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RESUMEN: El Derecho viene acogiendo desde hace afios principios y derechos
de buena administracién, acceso a la informacién, transparencia y de democracia
participativa. Algunos van tomando forma de derechos fundamentales y los Estatutos
de autonomia han subrayado este proceso. No obstante, es necesaria la concrecién
juridica y la labor legislativa. Estos principios y derechos, también desde hace afios,
estaban fuertemente ligados a las nuevas tecnologias y la administracién electrénica.
No obstante, con la web 2.0 o web social surge con fuerza la nocién de «Gobierno
abierto». Se trata de un concepto necesitado de concrecién, que incluye aquellos dere-
chos y principios, aunque también incorpora algunos nuevos elementos. Asimismo, con
esta expresién se subraya que infernet y las redes sociales, y toda la cultura y nuevos
hdbitos que implican, son esenciales para hacer efectivos viejos y nuevos obijetivos. Se
considera que se trata de una buena ocasién para relanzar viejos objetivos y hay que
evitar que quede en una mera moda. Para ello, el autor apuesta decididamente por la
necesidad y utilidad del Derecho y de buenas regulaciones para «fijar, limpiar y dar
esplendor» al gobierno abierto. Sobre esta base, se critica que la mayoria de las normas
existentes tengan mds infenciones simbdlicas, politicas o meramente propagandisticas
que propiamente juridicas. Y frente a ello, se asientan las premisas y elementos basicos
de la regulacién de la transparencia y participacién en general. De forma concreta, se
formulan propuestas concretas de regulacién del uso de las TICs y de las redes sociales
por las Administraciones piblicas para la participacién, transparencia y difusién de
informacioén.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(10) Ver, OCDE (2005).

(11)  Leey Kwak (2011) sefialan un modelo de implementacién del open government que pasaria
por cuatro efapas 1) mayor nivel de transparencia en los datos, u open data; 2) mejora en los niveles
de participacién abierta al ciudadano; 3) mejora en los niveles de colaboracién abierta a la sociedad;
4) alcance de la implicacién ciudadana permanente. Cito por VILORIA MENDIETA (2012: 89).
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Esta conexién del e-gobierno con la e-democracia se refuerza actualmente
a partir de la web 2.0(12) o web social (13), que se traducen en el paso
al gobierno 2.0 y al Open Government o «Gobierno Abierto». Las TICs son
esenciales, aunque no han de ser las protagonistas, son algo mds que el mero
instrumento de evolucién del modelo politico. Y es que en los propios genes de
las TICs estdn la transparencia, apertura, participacién y colaboracién. Bajo la
nueva terminiologia del gobierno 2.0 y el Open Government se trata de proyectar
en las Administraciones publicas y el Gobierno la filosofia que implica la idea
misma de la web 2.0 o web social. Y no hay que olvidar que el 2.0 «se trata de
una actitud, no de una tecnologia» cuyas ideas fuerza son: horizontalidad frente
a la verticalidad de organizaciones, estructura en red, primacia del conocimiento,
remezclar, reutilizar, facilitar, hacer usable, software social, movilidad, Creative
commons y software libre, computacién social, recomendaciones, transparencia,
participacién, colaboracién, inteligencia colectiva, etc.

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

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

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

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

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

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

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

2009 (19) donde afirmaba:

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

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

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

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

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

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

(20) Y continda (traduccién libre): «El gobierno debe ser transparente. La transparencia pro-
mueve la rendicién de cuentas y proporciona informacién a los ciudadanos acerca de lo que su
gobierno estd haciendo. La informacién mantenida por el Gobierno Federal es un bien nacional.
Mi administracién tomaré las medidas apropiadas, de conformidad con la ley y la politica, para
divulgar répidamente la informacién en formas que el piblico puede facilmente encontrar y utilizar.

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



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

Este empuje ha tenido cierto eco, por ejemplo en el dmbito internacional
las administraciones brasilefia y mexicana, con el gobierno briténico asumieron
la nocién como modelo de gobierno y junto con Estados Unidos y otros pai-
ses (21) han impulsado la iniciativa www.opengovpartnership.org en la que ya
se cuenta en enero de 2013 con unos sesenta paises, entre ellos Espana (22).
Y en Espafia la emergencia de las politicas de «gobierno abierto» es evidente,
especialmente en el nivel regional y local donde aparecen desde normativas de
gobierno abierto hasta concejalias con este nombre (23). Cuestién diferente es
la voluntad real y profundidad de tales politicas.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(42) Ibidem, p. 498.

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

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

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

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

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

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

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

18° CE.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(71) Tur AusiNA, R. (2010: 27 y ss.).
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— Regulando diferentes aspectos como el ejercicio electrénico del derecho
y la difusién activa de la informacién a través de las TICs, que es bastante mejo-
rable en la Ley estatal en ciernes. En este Gltimo caso, cabe regular asimismo
el establecimiento de garantias eficaces para exigir la difusién activa. Y, como
es obvio, la transparencia activa serd electrénica o no serd. Ademds, podria
regularse la catalogacién y difusién de los listados y tipologia de informacién
pUblica activa.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4. Algunas premisas e ideas bdsicas para la regulacién

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Me permito sefialar ahora algunos elementos que deben ser regulados.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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