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PRESENTACION

Desde hace algunos afios, la Transparencia ha pasado a encontrarse en el
nacleo de muchos programas que han lanzado los diferentes niveles de
Gobierno. Hay una evidente relacién entre Transparencia y “gobierno abierto”,
asi como también entre Transparencia y “buen gobierno” (gobierno con calidad
institucional y eficiencia). La calidad democratica de nuestras instituciones
depende, en buena medida, de la implantacion y asentamiento de unas
politicas de transparencia por parte de los diferentes Gobiernos.

Los Gobiernos locales se enfrentan, asimismo, al reto de la
Transparencia. Ya desde hace algunos afos Transparencia Internacional
Espafa viene realizando los indices de Transparencia de los ayuntamientos
espafioles, y en abril de 2012 se ha publicado el primer indice de
Transparencia de las Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos Insulares
(http://www.transparencia.org.es/INDIP/INDICE _INDIP.htm). Por otro lado,

actualmente se encuentra en tramitacion parlamentaria el Proyecto de Ley de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, que ha sido
objeto de un proceso de participaciéon ciudadana mediante la remision de
observaciones y reflexiones al mismo por parte de instituciones, organizaciones
publicas y privadas, asi como particulares.

En este contexto, la Fundacién Democracia y Gobierno Local, junto con
la Diputacion de Valladolid, organizd, el 10 de octubre de 2012, una Jornada-
Debate sobre “La transparencia en los Gobiernos locales: Una apuesta de
futuro”, que se celebr6 en el Centro de Congresos de Valladolid, con gran éxito
de participacion.

El objeto de esta Jornada no era otro que sensibilizar a los Gobiernos
locales y, en particular, a quienes ostentan cargos representativos, directivos y

técnicos dentro de los mismos, sobre la trascendencia que tiene impulsar
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politicas de transparencia en sus respectivas organizaciones, asi como darles
criterios metodolégicos para poder mejorar la puesta en marcha de esas
politicas de transparencia, y que ello tenga virtual reflejo sobre la calidad
democrética de sus instituciones.

De igual modo, también fue objeto de analisis y discusion el referido
Proyecto de Ley de Transparencia y su incidencia sobre los Gobiernos locales.
La Jornada se cerr6 con un Panel de Experiencias de éxito en el que
participaron representantes de tres diputaciones provinciales, patronos de la
Fundacion Democracia y Gobierno Local, que han obtenido unos resultados
muy positivos en el referido indice de Transparencia de las Diputaciones,
Cabildos y Consejos Insulares realizado por la ONG Transparencia
Internacional Espafa: Diputacion de Valladolid; Diputacion de Barcelona; y
Diputacion de Huesca. Tres diputaciones provinciales de muy diferente tamafio
(lo que consolida el criterio de que en materia de Transparencia el tamafo no
importa), y ademas gobernadas por fuerzas politicas diferentes (o que revela
que, en estos temas como en otros, la calidad del Gobierno depende, sobre
todo, de las personas y equipos que lo dirigen).

En esta publicacién digital se recogen los textos escritos de las tres
ponencias impartidas en la referida Jornada por Rafael Jiménez Asensio,
socio-director del Estudio de Consultoria Sector Publico S.L.U.; Jesus Lizcano
Alvarez, catedratico de Economia de la Universidad Auténoma de Madrid y
presidente de Transparencia Internacional Espafa; y Manuel Villoria
Mendieta, catedratico de Ciencia Politica de la Universidad Rey Juan Carlos y

miembro del Consejo de Direccion de Transparencia Internacional Espaia. m
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1. Introduccion

Desde muy diversas areas de estudio en las ciencias sociales (Akerlof, 1970;
Stiglitz, 2000, 2002; Villoria y Wences, 2010; Rothstein, 2011; Sosa, 2011) y
desde muy diversos foros internacionales (OCDE, 2006, 2010) se ha puesto de
moda resaltar el valor e importancia de la transparencia. A partir de esta opcion
normativa -eso si, a menudo con importante aparato empirico reforzandola- se
analizan normas (Guichot, 2011), o se procede a desarrollar requisitos para su
implantacion eficaz (Cotino, 2012), o se estudian casos de éxito (Olabarria,
2012), o se mide su desarrollo (Kaufmann y Kraay, 2002). No obstante ello, los
estudios sobre la transparencia han venido acompafados de una débil base
conceptual y analitica, de forma tal que se daba por supuesta la bondad de tal
valor, y, a partir de ahi, se analizaban normas o instituciones que incentivaban
tal expresion de lo deseable. Este estudio trata de incidir en tal déficit y buscar,
modestamente, una forma de reducirlo.

La pregunta que guia el articulo es, asi pues: ¢Por qué exigir
transparencia a los organismos publicos? Tal vez sorprenda que aun ahora
sigamos preguntandonos por ello; sin embargo, creo que es importante resaltar
que la transparencia no tiene por qué ser un valor finalista cuando hablamos
del Estado y las Administraciones Publicas. De hecho, durante siglos, ha sido
precisamente el secreto el valor a defender. Seguimos usando la expresién
secretario de Estado, secretario general, secretario de despacho, etc., y no nos
preguntamos el porqué de la palabra que tienen en comdn —secretario-, y cuyo
significado es el de personas a quienes se hace depositarios de un secreto (del
latin secérnere). El secreto ha sido la clave del poder durante siglos. Ahora, en
muy poco tiempo, es la transparencia la que aparece como deseable de forma
generalizada. Y no parece que tengamos muy claro el porqué.

Imaginemos que nuestro pais es invadido por una potencia extranjera; si
alguien en la junta de defensa, cuando se preparan los planes de ataque,
promoviera este valor, probablemente seria juzgado como traidor y su vida
correria peligro. Si, en un momento de grave crisis econdmica, el presidente del
Banco central decide apoyar la inversién rebajando los tipos de interés, o el
ministro de Hacienda decide propugnar la devaluacion, nadie que sepa algo de
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economia propondra que los debates previos a estas decisiones se tomen con
“luz y taquigrafos”. En suma, que la idea del secreto tiene bastante que ver con
una defensa de los intereses del Estado en momentos de crisis o de peligro de
la integridad nacional, algo muy comun en nuestra Europa, hasta el fin de la
Segunda Guerra Mundial.

Pero si volvemos a leer a los clasicos de la democracia moderna, todo
empieza a aclararse un poco mas. Son el desarrollo de la democracia y los
valores insitos en ella los que nos arrastran a promover la transparencia, aun
cuando la gobernabilidad siga incidiendo en el valor del secreto para la
estabilidad nacional. En una famosa carta de Madison a W. T. Barry (1822),
dice aquel: "A popular Government without popular information or the means of
acquiring it, is but a Prologue to a Farce or a Tragedy or perhaps both.
Knowledge will forever govern ignorance, and a people who mean to be their
own Governors must arm themselves with the power knowledge gives". La
democracia requiere ciudadanos/as informados/as, exige personas con
capacidad para juzgar lo que hace el Gobierno, y ello solo se puede alcanzar
con la transparencia y la formacion. Precisamente, el deterioro de la
democracia puede venir del desarrollo conjunto de mas poder para los electos
y mas ignorancia para los electores, como también nos advirtio Tocqueville: "...
[T]he concentration of power and the subjection of individuals will increase
amongst democratic nations... in the same proportion as their ignorance" [1840
(2004), vol. 2, 286].

En suma, comoquiera que las crisis son parte ineludible de la historia, y
los ciclos econdémicos parece que no han finalizado, la defensa de la
transparencia y su integracion en un modelo de gobierno que no sea irreal o,
incluso, dafino, conviene reforzarla con mayor rigor analitico y conceptual. Por
ello, es esencial distinguir entre valores finalistas y valores instrumentales en la
accion de gobierno. La transparencia es un valor instrumental. Un valor que
hay que promover siempre que genere “buen gobierno”, que es, como veremos
posteriormente, lo que sucede en la mayoria de las ocasiones. Pero que hay
que limitar cuando genere mal gobierno y reduzca la legitimidad democratica.

Llegados a este punto, definiremos la transparencia y pasaremos a una
breve reflexion sobre el buen gobierno, y, posteriormente, a incidir en su
relacion con la transparencia. La transparencia puede ser definida como el flujo
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incremental de informacion oportuna y confiable de caracter econdmico, social
y politico, accesible a todos los actores relevantes (Kaufmann y Kraay, 2002),
informacion que, en el ambito de lo publico, debe permitir evaluar a las
instituciones que la aportan y formar opiniones racionales y bien sustentadas a
quienes deciden y a quienes participan o son objeto de la decision.

La transparencia tiene distintas modalidades (Sosa, 2011): puede ser
opaca y clara, activa y pasiva. Aunque pueda parecer contradictorio, a veces la
denominada transparencia es opaca, su finalidad no es ayudar al ciudadano a
controlar y a conocer, sino dar la imagen de que el Gobierno se abre, cuando
en realidad trata de evitar el control y la sancion ciudadana; para ello, se aporta
informacion aislada, sin integrar, innumerables estadisticas innecesarias,
montones de datos sin sentido y toneladas de documentos inservibles. Por el
contrario, la transparencia puede ser clara, auxiliando a mejorar el control
ciudadano y la informacion sobre cémo funcionan los asuntos publicos. Para
ello, se aportan datos necesarios, reutilizables, integrados, agregados,
comparables (Cotino, 2012). Por otra parte, la transparencia activa se basa en
aportar bases de datos compatibles y reutilizables, y toda la informacién
necesaria para conocer y controlar el funcionamiento del Estado; actualmente
se hace a través de plataformas integradas que, gracias a las nuevas
tecnologias de informacién y comunicacion, permiten un acceso inmediato a
datos de todo tipo que, al reutilizarlos, generan un inmenso valor agregado. Y
también puede ser pasiva: en este caso es informacién a demanda, vinculada
al derecho de acceso a informacion. A veces, la transparencia activa puede ser
opaca, sobre todo si se usa de forma manipulada, parcial, no reutilizable y
desintegrada. Y la transparencia pasiva, del mismo modo, puede ser castrada a
través del exceso de datos irrelevantes y la tardanza en la respuesta a la
peticion.

2. El buen gobierno

Hemos afirmado que la transparencia que promovemos es aquella que sirve al

buen gobierno. Pero el concepto de buen gobierno es extraordinariamente
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resbaladizo. Intentaremos, basandonos en anteriores investigaciones,® hacer
un pequefio resumen de lo que entendemos por tal. El buen gobierno debe
buscar el bien comuan, debe buscar una sociedad segura, prospera y equitativa,
debe intentar generar impactos positivos en el pais. Para ello, debe construir
una buena administracion, el buen gobierno incentiva y apoya una buena
administracion, es decir, una administracion profesional y competente que
minimiza las posibilidades extractivas de las elites (Acemoglou y Robinson,
2012). El buen gobierno debe aportar vision y liderazgo, la buena
administracion eficacia, eficiencia y, sobre todo, imparcialidad (Rothstein y
Teorell, 2008; Longo, 2008), y los dos juntos deben generar condiciones para
que se logre el bien comun a través de buenos resultados, de acuerdo a la
vision y percepcion a largo plazo de los afectados.

Pero ¢qué pueden ser esos buenos resultados? La tradicion
deontoldgica kantiana nos aporta la respuesta esencial: son aquellos que
proporcionan mas libertad al ser humano. Es decir, aquellos que nos aportan
capacidades para evitar toda dominacién arbitraria sobre nuestras personas.
Aquellos que nos permiten desarrollar nuestro modelo de vida vy, al tiempo, el
modelo de vida de todos los demas. En el ambito del disefio institucional ello
implica la promocion de espacios participativos, de dialogo y de cooperacion.
Implica intentar que el principio de autonomia sea real y las decisiones clave
sean la consecuencia del uso de la razon publica, en marcos deliberativos, por
parte de todos los afectados. En el ambito constitucional implica la proteccién
de los derechos y libertades fundamentales del liberalismo, e implica la
prohibicién de préacticas discriminatorias que atenten contra la imparcialidad en
la formulacion e implantacion de las politicas publicas, en suma, que atenten
contra la igualdad politica. En el ambito de las politicas publicas implica la
promocién de aquellas politicas y programas que faciliten a la ciudadania la
comprension, el debate y el andlisis ilustrado de las decisiones que les afectan,
asi como una igualdad de oportunidades efectiva en el desarrollo de su
proyecto vital. En suma, lo que este apretado resumen nos dice es que ningin

Gobierno cumplira con los fines de ampliar la libertad si no controla el poder de

! Ver “¢Mas libertad o mas felicidad? El buen gobierno del siglo XXI”, Reforma y democracia,
nam. 51, 2011, p. 12-34.
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los grandes intereses econdmicos y construye rigurosamente, en la medida de
sus posibilidades, un Estado democratico de derecho con fuerte desarrollo de
aguellas politicas sociales que contribuyen a generar una ciudadania no
sometida a dominacion arbitraria y capacitada para regir su destino. Por
desgracia, una opcion ya casi revolucionaria en los Estados Unidos y en la
Europa de la crisis econdémica actual, dominada por lo que Vallespin denomina
“el conservadurismo del miedo” (2010, p. 48).

Junto a esas politicas de fondo, que en muchos paises requeririan
largos procesos de generacion y desarrollo, es obvio que los Gobiernos
también tienen que hacer frente a decisiones concretas en las que valores
positivos entran en conflicto, o a situaciones en las que deben elegir el mal
menor (Ignatieff, 2004; Coady, 2009). Para hacer frente a esas situaciones con
una base imparcial para la toma de decisiones, el principio de buscar el mayor
bien para el mayor nimero o el menor mal posible, respetando al maximo
posible los derechos y libertades del liberalismo, puede ser la opcién second
best m&s adecuada. Con dos matices, evitar al maximo lo irreversible y
considerar a las generaciones futuras (Gutmann y Thompson, 2006).

No podemos olvidar que todo Estado vive siempre una tensién entre
orden y libertad, por una parte, y eficacia y controles, por otra. En situaciones
de grave deterioro de la seguridad publica todo Estado tiene que reducir
libertades, y si un gobernante pone por delante sus convicciones deontoldgicas
sobre su responsabilidad, actuar4d de forma éticamente incorrecta (Walzer,
1973; Weber, 1986). Definir por adelantado el justo equilibrio es imposible, pero
la conciencia de que existen consecuencias en las decisiones, y la necesidad
de calcularlas, es parte de la responsabilidad moral de todo gobernante. Es el
momento de la relacion dramética entre ética y politica. Del mismo modo, la
introduccién de controles al Gobierno es parte ya ineludible del disefio
institucional de todo Estado en el que se quiera evitar la metamorfosis de
servidor a amo. Sobre este tema los avances en los ultimos veinte afios han
sido muy importantes (ver Hood et al., 2004). Pero todos sabemos que un nivel
de controles excesivo genera Gobiernos ineficaces (Anechiarico y Jacobs,
1996). Nuevamente, el equilibrio no es sencillo. En todo caso, es parte de la

dindmica de funcionamiento de los Estados y sociedades el conflicto, el
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cambio, la correccion, la prueba y el error. Para que dichas adaptaciones
funcionen se necesita una sociedad viva: no hay cambio sin presion.

La interaccion virtuosa entre Gobierno y sociedad es imposible en una
sociedad que haya asumido equilibrios de baja calidad, o sustente creencias en
la deshonestidad gubernamental y del resto de la ciudadania. Por ello,
promover una sociedad educada y con capacidad para ejercer su autonomia es
clave para el desarrollo y buen funcionamiento de instituciones de calidad que
incentiven, a su vez, buen gobierno (Sen, 1999; Lindstedt y Naurin, 2010). El
buen gobierno, afiadiriamos ahora, es, en consecuencia, aquel que respeta y
expande la libertad positiva y la autonomia del ser humano, pero ademas, para
que ello pueda realizarse, fomenta la ecologia moral, el capital social y la
cultura civica de una comunidad. El buen gobierno debe tratar de influir en la
sociedad para que esta tenga las adecuadas preferencias, o, como dijo Stuart
Mill, virtudes e inteligencia. También, con su ejemplo de honestidad, debe
generar creencias de que es racional actuar legal y honestamente. Y,
finalmente, debe contribuir decisivamente a construir las instituciones
adecuadas: aquellas que fomentan conductas positivas para la comunidad y
desincentivan las conductas dafinas.

Tras analizar diferente literatura y buscando el maximo consenso,
podriamos decir que el buen gobierno exige una burocracia profesional, con
una ética profesional exigente y unas instituciones politicas que aseguran una
eficaz rendicion de cuentas (Wilson, 2008), implica eficacia y eficiencia en la
satisfaccion de las necesidades publicas (Longo, 2008), requiere imparcialidad,
entendida como un trato igual a todas las personas con independencia de las
relaciones personales y afectivas existentes (Rothstein y Theorell, 2008), y
demanda transparencia (Bovaird y Loeffler, 2007, 294) y receptividad, con
nuevas formas de interaccionar y considerar a los stakeholders (Peters, 2006).

Hecha esta descripcion, parece obvio que la informacion, la
transparencia y el aprendizaje colectivo son elementos clave del buen
gobierno, elementos que tan solo en circunstancias excepcionales pueden ser
limitados por razones de seguridad y estabilidad nacional. Profundizaremos

ahora en esta conexion.
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3. La transparencia como variable incentivadora del buen

gobierno

Para analizar la conexion de transparencia y buen gobierno utilizaremos como
enfoque el nuevo institucionalismo.

Tras la crisis del conductismo y las limitaciones que la teoria de la
eleccion racional mostré para explicar el papel del Estado, las instituciones
volvieron con fuerza a situarse como la variable esencial para comprender el
desarrollo economico (North, 1990; Williamson, 2000) y el funcionamiento del
sistema politico (March y Olsen, 1989). A partir del desarrollo del nuevo
institucionalismo, han surgido una avalancha de estudios e investigaciones que
tratan de definir cuales serian los requisitos de las “buenas” instituciones
tanto formales como informales. Por tales podemos entender aquellas que, a
partir de un conocimiento acumulativo, acaban siendo legitimas, equitativas,
eficientes, estables, flexibles (North, 2005) e inclusivas (Acemoglou vy
Robinson, 2012), constriiendo, por ello, conductas extractivas, ineficientes,
fraudulentas e ilegales entre las elites politicas y econdémicas, e incentivando lo
contrario.

Paralelamente, la conciencia de que, aunque el Estado recupere un
papel clave en los estudios y reflexiones, ya no es, ni puede ser, el Unico actor
que participe en la direccion y gestion de los intereses comunes, ha llevado al
surgimiento del concepto de gobernanza . “En la actualidad se habla cada vez
mas de la transicion del gobierno hacia la gobernanza. Con esta frase no se
quiere indicar ninguna sacudida de los fundamentos del sistema politico-
institucional del gobierno de las leyes y de la legitimidad representativa de las
autoridades, sino sencillamente reconocer que las politicas publicas se
formulan y se implementan a través de una plétora de instituciones,
mecanismos y procesos, formales e informales, que toman formas muy
variadas y que expresan pautas de interaccion entre los Gobiernos, la sociedad
y el sector privado; a todo esto llamamos gobernanza” (Prats, 2008: 7).

Con todo ello, llegamos al final a la preocupaciéon por la buena
gobernanza . El Instituto del Banco Mundial (1997) la define como el conjunto

de: "... instituciones y tradiciones por las cuales el poder de gobernar es
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ejecutado para el bien comun de un pueblo” (Kaufmann et al., 2003, p. 2). Esto
incluye: (1) el proceso por el cual aquellos que ejercen el poder de gobernar
son elegidos, monitoreados y reemplazados; (2) la capacidad de un Gobierno
de manejar efectivamente sus recursos y la implementacion de politicas
estables, y (3) el respeto de los ciudadanos y el Estado hacia las instituciones
gue gobiernan las transacciones econdmicas y sociales para ellos.

Por su parte, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) propuso una serie de principios para definir las caracteristicas de la
buena gobernanza desde el punto de vista de las relaciones entre el Estado y
la sociedad. Esos principios o0 caracteristicas son: Estado de derecho
(imparcialidad), legitimidad y voz (participacion y orientacion para el consenso),
transparencia y rendicion de cuentas, rendimiento (capacidad de respuesta,
eficacia, eficiencia), direccion (visidn estratégica) y equidad (acceso universal,
incluidas las minorias, a oportunidades de mantener y mejorar el bienestar
propio). Finalmente, de acuerdo al Libro Blanco sobre Gobernanza en la Unién
Europea, la buena gobernanza se refiere al conjunto de reglas, procesos y
conductas que afectan a la forma en la que se ejerce el poder, en concreto, en
lo relacionado con la apertura, la participacion, la rendicibn de cuentas, la
eficacia y la coherencia.

Llegados a este punto parece necesario reconocer que la transparencia
y la apertura estdn en todas las visiones que, desde el institucionalismo, se
generan sobre el buen gobierno y la buena gobernanza. En concreto, generar
normas que promuevan la transparencia, desarrollar procedimientos que
permitan el acceso a la informacion publica, y constituir instituciones que
aseguren que las normas y los procedimientos de transparencia e informacion
se respetan e implementan, constituyen una de las estrategias clave para
alcanzar la buena gobernanza. La razdén es que la transparencia esta
intimamente vinculada, en sentido positivo, con todos los valores que la buena

gobernanza quiere promover. Veamos:

A. La transparencia es el primer paso para la rendicion de cuentas, no

puede haber accountability si no existe informacion (Schedler, 2011).
Sobre la rendicion de cuentas existe una amplisima literatura cuyos
origenes historicos comienzan ya en Grecia, y que a partir de las revoluciones
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democréticas del XVIII se consolida. En una definicibn general, podriamos
considerar la accountability como: “la relacidon entre un actor y un foro, en la
cual, el actor tiene la obligacion de explicar y justificar su conducta, el foro
puede plantearle preguntas y con ello elabora un juicio, como consecuencia del
cual, el actor puede tener que hacer frente a las consecuencias” (Bovens
2006:9). Desde una perspectiva politolégica, hoy en dia el concepto se ha
expandido e incluye en si tres dimensiones: el control institucional, el electoral y
el social (O’'Donnell, 1998, 2002; Smulovitz y Peruzzoti, 2000). En un excelente
articulo de revisiébn, Wences nos dice que “podria definirse a la rendicién de
cuentas como un proceso a través del cual los gobernantes, los representantes
y los servidores publicos informan, responden y justifican sus actos, sus
decisiones y sus planes de accion a los gobernados y se sujetan a las
sanciones y recompensas procedentes” (2010, p. 69).

La rendicion de cuentas horizontal se refiere al control o equilibrio entre
los poderes del Estado, alude a “la existencia de agencias estatales que tienen
la autoridad legal y estan tacticamente dispuestas y capacitadas para
emprender acciones, que van desde el control rutinario hasta sanciones legales
(...), en relacién con actos u omisiones de otros agentes o agencias del Estado
que pueden, en principio 0 presuntamente, ser calificados como ilicitos”
(O’Donnell, 1998: 173-174). Estas agencias pueden ser de dos tipos: de
balance y asignadas (O’'Donnell, 2002: 92-93). Las de balance tienen que ver
con los tres poderes del Estado y su control mutuo de caracter reactivo. Las
agencias asignadas comprenden tribunales de cuentas, contralorias, fiscalias,
defensorias del pueblo, veedurias, etc. Por otra parte, la rendicion de cuentas
vertical incluye el control electoral (a través del voto periddico de
representantes) y el control social, a través de la sociedad civil y la prensa.

Finalmente, algunos autores hablan de una rendicion de cuentas hibrida,
que implica una participacion ciudadana en la toma de decisiones y un control
desde dentro del sistema (Goetz y Jenkins, 2001), como ocurre con los
presupuestos participativos.

Dicho esto, parece obvio que no puede haber rendicibn de cuentas
vertical con un minimo de calidad si los ciudadanos individualmente —como
votantes- o las asociaciones de estos y la prensa no pueden acceder a
informacion sobre las decisiones publicas, no pueden conocer qué se ha hecho
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y por qué desde el Gobierno y sus Administraciones. Tampoco las rendiciones
de cuentas horizontales seran posibles sin informacion suficiente, fiable y bien
estructurada. Ni siquiera la rendicion de cuentas hibrida podria alcanzar
resultados si la participacion se desarrolla sin informacion y transparencia. Por
ello, la transparencia “clara”, activa y, si es preciso, pasiva, es la primera fase

de toda rendicién de cuentas que quiera realizarse eficazmente.

B. La transparencia es esencial para la participacion no manipulada.

Segun la famosa escalera de participacion ciudadana de Arnstein
(1969), los primeros dos escalones de la escala son la manipulacion y la
terapia. En realidad, estos escalones no expresan participacion real, sino
mecanismos de sustitucion que no cumplen la funciébn de aquella. La
manipulacion implica la colocacion de representantes sociales en comités o
grupos de asesoramiento donde puedan ser educados y persuadidos, sin que
tengan acceso a los datos que puedan desvirtuar esta estrategia. La terapia,
aguellas situaciones en las que los ciudadanos son involucrados en muy
diversas actividades que, manteniéndoles ocupados, les modulan actitudes y
distraen de las opciones realmente importantes que deberian discutirse. Como
se ve, en ambos casos, la transparencia opaca cumple una funcion esencial
para evitar la auténtica participacion ciudadana.

El tercer escalén consiste en informar y el cuarto en consultar. Los
ciudadanos pueden escuchar y ser escuchados en estos niveles puramente
nominales, pero carecen del poder de asegurar que sus puntos de vista son
considerados seriamente por quienes toman decisiones. Las reuniones
informativas pueden ser instrumentos Utiles cuando la comunicacion fluye
unidireccionalmente. Del mismo modo, la consulta puede ser nominal cuando
no hay seguridad de que las ideas de los participantes son tomadas en serio.
Aqui, la transparencia, aunque no incluya manipulacién, no llega a ser
totalmente clara, ni plenamente activa, pues la toma de decisiones es aun un
terreno opaco, donde el ciudadano no tiene acceso a la sala de maquinas en la
gue se decide lo fundamental.

El quinto escaldén corresponde al apaciguamiento; en este caso los
participantes tienen un cierto nivel de influencia, sobre todo porque asesoran,
pero no tienen derecho a decidir. En este nivel la transparencia se expande,
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pues el asesoramiento exige informacioén, publicidad activa, claridad, pero no
tiene por qué incluir el &mbito de decisién, que adn es protegido de la lupa
ciudadana. El sexto escalon es el partenariado, donde los ciudadanos ya
pueden empezar a tomar decisiones, porque se les reconoce un nivel de
igualdad suficiente. Pueden negociar e implicarse en intercambios como
socios, y no estan sometidos a cambios unilaterales. Los partenariados
genuinos permiten a los socios iniciar planes, implicarse en planificacion
conjunta, y revisar planes oficiales. En este escalon la transparencia alcanza su
maximo nivel, y es lo que permite que el partenariado genere condiciones de
confianza para su eficaz desarrollo. Al tiempo, es a este nivel cuando la
capacidad de exigir la rendicion de cuentas es mayor.

Como se puede ver, nuevamente existe una relacion muy intensa entre
participacion y transparencia, del mismo modo que ello se vincula a rendicién
de cuentas. EI mayor nivel de control y seguimiento de la actividad
gubernamental por parte ciudadana se da cuando existen niveles de
transparencia y niveles de participacion superiores. Pero la rendicion de
cuentas no tiene por qué implicar tan solo control, hoy en dia incluye también la
capacidad de los ciudadanos de demandar un didlogo democratico y
deliberativo con los poderes publicos (Mulgan, 2000). Ello nos lleva a
contemplar la accountability como una actividad dialéctica en la que los
poderes publicos deben responder, explicar y justificar sus decisiones a través
de didlogo abierto y debate (Mulgan, 2000). En ese momento, la participaciéon
ciudadana se expresa a través del ejercicio deliberativo y la toma de decisiones
comun, en suma, de una asuncion del partenariado como destino compartido.
Para ello, los maximos niveles de transparencia activa y pasiva y de claridad
son precisos, culminandose con ello un espacio publico que refleja los ideales
de la buena gobernanza.

C. La transparencia es importante para la eficiencia y eficacia
gubernamental.

Los estudios sobre la transparencia y sus efectos beneficiosos en el
mundo de la economia son muy numerosos (Akerlof, 1970; Stiglitz, 2000,
2002). Los datos economicos sobre el funcionamiento de la economia,
proporcionados por los Estados, ayudan a los mercados a funcionar mejor;
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gracias a ellos los inversores, productores y consumidores pueden tomar
decisiones mas eficientes. La economia global no podria funcionar sin datos
fiables de inflacidn, déficit o endeudamiento por pais. Islam (2003) indica que
existen paises con una cultura de apertura, y otros con una cultura de
opacidad. En estos ultimos no existen incentivos suficientes para presionar a
los Gobiernos a que se muestren mas abiertos e inclusivos; ademas, existen
problemas de accion colectiva para generar coaliciones fuertes a favor del
derecho a la informacion. Todo ello afecta negativamente al funcionamiento de
la economia y el sistema democratico.

Nuria Cunill (2006) ha defendido que la transparencia en la gestion
publica ayuda a mejorar la calidad de la democracia y a mejorar la eficiencia.
En concreto, la autora asegura que la eleccion posibilitada por la competencia
entre servicios publicos y la coproduccion supeditan su eficacia a la
transparencia; ademas, sostiene que la transparencia es, en ocasiones, el
anico medio que permite la influencia de los mas deébiles, que minimiza la
corporativizacion del aparato publico y que actia como un contrapeso de la
influencia de los intereses particulares. En esta linea, una de las experiencias
mas exitosas y reconocidas de transparencia y accesibilidad en materia
sanitaria, radica en el trabajo que ha venido desarrollando el Servicio Nacional
de Salud (National Health Service, NHS) del Reino Unido bajo un enfoque que
se basa en la idea de coproduccion, reconociendo el valor de integrar en el
proceso al paciente como un elemento central para el éxito de las politicas
sanitarias (Department of Health, 2010) en un contexto de uso intensivo de las
TIC. Es asi como el NHS ha tenido el deber de implicar y consultar a los
pacientes sobre los cambios en los servicios de salud desde 2003, y no solo ha
aprovechado un innovador marco regulador, sino que ademas ha utilizado las
herramientas tecnoldgicas y el uso de datos para poder empoderar al paciente,
trabajar desde su propio proceso de recuperacion y contar con asistencia
remota y apoyo permanente a todo evento (desde la idea de un actor pasivo
receptor de servicios a un rol activo de coproduccién, autocuidado y
responsabilidad compartida).

Mas aun, la transparencia vinculada al uso de las nuevas tecnologias
produce incrementos de eficiencia notables. Hoy en dia, a través de los apps y
los wikis este proceso ha encontrado una dimension desconocida
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histéricamente. Open government crea la posibilidad de integrar en sistemas de
regulacion plataformas de colaboracion y wiki-government. Con el open
government hay una tendencia bastante consistente a agregar datos y generar
conocimiento. Este proceso puede ser intencional, construido en la propia
plataforma (por ejemplo, Wikipedia o el software de fuente abierta) para que los
usuarios contribuyan voluntariamente, o puede ser fruto de una funcionalidad
oculta en la propia plataforma que explota los datos. Con la agregacion de
datos, llega una tendencia a facilitar la incorporaciéon de feedback de usuarios
con el propdsito de la mejora de la calidad. Es lo que los tecnélogos denominan
el “perpetual beta”, una funcionalidad integrada en el sistema que permite a
este su continua mejora. En este modelo de interaccion Gobierno-sociedad, el
funcionario pierde el monopolio del conocimiento y la expertise, debiendo
recrear su relacion con el ciudadano, ahora ciudadano digitalmente conectado
(netizen), pasando de una relacion vertical a una de colaboracion horizontal. El
Gobierno es una plataforma que engancha conocimiento disperso (por ejemplo,
crowdsourcing) a través de contribuciones digitales, para mejorar la calidad y
responsividad de sus politicas y la provision de sus servicios (Report of the
Australian Government 2.0 Task Force, 2011).

Todo ello creemos que explica suficientemente por qué la transparencia

correlaciona muy fuertemente con ingreso per capita (ver figura 1).

Figura 1.

Transparencia relacionada con Ingresos per capita
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Finalmente, es preciso insistir en que la transparencia, a través de su
efecto en el control de la corrupcién, mejora la eficiencia de la economia y su

atraccion de inversiones (ver figura 2).

Figura 2.

Transparencia relacionada con Control de la
Corrupcion, 2004

a4
High |r=0.79

rruption

Control de Corru

Low

(%]

1
Lew Calidad Transparencia High

Sowrce: World Bank Institute, 2004,

D. La transparencia es un elemento esencial en la recuperacion de
legitimidad de los poderes publicos.

La legitimidad es un tépico bien conocido. Aunque nuestras sociedades
ya no son las tradicionales sociedades industriales, ni mucho menos las
agrarias, las fuentes de poder estatal siguen siendo las mismas: la violencia y
el discurso. El discurso, es decir, la legitimacion del poder, sigue siendo tan
importante como siempre para sostener nuestros Gobiernos. Suchman (1995)
la define como la percepcidn o asuncion generalizada de que las actividades de
una entidad son deseables, correctas y apropiadas en el marco de un sistema
de normas, valores, creencias y definiciones construido socialmente. A partir de
esta definicion, se pueden distinguir tres tipos de legitimidad (Deephouse y
Suchman, 2008). La primera es la legitimidad pragmética, vinculada a la
cobertura directa de necesidades e intereses de los actores afectados. Todas
las organizaciones publicas tienen un importante conjunto de stakeholders que
dependen de los productos y servicios de la Administracion. En otros tiempos
recientes, tal vez la forma mas utilizada de legitimaciéon fueron estos productos

publicos finalistas, esencialmente aquellos vinculados a las politicas sociales;
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dichos productos exigen la suma de derechos mas dinero para consolidar
bienestar publicamente garantizado. Hoy en dia, esta estrategia ha quedado
superada por la crisis econdémica, y, mas bien, vivimos tiempos de recortes en
derechos, lo cual hace necesario, de cara a evitar mas pérdida de legitimidad,
centrarse en otro tipo de legitimidad: la legitimidad moral. Esta legitimidad trata
de responder a la pregunta de si los procesos, las formas de hacer las cosas,
son deseables en si mismas por reflejar valores de nivel superior. Finalmente,
existe la legitimidad cognitiva (Bitektine, 2011), en la que el objetivo central es
la ausencia de cuestionamiento, la aceptacion de la existencia de forma natural
de los programas y estructuras gubernamentales correspondientes. Cuando
esta existe, el rechazo, el resquemor, la actitud inquisitiva, se evitan,
permitiendo un desarrollo del programa o agencia gubernamental mucho mas
fluido y eficiente. Por todo ello, para asegurar estas dos modalidades de
legitimacion tan importantes hoy en dia, es muy importante que los poderes
publicos recuperen la centralidad de los procesos y mejoren la imagen
vinculada a la forma de hacer las cosas: mas honesta, mas limpia, mas

transparente, mas participativa.

4. Conclusiones

Como se puede comprobar con la lectura del texto, la transparencia adquiere
un rol central en la configuracion de la buena gobernanza tal y como se
entiende en este momento histérico. También, constituye uno de los
componentes instrumentales claves para construir un buen gobierno. Su papel
es tan sustancial que su rechazo, su olvido e, incluso, su subordinacion a otros
valores instrumentales, deben ser excepcionales y justificados de forma muy
consistente. Cuando la transparencia se sacrifica, como nos recuerdan los
clasicos, la democracia esta en riesgo. Segun Dahl, la democracia parte de un
principio, el de que todos los miembros de la comunidad politica deben ser
tratados -bajo la Constitucion- como si estuvieran igualmente cualificados para
participar en el proceso de toma de decisiones sobre las politicas que vaya a

seguir la asociacion. Y, de ahi, surgen unos criterios que marcan el camino a
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una democracia de calidad, que son: 1. La participacion efectiva; 2. Elecciones
libres y justas con igualdad de voto; 3. Alcanzar una comprension ilustrada de
las politicas existentes y de las alternativas relevantes y sus consecuencias
posibles; 4. Ejercitar el control final sobre la agenda del sistema y del gobierno;
y 5. La inclusién de los adultos, o la plena concesion de sus derechos de
ciudadania, con la consiguiente profundizacién democratica (1999, p. 47-48).
Cada uno de estos criterios exige unas instituciones adecuadas para que
pueda realizarse, y estas instituciones, a su vez, no pueden obviar la
transparencia, pues sin ella, como nos recuerda Sen (1999), hasta las
elecciones pierden calidad. La comprension ilustrada de las politicas y el
control de la agenda del sistema exigen, ademas de ciudadanos educados, un
gobierno abierto y que rinde cuentas, con leyes de transparencia y
organizaciones y procesos que aseguren su respeto (Ackerman, 2008;
Arellano, 2008; Bellver, 2007), con leyes que exijan audiencias publicas y
exposicion publica de proyectos de decision, o cartas de compromiso (Cunill,
2006), o con normativa que establezca y garantice la publicidad de las agendas
de reuniones de los responsables publicos, o la informacién sobre ejecucién
presupuestaria y cumplimiento de objetivos.

Todo ello hace que, en Espafa, debamos articular alrededor del valor
transparencia, y los proyectos normativos y organizativos que lo promueven,
una de las estrategias de reforma mas necesarias y profundas que demanda

nuestra democracia.
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1. La transparencia de las entidades publicas

La transparencia es hoy dia un valor tan esencial como necesario en el
contexto politico, econdmico y social. La transparencia esta inherentemente
unida al derecho a saber de los ciudadanos, que exigen de forma creciente
estar suficientemente informados y tener un mayor grado de participacion en
las decisiones que les afectan. La transparencia constituye asi un pilar basico
gue es necesario desarrollar e impulsar desde todos los niveles de la sociedad,
como elemento fundamental para conseguir la equidad social y la eficiencia
econdémica. En este contexto, y con dichos objetivos, la sociedad civil viene
desarrollando iniciativas que promueven e impulsan esa transparencia, y entre
ellas cabe citar las de la ONG Transparencia Internacional.

Transparencia Internacional es una organizacion no gubernamental
implantada en un centenar de paises, que tiene como objetivo fundamental
combatir la corrupcién e impulsar en los distintos paises un minimo nivel de
transparencia, que haga que los ciudadanos puedan estar suficientemente
informados y puedan asi participar mas en las decisiones politicas, econémicas
y sociales que les conciernen. Una de las actividades principales de
Transparency International (TI) es la realizacion de diversos analisis,
investigaciones e informes sobre el nivel de corrupcion existente en el mundo, y
ello en distintos ambitos y niveles de apreciacion, tanto en la escala de lo
publico como de lo privado.

Asi, Transparencia Internacional viene publicando anualmente cuatro
informes a nivel internacional: a) El indice de Percepcién de la Corrupcion, por
el que se lleva a cabo un estudio que se proyecta sobre la mayor parte de los
paises del mundo, y que mide el nivel de percepcion que los ciudadanos e
instituciones experimentan respecto a la corrupcién en sus propios paises. b) El
Barémetro Global de la Corrupcion, que hace un andlisis mas detallado y
cualificado, por sectores, del nivel de corrupcidén existente en cada pais. c) El
indice de Fuentes de Soborno, que evalla el nivel existente de sobornos en las
empresas exportadoras de las mayores economias o paises mas exportadores

del mundo. d) El Informe Global sobre la Corrupcion, informe de caracter mas
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exhaustivo sobre la situacién y evolucion en el Ultimo afio de la corrupcién en
un buen nimero de paises; este informe se lleva a cabo por expertos en temas
de la corrupcién seleccionados por Tl en cada pais.

Ademés de los Informes anteriores, cabe sefalar que Transparencia
Internacional Espafia viene elaborando a nivel nacional varios indices de
transparencia, como son: a) El indice de Transparencia de los Ayuntamientos
(ITA), b) el indice de Transparencia de la gestion del Agua (INTRAG), c) el
indice de Transparencia de las Comunidades Auténomas (INCAU), y d) el
indice de Transparencia de las Diputaciones (INDIP).

Vamos a hacer referencia a continuacion a los dos indices que tienen
que ver con la Administracion local, es decir, al indice de los Ayuntamientos y

al de las Diputaciones.

2. El indice de Transparencia de los Ayuntamientos (ITA)

En base a los objetivos de la organizacion y las necesidades sociales de una
mayor transparencia municipal, Transparencia Internacional Espafia puso en
marcha en 2008 el denominado Indice de Transparencia de los Ayuntamientos
(ITA), con el objetivo de obtener una adecuada radiografia de dichas
corporaciones locales en cuanto a la informacion que proporcionan al publico, y
la que estan dispuestas a proporcionar cuando se les solicita por parte de los
ciudadanos.

Este indice esta asi orientado a conocer y comparar el nivel efectivo de
transparencia y de apertura informativa -un exponente importante de la calidad
democratica- de los ayuntamientos para con los ciudadanos y vecinos de los
municipios, y ante la sociedad en general.

En la ultima edicion del ITA (2010), se ha evaluado la transparencia de
los 110 mayores ayuntamientos de Espafia: aquellos que tienen una poblacién
superior a los 65.000 habitantes, los cuales en conjunto acumulan mas de la
mitad de la poblacion espafiola.

El indice estéa integrado por un conjunto de 80 indicadores, que evaltan

el nivel de informacién publica de los ayuntamientos en una serie de areas. A
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continuacion se indican las cinco areas concretas que se abordan y evalGan en
dicho indice:

a) Informacion sobre la corporacién municipal. En este area se utiliza un
conjunto de indicadores que tratan de evaluar, por una parte, el nivel de
informacion institucional basica, esto es, sobre los cargos electos del
Ayuntamiento, la organizacibn municipal, las dependencias municipales, la
gestion administrativa y el nivel de tramitaciones on line, asi como el nivel de
comunicacion institucional. También se evalla en este area la informacion
sobre normas y reglamentaciones municipales, asi como las caracteristicas de
la pagina web municipal (contenidos, facilidad de acceso y navegacion, etc.).

b) Relaciones con los ciudadanos y la sociedad. Es importante en este
terreno medir la informaciéon y atencidn que se presta al ciudadano, la
accesibilidad social de las reglamentaciones municipales vigentes, asi como el
grado de compromiso que refleja la entidad local para con la ciudadania.

c) Transparencia economico-financiera. En este area se evalla, por una
parte, el nivel de informacion presupuestaria que divulga el Ayuntamiento, asi
como su nivel de transparencia en cuanto a los ingresos y los gastos
municipales, y también el nivel de endeudamiento que presenta cada
corporacion local.

d) Transparencia en las contrataciones de servicios. Se evallan dentro
de este area aspectos relativos a las Mesas de contratacion, las relaciones y
operaciones con los proveedores, y otras cuestiones relativas a las
contrataciones municipales.

e) Transparencia en materias de urbanismo y obras publicas. En este
importante area se evalGan aspectos tan significativos como los siguientes: a)
Planes de ordenacion urbana y convenios urbanisticos. b) Anuncios y
licitaciones. c¢) Informacién sobre concurrentes, ofertas y resoluciones. d)
Decisiones sobre recalificaciones y adjudicaciones urbanisticas. €) Seguimiento
y control de la ejecucion de obras.

Haciendo ya una referencia concreta a los resultados del ITA 2010, cabe
destacar, en primer lugar, que los seis ayuntamientos que obtuvieron la
maxima puntuacion posible y, por tanto, compartieron el primer puesto en este
indice, fueron: Bilbao, Gijon, Ponferrada, Puerto de Santa Maria, Sabadell y
Sant Cugat del Vallés.

Publicacion digital 2/2012 32
La Transparencia en los Gobiernos locales: una apuesta de futuro
Fundacién Democracia y Gobierno Local



TRANSPARENCIA EN LAS ENTIDADES PUBLICAS: ...

También es resefiable que en la edicion del ITA 2010 las puntuaciones
medias alcanzadas por el conjunto de los ayuntamientos evaluados volvieron a
ser claramente mas altas que las del afio precedente (2009), afio en el cual
también habian mostrado un significativo incremento respecto a la anterior
edicién (2008). Asi, la puntuacién media general de los 110 ayuntamientos en
2010 alcanz6 73°2 puntos (sobre 100), frente a la de 6470 alcanzada en 2009 (y
de 52°1 en 2008).

Es igualmente destacable que en la edicion de 2010 hubo un total de 91
ayuntamientos (entre los 110) que han superado la puntuacién de 50 puntos
(sobre 100), mientras que en 2009 fueron 79 los que aprobaron, y en 2008
habian sido Unicamente 55 los aprobados entre los cien ayuntamientos
evaluados dicho afio.

Ademas, si se analizan los resultados por grupos de tamafo, los
ayuntamientos mas grandes fueron los que en 2010 obtuvieron una mayor
puntuacion media, seguidos de los ayuntamientos pequefios; siendo los
medianos los que por término medio obtuvieron la menor puntuacion entre los
tres grupos de tamafo.

A nivel de género de los mandatarios, los ayuntamientos gobernados por
alcaldes obtuvieron puntuaciones medias similares (algo superiores) a los
gobernados por alcaldesas: 70°7 (alcaldes) frente a 68,0 (alcaldesas). El afio
2009 habian mostrado unas diferencias similares de puntuacion, pero a niveles
inferiores en ambos casos (647 y 61°3 respectivamente), mientras que en
2008 habian sido casi idénticas (521 y 52°2), pero también con niveles de
puntuacion claramente mas bajos.

En cuanto al criterio de capitalidad de provincia, cabe sefalar que los
ayuntamientos de las 50 capitales de provincia obtuvieron en 2010 una
puntuacion media de 6577, por debajo de 73°9, que habia sido la obtenida por
los restantes 60 ayuntamientos que no son capitales de provincia. En 2009 las
puntuaciones habian sido similares, 642 y 639 respectivamente, siendo
también similares en el afio 2008, aunque a un nivel mas bajo (52°6 y 51'6
respectivamente).

Es destacable, por otra parte, que en la dltima edicion del ITA una gran
parte de los ayuntamientos realiz6 un importante esfuerzo para mejorar la
informacion que ofrecen publicamente, lo que ha posibilitado ese notable
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incremento de su puntuacion en el indice de Transparencia; ademas, ha habido
un cierto namero de corporaciones locales que han creado una pagina
especial, dentro de su web, para los indicadores de transparencia del ITA, lo
que dice mucho de su afan por mostrar ese grado de transparencia, y por
facilitar asi la consulta y el acceso directo a la informacion para todos los
ciudadanos.

Cabe seiialar finalmente que en la actualidad se encuentra en su fase
inicial el indice de Transparencia de los Ayuntamientos 2012, en el cual se van
a analizar seis areas de transparencia, habiéndose incorporado un area de
indicadores relacionado con la nueva Ley de Transparencia. En todo caso
siguen siendo 80 los indicadores que componen este indice.

A continuacion se recoge el Cuadro General de Areas y Subareas del
ITA 2012.

A) INFORMACION SOBRE LA CORPORACION MUNICIPAL (17)
1.- Informacioén sobre los cargos electos y el personal (4)
2.- Informacién sobre la organizacién y el patrimonio (8)

3.- Informacién sobre normas e instituciones municipales (5)

B) RELACIONES CON LOS CIUDADANOS Y LA SOCIEDAD (13)
1.- Informacion y atencion al ciudadano (7)
2.- Grado de compromiso para con la ciudadania (6)

C) TRANSPARENCIA ECONOMICO-FINANCIERA (14)
1.- Informacién contable y presupuestaria (5)
2.- Transparencia en los ingresos y gastos municipales (5)

3.- Transparencia en las deudas municipales (4)

D) TRANSPARENCIA EN LAS CONTRATACIONES DE SERVICIOS (4)
1.- Procedimientos de contratacion de servicios (2)
2.- Relaciones y operaciones con proveedores y contratistas (2)

E) TRANSPARENCIA EN MATERIAS DE URBANISMO Y OBRAS PUBLICAS (17)
1.- Planes de ordenacion urbana y convenios urbanisticos (4)
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2.- Decisiones sobre recalificaciones y adjudicaciones urbanisticas
(2)

3.- Anuncios y licitaciones de obras publicas (3)

4.- Informacion sobre concurrentes, ofertas y resoluciones (2)

5.- Seguimiento y control de la ejecucién de obras (3)

6.- Indicadores sobre urbanismo y obras publicas (3)

F) INDICADORES NUEVA LEY DE TRANSPARENCIA (PL) (15)
1.- Planificacién y organizacion (2)
2.- Contratos, convenios y subvenciones (6)
3.- Altos cargos del Ayuntamiento y entidades participadas (4)

4.- Informacion econdémica y presupuestaria (3)

3. El indice de Transparencia de las Diputaciones  (INDIP)

Dentro de este contexto de indices dirigidos a medir la transparencia de las
instituciones publicas, cabe destacar que mas recientemente TI-Espafia ha
puesto en marcha otro indice que también se proyecta sobre el ambito de la
Administracion local: el indice de Transparencia de las Diputaciones (INDIP),
con el mismo doble objetivo que los anteriores indices: por una parte, realizar
una evaluacion del nivel de transparencia de las diputaciones, y por otra,
impulsar y propiciar el aumento de la informacion que estas ofrecen a los
ciudadanos y a la sociedad en su conjunto.

En esta primera edicion del INDIP (2012) se han evaluado cuarenta y
cinco diputaciones (las diputaciones provinciales propiamente dichas, las
diputaciones forales vascas, dos consells baleares y dos cabildos insulares
canarios), y ello mediante un procedimiento de evaluacion bastante sencillo,
similar al ya descrito para el ITA, y que se basa por tanto en un conjunto de 80
indicadores, que tratan de abarcar las areas mas importantes de la informacion
que en TI-Espafia se estima se debe ofrecer a la ciudadania por parte de una

Diputacion.
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Estos 80 indicadores son el resultado final de un proceso que se inicio

un aflo antes con un conjunto inicial cercano a 140 indicadores, y que

posteriormente se fue simplificando y optimizando merced a la colaboraciéon de

especialistas y técnicos de numerosas instituciones, hasta llegar a esos 80

indicadores finales, de cuyos datos deberan disponer de forma directa e

inmediata las propias diputaciones.

El Cuadro General de areas y subareas de transparencia que se evalGan

en el INDIP (cinco areas y diecisiete subareas) es el siguiente (se sefalan

entre paréntesis el numero de indicadores en cada area y subérea de

transparencia).

A) INFORMACION SOBRE LA DIPUTACION PROVINCIAL (24)
1.- Informacioén institucional basica (19)
2.- Informacién sobre normas y reglamentaciones provinciales (5)

B) RELACIONES CON LOS CIUDADANOS Y LA SOCIEDAD (12)
1.- Caracteristicas de la pagina web de la Diputacion (4)
2.- Informacién y atencion al interesado (5)

3.- Nivel de compromiso y responsabilidad social (3)

C) TRANSPARENCIA ECONOMICO-FINANCIERA (25)
1.- Informacion contable y presupuestaria (13)
2.- Transparencia en los ingresos y gastos (7)
3.- Transparencia en las deudas de la Diputacion (5)

D) TRANSPARENCIA EN LAS CONTRATACIONES DE SERVICIOS (6)
1.- Procedimiento de contratacién de servicios (3)

2.- Relaciones y operaciones con proveedores y contratistas (3)

E) TRANSPARENCIA EN MATERIAS DE SERVICIOS Y APOYO A MUNICIPIOS (13)
1.- Plan de obras y servicios (2)
2.- Gestion tributaria (2)
3.- Asistencia y cooperacion juridica (2)
4.- Asistencia y cooperaciéon econémica (2)
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5.- Asistencia técnica urbanistica (1)
6.- Asistencia técnica informética y telematica (1)
7.- Otros indicadores (3)

Con la aplicacion de este indice cada Diputacion ha obtenido una
puntuacion individual, surgiendo asi un ranking o clasificacion del nivel de
transparencia de las 45 instituciones analizadas.

Los resultados finalmente obtenidos en el INDIP ponen de manifiesto
que la transparencia de las diputaciones es manifiestamente mejorable. Un
primer aspecto destacable en la evaluacion del nivel de transparencia de estas
diputaciones, es la muy discreta puntuacion media global obtenida por el
conjunto de las mismas, que queda algo por debajo del Aprobado (puntuacién
media de 48,6 sobre 100), y, por otra parte, el gran nivel de disparidad en las
puntuaciones, ya que mientras que hay dos diputaciones (Vizcaya y Tarragona)
gue alcanzan el Sobresaliente (mas de 90 sobre 100), y otras dos quedan
cerca (Valladolid y Barcelona), hay por el contrario siete diputaciones cuya
puntuacion esta por debajo de 30 sobre 100.

En cualquier caso, cabe destacar el importante nivel de mejora que ha
experimentado un buen numero de diputaciones, después del envio realizado a
cada una de su valoracion provisional por parte de TI-Espafa (noviembre
2011), tras lo cual numerosas diputaciones se implicaron en aumentar
significativamente durante el plazo estipulado su nivel de apertura informativa y
el numero de indicadores publicados en su pagina web institucional, lo que les
ha permitido incrementar notablemente sus puntuaciones finales en este indice.

La Diputacion ganadora en esta primera edicion del INDIP ha sido la
Diputacion Foral de Vizcaya/BizKaia, con una puntuaciéon global de 95 (sobre
100), seguida de la Diputacion de Tarragona, con una puntuacién de 92,5. La
asimetria y dispersion de las puntuaciones se evidencian igualmente en el
hecho de que haya habido 18 diputaciones que han superado la puntuacion de
50 sobre 100, mientras que las restantes 27 han suspendido, obteniendo una
calificacién inferior a 50.

Cabe destacar finalmente que los resultados medios obtenidos en esta
primera edicion del INDIP (48,6) son algo mas bajos que los que se obtuvieron
en la primera edicion (2008) del indice de Transparencia en los Ayuntamientos
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(52,1), asi como también respecto a los obtenidos por término medio en la
primera edicion (2010) del indice de Transparencia en la Gestién del Agua
(51,2), siendo claramente inferiores a la puntuacion media habida en la primera
edicién (y Unica hasta el momento) del Indice de Transparencia de las
Comunidades Auténomas (71,5). Es de esperar en todo caso que, al igual que
ha ocurrido progresivamente en los ayuntamientos y en los organismos del
agua, las diputaciones vayan también mejorando sus respectivos niveles de

transparencia en las préximas ediciones de este indice.

4. La necesidad de un portal de transparencia publ ica

En Espafia hay mas de 21.400 organismos, instituciones y entidades publicas,
de los cuales la mayor parte (18.260) corresponden al ambito publico local. Hay
ademas 475 instituciones del ambito publico estatal, y las restantes 1.895
pertenecen al ambito de las comunidades autonomas.

Tan importante tamafio y nivel de complejidad ha propiciado que nuestro
sector publico sea en su conjunto realmente desconocido por la sociedad, lo
cual tiene que cambiar de forma urgente, y ello se podria conseguir en buena
medida con la existencia de un Portal de Transparencia Publica.

A nuestro juicio este Portal deberia contener al menos la siguiente
informacion:

En primer lugar, un MAPA INTEGRAL DEL SECTOR PUBLICO, con un listado,
debidamente estructurado y actualizado, de todos y cada uno de los entes
publicos existentes, tanto los entes fundamentales de &ambito estatal,
autonomico, provincial y municipal, como los restantes entes controlados directa
o indirectamente por el sector publico: empresas publicas, organismos
auténomos, fundaciones, agencias, mancomunidades, consorcios, etc.

Este Mapa digital del Sector Publico deberia ser especialmente operativo
y facil de utilizar, y deberia posibilitar que simplemente pinchando en cada uno
de los citados entes publicos, se pudieran ver al menos los siguientes datos

especificos del mismo:
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Plantilla del personal perteneciente al ente publico (nUmero de
empleados publicos y su distribucién por categorias, etc.), asi como
los costes de dicho personal.

Relacion de inmuebles (oficinas, locales, etc.), tanto propios como
en régimen de arrendamiento, ocupados y/o adscritos a ese ente
publico.

Importe de las retribuciones de los cargos politicos electos y altos
cargos publicos del ente publico.

Curriculum de cada uno de dichos cargos politicos electos y altos
cargos publicos.

Numero de cargos de confianza, asesores y personal de libre
designacion existentes en el ente publico, con el detalle de sus
retribuciones.

Numero de tarjetas de crédito oficiales o institucionales existentes
en el ente publico.

Numero de lineas y de teléfonos moviles oficiales o institucionales
existentes en el organismo.

Numero de vehiculos oficiales (propios o alquilados) adscritos, en
su caso, al organismo.

Importe total de las dietas y gastos de viaje incurridos por su
personal.

Numero de contratos menores (los que no pasan por concurso
publico), y sus importes.

Obras e inversiones publicas mas cuantiosas del ente publico, asi
como los estudios justificativos realizados, y las ventajas sociales y
econOmicas de cada una de ellas.

Presupuesto anual de cada ente publico, y su nivel de ejecucion
presupuestaria intermedio y final.

Endeudamiento del organismo (importe absoluto de la deuda, asi
como el endeudamiento por habitante en los entes territoriales:
Estado, comunidades autbnomas, diputaciones, y ayuntamientos).

Ayudas y subvenciones concedidas por el ente publico (con los

destinatarios y los importes concedidos).
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Por otra parte, y ademés de los anteriores datos de cada entidad
publica, seria necesario que se publicara en el Portal de Transparencia Publica
la siguiente informacion a nivel general:

- Regimenes especiales de pensiones de retiro y de jubilacion de los
cargos publicos (parlamentarios, ministros, etc.).

- Sentencias judiciales relacionadas con la corrupcion de cargos
publicos, e informes de la Fiscalia Anticorrupcion, asi como de la Oficina
Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF), relacionados con nuestro pais.

La existencia de este Portal de Transparencia, que tanto podria ayudar a
conocer (y por tanto a mejorar con el esfuerzo de todos) el sector publico
espafiol, es fundamentalmente una cuestion de voluntad politica, y los
ciudadanos deberiamos exigir a los politicos y gobernantes una creciente

voluntad de informacion social y transparencia. =
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1. Presentacion

Este breve trabajo tiene exclusivamente por objeto llevar a cabo una primera
reflexion general sobre el contenido del Proyecto de Ley de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Buen Gobierno, que ha sido aprobado por el Consejo
de Ministros a finales del mes de julio de 2012 y remitido a las Cortes
Generales (Boletin Oficial de las Cortes Generales de 7 de septiembre, serie A,
Proyectos de Ley, nim. 19-1), por lo que previsiblemente iniciara su tramitacion
parlamentaria de forma inmediata y vera, por tanto, la luz como Ley en los
primeros meses del afio 2013.

Al tratarse de un Proyecto de Ley que previsiblemente recibira
modificaciones a lo largo de la tramitacidbn parlamentaria, no es oportuno
realizar en estos momentos un analisis detenido del mismo a la espera de
como quede finalmente, pues —como es obvio- sera objeto de numerosas
enmiendas. Pero si puede ser interesante en estos momentos ver cuales son
las lineas maestras de tal proyecto, pues es mas que probable (dada la
holgada mayoria parlamentaria de la que dispone el Gobierno) que tales
elementos centrales se mantengan a lo largo del debate parlamentario que se
iniciara en las proximas semanas y se trasladen al texto definitivo de la Ley.

Asimismo, es necesario resaltar que el presente analisis tiene por objeto
exclusivo el nivel local de gobierno. Nos interesa, por consiguiente, conocer
como incide tal regulacion en las entidades locales, qué retos les plantea y
cudles pueden ser los hipotéticos problemas con los que se enfrentaran tales
administraciones locales en los préximos meses y afios con el fin de cumplir
correctamente con las exigencias de la citada Ley de Transparencia (en lo
sucesivo PLT).

Por tanto, este trabajo no detendra su atencion sobre otros problemas
gue no sean los que afecten a ese nivel de gobierno, lo que no es ébice para
que tangencialmente se citen o0 expongan someramente algunas
consecuencias que la citada regulacion pueda tener con caracter general.

Hay que ser conscientes de que este proyecto de ley, dado su
importante contenido y que resulta un elemento normativo nuevo en nuestro

panorama politico-institucional, ofrece muchas perspectivas de analisis que en
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estos momentos no pueden ser abordadas, pues ciertamente nos distraerian

del objeto central de nuestro analisis, que no es otro que la perspectiva local.

2. Antecedentes

No cabe duda que la situacion de Espafa en lo que afectaba al desarrollo de la
Transparencia Publica y el Acceso a la Informacion publica no es precisamente
ejemplar. A diferencia de lo que sucede en la practica totalidad de los paises
desarrollados y, particularmente, de los Estados que conforman la Unidn
Europea, Espafia carece en 2012 de una normativa general que regule de
forma minimamente satisfactoria tanto la Transparencia Publica como el
Acceso a la informacion por parte de los ciudadanos.

La doctrina venia criticando desde hace tiempo esas carencias y
asimismo reivindicaba una y otra vez la necesaria homologacion de nuestro
pais con todos aquellos que, formando parte del bloque de paises miembros de
la Unién Europea y de la propia OCDE, tenian este problema resuelto (algunos
desde hace afios) desde la Optica de su regulacion normativa. En efecto, no es
necesario insistir en exceso en que la opacidad de la informacion publica es
signo de baja calidad institucional y un déficit democratico evidente. Las
instituciones de calidad —siguiendo el esquema trazado por el profesor Villoria-
incentivan comportamientos eficaces. Y unas buenas instituciones se
caracterizan por aglutinar una serie de elementos tales como el conocimiento
acumulado, la legitimidad, el ser equitativas y eficientes, asi como estables y
flexibles. La transparencia es, sin duda, una de las exigencias centrales para
disponer de calidad institucional.

Y siguiendo a ese mismo autor, es oportuno hacer hincapié en que la
gobernabilidad de las instituciones ha dado paso a la Gobernanza institucional
(en la que interviene no solo el Estado, sino también la Sociedad y el Mercado),
que se puede describir como la capacidad de un sistema politico de resolver
conflictos mediante reglas. Y bajo ese prisma, la Buena Gobernanza se

identifica por un conjunto de instituciones por medio de las cuales el poder de
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gobernar se utiliza para satisfacer el bien comun del pueblo. Dentro de los
atributos de la Buena Gobernanza estéan, por ejemplo, los siguientes:

a) La Transparencia, que se refleja en un proceso democratico en el cual
uno de sus elementos claves es conocer como se adoptan las
decisiones y qué consecuencias tienen, con la finalidad de establecer un
sistema de rendicioén de cuentas;

b) La Integridad, o la conducta que deben mantener nuestros gobernantes
y funcionarios en la toma de esas decisiones y en el manejo de los
recursos publicos;

c) La Imparcialidad, que se concreta en un respeto a las reglas de juego
por parte de los gobernantes y de los ciudadanos, pero sobre todo en el
hecho de que los primeros (gobernantes) actien como “terceros ajenos
a los intereses de parte” y sean capaces de decidir sin inclinarse por sus
afinidades personales o politicas.

Esta breve introduccidon era necesaria para situar la emergencia de la
Transparencia en la agenda politico-normativa de los paises europeos. En
efecto, la aparicién en escena del Libro Blanco de la Gobernanza de la Unién
Europea en 2001 marca el punto de arranque, momento a partir del cual el
problema de la transparencia en el sector publico va ganando espacio en la
Union Europea, aunque precedentes de esta idea habia muchos y de distinto
alcance. En ese mismo afio, ademas, se aprueba el importante Reglamento
1049/2001, sobre acceso a la informacién de las instituciones de la Unién
Europea (actualmente en tramite de adaptacion), asi como se incorpora el
derecho a la informacion a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea de 2001, posteriormente traslado al Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (o Tratado de Lisboa) en el que aparecen ademas algunos
destellos de este mismo tema. En este marco de antecedentes no podemos
dejar de lado el importante Convenio numero 205 del Consejo de Europa sobre
acceso a los documentos publicos, adoptado por el Consejo de Ministros del
Consejo de Europa el 27 de noviembre de 2008 y abierto a la firma de los
Estados miembros desde el 19 de junio de 2009. Alli se establece un estandar
minimo europeo del contenido basico que ha de tener el citado derecho de
acceso a la informacion publica para ser ejercido por todos los ciudadanos y
gue encuentra su fundamento en los principios recogidos en la Recomendacién
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Rec (2002) 2, del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre acceso a
documentos publicos.

La finalidad de todo ese cuadro normativo no era otra que dotar a los
ciudadanos europeos de una fuente de informacién que contribuyera a formar
una opinién libre sobre los problemas de la sociedad, de sus niveles de
gobierno y de la actividad de sus gobernantes, persiguiendo asi que se
favorezca la integridad, el buen funcionamiento, la eficacia y la responsabilidad
de las instituciones publicas, todo lo cual debera revertir en el fortalecimiento
de su legitimidad.

En ese contexto es en el que se enmarca, asimismo, el PLT que se
pretende aprobar. Pero, no obstante, se debe ser consciente que este proyecto
ahora en tramitacion bebe de diferentes fuentes comparadas, ya que el
derecho de acceso a la informaciéon publica (vehiculo tradicional de la
salvaguarda del principio de Transparencia) venia siendo regulado por distintos
paises desde hace décadas, aunque bien es cierto que ha sido asimismo
objeto de tratamiento en leyes de reciente factura.

En cualquier caso, el PLT disponia de un precedente mas inmediato en
nuestro caso como es un Anteproyecto de Ley de Transparencia y Acceso de
los ciudadanos a la informacion publica, elaborado por el Ministerio de la
Presidencia en los momentos finales de la pasada legislatura. Este
Anteproyecto de Ley, aunque regulaba en un solo articulo la transparencia de
la actividad publica y el principio de publicidad activa (articulo 3), centraba casi
exclusivamente todo su contenido en la regulacién del derecho de acceso a la
informacion y en el procedimiento para hacerlo efectivo en el ambito de la
actuacion administrativa. En todo caso, la reclamacion por lesion de este
derecho de acceso a la informacion se pretendia vehicular (aspecto que sera
criticado por la doctrina) por medio de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos. Por tanto, los mimbres efectivos del PLT solo encuentran una
explicacion limitada en el precedente de ese Anteproyecto (basicamente en lo
que respecta al derecho de acceso, y aun asi con notables diferencias),
mientras que en lo sustancial hay una considerable distancia entre ambos
productos normativos, especialmente en lo que afecta al “afiadido” de “Buen
Gobierno” que se adhiere al contenido sustantivo o nuclear del PLT en el
proyecto presentado por este Gobierno. Luego nos detendremos en este punto
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e intentaremos desvelar por qué se ha introducido esa referencia al “Buen

Gobierno” en una Ley de Transparencia.

3. Limitaciones del marco actual de la regulacion d el derecho

de acceso a la informacion en Espafia: breves reflex  iones

El derecho de acceso a la informacién publica esta recogido en el texto
constitucional en el articulo 105 c), por tanto en el Titulo IV de la Constitucion
gue tiene como objeto el Gobierno y la Administracion. No cabe insistir en el
dato que esa regulacion de un “derecho” se lleva a cabo extramuros del Titulo |
de la propia CE. Y este no es un dato anecdadtico, sino mas bien tiene —como
se vera- una incidencia notable en la configuracion final del derecho de acceso.

No es momento de centrarse en un analisis detenido de esta cuestion
gue ha sido tratada con detalle por la doctrina mas autorizada, pero tal vez si
convenga poner de relieve que el debate se ha centrado en torno a dos
posiciones. Muy esquematicamente, las dos posiciones se pueden resumir del
siguiente modo: a) La primera posicion parte del criterio de que el derecho de
acceso a la informacién pueden enmarcarse o alojarse dentro de la libertad de
informacion del articulo 20 CE, gozando asi de su caracter fundamental y del
resto de atributos y garantias que tal caracterizacion conlleva; b) La segunda
parte del presupuesto de que su anclaje constitucional se halla exclusivamente
en el articulo 105 c) CE y que, por consiguiente, se trata de un derecho que
habr4a de regularse por la ley ordinaria y que no tiene caracter de derecho
fundamental al quedar fuera del radio de accidén del articulo 20 CE, lo que
conlleva que no dispondra de la proteccion jurisdiccional a través de un
procedimiento preferente y sumario, asi como tampoco sera susceptible de ser
invocado en un recurso de amparo, ni por consiguiente esta reservado su
desarrollo a Ley organica.

Ni que decir tiene que este debate tiene importantes consecuencias
practicas, pues dependiendo de cual sea la situacion que se adopte la fuerza o
vigor del derecho serd menor o mayor, las garantias anudadas al mismo seran

mas o menos intensas y, en fin, en caso de hipotética colisiobn con otros
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derechos fundamentales (por ejemplo, con la proteccién de datos personales,
gue se ha alojado claramente dentro del articulo 18 CE) debera ceder o
adecuar su ejercicio al marco regulador del derecho fundamental en aquellos
supuestos en que asi sea necesario.

Aunque tampoco nos podemos detener en este extremo, cabe indicar
gue el debate anterior deberia superarse —a nuestro juicio- con claridad a favor
de la primera posicion, sobre todo si se analiza desde la Optica de los Tratados
y Convenios Internacionales (asi como desde la interpretacion que a tal
derecho estan dando sus “6rganos de garantia), ya que alli se interioriza
claramente que se trata de un derecho emparentado con la libertad de
informacion o, en el caso, del CEDH con la libertad de expresion (hay alguna
jurisprudencia incipiente del TEDH que asi parece confirmarlo; por ejemplo, las
SSTEDH de 14 de abril y 16 de agosto de 2009, en sendos casos de Hungria).

En cualquier caso, lo cierto es que la solucién legislativa espafiola se
orienta claramente hacia la segunda posicion (derecho de configuracion legal
extramuros del derecho o libertad de informacion del articulo 20 CE), ya que
sera regulado por ley ordinaria y nada apunta a defender —sino todo lo
contrario- que pueda ser alojado inicialmente en el articulo 20 CE. Esta
configuracion inicial no dejara de plantear una fuente adicional de problemas,
tal como se dira, sobre todo en el &mbito de las relaciones entre derecho de
acceso a la informacion y el derecho fundamental a la proteccién de datos de
caracter personal (véanse algunos de estos problemas, por ejemplo, en ciertos
pasajes del Informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos de 5 de
junio de 2012, al que luego haremos referencia).

En todo caso, desde la perspectiva del Derecho de la Union Europea —
que mas tarde o mas temprano deberia terminar impregnando la configuracién
propia de este derecho en nuestro ordenamiento juridico- es obvio que el
derecho de acceso a la documentacion, junto con el derecho a una buena
Administracion, se instalaron con comodidad dentro de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea en 2001 y asi se han trasladado —como se
ha visto- al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. En ambos casos
ese derecho se configura como un derecho autbnomo de la libertad de
expresion, pero hay que tener en cuenta que en el sistema de la Unidn
Europea no se regula expresamente la libertad de informacién. Ya veremos
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hasta qué punto ese reconocimiento del caracter “fundamental” de tal derecho
no termina impregnando —asi deberia ser, en todo caso- a la situacion del
derecho de acceso a la informacion en nuestro propio ordenamiento juridico.

La situacion actualmente existente en Espafia del derecho de acceso a
la informacion es, como ya ha sido apuntado, una de las mas restrictivas de los
Estados que conforman la Unién Europea, lo cual es muestra obvia de una
despreocupacion institucional por los temas de la Transparencia y por una
regulacion de baja calidad del propio derecho de acceso a la informacion
publica en nuestro sistema juridico.

Asi, la doctrina administrativista reconocié que el articulo 37 de la Ley
30/1992, aunque desarrolla tal derecho, lo hace con unas graves deficiencias y
lagunas (pues vuelve su atencion solo sobre documentos de procedimientos
administrativos que han terminado, regula denegacién por causas de interés
publico, no reconoce instituciones de tutela, etc.). Hay, ademas, algunas otras
leyes que, directa o indirectamente, se han ocupado de cuestiones relativas al
derecho de acceso a la informacion, ya sea con caracter especial (Ley 27/2006,
de 18 de julio, de derechos de acceso a la informacion en materia de medio
ambiente; y Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la
informacion del sector publico) o de naturaleza horizontal (aunque mas
tangencialmente, hay que tener en cuenta lo dispuesto en la Ley 11/2007, de
22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos;
esta Ley que regula el derecho de acceso electrénico de los ciudadanos,
inicialmente condicionado en el ambito local, deberia servir para cambiar ese
estado de cosas).

También es oportuno hacer mencién aqui —siquiera sea sucintamente,
aunque se trate de una norma reglamentaria, al real decreto 1708/2001, de 18
de noviembre, por el que se establece el sistema espafiol de archivos y se
regula el sistema de archivos de la administracion general del Estado y de sus
organismos publicos y su sistema de acceso.

En el ambito autonémico, es particularmente significativa, ya que se
adelanta a la regulacion estatal, la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de la
Transparencia y Gobierno Abierto, que recoge una detallada regulacion sobre
este objeto y que, entre otras materias, regula los principios de la ley, la
publicidad activa, la transparencia en la gestiébn administrativa, el derecho de
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acceso a la informacion publica y el procedimiento para su ejercicio, la
participacion y colaboracion ciudadana, la modernizacién de la administracion
(a través de procedimientos de racionalizacion y simplificacion), la ética publica
y el sistema de garantias. Un completo marco regulador que configura un
singular marco normativo basado en la idea de fortalecer el buen gobierno y la
buena administracién, aunque bajo parametros distintos a los del PLT.

4. ¢Cuales son los elementos basicos que deberia te  ner una

Ley de Transparencia y de Acceso a la Informaciéon P ublica?

Los estudios doctrinales que se han ocupado recientemente de esta materia
(Ver Anexo de Bibliografia y Documentacion, que acompafia a este trabajo),
han ido identificando una serie de elementos nucleares que cualquier
regulacion de esta materia deberia disponer. Asi, partiendo de los andlisis de
los profesores Guichot, Pifiar o Villoria, entre otros, se pueden sistematizar
estas cuestiones basicas del siguiente modo:

1) Si bien las leyes de transparencia tienen por objeto central la publicidad
activa y el acceso a la informacion del entramado institucional del Poder
Ejecutivo entendido como Administracion Publica, no es menos cierto
gue esta es una concepcion que, por exigencias del principio de calidad
democratica, deberia ampliarse extendiéndose a todos los poderes del
Estado constitucional y, especialmente, a todas aquellas personas
fisicas o juridicas en cuanto que ejerzan autoridad publica. En todo caso,
el Convenio 205 del Consejo de Europa abre campos de interés sobre
esta materia.

2) Se deberian establecer “excepciones tasadas” (y ser, por tanto,
interpretadas restrictivamente) por medio de las cuales se excluyan
determinadas actividades del ambito de aplicacion de la Ley, limitadas
exclusivamente a razones de interés publico relacionadas directamente
con la politica exterior, la defensa y la seguridad. En este punto uno de
los agujeros negros es, precisamente, la Ley de Secretos Oficiales que,

aunque fue reformada de forma limitada en 1978, data de 1968 y esta

Publicacién digital 2/2012 49
La Transparencia en los Gobiernos locales: una apuesta de futuro
Fundacién Democracia y Gobierno Local



3)

4)

5)

6)

RAFAEL JIMENEZ ASENSIO

inadaptada plenamente al actual contexto constitucional. Una ley
preconstitucional que ha dado lugar a innumerables problemas, que han
sido analizados puntualmente por la doctrina (Blanca Lozano, Diez
Picazo, Santamaria Pastor, entre otros).

Tal como ya se ha sefialado deberia configurarse el derecho de acceso
a la informacion publica como un derecho fundamental que esta
directamente relacionado con la libertad de informacién y con el derecho
de patrticipacion politica en sentido lato (articulos 20 y 23 CE), asi como
especialmente conectado con el principio democratico y con la clausula
de Estado Social y Democrético de Derecho.

Cabria extender la titularidad de este derecho a todos los ciudadanos sin
necesidad de acreditar interés alguno, no estableciendo ningun tipo de
discriminacion por razon de la nacionalidad.

La regulacién de los sujetos obligados por el derecho a la informacion
debe ser lo mas extensa posible, esto es, no solo limitarla a autoridades
administrativas: niveles de gobierno central, autonémico, foral y local, asi
como 6rganos que, aun no formando parte del Poder Ejecutivo, lleven a
cabo actividades materialmente administrativas, ya sean estos 6rganos
constitucionales, estatutarios o de creacion legal. Lo mismo cabe decir
de otro tipo de entidades, asociaciones o personas juridicas o fisicas
que se financien con fondos publicos.

Hay un punto critico en el ejercicio de este derecho de acceso a la
informacion publica y la posible afectacion a los datos de caracter
personal; es decir, se pueden plantear no pocos problemas de
“convivencia” entre dos marcos normativos propios y el ejercicio de dos
derechos que pueden entrecruzarse (derecho de acceso a la
informacion y derecho a la proteccién de datos personales). Esta es una
materia compleja que no puede ser analizada en estos momentos, pero
cabe indicar que la Ley Orgéanica de Proteccion de Datos Personales no
regula, como es obvio, esta materia. No existe, por tanto, un régimen
juridico especifico de la misma que no sea el previsto en el propio PLT.
Sin embargo, como ha apuntado ya el propio Consejo de Estado en el
dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de Transparencia, hay algunos
problemas que no estan bien resueltos y que, previsiblemente, daran
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lugar a conflictos futuros. El informe de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos ahonda en esa direccibn y plantea algunas
reformas profundas en el articulado del anteproyecto que, en buena
medida, han sido seguidas por el Gobierno en la redaccion definitiva del
texto del Proyecto de Ley. Sin duda los problemas se situaran en torno a
qgué derecho prima en agquellos casos en lo que la informacién publica
contenga datos personales o, mas concretamente, datos especialmente
protegidos (aunque este ultimo punto plantea otros problemas) y, por
tanto, qué normativa es la que tiene preferencia en caso de conflicto
(deberia prevalecer la informacién, salvo cuando se trate de afectaciéon
directa a datos personales y relacionada con el principio de reserva de
datos intimos o de datos especialmente protegidos, pero el problema es
mucho mas complejo), debiéndose hacer publicos (por sus conexiones
con el ejercicio del control democratico de los gobernantes en un Estado
Constitucional) todos los datos relacionados con la organizacion, gestion
y gasto de las Administraciones Publicas y entidades sujetas al ambito
de la ley.

Por consiguiente, como ha reconocido la doctrina, basando el criterio en
la nocién de “fuentes accesibles al publico”, prevista en la propia
normativa de proteccion de datos, deberia darse un interés prevalente a

la transparencia y establecerse un listado cerrado de excepciones.

8) Tal como también ha establecido la doctrina (Guichot), deberia

9)

establecerse un procedimiento nada formalista, agil y gratuito (salvo en
aguellos casos en que se solicitaran copias de la documentacion) para
todos aquellos ciudadanos, entidades e instituciones que ejercieran tal
derecho de acceso a la informacion publica.

Es necesario que la ley instaure una autoridad administrativa
independiente de control que garantice ese acceso a la informacion y
haga efectivo el principio de transparencia de las entidades publicas.
Esta es una pieza institucional nuclear en el sistema de garantia del
derecho. Conforme ha reconocido la doctrina més autorizada en esta
materia (Guichot), no es conveniente que esa autoridad independiente
de control sea la Agencia Espariola de Proteccion de Datos, sobre todo
por su sesgo “defensivo” de un derecho especifico como es el de
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proteccion de datos, ni tampoco las Agencias autondmicas del mismo
caracter. Esa opcion tiene muchas desventajas, aunque ya hemos visto
como el Anteproyecto de Ley de Transparencia elaborado en la anterior
legislatura hacia girar esa garantia institucional en torno a la Agencia de
Proteccion de Datos. Deberia configurarse una Agencia alejada
completamente de cualquier interferencia de los poderes publicos, esto
es, que mantuviera una real (y no solo formal aparentemente) imagen de
imparcialidad.

10)La doctrina también ha reconocido la necesidad de que, junto con la
aprobacion de la ley, se pongan en marcha una serie de medidas
instrumentales que tiendan a garantizar el ejercicio efectivo del derecho,
tales como por ejemplo las siguientes: organizacion y disefio de las
paginas Web expresamente disefiadas para estas finalidades;
configuracion de registros electronicos; formacion adecuada del personal
de las entidades publicas; elaboracion y aprobacion de guias internas,
asi como guias especificas para fomentar el efectivo ejercicio de este
derecho por los ciudadanos.

11)Asimismo, y este (al igual que el anterior) es un punto especialmente
importante para los gobiernos locales, se debe analizar con la prevision
suficiente cual es el impacto que sobre la organizacion, estructuras,
procedimientos y personal tendra la aplicacion del nuevo marco
normativo, particularmente todo lo relativo a la publicidad activa a través
de la pagina Web, asi como de Internet y, en su caso, de las redes
sociales, e igualmente todo el proceso (a veces complejo) de
digitalizacion de documentos para hacer realmente efectivo ese principio
de publicidad activa. No cabe duda que las entidades locales deberan
llevar a cabo un esfuerzo ingente (algunas partiendo casi de una
situacion muy poco o nada desarrollada y con una precariedad notable
de medios) para volcar digitalmente y de forma ordenada toda la
informacion sobre estructura, presupuestos, personal, contratacion,
subvenciones, gastos, normas internas, ordenanzas y reglamentos,
etc.). Este es uno de los puntos clave para ver si efectivamente el ambito
local de gobierno podra estar o no a la altura de las circunstancias que la
compleja aplicacion y desarrollo del PLT exige.

Publicacion digital 2/2012 52
La Transparencia en los Gobiernos locales: una apuesta de futuro
Fundacién Democracia y Gobierno Local



EL PROYECTO DE LEY DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION Y BUEN GOBIERNO: ...

5. El Proyecto de Ley de Transparencia. Un somero a nalisis de

su contenido. Problemas abiertos

5.1. Introduccidn

En este epigrafe nos ocupamos exclusivamente de exponer lo que son las
lineas maestras del Proyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la informacién
y Buen Gobierno, puesto que, pendiente aun de su tramitacién parlamentaria,
puede sufrir algunos cambios sustanciales en su contenido, por lo que no
resulta oportuno —como ya se ha dicho- llevar a cabo un minucioso analisis de
este texto hasta que se proceda definitivamente a su aprobacion en las Cortes
Generales y a su publicacion en el BOE.

Con caracter previo a este analisis tal vez convenga explicar que el
primer borrador del Anteproyecto de LT se sometid a un proceso de consulta
publica en el que participaron numerosos agentes institucionales, asociaciones
y personas fisicas, alcanzandose el numero de 3.700 las observaciones
recibidas. Tal camulo de observaciones al texto del Anteproyecto no tuvo, sin
embargo, una traduccion proporcional sobre los cambios que definitivamente
se incorporaron, que no fueron muchos ni siquiera sustantivos a la redaccion
dada en el borrador. En cualquier caso, si que se introdujeron algunas
modificaciones frente a la redaccion inicial del borrador de anteproyecto como,
por ejemplo, las relativas a la obligacion de suministrar informacién a los
adjudicatarios en los contratos publicos, la necesidad de hacer publicos los
informes de auditoria y fiscalizacion, la inclusion de los contratos menores, el
refuerzo (relativo) de la independencia de la Agencia Estatal de Transparencia,
Evaluacion de Politicas Publicas y Calidad de los Servicios; asi como el
periodo de “vacatio legis”, que implica la entrada en vigor inmediata del Titulo I
relativo al Buen Gobierno y se difiere en un afio para todas las cuestiones
reguladas en el Titulo |, publicidad activa y derecho de acceso.

La Transparencia se configura en el Proyecto de Ley desde una triple
Optica o dimension. A saber:
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a) Por un lado, la transparencia se relaciona (que es, si se nos permite la
expresion, su “habitat natural”) con la publicidad activa por parte de las
instituciones (o si se prefiere, la dimension objetiva del problema).

b) En segundo lugar se conecta con el acceso a la informacion publica, que
tiene, por tanto, una dimensién mas subjetiva, aunque con implicaciones
también “cruzadas” (datos personales de “terceros”) y objetiva.

c) Y, por ultimo, el proyecto de ley de Transparencia tiene una conexion
evidente con el principio de buena administracion, mediante la
configuracion de un complejo de normas que se articulan dentro de un
Titulo de Buen Gobierno, muy sesgado -como veremos- hacia la
dimensién sancionadora. No cabe duda que esa conexion entre
transparencia y buen gobierno existe, pero —tal como se dira- en el
proyecto se extraen a nuestro juicio una serie de consideraciones
exageradas de esa relacion.

Los objetivos del PLT parecen obvios: conocer cOmo se toman las decisiones
(a través de qué procedimientos) y por qué érganos y personas, en su caso;
saber asimismo cdmo se manejan o gestionan los fondos publicos; vy, en fin,
identificar cdmo actuan las instituciones y sus representantes (si cumplen o no
los estandares requeridos para el desempefio de sus funciones).

Bajo este punto de vista no cabe ninguna duda —tal como sefialabamos-
gue se pretende una mejor fiscalizacién de la actividad publica con el fin de
mejorar la calidad democratica de nuestras instituciones, pues cabe subrayar la
existencia de una ecuacion simple que debe cumplirse en tales casos: mayor
transparencia es igual a instituciones fuertes y con mayor legitimidad.

Tampoco se puede obviar que la finalidad ultima de esta regulacion no
es otra que homologar los estandares de proteccion del derecho de acceso a la
informacion y a la regulacion de la transparencia de conformidad con lo
establecido en el marco del Derecho comparado y, especialmente, en el
espacio normativo de los paises que forman parte de la Union Europea. En

cualquier caso, como ya se ha advertido, se trata de una respuesta tardia.
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5.2. El Dictamen del Consejo de Estado sobre el Ant eproyecto de Ley de
Transparencia, Acceso a la Informacién y Buen Gobie  rno

Sin perjuicio de que con posterioridad se pueda hacer alguna referencia
puntual al contenido de este dictamen, lo cierto es que el Consejo de Estado
(asi como la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, cuyo informe se
analiza en términos generales inmediatamente después) tuvo la oportunidad de
examinar el contenido del Anteproyecto y llevd a cabo una serie de
consideraciones que, algunas de ellas, es oportuno traer a colacion en estos
momentos. No obstante, el dictamen del Consejo de Estado (al margen del eco
mediatico que tuvo) es bastante complaciente con el texto del Anteproyecto, y
si bien es cierto que critica algunos de sus puntos, no lo es menos que orilla
algunos problemas delicados que deberian haber sido objeto de un tratamiento
mas pormenorizado e incisivo en términos constitucionales.

El dictamen parte de que el Proyecto de Ley contribuira decisivamente a
reforzar los cimientos democraticos de la sociedad y a acercar a los
ciudadanos a los asuntos publicos. Analiza asi la triple dimensién u objeto del
texto normativo, prestando especial atencion a la regulacién del derecho de
acceso a la informacion en poder de las instituciones y agencias, estableciendo
que este reconocimiento es reflejo de las normas comunitarias (o de Derecho
de la Union Europea) y comparadas (de otros Estados). Asimismo, atiende de
forma intensa también a la regulacion del Cdédigo de Buen Gobierno,
justificando tal normativa en la necesidad de intensificar las responsabilidades
de los gestores publicos de maximo nivel en el ejercicio de sus funciones y
fomentando, asi, su ejemplaridad publica.

Realmente estas reflexiones del Consejo de Estado enlazan
directamente con la exposicion de motivos de la norma. Partiendo de tales
criterios generales el maximo 6rgano consultivo lleva a cabo una valoracion
positiva del texto, lo cual no es Obice para desgranar de inmediato algunas
objeciones y problemas, que sintéticamente se pueden identificar y sintetizar en
los siguientes:

1) El Proyecto tiene un caracter abierto, genérico e indeterminado en
muchos de sus preceptos, asi como una naturaleza horizontal (lo cual no
dejara de plantear, como veremos, algunos problemas). Asimismo, el
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amplio ambito subjetivo —a juicio del Consejo de Estado- puede provocar
un efecto perturbador en la seguridad juridica, ya que es potencialmente
susceptible de generar numerosos conflictos de interpretacion o
aplicacion normativa. Bajo esos presupuestos denuncia que, por ejemplo
en el caso de la publicidad activa, se hace un uso excesivo de conceptos
juridicos indeterminados. Afirma que falta la tipificacion general de un
régimen de infracciones y sanciones propio y especifico de la materia (lo
que contrasta con la detallada tipificacion de las infracciones y sanciones
en materia de buen gobierno, algunas —pero no las mas importantes-
conectadas con ese objeto). Y por lo que afecta al Titulo II (Buen
Gobierno), el Consejo de Estado detecta una cierta inclinacion a la
utilizacion de términos abiertos y flexibles, lo que en el caso concreto del
régimen sancionador puede provocar una perniciosa quiebra del
principio de tipicidad.

Dado el caracter horizontal de la norma, se pueden plantear numerosos
problemas “de convivencia” entre la ley de transparencia y las diferentes
regulaciones sectoriales o institucionales. Asi, del dictamen denuncia
gue es posible que no se pueda identificar cual es la norma de
aplicacion preferente en algunos casos ni tampoco el caracter de la
disposicion proyectada. Esta tendencia la identifica especialmente en
tres ambitos: a) subvenciones; b) publicidad de contratos en el sector
publico; y c) proteccion de datos de caracter personal.

Sobre el Titulo relativo al Buen Gobierno, y sin perjuicio de lo que luego
se dira, el dictamen incide en que el proyecto tiene una amplia definicion
de su ambito de aplicacion y que, ademas, esta plagado de elementos
axiolégicos, que muestran a veces las tensiones existentes entre el
Derecho (marcado por la coaccién) y la Moral. Estas son las palabras
del Consejo de Estado: “(...) la traslacion al ambito juridico de normas
morales incoercibles puede resultar en determinados casos problematica
(...) la observancia de las normas morales o éticas descansa mas bien
en la persuasion, cuando no en la amenaza de repulsa social que su
incumplimiento pueda conllevar”. En cualquier caso, la normativizacion
de tales elementos axioldgicos es ya un hecho en nuestro ordenamiento
juridico (véase, por ejemplo, el Estatuto Basico del Empleado Publico,
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Ley 7/2007, se 12 de abril, articulos 52 a 54), siendo una muestra
evidente de los bajos estdndares de cumplimiento de las normas
morales mas basicas en nuestras instituciones publicas. El Consejo de
Estado pone el ejemplo del articulo 23.2 del anteproyecto, que no
sanciona propiamente el incumplimiento pero si se configura como una
guia para la aplicacion, indicando que ello puede perturbar gravemente
la seguridad juridica (no obstante, esa prevision reitera una del mismo
calado existente ya en el propio EBEP). Afirma, ademas, que se
respetan por lo general los principios de tipicidad, legalidad vy
proporcionalidad de las infracciones y sanciones, pero censura gue en
algunos casos especificos la regulacion se compadece mal con el
alcance de aquellos principios.

El Consejo de Estado tras esas consideraciones generales analiza algunos de

los articulos del anteproyecto, pero omite —de forma escasamente justificable-

alguno de los puntos criticos de la norma, sin dar explicacion alguna de por qué

lleva a cabo ese “salto en el vacio”.

5.3. Informe de la Agencia Espafiola de Proteccion d e Datos

Es anterior en el tiempo al dictamen del Consejo de Estado, pero curiosamente
—cuando esto se escribe- no ha sido objeto de publicacion ni siquiera en la Web
de la Agencia. Su trazado es complejo y no puede ser objeto de andlisis en
estas paginas. Pero, obviamente, el cuerpo central del razonamiento de ese
informe se centra en el articulo 11 del anteproyecto de ley (articulo 12 del PLT),
sobre el que propuso la modificacion de varios de sus apartados. El proyecto
de ley, definitivamente, incorpora bastantes de las precisiones que realizé en
su momento el citado informe.
En apretada sintesis, algunas de las lineas basicas del informe de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos son las siguientes:
 La divulgacion de la informacion publica en poder de las
Administraciones Publicas implicara, en sus diferentes modalidades,
un tratamiento especifico sobre los datos de caracter personal.
* En todo caso, para abordar el catdlogo de supuestos legitimadores

del tratamiento de datos en los términos del articulo 11 de la Ley

Publicacién digital 2/2012 57
La Transparencia en los Gobiernos locales: una apuesta de futuro
Fundacién Democracia y Gobierno Local



RAFAEL JIMENEZ ASENSIO

Organica 15/1999, se ha de tener en cuenta la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 24 de noviembre de 2011 (Asunto Asned-
Fecomd) que otorga efecto directo al articulo 7 f) de la Directiva
95/46/CE, donde se establecen dos requisitos acumulativos para
gue un tratamiento de datos sea licito (que sea necesario para la
satisfaccion del interés legitimo perseguido y que no prevalezcan los
derechos vy libertades fundamentales del interesado). Asimismo, se
debe ponderar caso por caso.

El nervio central del Informe de la Agencia esta en el analisis del
articulo 11 del anteproyecto, y sus aspectos mas relevantes son los
siguientes:

o El proyecto deberia explicitar que en los supuestos de acceso
a informacién publica que contenga datos de caracter
personal se aplicara también la Ley Organica 15/1999, no
solo el PLT.

o El segundo inciso del articulo 11.1 deberia modificarse en los
términos expuestos en el informe.

o Propone igualmente una modificacion del apartado 2
diferenciando los supuestos de los apartados 2 y 3 del
articulo 7, de la Ley Organica 15/1999.

o La regla que estaba prevista en el articulo 11.4 del
anteproyecto se invierte en el caso de que “la informacion que
contenga datos vinculados con la  organizacion,
funcionamiento o actividad publica del 6rgano”. La Agencia
critica esos conceptos juridicos indeterminados en algun
caso, y acota en qué caso debe primar el derecho de acceso
sobre los datos de caracter personal.

0 Introduce algunas precisiones para llevar a cabo la
ponderacion y sugiere que la Agencia Estatal de
Transparencia, junto con la Agencia de Proteccion de Datos,
elaboren conjuntamente unas directrices sobre los criterios de
ponderacion.

o Propone asimismo una reelaboracion en profundidad del
contenido de los apartados 3 y 4 del anteproyecto, lo que
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implica un cambio total de su contenido. Plantea, por tanto,
una redaccién alternativa de los mismos. Algunas ideas se
han incorporado al proyecto aprobado por el Gobierno.

* Lleva a cabo también algunas sugerencias para modificar, entre
otros, los articulos 6 y 3.3 del anteproyecto (este ultimo en relacion
con el anterior, asi como algunas precisiones en relaciéon con el
procedimiento de acceso y el régimen de impugnacion).

* El Informe de la Agencia, por tanto, se centra casi exclusivamente
en lo que es objeto de la misma (proteccion de datos), aunque
mantiene un tono discreto de reivindicacion de un espacio
institucional de colaboraciéon o de cogestién de algunos aspectos
relativos al proceso de implantacion de la Ley (elaboracion de las
directivas para que el érgano pueda llevar a cabo la ponderacion en
los casos del articulo 11.4 del anteproyecto). Es un informe
razonado en términos juridicos y, asimismo, constructivo en las
diferentes alternativas que propone al redactado del anteproyecto.
Como ya se ha dicho, buena parte de sus sugerencias seran

definitivamente incorporadas al texto del PLT.

5.4. Ambito de aplicacion

Aparte de la existencia de un Titulo Preliminar cuyo Unico articulo es el Objeto
de la Ley, que pretende sintetizar todo el contenido de la misma en cuatro
escasas lineas, el Titulo | del PLT tiene tres Capitulos claramente
diferenciados. El primero de ellos se enuncia como “Ambito subjetivo de
aplicacion” y dispone unicamente de dos articulos. A nuestros efectos, el mas
relevante es el articulo 2, que se ocupa del ambito de aplicacion.

Ese ambito de aplicacion es ciertamente muy amplio. Dado el objeto de
este trabajo solo nos interesa aqui su aplicabilidad a la administracion local y
entes instrumentales. Y bajo esa perspectiva, el PLT se aplica “a las entidades
que integran la Administracion local”, asi como a los organismos publicos
(organismos auténomos y entidades publicas empresariales), sociedades
mercantiles (en las que las entidades publicas financien mayoritariamente su

actividad, controlen su gestion o controlen sus Organos de gobierno) y
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fundaciones del sector publico. Asimismo se hace extensiva la aplicacion del
PLT a las asociaciones de municipios.

Ademas, se prevé una “aplicacion mediata o indirecta” a las personas
fisicas o juridicas que presten servicios publicos o ejerzan potestades
administrativas (asi como a los adjudicatarios de contratos del sector publico),
gue estaran obligadas a suministrar, previo requerimiento, toda la informacién
necesaria para el cumplimiento por parte de las entidades publicas de las

obligaciones previstas en la Ley.

5.5. Publicidad activa

Es uno de los nucleos centrales del PLT, puesto que la publicidad activa por
parte de las instituciones y entidades afectadas por la aplicacion de la norma es
un presupuesto basico y necesario para que la transparencia sea efectiva y se
pueda llevar a cabo el control de la actividad de los 6rganos de gobierno y de la
administracion publica correspondiente por parte de los ciudadanos.

Los elementos centrales de esa normativa se podrian sintetizar del
siguiente modo:

1) Se prevén una serie de principios generales de la publicidad activa, tales
como la obligacion de transparencia de forma periddica de toda aquella
informacion relevante, debiendo llevarse a cabo de forma clara,
estructurada y entendible por los “interesados” (lo que parece limitar el
radio de accion).

2) La publicidad activa tiene un primer foco de atencidon en lo que se
denomina como informacién institucional, organizativa y de planificacion.
Asi, en las paginas Web o en las sedes electrénicas de tales entidades
se deben reflejar las funciones, normas, organigramas, planes y
programas anuales y plurianuales con objetivos concretos (asi como su
cumplimiento y evaluacion).

3) Un segundo foco es la informaciéon de relevancia juridica, entre la que
destacan los proyectos de reglamentos y ordenanzas, asi como la
documentacion que les acompafie.

4) Y, por ultimo, la informacion econdmico-presupuestaria y estadistica,
entre la que cabe incluir los contratos (datos estadisticos del porcentaje
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de los contratos realizados, entre otros datos), convenios, subvenciones,
presupuestos, informes de auditoria, retribuciones de los 6rganos
superiores y directivos (una nomenclatura que nos conduce a los
municipios de gran poblacion, pero que es ajena a los municipios de
régimen comun), etc.

5) No obstante, todo este marco normativo es un minimo de cumplimiento
necesario por las entidades locales a partir de que el PLT entre en vigor
(un afo después de su publicacion en el BOE), pero no hay
impedimento alguno, asi se prevé en el articulo 7, para que las
entidades locales superen esos estandares basicos de transparencia y
los amplien a toda aquella informacion, documentacién o datos que
puedan considerar de interés para el escrutinio de la ciudadania.

6) Se prevé expresamente que las administraciones locales podran adoptar
otras medidas complementarias a las previstas en esa regulacién para
alcanzar la transparencia, lo que claramente nos conduce al criterio de
que esa normativa se trata de un minimo comun denominador, aunque
tal apreciacion de recoge en un articulo que lleva por enunciado (Portal
de Transparencia) y referido a la Administracion del Estado. No
obstante, esas medidas complementarias se predican también de este

nivel de Administracion.

5.6. El derecho de acceso a la informacion publica

El Capitulo Ill regula el Derecho de Acceso a la Informacion Publica en tres
Secciones claramente diferenciadas:
a) La primera se ocupa del régimen general del derecho de acceso a la
informacion publica.
b) La segunda tiene por objeto el ejercicio del derecho (procedimiento y
aspectos instrumentales).
c) Y, enfin, la tercera regula el régimen de impugnaciones.
Por lo que afecta al régimen general del derecho en cuestion, estos son sus
puntos nucleares:
» El reconocimiento del derecho de acceso a la informacion publica se
sitla exclusivamente, como ya hemos dicho, en el ambito del
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articulo 105 de la Constitucion, lo cual es una perspectiva o
dimension muy limitada.

Se regula cual es el concepto de informacién publica, entendiendo
gue se encuadran en él todos aquellos contenidos o documentos en
poder de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de la ley
que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus
funciones.

Se prevé, asimismo, un amplio (tal vez, demasiado amplio) catalogo
de ambitos (seguridad nacional, relaciones exteriores, intereses
econdémicos o comerciales, etc.) que pueden justificar la restriccion
del derecho de acceso en aquellos casos en gue tal acceso suponga
un perjuicio, aunque su aplicacion debera ser justificada y
proporcionada al objeto y finalidad de proteccion, atendiendo a las
circunstancias del caso concreto y, especialmente, a la concurrencia
de un interés publico o privado superior que justifique el acceso. Ni
que decir tiene que un catalogo tan amplio e indefinido muchas
veces en sus contornos, puede conducir —depende con qué rigor se
apliguen, como se justifiquen y de qué manera se haga efectivo el
principio de proporcionalidad- a un vaciado de la efectividad del
derecho de acceso a la informacién publica. La intensidad de la
justificacion debera ser analizada por los tribunales, pero ya en
principio se da pie a las Administraciones Publicas para echar mano
de interpretaciones restrictivas, que no serian en principio de recibo
y que anularian la efectividad inmediata del derecho en cuestién.

Se regula en el articulo 12 del PLT especificamente la “proteccion de
datos personales”, que es un ambito —como ya se ha dicho- donde
los problemas aplicativos pueden ser notables. Resumidamente,
estos son los elementos centrales de esa regulacion:

0 Lo dispuesto en el articulo 11 del anteproyecto (articulo 12
PLT) ha sido objeto de una modificacion sustantiva a partir de
los criterios recogidos en el Informe de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos antes indicado.

o El apartado 1 sigue indicando que cuando la solicitud de

acceso se refiera a informaciébn que contenga datos de
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caracter personal se aplicard el PLT, pero, aparte de
reconocer en qué casos se aplica la normativa de proteccion
de datos personales, aflade un dltimo inciso a propuesta del
informe de la Agencia.

o También recoge en el apartado 2 que si la informacion
solicitada contuviera datos especialmente protegidos sélo se
podra autorizar el acceso cuando se cuente con el
consentimiento expreso del afectado, estableciéndose una
regulacion especifica para los supuestos del articulo 7.2 de la
Ley Orgénica 15/1999.

o Se mantiene el apartado 3 en los términos que ya estaban
recogidos en el anteproyecto.

o El apartado 4, sin embargo, es objeto de una reelaboracion
profunda de acuerdo con los criterios esgrimidos en el
Informe de la Agencia de Proteccion de Datos. En el caso de
que la informacion solicitada no contuviera datos
especialmente protegidos, el 6rgano al que se dirija la
solicitud conceder4d el acceso “previa ponderacion
suficientemente razonada” del interés publico de la
informacion y de los derechos de los afectados cuyos datos
aparezcan en la informacién. Tema, por tanto, de no escasa
complejidad, que debera ser evaluado de acuerdo a unos
criterios que se establecen en el PLT. La sugerencia de la
AEPD de elaborar unas directrices ha sido recogida en la
disposicion adicional quinta del PLT.

o También en el apartado 5 se recoge otra sugerencia de la
AEPD, puesto que no se aplicara lo dispuesto en los
apartados anteriores en aquellos casos en que el acceso se
realiza previo proceso de disociacion de datos de caracter
personal de modo que se impida la identificacion de las
personas afectadas.

» También se regula en esta seccién el acceso parcial, que podra se
acordado en los supuestos de aplicacion de los limites del articulo

Publicacién digital 2/2012 63
La Transparencia en los Gobiernos locales: una apuesta de futuro
Fundacién Democracia y Gobierno Local



RAFAEL JIMENEZ ASENSIO

11, pero siempre que el resultado no sea una informacion

distorsionada o carente de sentido.

La seccidn segunda se ocupa de lo que se enuncia como el ejercicio del

derecho. Y trata, entre otros, de los siguientes temas:

Regula de forma detallada una serie de aspectos procedimentales sobre
los cuales no nos detendremos en su estudio en estos momentos
(solicitud, causas de inadmision, tramitacion y resolucién). Por tanto, se
recoge una detallada regulacion de cudles son las singularidades
procedimentales que se deben aplicar en los casos de ejercicio del
derecho. Algunas de ellas pueden plantear problemas interpretativos o
de aplicacion, pero su analisis puntual sobrepasa los estrechos limites
de este trabajo. Una vez que se apruebe definitivamente el texto,
podremos entrar en su contenido.

Prevé asimismo un mandato en virtud del cual todas las
Administraciones Pdublicas (y, por tanto, las Administraciones Locales
también) deberan establecer sistemas para integrar la gestion de
solicitudes de informacion de los ciudadanos en sus propias estructuras
organizativas. Se trata, por consiguiente, de una obligacion de contenido
estructural, pero también aplicativa, que obviamente ha de ser leida en
clave de definicion o identificacion de oOrgano competente, pero
asimismo con una dimension mas aplicativa y operativa (a través de qué
medios o conductos).

En este sentido el PLT incluye que el derecho a la informacion se
realizara preferentemente por via electronica, lo que suma mayores
retos a los ya existentes en el nivel local de gobierno derivados de la
aplicacion de la Administracion electronica, pero que deben ser
interpretados en términos de articulacion de un modelo integrado que en
algunos municipios y provincias esta ya avanzado mientras que en otras
entidades locales —como es bien conocido- la situacion de partida es,

por emplear términos suaves, poco halagiefa.

La seccion tercera recoge el régimen de impugnaciones. Y en este punto

so6lo cabe hacer referencia a dos cuestiones:

* La reclamacion que se prevé en el PLT tiene la consideracion de

“sustitutiva” a los recursos administrativos de conformidad con lo
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dispuesto en el articulo 107.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.
* La reclamacion, potestativa en todo caso, frente a una resolucion
expresa o0 presunta, se interpondra en el plazo de un mes ante la
Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacion de las Politicas
Publicas y de la Calidad de los Servicios, quien debera resolver y
notificar en el plazo de tres meses, entendiéndose el silencio como
negativo.
Esta Agencia Estatal de Transparencia (de nombre mucho mas largo) se regula
en la disposicion adicional primera y se adscribe al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Pdublicas, lo que pone en entredicho —como ha sido
denunciado por la doctrina- el necesario caracter de Administracion
independiente que deberia ostentar. Dada esa debilidad institucional del
modelo dificilmente se puede afirmar que a través de esa via se garantice la
objetividad e imparcialidad que un organo de tales caracteristicas debe tener.
Esa falta de independencia no se repara mediante un tibio y complejo
procedimiento que prevé el PLT en virtud del cual el nombramiento del
Congreso de los Diputados en el plazo de un mes desde su nombramiento.
Una suerte de “nombramiento negativo” que, en esta coyuntura politica, no
tiene ninguna posibilidad de activarse, y en el futuro, siempre que exista
gobierno en minoria, requerird una coalicion de rechazo que solo podra darse
cuando la persona propuesta aune una radical contestacion. Esperemos
(aunque no cabe tener demasiadas esperanzas al respecto, dado el modelo
estatal impuesto como referencia) que los 6rganos de garantia de la
transparencia que creen, en su caso, las comunidades autonomas y las
entidades locales sean mas respetuosos con la independencia y objetividad

que debe presidir su funcionamiento.

5.7. Buen Gobierno

5.7.1. Introduccién
El Titulo Il del PLT tiene por objeto una serie de normas que se encuadran

dentro de la materia “Bueno Gobierno” y que, a pesar de sus relaciones

Publicacién digital 2/2012 65
La Transparencia en los Gobiernos locales: una apuesta de futuro
Fundacién Democracia y Gobierno Local



RAFAEL JIMENEZ ASENSIO

indirectas 0 mediatas con el objeto principal del proyecto (la Transparencia),
regulan especialmente dos cuestiones. A saber:

a) Los principios éticos y de actuacion.

b) Las medidas disciplinarias en materia de conflicto de intereses y de
infracciones en materia de gestion econémico-financiera, asi como otras
medidas disciplinarias mas genéricas relacionadas con los principios
éticos y de actuacion.

Realmente sorprende que una ley que tiene por objeto central implantar la
transparencia en el funcionamiento de las administraciones publicas y regular
el acceso de los ciudadanos a la informacion publica, dedique buena parte de
su contenido a establecer un régimen sancionador que, ademas, no esta
directamente relacionado con el objeto principal de la Ley, sino que tipifica
infracciones al cédigo ético y de actuacion, asi como, especialmente, las que
tienen que ver con las materias vinculadas con la gestion econémico-financiera
y que encuentran su explicacion ultima en las infracciones de las obligaciones
establecidas por la ley organica de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera. No hay, por tanto, y esto no deja de ser sorprendente, un régimen
sancionador especifico anudado a la transparencia y al acceso de los
ciudadanos a la informacion publica, salvo algun tipo especifico recogido en el
listado de infracciones.

En todo caso, lo importante de este Titulo frente al anterior es que
resulta de aplicacion inmediata una vez que la ley entre en vigor, ya que las
previsiones del Titulo | difieren su entrada en vigor (y, por tanto, su aplicabilidad
efectiva) un afio después de publicada la norma.

También cabe resaltar el ambito de aplicacion de este Titulo que se
extiende, por una lado, a los miembros del Gobierno, Secretarios de Estado y
el resto de altos cargos de la Administracion General del Estado, asi como a
los altos cargos de las entidades del sector publico estatal publico o privado,
vinculadas o dependientes de aquella. Por consiguiente, este Titulo tiene un
destinatario muy preciso: los altos cargos del Gobierno central y de las figuras
asimiladas de las entidades dependientes (en su amplio sentido). Son todos
ellos cargos de designacion o de nombramiento politico, sin perjuicio de que
recaigan en personas que ostenten la condicion de funcionarios o deban ser
nombrados entre este colectivo. En suma, ni los altos funcionarios de la
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Administracion del Estado ni los empleados publicos de las entidades
vinculadas o dependientes entrarian dentro de esa categoria y, en
consecuencia, no se les aplicarian las previsiones de este Titulo.

El concepto de alto cargo que predica el PLT es bien preciso: son los
previstos en el articulo 3.2 de la Ley 5/2006, de conflictos de interese de
miembros del Gobierno y altos cargos de la Administracion.

Tiene importancia lo anterior porque el PLT extiende su aplicacion
asimismo, segun prevé el apartado 2 del articulo 22, “a los altos cargos o
asimilados que, de acuerdo con la normativa autonémica o local que sea de
aplicacion, tengan tal consideracion”.

Mientras que los “altos cargos” de las administraciones autonémicas es
una nocién que puede ser acotada por lo previsto en la correspondiente
legislacién autondmica, no ocurre lo mismo con la extension de la nocion “alto
cargo” a las entidades locales. En efecto, la legislaciéon local parte de
presupuestos conceptuales muy distintos en esta materia, y dificilmente se
puede definir una nocion univoca de “alto cargo” de las entidades locales que
aglutine, por ejemplo, a los diferentes tipos de gobiernos locales existentes
(ayuntamientos, comarcas, diputaciones provinciales, cabildos, consejos
insulares, etc., sin perjuicio de que estos Ultimos no sean en sentido estricto
administracion local).

Es verdad que en los municipios de gran poblacién se trasladé un
esquema de organizacion institucional en alguna manera inspirado en el
modelo estatal (LOFAGE), configurando como titulares de los organos
directivos a los coordinadores generales y a los directores generales, pero
también a otras figuras (Secretarios Generales, Interventores, director de los
servicios juridicos, etc.). ¢ Quiere decir esto que tal normativa se aplicaria en su
integridad a todas esas figuras que son drganos directivos de los municipios de
gran poblacién? Si esto fuera asi, ¢en los municipios de régimen comun o en
las diputaciones provinciales, a quiénes se aplicaria tal normativa?

Ciertamente, el PLT tiene un alto grado de inconcrecion en esta materia,
lo que es preocupante por la afectacién al principio de seguridad juridica y
puede dar lugar a no pocos problemas interpretativos en la aplicacion no solo
de los principios éticos y de actuacion, sino sobre todo en lo que afecta al
procedimiento sancionador.
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Si establecemos un paralelismo entre la figura de los altos cargos
estatales y autondmicos a los que se aplica tal normativa, bien se puede
concluir de que, en todos los casos, se trata de personal de libre nombramiento
politico y de libre cese, sin perjuicio de que se extienda a 6érganos directivos
para los que, en su provisidn, se exija la pertenencia a cuerpo o escala para
cuyo ingreso se haya solicitado titulacion superior. Por tanto, en el ambito de
los gobiernos locales tan solo esas previsiones normativas se aplicarian a los
coordinadores generales y directores generales de los municipios de gran
poblacion, a las estructuras directivas (directores generales y directores
insulares) de los cabildos, consejos insulares y diputaciones forales, asi como
al personal eventual que desempefie funciones directivas en los municipios de
régimen comun o en las diputaciones provinciales.

A mi juicio, no cabria extender la aplicaciébn de esos principios éticos y
de actuacién ni del procedimiento sancionador a los altos funcionarios, sin
perjuicio de que la provision de esos puestos se haya llevado a cabo por el
sistema de libre designacion. Lo que excluiria de raiz la aplicacion de las
medidas sancionadoras a los funcionarios con habilitacion de caracter estatal,
pero también al personal directivo municipal o provincial cuyos puestos de
trabajo se hayan cubierto por el sistema de libre designacion o mediante los
procedimientos de provision de puestos directivos previstos en el articulo 13
EBEP.

5.7.2. Principios éticos y de actuacion
Brevemente, conviene indicar que el articulo 23 del PLT recoge un listado en el
que se regulan los principios éticos y de actuacion que deben observar las
personas a las que se refiere el articulo anterior. Y bien es cierto, como decia el
dictamen del Consejo de Estado, que tales principios se alejan muchas veces
del ejercicio de los poderes de coaccion y se insertan mas bien en el ambito de
las normas morales. Pero no lo es menos que, en la actualidad, tales cédigos
de conducta estan muy extendidos no solo en el sector publico, sino también
en el sector privado.

Con una honda tradicion en el mundo anglosajon, tales codigos de
conducta han sido trasladados al mundo continental europeo, y especialmente
a nuestro pais. Asi, por ejemplo, han ido emergiendo con fuerza cédigos de
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conducta en nuestro sector publico. Por ejemplo, el EBEP (Estatuto Bésico del
Empleado Publico los incorpora en sus articulos 52 a 54). También en el
ambito sanitario o, incluso, los funcionarios con habilitacion de caracter estatal,
se han dotado de codigos de conducta especificos de su ambito o sector de
actividad. Obviamente nada cabe objetar, sino todo lo contrario, a que tales
codigos extiendan su aplicacién y sirvan como medio de interiorizaciéon o de
pedagogia incluso para el desarrollo de unas actividades profesionales, en este
caso para la propia actividad politica o de direccion politica de nuestras
instituciones.

Asi, con precedentes claros en la esfera de la Administracion General
del Estado (ver Orden APU/516/2005, de 3 de marzo, por la que se dispone la
publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005, por
el que se aprueba el Cadigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y
de los altos cargos de la Administracién General del Estado), asi como de otras
expresiones normativas que se han llevado a cabo en algunas Comunidades
Autonomas (Galicia, Pais Vasco, Comunidad Foral de Navarra, etc.), el PLT
recoge una serie de principios éticos y de actuacion que son aplicables al
personal previsto en el ambito recogido en el articulo 22 (por eso es tan
importante deslindar cual es realmente ese ambito).

No entraremos aqui a analizar cuales son tales principios éticos y de
actuacion, cuya dificultad de deslinde es la misma que la existente, por
ejemplo, en el caso del EBEP, pero si conviene traer a colacion que tales
principios, segun se dice en el proyecto, “informaran la interpretacion y
aplicacion del régimen sancionador regulado en este Titulo”. A pesar de las
objeciones que a este enunciado puso el dictamen del Consejo de Estado, lo
cierto es que es practicamente reproduccion integra de la prevision recogida
asimismo en el articulo 52 del EBEP.

5.7.3. Infracciones y sanciones

Cabe resaltar, una vez mas, que este régimen de infracciones y sanciones no
da respuesta al objeto central de la ley (publicidad activa y derecho de acceso
a la informacion publica), sino que se anuda a las actividades de los “altos
cargos”, manifestandose a través de tres elementos que sucintamente seran
analizados:
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a) Infracciones, que se desglosan en tres ambitos (en materia de conflicto
de intereses, en materia de gestion econdmico financiera y en las
genéricamente denominadas como “disciplinarias”).

b) Sanciones

c) Cuestiones procedimentales.

Por lo que afecta al primer punto (infracciones), se regulan, en primer lugar, las
derivadas en materia de conflicto de intereses. Aqui el PLT hace una remision
a lo dispuesto en la Ley 5/2006, de 10 de abril, de conflicto de intereses de
miembros del Gobierno y de Altos Cargos, por lo que se refiere a las normas de
incompatibilidades o de las que regulan las declaraciones a realizar por tales
personas. A nuestro juicio, esta remision ha de entenderse exclusivamente
aplicable a la Administracion General del Estado y no a las Comunidades
Auténomas (que se regiran por su legislacion propia) ni a las entidades locales
(que lo haran por la legislacion de bases de régimen local).

Mayor transcendencia tiene la regulacion de las infracciones en materia
de gestibn econdmico-presupuestaria, por las implicaciones que la comision de
tales infracciones tendra en el campo de las sanciones a aplicar a los “altos
cargos” autonémicos y locales. Buena parte de los tipos de infraccion hacen
referencia directa a la Ley Organica 2/2012, de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera. La pregunta que cabe hacerse de inmediato es cual
es la relacion que existe entre el objeto de esta ley y tal listado de infracciones
en esta materia concreta (¢,por qué no se incluy6 en la propia ley organica de
estabilidad presupuestaria?, ¢tal vez porque no era materia organica?, ¢ pero
por qué se ha elegido la cobertura de la Ley de Transparencia para insertar un
régimen de infracciones y sanciones tan duro?).

Obviamente ese régimen de infracciones hay que ponerlo en conexion
directa con el régimen de sanciones que prevé el PLT entre las cuales se
encuentra (a pesar de las objeciones suscitadas en el dictamen del Consejo de
Estado) la “destitucion de los cargos publicos” o “la inhabilitaciéon para ocupar
ninguno de los cargos incluidos en el articulo 22, durante un periodo de entre 5
y 10 afios. Ambas sanciones son de dificil encaje en nuestro sistema
constitucional y legal, la primera porque, efectivamente, los supuestos de
destitucion son aquellos expresamente previstos en la legislacion electoral,
mientras que en el segundo caso deberia ser un juez (y no una autoridad
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administrativa) quien acordara una medida privativa de un derecho fundamental
tan relevante en el Estado Constitucional Democratico como es el derecho de
acceso a cargos Yy funciones publicas. Ambos polémicos supuestos se
mantienen, y no sabemos hasta qué punto se tramitara alguna modificacion de
la legislacion electoral en paralelo.

Pero lo realmente turbio de este modelo regulatorio no radica sélo en lo
expuesto, sino en el érgano competente para incoar, instruir el procedimiento e
imponer las correspondientes sanciones a los “altos cargos” autonémicos y
locales, cuando las infracciones se refieran a los supuestos previstos en las
letras f) a p) del citado articulo 25 (todas ellas vinculadas con la aplicacion de la
ley de estabilidad presupuestaria). En este caso, la incoacion del
procedimiento, su instruccion y sancién corre a cargo del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas.

Obviamente, se trata de una injerencia que casa muy mal con el
principio de autonomia y su corolario del principio de autoorganizacion de las
administraciones publicas autondémicas y locales. La contencion del déficit
publico no puede dar pie a la alteracion del sistema ordinario de funcionamiento
de los poderes publicos en un Estado Constitucional. En efecto, que el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas sea quien incoe, instruya y
sancione tales conductas vinculadas con las obligaciones derivadas de la
aplicacion de la ley de estabilidad presupuestaria no hace sino perturbar
radicalmente el funcionamiento ordinario de las instituciones y someter a
“tutela” a comunidades autdbnomas y entes locales.

Es verdad que, en supuestos distintos a los citados, se respeta —como
no podria ser de otro modo- el que sea la Comunidad Autonoma
correspondiente o0 la entidad local respectiva quienes incoen, instruyen y
sanciones el resto de las conductas.

Este es probablemente el punto mas critico de una ley, inicialmente
vendida como de “transparencia”, pero que incluye en su seno un conjunto de
medidas sancionadoras que afectan directamente al ejercicio de la actividad
politica por parte de entidades dotadas de autonomia reconocida
constitucionalmente y, sobre todo, de las potestades de organizacion
inherentes a aquellas. Es cierto que el Consejo de Estado no ha planteado
objeciones sobre este tema, pero también lo es que no ha entrado ni siquiera a
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valorar el alcance que tales decisiones legislativas tenian o podian tener sobre

el principio de autonomia recogido expresamente en los articulos 2 y 137 de la

Constitucion.

5.7.4. Otras previsiones

También con caracter muy sucinto, es preciso referirse a las cuestiones mas

importantes que se incluyen en las disposiciones adicionales y finales del PLT,

algunas relacionadas con el objeto de la ley y otras, en cambio, muy distantes

al mismo. A saber:

La regulacion del procedimiento de acceso a la informacion publica
tendra caracter supletorio en aquellos casos en que exista una
regulacion especifica.

Todas las administraciones publicas (y, por tanto, las locales también)
deberan llevar a cabo un proceso de revision, simplificacion y
consolidacion normativa de sus ordenamientos juridicos (en el caso
local, de sus sistema normativo de ordenanzas y reglamentos).

Las reclamaciones recogidas en el articulo 21 correspondera dictarlas
en el caso de las entidades locales al “6rgano independiente que
aquéllas determinen”, por lo que deberan crear el mismo, salvo que
atribuyan tal resolucion a la Agencia Estatal de Transparencia (no
cabe una atribucién, segun el PLT, a Agencias autonémicas).

Se prevé una colaboracion entre la Agencia Estatal de Transparencia
y la AEPD para la determinacion de los criterios establecidos en el
articulo 12 de esta Ley, por lo que también en este punto se han
aceptado las observaciones de la Agencia de Proteccion de Datos
recogidas en el informe antes citado.

Se modifican los articulos 35 h) y 37 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

Asimismo, se modifican determinados articulos de la Ley 5/2006, pero
gue no afectan a las entidades locales. Igualmente, entre otras, se
modifica la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la

mejora de los servicios publicos.
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Particular importancia tiene lo previsto en la disposicion final sexta,
donde se recoge una prevision en virtud de la cual las Leyes anuales
de Presupuestos Generales del Estado estableceran cada afio el
baremo al que habran de ajustarse las retribuciones de los miembros
de los organos de gobierno de las entidades locales atendiendo al
tipo de entidad local de que se trate, asi como a criterios objetivos de
poblacién, circunstancias socio-economicas del entorno u otras de
caracter administrativo. Una vuelta de tuerca mas al principio de
autonomia local y a las potestades de autoorganizacion inherentes al
mismo. Sea ahonda la diferencia entre la autonomia de las
comunidades autonomas y la de los entes locales: esta ultima se
acorta. Los tribunales de justicia, y particularmente el Tribunal
Supremo, habian venido reconociendo que la asignacion de tales
retribuciones a los responsables politicos locales formaba parte
consustancial de la autonomia local.

El gobierno de reserva el desarrollo reglamentario de la ley,
particularmente importante en algunos ambitos.

Y finalmente dos precisiones de interés:

o0 La presente ley tiene naturaleza basica, amparandose en un
conjunto de titulos competenciales (la mayor parte de
naturaleza transversal: 149.1.1, 149.1.13 y 149.1.18; llama la
atencion el segundo de ellos, justificado solo por la inclusién
del articulo 25 del PLT), con excepcion de lo previsto en los
apartados 1y 2 del articulo 8 y el apartado 2 del articulo 18 (en
realidad deberian haberse identificado mas preceptos que no
tienen esa naturaleza porque sencillamente no son aplicables
a las Comunidades Autonomas o entidades locales).

0 Y aungue ya ha sido expuesto es muy importante resalta que
la entrada en vigor de esta ley a automatica (al dia siguiente de
su publicacién en el BOE) para lo que afecta al Titulo II,
mientras que se difiere su vigencia al afio siguiente de su
publicacion para el Titulo I. Por tanto, las entidades locales
dispondran de un razonable tiempo de espera para llevar a
cabo las adaptaciones pertinentes que sean necesarias tanto
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en sus estructuras organizativas, en sus procedimientos, en

sus sistemas o en la formacién de su personal.

6. Reflexiones finales

No cabe duda que el Proyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la
Informacién Publica y Buen Gobierno es una iniciativa legislativa oportuna y
necesaria, ya que lleva a cabo un ensayo de homologacion con los paises
avanzados en esta materia, aunque quedan por resolver aun innumerables
aspectos puntuales que podrian mejorar sustancialmente la arquitectura del
texto legal.

En el ambito de aplicacibn quedan algunos flecos no bien resueltos
(Casa Real, entre otros). Por lo que respecta a la publicidad activa, la
regulacion ha mejorado algo frente a la contenida en el anteproyecto. Donde se
han producido mas cambios es en lo que respecta a la protecciéon de datos, ya
gue se han incorporado no pocas de las sugerencias que al respecto hizo la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Pero quedan lagunas y dudas en la
garantia efectiva de acceso a la informacion publica como derecho de los
ciudadanos. Las limitaciones que se prevén se extienden a un catalogo de
ambitos muy numeroso y, en ocasiones, poco preciso, lo que dara lugar a
dudas interpretativas y, en algunos casos, a cerrar el acceso a esa informacion
bajo justificaciones formalmente correctas en apariencia, pero materialmente
inconsistentes.

Tampoco hay excesivas garantias de independencia, imparcialidad y
objetividad del 6rgano encargado de resolver las reclamaciones (asi como de
aguellas otras funciones que le atribuye la ley): la Agencia Estatal de
Transparencia que, por un afan comprensible de reducir el gasto publico, se ha
creado bajo la veste de otra existente previamente y cuyo objeto solo
tangencialmente es el mismo.

Pero las dudas mas sustantivas de este proyecto de ley se encuentran
en el polémico contenido de algunos pasajes del Titulo II, relativo al Buen
Gobierno. De hecho, el efecto mediatico del proyecto de ley se ha desviado de
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Su objeto central, la transparencia, hacia las medidas relativas al buen gobierno
desde la perspectiva sancionadora. Mal resultado, pues la imagen de una ley
tan importante como es la de Transparencia se empafia con un conjunto de
medidas que tienden a resolver problemas coyunturales (reduccion del déficit y
estabilidad presupuestaria), que, siendo como son muy importantes, deberian
haber tenido acogida en otro tipo de norma especificamente dedicada a esa
cuestion.

Y esto puede echar a perder la fuerza que una regulacion sobre
transparencia en nuestras administraciones publicas debe tener. En todo caso,
las administraciones locales deberan llevar a cabo un plan concreto de
implantacion de la citada Ley de Transparencia, ya que en la misma, como se
ha visto, se recogen una serie de importantes obligaciones que deberan ser
acometidas sin distraccion alguna. Tanto en lo que afecta cuestiones relativas a
la publicidad activa, como en lo que respecta a garantizar el derecho de acceso
a la informacion publica, donde se habra de invertir en aspectos organizativos,
de sistemas y de formacion de recursos humanos, hay mucho trabajo por hacer
y este se debe realizar de forma ordenada. Asimismo, hay que establecer
disefios institucionales que garanticen la efectividad del derecho de acceso a la
informacion publica y difundir entre los responsables politicos y los empleados
publicos los importantes cambios tanto en el ambito de la transparencia y el
derecho de acceso como en la esfera del buen gobierno. Para todo ello se
dispone de un afio (tiempo de vacatio legis en lo que afecta al Titulo I), pero no
estaria de mas que ya se comenzara a trabajar en esta cuestion, puesto que,
sin lugar a dudas, esta ley estara publicada en el Boletin Oficial del Estado en

los primeros meses del afio 2013.
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