluciones en
las que se declare la inexistencia de la informacion solicitada, porque en principio,
cuando esta no exista, se cree o se genere. La declaracion de inexistencia trae
consigo consecuencias tales como la opacidad de los sujetos obligados o pasivos,
ante la facilidad de destruccion u ocultamiento de informacion, al no tener
mecanismos claros de bajas documentales, o la ausencia de gestion documental
en la administracion publica. La autoridad no puede abrogarse el derecho de no
responder; siempre debe contestar en tiempo y forma, para ello debe respetar los
terminos establecidos por ley. En el caso de Cuba, no existe una legislacion que
regule un procedimiento efectivo ante una negativa de solicitud de informacion
publica.

Mas alla de los estandares internacionales en la materia iusinformativa, tanto el
derecho de acceso a la informacion publica como las obligaciones de
transparencia, seran regulados de acuerdo al contexto y a las particularidades
economicas, politicas, sociales y juridicas de cada pais.

En Cuba, estas obligaciones referidas lineas arriba, pueden estar mas o menos
reguladas de manera indistinta en la legislacion vigente, aunque eso si, hoy dia ho
se entienden ni se interpretan aun como parte del derecho de acceso a la
informacioén publica.

Es meritorio destacar que, si queremos empezar a construir una cultura juridica de
la transparencia en la sociedad cubana, tendremos que despojarnos primero de
varios tabues del pasado, como el exceso de secretismo, a veces entendible a
VECES excesivo: es necesario comenzar paulatinamente a abandonarlo. La voluntad
politica en pos de propiciar un escenario favorable al gjercicio de la transparencia
no puede ser contenida, sino que debe ir avanzando y cada accion ser mas
profunda que la anterior.

Las instituciones, érganos y organismos estatales, motu propio, deben comenzar a
fomentar esta cultura, a tono con los nuevos escenarios internacionales de los que
Cuba no esta exenta. Nos referimos al impacto de las Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion como un medio facilitador en el ejercicio del
derecho de acceso a la informacion publica.

Cada cubano debe interiorizar que tiene todo el derecho de saber y el deber de
controlar el egjercicio de las funciones publica; cuestionar a nuestros
representantes, exigirles que cumplan con las obligaciones que una futura Ley de
acceso a la informacion publica pueda regular; tiene que ser la regla y no la
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excepcion. Claro, para ello se necesita tener un escenario que propicie, motive,
desarrolle y conduzca el interés de la ciudadania hacia esos derroteros.

En este tenor el Estado puede intencionar politicas y, antes de los rigores que
pueda establecer una legislacion al respecto, introducir paulatinamente
obligaciones para algunas entidades estatales, de manera que se vaya
entronizando y engranando con el sistema estas practicas.

En materia de una cultura juridica de la transparencia, nos corresponde comenzar
desde el principio, que para nosotros, comienza con la regulacion constitucional.
Este paso ya se ha dado, siguen los restantes: una Ley de acceso a la informacion
publica, que establezca obligaciones de transparencia y defina conceptos
medulares que permitan el gjercicio del derecho de acceso a la informacion
publica; acciones relacionadas con el derecho de marras que puedan estar
encaminadas al desarrollo de esta cultura -seminarios, conferencias, cursos,
congresos, jornadas—; incentivar la creacion literaria e ir haciéndonos de una
bibliografia propia sobre estos temas, sin rechazar los aportes de textos foraneos,
entre otras muchas.

Sin embargo, a pesar de todo lo antes mencionado, no se puede menoscabar la
importancia del reconocimiento constitucional del derecho de acceso a la
informacion publica, por todo lo que debe generar en materia iusinformativa, esto
si realmente se quiere hacer valer el precepto constitucional que regula el derecho
de marras, por lo que resulta acuciante la emision de la legislacion secundaria.
Aunque existe alguna regulacion dispersa en torno a éste, como el Decreto Ley
271/2010, de las Bibliotecas de la Republica de Cuba, que establece dentro de sus
principios en el articulo 4, incisos a) y ¢) respectivamente, el libre acceso a la
informacioén y el trabajo en red, la reglamentacion en torno al derecho de marras,
escasa por demas, es insuficiente.

La Constitucion ha dejado a la legislacion complementaria todo lo concerniente a
la reglamentacion del derecho de acceso a la informacion publica. Esta formula es
aceptada por el constitucionalismo moderno. El texto cubano se ha limitado a
conceptualizar el derecho reconocido, pero es omiso para garantizarlo. Es por eso
que insistimos en la necesidad de una legislacion complementaria que garantice el
gjercicio efectivo del derecho de acceso a la informacion publica, ya que como
premisa general para que un derecho sea realmente efectivo se requieren tres
elementos fundamentales: que esté reconocido en una ley; que haya una autoridad
que lo garantice; y que se establezca un procedimiento para hacerlo valer.

Las diferentes leyes vigentes en el pais refrendan no solo por mandato
constitucional, los principios de transparencia y publicidad, entre otros, los cuales
deben regir la actuacion de los organos estatales. En esta idea existe conceso. Sin
embargo, estos principios deben pasar de la consideracion discrecional que cada
entidad pueda realizar de ellos, a la obligatoriedad que impone una ley especifica,
Ley de Acceso a la Informacion Publica, que regule la actuacion de aquellos en
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torno a estos y en ese sentido, se establezcan, por ejemplo, obligaciones de
transparencia.

Una Ley de Acceso a la Informacion Publica en Cuba unificaria las escazas
practicas dispersas que, en torno al derecho de marras, se realizan en el pais. La
misma debera considerar, al menos, los estandares internacionales, pero también
la realidad del pueblo cubano, y conceptualizar cierta terminologia imprescindible
para el ejercicio eficaz del referido derecho.

Algunos aspectos que podria tomar en consideracion para una posible Ley de
Acceso a la Informacion Publica en Cuba, serian aquellos establecidos por la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion (Lanza, 2107, pp. 451-454): a) Los
ciudadanos, como legitimos titulares de la informacién publica, no requieren
acreditar ni interés directo ni afectacion personal para acceder a ésta; b) La
informaciéon proveniente de instituciones publicas debe ser completa, oportuna,
accesible, y sujeta a un claro y preciso réegimen de excepciones; ¢) Los Estados
deben respetar los principios de maxima divulgacion, estableciendo la publicidad
como principio y la reserva como excepcion; d) El proceso para acceder a la
informacion publica debe ser simple, rapido y gratuito o de bajo costo. A estos
elementos podriamos agregar, ademas la siguiente premisa: la declaracion de
inexistencia de la informacion, debera ser una respuesta excepcional sustentada
legalmente, ya que en principio y como maxima, se realizaran los esfuerzos vastos
y suficientes para generar o reponer informacion inexistente. En este sentido la
jurisprudencia mexicana nos ilustra (SCJN, s.a).?

No es casual que, dentro de los estandares que menciona la Relatoria, hayamos
seleccionado estos. Por alguna razon u otra, que no es objeto de este articulo
detallar, Cuba ha sido muy celosa de resguardar la informacion publica que se
genera en el pais, cuestion que parece estar rebasandose en la actualidad. El
reconocimiento al derecho de acceso a la informacion publica es prueba
fehaciente de ello. La creacion e implementacion de la legislacion complementaria
al respecto, demostrara que tan profunda o nula, puede ser la voluntad politica del
pais en torno al iusinformativismo constitucional.

No obstante, no se puede soslayar el hecho de que persisten en el pais
condiciones reales, que imposibilitan el gjercicio eficaz de este derecho. La brecha
tecnologica imperante en la isla, se presenta como el primer impedimento que
atenta contra una practica adecuada del mismo. Un pais informatizado, constituye
una garantia para el gjercicio del derecho a la informacion; o, por lo menos, facilita
la respuesta rapida, sencilla y expedita, que espera quien realiza una solicitud de
informacion. En Cuba, apenas se estan informatizando los registros publicos vy

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, (s.a.), Criterios emitidos por el Comité de Acceso a la
Informacion 'y  de  Proteccion de Datos  Personales,  criterio 10/2004, recuperado de:
https.//www.scjn.gob.mx/sites/default/files/pagina_transparencia/documento/2019-
08/PRINCIPALES_CRITERIOS_CAI_04_03_2015.pdf.
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aunque la penetracion de internet en el pais ya rebaza el cincuenta por ciento, no
parecen ser estos, datos suficientes para lograr indicadores alentadores en el
ejercicio del derecho referido.

No obstante, lo anterior, el derrotero constitucional imprime un sello de garantia en
el largo camino iusinformativo, que tendra que comenzar a desandar el pais.

4. Conclusiones

A pesar del gran paso de avance que significa haber reconocido expresamente el
derecho de acceso a la informacion publica en la Constitucion cubana, la
regulacion actual no obliga a todas las instituciones que generan informacion
publica en el pais. Ademas, establece solo la posibilidad juridica de obtener
informacion a peticion de parte. No existen obligaciones proactivas para los entes
del Estado para publicar motu propio la informacion que generan.

La ausencia de legislacion complementaria en torno al derecho de marras, torna
endeble el ejercicio eficaz del mismo y propicia la actuacion discrecional de la
autoridad publica.

La transparencia y la rendicion de cuentas constituyen las piedras angulares en el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica, las mismas, segun la
constitucion deben permear la actuacion de la autoridad publica y sus funcionarios.

Una ley marco en torno al derecho de acceso a la informacion publica posibilitaria,
una practica uniforme en torno al mismo. En el caso de México, cuyos avances
legislativos en la materia son reconocidos internacionalmente y cuya historia
constitucional iusinformativa se remonta al ano 1977, con la adicion, al articulo 6o
de la Constitucion mexicana de la frase, “El derecho a la informacion sera
garantizado por el Estado”, se opto por tomar el camino legislativo, como la
principal via para desarrollar e implementar el ejercicio efectivo del derecho de
acceso a la informacion publica.

En un primer momento se promulgd en el ano 2002 la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental; posteriormente,
en el ano 2015, se promulgod la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica. La diferencia entre una y otra estriba en que la primera solo
era vinculante para los tres poderes de la Republica (Ejecutivo, Legislativo y
Judicial), mientras que la segunda abarca estos e incluye también a las entidades
federativas y los municipios. Esta ultima vino a homogeneizar los procedimientos
en el gjercicio del derecho de acceso a la informacion publica, asi como establecer
los principios bases y procedimientos que regiran a aquel.

Siguiendo los derroteros legislativos, se promulgd en junio de 2010 la Ley Federal
para la Proteccion de los Datos Personales y en enero de 2017 la Ley General de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados. Esta ultima,

Revista Espanola de la Transparencia. RET evista
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 223-239 ranspare Cia)
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com &

237



Ileisy Fernandez Avilés La regulacion constitucional de derecho de acceso a
Carlos Salvador Rodriguez Camarena la informacion publica en Cuba

reflejo en su contenido el proceso de maduracion necesario en cuanto a la
regulacion del tema. Se trata de una ley marco, que establece a diferencia de la
anterior, estandares minimos en el ambito federal, estatal y municipal y delimita las
facultades de las autoridades federales y las de las entidades federativas.

La promulgacion de la Ley de Archivos, luego de la reforma constitucional del 2011,
vino a abonar al marco regulatorio del derecho de acceso a la informacion publica.

En el caso de Cuba, aunque no es una Republica federal, la experiencia legislativa
mexicana, que pudiéramos catalogar de exitosa, al ser considerada en su momento
la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica la mads
avanzada y detallada del continente americano (Marti, 2005, pp. 307-309). Las
evaluaciones internacionales que realiza el Centre For Law and Democracy y
Access Info Europe, llego a catalogar la Ley General de Transparencia y Acceso a
la Informacion Publica de México como la mejor ley del mundo.

Existe una relacion de proporcionalidad entre la variable medios digitales y el
derecho de acceso a la informacion publica, sin que se encuentre supeditado el
gjercicio eficaz de este a dicha ecuacion. La brecha tecnologica que presenta el
pais, atenta contra una practica efectiva del derecho de marras.

El derecho de acceso a la informacion publica forma parte del derecho a la
informacion y se satisface principalmente a través de la facultad de investigar. Este
ultimo no fue reconocido por la Constitucion cubana, que optd por incluir una serie
de derechos iusinformativos en su texto, que integran lo que se ha denominado,
derecho constitucional de la informacion, el que no posibilita que se gjerciten todas
las facultades que integran el derecho a la informacion, que es el principal.

El derecho a la informacion es un derecho social: esa es su esencia, porque sirve
de garantia para validar su caracter democratizador. Su bien juridico principal, la
informacion, es de propiedad social, lo cual no trunca, ni inhibe su ejercicio
individual. Tiene dos dimensiones, la informacion que genera el Estado con su
actuar a nombre de sus gobernados y la que generan estos individualmente o
cuando actuan en colectivo, con las excepciones que de manera taxativa preve la
ley.

La cultura juridica de la transparencia deviene en elemento esencial para lograr un
gjercicio efectivo del derecho de acceso a la informacién publica. La sociedad
debe asimilarla, apropiarse de ella, ejercitarla y desarrollarla, comprender sus
beneficios -disminuye los indices de corrupcion y propicia la participacion
ciudadana, entre otros—, para transmitirla a las generaciones futuras, este proceso
constituye lo que hemos denominado, formacion de la cultura juridica de la
transparencia, juridica porque se desarrolla en el contexto del derecho a la
informacion.
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No obstante todo lo antes senalado, el reconocimiento constitucional aludido,
imprime un sello de institucionalidad al posterior desarrollo legislativo en la
materia.
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RESUMEN: Este articulo analiza la situacion de la transparencia contractual en los
211 ayuntamientos de los siete estados de la Region Norte de Brasil de mas de
15.000 habitantes. Al comparar los municipios entre si, muestra las situaciones
individuales e identifica sus impactos en la gestion contractual. Para ello se han
utilizado 18 indicadores que han permitido la construccidon de un Indice de
Transparencia en la Contratacion de los Ayuntamientos Brasilenos (ITCAB). En lo
que respecta al analisis de los indicadores sobre contratacion fue posible senalar
que nos quedamos solamente con 187 municipios para analisis. Ademas, en la
investigacion se constatd que, en general, no se cumplian ninguna de esas
exigencias. La informacion era muy farragosa y amplia con un contenido muy
administrativo y burocratico. Tampoco se aprecid informacion elaborada que
permitiera a los ciudadanos hacer un seguimiento ni realizar un control de la
gestion del gobierno local.
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Formalism or transparency in the public procurement
of municipalities in the Northern Region of Brazil?

ABSTRACT: This article discusses the situation of contractual transparency in the
211 municipalities of the seven states of the Northern Region of Brazil of more than
15,000 inhabitants. By comparing the municipalities with each other, it shows
individual situations and identifies their impacts on contractual management. For
this purpose, 18 indicators have been used that have allowed the construction of a
Transparency Index on the Procurement of Brazilian Municipalities (ITCAB). With
regard to the analysis of procurement indicators, it was possible to point out that
we are left with only 187 municipalities for analysis. Furthermore, the investigation
found that, in general, none of those requirements were met. The information was
very farcical and extensive with a very administrative and bureaucratic content.
Developed information was also not appreciated to enable citizens to monitor or
control local government management.

KEYWORDS: Transparency; Local staff; ITCAB; Municipal Administration.

1. Introduccion

Si a la fuerte crisis econdmica mundial que se ha vivido en estos anos se une una
crisis politica, institucional y social como la padecida por Brasil en los ultimos
tiempos termina abriéendose una amplia brecha entre los ciudadanos y el poder
publico y, perdiendo esta la confianza en las instituciones y en los politicos. Siendo
la falta de comunicacion e informacion, la respuesta inequitativa a las demandas
sociales (Gimeno Feliu, 2017) y a la corrupcion problemas que afectan a la buena
salud del sistema democratico, generando desafeccion y desconfianza en los
ciudadanos (Pharr et al, 2000). Para modificar esta situacion y recuperar
legitimidad, tanto los poderes publicos como los organismos internacionales han
intentado impulsar nuevas medidas y normas sobre acceso a la informacion,
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transparencia, y accountability, elementos fundamentales de una gobernanza
democratica. Ya que ademas de antidoto contra la corrupcion la transparencia es
una forma de aproximacion entre el estado y la sociedad, como destacan Reynaers
y Grimmelikhuijsen (2015).

La corrupcion es senalada por algunos autores (Della Porta, 2000; Jiménez, 2017)
como un factor importante para explicar el deterioro de la confianza de los
ciudadanos, especialmente cuando los medios de comunicacion difunden los
escandalos (Hakhverdian y Mayne, 2012; Uslaner, 2011; van der Meer y Dekker, 2011)
y sus efectos son aun mayores en una crisis econdmica (Catterberg y Moreno,
2006) como la que esta viviendo Brasil. Y aunque los escandalos de corrupcion se
han producido en muchos ambitos, en muchos paises del mundo se ha identificado
la contratacion publica como la actividad gubernamental mas afectada por la
ineficiencia y la corrupcién, que tiene origen en malos gestores publicos (Banco
Mundial, 2011). Por todo ello es muy importante analizar la situaciéon de la
transparencia en la contratacion publica, ya que cuando la transparencia no existe,
como senalan algunos autores, se generan “zonas de sombra”, espacios donde
reina la opacidad y en la que diferentes agentes pueden llegar a desarrollar
practicas desde poco éticas hasta contrarias a la legalidad (Alli Aranguren, 2010, p.
218; Freire, 2014; Romeu, 2017).

La contratacion tiene, desde el punto de vista econdmico, un peso muy importante
en la actividad economica del Estado. Como indica Romeu (2017) el director
general de la Organizacidon Mundial del Comercio (OMC), P. Lamy, sehalo que
durante el periodo 2005-2013, el papel de la actividad contractual publica supuso
en el mundo una media entre el 15 y el 20 por ciento del Producto Interior Bruto en
el mundo. Segun los datos publicados por la Comision Europea, en el ano 2014, el
valor de la contratacion publica en la media de paises de la Unidn Europea
represento, a pesar de la crisis, el 13 % sobre el Producto Interior Bruto (CE, 2014;
Romeu, 2017). En Brasil el Ministerio de Planificacion del Gobierno Federal estimaba
en 2014 que las compras publicas suponian en torno al 10% o al 15% del PIB (Brasil,
2015). La cantidad que gastan cada ano los gobiernos de todo el mundo, segun la
Alianza para la Contratacion Abierta, a traves de los procedimientos de
contratacion publica son de cerca de diez mil millones de dinero de sus
presupuestos. Si se consigue que esos procesos de contratacion sean mas abiertos
y transparentes los gobiernos ahorrarian dinero publico gracias a una contratacion
mas eficiente, un mejor uso de los recursos y, al mismo tiempo, fomentarian un
entorno mas propicio para la inversion y la innovacion publica y privada.

Pero la transparencia, en opinion de Romeu (2017), “no es suficiente para asegurar
que la actividad contractual publica se vaya a desarrollar dentro de los parametros
que una democracia de calidad requiere, al no ser la transparencia un fin en si
mismo sino un catalizador de responsabilidades a los poderes publicos” Ademas
conseguir acceder a toda esa ingente cantidad de informacion y tener luego la
capacidad necesaria para analizarla no es una tarea trivial ni mucho menos.
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Aunque creemos que en Brasil, en los ultimos anos, gracias los huevos avances
legislativos y tecnologicos ha habido progresos importantes en transparencia
publica, estos avances son incompletos y desiguales segun el tema y la zona del
pais, aunque existen varias normativas para promover la transparencia, la mayoria
de las entidades solo cumplen formalmente con la ley, ya que la mayoria de los
portales de transparencia, estados y, sobre todo, municipios, no contienen
informacion fiable, actualizada, abierta, etc. (Zuccolotto y Texeira, 2019). Habiendo
permanecido la contratacion publica sobre todo el local y en la region norte del
pais en un estado parecido al que se encontraba anteriormente, sin grandes
avances. Esta percepcion es la que ha motivado nuestra investigacion que
esperamos posteriormente ampliar a otras regiones del pais, lo que nos permitira
realizar comparaciones.

Con el fin de aportar algo mas sobre el tema presentaremos primero el marco
teodrico; seguido de la metodologia utilizada; para posteriormente mostrar y analizar
los datos obtenidos; para terminar finalizando con unas conclusiones.

2. Marco teoérico

En esta parte del articulo sera expuesto los marcos tedricos que fundamentan la
investigacion, como Transparencia y Contratacion Publica.

2.1 Transparencia

Como senalan Nevado-Gil y Gallardo-Vazquez (2016) “la demanda de informacion
por parte de los ciudadanos a las entidades publicas ha aumentado
considerablemente en los ultimos anos, y a consecuencia de ello, los entes
publicos han tenido que hacer un esfuerzo para ser mas transparentes a la hora de
rendir cuentas sobre su gestion”. Facilitando, en opinion de Luna-Reyes et al. (2012),
el gjercicio de tal responsabilidad el desarrollo de nuevos ‘instrumentos online’,
como los portales web, que surge de las nuevas tecnologias de la sociedad y de la
informacion que facilitan, el acceso a la informacion publica y la participacion
ciudadana (Campos y Vaquero, 2019). Halachmi y Greiling (2013) refuerza que las
tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC) han facilitado a los gobiernos
nuevos medios para aumentar la transparencia (Halachmi y Greiling, 2013), al
permitir que se almacenen y divulguen grandes cantidades de datos a un coste
bajo (Meijer, 2007; 2009), haciendo posible que los ciudadanos sigan lo que estan
haciendo sus gobiernos en tiempo real (Coelho, Cunha y Texeira, 2018). Debido a
ello, la transparencia ha tenido en las websites una herramienta muy importante,
permitiendo que los gobiernos suministren las informaciones pro-activamente
(Meijer, 2009).

Transparencia asociada, generalmente, a cuestiones como la democracia, la
gobernanza participativa, la confianza en los gobiernos, el gobierno abierto, la
corrupcion (Montanero, 2019), la accountability (aunque hay que aclarar que no son
conceptos sinonimos) o el control social (Cucciniello, Belle, Nasi, y Valotti, 2014;
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Grimmelikhuijsen, 2012; Grimmelikhuijsen y Kasymova, 2015, Halachmi y Greiling,
2013; Jorge, Lourenco y Rolas, 2015; Kosack y Fung, 2014; Lourenco, Sa, Jorge, y
Pattaro, 2013; Meijer, 2015; Meijer, Hart, y Worthy, 2015). También los gobiernos han
visto la transparencia como un medio para lograr una serie de objetivos, que van
desde fomentar una mayor confianza en ellos hasta reducir la corrupcion publica 'y
mejorar el desempeno financiero (Luhmann, 2000; Welch, Hinnant, y Moon 2005;
Benito y Bastida 2009; Meijer, 2009; Bertot, Jaeger, y Grimes 2010; Worthy, 2010).

Pero a pesar del optimismo que la transparencia despierta en algunos sectores, los
académicos se cuestionan hasta qué punto la transparencia es realmente capaz de
cumplir los objetivos comunmente asignados a ella (Etzioni, 2010; 2014). De hecho,
en evaluaciones empiricas realizadas, se han visto que los efectos de la
transparencia a menudo son limitados y difieren segun una serie de factores, como
el area de gobierno, el dominio de la politica y las caracteristicas del ciudadano
(Grimmelikhuijsen y Meijer, 2014, Licht 2014; Licht et al. 2014; Porumbescu, 2015;
Garcia-Tabuyo et al, 2019). Otros han argumentado que los esfuerzos para mejorar
la transparencia a menudo hacen mas dano que bien, al razonar que los esfuerzos
continuos para mejorar la transparencia han alimentado la polarizacion, la
indecision y, en ultima instancia, la disfuncion en el gobierno (Grumet, 2014; Liem,
2007). Llegando a la conclusion de que la transparencia es adecuada para abordar
ciertos problemas e inadecuada para abordar otros (Cucciniello et al,, 2017)

Aunque la mayoria de las evaluaciones de transparencia se han realizado en los
niveles mas altos de gobierno, tambien se han realizado, en los ultimos anos,
algunas investigaciones, a nivel municipal (Cruz et al, 2012; Souza et al., 2013;
Raupp y Pinho, 2013; Staroscky et al., 2014, Cucciniello et al., 2014; Staroscky et al.,
2015; Diniz, 2015; Bearfield y Bowman, 2016; Grimmelikhuijsen y Feeney, 2017; Saez-
Martin, Caba-Peéerez y Lopez-Hernandez, 2017; Pina y Avellaneda, 2018; Dias, Garcia
y Camilo, 2019; ). En ellas se suelen analizar mayoritariamente la transparencia
presupuestaria (como las organizaciones publicas utilizan su dinero y las medidas
que tomaron para divulgar esta informacion financiera) pero también la
administrativa (las caracteristicas estructurales y los procedimientos de las
organizaciones publicas, asi como las diferentes funciones que desempenan) y la
politica (informacion sobre los electos, desde su salario hasta su participacion en
los diversos organos de decision). En estos estudios se senalan como impulsores
de la transparencia en los gobiernos locales los siguientes factores: el entorno
politico, las caracteristicas organizativas, la influencia de los grupos de interés y las
condiciones economicas (Bearfield y Bowman, 2016; Grimmelikhuijsen y Feeney,
2017, Saez-Martin, Caba-Pérez y Lopez-Hernandez, 2017). Pero, en general, no
existen trabajos que analicen la transparencia contractual (Juaréz et al, 2014;
Romeu et al,, 2015, Romeu, 2017; Pineda et al, 2020; Pineda, 2019).

Aunque existen organizaciones internacionales como Transparencia Internacional,
el Banco Mundial y Open Contracting Partnership, que trabajan intentando cambiar
para que la licitacion de los contratos publicos en todos los paises sea cada vez
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mas abierta y transparente. Transparencia Internacional elabora todos los anos un
ranking de transparencia de los paises del mundo en el que se incluye un indicador
sobre contratacion y el Banco Mundial (World Bank Group, 2019) realiza con
periodicidad la encuesta de Calificacion de Transparencia, Responsabilidad y
Corrupcion en el Sector Publico de la CPIA (Country Policy and Institutional
Assessment rates). Ya el Open Contracting Partnership es una red global cuyo
objetivo es fomentar un cambio en el sistema de contratacion desde lo cerrado al
abierto por defecto, dando apoyo a las organizaciones interesadas en mejorar la
transparencia y eficiencia de la contratacion publica a través de unos principios
comunes de publicacion proactiva, participacion y monitorizacion. En el centro de
todos sus esfuerzos se encuentra el Estandar de Datos de Contratacion Publica,
concebido para que los gobiernos cuenten con unaguia de referenciay la
documentacion y recursos necesarios a la hora de compartir los datos de
contratacion de una forma eficiente, abierta y reutilizable. Asi es un gano para el
Estado y la sociedad.

En el caso de la contratacion publica la transparencia es un principio que
contribuye a la igualdad entre los licitadores, promueve la concurrencia, favorece
la integridad (Cerillo, 2018) y facilita que los contratos se adjudiquen a la mejor
oferta y que se obtengan los resultados esperados, habiendo adquirido con el
tiempo un reconocimiento como valor autonomo (Valcarcel Fernandez, 2014). Pero
ademas, como senala Cerillo (2012), “tambiéen es un principio de actuacion de las
Administraciones publicas que puede facilitar que la ciudadania tenga un mejor
conocimiento de la actividad y el funcionamiento de las Administraciones publicas
y que ademas les permita participar en las decisiones publicas y controlar la
actuacion administrativa”.

La informacion facilitada debe tener las siguientes caracteristicas (Cerillo, 2018): a)
de calidad, o sea debe ser clara, veraz, objetiva y estar actualizada; b) accesible,
debe ser de acceso facil, gratuito y estar facilmente localizable y; ¢) reutilizable,
debe difundirse la informacion en unos formatos técnicos y en unas condiciones
juridicas que faciliten su reutilizacion.

Cucciniello et al., 2017 plantean que en su analisis de articulos sobre transparencia
han encontrado dos categorias de definiciones: la primera categoria se basa en la
disponibilidad de informacion y la segunda en el flujo de esa informacion. Estas
definiciones de transparencia, segun Heald (2006;2012), evaluan la transparencia
desde cuatro perspectivas: la transparencia hacia el interior (‘cuando los que estan
fuera pueden observar lo que sucede dentro de la organizacion®), la transparencia
hacia el exterior (cuando los que estan dentro de una organizacion pueden
‘observar lo que esta sucediendo" fuera de esta), la transparencia hacia arriba (de
subordinados a superiores) y la transparencia hacia abajo (de superiores a
subordinados). Las cuatro formas de transparencia pueden  existir
simultaneamente, sin embargo, la literatura existente tiende a centrarse en una
sola perspectiva.
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Nuestro trabajo se centra en la primera categoria: el flujo de informacion y desde
la perspectiva hacia el interior. En concreto sobre si los gobiernos locales facilitan
informacion sobre sus contrataciones, la cual enfatiza la amplitud del acceso a esa
informacion. Mientras que la perspectiva de flujo de informacion toma en cuenta
quién tiene acceso a la informacion. Las dos juntas, ayudan a una definicion general
de transparencia que explica cuanta informacion es accesible para quién. Aunque
utilizamos la definicion amplia de transparencia gubernamental que involucra “la
medida en que los actores externos tienen acceso a la informacion sobre la forma
en que operan las organizaciones publicas” (Coelho, Cunha y Teixeira, 2018;
Porumbescu 2015, 2017; Meijer 2013; Grimmelikhuijsen et al. 2013).

2.2 Contratacion

La contratacion es y ha sido uno de los elementos fundamentales de la gestion
publica, tanto por su dimensidn econdmica (la contratacion publica es
aproximadamente el 15% o el 20% del PIB de los paises) como por ser el medio
para satisfacer las necesidades de los ciudadanos. Por ello los poderes publicos
deben disenar y ejecutar sistemas de contratacion mas eficientes, transparentes e
integros, con el fin de que se respeten los principios de no discriminacion,
proporcionalidad e igualdad de trato.

La actividad contractual publica ha sido reconocida por los organismos
internacionales (Banco Mundial, OCDE) como una de las actividades publicas en las
que la transparencia y la accountability son claves para mejorar la integridad de sus
procedimientos y luchar contra la posible corrupcion a la que se la asocia. Siendo
un gran impulso para la mejora de la transparencia contractual la introduccion y el
desarrollo de las TIC.

Constituye, hoy en dia, tanto desde la perspectiva de la gestion publica como
desde las exigencias de competitividad en el sector empresarial, una de las
principales herramientas para implementar politicas publicas y conformar la
exigencia de transformacion social encomendada a los poderes publicos. Explica
este rol no solo la importante dimension econdmica de la contratacion publica
(aproximadamente el 15% o el 20% del PIB de los paises), sino, especialmente, la
directa vinculacion a la correcta satisfaccion de necesidades publicas, por lo que el
contrato, como forma de servicio al interés general, debe ser analizado desde la
perspectiva de inversion y no solamente como un mero gasto. Esta idea queda
reflejada expresamente tanto en la Estrategia Europa 2020 de la UE, que indica que
la contratacion publica es una herramienta principal para el cumplimiento de esos
objetivos, como en el documento de la ONU “Transformar nuestro mundo: la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible” (Resolucion de 25 de septiembre de
2015) que fija los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenibles.
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2.2.1 Contratacion Publica en Brasil®

La regulacion de los contratos celebrados por el gobierno en Brasil, viene regulada,
principalmente, por la L. 8666/93, ley que ha ido sufriendo cambios con el tiempo.
Dicho texto legal tiene por objeto establecer las normas generales, entendidos
como los principios y hormas que regulan la licitacion y los contratos relacionados
con obras, servicios, compras, enajenaciones y arrendamientos celebrados por el
gobierno, directa e indirectamente, proporcionando un sistema de normalizacion
de los minimo legales necesarios para garantizar la eficacia de los mecanismos de
control gjercidos por organismos externos y por la propia comunidad. Solo las
normas generales contenidas en la ley son obligatorias a otras esferas de gobierno,
quedando cada entidad liberada para regular sus hormas especiales.

Cuadro 1 - Comparativa de los cambios en la Ley de Licitaciones (Ley 8.666/93)

Decreto 9.412/2018

Antes del Decreto (Ley 8.666/93)

Ingenieria (obras e servicios)

Ingenieria (obras e servicios)

Invitacion - hasta R$ 330.000,00

Invitacion - hasta R$ 150.000,00

Propuesta de precio - hasta R$ | Propuesta de precio - R$ 150.000,00
3.300.000,00 hasta R$ 1.500.000,00

Concurrencia - mas de R$|Concurrencia - mas de R$
3.300.000,00 1.500.000,00

Otros Servicios y Compras

Otros Servicios y Compras

Invitacion - hasta R$ 176.000,00

Invitacion - hasta R$ 80.000,00

Propuesta de precio - hasta R$
1.430.000,00

Propuesta de precio - R$ 80.000,00
hasta R$ 650.000,00

Concurrencia - mas de R$ 1.430.000,00

Concurrencia - mas de R$ 650.000,00

Impacto en la Contratacion Directa
(aplicacion de la regla del articulo 24, |
y Il de la Ley de Licitaciones

Contratacion Directa

Ingenieria (obras e servicios)

Ingenieria (obras e servicios)

R$ 33.000,00 R$15.000,00
Otros Servicios y Compras Otros Servicios y Compras
R$ 17.600,00 R$ 8.000,00

Fuente: Decreto 9.412/2018 y Ley 8.666/93.

Son muchos los principios que, explicita o implicitamente, se refieren a la ley de
licitacion y garantizan, al aplicarse, la ética de todo el procedimiento. Algunos de
ellos vienen expresos en el art. 3° de la ley. Obviamente todos los principios, tienen
por finalidad cumplir con una de las obligaciones principales de la Administracion,
que es lograr la propuesta mas ventajosa para el Gobierno (Meirelles, 2006;
Gasparini, 2008), pero alcanzar la propuesta mas ventajosa no siempre es

® Para elaborar una parte de este apartado se utilizo, revisado, un punto del articulo “Nuevas
perspectivas en la gestion de las administraciones publicas: una vision comparada de la contratacion
publica electrénica’ de Pires, Pineda, Romeu y Juarez (2014).
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suficiente, ya que nunca sera valida si se vulneran los derechos y garantias
individuales (Justen Filho, 2008).

Existen seis modalidades de licitacion en el ordenamiento juridico brasileno. Cinco
de ellas estan expuestas en los apartados del articulo 22 de la L 8666/93 vy la
ultima, se introdujo por primera vez por la Medida Provisional n° 2.108/2000 v,
posteriormente, en la L10.520/2002. Entendidas como aquellas modalidades que
no tienen fines especificos, citamos la concurrencia, la propuesta de precios y la
invitacion. Estas se pueden utilizar para cualquier tipo de adjudicacion, tienen un
procedimiento mas amplio y flexible, teniendo la Administracion que establecer las
exigencias y los requisitos de conformidad con la contratacion que se trate. Por
otra parte, hay dos modalidades de licitacion que se dirigen a propositos
especificos. El concurso que se utiliza en la eleccion de técnicas, cientificas o
artisticas, a través de la introduccidon de premios o de compensacion a los
ganadores, conforme lo establecido en la convocatoria. Y la subasta (leildao), con el
fin de seleccionar la mejor propuesta para la venta de bienes o derechos, segun lo
permitido por la ley.

Por regla general, el criterio de seleccion para la utilizacion de las distintas
modalidades de licitacion es de tipo econdmico. Sin embargo, excepcionalmente,
la L8666/93 establece la posibilidad de adoptar un modo distinto, teniendo en
cuenta otros criterios que no sean econdémicos, por ejemplo, la complejidad del
objeto.

En cuanto el tipo de licitacion (que se relaciona con el juicio de las propuestas y
tiene variaciones en la fase externa del procedimiento de licitacion) la ley brasilena
adopta cuatro tipos: a) menor precio; b) menor técnica; ¢) técnica y precio y; d)
mayor oferta.

El Decreto 9412 de 2018, como se puede ver en el cuadro 1, ha realizado algunos
cambios.

La eficiencia y transparencia en las compras publicas se han beneficiado hasta
ahora de las innovaciones originadas en diversos campos, caracterizandose como
cambios de actitud, de comportamiento, organizativos, tecnoldgicos, relacionales y
otros. Muchas veces, de una forma proactiva, es un grupo de funcionarios el que
modifica la calidad de los procesos de compras sin necesidad de cambios legales.
En otros casos, la adopcion de tecnologias informaticas lleva a cambios
procedimentales que impiden ciertos comportamientos nocivos para la
transparencia. Pero hay que tener en cuenta que estos cambios tienden a ser
densos en tecnologia e intensivos en politica, requiriendo, por tanto, una
capacitacion de los agentes que alie conocimientos técnicos y habilidades de
articulacion y didlogo. Algo que no siempre esta al alcance de algunos
ayuntamientos, ya sea por su tamano como por su situacion econoémica o por la
zona del pais donde se encuentran.
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3. Metodologia

Esta investigacion fue realizada a partir de la utilizacion de un conjunto de meétodos
cuantitativos y cualitativos, con los cuales se puede desarrollar un panorama sobre
la transparencia publica contractual en los gobiernos locales de la Region Norte de
Brasil desde una perspectiva comparada. Para ello se analizaron los ayuntamientos
de mas de 15.000 habitantes de todos los estados de la region. En la tabla 1 se
puede apreciar el tamano de los municipios que han sido objeto de la
investigacion, en ella se aprecia que algo mas de la mitad de los municipios tienen
entre 20.000 y 50.000 habitantes y que si a ellos anadimos los que tienen entre
50.000 y 100.000 tenemos algo mas del 70%.

Tabla 1- Tamafio municipios objeto de estudio

Numero de habitantes Numero | % total
mas de 1.000.001 2 0.95
de 500.001-1.000.000 0 0,00
de 100.001-500.000 18 8.53
de 50.001-100.00 43 20,38
de 20.001-50.000 108 51,18
de 15.000- 20.000 34 18,06
TOTAL 211 100,00

Fuente: Elaboracion propia.

En la tabla 2 podemos ver los municipios estudiados en cada uno de los estados de
la Region Norte del pais.

Tabla 2 - Municipios estudiados en los Estados del Norte de Brasil

MUNICIPIOS .
ESTADOS MUNICIPIOS ESTUDIADOS % TOTAL
ACRE 22 11 50,00
AMAPA 16 6 37.50
AMAZONAS 62 45 72,58
PARA 144 107 74,31
RONDONIA 52 24 46,15
RORAIMA 15 4 26,67
TOCANTINS 139 14 10,07
TOTAL 450 211 46,89

Fuente: Elaboracion propia.

El trabajo de investigacion se realizo en tres etapas: elaboracion de los indicadores,
recogida de los datos y tratamiento de los dados. Los datos fueron recogidos por
medio de un proceso de observacion sistematica de los portales municipales,
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utilizando para la investigacion el indice construido para este proyecto. Los datos
se obtuvieron durante el periodo de noviembre de 2018 a enero de 2019, a partir
del trabajo conjunto de dos investigadores.

Ademas de los indicadores elaborados se recogieron otros datos: numero de
habitantes de los municipios, partido politico del alcalde, renta per capita y si
disponian de los siguientes portales: transparencia, gobierno abierto y datos
abiertos.

Para medir la transparencia contractual elaboramos 18 indicadores divididos en tres
apartados: a) procedimientos de contratacion; b) obras publicas y; ¢) convenios. A
cada uno de los indicadores le hemos atribuido una puntuacion: 0 (si no se publica
ningun dato), 1 (si se publica algun dato del indicador) y 2 (si se publica la totalidad
de los datos requeridos), estableciendo de ese modo una escala ordinal de
medicion al fijarse en atributos que existen o no existen. Estos indicadores
comprueban si se ha publicado o no un documento, por lo que pueden establecer
un orden entre la no existencia y la existencia, pero sin poder comprobar
exactamente la distancia entre las mismas, por lo que expresan una cualidad no
una cantidad (Cea D'Ancona, 1996).

Para el diseno de los indicadores se partio de la vinculacion del marco tedrico de la
transparencia y de las leyes de contratacion e informacion (Cunha Filho, 2019). Por
tanto los indicadores utilizados sirven para medir el cumplimiento del marco legal
establecido, sin tener en cuenta ni la calidad de la informacion, ni su caracter
reutilizable o su nivel de actualizacion. En concreto, la Ley de Acceso a la
Informacion - LAl (Ley 12527, de 18/11/2011) que exige en su arts. 7° y 8° a los
gobiernos locales una Pagina de Acceso a la Informacion con datos sobre
procedimientos licitatorios, inclusive los respectivos editales y resultados, asi como
todos los contratos y convenios celebrados. En el ambito de las contrataciones del
Estado, la vigente Ley General de las Licitaciones y Contrataciones (Ley 8.666/93),
que aunque no hace referencia expresa al derecho a la informacion, se ocupa en
varias de sus disposiciones tanto de la transparencia como de la fiscalizacion y el
control de las relaciones entre particulares y la administracion publica cuando
contratan la realizacion de compras, obras, servicios y enajenaciones de objetos de
interés publico (articulos 3°, §3°, 4°, 7°, 88°, 41, §1° e 63) y el Decreto 9.412 de 2018.

Ademas de por la Ley 13.303/16 vy el Decreto Federal 9.203/17 (directriz de
gobernanza publica) que refuerza la necesidad de transparencia de los datos
relativos a los procesos de licitacion y contratacion, en el que se sefnala que
compete a las organizaciones publicas promover la comunicacion abierta,
voluntaria y transparente de sus actividades y resultados, como forma de fortalecer
el acceso publico a la informacion (art. 4°, XlI). También se tuvieron en cuenta el
Decreto Presidencial n° 5482, de 30.05.2005, en el que el Gobierno Federal
determind la divulgacion, en Internet, de informaciones relativas a la gjecucion
presupuestaria y financiera de la Administracion Publica Federal directa e indirecta
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y la Orden Interministerial n° 140, de 16 de marzo de 2006, que establece que los
citados organos y entidades deberan mantener en sus respectivos sites
electronicos una pagina denominada “Transparencia Publica’, que debe tener
como contenido minimo informaciones sobre la ejecucion presupuestaria y
financiera, licitaciones, contratos, convenios y gastos.

Cuadro 2- Modelo tedrico de ITCAB*

INDICE DE TRANSPARENCIA CONTRACTUAL DE LOS AYUNTAMIENTOS
BRASILENOS (ITCAB).

TOTAL INDICADORES:18

A) TRANSPARENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION (10)

1. Publicacion contrataciones programadas.

2. Publicacion licitaciones abiertas o en curso.

3. Los editales de las licitaciones publicados deben contener informaciones claras y
detalladas sobre el objeto de licitacién, el valor total del objeto, el plazo de gjecucion
del contrato, la modalidad de licitacion, las condiciones para la participacion en la
licitacion y la forma para presentar las propuestas.

4. Informacion sobre composicion, designacion y convocatorias de la comision de
licitacion

5. Publicacion de todos los contratos formalizados, con indicacion de: objeto; importe
de licitacion; importe adjudicacion; procedimiento utilizado; instrumentos para
publicitarlos; numero de licitadores participantes y; identidad de los adjudicatarios.

6. Publicacion en los contratos formalizados de las modificaciones.

7. Publicacion de los procedimientos desiertos y/o suspendidos, anulados, con
explicacion sobre las razones del desistimiento y/o renuncia de los contratos.

8. Publicacion de los lugares y los medios para contactar con el organo de
contratacion.

9. Publicacion de: estadisticas sobre el porcentaje; volumen presupuestario v;
contratos adjudicados a través de cada uno de los procedimientos previstos.

10. Publicacion de una lista y/o la cuantia de los contratos mas importantes del
Ayuntamiento.

* La idea de este indice proviene de uno elaborado para Espana por una de las autoras (Juarez et al,
2014), aunque teniendo en cuenta que para cada uno de ellos se utilizo la legislacion del pais.
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B) TRANSPARENCIA EN MATERIA DE OBRAS PUBLICAS (7)

11. Publicacion de: proyectos, documentos y criterios de licitacion de las obras
publicas.

12. Publicacion en el caso de las obras mas importantes de las modificaciones de los
proyectos (mediante un enlace directo y definido en la web) (si no ha habido
modificaciones, se indicara expresamente en la web).

13. Publicacion de la lista de empresas que hayan concurrido a la licitacion de obras
publicas.

14. Publicacion del nombre de las empresas que hayan realizado las obras de
urbanizacion mas importantes.

15. Informacion detallada de las obras mas importantes de infraestructura que estan
en egjecucion (objetivos; responsable municipal; contratista/s responsable/s; importe
presupuestado; periodo de ejecucion).

16. Publicacion, en el caso de las obras mas importantes, de la fecha concreta
prevista para su finalizacion (mas de 3.300.00 reales) o bien la fecha concreta de inicio
y el plazo de gjecucion.

17. Difusion periodica (al menos dos veces al ano) de informacion sobre las obras
realizadas, y/o las aprobadas pendientes de ejecucion de infraestructuras (informes,
comunicados, notas de prensa, etc.).

C) TRANSPARENCIA EN MATERIA DE CONVENIOS (1)

18. Publicacion de los convenios suscritos, indicando las partes firmantes, su objeto y,
si las hubiera, las obligaciones econdmicas convenidas.

Fuente: Elaboracion propia.

Ademas se testaron varias hipotesis a partir de exdmenes de correlaciones, como:

e Ho: No existe correlacion positiva relevante entre el tamano poblacional y el

ITCAB.
H1: Existe correlacion positiva relevante entre el tamano poblacional y el
ITCAB.

e Ho: No hay correlacion positiva relevante entre la renta per capita del
municipio y el ITCAB.
H1: Hay correlacion positiva relevante entre la renta per capita del municipio
y el ITCAB.

e Ho: No hay correlacion positiva relevante entre la receta total del municipio
Y% el ITCAB.
H1: Hay correlacion positiva relevante entre la receta total del municipio y el
ITCAB.
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e Ho: No hay correlacion positiva relevante entre el indice de Desarrollo
Humano (IDH) del municipio y el ITCAB.
H1: Hay correlacion positiva relevante entre el indice de Desarrollo Humano
(IDH) del municipio y el ITCAB.

4. Analisis de resultados

Al analizar las paginas web de los ayuntamientos nos encontramos que la mayoria
tenia portal de transparencia, lo que no supone, en todos los casos, que estos
tengan contenido. En otros casos se encuentran en construccion o se necesita
registrase para entrar en ellos. Incluso nos hemos encontrado en el Estado de
Amazonas con muchos ayuntamientos que tienen web con el portal de
transparencia pero no tienen web del ayuntamiento.

También hemos hallado que los gobiernos de los estados apoyan y ayudan a la
elaboracion de las paginas web de transparencia, tanto directamente como
mediante empresas privadas. Eso provoca que, generalmente, tengan el mismo
formato las paginas de los ayuntamientos de cada estado, que son distintas a las
de los ayuntamientos de los otros estados.

Al estudiar los portales de transparencia hemos visto que en ellos se da mucho
valor a los temas presupuestarios, siendo estos temas prioritarios; no ocurriendo lo
mismo con los de contratacion. La informacion sobre contratacion es, en muchos
casos, confusa y poco elaborada y en formatos poco accesibles. Para encontrar la
informacion es necesario poseer datos que no pueden conocer los ciudadanos.

El tema de las licitaciones tampoco esta bien resuelto, encontrandose la
informacioén tanto dentro como fuera del portal de transparencia, lo que complica
mucho su busqueda. Incluso, en algunos casos, la informacioén no es la misma en
los dos lugares.

En lo que respecta al analisis de los indicadores sobre contratacion, lo primero que
debemos senalar que nos quedamos solamente con 187 municipios para analisis,
ya que habia algunos sin datos, entre ellos Porto Velho, capital del Estado de
Rondonia.

Ademas nos hemos encontrado que de los indicadores del apartado B del indice,
el relativo a las contrataciones en materia de obras publicas, no se encuentra
informacion en la mayoria de los ayuntamientos. Por lo que decidimos medir solo
los apartados de los que teniamos datos suficientes: el de los procedimientos de
contratacion y el de convenios. Asi hay la constatacion que no hay una constante
actualizacion de los datos y accesible y facilmente localizable (Cerillo, 2018).

Los datos encontrados en esos apartados los pasamos a una escala de 0 a 10
puntos. Encontrandonos que 97 de los 211 municipios estudiados tenian una nota
de 5 o superior, lo que significaba que habian aprobado. Por tanto un 46% de los
municipios de la region norte de Brasil tenian en sus paginas web informacion
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sobre los procedimientos de contratacion y convenios. Entre ellos las capitales de
cuatro de los siete estados estudiados, los de Acre, Para, Amapa y Roraima.

Tabla 3 - Numero de municipios con nota de aprobado
y porcentajes por Estados

ESTADOS Aprobados | Analizados | Total | % del estudio | % del total
Amazonia 12 45 62 26,67 10.35
Rondonia 18 24 52 75,00 34,62
Acre 5 11 22 45,45 22,73
Tocantins 14 139 35,71 3.60
Amapa 1 6 16 16,67 6.25
Roraima 1 4 15 25,00 6,67
Para 55 107 144 51,40 38,19
Total 97 211 450 45,97 21,56

Fuente: Elaboracion propia.

En la tabla 3 se pueden ver por estados el numero de municipios que han sacado
una nota de 5 o mayor y el porcentaje que representan tanto del numero de
municipios estudiados como del total de municipios del estado. En ella se aprecia
que el Estado de Rondonia es el estado que tiene un porcentaje mas alto de
municipios analizados con una nota de 5 o superior, seguido por Para (51,4%) y Acre
(45,4%). También Para (38,19%) y Rondonia (34,62) son los estados que tienen un
porcentaje mas alto de municipios con una nota de 5 o mas del total de los
municipios del estado.

Si incorporamos al total de los que han sacado cinco o mas a aquellos municipios
que han sacado una nota de 4,55, nota muy proxima a 5, nos encontramos que el
total asciende a 130 lo que supone el 62% de los municipios analizados.

Tabla 4 - Estadistica Descriptiva de las Notas

Promedio 4,914973
Error estandar 0,111581
Mediana 5

Moda 4,55
Desviacion estandar 1,525854
Varianza de la muestra 2,328231
Curtosis 0,128115
Asimetria -0,43654
Intervalo 7.27
Minimo 0,01
Maximo 818
Suma 9190,1
Contar 187

Fuente: Elaboracion propia.
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Una mirada sobre los datos generales de las notas del ITCAB nos facilita algunas
informaciones importantes, como la del promedio de las notas de 4,9, que es muy
baja para una puntuacion de 0 a 10. Ademas, existe una desviacion standard de 1,5.
Son datos que confirman que una cantidad importante de municipios estudiados
no han convertido los sitios electronicos en una herramienta importante para la
transparencia, en especial haciendo disponible pro-activamente los datos
contractuales (Meijer, 2009).

Examinados los datos de los procedimientos de contratacion y de convenios del
indice ITCAB en cada uno de los 211 Ayuntamientos, vemos en la tabla 5 los doce
mMunicipios que han conseguido una valoracion mas alta.

En la tabla siguiente se puede apreciar que diez de ellos son municipios con mas
de 50.000 habitantes es decir de un tamano medio y alto, aunque hay la excepcion
de dos de tamano pequeno. Que corresponden a cuatro estados: Amazonas, Acre,
Para y Rondonia. Llama la atencion que solamente una capital — Rio Branco, capital
del Acre - esta entre los diez con mejor puntuacion, lo que demuestra que no
siempre los municipios mas grandes, ni con mayores rentas o mejores condiciones
socioecondmicas son mas transparentes, no existiendo una correlacion directa
entre ello y la nota en el ITCAB.

En cuanto a la adscripcion politica del alcalde, aunque debido al multipartidismo
existente no se ha podido encontrar una correlacion positiva relevante entre el
partido politico y la transparencia, si podemos senalar que a pesar de que de los
211 ayuntamientos analizados solo en 12 (el 5,9%) el alcalde era del Partido de los
Trabajadores (PT) entre los 12 con una hota mas alta hay 3 cuyo alcalde es del PT, o
sea el 25%.

Tabla 5 - Ayuntamientos con valoracién mas alta

Posi- - Poblacion Renta per Total de Partido Puntua-
cion Municipio Estado 2010 capita 2015 Ingresos Alcalde cion
(R$1.000,00) 2016
1 ltacoatiara Amazonas 86.839 R$ 18129,59 106.372 PT 8,18
1 Cacoal Rondonia 78574 R$ 20725,23 178.701 PMDB 8,18
2 Rio Branco Acre 336.038 R$ 22308,66 |884.827 PT 7.73
2 Parintins Amazonas 102.033 R$ 8526,46 182.766 PSDB 7.73
2 Ipixuna Amazonas 22.254 R$ 4487,25 40.728 PSDB 7.73
2 Paragominas | Para 97.819 R$ 22462,78 338.128 PSDB 7.73
3 Mancio Lima | Acre 15.206 R$ 10527,08 40.273 PT 7.27
3 Ariguemes Rondonia 00.353 R$ 10401,43 235.253 PMDB 7.27
3 Vilhena Rondonia 76.202 R$ 23055,20 267.546 PV 7.27
3 Barcarena Para 00.859 R$ 47684,37 395.415 pPSC 7.27
3 Oriximina Para 62.794 R$ 25017,98 195.049 PR 7.27
3 Breu Branco | Para 52.493 R$ 8506,72 109.118 PSD 7.27

Fuente: Elaboracion propia.

En los municipios con puntuaciones mas altas hay condiciones para que los
actores externos - empresas, ciudadanos y 6érganos de control — tengan un mejor
acceso a la informacion gracias a la forma en que operan las organizaciones
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publicas en el tema de la contratacion publica (Porumbescu 2015; 2017, Meijer 2013;
Grimmelikhuijsen et al. 2013). Ademas, existe la posibilidad de que los
ayuntamientos utilicen los datos organizados para el analisis y la planificacion de
las contrataciones publicas y el comportamiento a partir de las series historicas de
los datos.

Entre los ayuntamientos con peor valoracion, por debajo de dos, encontramos
municipios de distintos tamanos aunque la mitad de ellos son de tamano pequeno.
Y de todos los estados, excepto el de Rondonia (donde hay pocos municipios). Una
posibilidad de explicacion para tal situacion, es la baja capacidad técnica e
institucional, ya que son municipios pequenos y como consecuencia con bajas
ingresos propios para inversiones, asi como con alta dependencia de las
transferencias de recursos del Gobierno Nacional. Pero esa hipotesis no es valida
para la capital del Tocantins, la municipalidad de Palmas, que deberia obtener un
mejor resultado, pues es el principal municipio de su Estado y con mejores
condiciones financieras, lo que nos remite a la ausencia de una politica de estado
para el tema de la Transparencia Publica.

Tabla 6 - Ayuntamientos con la valoracion mas baja

Municipio Estado Pogéal‘go” ng‘tf L J\Cétraelsii Xlacrgloc‘lz Puhfua_
(R$1.000,00) 2016 cion
Benevides Para 51.651 R$ 2053417 124.754 PMDB 0,01
Cruzeiro do Sul Acre 78.507 R$ 13033.83 139.636 PMDB 0,01
;?;g‘f;g 9| Tocantins 18.427 R$19060,33 46.066 PRTB 0,01
Mazagao Amapa 17.032 R$ 10280,72 No informado PPL 0,01
Rorainopolis Roraima 24.279 R$ 17567.71 No informado PSD 1,36
Araguaina Tocantins 150.484 R$ 2022543 427.809 PR 1,36
Epitaciolan-
dia Acre 15.100 R$ 16343,28 31.996 PSB 1,82
Pauini Amazonas 18.166 R$ 7004,30 39.496 PMDB 1,82
Caracarai Roraima 18.398 R$ 14890,30 56.242 PROS 1,82
Palmas Tocantins 228.332 R$ 27135,06 1.125.053 PSB 1,82
Taguatinga Tocantins 15.051 R$ 16436,58 33.447 PSD 1,82
Tucuma Para 33.690 R$ 17846.42 08.825 PMDB 1,82

Fuente: Elaboracion propia.

Otro hecho que llama la atencion es la constatacion de una puntuacion muy baja
debido la ausencia de datos de contratacion publica. Ello denota una dificultad
para promocionar la igualdad entre los licitadores, con vias para la promocion de la
concurrencia (Cerillo, 2018) y la posibilidad de disponer de herramientas para el
gjercicio de la ciudadania fiscal.
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Ademas se testaron algunas hipétesis a partir de exdmenes de correlaciones, en lo
cual obtuvimos los siguientes resultados en los test de correlacion de la tabla 7.

Tabla 7 — Correlaciones de los Test de Hipotesis

Poblacion Rer!ta_ per IDH Ingreso Total
capita (R$1.000,00)
ITCAB 0,0648 0,1328 0,1003 |0,0743

Fuente: Elaboracion propia.

Después del analisis de los datos es posible concluir que para ninguna de las
hipotesis planteadas en la metodologia se obtuvo una correlacion positiva
relevante, asi ha predominado la hipdtesis HO donde no hay correlacion positiva
relevante entre el ITCAB de los municipios con el tamano de la poblacion, renta per
capita, ingreso total y indice de Desarrollo Humano (IDH). De modo que no hay
como confirmar relacion entre el ITCAB con los datos socioecondmicos de los
municipios investigados.

5. Conclusiones

A pesar de los avances que Brasil ha realizado en términos de transparencia, sobre
todo a nivel de leyes, siguen existiendo muchas dificultades para encontrar
informacion, sobre contratacion, de calidad y asequible para los ciudadanos. Lo
que dificulta el control social de la gestion y favorece las posibilidades de fraudes,
irregularidades o corrupcion en los procedimientos de contratacion. Reduciendo
los niveles de confianza, elemento importante para conseguir un mayor numero de
concurrentes a las licitaciones lo cual permite mejorar la relacion calidad-precio de
las obras, los suministros y los servicios que necesita la administracion publica
municipal.

Los resultados muestran que existe una preocupacion por parte de los Estados y
los municipios de la region norte de Brasil en cumplir las exigencias legales de
transparencia. Pero la transparencia, tal como la entendemos, incluye algo mas que
las exigencias legales. Es necesario que permita que los ciudadanos puedan
controlar y hacer un seguimiento del funcionamiento de los gobiernos locales. Por
ello es importante que existan herramientas que ofrezcan la informacion de una
manera sencilla y asequible para el perfil de los ciudadanos de la zona.

En cuanto al uso de los Portales de Transparencia creemos, como otros autores,
que no pueden utilizarse como un mero almaceén de datos. Es necesario que los
ciudadanos puedan mediante la informacion facilitada crearse una opinion propia
sobre la gestidon de la contratacion publica y los resultados que se alcanza con ella.
Para conseguirlo ademas de permitir el acceso a las bases de datos en formatos
reutilizables y habilitar potentes herramientas de busqueda, es imprescindible que
la informacion se estructure y organice de acuerdo con criterios significativos y que
se utilicen términos precisos y comprensibles para los ciudadanos.
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En la investigacion se constatd que, en general, no se cumplian ninguna de esas
exigencias. La informacion era muy farragosa y amplia con un contenido muy
administrativo y burocratico. Tampoco se aprecio informacion elaborada que
permitiera a los ciudadanos hacer un seguimiento ni realizar un control de la
gestion del gobierno local.

El grado de implantacion de la transparencia depende, en buena medida, del
compromiso y de la disposicion de todos los actores implicados. Parece por tanto
necesario trabajar por una “cultura” administrativa que promueva el libre acceso a
la informacion y a la participacion como pilares en los que se debe asentar la
democracia. Ya que si no es muy facil caer en el formalismo, es decir que exista
una divergencia entre lo que esta establecido en las normas y lo que hacen los
gobiernos. Siendo esta una situacion que nos hemos encontrado en muchos de los
municipios estudiados, que cumplian la ley pero la informacion no estaba
actualizada, ni era comprensible para el ciudadano o no estaba en formato abierto.
Esta situacion requiere un cambio cultural, organizativo y estratégico muy amplio,
es decir liderazgo y tiempo, ya que sin ello no sera posible tener unos niveles altos
de transparencia ni una democracia de calidad.

Pero en Brasil a pesar de haber realizado un esfuerzo, por parte de todos los
niveles de gobierno, para mejorar la transparencia contractual aun parecen existir
muchas dificultades para acceder a una informacion sencilla y asequible de los
contratos, encontrandonos con mucha informacion retenida sin justificaciones
relevantes, poco clara y dificil de encontrar.

Lo que no conocemos y seria interesante estudiar en posteriores investigaciones
es la situacion de la transparencia contractual en otras regiones del pais lo que
permitiria comparar la relacion de la transparencia con otras variables, asi como los
cambios que se hayan podido introducir después de la implementacion de la Ley
de Acceso a la Informacion, ademas de analizar las correlaciones del ITCAB con
datos socioecondmicos de los municipios del pais.
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ABSTRACT: The study presents the analysis of the participatory budgeting
exercise in the Municipal Decentralized Autonomous Government of the Canton La
Concordia of the Santo Domingo de los Tsachilas province in Ecuador, with the
objective of identifying if this has been an effective tool to promote citizen
participation and if it has fulfilled its purposes, processes and results. Based on an
investigation with a qualitative-quantitative approach, with a case study design, the
level of compliance with the regulations, budget execution, and the inclusion of
the proposals made in the assemblies to determine the incidence of these results
were identified in attendance and adherence to them, in contrast to the profiles
and levels of knowledge of those attending the citizen assembilies.
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1. INTRODUCCION

La participacion ciudadana en la administracion publica puede definirse como un
conjunto de mecanismos e instancias mediante los cuales los ciudadanos y las
ciudadanas ejercen incidencia en la toma de decisiones respecto a los asuntos
publicos. Pero, aunque los gobiernos la adoptan normativa y discursivamente, su
implementacion no siempre la realizan de forma optima debido a que existe la
preocupacion por parte de politicos y administrativos sobre la pérdida del control
que esta practica les genera (Sanchez Gonzalez, 2015), asi como, por la renuncia al
gjercicio del poder absoluto de su administracion al ceder algunas potestades a los
ciudadanos (Molina, 2011); por lo que, al no percibir el beneficio generado en
términos de confianza ciudadana, estos tienden a establecer restricciones.

Con mas precision, se puede indicar que esta intervencion ciudadana, se traduce
en la posibilidad de incidir en la formulacion, la ejecucion y el control de politicas
publicas (Gonzalez Marregot, 2005) y que un optimo ejercicio de la participacion
puede considerarse como una herramienta valida para vigilar las atribuciones de
los gobernantes de turno y para lograr empoderar a la ciudadania como co-
responsable de los resultados publicos (Ajangiz y Mendoza, 2008). Por ello, no solo
es importante, sino estratégico que los diferentes mecanismos alcancen un
desarrollo técnico y legislativo para que su ejercicio sea eficaz y eficiente.

Pero, para el ejercicio pleno de la participacion ciudadana es necesario que se
cumplan algunas condiciones, entre otras: un marco institucional que la sustente y
promueva; transparencia; voluntad y compromiso politico; programas educativos o
formativos para fortalecer las capacidades civicas; vy, facilitar recursos de distinta
indole (Gonzalez Marregot, 2005; Mayor Balsas, 2016). Es necesario, también, que la
ciudadania asuma un rol activo en la definicion de politicas publicas, en la
busqueda de acuerdos y en el aprendizaje colectivo (Ajangiz y Mendoza, 2008).

Con estas caracteristicas, cuando la gestion del gobierno esta basada en la
participacion se viabiliza el empoderamiento, a través de aspectos claves como: el
acceso a la informacion, la inclusion vy diversidad de participantes, la
responsabilidad y el desarrollo de capacidades (Mayor Balsas, 2016). De esta forma,
se redefinen las relaciones entre el Estado y la sociedad civil y se fortalece el
contrato social.

En el caso de Ecuador, la Constitucion del 2008% reconoce al pueblo como
mandante y primer fiscalizador del poder publico, y establece como principio la
participacion protagonica de la ciudadania en la toma de decisiones, planificacion y
gestion de los asuntos publicos, y en el control popular. A su vez, se prescribid la

3 Emitida por la Asamblea Constituyente y publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de octubre de
2008.
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participacion en todos los niveles de gobierno con mecanismos permanentes de
transparencia, rendicion de cuentas y control social.

En concordancia con lo indicado, a partir de la promulgacion de la Ley Organica de
Participacion Ciudadana* se instituyé a las asambleas locales como un espacio
para la deliberacion publica entre ciudadanos y, para fortalecer las capacidades
colectivas con el propodsito de incidir en lo publico. Ademas, se dispuso la
obligatoriedad de establecer instancias para la elaboracidon del presupuesto
participativo (PP), como un debate publico sobre el uso de los recursos del Estado,
en el que los participantes tienen poder de decision para definir la orientacion de
las inversiones publicas, hacia el logro de la justicia redistributiva en las
asignaciones.

Adicionalmente, el Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia vy
Descentralizacion® en su articulo 29 prescribe que el ejercicio de un gobierno
autonomo descentralizado (GAD) se realiza a través de tres funciones integradas,
una de los cuales es la de participacion ciudadana y control social. A su vez, segun
se indica en el articulo 31, entre sus responsabilidades se encuentra la de
implementar un sistema de participacion ciudadana para el ejercicio de los
derechos que permita avanzar en la gestion democratica de la accion regional.

Ahora bien, conforme un analisis exploratorio previo a esta investigacion, a nivel
cantonal la participacion ciudadana no se ha desarrollado cabalmente en los GAD
y. No se evidencia un numero suficiente de estudios de casos a nivel nacional, con
el proposito de relevar las lecciones aprendidas de la implementacion de las
diferentes instancias y mecanismos. Por ello, cada abordaje suma como una
aproximacion a la realidad y es una contribucion a la construccion de experiencias
sobre la materia (Dias et al, 2019), en este sentido, se determind como interées
investigativo analizar el gjercicio del PP a nivel cantonal, en especifico del canton
La Concordia en la Provincia de Santo Domingo de los Tsachilas.

La Concordia con una poblacion de 42 924 habitantes fue creada como canton
apenas el 26 de noviembre del 2007, después de mas de 50 anos de fundacion;
tiempo en el cual, carecid de administracion publica local, de modo que se
generaron formas de representacion y administracion desde la organizacion
ciudadana, denominadas Juntas Pro-mejoras, cuyos representantes eran elegidos
por un grupo de ciudadanos.

Estas Juntas Pro-mejoras, sin recursos publicos provenientes del Estado, lograban
articular la atenciéon por parte de los organismos del gobierno central en limitada
medida. Con la cantonizacion y la administracion del Gobierno Autonomo

4 Aprobada por la Asamblea Nacional y publicada en el Registro Oficial Suplemento 175 de 20 de abril
de 2010.

® Aprobado por la Asamblea Nacional y publicado en el Registro Oficial Suplemento 303 de 19 de
octubre de 2010.
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Descentralizado Municipal (GADM) del cantén La Concordia, el cambio de la matriz
de cobertura de servicios del periodo de estudio 2010 al 2017 fue positivo, siendo
posible evidenciar el aporte de la gestion publica al desarrollo local. Por otro lado,
la ordenanza que regula el sistema de participacion ciudadana y el presupuesto
participativo en dicho cantéon se expide en el ano 2014, siendo asi relativamente
reciente su gjercicio del PP y pertinente la determinacion de oportunidades de
mejora.

El GADM, como administrador de los recursos y responsable de la gjecucion de
obray servicios en el area urbana, es el organismo con el cual los ciudadanos y las
ciudadanas deben estar vinculados, a través de herramientas que permitan
intervencion, vigilancia y toma de decisiones en la gestion de los recursos. Por lo
que, debe demostrar el cumplimiento de la hormativa en cuanto a la participacion
ciudadana y su rol en la administracion publica, asi como responder a los pedidos
de revision sobre la ejecucion de los recursos; y, por ende surgen interrogantes:
¢El presupuesto participativo en el GADM La Concordia ha sido utilizado como un
proceso efectivo de participacion ciudadana?, ;cual es el nivel de participacion
ciudadana en La Concordia? y ¢cuando el ejercicio deja de ser participacion
ciudadana y se convierte en decisiones de los funcionarios o de las autoridades de
eleccion popular?.

Con sustento en lo afirmado por Francés Garcia y Carrillo Cano (2008:134) que
indican que ‘el Presupuesto Participativo constituye una herramienta de
redistribucion de recursos a través de la accion colectiva”; y, que segun Goldfrank
(2006: 4) es "el proceso a traves del cual los ciudadanos pueden contribuir en la
toma de decisiones acerca del presupuesto gubernamental’, ademas de ser un
requisito obligatorio para la aprobacion del presupuesto municipal anual, este
proceso, se constituye en un pertinente objeto de analisis como herramienta de
participaciéon ciudadana.

El desconocimiento de los alcances de la praxis de la participacion ciudadana en el
gjercicio de la administracion publica, o la no aplicacidén de las propuestas
ciudadanas en los presupuestos participativos, se plantean como conjeturas de la
falta de adhesion ciudadana en participar en el proceso de asambleas cantonales;
y motiva el presente analisis, desde los supuestos planteados y centrados al
gjercicio del PP realizado en el 2017, con el fin de conocer si la norma vigente fue
aplicada correctamente, o si a pesar de su aplicacion correcta el resultado
esperado es diferente.

En entrevista, previa al estudio, que fue realizada al director de participacion
ciudadana del GADM La Concordia, este manifestd evidenciar desinterés vy
desilusion ciudadana respecto de los resultados de asistir a las asambleas (Director
PC GADM La Concordia, 2018); lo que limitaria el ejercicio de “democracia
participativa” (Cajas y Nanna, 2013: 24), para ser solo actores pasivos en la accion
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publica; por tanto, se precisa determinar las razones que deriven recomendaciones
a fin de estimular la participacion ciudadana.

La falta de adhesion ciudadana en ser parte de los procesos de asambleas
cantonales ya sea por el desconocimiento de los alcances de la participacion en
los resultados de la administracion publica, o por la no aplicacion de sus
propuestas en los presupuestos, es una valida preocupacion en relacion con los
conceptos de control y contrato social entre el GADM La Concordia y sus
ciudadanos y ciudadanas. Por lo expuesto, el objetivo de la investigacion es
analizar el gjercicio del PP en el GADM La Concordia realizado en el ano 2017 y
correspondiente al periodo 2018, como una herramienta de la participacion
ciudadana.

El enfoque de la investigacion es cuali-cuantitativo. Se realizd un analisis
comparativo del PP aprobado con el gjecutado y en qué medida se acogieron las
propuestas en este proceso. Se analizaron los niveles de conocimiento y los
perfiles de los asistentes a las asambleas ciudadanas. El estudio también es del
tipo descriptivo. Como técnicas de recoleccion de la informacion se utilizaron
fuentes primarias y secundarias, a partir de archivos y una encuesta aplicada a los
miembros de la Asamblea Ciudadana que actuaron en el ano 2017.

2. MARCO TEORICO Y NORMATIVO

2.1. Marco Teorico
2.1.1. Participacion Ciudadana

Entre las diferentes conceptualizaciones de la participacion ciudadana, se pueden
distinguir aquellas que la definen como una forma complementaria de la
democracia representativa, por la cual el gobierno es informado de las prioridades
de la ciudadania y a su vez este es requerido a atenderlas (Canto Chac, 2012; Verba,
1996; Welp, 2016); otras, que la conciben desde la deliberacion y su contribucion al
civismo (Caddy y Verguez, 2003; Elster, 1998); las que la entienden desde un nivel
de intervencion directa en la definicion y regulacion de los asuntos publicos
(Arnstein, 1969; De Sousa Santos, 2004; Canto Chac, 2012); y, las que la asocian
directamente con la toma decisiones desde la ciudadania (Arnstein, 1969; IAP2,
2007; Pateman, 1970; Calderon, 2012; Ortiz, 2012; Sanchez Gonzalez, 2015).

Para el estudio, se parte del supuesto de que la participacidn ciudadana es
fundamental para el fortalecimiento de la democracia, ya que permite la
construccion del espacio publico y la recuperacion de lo publico para el ejercicio
ciudadano (Sanchez Gonzalez, 2015), en aplicacidén de varios mecanismos. Si bien,
los mecanismos no pueden asegurar siempre que se cumplan todos los objetivos
de la participacion y de una sociedad democratica plena, no obstante, se establece
que pueden contribuir a la promocion de la participacion efectiva, al fomento del
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discernimiento informado de los asuntos publicos, y al control de la agenda (Welp,
2016).

Asi mismo, se parte de que la democracia participativa es posible, pero requiere de
institucionalidad, voluntad politica y un entorno social favorable (Canto Saenz,
2017). Por ello, se requiere fortalecer las relaciones entre las instituciones publicas y
los ciudadanos, el compromiso de los servidores publicos como factores de éxito
(Sanchez Gonzalez, 2015). En ese sentido es posible lograr una mayor participacion
de la ciudadania, pero requiere de un modelo de gestion orientado al
cumplimiento de este objetivo.

Otra forma de interpretar la participacion es desde sus propositos, por un lado,
como un medio, en el que su objetivo primordial es mejorar el proceso de la
politica publica, donde se puede contribuir a lograr una mayor eficacia, eficiencia, y
legitimidad sobre la base de los conocimientos y experiencias con las que aporten
los ciudadanos. Por otro lado, se puede distinguir como un fin, en la medida que su
objetivo sea redistribuir el poder publico hacia la ciudadania con mecanismos de
democracia participativa y directa. Sobre dicha base, los ciudadanos adquiririan el
poder de tomar decisiones de caracter vinculante y cumplimiento obligatorio para
el Gobierno y su administracion (Canto Saenz, 2017).

En otro enfoque, se puede indicar que la participacion ciudadana tiene una doble
representacion, ya que puede ser desarrollada como un proceso en el que las
acciones de los diversos actores estan orientadas a la incidencia en el Estado para
la inclusion social; y, tambien, como un resultado, ya que el Estado se obliga a
incluir en su institucionalidad los mecanismos que han sido moldeados por la
sociedad para la atencion de sus demandas favoreciendo la equidad y la confianza.
En cualquier caso, se contribuye a reforzar el espacio publico con la incidencia de
los ciudadanos, no dejando unicamente a las élites politicas (Ortiz, 2012; Sanchez
Gonzalez, 2015).

En los procesos de reforma, cambio o mejora institucional una forma de lograr
incidencia en la toma decisiones de los asuntos publicos es por medio de
mecanismos o dispositivos de democracia participativa; asi, por ejemplo, los
denominados PP que se constituyen en la puerta de entrada de la ciudadania para
intervenir en las decisiones de la administracion publica y asi direccionar la misma
hacia los intereses sociales e incidir en los resultados.

En este sentido, dado que el gjercicio de participacion utiliza mecanismos que
suelen ser regulados para su canalizacion formal, la evaluacion de estos debe
realizarse a partir del cumplimiento de sus objetivos o segun la solucion obtenida
para el problema que se busca resolver (Welp, 2016), y asimismo es necesario
tener en cuenta si el analisis se aplica desde las perspectivas como medio - fin, o la
de proceso - resultado.
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En resumen, es posible indicar que el tema de la participacion apunta a incluir no
solo la voz de la ciudadania, en términos instrumentales (Unda y Ramirez, 2003),
sino a los ciudadanos como artifices de su destino y desarrollo. Se plantea que
esta, con el apoyo de aplicacion de los diversos mecanismos: a) sea capaz de
cumplir con sus objetivos e influir en los asuntos publicos;, b) permita la
deliberacion y comunicacion, a la vez que los ciudadanos incrementen sus
competencias, civismo y capital politico; y, ¢) sea capaz de incrementar el numero
de participantes y/o pueda ser activada cuando sea necesaria (Serdult y Welp,
2015, Welp, 2016).

De una forma esquematica es posible caracterizar y entender a la participacion
ciudadana a partir de etapas o fases de un ciclo. En este sentido, de acuerdo con
Unda y Ramirez (2003) se las describe como:

e |Informativa; Hace referencia a brindar los recursos informativos a los actores
para que puedan participar

e Deliberativa: En la que los actores dialogan, argumentan, discuten vy
deliberan sobre problemas

e Decisional/ Negociaciones: Hace referencia la formacion de consensos
entre los actores

e Resolutiva: Tiene que ver con la toma de decisiones respecto a la
intervencion.

e Ejecutiva: Hace referencia a la etapa de realizacion de los programas,
proyectos y acciones previamente comprometidos.

e Evaluativa: Es transversal y hace referencia al control social de la gestion y
del desarrollo de la accion publica.

Finalmente, para poder analizar los distintos niveles de participacion, existen
también varios modelos, entre los cudles se destaca el del espectro de
participacion publica que muestra diferentes niveles que define como: informacion,
consulta, involucramiento, colaboracion y empoderamiento. En este caso, el
involucramiento tiene como meta asegurar que las necesidades del publico sean
entendidas y consideradas; y, ademas, se espera que estas sean reflejadas en las
acciones implementadas para verificar la influencia en la decision. La colaboracion,
en cambio, implica el rol de la ciudadania en el desarrollo de las alternativas para
solucionar el problema. El empoderamiento, por otro lado, se refiere a dejar en
manos de la ciudadania la toma de decisiones e implementar lo que esta decida
(IAP2, 2007).
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2.1.2. Presupuesto Participativo

EL PP es un mecanismo abierto en el que se define el destino de al menos una
parte de los recursos publicos. Es una forma de toma de decisiones que involucra
activamente a la ciudadania, implica deliberacion y persigue la redistribucion a
traves de la priorizacion del gasto de los recursos publicos (Cabannes, 2015;
Cabannes y Lipietz, 2015, Goldfrank, 2006; Molina, 2011). La participacion esta
dirigida por una combinacion de reglas de democracia directa y representativa
(Pineda, 2004).

Sintomer y Ganuza (2008:18) indican que ‘A grandes trazos, el presupuesto
participativo es un dispositivo que permite a ciudadanos no elegidos participar en
la distribucion del dinero publico”. Resaltan también, que durante su ejercicio se
debe realizar una retroalimentacion entre ciudadanos, representantes elegidos y
funcionarios en lugar de solo en instancias como los consegjos consultivos, en los
que se orientan las politicas publicas y luego se resuelve de manera vertical, como
sucede en los tipos de participacion tradicional.

Este proceso involucra la participacion de la ciudadania en la gestion de la ciudad,
en el que se establecen y priorizan las principales necesidades locales y se las
incluye en el presupuesto publico municipal, y posteriormente se realiza un
seguimiento de los compromisos alcanzados (Francés y Carrillo, 2008). Se enfoca
en el desarrollo basado en las capacidades y recursos locales y se financian
principalmente a traves de recursos endogenos; sin embargo, las ciudades
ocasionalmente movilizan recursos adicionales de los gobiernos centrales para
financiar o cofinanciar requisitos especificos de un PP (Cabannes, 2015).

Para el analisis y deliberacion, se pueden definir varias tipologias, por un lado
aquellas que se relacionan con la forma de asignacion: una que abarca a todas las
areas sobre las cuales la ciudad tiene competencia y en la que se involucra y/o
beneficia a todos los habitantes; un segundo tipo, en el que se debaten los
recursos que se asignaran a sectores especificos; y, un tercer tipo, en el que se
discuten y asignan recursos para grupos vulnerables o actores especificos. Otra
tipologia, basada en la utilidad del mecanismo, lo destaca como una herramienta:
de gestion presupuestaria que permite mejorar la efectividad y el uso optimo de
los recursos;, de gobernanza social, para forjar vinculos sociales y construir
comunicacion y confianza entre los ciudadanos y el gobierno; y, para democratizar
y desarrollar el poder ciudadano, asi como el aprendizaje de los ciudadanos para
tomar decisiones sobre la asignacion de los recursos publicos (Allegretti et al., 2011,
Cabannes, 2015; Martinez y Arena, 2013; Lopez y Pineda, 2014, Pineda 2004).

Del analisis de procesos de PP, en varios paises, son varios los beneficios que
podrian obtenerse, entre los que se destacan: la profundizacion del gjercicio de la
democracia, el fortalecimiento de la sociedad civil, una accion publica mas cercana
a las necesidades de la ciudadania (Cabannes, 2015; Cabannes, 2004; Garcia-Leiva
y Pano, 2012; Molina, 2011, Pares, 2011, Pineda, 2004); transparencia en la gestion y
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responsabilidad del gobierno (Cabannes, 2004, Garcia-Leiva y Pano, 2012; Pineda,
2004); la promocion de la legitimizacion de las acciones publicas (Villoria, 2014); la
generacion de confianza entre gobiernos locales y ciudadanos y, la mejora de la
gobernabilidad (Cabannes, 2004; Cabannes y Lipietz, 2015; Molina, 2011).

Por otro lado, para referir a la forma de participacion, siguiendo a Parés (2011) se
pueden identificar los siguientes modelos de participacion: a) individual directa, en
la que los sujetos son los ciudadanos a titulo personal buscando una amplia
inclusion en el proceso; b) individual indirecta, en la que si bien la participacion es a
titulo individual se seleccionan a los representantes; y, ¢) organizada, en la que los
sujetos son asociaciones y distintas formas de ciudadania organizada.

Con estas caracteristicas, el mecanismo que tiene mas de 30 anos en egjecucion,
desde sus primeras iniciativas que se desarrollaron en la ciudad brasilena de Porto
Alegre, se ha impulsado en un gran numero de ciudades y ha evolucionado de
forma considerable hasta considerarse una buena practica (Francés y Carrillo,
2008; Goldfrank, 2006). En Ecuador, este mecanismo se encuentra definido para el
gjercicio del derecho de participacion ciudadana en la normativa que regula a los
GAD.

2.2. Normativa relevante

En Ecuador la normativa aplicable al gjercicio de la participacion ciudadana en los
GAD esta dada por el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD)®. En cuanto a los principios, el articulo 3 indica que:

La participacion es un derecho cuya titularidad y ejercicio corresponde a la
ciudadania. El ejercicio de este derecho sera respetado, promovido vy
facilitado por todos los 6rganos del Estado de manera obligatoria, con el fin
de garantizar la elaboracion y adopcion compartida de decisiones, entre los
diferentes niveles de gobierno y la ciudadania, asi como la gestion
compartida y el control social de planes, politicas, programas y proyectos
publicos, el diseno y ejecucion de presupuestos participativos de los
gobiernos. En virtud de este principio, se garantizan ademas la transparencia
y la rendicion de cuentas, de acuerdo con la Constitucion y la ley.

ElL mismo cuerpo normativo dispone la conformacion de un sistema de
participacion ciudadana por parte de los GAD e indica que “se regulara por acto
normativo del correspondiente nivel de gobierno, tendra una estructura vy
denominacién propias” (Art. 304) y se constituye para elaborar PP de los gobiernos.

Es asi como, en su normativa especifica, GADM La Concordia emite la Ordenanza
que regula su Sistema de Participacion Ciudadana’ para garantizar el derecho de la

© Aprobado por la Asamblea Nacional y publicado en el Registro Oficial Suplemento 303 de 19 de
octubre de 2010.
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ciudadania a participar de manera protagdénica en la toma de decisiones,
planificacion y gestion de los asuntos publicos, y lo define como “el conjunto de
organismos, instrumentos y procesos que interactuan y operan con el objeto de
asegurar la participacion de los ciudadanos y ciudadanas del Canton La Concordia
en decisiones, planificacion y gestion de asuntos publicos orientados a alcanzar el
Buen Vivir" (Art. 4).

Entre las funciones del sistema, la ordenanza define las de: participar en la
formulacion, ejecucion, seguimiento y evaluacion del plan de desarrollo y
ordenamiento territorial y, en la definicion de propuestas de inversion publica;
participar en la definicion de politicas publicas; impulsar mecanismos de formacion
ciudadana para la ciudadania activa; elaborar el presupuesto participativo del
GADM La Concordia, mediante el proceso metodologico definido; y, designar a los
representantes de la ciudadania en las empresas publicas municipales, de la terna
que presente el Alcalde (Art. 6).

A la maxima instancia de participacion dentro del Sistema Cantonal de
Participacion Ciudadana del Canton La Concordia se la define como la Asamblea
Cantonal (Art. 7), cuyas reuniones deben realizarse de manera obligatoria dos veces
al ano (Art. 12). Las decisiones se adoptan por consenso y en el caso de que esto no
sea posible, se requerira el voto conforme de una mayoria simple (Art. 17).

Se establece también la conformacion de mesas tematicas, en las que se pueden
integrar los asambleistas ciudadanos de acuerdo con la realidad de sus sectores y
también deben asistir los servidores publicos de las areas involucradas. Los
servidores actuan como facilitadores y sistematizadores de las prioridades de
inversion que luego sirven para la formulacion del anteproyecto de inversion vy
gastos anuales del GAD.

Ademas, dentro del subsistema de gobernabilidad se incluyen como
componentes, el consejo de planificacion, presupuestos participativos y de
cogestion (Art. 23). La asignacion de recursos se realiza conforme las prioridades de
los planes de desarrollo y ordenamiento territorial (PDOT) sobre la base de la
disponibilidad financiera del GADM, de donde se desprenden el porcentaje para los
proyectos comunitarios (Art. 30).

3. METODOLOGIA

Para responder a las preguntas planteadas acerca de si ¢El presupuesto
participativo en el GADM La Concordia ha sido utilizado como un proceso efectivo
de participacion ciudadana?, ;cual es el nivel de participacion ciudadana en La
Concordia? y ¢cuando el ejercicio deja de ser participacion ciudadana y se
convierte en decisiones de los funcionarios o de las autoridades de eleccion

7 Ordenanza No. 161-216 que fue aprobada en el afo 2014 y que regula el Sistema de Participacion
Ciudadana GADM -La Concordia.
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popular?, se realizd un andlisis a partir de un enfoque cuali-cuantitativo con un
diseno de estudio de caso, de corte transeccional al ejercicio del PP realizado
durante el ano 2017, y de tipo descriptivo.

En el estudio, se abordaron las dimensiones relacionadas con la aplicacion del PP,
a través de la diferencia entre el PP aprobado con el ejecutado, y la aplicacion de la
normativa, por medio de la identificacion de las actividades efectivamente
cumplidas. Se identifico también, para el periodo indicado, el nivel de inclusion de
las propuestas ciudadanas en el presupuesto. Para analizar el gjercicio, en relacion
con sus fines, se indago respecto al conocimiento que fue desarrollado por los
participantes sobre la participacion ciudadana y los derechos; y, para evaluar las
condiciones previas de estos, se identificaron sus perfiles a partir de su nivel
académico. Ademas, se determind el nivel de asistencia ciudadana a las asambleas
en representacion de los barrios.

Como técnicas de recoleccion de la informacion se utilizaron fuentes primarias y
secundarias, como fueron la documentacion referida al proceso de consecucion
del PP y presupuesto aprobado en el ano 2017 del GADM vy, la encuesta, a fin de
obtener resultados medibles, susceptibles de ser interpretados y que permitan
delinear la respuesta a las preguntas planteadas. La encuesta se aplicé a los 23
representantes designados ante las asambleas ciudadanas segun lo determinado
en la ordenanza municipal, y de esta fuente se obtuvo informacién referida a su
nivel académico, y su conocimiento respecto de los conceptos y alcances de la
participacion ciudadana, PP, y de sus derechos derivados.

En el analisis se encuentran involucrados los componentes de la triada documento
- sujeto - procesos, los cuales se afectan mutuamente y generan un entramado de
relaciones en las que intervienen las caracteristicas y particularidades de cada uno
de estos. La documentacion revisada en el GADM consistio en: actas, registros y
documentos concernientes a las asambleas ciudadanas, listado de asistentes,
presupuesto aprobado, presupuesto ejecutado; informacion que fue sujeta a
revision, organizacion, procesamiento y analisis. Finalmente, a partir de los datos e
informacion levantada se exploran un grupo de condiciones que podrian explicar
mejores o peores resultados, mediante la discusion de las practicas.

4. RESULTADOS Y DISCUSION
4.1. Aplicacion normativa del presupuesto participativo

Con el proposito de identificar si el gjercicio del PP aplicado en el ano 2017
cumplid con la norma, a partir del analisis de las fuentes primarias vy
secundarias se realizd un contraste entre lo que dispone la Ordenanza
No0.161-2016, que regula el Sistema de Participacion Ciudadana en el canton
La Concordia, y lo ejecutado. El resultado del analisis de cumplimiento
normativo se lo describe en la Tabla 1.
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Tabla 1. Analisis del cumplimiento normativo

El proceso de presupuesto participativo ;adhesion o
decepcion ciudadana? El caso de la Concordia (Ecuador)

Normativa

Analisis

Participacion

Los PP permiten que comunidades y organizaciones de
caracter territorial sean parte del debate publico para
definir la orientacion de las inversiones publicas hacia el
logro de la justicia redistributiva en las asignaciones y asi
contribuyan voluntariamente a la toma de decisiones
respecto al presupuesto anual del GADM La Concordia
(Art. 27).

No se evidencia un proceso que viabilice
la mayor participacion de miembros en la
asamblea

Avrticulacion

El debate del presupuesto se llevara a cabo en el marco
de los lineamientos del Plan de Desarrollo vy
Ordenamiento Territorial (PDOT) elaborado por el Consejo
de Planificacion del GADM La Concordia (Art. 28).

Se registra articulacion. El 85% de los
asambleistas indican que los PP si estan
articulados al Plan de Desarrollo

Procedimiento

Le corresponde al nivel Ejecutivo del GADM La Concordia,
a traves de su estructura administrativa iniciar y coordinar
el proceso de elaboracion del PP (Art. 29).

Se evidencia que el Alcalde (Ejecutivo) es
quien motiva las asambleas ciudadanas, y
a traves de la jefatura de Participacion
Ciudadana, se articulan cada una de las
reuniones

Recursos

La asignacion de los recursos se hara conforme a las
prioridades del PDOT para propiciar la equidad territorial
sobre la base de la disponibilidad financiera del GADM La
Concordia. De estas prioridades se desprenden los
proyectos comunitarios, lo cual constituye el proceso de
elaboracion del presupuesto participativo (..)

Se incentivara el rol de apoyo financiero o técnico que
pueden brindar diversas organizaciones sociales, centros
de investigacion o universidades al desenvolvimiento del
proceso (Art. 30)

Los miembros de la asamblea son
informados sobre los planes, proyectos y
plazos del PDYOT.

No se evidencia apoyo técnico o
financiero de otras organizaciones al
proceso.

Método

Las reuniones de consulta del PP se articulan al Plan de
Desarrollo. De este plan se desprenden los proyectos
comunitarios y el presupuesto asignado a ellos. Con
estos dos elementos se procede a realizar los talleres y
en esos se prioriza y decide sobre los proyectos
comunitarios a implementar.

Las reuniones de Presupuesto Participativo requieren de
una zonificacion previa, identificacion de actores,
proyectos comunitarios del Plan, agenda, convocatoria,
preparacion logistica, implementacion y documentacion
(Art. 31).

No se evidencia que las reuniones de
consulta de Presupuesto Participativo se
articulan directamente al Plan de
Desarrollo (si especificamente al PDOT),
ni preparacion previa oportuna respecto a
la convocatoria, y documentacion.
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Conformacion

La conformacion de la Asamblea Ciudadana Local debera No se evidencia un proceso de
garantizar: pluralidad, interculturalidad e inclusion de las identificacion e  incorporacion  de
organizaciones sociales y de la ciudadania, asi como las miembros de la asamblea, que garantice

diversas identidades territoriales y tematicas, con equidad  cumplir con la pluralidad,
de género y generacional, alternabilidad de sus dirigentes  interculturalidad e inclusion de las
y rendicion de cuentas periodicas. organizaciones

La asamblea local podra organizarse en varias
representaciones del territorio, de acuerdo con la
extension o concentracion poblacional y podra efectuarse
en cualquier sitio del canton La Concordia, las mismas
que seran presididas por el Alcalde (.) (Art. 37).

Reglamento del procedimiento

Se elaborard un reglamento para el procedimiento del Con  Resolucion  GADMLC-RA-WAM-
presupuesto participativo, el mismo que sera aprobado 2017-0451, fue expedido el Reglamento

por la maxima autoridad (Disposicion Quinta) que Regula el Procedimiento del
Presupuesto  Participativo GADM  La
Concordia.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Ordenanza No0.161-2016 que regula el Sistema de
Participacion Ciudadana en el canton La Concordia.

Del analisis de las actas del ejercicio del PP realizado durante el 2017, se determind
que si bien en la experiencia en La Concordia se realizaron dos asambleas previo a
la aprobacion del PP; sin embargo, en ninguna de éstas se ha definido la
orientacion de las inversiones publicas hacia el logro de la justicia redistributiva en
las asignaciones, para que asi contribuyan a la toma de decisiones respecto al
presupuesto anual del GADM. No se permite una verdadera deliberacion sobre los
temas, ni el tiempo suficiente para que los asambleistas se instruyan del proceso
para viabilizar su empoderamiento, con el fin de contribuir activamente en el
mismo. Con lo que es posible afirmar que el gjercicio no se constituyd cabalmente
con sus caracteristicas principales (medio-fin; proceso-resultado) y los beneficios,
conforme lo definido por Cabannes (2015), Franceés y Carrillo (2008) y Pineda (2004);
ademas, este particular reduce la efectividad en la aplicacion del mecanismo.

No se evidencian esfuerzos para incentivar el rol de apoyo financiero o técnico que
pueden brindar diversas organizaciones sociales, centros de investigacion o
universidades al desenvolvimiento del proceso, lo que seria de mucha ayuda para
la asignacion de los recursos o elaboracion de los planes de desarrollo vy
ordenamiento territorial. De igual manera, se incumplio en la utilizacion del método
para el presupuesto participativo, porque no se detalld la realizacion de talleres en
los que se debia priorizar y decidir sobre los proyectos comunitarios a implementar.
Estos talleres requieren de una zonificacion previa, identificacion de actores,
proyectos comunitarios del Plan, agenda, convocatorias, preparacion logistica,
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implementacion y documentacion; lo que no se evidencid como realizado en el
levantamiento de la informacion.

Ademas, del estudio se desprende el hecho de que no se esta cumpliendo
adecuadamente con el proceso de conformacion de la Asamblea Local, la misma
que deberia garantizar pluralidad, interculturalidad e inclusion de las
organizaciones sociales y de la ciudadania, con equidad de género y generacional,
alternabilidad de sus dirigentes y rendicion de cuentas periodicas. Finalmente,
aunque exista la normativa y el reglamento que regula el Procedimiento del
Presupuesto Participativo del GADM La Concordia, el nivel registrado de
participacion ciudadana en la elaboracion de presupuestos participativos es de
mediana medida. En ese sentido, la aplicacion de la normativa vigente no esta
generando los resultados esperados.

4.2 Nivel de aplicacién del presupuesto participativo

El ejercicio del PP realizado en el 2017, en el que se elabora el presupuesto anual
2018 del GADM La Concordia ascendid a US$ 31'082.464,91, del cual la asamblea
cantonal se pronuncio priorizando los proyectos comunitarios y sus asignaciones,
adicionalmente, en el consejo cantonal de planificacion, que incluye a tres
representantes de la ciudadania designados desde su asamblea respectiva, se
aprobo la totalidad del presupuesto. Con el propdsito de valorar el nivel en el que
se acogiod el producto del ejercicio de presupuesto participativo, en la Tabla 2 se
ilustra la diferencia y relacion entre el presupuesto aprobado con el ejecutado.

Existen rubros que han sido incrementados y superan el 29% de diferencia del
presupuesto ejecutado respecto al presupuesto aprobado en asamblea ciudadana,
como los siguientes: Comunicacion social, gestion tecnologica, planificacion,
gestion ambiental, abastecimiento de agua potable y alcantarillado. Esto se da,
porque el presupuesto se aprueba, pero posterior a aquello amparados en lo que
permite la ley, el mismo se somete a reformas, y los rubros son traspasados de
partidas, que es una de las atribuciones del Ejecutivo, con la aprobacién del pleno
del Concejo. Es decir, que en este punto el presupuesto participativo deja de
responder a la participacion ciudadana y se convierte en una toma de decisiones
de los funcionarios del GADM La Concordia, en este caso del Ejecutivo.

También se observa que algunos rubros disminuyeron en el presupuesto
ejecutado en relacion con el aprobado, asi se registra el -49.14% del rubro de obras
publicas, el -21.40% en talento humano, el -21.71% en los gastos comunes de la
entidad y el -10.77% de la procuraduria sindica, entre los mas representativos en los
que, de acuerdo con la normativa, la aplicacion del PP es obligatoria, generando
una diferencia total del -36.98% (de todos los rubros). Esto implica que acorde con
lo indicado por Unda y Ramirez (2003) no se estan desarrollando con precision las
etapas ejecutiva y evaluativa del ciclo de la participacion ciudadana; ya que,
aunque acorde con la normativa, los talleres de la asamblea cantonal se realizan
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para priorizar y decidir sobre los proyectos comunitarios a implementar, estos
sufren modificaciones.

Tabla 2. Comparacion del PP periodo 2018 aprobado con el ejecutado.

Relacion Diferencia Diferencia
Egresos [PE / PPAI° [PPA-PEl  [PPA- PEI
% $ %
Administracion 07.88
general -23,321.88 -2.12
Talento Humano 78.60 -65,172.09 -21,40
Procuraduria Sindica 890.23 -12,392.26 -10.77
Comunicacion Social 129.56 32,075.69 20.56
Alcaldia, Secretaria, 06.87 -13.553.64 313
Coordinacion
Gestion Tecnolodgica 169.00 52,707.61 69,00
Direccion Financiera 05.81 -8,824.22 -4.19
Equidad y Genero 111.55 64,726.92 11,55
Planificacion 188,67 39,1279.25 88,67
Transito, Transporte y 090.10 -2.536.14 -0.90
Seguridad Vial
Gestion Ambiental 141.63 387,001.30 41.63
Abastecimiento de 153.31 300,329.51 53,31
agua
potable y
alcantarillado
Registro de la 101.90 3,425.20 1.0
propiedad
Obras Publicas 50.86 12,609,753.36 -49,14
Bomberos 0 -70,000.00 -100
Gastos comunes de la 78.29 -164,990.43 2171
entidad
63.02 -11,828,098.54 -36.08

Fuente: Elaboracion propia a partir de los Datos publicos /Direccion Financiera GADM.

® PE- Presupuesto Ejecutado; PPA= Presupuesto Participativo Aprobado
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Ademas, del estudio se desprendid que el 63% de las propuestas presentadas y
priorizadas por los participantes no fueron consideradas; si bien, se debe tener en
cuenta en este resultado que es reciente la expedicion de la ordenanza que regula
el sistema de participacion y, por tanto, la corta experiencia del ejercicio del PP. Asi,
se identifica que, para el periodo indicado, el nivel de inclusion efectiva de las
propuestas ciudadanas en el presupuesto final gjecutado es bajo; ya que incluso
las propuestas inicialmente consideradas, luego fueron modificadas a travées de
reformas desde la administracion. Por lo que, sigue siendo tarea pendiente que
mediante la participacion ciudadana se definan actos administrativos sujetos a
consulta, programas o proyectos de inversion para cumplir con las normativas
vigentes y su reglamento, y asi minimizar estas diferencias para beneficio de la
ciudadania.

Complementariamente, estas cifras muestran que no se cumplidé con la promesa
que acompana el nivel de involucramiento en la participacion ciudadana, en la que
se asegura que sus propuestas sean directamente reflejadas en las alternativas
desarrolladas y que ademas se les provea de retroalimentacion de esta incidencia
(IAP2, 2007); y, por lo tanto, si seguimos el espectro de la participacion publica, se
puede indicar que, si bien, se ha superado el nivel de consulta ciudadana, aun
faltan desarrollar varias acciones y cumplir con la normativa dispuesta para
alcanzar mayores niveles de participacion que, a su vez, con un efecto positivo
incidan en el empoderamiento ciudadano.

4.3 Generacion de participacion ciudadana

Para determinar si en el gjercicio de PP realizado en el 2017 se genero participacion
ciudadana, en el andlisis de las propuestas planteadas en las asambleas se aplicod
la técnica de la encuesta obteniéndose como resultado que el 63% de los
asistentes manifestd haber recibido induccion previa para participar en las
asambleas; sin embargo, no existe evidencia de un instructivo de los lineamientos
impartidos, ya que en los documentos existentes solo se les enuncia en términos
generales para que esta conformada la asamblea.

Por otro lado, la motivacion para asistir responde a la iniciativa o a los intereses ya
sea del barrio o comunidad o personal. Los participantes no han sido motivados por
la administracion. El GADM La Concordia debe establecer las formas vy
procedimientos que permitan a la ciudadania hacer uso efectivo de este derecho
porque, de acuerdo con la normativa vigente, leyes y reglamentos, el PP puede ser
utilizado como una herramienta que promueva la participacion ciudadana, para que
no se convierta en la clasica toma de decisiones desde los funcionarios.

El estudio arrojo que el 85% de los participantes proporcionaron propuestas en la
asamblea. Entre los temas, se identificaron los siguientes: mercado central/control
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comercio mayorista; alcantarillado y barrios abandonados; limpieza calles y pozos;
control de bares y discotecas; obras para los barrios y parroquias; lastrado y
adoquinado de calles; apoyo a las mujeres emprendedoras; mejora municipal;
organizacion de barrios y limpieza areas verdes; socializacion de proyectos; apoyo
a los adultos mayores; mas presupuesto para obras; ordenamiento del comercio;
nuevos comercios; vy, eliminar barreras arquitectonicas. Como se muestra, el
enfoque coincide con el desarrollo basado en las capacidades locales segun indica
Cabannes (2015).

Se identificd que, como la mayoria de las experiencias, algunas propuestas no se
encuentran dentro de la competencia municipal, y esto pone de manifiesto la falta
de capacitacion o de una adecuada induccion a los participantes, la cual como se
indico en parrafos anteriores abarca solo aspectos generales de la asamblea.
Luego de la discusion, las propuestas que se incluyeron como parte del acta de
priorizacion fueron: elaboracion de estudio Mercado Municipal; implementacion de
la nomenclatura urbana; ejecucion del plan maestro de alcantarillado sanitario y
pluvia, ampliacién de redes de agua potable; mejoramiento de transporte terrestre;
sefalizacion vial; mejoramiento de infraestructura institucional, capacitacion y
formacion para la generacion de nuevos emprendimientos productivos artesanales
y buenas practicas agropecuarias; programa de inclusion y equidad social;
implementacion de programas de artes, culturas y saberes colectivos;
reforestacion; organizacion de barrios; escuelas de participacion ciudadana, etc.

Aunque se incluyeron varias de las propuestas de los asambleistas en el acta de
priorizacion, el 63% de los participantes indicaron que las suyas no fueron
consideradas segun su idea/proyecto; y no indicaron haber recibido argumentos o
explicaciones claras al respecto; por lo que, en la practica no se realizd la
contribucion esperada en la toma de decisiones acerca del presupuesto en el nivel
resolutivo (Goldfrank, 2006; Unda y Ramirez, 2003; IAP2, 2007). En ese sentido, se
deben establecer formas y procedimientos que permitan a la ciudadania hacer uso
efectivo de los mecanismos de democracia directa determinados en la
Constitucion y la ley; asi como, los procesos de elaboracion, ejecucion y control de
las politicas, normativas y procedimientos de presentacion de propuestas al GADM
La Concordia.

4.4 Asistencia ciudadana en las asambleas

Segun el Reglamento para el procedimiento del PP del GADM La Concordia, se
debieron realizar dos asambleas, la primera hasta el 15 de agosto 2017, para la
aprobacion de priorizacion del gasto de inversion, en la que la asamblea territorial
definiria la prioridades anuales de inversion considerando el limite presupuestario y
en funcion del PDOT; vy, hasta el 27 de octubre de 2017 para la presentacion de
anteproyecto del presupuesto a la asamblea la misma que emitiria la resolucion de
que este ha sido elaborado conforme a la priorizacion.
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Segun los registros de asistencia, la asamblea para la aprobacion del anteproyecto
se realizo el 25 de octubre de 2020 y presentd una ausencia superior al 40% por
parte de los asambleistas; este porcentaje fue similar al que se registré en la
primera asamblea. La ausencia se dio por parte de los representantes de tres
Barrios y de los GADs parroquiales. Cabe indicar que, la composicion de la
asamblea cantonal incluye a representantes del sector publico y de la sociedad
civil, esta ultima conforme el modelo de participacion individual indirecta y la
organizada (Pares, 2011).

La asamblea cantonal se conforma por el Alcalde (preside) y representantes de: la
direccion de participacion ciudadana del GADM, la direccion de planificacion; la
direccion de equidad y género; el delegado del legislativo del GADM:; el Ministerio
de Inclusion Economica y Social distrital; las Ligas Barriales o cantonales; los GADs
parroquiales; la ciudadania (2) de cada GAD Parroquial; de las unidades Basicas de
Participacion Territorial (5), de cada nacionalidad indigena, pueblo montubio y afro
descendientes; las organizaciones juveniles; las mujeres; los adultos mayores (2);
las organizaciones de personas con discapacidades; movilidad humana; los
profesionales (2); los comerciantes (2); los transportistas; los gremios; vy, las
comunas del canton. Para el caso de los representantes de la ciudadania se
nombre un principal y un suplente. Al clasificarlos por tipo, la Tabla 3 muestra los
resultados de asistencia:

Tabla 3. Composicion de asamblea cantonal

. Numero de .
Tipo . Porcentaje
miembros
CIUDADANOS (REPRESENTANTES)? 18
GREMIOS 7 80%
GRUPO DE ATENCION PRIORITARIA 3
ESTADO 1
20%
MUNICIPIO 6
TOTAL 35 100%

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Ordenanza No.161-2016.

Del analisis, se desprende que aun falta promover y socializar la participacion
ciudadana para la elaboracion de los PP conforme lo recomendado por Cabannes
(2004) y, para que asi, este mecanismo sea utilizado como una herramienta efectiva
a partir de la contribucién y deliberacion de los integrantes de la asamblea

9 Se incorporan conforme el modelo de participacion indirecta de Parés (2011)
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cantonal, que debe estar conformada como indica la Ordenanza No0.161-2016. Una
adecuada asistencia permitira mayor aprendizaje y aportes en contrapeso con lo
publico, ya que, aunque la norma expresa que solo el 20% de los miembros
corresponden al Estado o Municipio, si los ciudadanos representantes no acuden
su contrapeso disminuye, asi como, la diversidad de representacion de los
intereses de gremios, grupos de atencion prioritaria u organizaciones debilitando
esta condicion necesaria (Allegretti et al., 2011).

Para favorecer la asistencia a las asambleas ciudadanas, por parte de los
ciudadanos representantes -que responden a un modelo de participacion
indirecta-, los grupos de atencion prioritaria y los gremios - que responden a un
modelo de participacion organizada, el GADM La Concordia debe instituir
mecanismos y procedimientos para la aplicacion e implementacion de medidas de
accion afirmativas, que promuevan la participacion igualitaria a favor de titulares de
derechos que se encuentren en situaciones de desigualdad, como por ejemplo:
nacionalidades indigenas, pueblo montubio y afro descendientes, jovenes, mujeres,
adultos mayores, personas con discapacidades, entre otras.

4.5 Niveles de conocimiento de los asistentes a las asambleas sobre
participacion ciudadana.

Aunqgue el 96% de los participantes representantes de la ciudadania en las
asambleas se encuentran al tanto de que tienen la responsabilidad de asistir,
presentar propuestas y dar seguimiento a las mismas, conforme se establece en el
sistema de participacion ciudadana del GADM La Concordia, para coadyuvar al
cumplimiento de lo que prescribe la ordenanza es necesario que por parte de las
autoridades se ejecuten acciones para favorecer los principios relacionados con la
deliberacion publica y el de informacion y transparencia. EL GADM debe facilitar el
libre acceso a la informacion, sin ningun tipo de censura y de forma anticipada a los
asambleistas, como una condicion necesaria (Alegretti et al, 2011; Cabannes, 2004);
lo cual implica que sus unidades administrativas deben elaborar talleres previos,
recursos edu-comunicacionales y reportes accesibles a los diferentes niveles de
conocimiento partiendo de un diagndstico.

Tal como indica Pineda (2004), un elemento necesario para la aplicacion del
presupuesto participativo es la eficiencia administrativa del gobierno local, para
establecer un dialogo permanente, entregar informacion fiable y oportuna incluidas
las evaluaciones tecnicas y economicas de los planes y proyectos decididos por
los individuos y representantes.

De la aplicacion de la encuesta, a los miembros de la asamblea ciudadana, se
evidencié adicionalmente lo siguiente: el 96% conoce que sus derechos estan
enunciados en la constitucion; 96% reconoce que ser miembro de la asamblea es
parte de su ejercicio de participacion; 81% reconocen que su participacion es
obligatoria para responder a su representacion en esta instancia; y, 85% sabe que
los PP estan ligados al plan nacional de desarrollo. No obstante, llama la atencion
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que solo el 59% describe y explica en detalle lo que es un presupuesto
participativo; 63% explica a lo que se dedica la asamblea; y, el 74% identifica que en
las asambleas se decide el PP.

De estos resultados, se identifica la necesidad de la formacion y capacitacion
ciudadana para el gjercicio del mecanismo. En este caso, se podrian realizar dichas
actividades con el apoyo de las organizaciones de la sociedad civil, ya que, asi se
favoreceria la independencia de recomendaciones e instruccion para la mejora del
proceso deliberativo y el avance hacia niveles de colaboracion y empoderamiento
ciudadano. Ademas, se debe considerar que, aunque es posible un aprendizaje
permanente a lo largo del desarrollo del proceso, es recomendable la formacion
inicial (Allegretti et al., 2011).

De la encuesta, se sefala como revelador que aquellos que no identificaron que en
la asamblea se decide el presupuesto, lo justificaron, explicando que lo decide el
Alcalde y los Concejales, que todo lo decide el Concejo Municipal porque este
tiene la ultima decision; esto aunque si tienen la posibilidad de participar en su
elaboracion y discusion, y a traves de sus representantes electos se realiza la toma
de decisiones. Estas respuestas muestran que esta nueva forma de hacer politica
requiere que ademas de la ciudadania, los técnicos, politicos y servidores publicos
también reciban formacion y capacitacion, lo que conforme indica Allegretti et al.
(2011) depende de la voluntad politica como una de las condiciones necesarias
para la efectividad de este mecanismo de participacion. Debe existir la voluntad de
las autoridades de ceder potestades a los ciudadanos para que el gjercicio sea
viable (Molina, 2011).

4.6 Determinacion de los perfiles de los asistentes miembros de la asamblea
ciudadana

Entre los representantes a la asamblea ciudadana el 48% son mujeres y el 52% son
hombres. De estos, segun los resultados de las encuestas se identifico que el 30%
de los miembros de esta han cursado un tercer nivel de instruccion académica
superior, el 33% tiene estudios de nivel secundario o bachillerato y el 37%
unicamente a cursado la educacion primaria. Por lo que, se pone de manifiesto que
los actores no disponen de conocimientos o recursos similares a la hora de
participar.

Como indica Cuenca (2008) no se puede suponer que todos los representantes son
ciudadanos con el mismo nivel de formacion civica y politica, por lo que no se
comportaran, deliberaran o decidiran de la misma forma respecto de los rubros a
priorizar, ya que, aquello no es posible debido a las diferencias en términos de
educacion, de interés y de las estrategias como representantes. La Tabla 4
identifica este particular para el caso de la asamblea cantonal del GADM La
Concordia, aunque es necesario anotar que, para este caso de estudio, los
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representantes ciudadanos ante la asamblea, en promedio, tienen una escolaridad,
en anos, ligeramente superior a la que presenta la poblacion del cantonto,

Tabla 4. Nivel educativo de miembros de la asamblea cantonal. Propuestas y

motivacion
Cuestiones Nivel de Educacion
Primario  Secundario Superior

Sus propuestas fueron consideradas Si 40% 33% 38%
No 60% 67% 62%

Asiste porque: Le interesa participar en asuntos 50% 22% 25%

de mi localidad

Asiste porque: Lo decidieron en mi barrio, gremio, 50% 78% 75%

asociacion

Fuente: Elaboracion propia

Se destaca que independientemente del nivel de instruccion, los participantes de
bajo nivel educativo presentaron propuestas y estas fueron aceptadas en un
porcentaje ligeramente mayor que las presentadas por participantes de mayor
nivel educativo. Al mismo tiempo, los participantes de niveles educativos
secundario y superior asistieron principalmente porque asi lo decidieron sus
representados, por lo que, mas alla de la respuesta a la designacion de los
representantes se devela la importancia de trabajar en la motivacion. No obstante,
se debe tener en cuenta, como herramienta en caso de desinterés, que la
normativa establece que en caso de inasistencia injustificada a dos convocatorias
los representantes suplentes se principalizan.

Por otra parte, hay que agregar que como indica Verba (1996) cuando las personas
carecen de capacidad, su motivacion disminuye; y, asi mismo cuando tienen poca
motivacion, no se preocupan de aumentar su capacidad. Entonces, la
desmotivacion para participar en los asuntos publicos puede conllevar a que los
ciudadanos no persigan desarrollar sus habilidades civicas, las cuales son una
condicion para todo egjercicio de participacion ciudadana. Adicionalmente, se puede
generar frustracion debido a varios factores como el de exagerar el alcance real
del PP (Fernandez-Martinez et al, 2019) En contraste, la participacion en un ejercicio
pleno del PP podria brindar a los actores una acreditacion social y ademas facilitar
su aprendizaje (Pineda y Pinheiro, 2018).

Finalmente, considerando que en las asambleas realizadas existio un marcado
nivel de absentismo, se puede relacionar este desinterés con varios aspectos que
se desprenden del estudio: el desconocimiento de la utilidad de los presupuestos
participativos y que estos se encuentran articulados con el Plan de Desarrollo
Cantonal, a la falta de procesos de capacitacion y, también por el nivel de

'° Dato para las personas mayores de 24 afios, segun el ultimo Censo realizado en el 2010 por el
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos.
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formacion acadéemica de los asistentes por parte de la ciudadania a la asamblea,
de los cuales el 37% tiene unicamente educacion primaria; y, la falta de
socializacion de las normativas y ordenanzas.

5. CONCLUSIONES

Se analizé el ejercicio del presupuesto participativo en el GAD La Concordia
realizado en el ano 2017 y correspondiente al periodo 2018 como proceso a partir
de un enfoque cuali-cuantitativo, donde se determind que el ejercicio cumplié en
mediana medida con lo establecido en la norma, sin embargo, no resultd efectivo
como herramienta para la promocion de la participacion ciudadana como fin. En
ese sentido, se concluye que son requeridas varias acciones por parte del GADM
La Concordia para la correcta aplicacion de la normativa vigente, para concretar los
aportes ciudadanos y viabilizar los resultados de las contribuciones de la asamblea
cantonal.

Los resultados obtenidos presentan una diferencia con lo determinado en la
ordenanza del canton La Concordia, la cual limita la participacion a dos grandes
asambleas de determinacion de priorizacion del gasto y de aprobacion del
presupuesto. Mediante el analisis y comparacion del presupuesto participativo
2018, se evidencidé que en algunos rubros existian diferencias superiores al 29%
entre lo aprobado y lo ejecutado; y, también se observaron estas diferencias en los
rubros en los que acorde con la normativa es obligatorio la aplicacion del
presupuesto participativo. En total, se generd una diferencia del -36.98% entre lo
aprobado y lo ejecutado vy, en la que se resalta la disminucion en el rubro de obras
publicas.

Esto ocurre porque posteriormente a la aprobacion del presupuesto, amparados en
lo que permite la ley, este se somete a reformas, y se realizan traspasos de
partidas; por lo que, el proceso al final se convierte en una toma de decisiones de
los funcionarios del GADM La Concordia, al utilizarse la potestad de realizar
reformas para inobservar el PP aprobado que es el que incluye las propuestas
presentadas por la ciudadania y aceptadas inicialmente. Se debe tener en cuenta
que conforme indica Pares (2011) cuando las autoridades no cumplen con lo
aprobado o su implementacion es inefectiva, se resta credibilidad al ejercicio y a la
administracion.

El 85% de los ciudadanos que hicieron parte de la asamblea presentaron
propuestas alineadas al Plan de Desarrollo y Ordenamiento Territorial (PDOT), y
aunque varias de estas fueron parte del acta de priorizacion; la percepcion de los
miembros fue que en su mayoria sus propuestas no fueron consideradas. Como los
resultados inmediatos del proceso participativo contradicen sus expectativas, se
produce en los participantes una pérdida de la motivacion, poniendo en riesgo su
asistencia en el futuro (Allegretti et al., 2011).
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Es asi que, de las dos asambleas realizadas, la segunda presenta un marcado
absentismo denotando desinterés en la participacion ciudadana debido, entre
otros: a la desmotivacion; al desconocimiento de varios aspectos relevantes del
presupuesto participativo, posiblemente por la falta de capacitacion recibida en el
proceso y por la inadecuada formacion de los asistentes a la asamblea, en los que
se identifico que el 37% es de nivel basico primaria; y, a la falta de socializacion de
las normativas y ordenanzas.
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The complex legal framework of the Transparency
of the Basque Country. An informative approach

ABSTRACT: The aim of this article is to disseminate the normative regulation that
affects the transparency of the different jurisdictional powers in the autonomous
region of Basque Country. There are 4 different powers: The state peripheral
administration in the Basque Country, the regional, the autonomous (foral), and the
local administrations. A comparative analysis is carried out in which the different
particulars of these regulations are analyzed: The active advertising, the right of
accessing to information, their procedure, deadlines, the competent bodies and
their roles, the penalty system, and the limits. It concludes that there are many
differences in the analyzed particulars, and that the complexity of this framework
influences the effort of the citizen when gaining access to information.

KEYWORDS: Fundamental rights, Access to public information.

1. INTRODUCCION

Las posibilidades de que el ciudadano de a pie solicite a la administracion
informacion sobre casi cualquier aspecto de su gestion, se han multiplicado desde
la aprobacion de las normas sobre transparencia en los diferentes ambitos
competenciales: estatal, autondmico y local.

La transparencia ha sido la salida ideada por nuestros politicos en un contexto de
crisis econodmica y politica, desatada hace 10 anos, que ha provocado la
desafeccion de los ciudadanos, de los depositarios de la soberania, de las bases de
nuestros sistemas democraticos. ;Como ganarlos de nuevo? ;Como implicarlos en
el sistema democratico? ;Como hacerles participes de los acontecimientos? Para
responder a estas preguntas, a algunos de nuestros gobernantes, inspirados en
otras democracias cercanas y mas solidas, se les ha ocurrido abrir una caja de
pandora: la transparencia.

2. MARCO JURIDICO GLOBAL

Ya que en Euskadi no se ha aprobado una ley de transparencia, nos hemos dirigido,
en primer lugar, al estudio de la Ley estatal, la 19/2013, de 9 de diciembre, de
L
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Transparencia y Buen Gobierno, y a la Ley 39/2015 de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Ambas
leyes estatales afectan a las peticiones de informacion dirigidas a la administracion
general e institucional de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco vy su sector
publico, y también a las peticiones realizadas a la administracion periférica del
estado en esta comunidad autonoma.

Ese marco legal inicial se ha complementado con el estudio de otras normativas
forales y locales, que también afectan a como solicitar datos a esas
administraciones en el ambito de la CAPV.

Se presenta una tabla ilustrativa, no exhaustiva, de las instituciones, 6rganos,
empresas, etc. obligadas por las diferentes normativas de transparencia en el
ambito de la CAPV.

Tabla 1. Instituciones, 6rganos, empresas, etc. afectados
por la normativa sobre transferencia en la CAPV.

Administracion
Estatal
Periférica
;Quiénes son?

Administracion
Foral

Administracion
Local

Administracion
Autonomica

;Quiénes son? ;Quiénes son? cQuiénes son?

Delegaciones de . Departamento de e  Ayuntamientos Departamentos
Gobierno Gobierno e Concejos Administracion Foral
Defensa e  Organismos . Parzonerias Organismos
Economia autonomos . Mancomunidades Autonomos forales
INE . Empresas Publicas . Cuadrillas Empresas publicas
AEAT e Agencias e  Empresas publicas Juntas Generales

e  Otros entes publicos municipales Entidades privadas
MUFACE . Universidades . Fundaciones subvencionadas

e  Colegios e Consorcios Adjudicatarios de
Direccion Provincial profesionales . Otras entidades contratos

INSS

Direccion Provincial
TGSS

Aduanas de Vitoria

locales
Entidades privadas
subvencionadas

Partidos politicos
Organizaciones
Sindicales
Organizaciones

empresariales

Fuente: elaboracion propia.

El marco juridico de la transparencia en la CAPV es complejo; dependiendo de a
qué administracion se le quieran solicitar datos, hay que tener en cuenta diferentes
normativas: por ejemplo, si se quieren plantear peticiones a la administracion
periférica y a la Administracion General de la CAPV, hay que atenerse a la Ley
19/2013, de Transparencia y Buen Gobierno, puesto que no hay ninguna ley
autondmica de transparencia en esta comunidad autonoma.

Si se quiere ejercer el derecho de acceso a la informacidon en manos de las
administraciones locales, hay que tener en cuenta la especificidad de la Ley
2/2016, de 7 de abiril, de Instituciones Locales de la CAPV, que afecta a municipios,
concejos, entidades locales territoriales de ambito menor que el municipio,
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mancomunidades y cuadrillas de Alava. La normativa en el &mbito local de Euskadi
se complementa con ordenanzas y planes de transparencia de algunos
municipios: Ordenanza de Participacion Ciudadana, Informacion y Transparencia de
Astigarraga; Modelo y Plan Operativo de Transparencia municipal de Donostia-San
Sebastian, entre otros.

El Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, en su articulo 37.3 a), reconoce y atribuye
a los organos forales competencias exclusivas en organizacion y funcionamiento
de sus propias instituciones. Ademas, dada la peculiaridad de las competencias de
los Territorios Historicos, definida en la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de
Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Autéonoma vy los
Organos Forales de sus Territorios Historicos, cada uno de ellos ha aprobado una
normativa, tres normas forales sobre Transparencia entre 2016 y 2019; en Alava,
Norma Foral 1/2017, de 8 febrero, de Transparencia, Participacion Ciudadana y
Buen Gobierno del sector publico del Territorio Historico de Alava; en Bizkaia,
Norma Foral 1/2016, de 17 de febrero, de Transparencia de Bizkaia; y en Gipuzkoa,
Norma Foral 4/2019, de 11 de marzo, de Buen Gobierno en el marco de la
gobernanza publica foral. Las referencias en estas normativas a la legislacion
basica sobre transparencia son escasas, en la vizcaina y la guipuzcoana se
menciona la ampliacion realizada sobre la estatal y poco mas.

En Alava, la Norma Foral 1/2017 se complementa con Decreto Foral 5/2017, de 21
de febrero, del Consejo de Gobierno Foral, que constituye el Consejo Foral de
Transparencia de esta Diputacion Foral, y aprueba su Reglamento de Organizacion
y Funcionamiento. En Bizkaia, la Norma Foral 1/2016, se complementa con el
Decreto Foral 128/2016, de 26 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
organizacion y funcionamiento de la Comisidon de Reclamaciones en materia de
transparencia de la Diputacion Foral de Bizkaia y de las entidades del sector
publico foral de Bizkaia.

En la tabla 2 se presenta un esquema grafico de estas normativas y sus ambitos de
aplicacion.
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Tabla 2. Normativa que afecta a la transparencia
en la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco.

ADMINISTRACION ESTATAL PERIFERICA

e Ley19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

ADMINISTRACION AUTONOMICA
e Ley19/2013, de g de diciembre, de Transparenciay Acceso a la Informacion Publica

e Acuerdo del Consejo de Gobierno, de 13 de enero de 2015, por el que se aprueban medidas
de funcionamiento en la Administracion de la Comunidad Autonoma de Euskadi en materia
de acceso a la informacion publica, publicidad activa y en relacion con el avance en la
cultura de la Transparencia y el Buen Gobierno.

e Decreto 128/2016, de 13 de septiembre, de la Comisién Vasca de Acceso a la Informacion
Publica

ADMINISTRACION LOCAL

e Ley2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi

e Cada municipio: Ordenanzas locales

e Astigarraga: Ordenanza de Participacion Ciudadana, informacion y Transparencia
Modelos y planes:

e Donostia: Modelo y Plan Operativo de Transparencia

e Decreto 128/2016, de 13 de septiembre, de la Comisién Vasca de Acceso a la Informacion
Publica

ADMINISTRACION FORAL
Territorio Histérico Alava:

e Norma Foral 1/2017, de 8 febrero, de Transparencia, Participacion Ciudadana y Buen
Gobierno del sector publico del Territorio Historico de Alava

e Decreto Foral 5/2017, de 21 de febrero, del Consejo de Gobierno Foral, que constituye el
Consejo Foral de Transparencia de esta Diputacion Foral y aprueba su Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento

Territorio Historico Bizkaia:
e Norma Foral 1/2016, de 17 de febrero, de Transparencia de Bizkaia

e Decreto Foral 128/2016, de 26 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
organizacion y funcionamiento de la Comision de Reclamaciones en materia de
Transparencia de la Diputacion Foral de Bizkaia y de las entidades del sector publico foral
de Bizkaia

Territorio Historico Gipuzkoa:

e Norma Foral 4/2019, de 11 de marzo, de Buen Gobierno en el marco de la gobernanza
publica foral

Fuente: elaboracion propia.
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3. PUBLICIDAD ACTIVA

Tanto las normas de instituciones locales como forales amplian y especifican los
ambitos o materias que las instituciones locales y forales deben publicar en sus
sedes electronicas y/o paginas web. La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia y Buen Gobierno, establece en sus articulos 6, 7 y 8 la informacion
que las instituciones afectadas han de publicar. Tomamos como punto de partida
esa ley porque es la mas antigua de las que hemos descrito, como parte del
entramado juridico de la transparencia en la CAPV.

La publicidad activa aparece regulada en todas las normativas, pero las tres
normas foralesy la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi,
amplian de forma importante la relacion de informacion recogida en la Ley de
Transparencia estatal, que deben ofrecer por defecto.

La Ley 2/2016, de Instituciones Locales de Euskadi, regula en el Titulo VI, Gobierno
Abierto, Transparencia, Datos abiertos y participacion ciudadana, la publicidad
activa, es muy especifica, y precisa de un modo muy amplio la informacion que
cada sujeto obligado debe ofrecer en su pagina web o sede; como sefala
Etxebarria Etxeita (2015-2016:11) 'no es habitual en otras regulaciones
comparables”.

En las tres normas forales y en la Ley de Instituciones Locales, el catalogo de
materias 0 ambitos que deben ser objeto de publicidad activa es bastante
semejante. Por un lado, se articula en torno a un serie de epigrafes que son
comunes a todas ellas: informacion institucional, organizativa ; informacion de
relevancia juridica, contratacion, convenios, subvenciones ; informacion
economico-financiera, presupuestaria, estadistica ; y por otro lado, en el ambito
local y de Bizkaia, aparecen epigrafes diferentes. epigrafe gestion publica, que
incluye materias en otros casos englobadas en contratacion, convenios y
subvenciones ; el epigrafe politicas sectoriales: sus contenidos no aparecen
recogidos en los demas epigrafes del resto de las normativas; incluyen, por
ejemplo, cartas y carteras de servicios.

Aunque hay bastantes semejanzas en torno a qué informacion debe ofrecer por
defecto cada institucion, también se pueden observar diferencias. La enumeracion
detallada seria bastante larga, por lo que solo mencionaremos algunas cuestiones
diferenciadoras.

La publicidad activa alavesa incluye, en algunos epigrafes, especificaciones sobre
temporalidad, que no aparecen en otras normativas: por ejemplo, la publicidad
presupuestaria es mensual en el caso de la Diputacion Foral y sus organismos
autonomos, y trimestral en el caso del resto de los entes afectados por la norma;
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ademas, incluye una relacion de indicadores financieros y presupuestarios muy
especificos, que no se mencionan en otras normas sobre esta materia.

La norma foral alavesa preve que el catalogo de la publicidad activa se amplie en
funcion de la demanda y también de la voluntad de los sujetos obligados por la ley
a ofrecer informacion, entre ellos, los organos de gobierno de las entidades del
sector publico foral.

La norma foral guipuzcoana encarga al propio Consejo de Gobierno Foral que
promueva esta ampliacion. No se han encontrado menciones semejantes en la
norma foral de Bizkaia.

En el ambito local, esa ampliacion puede ser impulsada por los organos de
gobierno o impuesta por estandares de transparencia mas exigentes.

Agendas institucionales aparecen en la normativa vizcaina, articulo 6.1.b) de la
Norma Foral 1/2016, de 17 de febrero, de Transparencia de Bizkaia; alavesa, articulo
23.1f) de la Norma Foral 1/2017, de 8 de febrero; y guipuzcoana, articulo 31.1.f) de la
Norma Foral 4/2019, de 11 de marzo, de Buen Gobierno en el marco de la
gobernanza publica foral. Sin embargo, esas agendas no aparecen en la normativa
local ni en la estatal, aunque por “la demanda creciente a través de las solicitudes
de derecho de acceso a la informacion se ha incluido en el Portal de Transparencia
de la AGE un enlace a las agendas del Presidente y los Ministros” tal y como senala
Mariano Sanchez-Jauregui (2017:494). Los viajes aparecen en las normas forales
alavesa, articulo 231.9) y guipuzcoana, articulo 3119); las campanas
institucionales, solo en la guipuzcoana, articulo 30.2.b) y, tambien en esta aparecen
los registros de grupos de interés, articulo 14 .

La norma guipuzcoana es muy especifica acerca de todos y cada uno de los
documentos que deben ser objeto de publicidad activa en la tramitacion de una
norma: consulta publica, orden o resolucion de inicio, informe anexo, textos de
anteproyectos, informe de evaluacion de impacto de género, informe de
incidencia presupuestaria, memoria final, dictamen de la Comision Juridica Asesora,
memoria y conclusiones del proceso de participacion ciudadana. Frente a toda esta
relacion especifica, en el resto de los ambitos, incluso en el resto de los territorios
historicos, solo se contemplan los anteproyectos como documentos a publicar.

4. DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

El derecho de acceso se enmarca en un procedimiento regulado por plazos y
organismos ante los que se puede reclamar.
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4.1 Procedimiento: solicitud

La regulacion del procedimiento en los cuatro entornos juridicos comentados,
estatal autonomico, local y foral, tiene semejanzas en algunos aspectos, pero
también diferencias; en la legislacion basica, la Ley 19/2013, la solicitud requiere de
los siguientes elementos: la identidad del solicitante, la informacion que se solicita,
una direccion, preferiblemente de correo electronico, y la modalidad preferente de
acceso. En este aspecto, la Ley 2/2016, de 7 de abril de Instituciones Locales, se
remite a la legislacion basica.

En la norma de Alava, la presentacién de la solicitud puede ser electronica, a través
del Portal de Transparencia, o en papel, con la posterior digitalizacion. El modelo
de solicitud de Bizkaia incluye incluso varios epigrafes relacionados con el
tratamiento de datos personales, que no aparecen en el modelo dirigido a la
administracion General de la CAPV y su sector publico, ni en los otros modelos
forales. El modelo de solicitud dirigido a la Diputacion de Gipuzkoa difiere de los
anteriores en cuanto que se va cumplimentando poco a poco, introduciendo datos,
y en una cuestion importante y diferenciadora: esa solicitud se puede dirigir no solo
a la Administracion Foral de Gipuzkoa, sino también a cada uno de los
ayuntamientos de ese Territorio Historico. En cuanto a los canales para la
presentacion de solicitudes, a los habituales de solicitud en papel o electrénica,
hay que anadir la presentacion oral, admitida en las normativas vizcaina y alavesa, y
la consulta telefonica en el caso de la normativa guipuzcoana.

Existen también diferencias en la forma de indicar al ciudadano solicitante que la
administracion a la que se dirige no cuenta con la informacion que pide. Por un
lado, la legislacion estatal, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
menciona en su articulo 19 que, cuando la solicitud se dirija a un érgano que no
cuente con la informacion solicitada, este la remitira al competente, e informara de
esta circunstancia al solicitante, que no tiene que volver a presentar otra solicitud.
Por otro lado, el Acuerdo de 13 de enero de 2015, del Consejo de Gobierno Vasco,
indica que, cuando la solicitud vaya dirigida a la Administracion General de la
CAPV, o su sector publico, y éste no cuente con la informacion solicitada, advertira
al solicitante de ello para que dirija su peticion al érgano competente, con lo cual el
ciudadano tiene que redactar y presentar una nueva solicitud. En el ambito local, la
legislacion se refiere, en todo lo relacionado con la solicitud, a la legislacion estatal,
y no menciona ninguna especificacion acerca de esta cuestion. La norma foral
alavesa, en la linea de la legislacion estatal, contempla la remision de la solicitud
por parte del organo incompetente al competente, informando de ello al
interesado. Para solucionar este problema, seria necesario, como sefnala Serna
Bilbao (2017:1258) “contar con una orientacion y un asesoramiento por parte de las
instituciones publicas con caracter previo, es decir en la fase de elaboracion”.

Revista Espanola de la Transparencia. RET evista
Num. 11. Segundo Semestre, julio-diciembre de 2020, pp. 293-308 ransliar(‘* Cia)
ISSN 2444-2607. www.revistatransparencia.com

300



Gumersinda Barbeito Meizoso El complejo marco juridico de la transparencia en Euskadi
Un enfoque divulgativo

4.2 Procedimiento: plazos

Los plazos para obtener la informacion solicitada varian en funcion del organo al
que se dirigen y, aunque en todos los casos son ampliables, por la especial
complejidad y/o volumen de la peticion oscilan entre los 15 dias en los que la
administracion requerida debe dar la informacion solicitada, caso de la
administracion vizcaina, pasando por los 20 que se precisan cuando se solicita a
administracion autonomica vasca y a la guipuzcoana, para llegar al mes, cuando se
solicita a la administracion foral alavesa, a las instituciones locales y a la
administracion periférica del estado en la CAPV. En todos los ambitos, todas las
administraciones comparten los 10 dias de subsanacion, y los 15 para dar audiencia
a terceros.

En la tabla 3 se puede ver un resumen grafico de lo expuesto en este epigrafe.

Tabla 3. Plazos en la tramitacién del procedimiento del derecho de acceso a la
informacion publica en el ambito de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco.

Administracién Administracion | Administracion - L.
Proced. Py -y Administracion Foral
Estatal Periférica Autonémica Local
Identidad Correo Ley 2/2016, art. | Alava (art. 32). NF 1/2017
Informacion ordinario 62 Portal del Gobierno Abierto
Direccion, Presencial (referencia Papel
preferiblemente la identidad del | legislacion Oral
electronica solicitante basica) Bizkaia (art. 23). NF 1/2016
Solicitud La modalidad | la informacion Sedes electrénicas o paginas
preferente de | que se solicita web
acceso Formulario electronico
Papel
Oral
Gipuzkoa (art. 16). NF 4/2109
(referencia legislacion basica)
1 mes | 20 dias | 1 mes | Alava
prorrogable a | prorrogables prorrogable a | 1 mes, prorrogable otro mes
otro mes otros 20 dias otro mes 10 dias de subsanacion
10 dias para | 10 dias para | 10 dias para | Bizkaia
especificar especificar especificar 15 dias, prorrogables otros 15
15 dias para | 15 dias dias
Plazos de | hacer audiencia a 10 dias para subsanar
respuesta | alegaciones a | terceros 15 dias para audiencia a
terceros terceros
Gipuzkoa
Plazo 1 mes, prorrogable otro
mes
10 dias para subsanar
15 dias audiencia a terceros

Fuente: elaboracion propia.
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4.3 Organos ante los que reclamar la informacion que han de proporcionar las
administraciones publicas

La peticion de informacion a las diferentes administraciones publicas no siempre va
acompanada de la entrega de la misma. Todas las normativas mencionadas
recogen en su articulado la existencia de instituciones a las que se puede volver a
solicitar la informacion que las administraciones, en primera instancia, no han
entregado, bien por silencio, bien por una negativa expresa, en las que se
argumentan las causas de inadmision que las diferentes legislaciones de los cuatro
ambitos enumeran.

En el caso de la administracion periférica, la normativa a tener en cuenta es la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno, que recoge en su
articulo 24 la existencia de un Consejo de Transparencia y Buen Gobierno. A traves
de las resoluciones publicadas en la pagina web del mismo, se puede observar, a
veces, que las administraciones se escudan en causas cuyo validez este Consejo
rebate y, por ello, dictamina que el acceso a la informacion solicitada es viable y
legal.

Las reclamaciones frente a las peticiones de informacion desestimadas por los
organos de la Administracion General e Institucional de la CAPV, o a las cuales no
se responde, se dirigen a la Comision Vasca de Acceso a la Informacion Publica. La
regulacion de la actividad de esta Comision es escasa y esta recogida en el
Decreto 128/2016, de 13 de septiembre. Esta Comision se ha creado porque la
Disposicion Adicional 4 de la Ley 19/2013, en su parrafo 1, establece que la
resolucion de las reclamaciones prevista en el articulo 24 de la misma ley
corresponderd, en los supuestos de resoluciones dictadas por las Comunidades
Autdénomas y por su sector publico, y por las Entidades Locales comprendidas en
su ambito territorial, al érgano independiente que determinen las Comunidades
Autonomas, y en el caso de Euskadi, es la Comision la encargada. Esta Comision
gjerce las funciones que a nivel estatal corresponden al Consejo de Transparencia
y Buen gobierno y resuelve las reclamaciones presentadas aplicando la Ley de
Transparencia y Buen Gobierno.

Las reclamaciones frente a la denegacion, expresa o presunta, de la informacion
solicitada a las instituciones locales de Euskadi también tiene que resolverlas la
Comision Vasca de Acceso a la informacion publica. El articulo 65 de la Ley 2/2106,
de Instituciones Locales de Euskadi, senala que las reclamaciones seran resueltas
por el consejo o autoridad independiente de transparencia de la Comunidad
Auténoma.

La denegacion de las peticiones de informacion dirigidas a las administraciones
forales de cada Territorio Historico y sus sectores publicos queda en manos de los
organos previstos en la mismas normas que regulan la transparencia, en el caso
del Territorio Histoérico de Alava y el de Bizkaia, aunque una regulacion extensa de
su composicion y funciones figure en norma aparte.
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En el caso de Alava, el Consejo Foral de Transparencia aparece regulado en la
Disposicion Adicional Primera de la Norma Foral 1/2017, de 8 de febrero, de
Transparencia, Participacion Ciudadana y Buen Gobierno, como 6rgano encargado
del conocimiento y resolucion de las reclamaciones realizadas en la materia. Esta
disposicion adicional se complementa con el Decreto Foral 5/2017, de 21 de
febrero, del Consejo del Gobierno Foral, que constituye el Consejo Foral de
Transparencia de esta Diputacion Foral y aprueba su Reglamento de Organizacion
y Funcionamiento.

En el caso de Bizkaia, al igual que en Alava, la Comisién de Reclamaciones en
materia de Transparencia aparece en el articulo 27 de la Norma Foral 1/2016, de 17
de febrero, de Transparencia de Bizkaia, su composicion en el 28 y sus funciones
en el 29. En el titulo V de esta norma foral, en el capitulo Il, Garantias de la
Transparencia. Régimen sancionador, aparece un regimen sancionador muy
detallado y especifico, que llama la atencion por su novedad, puesto que este
aspecto no aparece en ninguna de las normas que afectan a la transparencia en el
ambito de Euskadi. La regulacion de esta Comision de Reclamaciones de
Transparencia de Bizkaia se completa en el Decreto Foral 128/2016, de 26 de julio,
por el que aprueba su Reglamento de Organizacion y Funcionamiento.

En el caso de Gipuzkoa, respecto al érgano encargado de conocer y resolver las
reclamaciones, se menciona su creacion, pero no se da ningun nombre concreto
en la Disposicion Adicional Primera de la Norma Foral 4/2014, de 6 de febrero, de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, derogada en la Norma 4/2019.
Aparece en el articulo 52 de la Norma Foral 4/2019, de 11 de marzo, de Buen
Gobierno, en el marco de la gobernanza publica foral, la Comision de
Reclamaciones en materia de Transparencia.

El Consejo Foral de Transparencia de Alava, la Comision de Reclamaciones en
materia de Transparencia de Bizkaia, y de Gipuzkoa deciden acerca de las
reclamaciones del derecho de acceso a la informacion interpuestas frente a
denegaciones, presuntas o expresas, de informacion solicitada, en relacion con la
actividad de los respectivos organos de gobierno forales y de sus respectivos
sectores publicos. A veces, la Comision Vasca de Acceso a la Informacion Publica
recibe las reclamaciones frente a peticiones de informacion que no han recibido
respuesta de las Diputaciones de Bizkaia y de Gipuzkoa, y ante las mismas ha de
declararse incompetente, porque corresponde resolver a las Comisiones de Bizkaia
y Gipuzkoa. En cualquier caso, la unica opcion que queda, agotada la via del
Consejo Foral y de las diferentes Comisiones, tanto de Acceso como de
Reclamaciones, es optar por la via contencioso-administrativa.

Los plazos para reclamar al organo correspondiente, y recibir las respuestas
también varian en los cuatro ambitos definidos y, a su vez, dentro del foral; en
general, el plazo es un mes para reclamar desde el momento en que se ha recibido
la resolucién, expresa o presunta en Bizkaia; en el caso de Alava, un mes, si la
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resolucion es expresa, y tres meses, si la desestimacion es presunta; en ambos
casos, Comision y Consejo tienen tres meses para resolver, en el caso de
Guipuzcoa, hay un mes para reclamar, no se distingue entre expreso y presunto, y
tampoco aparece el plazo con el que cuenta la Comisidon guipuzcoana de
Reclamaciones para resolver.

En ninguna de las normas se hace referencia a la necesidad y obligatoriedad de
transmitir una peticion de informacion, de un o6rgano adecuado o pertinente a
alguno que no lo es, como se senala en el articulo 19 de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de Transparencia, Acceso a la informacion Publica y Buen Gobierno. Y la
cuestion es que los administrados desconocen el entramado administrativo e
institucional para saber qué funcion tiene cada uno de los elementos de ese
entramado, qué informacion se puede solicitar y a cual hay que solicitarla.

Las funciones de estos cinco 6rganos son en parte semejantes y en parte
diferentes: los cinco resuelven reclamaciones frente a las denegaciones expresas o
presuntas del derecho de acceso a la informacion, las comisiones de
reclamaciones de Bizkaia y Gipuzkoa incorporan ademas la incoacion de
expedientes disciplinarios, cuando las obligaciones de transparencia se incumplen,
y en concreto, ademas, la de Gipuzkoa e€jerce una funcion muy importante que es
la de estudiar los incumplimientos de publicidad activa.

Otro paso en este procedimiento de acceso a la informacion publica, si la
administracion no se aviene a entregarla, es acudir a los tribunales en la via
contencioso-administrativa.

La tabla 3 presenta un resumen de la los 6érganos ante los que se puede reclamary
los plazos para los diferentes tramites, y la tabla 4 el numero de reclamaciones
presentadas ante los diferentes drganos.
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Tabla 3. Organos y plazos ante los que se pueden reclamar para ejercer el
derecho de acceso a la informacion publica en el ambito de la Comunidad
Autéonoma del Pais Vasco.

Administracion
Estatal Periférica

Administracion
Autonémica

Administracion
Local

Administracion Foral

Reclamaciones

Reclamaciones

Reclamaciones

Reclamaciones

Consejo de | Comision Vasca de | Comision Vasca de | Alava
Transparencia y | Acceso a la | Acceso a la | Consejo Foral de Transparencia
Buen Gobierno Informacion Informacion 1 mes si la resolucion es expresa
Publica Publica 3 meses si el acto es presunto
1 mes para (Institucion | (Instituciones 3 meses para resolver
presentar es comunes) Locales)
3  meses para 1 mes para | Bizkaia
resolver 1 mes para | presentar Comision de Reclamaciones en
presentar 3 meses para | materia de transparencia
3 ~meses para | resolver 1 mes para presentar
resolver 3 meses para resolver
Gipuzkoa
Comision de Reclamaciones en
materia de transparencia
20 dias para resolver, ampliable
otros 20, previa comunicacion al
reclamante
Recursos Recursos Recursos Recursos
Jurisdiccion Jurisdiccion Jurisdiccion Jurisdiccion Contencioso-

Contencioso-
administrativa

Contencioso-
administrativa

Contencioso-
administrativa

administrativa

Fuente: elaboracion propia.

Tabla 4.Numero de reclamaciones presentadas ante los 6rganos competentes
en el ambito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (2015-2019).

Organo

Numero de reclamaciones

Consejo de Transparencia

1

Comision Vasca de Acceso a la informacion publica

Administracion autonémica 54
Administracion Local 180

Consejo Foral de Transparencia de Alava

2

Comision de Reclamaciones en materia de Transparencia | 11

de Bizkaia

Comision de Reclamaciones en materia de transparencia | 2

de Gipuzkoa

Fuente: elaboracion propia.
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5. REGIMEN SANCIONADOR

El régimen sancionador en el ambito de la transparencia, tanto en la obligacion de
publicidad activa como en el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, es
quizas uno de los elementos mas diferenciadores de las diferentes normativas del
ambito foral. Ese régimen sancionador es practicamente inexistente en la
normativa estatal y local.

En la norma alavesa, solo el articulo 19 de la Norma Foral 1/2017, de 8 febrero, de
Transparencia, Participacion Ciudadana y Buen Gobierno del sector publico del
Territorio Historico de Alava, se ocupa del incumplimiento: “Los incumplimientos
reiterados de las obligaciones de publicidad activa y/o de la obligacion de resolver
en plazo las solicitudes de acceso a la informaciéon publica tendran la
consideracion de infraccion administrativa en los términos que establezca la
normativa basica, a los efectos de la aplicacion a sus responsables del régimen
disciplinario previsto en la correspondiente normativa reguladora”

En la norma vizcaina, Norma Foral 1/2016, de 17 de febrero de Transparencia de
Bizkaia, se habla de “una aplicacion prudente del regimen sancionador” “en una
primera etapa sustituido por advertencias’. En el capitulo Il, Garantias de
Transparencia y Régimen Sancionador, se diferencia entre responsabilidades del
personal al servicio de los entes forales y los altos cargos publicos forales; se
especifican el régimen de infracciones, diferenciando entre muy graves, graves y
leves; y el procedimiento sancionador, cuando el responsable sea un alto cargo, se
ajustara a la normativa foral de conflictos de interés, y, si se trata de infracciones
administrativas, se regira por el procedimiento administrativo comun. Las sanciones

seran publicas en el portal de Transparencia y en la ‘Memoria anual de evaluacion”

La norma guipuzcoana, Norma Foral 4/2019, de 11 de marzo, de Buen Gobierno en
el marco de la gobernanza publica foral, menciona en su articulo 53, Garantias de la
transparencia, como responsable a personal alto cargo o asimilado, no incluye al
personal funcionario. En el articulo 56, publica las sanciones imponibles a este tipo
de personal por el incumplimiento de las obligaciones de publicidad activa, de la
resolucion en plazo de solicitudes de acceso a la informacion, y de la negativa a
cumplir las resoluciones de la Comisidon de Reclamaciones en materia de
Transparencia, entre otras causas.

6. LIMITES

Las normas forales, al regular la transparencia en ambitos competenciales
distintos, contemplan en sus articulados limites que no estan presentes en la
regulacion estatal, como la proteccion de menores y con capacidad legal
modificada, y no contempla otros, que si estan en la legislacion nacional, como la
seguridad nacional, la defensa, las relaciones exteriores y la seguridad publica,
entre otras, en logica coherencia con su ambito competencial. Tanto la norma foral
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vizcaina, como la alavesa, recogen en su articulado relaciones de dichos limites, no
asi la guipuzcoana. La Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de
Euskadi, por su parte, hace referencia a la legislacion estatal, Ley 19/2013, en su
articulo 62 a esta cuestion.

7. CONCLUSIONES

El marco juridico que regula la transparencia en Euskadi, aunque complejo,
responde a la estructura organizativa administrativa y competencial de la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco.

En lo que respecta a la publicidad activa, existen diferencias entre la informacion
que deben ofrecer los diferentes sectores, estatal, autonomico, local y foral. El
marco de la publicidad en la nhormativa local y foral es mucho mas detallado vy
preciso que en la norma estatal, e incluso, dentro de la foral, encontramos
diferencias entre la informacion que esta obligada a publicar cada administracion
foral; en este sentido, quizas la administracion foral vizcaina es la que mas detalla la
informacion a ofertar.

Aunque la denominaciéon de los epigrafes de publicidad activa es muy semejante
en las diferentes normas sobre transparencia, la enumeracion de los aspectos a
ofrecer, dentro de cada epigrafe, es mucho mas precisa también en las normativas
local y foral. En este entorno cabe preguntarse si las diferencias de precision en las
enumeraciones pueden plantear diferencias en el gjercicio del derecho del acceso
del ciudadano a la informacion; esto es, ¢puede el ciudadano acceder a mas
informacion generada por la administracion local y foral que la generada por la
administracion general y autondmica? De momento, desconocemos si la diferente
redaccion de los epigrafes acerca de la informacion que hay que publicar tiene
incidencia en el acceso, debido al escaso numero de reclamaciones que se
presentan.

El desarrollo de una normativa local sobre transparencia, entendiendo como tal las
ordenanzas y planes municipales, es muy escasa.

El régimen sancionador descrito en la normativa solo opera en el derecho de
acceso a la informacion y la publicidad activa que ofrecen los Territorios Historicos
Forales, no en el ambito autondmico ni local.

En este contexto, en el que los marcos normativos son varios, el administrado
necesita saber qué informacion puede pedir y a quién la puede pedir. En general,
el ciudadano no sabe qué gestionan los 6rganos que tienen competencias sobre
las actividades que afectan a su vida cotidiana, y ademas de no saber el qué,
tampoco sabe a quién pedir la informacion que le puede interesar para someter a
escrutinio la actividad de los responsables publicos, y poder asi ejercer una
participacion en la vida publica. Como senala Guichot Reina (2017:556) ‘la
circulacion y el contraste de la informacidon sobre la organizacion.. es
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necesaria..para la creacion de una opinion publica que pueda decidir su propio
destino como sociedad”. Por ello, nos atrevemos a plantear la necesidad de una
formacion genérica y/o un asesoramiento que permita a los ciudadanos ejercer los
derechos que la legislacion les ha otorgado, que en muchos casos desconocen y
no saben como ejercer.
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mediacion extrajudicial en el ambito administrativo en el ordenamiento espanol.
Después de mas de cinco anos de aplicacion, el articulo trata de analizar el encaje
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The possibility of mediation in access to public
information complaints

ABSTRACT: The Catalan legislation foresees the possibility that claims regarding
access to public information are resolved by a mediation process. This singular
provision is one of the few examples of using extrajudicial mediation in the
administrative field in Spanish law. After more than five years of its application, this
article tries to analyse the adaptation of this figure in the legal order from the
perspective of its regulation and the different resolutions published by the
Committee for Guaranteeing the Right of Access to Public Information (Comision
de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion Publica, GAIP) in these
matters.

KEYWORDS: Mediation, Access to public information, claims before specialized
bodies.

1. INTRODUCCION

El articulo 42 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno del Parlamento de Cataluna (en adelante
19/2014) establece, en su apartado segundo, la posibilidad de que las
reclamaciones ante la Comisidon de Garantia del Derecho de Acceso a la
Informacion Publica (en adelante GAIP) sean resueltas mediante un procedimiento
ordinario que finaliza con una resolucion o un procedimiento de mediacion.

Esta singular prevision posibilita la aplicacion de la mediacion extrajudicial como via
alternativa para la resolucion de los conflictos que pueden surgir entre una
institucion publica y las personas que solicitan acceso a una informacion publica.

En este sentido, tanto la Ley 19/2014, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacion publica y buen gobierno, como la mayoria de normativas
autondmicas regulan, en el apartado dedicado al réegimen de impugnaciones, la
posibilidad de interponer una reclamacion ante un organismo especializado contra
las resoluciones, expresas o presuntas, dictadas en materia de acceso a la
informacion. No obstante, ninguna de estas disposiciones legales prevée la
posibilidad de recurrir a este mecanismo de resolucion de conflictos muy conocido
en algunos ambitos del derecho privado, pero de aplicacion menos frecuente a
asuntos administrativos.
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El presente texto tiene por objetivo acercarse a esta innovacion introducida en el
ordenamiento catalan, asi como examinar la idoneidad del uso de la mediacion en
la resolucion de los conflictos derivados de las resoluciones dictadas en materia de
acceso a la informacion y su encaje en el ordenamiento juridico.

Con esta voluntad el articulo se estructura en una introduccion, cinco apartados y
una conclusion. El apartado segundo, que sigue a la introduccion, es un
acercamiento al concepto de mediacidn, su regulacion y principales caracteristicas.
El tercero analiza las distintas clases de mediacion. El cuarto esta dedicado a la
aplicacion de la mediacidon en via administrativa y a los retos que plantea.
Finalmente, en el quinto y sexto se estudia la aplicacion de la mediacion en los
recursos interpuestos ante la GAIP, a partir la regulacion catalana y las distintas
resoluciones de finalizacion de la mediacion dictadas por este organismo
especializado des de 2015.

2. EL PROCESO DE MEDIACION

Como hemos apuntado, la singularidad mas destacada del regimen de
impugnaciones de la ley de transparencia catalana es la posibilidad de sustituir la
reclamacion por la celebracion de un proceso de mediacion. En este sentido el
articulo 42.2 de la Ley 19/2014, del Parlamento de Cataluna, establece lo siguiente:
‘Las reclamaciones pueden tramitarse mediante un procedimiento de mediacion o
un procedimiento ordinario con resolucion.” Ni la ley de transparencia estatal, ni
ninguna de las otras leyes autonomicas preven esta posibilidad.2

La mediacion es un proceso voluntario de resolucion o gestion de conflictos donde
interviene un tercero que asiste a las partes para que puedan superar el conflicto
en cuestion mediante los acuerdos que ellas mismas construyen3

El articulo 1 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles (en adelante LMACM) considera la mediacion un medio de solucion de
controversias, en que dos 0 mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo con la intervencion de un mediador.

De igual manera, en el ambito de Cataluna, la Ley 15/2009, de 22 de julio, de
mediacion en el ambito del derecho privado, define la mediacion como un
procedimiento no jurisdiccional de caracter voluntario y confidencial que se dirige a
facilitar la comunicacion entre las personas, para que gestionen por ellas mismas
una solucion a los conflictos que las afectan, con la asistencia de una persona
mediadora que actua de modo imparcial y neutral.

2 A dia de hoy, todas las comunidades auténomas disponen de alguna ley propia que regula la
transparencia y el acceso a la informacion publica, excepto el Pais Vasco. No obstante, ninguno de los
proyectos o proposiciones de ley actualmente en tramitacion en el Parlamento Vasco prevé la
mediacion.

3 Segun Casanovas, Magre, Lauroba (2010).
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Por ultimo, en consonancia con estas previsiones, el apartado 1 del Manual de
mediacion de la GAIP 4 determina que: “‘La mediacion es el procedimiento mediante
el cual se promueve el dialogo y se facilita la negociacion entre la Administracion y
la otra o las otras partes afectadas por una solicitud de acceso a la informacion
publica, con el objeto de alcanzar un acuerdo consensuado entre todas ellas sobre
el alcance y la concrecion del derecho de acceso en el caso de que se trate.”

Se debe agregar que, para que se pueda hablar de mediacion existen una serie de
principios que deben concurrir. Tornos Mas® los resume de la siguiente manera:

‘a. La mediacion es un procedimiento, un método que tiene como objetivo
la resolucion de un conflicto. El acuerdo, en su caso, es el resultado, pero la
mediacion puede finalizar también sin acuerdo. b. La mediacion es una
formula de autocomposicion para resolver controversias cuando el conflicto
Jjuridico afecta a derechos subjetivos de caracter disponible. ¢. La mediacion
requiere voluntariedad. La mediacion es voluntaria para las partes. Puede
pactarse la sujecion a una mediacion como tramite previo y en este caso
sera obligatoria de forma previa al proceso arbitral o judicial. Las partes
pueden desvincularse en cualquier momento del procedimiento de
mediacién. Se puede imponer, en su caso, el asistir a una reunion
informativa, pero no el acudir a la mediacion. d. La mediacion debe respetar
la igualdad de las partes. Las partes deben intervenir con plena igualdad de
oportunidades en el procedimiento de mediacion. e. EL mediador debe ser
imparcial. Si la mediacion es institucional el rgano mediador no puede estar
vinculado con la Administracion que participa en el proceso negociador. f.
Neutralidad. El mediador no debe interferir en las negociaciones de las
partes. El resultado de la mediacion debe ser fruto de la colaboracion de las
partes. El punto de vista del mediador no debe condicionar el contenido de
los acuerdos. g. Confidencialidad. El mediador y las partes no podran revelar
la informacion que hubieran podido obtener en el seno del procedimiento
de mediacion. h. Vinculacion. El acuerdo al que se llegue vincula las partes.
El acuerdo tiene la eficacia del contrato. Puede elevarse a escritura publica,
adquiriendo la fuerza del titulo ejecutivo. i. Economia procesal. EL
procedimiento de mediacion debe ser agil y no demorarse mas de un
tiempo razonable, que puede fijarse con caracter general en tres meses."

De forma semejante, en sus articulos 6 a 9 la LMACM recoge los principios
informadores de la mediacion; los cuales se pueden sintetizar en: voluntariedad y

4 El Manual de Mediaciéon de la GAIP, aprobado por el Pleno de la GAIP el dia 17.09.2015, se puede
consultar en el siguiente enlace:

http:.//www.gaip.cat/web/.content/pdf/Reglamentinormativainterna/Manual-de-mediacion-GAIP-
anexo.pdf

> Segun Tornos (2019).
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libre disposicion; igualdad de las partes; imparcialidad de la persona mediadora;
neutralidad; y confidencialidad.

El Manual de Mediacion de la GAIP asume estos fundamentos, a los que anade los
de legalidad, celeridad y buena fe. Asi, de acuerdo con este documento, el
procedimiento de mediacion en la GAIP se debe desarrollar de conformidad con
los siguientes principios:

“Voluntariedad: las partes son libres de acogerse al procedimiento de
mediacion y también de desistir de €l en cualquier momento. La
Administracion no puede oponerse a la mediacion si las otras partes lo
aceptan. Legalidad: los acuerdos de mediacion no pueden ser contrarios al
ordenamiento juridico. Celeridad: el procedimiento de mediacion es
impulsado con criterios de celeridad por la persona mediadora y por el resto
de la GAIP. Imparcialidad y neutralidad: la persona mediadora y el personal
de apoyo garantizan la igualdad entre las partes y ejercen su funcién con
imparcialidad y neutralidad. Confidencialidad: las personas que intervienen
en el procedimiento de mediacion no pueden revelar ninguna informacion
que conozcan en el desarrollo del mismo. Buena fe: las partes y las
personas mediadoras actuan de acuerdo con las exigencias de la buena fe."

En un sentido parecido, pero no idéntico, se pronuncia el Decreto 111/2017, de 18
de julio, mediante el cual se aprueba el Reglamento de la GAIP (en adelante
RGAIP), que, aun siendo posterior en el tiempo al Manual, no recoge los principios
de legalidad y celeridad.

Finalmente, hay que advertir que, a diferencia de la conciliacion, donde la persona
conciliadora propone una o varias propuestas de resolucion para el conflicto que,
de ser aceptada por ambas partes, las vincula, en la mediacion, el papel del
mediador es el de acercar las posturas de las partes implicadas en el conflicto para
que lleguen a un acuerdo gestionando, por si mismas, la resolucion de la
controversia en materia cooperativa.

También cabe distinguir la mediacion del arbitraje, en el cual, las partes
enfrentadas deciden, de forma libre, expresa y voluntaria, encomendar a una
tercera persona la solucion de la divergencia, comprometiéndose a cumplir la
resolucion que esta dicte en forma de laudo arbitral.

3. LAS DISTINTAS CLASES DE MEDIACION

Llegados a este punto, es necesario hacer una breve referencia a las distintas
clases de mediacion existentes.

En primer lugar, encontramos la mediacion intrajudicial, que se produce en el seno
de un procedimiento judicial en curso, y actua como una via para la resolucion del
conflicto. Es asi que, en estos casos, se acude a una mediacion para gestionar el
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conflicto dentro de un procedimiento judicial;, que, en caso de terminar con
acuerdo, pone fin a dicho procedimiento judicial.

Aunque la aplicacion de la mediacion intrajudicial en la jurisdiccion contencioso-
administrativa es todavia incipiente, algunas instituciones han manifestado la
voluntad de buscar formas alternativas de resolucion de conflictos también en este
ambito.

Baste, como muestra, la exposicion de motivos de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante LJCA), que
afirma: “Bien es verdad que lograr una justicia agil y de calidad no depende
solamente de una reforma legal. También es cierto que el control de la legalidad
de las actividades administrativas puede y debe ejercerse asimismo por otras vias
complementarias de la judicial, que seria necesario perfeccionar para evitar la
proliferacion de recursos innecesarios y para ofrecer formulas poco costosas y
rapidas de resolucion de numerosos conflictos.”

De igual manera se han pronunciado el Consejo de Europa o la Unidon Europea en
distintas ocasiones, entre las cuales podemos destacar la Recomendacion 9/2001
del Comité de Ministros del Consejo de Europa. Esta Recomendacion advierte que
la mediacion puede ayudar a resolver disputas entre autoridades administrativas y
personas privadas, mas, teniendo en cuenta que el aumento constante de casos en
los tribunales de algunos estados pone en riesgo la capacidad de resolver los
asuntos en un tiempo razonable.

Asimismo, la LJCA recoge la posibilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la
controversia dentro del procedimiento judicial en su articulo 77, al advertir;

“1. En los procedimientos en primera o Unica instancia, el Juez o Tribunal, de
oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda y la
contestacion, podra someter a la consideracion de las partes el
reconocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de
alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se
promueva sobre materias susceptibles de transaccion vy, en particular,
cuando verse sobre estimacion de cantidad. Los representantes de las
Administraciones publicas demandadas necesitaran la autorizacion
oportuna para llevar a efecto la transaccion, con arreglo a las normas que
regulan la disposicion de la accion por parte de los mismos. 2. El intento de
conciliacion no suspendera el curso de las actuaciones salvo que todas las
partes personadas lo solicitasen y podra producirse en cualquier momento
anterior al dia en que el pleito haya sido declarado concluso para sentencia.
3. Si las partes llegaran a un acuerdo que implique la desaparicion de la
controversia, el Juez o Tribunal dictara auto declarando terminado el
procedimiento, siempre que lo acordado no fuera manifiestamente contrario
al ordenamiento juridico ni lesivo del interés publico o de terceros.”
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Ello no obstante, como hemos apuntado, a dia de hoy en Espana hay pocas
experiencias en este sentidos Si bien se pueden destacar el Protocolo para la
Mediacion Contencioso-Administrativa de la Guia Practica para la Mediacion
Intrajudicial publicada por el Consejo General del Poder Judicial, o el Auto 16/2019,
de 8 de febrero, del Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, mediante el cual se homologan judicialmente los
Acuerdos de Mediacion alcanzados por las partes en un caso vinculado a la
gjecucion de un sentencia relacionada con cuestiones de disciplina urbanistica,
entre otras.

En segundo lugar, haremos referencia a la mediacion extrajudicial sustitutiva de los
recursos administrativos. Este tipo de mediacion, que es el previsto por la Ley
19/2014, del Parlamento de Cataluna, tiene como objetivo resolver o gestionar un
conflicto antes de que este llegue a sede jurisdiccional.

La incorporacion de la mediacion al régimen de garantias del derecho de acceso a
la informacion publica disenado por la Ley 19/2014, del Parlamento de Catalufa,
supone uno de los pocos ejemplos de aplicacion de esta figura en el ambito
administrativo. Asi como también una de las pocas muestras del desarrollo de las
previsiones del articulo 112 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC). A
pesar de que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun ya
contemplaba la posibilidad de que las leyes sustituyeran los recursos
administrativos por procedimientos de conciliacion, mediacion y arbitraje, en el
ordenamiento espanol no encontramos muchos ejemplos de legislacion que
introduzca la mediacion como medio de resolucion de conflictos de naturaleza
administrativa. En particular, al margen la ley de transparencia y acceso a la
informaciéon publica de Cataluna, encontramos otra muestra en la Ley 2/2013, de
29 de mayo, de renovacion y modernizacion turistica de Canarias.

Distintos autores han advertido de las dificultades que encuentra la aplicacion de la
mediacion en nuestro sistema de control de los actos administrativos, asi como la
necesidad de introducir modificaciones de lege ferenda para mejorar su encaje
normativo.”

Por ultimo, es pertinente introducir un pequeno apunte sobre los mecanismos de
participacion. En los ultimos anos distintas normas® han introducido cambios
legislativos orientados a incrementar la democracia y la participacion en la toma de
decisiones administrativas, algunos de ellos enmarcados en planes para la

6 Segun algunos autores (Garcia: 2019) (Sala: 2020)
7 Segun algunos autores (Iglesias, 2017) (Gil-Robles, 2012)

8 A modo de ejemplo se pueden citar, entre muchas otras, las distintas leyes de transparencia y
participacion; asi como los articulos 86 y 133 de la LPAC.
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implementacion de politicas de gobierno abierto. De alguna manera, este cambio
en la cultura administrativa busca permitir que, en algunos casos la ciudadania en
general y en otros las personas que tienen la condicion de interesadas, participen
en la configuracion del contenido de la decision administrativa final. A traves de
estos instrumentos la Administracion persigue una definicion mas ajustada del
interés general a partir de las opiniones de distintas las personas implicadas, e
incluso puede llegar a acordarla.

Si bien en estos supuestos no se puede hablar de mediacion en sentido estricto, se
puede decir que, en cierto modo, comparten con la mediacion una misma filosofia,
pues también se basan en el dialogo y la colaboracion para tratar de alcanzar un
consenso. Es asi que, aunque no es su finalidad principal, la utilizacion adecuada de
los mecanismos de participacion por parte de la Administracion también puede
contribuir, de manera indirecta, a evitar futuros litigios.

4. LA APLICACION DE LA MEDIACION EN ViA ADMINISTRATIVA

Como hemos visto la mediacion extrajudicial en el ambito administrativo encuentra
su habilitacion legal en el ya citado articulo 112 de la LPAC. Pero tambien en el
articulo 86 de la norma de referencia, que autoriza a la Administracion a celebrar
acuerdos, pactos, convenios o contratos, como una forma de terminacion del
procedimiento administrativo o un tramite previo (vinculante o no) a la resolucion.
Ambos preceptos delimitan el uso de la mediacion en este sentido.

Por un lado, el articulo 86 de la LPAC determina que para que las Administraciones
Publicas puedan acudir a la terminacion convencional los acuerdos o pactos deben
tener por objeto satisfacer el interés publico, la tutela de cual tiene encomendada
dicha Administracion. Igualmente, se debe garantizar que no sean contrarios al
ordenamiento juridico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccion.
Ademas, la celebracion de la mediacion no puede suponer, en ningun caso, la
alteracion de las competencias atribuidas a los 6érganos administrativos, ni de las
responsabilidades que correspondan a las autoridades y funcionarios, relativas al
funcionamiento de los servicios publicos. Los documentos que recojan estos
pactos o acuerdos se deben publicar (0 no) segun su naturaleza y las personas a
las que estan destinados.

Por el otro, el articulo 112 de la LPAC determina que los recursos administrativos se
podran sustituir por un procedimiento de mediacion. Sin embargo, requiere que
este reemplazo se prevea por una norma con rango de ley y establece que solo se
puede producir en agquellos supuestos o ambitos sectoriales determinados, en los
cuales la especificidad de la materia asi lo justifique. Se debe agregar que la norma
prevé esta posibilidad tanto para el recurso de alzada como el potestativo de
reposicion, de ahi que los supuestos y el régimen de aplicacion seran los previstos
para el recurso que se suple en cada supuesto. En consecuencia, en ningun caso la
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suscripcion de un acuerdo por las partes puede impedir el posterior recurso a la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

Todavia cabe senalar que la adaptacion de esta herramienta de resolucion de
conflictos (nacida en el ambito del derecho privado) al ambito del derecho publico
plantea algunos retos importantes; pues determinados principios de la mediacion
son complicados de trasladar directamente a las relaciones entre la Administracion
y la ciudadania.

En concreto es problematica la aplicacion del principio de igualdad de las partes,
dado que, como es conocido, la Administracion publica ocupa una posicion
singular en el ordenamiento juridico, que le atribuye facultades como, por ejemplo,
las de autotutela declarativa y ejecutiva. Esto impide aplicar de forma directa y
acritica el principio de igualdad tal y como se ha concebido para resolver los
conflictos entre sujetos privados. Para ilustrar mejor estas dificultades, podemos
citar el articulo 7 de la LMACM, que detalla que para que exista igualdad de las
partes en el procedimiento de mediacion, se debe garantizar que ambas
intervienen con plena igualdad de oportunidades y manteniendo un equilibrio entre
Sus posiciones.

Otro de los principios que plantea problemas es el de confidencialidad. Esta regla?
persigue favorecer la negociacion y establece que ni la persona mediadora ni las
partes podran revelar la informacion que hubieran podido obtener durante el
procedimiento. Ahora bien, la reserva del proceso de mediacion entra en
contradiccion con las disposiciones de las leyes de transparencia. Especialmente,
cuando la mediacion ha terminado y se presenta una solicitud para acceder a la
informacion. El articulo 14 de la Ley 19/2013 no prevé ningun limite al derecho de
acceso a la informacion en este sentido. Tampoco la ley catalana contiene nada al
respecto; ni el articulo 21 (dedicado a los limites del derecho de acceso a la
informacion publica) ni el capitulo IV (dedicado a las garantias del derecho de
acceso a la informacién publica) contienen ninguna mencion a esta cuestion. Asi las
cosas, parece dificil asegurar el secreto de las actuaciones que se hayan producido
a lo largo de la mediacion (como las actas levantadas por la persona mediadora o
algunos de los documentos aportados por las partes), como minimo, mas alla de la
eventual existencia los otros limites aplicables que pudieran concurrir.10

Pero quizas el reto mas importante reside en la idea de que la mediacion, como
formula de autocomposicion para resolver controversias que es, requiere que el
conflicto juridico afecte a derechos subjetivos de caracter disponible. El apartado |l

9 Véase el articulo 9 de la LMACM; el articulo 36 c) del RGAIP; o el apartado 1 e) del Manual de
Mediacion de la GAIP.

10 En este sentido, hay que tener presente que sobre la informaciéon contenida en los procesos de
mediacion podrian concurrir algunos de los limites regulados en el articulo 14 de la Ley 19/2013
como, por ejemplo, el de “La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de
toma de decision”; o el de “Los intereses econdmicos y comerciales”; entre otros.
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de la exposicion de motivos de la LMACM lo expresa de la siguiente manera: “La
mediacion, como formula de autocomposicion, es un instrumento eficaz para la
resolucion de controversias cuando el conflicto juridico afecta a derechos
subjetivos de caracter disponible. Como institucion ordenada a la paz juridica,
contribuye a concebir a los tribunales de justicia en este sector del ordenamiento
juridico como un ultimo remedio, en caso de que no sea posible componer la
situacion por la mera voluntad de las partes."” Mas adelante, el apartado Il de la
misma exposicion de motivos reitera: “el segundo eje de la mediacion se encuentra
en la deslegalizacion o pérdida del papel central de la ley en beneficio de un
principio dispositivo que rige también en las relaciones que son objeto del
conflicto”.

En este sentido, la fuerte vinculacion de la Administracion a la norma y las
limitaciones que comporta en su capacidad para acordar la solucion a un conflicto
se plantean como una singularidad destacada de la mediacion en el ambito
administrativo. De manera que, en el caso de la Administracion, los acuerdos no
solo no pueden ser contrarios al ordenamiento juridico, sino que también deben
versar sobre materias susceptibles de transaccion.

En coherencia con ello, el apartado 2 del Anexo Il de Protocolo de Mediacion
Contencioso-Administrativa del Consejo General del Poder Judicial reza que la
mediacion sera aplicable:

‘a) En los supuestos en que el ordenamiento juridico permite la transaccion.
b) En los supuestos en que el ordenamiento juridico admita la terminacion
convencional del procedimiento administrativo (articulo 86 de la Ley
39/2015). ¢) En los supuestos para los cuales el ordenamiento juridico
prevea procedimientos compositivos impugnatorios y sustitutivos de la via
del recurso administrativo al amparo del articulo 107.2 de la Ley 30/1992. d)
Respecto al gjercicio de potestades discrecionales de la Administracion. e)
En la fijacion de hechos controvertidos en las potestades regladas o que son
presupuesto de aplicacion de normas juridicas.”

Dicho lo anterior, para determinar qué cuestiones se pueden someter a mediacion
en el ambito administrativo, adquiere especial importancia la distincion establecida
por la jurisprudencia que aplica un tratamiento diferenciado entre los supuestos en
los cuales la Administracion ejerce una potestad discrecional, y aquellos en los que
aplica conceptos juridicos indeterminados!t Asi mismo, se deberan tomar en

11 Entre muchas otras, podemos citar las Sentencias de 2 de enero de 1996 de la Seccion Sexta de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo (num. de recurso de apelacion 471/1992); de 12 de diciembre de
2000 de la Seccion Séptima de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (nim. de recurso contencioso
administrativo 233/199); de 27 de mayo de 2015 de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (num. de recurso de apelacion 177/2015); y
de 28 de febrero de 2019 de la Seccion Tercera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (num. de
recurso de casacion 4403/2017).
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consideracion los limites de la discrecionalidad, la importancia de la motivacion de
los actos y el riesgo de incurrir en arbitrariedad o desviacion de poder.

5. EL RECURSO ANTE LA GAIP EN CATALUNA

Como se ha apuntado anteriormente, el articulo 112.2 de la LAPC establece la
posibilidad de que las leyes sustituyan el recurso de alzada por otros
procedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje
ante organos colegiados o comisiones especificas nho sometidas a instrucciones
jerarquicas. Para ello, la norma requiere que se trate de supuestos o ambitos
sectoriales determinados, donde la especificidad de la materia lo justifique, y que
se respeten los principios, garantias y plazos que la LPAC reconoce a las personas
interesadas. Asimismo, el precepto anade que, en las mismas condiciones, el
recurso de reposicion podra ser substituido por los procedimientos de referencia,
respetando su caracter potestativo para la persona interesada.

En virtud de esta disposicion, y a diferencia de lo sucedido con la mediacion, la
mayoria de leyes sectoriales han ordenado la creacion de distintos 6rganos
colegiados ante los cuales se puede interponer reclamaciones en base a las
previsiones del articulo 112.2 de la LAPC.

En el ambito de la transparencia, los articulos 23 y 24 la Ley 19/2013 suponen un
ejemplo de ejercicio de esta habilitacion; pues establecen que frente a toda
resolucion expresa o presunta en materia de acceso a la informacion publica podra
interponerse una reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno u
equivalente autondmico. En la mayoria de casos, esta reclamacion, que es
sustitutiva de los recursos administrativos, tiene caracter potestativo y previo a la
impugnacion en via contenciosa-administrativa.

Las leyes autondmicas de transparencia reproducen este modelo en su régimen
de impugnacion de las resoluciones en materia de acceso a la informacion publica.
De acuerdo con la disposicion adicional cuarta de la Ley 19/2013, la mayoria de
ellas han creado organismos autonomicos independientes especificos al efecto??, o
atribuido esta competencia a instituciones autondémicas preexistentes!s, como por

12 A modo de ejemplo podemos citar, entre otras, las siguientes normas: Ley 1/2014, de 24 de junio,
de Transparencia Publica de Andalucia; Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, de Transparencia, acceso a
la informacion publica y buen gobierno de Navarra; Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia
y de acceso a la informacion publica de Canarias; Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia
y Participacion Ciudadana de la Comunidad Autonoma de la Region de Murcia; Ley 8/2018, de 14 de
septiembre, de Transparencia, Buen Gobierno y Grupos de Interés de Asturias; Ley 1/2018, de 21 de
marzo, de Transparencia de la Actividad Publica de Cantabria; Ley 8/2015, de 25 de marzo, de
Transparencia de la Actividad Publica y Participacion Ciudadana de Aragodn; Ley 10/2019, de 10 de
abril, de Transparencia y de Participacion de la Comunidad de Madrid; Ley 2/2015, de 2 de abril, de
Transparencia, Buen Gobierno y Participacion Ciudadana de la Comunitat Valenciana.

13 A modo de ejemplo podemos citar, entre otras, las siguientes normas: Ley 1/2016, de 18 de enero,
de transparencia y buen gobierno de Galicia; Ley 3/2015, de 4 de marzo, de Transparencia y
Participacion Ciudadana de Castilla y Leodn.
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ejemplo al Defensor del Pueblo; mientras que otras han optado por encargar estas
funciones al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno Estatal, mediante la firma
del correspondiente convenio.14

La ley catalana también sigue este esquema y se podria encuadrar en el primer
grupo, pues asigna a un organo de nueva creacion (la GAIP) el conocimiento y la
resolucion de las reclamaciones gratuitas y voluntarias contra las resoluciones
expresas o presuntas en materia de acceso a la informacion publica. De esta
manera, la norma, crea un organo colegiado de designacion parlamentaria adscrito
al departamento de la Generalidad que el Gobierno determine por decreto en cada
momento.’> Asimismo, su articulo 39.2 declara: “La Comision debe cumplir sus
funciones con plena independencia organica y funcional, sin sumision a
instrucciones jerarquicas de ningun tipo.”

Sin embargo, la Ley 19/2014, del Parlamento de Cataluna, presenta dos
particularidades destacables: la posibilidad de sustituir la reclamacion por una
mediacion, y una peculiar regulacion del régimen de impugnacion. La primera
singularidad se analiza con detenimiento a lo largo de este articulo, pero la
segunda cuestion requiere de un breve apunte.

En el ambito de Cataluna el regimen de impugnacion de las resoluciones, expresas
O presuntas, dictadas en materia de acceso a la informacion publica se encuentra
regulado en los articulos 38 a 44 de la Ley 19/2014, del Parlamento de Cataluna, y a
diferencia de los otros textos normativos, admite la posibilidad de que la
reclamacion especial ante la GAIP sea un recurso complementario posterior (no
sustitutivo) del potestativo de reposicion.

En concreto el articulo 38 la Ley 19/2014, del Parlamento de Cataluna, dispone:
“Las resoluciones expresas o presuntas dictadas de acuerdo con lo dispuesto por
el presente titulo pueden ser objeto de recurso potestativo de reposicion ante el
organo que las ha dictado.” El articulo 39.1 continua senalando: “Las resoluciones
expresas o presuntas en materia de acceso a la informacion publica y, en su caso,
las que resuelvan el recurso de reposicion pueden ser objeto de reclamacion
gratuita y voluntaria ante la Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la
Informacién Publica, encargada de velar por el cumplimiento y las garantias del
derecho de acceso a la informacion publica que regula el presente titulo.”
Finalmente, al regular el procedimiento de reclamacion, el articulo 42.1 advierte:
‘Las reclamaciones a las que se refiere el articulo 39.1 deben interponerse en el
plazo de un mes a contar desde la notificacion de la resolucion, desde el momento

14 A modo de ejemplo podemos citar, entre otras, las siguientes normas: Ley 3/2014, de 11 de
septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno de La Rioja.

15 Actualmente la GAIP esta adscrita al Departamento de Asuntos y Relaciones Institucionales y
Exteriores y Transparencia de la Generalitat de Catalufia, que tienen la mision de dotar la Comision de
los medios personales y materiales necesarios para el gjercicio de sus funciones, siempre respetando
su independencia organica y funcional.
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en que ha finalizado el plazo para resolver en el supuesto del articulo 35.2 0, en su
caso, desde la desestimacion del recurso de reposicion.”

La configuracion disenada por la ley catalana no parece encajar con las
disposiciones del articulo 112 de la LPAC citado anteriormente, el cual regula la
posibilidad de que el legislador “sustituya” el recurso de alzada o reposicion por un
procedimiento de reclamacion ante érganos especializados. En consecuencia, de
la literalidad del precepto debe deducirse que, cuando la ley opta por introducir
una reclamacion especial, esta desplaza al recurso que corresponda. Cabe
recordar en este punto, que LPAC ha sido dictada al amparo de lo dispuesto en el
articulo 149.1.18 de la Constitucion Espanola, que atribuye al Estado la competencia
exclusiva en materia de procedimiento administrativo comun, como recuerdan a
las previsiones de su articulo 1y de su disposicion final primera.

Por ello, en su desarrollo del regimen de impugnaciones, la Ley 19/2013 establece
que la reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno tiene la
consideracion de sustitutiva de los recursos administrativos de conformidad con lo
dispuesto en la LPAC; y en el articulo 24, anade que: “frente a toda resolucion
expresa o presunta en materia de acceso podra interponerse una reclamacion ante
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, con caracter potestativo y previo a
Su impugnacion en via contenciosa-administrativa.”; asi como, que: “La reclamacion
se interpondra en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente al de la
notificacion del acto impugnado o desde el dia siguiente a aquel en que se
produzcan los efectos del silencio administrativo." Como en el caso anterior, es
pertinente preguntarse por la fuerza basica de este precepto, habida cuenta de lo
previsto en la disposicion final octava de la ley de referencia.

Ademas, el desconcierto aumenta si tomamos en consideracion la exposicion de
motivos de la propia ley catalana, que en su apartado 4 manifiesta lo siguiente:

"‘En este caso tiene especial relevancia el sistema de garantias que se
establece. Ante el régimen ordinario de los recursos administrativos, la Ley
ha optado por un procedimiento ad hoc de reclamacion, que se basa en la
creacion de un organo independiente y profesionalizado, la Comision de
Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion Publica, que sera el
encargado de resolver los conflictos y configurar al mismo tiempo una linea
doctrinal sobre la aplicacion de los limites que pueden excluir o restringir el
derecho de acceso. La Ley determina que esta Comision pueda adoptar sus
decisiones en forma de resolucion o bien mediante acuerdo de mediacion,
si las partes en conflicto asi lo solicitan y lo aceptan.”
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Con relacion a este asunto la Oficina Antifrau de Cataluna ha advertido, en distintas
ocasiones, de la necesidad de revisar el redactado de estos preceptos para
asegurar una mayor seguridad juridica.1é

En coherencia con la Ley 19/2014, del Parlamento de Cataluna, el Decreto
111/2017, de 8 de julio, por el cual se aprueba el Reglamento de la GAIP, i el Manual
de Reclamacion ante la GAIP17 determinan que para la admision a tramite de una
reclamacion es necesario que la solicitud especifique el objeto de la reclamacion,
haciendo referencia por separado a las resoluciones expresas o presuntas de las
solicitudes de acceso a la informacion publica y del recurso de reposicion.

Una de las consecuencias del régimen de impugnaciones catalan, es que en
aquellos supuestos en que la solicitud y el recurso de reposicion no tienen el
mismo contenido, la GAIP debe pronunciarse sobre el objeto y la admision a
tramite de la reclamacion en funcion de los plazos. A modo de gjemplo podemos
citar, entre otras,’® la Resolucién 158/2018, de 29 de junio, de la GAIP, que en
relacion a este asunto manifiesta lo siguiente:

‘Por lo tanto, esta Reclamacion solo podria ser admitida, por razones de
plazo, en relacién con la desestimacion presunta del recurso de reposicion,
producida el 26 de marzo de 2018. Y si se admite en relacién con la
desestimacion presunta del recurso de reposicion, su objeto deberia
circunscribirse a la informacion solicitada por este recurso, que se limita a la
relativa a los informes razonados y otra documentacion derivada de ellos,
con exclusion de la relativa a las comunicaciones al Ministerio Fiscal y a las
autoridades administrativas competentes, que no habia sido objeto del
recurso de reposicion.”

Esta linea argumental lleva a entender que la denegaciéon del acceso solicitado a
las comunicaciones de la OAC al Ministerio Fiscal y a las autoridades competentes,
efectuada por la resolucion del Director de la OAC de 19 de febrero de 2018, al no
haber sido impugnada por el recurso de reposicion interpuesto el 27 de febrero del
mismo ano, se habria convertido en firme en via administrativa al cabo de un mes
de su notificacion (aunque en el expediente aportado a este procedimiento no
consta la evidencia de esta notificacion (que tuvo lugar el 19 de febrero citado mas
arriba, por lo que a partir del 20 de marzo esta firmeza seria incuestionable), y en

16 Entre otros, podemos citar las alegaciones de la Oficina Antifrau de Catalufia a la Consulta publica
previa a la elaboracion del Reglamento de Desarrollo Parcial de la Ley 19/2014, de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, presentadas en el ano 2016 y disponibles en el
portal web de la Oficina.

17 El Manual de Reclamacion ante la GAIP se puede consultar en el siguiente enlace:
http:.//www.gaip.cat/web/.content/pdf/Reglamentinormativainterna/Manual-de-reclamacion-
GAIP-anexo.pdf

18 Otros ejemplos de resoluciones en este sentido son la 72/2018, de 11 de abril; y la 1/2017, de 10 de
enero, ambas de la GAIP.
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consecuencia no podria ser objeto de esta Reclamacion, que se presenta el 10 de
abril, por lo que se deberia inadmitir parcialmente.”

6. LA APLICACI(:)N DE LA MEDIACION A LAS SOLICITUDES DE ACCESO A
LA INFORMACION

6.1. Regulacion

Como se ha dicho, la ley de transparencia catalana establece la posibilidad de que
la ciudadania elija la tramitacion con mediacion de las reclamaciones ante la GAIP.
A estos efectos, el articulo 42 de la Ley 19/2014, del Parlamento de Cataluna,
determina lo siguiente:

‘1. Las reclamaciones a las que se refiere el articulo 39.1 deben interponerse
en el plazo de un mes a contar desde la notificacion de la resolucion, desde
el momento en que ha finalizado el plazo para resolver en el supuesto del
articulo 35.2 0, en su caso, desde la desestimacion del recurso de reposicion.
2. Las reclamaciones pueden tramitarse mediante un procedimiento de
mediacion o un procedimiento ordinario con resolucion. 3. En caso de
reclamaciones en que la denegacion del acceso a la informacion publica se
ha producido por motivos derivados de derechos de terceros, debe darse
traslado de la correspondiente reclamacion a los terceros para que puedan
participar en el procedimiento. 4. La Comisién de Garantia del Derecho de
Acceso a la Informacion Publica debe informar a las partes afectadas sobre
el procedimiento de mediacion. La Administracion no puede oponerse a
aplicar este procedimiento si las demas partes lo aceptan. EL procedimiento
de mediacion suspende el plazo para resolver. 5. El acuerdo fruto de la
mediaciéon debe ser aprobado por el reclamante, por la Administracion
afectada y, en su caso, por los terceros que hayan comparecido en el
procedimiento. Este acuerdo pone fin al procedimiento y en ningun caso
puede ser contrario al ordenamiento juridico. 6. Si no se acepta la mediacion
0 Nno se alcanza un acuerdo en el plazo de un mes desde su aceptacion, la
reclamacion debe tramitarse mediante un procedimiento con resolucion de
la Comision, de acuerdo con las normas reguladoras de los recursos
administrativos. 7. La Comision, de oficio o a instancia de parte, puede
solicitar los informes o los datos que considere necesarios para facilitar el
procedimiento de mediacion o para fundamentar la resolucion. 8. [...]"

Ademas, en relacion con la aplicacion de los acuerdos alcanzados a través de la
mediacion el articulo 43 establece:

‘1. Si se alcanza un acuerdo en el procedimiento de mediacion, este debe
establecer el plazo de cumplimiento y, en su caso, las condiciones en que
debe hacerse efectivo el acceso a la informacion publica. 2. Si la
Administracion no cumple el acuerdo al que se refiere el apartado 1 en el
plazo establecido, el interesado puede comunicarlo a la Comision de
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Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion Publica para que esta
requiera su cumplimiento. 3. La desatencion del requerimiento al que se
refiere el apartado 2 puede dar lugar a la exigencia de responsabilidad, de
acuerdo con lo establecido por el titulo VII. 4. Las disposiciones establecidas
por los apartados anteriores tambien son de aplicacion a las resoluciones
dictadas por la Comision que reconozcan el derecho de acceso a la
informacion publica. 5. La Administracion debe comunicar a la Comision las
actuaciones realizadas para ejecutar los acuerdos de mediacion y para dar
cumplimiento a las resoluciones dictadas por la Comision.”

Estas previsiones han sido desarrolladas por el RGAIP; el cual en su articulo 35
reitera que la tramitacion de las reclamaciones se puede llevar a cabo a través de
dos procedimientos: el de mediacion o el de resolucion.

El legislador catalan, consciente de la novedad que supone la incorporacion de
esta posibilidad en la normativa, quiere dar un especial impulso a la mediacion. De
ahi que tanto el articulo 42.3 de la Ley 19/2014, del Parlamento de Cataluna, como
el 39.1 del RGAIP introduzcan la obligacion de la GAIP de informar de la existencia
del procedimiento de mediacion y la posibilidad que asiste a la persona solicitante
y las terceras personas afectadas de acogerse a él. Asi mismo, la GAIP también
debe publicitar esta clase de procedimientos y el manual de funcionamiento en su
portal web 19

De acuerdo con estas disposiciones cualquiera de las partes implicadas puede
solicitar la mediacion. A estos efectos, el apartado 9.1 del Manual de Mediacion de
la GAIP detalla que pueden solicitar la mediacion: la persona reclamante; la
Administracion reclamada; y, en su caso, las terceras personas que tengan
intereses afectados por la informacion solicitada.

Una vez presentada esta solicitud de mediacion la GAIP debe comunicarla a las
otras personas que tengan la condicion de interesadas, que dispondran de cinco
dias para aceptar o rechazar la mediacion.

De acuerdo con el articulo 42.4 de la Ley 19/2014, del Parlamento de Cataluna, la
Administracion no puede oponerse a aplicar el procedimiento de mediacion si las
demas partes lo aceptan.

Por lo que se refiere al proceso de mediacion la normativa establece que tendra
una duracion maxima de un mes, pasado el cual, si no se ha llegado a un acuerdo o
este no es posible a juicio de la persona mediadora, se reanudara el procedimiento
ordinario y se dictara una resolucion.

De acuerdo con el apartado 13 del Manual de mediacion de la GAIP, este proceso
normalmente se desarrollara en una unica sesion. Solo de manera excepcional y

19 Articulo 39.1 del RGAIP y 7 del Manual de Mediacion de la GAIP.
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cuando las circunstancias lo requieran se podran celebrar hasta un maximo de tres
sesiones. En base al articulo 40 del RGAIP los acuerdos alcanzados en esta sesion
se deberan recoger, de manera clara y concisa, en acta, y deberan ser firmados por
las partes. Esta sesion podra terminar mediante un acuerdo, sin acuerdo dando por
finalizado el procedimiento de mediacion o, excepcionalmente, sin acuerdo, pero
convocando una nueva sesion.

A su vez, el mismo apartado 13 del Manual de mediacion de la GAIP reconoce
expresamente que: “No sera necesario celebrar sesiones de mediacion si, como
consecuencia del inicio del procedimiento de mediacion, la Administracion facilita a
la GAIP informacion suficiente para que las partes se avengan a firmar el acuerdo
de mediacion. En este caso, la persona mediadora propondra directamente el texto
del acuerdo vy, una vez firmado por las partes, la GAIP entregara a la persona
reclamante la informacion facilitada por la Administracion.”

De acuerdo con el apartado 16 del Manual de mediacion de la GAIP, el
procedimiento puede finalizar mediante un acuerdo entre las partes; la
constatacién por parte de las partes de que el acuerdo no es posible, lo cual
deberan hacer constar en acta; un escrito motivado de la persona mediadora que
indique que formalmente el acuerdo no es posible; o por el transcurso de un mes
desde el inicio de la mediacion sin que se haya alcanzado acuerdo alguno.

Sobre el acuerdo, el articulo 41 del RGAIP advierte de que no puede ser contrario al
ordenamiento juridico y debe tener como contenido minimo: el alcance del acceso
a la informacion, las condiciones en que se debe hacer efectivo este acceso, y el
plazo para su cumplimiento. Ademas, este precepto establece que, cuando se
alcance un acuerdo, la Comision debe dictar una resolucion que, de alguna
manera, vendria a convalidar el acuerdo y ordenar su ejecucion.

6.2 Resoluciones de finalizacién de la mediacion dictadas por la GAIP

Segun datos de la misma GAIP2, el ano 2019 ésta recibio 848 reclamaciones, en un
26% de las cuales (218) las partes solicitaron la mediacion. Si se analizan los datos
de manera global, desde su creacion en 2015 la GAIP ha recibido 2435
reclamaciones y en 616 de estos procedimientos las partes se han acogido a la
mediacidén, lo que da como resultado un porcentaje del 25%. Por tanto,
aproximadamente una de cada cuatro reclamaciones que se presentan ante la
GAIP opta por la mediacion.

Si observamos el detalle de las mediaciones celebradas vemos como solo una
pequena parte de estas solicitudes terminan la mediacion y alcanzan acuerdos. En
el ano 2019, 218 personas escogieron acogerse a la mediacion, pero solo se
llegaron a realizar 27 mediaciones (12%) y en 26 de estas se alcanzé un acuerdo

20 Véase el informe “Analisis de la mediacion en la GAIP" disponible en el siguiente enlace:
http.//www.gaip.cat/web/.content/pdf/20200131_DADES_2019_MEDIACIO.pdf
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(06%). En el 2018 los datos son ligeramente diferentes, pues sobre un total de 184
peticiones de mediacion se celebraron 43 sesiones (23%) y se alcanzo acuerdos en
18 casos (41%).

En opinion de Mir Bago?, vocal de la GAIP, la significativa diferencia entre el
numero de solicitudes y las mediaciones efectivamente desarrolladas?? se explica
porque, en la mayoria de expedientes, la Administracion reclamada facilita la
informacion solicitada una vez iniciado el procedimiento, de manera que su
celebracion deviene innecesaria.

De la lectura de algunas de las resoluciones dictadas por la GAIP en relacion con
los acuerdos alcanzados en la mediacion? se desprende que un numero
importante de estas termina con la entrega de la informacion por parte de la
Administracion en la misma sesion o el compromiso de hacerlo.

Probablemente, esto se debe al estrecho margen que hay para la concertacion en
los procedimientos de acceso a la informacion que, en su mayoria, se pueden
considerar una expresion del ejercicio de potestades regladas. Para ilustrar mejor la
naturaleza reglada de estos procedimientos se pueden citar, ademas de la
jurisprudencia referenciada anteriormente,?t las previsiones del articulo 20.3 de la
Ley 19/2013, que establece: “Para aplicar limites al derecho de acceso a la
informacion publica, la Administracion no dispone de potestad discrecional y debe
indicar en cada caso los motivos que lo justifican. En la motivacion debe
explicitarse el limite aplicado y razonar debidamente las causas que fundamentan
su aplicacion.”

Ahora bien, en otros casos la mediacion si parece contribuir a un “acercamiento’
entre la Administracion y la persona solicitante, pues ofrece a ambas partes la
posibilidad de explicarse mejor. Esto es especialmente interesante en aquellos
supuestos en que la solicitud presenta algun defecto; no puede ser atendida en
sus términos exactos, pero si en parte; requiere una tarea relativamente compleja
de elaboracion o reelaboracion; o se refiere a una informacion que la persona
solicitante podria extraer de una documentacioén distinta a la solicitada.

A modo de gjemplo podemos citar la Resolucion de la GAIP 91/2019, de 22 de
febrero, que finaliza el procedimiento de reclamacion por haberse alcanzado un
acuerdo de mediacion el dia 25 de enero. En este caso se solicitaba informacion

21 Segun Mir (2020).

22 De un total de 616 solicitudes de mediacion recibidas desde la creaciéon de la GAIP, Unicamente se
han celebrado 135 procesos de mediacion lo que supone un 22% sobre el total.

23 |_es resoluciones dictadas por la GAIP en relacion con los acuerdos alcanzados en los procesos de
mediacion se pueden consultar en el siguiente enlace: http.//www.gaip.cat/es/resolucions-i-
criteris/acords-de-mediacio/

24 véase la nota al pie de pagina num. 10
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sobre el uso de anestesia en los partos atendidos por los hospitales del sistema
sanitario publico de Cataluna desde 2014. La solicitud fue estimada parcialmente y
el Servicio Catalan de Salud facilitd parte de la informacion. Posteriormente,
argumento6 ante la GAIP que no disponia de la informacion completa porque los
registros de los centros sanitarios no recogian de manera sistematica el uso de
anestesia en los partos. No obstante, después de celebrar la mediacion el Servicio
Catalan de Salud se comprometidé a obtener y entregar esta informacion.

En un sentido parecido encontramos la Resolucion 206/2020 de la GAIP, de 12 de
marzo, que finaliza el procedimiento de reclamacion por haberse alcanzado un
acuerdo de mediacion el dia 31 de diciembre de 2019. En este procedimiento se
solicitaba una determinada informacion salarial relacionada con los empleados que
habian finalizado su relacion con la Diputacion de Barcelona. La peticion fue
inicialmente denegada por la Administracion por estar formulada en términos
demasiado “genéricos e imprecisos”. En la primera sesion de mediacion la persona
reclamante precisé su solicitud y la circunscribié a una determinada referencia
temporal. En la siguiente sesion la Diputacion entregd la informacion a la persona
reclamante, segun lo pactado en la sesion anterior, pero sin indicar los nombres de
las personas que habrian obtenido dichas retribuciones. A consecuencia de ello, se
termind el proceso de mediacion y, después de obtener el preceptivo informe de
la Autoridad Catalana de Proteccion de Datos, la GAIP resolvio estimando
parcialmente la parte de la pretension no satisfecha y reconociendo el derecho de
la persona interesada de obtener la informacion necesaria para identificar con
nombres y apellidos de las personas que habian ocupado un cargo eventual o de
libre designacion.

También podria citarse la Resolucion 121/2019 de la GAIP, de 7 de marzo, que
finaliza el procedimiento de reclamacion por haberse alcanzado un acuerdo de
mediacion el dia 24 de enero de 2019, en el cual la persona solicitante pedia una
serie de informacion sobre las denuncias por violencia de indole politica desde el
ano 2014. Una vez terminada la primera sesion de mediacion, el Departamento de
Interior se comprometia a lo siguiente:

‘entregar las denuncias formuladas por delitos de odio y discriminacion (con
indicacion de cuales de ellos tienen motivacion o naturaleza politica) y los
delitos de terrorismo desglosados por tipologias de delitos, comarca o
poblacion grande, fecha y nombre de personas afectadas. También se
compromete a valorar la posibilidad de facilitar informacion adicional sobre
la eventual motivacion o naturaleza politica de las otras clases de delitos, si
ello estad a su alcance, en relacidn con otros tipos que pueda consultar la
persona reclamante en los dos o tres dias siguientes a la sesion de
mediacion.”

Otro ejemplo es la Resolucion 262/2019 de la GAIP, de 9 de mayo, que finaliza el
procedimiento de reclamacion por haberse alcanzado un acuerdo de mediacion el
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dia 20 de marzo de 2019. En este supuesto se acumulan dos solicitudes de acceso
a la informacion formuladas por la misma persona ante el Departamento de
Trabajo, Asuntos Sociales y Familia de la Generalitat de Cataluna. La primera, que
planteaba 14 preguntas, fue resuelta por la Administracion que respondio a todas
las preguntas; aunque, en opinion de la persona solicitante, de manera insuficiente.
La segunda, que formulaba 92 consultas, fue desestimada por entranar una tarea
compleja de elaboracion o relaboracion. En el acuerdo final el Departamento se
compromete a entregar en un plazo de dos semanas la informacion relacionada
con 9 cuestiones vinculadas a la consulta, y la parte reclamante se da por
satisfecha.

En definitiva, el procedimiento de mediacion ante la GAIP recogido en el articulo 42
de la Ley 19/2014, del Parlamento de Cataluna, no pareceria tanto una expresion
stricto sensu de la mediacion en el ambito administrativo (es decir de un pacto
alcanzado entre partes en base a derechos disponibles); sino mas bien un
mecanismo para un mejor entendimiento entre la Administracion y el ciudadano. A
mi modo de ver, quizda mas vinculado a los recientes cambios legislativos
orientados a incorporar la visidon del interesado en la toma de decisiones
administrativas para conseguir una mejor configuracion de la decision
administrativa final (en este caso la resolucion del recurso), que al método para la
resolucion de conflictos sustitutivo de los recursos administrativos previsto en el
articulo 112 de la LPAC.

Asi, mediante la facilitacion del dialogo entre las personas implicadas, la GAIP trata
de conocer sus motivaciones ultimas vy, si es posible, encauzarlas juridicamente y
atenderlas de manera satisfactoria. Se busca pues, conseguir la satisfaccion de las
pretensiones de la ciudadania; que, como es comprensible, no siempre se
expresan con la mayor claridad posible, de la manera mas ajustada a la norma, o
tomando en consideracion los recursos materiales o técnicos a disposicion de la
Administracion. En este sentido, cabe destacar que la legislacion administrativa
dispone de otros mecanismos (de tradicion mas consolidada y quiza de mas facil
articulacion) orientados a esta misma finalidad, como pueden ser la subsanacion y
mejora de la solicitud o al tramite de audiencia.

Tal vez por esto Mir Bagd?> subraya, en especial, las potencialidades de esta clase
de procedimientos como “punto de encuentro y dialogo”, y pone sobre la mesa la
necesidad de revisar su regulacion; entre otros motivos, porque segun senala:

‘La LTAIPBG i el RGAIP se refieren al “procedimiento de mediacion” y al
“procedimiento (ordinario) con resolucion” como si de dos procedimientos
diferentes se tratara. El articulo 35 del RGAIP expresa claramente esta
dualidad, en la linea apuntada por el articulo 42.6 LTAIPBG. En realidad, no
existen dos procedimientos diferentes para tramitar las reclamaciones de la

25 Segun Mir (2020)
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GAIP, sino uno solo, en el cual se puede incardinar (0 no) una pieza separada
de mediacion y que puede finalizar con un acuerdo de mediacion o con una
resolucion del Pleno de la GAIP. Ahora bien, el procedimiento es unico: el de
reclamacion ante la GAIP."

7. CONCLUSION

En definitiva, a priori la incorporacion de la mediacion en el régimen de
reclamaciones contra las resoluciones expresas o presuntas en materia de acceso
a la informacion publica parece ser una de las mayores singularidades de la
legislacion catalana de transparencia, y uno de los pocos ejemplos de desarrollo
por parte de legislacion sectorial de las previsiones del articulo 112 de la LPAC.

A pesar de ello, cuando se analiza esta figura con detenimiento se puede llegar a la
conclusion de que no se trata de un proceso de mediacidn en sentido propio, pues
no cumple con algunos de los requisitos que la mediacion exige, como son la
voluntariedad, la confidencialidad y, sobre todo, su circunscripcion a derechos de
caracter disponible.

Del estudio de los pronunciamientos de la GAIP en esta materia se observa que, los
acuerdos de mediacion alcanzados en los procedimientos de reclamacion no se
pueden considerar un pacto entre partes en base a derechos disponibles. Dado
que, el derecho de acceso a la informacion publica no tiene esta naturaleza y, en
estos supuestos, la Administracion esta sujeta a una potestad reglada.

De ahi que, en este caso, la mediacion sea mas bien un mecanismo encaminado
facilitar el acercamiento entre la Administracion y el ciudadano, que ayuda a la
GAIP a conformar la resolucion mas optima y ajustada de la reclamacion.

Asi las cosas, la eficacia de la mediacion se debe medir en funcion las ventajas que
puede o no ofrecer respeto de otros mecanismos previstos a este efecto por la
legislacion, como es el caso de las distintas herramientas de participacion y
transparencia previstas tanto para el procedimiento administrativo como para las
decisiones administrativas en general.
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"El interés publico de la informacion en
% el ejercicio del derecho de acceso a la

informacion publica’, publicado por la
Dra. Carmen Droguett G., constituye un
riguroso estudio doctrinal sobre el
ejercicio, delimitacion, y, especialmente,
de los limites al derecho fundamental
de acceso a la informacion emanada de
los organos de la Administracion del
Estado, en su interaccion con otros
bienes Jjuridicos y derechos
fundamentales que pueden colisionar
con aquél -particularmente el de vida
privada-.

mMonoGRarias
ALTA A

CARMEN GLORIA DROGUETT GONZALEZ

Todo el trabajo, es abordado, en el

marco de aquel regimen juridico

instituido por la Ley N’ 20.285, bajo el
@ alero de la Constitucion chilena
S Derecho reformada del ano 2005, asumiendo
una perspectiva propia de la dogmatica
constitucional y del Derecho Internacional de los derechos humanos, vale decir,
centrada en la persona humana y su esencial dignidad, que es considerada
preterita a la existencia del Estado, y, precisamente por ello, condiciona
materialmente el funcionamiento de los cuadros organicos que integran el
andamiaje propio del sector publico.

Unlvéréldad
Andrés Bello*

El primer capitulo, se avoca al estudio del marco tedrico y conceptual del derecho
a la libertad de informacion, destacando el analisis sobre la ponderacion de
derechos fundamentales en casos de conflictos que afectan a la libertad de
informacion, el que se sustenta, principalmente, en la doctrina europea (sobre todo
alemana) de indole principialista, vale decir, de raigambre no positivista.

El segundo apartado, analiza la “libertad de informacion al derecho de acceso a la
informacion publica”, resaltando la concepcion que la autora sume, sobre el acceso
a la informacion como derecho fundamental con reconocimiento normativo en el
texto constitucional chileno, incursionando, luego, en su contenido y alcance.

A su turno, el tercer capitulo, efectua una revision comparativa entre lo que sucede
en los ordenamientos juridicos de Chile y Espana, en lo referido a los limites al
gjercicio del derecho de acceso a la informacion publica, considerando para su
aplicacion, el criterio del “interés publico” de la informacion.
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Por su parte, el cuarto apartado se enfoca en un analisis de los casos que la
jurisprudencia ha resuelto como “informacion de interés publico", centrandose en
los incumplimientos de cargas publicas, determinados antecedentes de personas
condenas por delitos e informacion vinculada a su condena, y, por ultimo, en
algunos antecedentes de los funcionarios publicos.

Finaliza la investigacion, en su quinto capitulo, relativo a los comentarios criticos
formulados por la autora, en relacion con el analisis de la jurisprudencia emanada
del Tribunal Constitucional chileno en materia de correos electronicos.

En definitiva, el texto de la profesora y jurista, Carmen Droguet, constituye, por
lejos, el trabajo mas exhaustivo y completo escrito a la fecha en el ambito de la
doctrina constitucional chilena, dado que, no solo incursiona en un acabado analisis
dogmatico-juridico sobre la materia, sino también desde la perspectiva del método
iuscomparatista -enfocado al caso espanol-; todo ello, sin descuidar, por cierto, un
exhaustivo examen critico de la jurisprudencia constitucional y judicial, por lo que
su consulta se configura, como bibliografia constitucional imprescindible, en
cualquier estudio juridico, como asimismo, sociolégico, econdmico, periodistico u
antropologico -entre otros posibles-, tanto en materia de libertad de informacion,
como de acceso a la informacion publica.
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