>
fundacion ‘
Manuel Giménez Abad

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

GOBIERNO Y ADMINISTRACION.
DEMOCRATIZACION POR TECNOLOGIA

Por Andoni lturbe March.
Letrado del Parlamento Vasco.

I.- Es la Revolucion francesa el acontecimiento que marca el surgimiento de la
Administracion contemporanea. La Administracion se identifica desde entonces
con el poder ejecutivo, uno de los poderes del Estado, cuya separacion junto
con la garantia de los derechos eran la premisa sine qua non para poder
considerar que una sociedad tenia constitucion. (art. 16 de la Declaracién de
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 26 de agosto de 1789) (“Toda
Sociedad que no asegure la garantia de los derechos, ni determine la
separacion de los poderes, no tiene constitucion’).

El desmoronamiento del Antiguo Régimen supone que pase a las manos de la
nueva administracion publica revolucionaria el poder, por un lado disperso
entre intendentes, 6rdenes, gremios, etc., 0 con una incipiente centralizacion
propiciada por la administracién borbdnica. Alexis de Tocqueville lo describio
licidamente en su obra el Antiguo Régimen y la revolucién'“Observaréis un
poder central inmenso que ha atraido y absorbido en su unidad todas las
parcelas de autoridad y de influencia que estaban antes dispersas en una
multitud de poderes secundarios, de estamentos, de clases, de profesiones, de
familias y de individuos, y como esparcidos por todo el cuerpo social. (...) La
Revolucién ha creado este poder nuevo, o mas bien, éste ha surgido como por
si mismo de las ruinas que la Revolucion ha hecho”.

! Tocqueville, Alexis de. El Antiguo Régimen y la revolucién. Madrid, Ed. Alianza, 2004.
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Los nuevos principios inspiradores de la Revolucion, principalmente el de la
igualdad, favorecen el surgimiento de un poder fuertemente centralizado que va
a marcar el desarrollo de la organizacion y funcionamiento de la nueva
administracion.

La ley general, paradigma del principio de igualdad, que debia ser ejecutada
por la administracion siguiendo el dictado de los representantes de la soberania
popular, y la consiguiente racionalidad legal, son las directrices que van a
iluminar la organizacion administrativa de la construccién historica del Estado
liberal de Derecho.

Tomemos para ejemplificar lo dicho la obra de Manuel Colmeiro Elementos del
Derecho Politico y Administrativo de Espafa. Al mencionar la “organizacion
administrativa”, Colmeiro indica que el ejercicio del poder administrativo y de
aguellas funciones que le son propias estan lejos de ser arbitrarias. Es, muy al
contrario, un sistema de organizacion legal perfectamente reglamentado en el
que existe un orden jerarquico minuciosamente establecido. Asi Colmeiro®
destaca cuatro caracteristicas de la jerarquia administrativa que son la
uniformidad, que supone la existencia de unas mismas autoridades en los
mismos distritos con iguales atribuciones; la subordinacién que consiste en la
dependencia sucesiva de la autoridad mayor de la menor, y el cumplimiento de
los deberes de obediencia y respeto a los superiores jerarquicos; la
responsabilidad del poder administrativo y por ultimo la residencia, que
significa la omnipresencia de la administracion dentro del territorio.

La administracién aparece asi dibujada como un instrumento o una técnica del
Estado para llevar adelante sus cometidos. Su caracter técnico e instrumental
hacen que su legitimidad haya que buscarla en su sumisién a la racionalidad
normativa. Su legitimacion es mediata o indirecta y depende, por lo tanto, de
gue sus actuaciones se adapten y adecuen a los patrones burocraticos.

Colmeiro, Manuel. Elementos de derecho politico y administrativo de Espafia, Madrid, 1870,
p. 116.
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Desde un punto de vista sociologico, Max Weber analiz6 precisamente la
burocracia como forma de organizacion que se sirve de elementos racionales
o legales®. La burocracia como sistema racional y legal se contrapone a otros
sistemas de dominacion y por lo tanto de legitimacion carismatica o tradicional,
gue no se basan en la obediencia a la norma legal sino en el culto al lider,
sefor o rey.

Dice Max Weber: “La burocracia tiene un caracter ‘racional’: la norma, la
finalidad, el medio y la impersonalidad ‘objetiva’ dominan su conducta. Por lo
tanto su origen y propagaciéon han influido siempre en todas partes
revolucionariamente, tal como suele hacerlo el progreso del racionalismo en
todos los sectores. La burocracia aniquil6 con ello formas estructurales de
dominacibn que no tenian un caracter racional (como los sistemas de

dominacién patriarcal, patrimonial y carismatico)” *.

El Derecho administrativo clasico es precisamente tributario de este modelo
burocréatico descrito por M. Weber. La Administracion publica legitimada de un
modo mediato se caracteriza por sus actuaciones racionales y legales que son
impuestas unilateralmente a los subditos. Las obras de Laband y Jellinek en
Alemania, o de Hauriou o Duguit en Francia confirman estos extremos. Asi lo
recoge R. Carré de Malberg en su Teoria General del Estado®. “Toda decisién
tomada dentro de los limites de este orden juridico es una manifestacion de la
actividad administrativa del Estado. Segun esto, deben considerarse en primer
lugar como actos administrativos todos aquellos que se limitan a aplicar
particular e individualmente a los ciudadanos las reglas legales”. No se crean
situaciones juridicas subjetivas que definan nuevos derechos o deberes
individuales “puesto que dichos deberes u obligaciones se hallaban ya
consagrados “in abstracto” por la legislacion anterior, se hallaban contenidos en
potencia o en el orden juridico existente, y por consiguiente esta creacion
aparente no es en definitiva sino un acto de ejecucién de las leyes”.

Weber, Max. Economia y Sociedad. FCE, México, 1987
Weber; Max. Op. cit., p. 752.
Carré de Malberg, R. Teoria General del Estado, FCE México 1998, p. 435.
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La administracion no necesita pues, mas legitimacion que la que le proporciona
el sistema racional-burocratico. Sus actuaciones no necesitan de la
aguiescencia de los ciudadanos, algo que ya proclamé H. Bauer cuando
sentencio que “el Estado no pacta con el subdito”.

Ahora bien, como muy acertadamente nos recuerda Joan Prats®, “la
racionalidad legal es wun valor politico y juridico no necesariamente
democratico, ya que el principio de igualdad no presupone ni coincide con el
Estado de Derecho”. Tesis ésta ya definida en la doctrina alemana por G.
Forsthoff o W. Abendroth, y de la que el autoritarismo franquista sufrido en
Espafa es prueba irrefutable.

El constitucionalismo posterior a la segunda guerra mundial trae consigo
importantes cambios y transformaciones, sin embargo el modelo de
Administracion burocratica siguié siendo el paradigma que inspir6 la
construccion de los “Estados Sociales”. Racionalidad organizativa, principio de
legalidad, jerarquia organica, estrictas reglas procedimentales.

La constitucionalizacion del Estado Social por la Ley Fundamental de Bonn en
1949 extiende como un reguero de pélvora por toda la Europa de postguerra el
qgue se ha dado en llamar el Estado del bienestar. El Estado Social, como ya
indicara M. Garcia Pelayo’ “significa histéricamente el intento de adaptacion del
estado tradicional (por el que entendemos en este caso el Estado liberal
burgués) a las condiciones sociales de la civilizacién industrial y postindustrial
con sus nuevos y complejos problemas, pero también con sus grandes
posibilidades técnicas, econdmicas y organizativas para enfrentarlas”.

A pesar de la irrupcién del Estado Social, y como hemos mencionado, la
administracion sigue las pautas organizativas del Estado liberal, esto es, una
organizacién burocratica racional, legalista y dotada de una estructura

Prats, Joan. De la burocracia al Management, del Management a la Gobernanza, Madrid,
INAP, 2005, p. 101.

Garcia Pelayo, M. Las transformaciones del Estado Contemporaneo, Madrid, Alianza Ed.,
1995, p. 18.
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jerarquica. Es aqui donde obtenia su legitimacion. Sin embargo, ahora el
estado Social precisaba del desarrollo de técnicos administrativas de
planificacion y programacién que cumpliesen con los nuevos objetivos del
Estado Social, esto es, estructurar la sociedad, intervenir en ella, distribuir
riqueza. El Estado y la Sociedad ya no se consideran autbnomos sino que son
dos sistemas fuertemente interrelacionados.

Ante esta nueva situacion el paradigma burocratico comienza a hacer aguas.
La Administracion, cada vez con mas competencias, con mas necesidad de
intervencidn sobre la sociedad a fin de llevar a cabo las funciones que
constitucionalmente y legalmente tiene encargadas, goza cada vez mas de una
mayor autonomia y de una mayor falta de control. Las delegaciones del poder
legislativo en el ejecutivo son cada vez mas numerosas, y otorgan a la
Administracion un inmenso poder politico no sujeto a control democratico, ya
que los viejos mecanismos de control no estdn adaptados a los nuevos
tiempos.

Como consecuencia de estos avatares se produce la busqueda de nuevos
modos de legitimacion de la actuacion administrativa basados en meras
técnicas de gestion empleadas por las corporaciones. La eficacia y eficiencia
de las actuaciones publicas se convierten en un nuevo parametro legitimador
descuidando el control democratico en muchas ocasiones. El aumento de la
discrecionalidad administrativa se justificaba por sus resultados y los mismos
terminaban legitimando las actuaciones realizadas.

Es un movimiento que comienza a tener un auge en los afios 70 con el triunfo
de las politicas neoliberales. Es la época de la nueva gerencia publica,
empefada en enfatizar valores como economia, eficacia y eficiencia y que
olvida o al menos orilla los aspectos democraticos y de representacion
ciudadana que sostienen la legitimacién de las actuaciones administrativas® y
que busca la aplicacion del “Management” de las corporaciones privadas en el
ambito publico.

® Pprats, Joan. Op. cit.,, p. 116
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Nos encontramos, por lo tanto, ante una evidente contradiccion, ejemplificada
en las dos legitimidades en las que la Administracion publica intenta apoyarse.
Por un lado, la legitimacion democratica mediata, que tiene su paradigma en la
creciente lucha del Derecho administrativo frente a las inmunidades del poder,
en su control, en la lucha frente a la discrecionalidad, y en la posible revision
judicial de todas sus actuaciones, es decir, lo que los anglosajones denominan
el “rule of law”. Y por otro lado, la legitimacién ‘técnica”, basada en la eficiencia
y eficacia de la Administraciéon. Una Administracion era legitima siempre y
cuando fuese capaz de obtener unos resultados de acuerdo a unos criterios
meramente técnicos y organizativos.

Como hemos sefalado el triunfo de las politicas neoliberales en los afios 70 y
80 supusieron un desequilibrio entre estas dos legitimidades inclinando
claramente la balanza hacia los aspectos técnicos, propiciando una mayor falta
de control juridico sobre la Administracién, todo ello, como sefiala Joan Prats®
unido a la crisis econdmica de los afios 70 y a la crisis fiscal del Estado
generaran “indeseables efectos perversos en forma de corporativismo social y
burocratico, clientelismo politico, arbitrariedad y derroche de recursos”.

Los afios 90 supusieron una toma de conciencia de todas estas patologias. Era
preciso embridar la gestion publica utilizando para ello el Derecho buscando
una simbiosis entre el “Management” publico y el Derecho Administrativo™.

Toda esta evolucibn que hemos someramente descrito, en la que el
funcionamiento de la Administracion sigue anclado en el paradigma de la
potestad unilateral, en la que la participacion de los ciudadanos se limita a la
eleccion de las Camaras representativas, y de esta eleccion se hace derivar la
legitimidad de los demas poderes y en concreto, y para el caso que nos ocupa,
de la administracion, esta sufriendo una importante censura.

°  Op.cit., p. 124
° Duran, Patrice. Revue Politiques et Management Public, 1993.
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En los Gltimos afios, al calor de lo que J. Chevalier, ya en el afio 1976™,
denomind “ideologia de la participacion”, se han ido introduciendo en los
procedimientos administrativos, toda una serie de técnicas cuyo objetivo era
dar voz a los ciudadanos.

Las ultimas décadas del Siglo XX han supuesto una profunda crisis de
legitimidad de todas las instituciones politicas tradicionales y entre ellas, y en
especial, de la Administracion publica, que tenia un fuerte déficit democratico.
Esto ha producido una desconfianza de los ciudadanos, palpable en las
actitudes frente a partidos politicos y la clase politica en general; en una
evidente apatia hacia los problemas que, considerados politicos, se dibujan
como ajenos, ante las pocas posibilidades de incidir sobre ellos y ante la falta
de canales efectivos de comunicacion con las administraciones publicas. Esto,
en general, se ha traducido en una profunda brecha entre sociedad social y
sociedad politica. Quizas debiéramos decir, una nueva brecha.

Afortunadamente, cada vez mas existe una mayor toma de conciencia de estos
problemas de falta de legitimacion democrética, y de la necesidad de eliminar
la radical contraposicion entre estado y sociedad. Como dice S. Mufioz
Machadolz, “La consecuencia de todo ello es la abierta conviccion de que es
necesario superar la tendencia, ya absolutamente insuficiente, a limitar al
momento politico la democracia y la participacion. Lo que las formas diversas
de participacion en la formacién de las decisiones administrativas pretende es
completar las decaidas formas de legitimacién externa imponiendo una
presencia viva y cualificada de los intereses comunitarios en el interior de la
propia estructura administrativa”.

Esta emergencia de la sociedad civil esta teniendo evidentes efectos sobre la
teoria administrativa y las politicas publicas que estan propiciando importantes
reformas administrativas. Un nuevo modo de gobernar, que aporte legitimidad a

1 Chevalier, J. “Le participation dans I'’Administration frangaise: discours et practique”, en

Bulletin de IInstitut International d’Administration Publique, nUms. 37 y 39, 1976.
 Mufioz Machado, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, 22 edic.,
Ed. lustel, 2006, vol. I, p. 96.
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la administracion publica, que se ha denominado Gobernanza, en el que
priman los aspectos relacionales y las redes de interaccion entre lo publico y lo
privado, entre el Estado y la Sociedad. Un modo de gobernar y administrar que
pone en primer plano al ciudadano, no al cliente.

Una prueba del ascenso de la Gobernanza, es la introducciéon en la vigésimo
segunda edicion del Diccionario de la RAE, de una nueva acepcion de este
galicismo en desuso. Ahora la Gobernanza es el “arte 0 manera de gobernar
gue se propone como objetivo el logro de un desarrollo econémico, social e
institucional duradero, promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la
sociedad civil y el mercado de la economia”.

El afio 2001 la Comision de las Comunidades Europeas publicé el documento
“La Gobernanza Europea. Un libro blanco™. En este documento se definen los
principios que a juicio de la Comisién constituyen la base de una buena
gobernanza. Estos son: apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y
cohesioén. Estos principios son considerados la base de la democracia y Estado
de Derecho de los Estados miembros, y deben ser aplicados para su
realizacion a todos los niveles de gobierno.

La gobernanza persigue una mayor legitimidad democratica, no en vano es la
transparencia, pero sobre todo la participacion de todos los actores sociales el
principio en el que mas se incide en el mencionado libro blanco.

La Administracion tiene como finalidad la gobernabilidad y la promocién de una
serie de servicios a la ciudadania. La apertura de la Administracion a la
participacion ciudadana, a la expresion y a la comunicacion de los diversos
intereses ciudadanos, el aumento, en Ultima instancia, de la participacion
ciudadana es lo que convierte la gobernabilidad en gobernanza. Los diversos
actores sociales, cada uno con sus necesidades e intereses, aparecen como
nodos de una extensa e intensa red social. La adecuada gestion de estas redes
sociales, con unas interacciones horizontales y no jerarquicas, con el flujo

13« a Gobernanza Europea. Un libro blanco”, 25.07.2001. COM (2001), 428 final.
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constante de informacién entre ellas, y la resolucion de los conflictos que entre
las diferentes redes inevitablemente surgen es la mision de la nueva
administracion, mas democratica, mas participativa y mas plural.

Las nuevas tecnologias pueden y deben ayudar en esta gestion. Este es el
gran reto al que se enfrenta la administracion publica, utilizar las nuevas
tecnologias para profundizar en la gestion democratica.

Il.- Probablemente las definiciones del término democracia son tan numerosas
como el numero de autores han emprendido la ardua tarea de definirlo. En su
acepcion mas literal, democracia es el poder ejercido por el pueblo. Sin
embargo, a partir de aqui los caminos se bifurcan y la anfibologia del término
hace que nos sumemos en el desconcierto.

El desconcierto aumenta si al sustantivo le afiadimos diversos adjetivos, como
liberal, popular, socialista, deliberativa..., y un largo etcétera. No digamos nada
si al término democracia le afiadimos una e seguida de un breve guién, como
parece que de un tiempo a esta parte se tiene la costumbre de afadir a
cualquier concepto o institucion juridica o politica.

A todas estas dificultades conceptuales hemos de afadir aquellas que se
producen cuando aplicamos el término democratico a una institucion en
concreto.

Podemos considerar la democracia como un elemento de la forma del Estado,
o como la propia forma del Estado, pero que debemos entender qué es la
democracia cuando la aplicamos a la Administracion.

Tomemos como punto de partida una definiciébn canoénica. Joseph Schumpeter
define la democracia liberal en funcion de unas caracteristicas estructurales. En
su obra clasica “Capitalismo, Socialismo y Democracia” destaca los siguientes
rasgos:
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1. Competencia plural entre partidos e individuos.
Participacion, y
3. Existencia de libertades civiles y politicas, que asegure la efectiva
competencia y participacion.

Robert Dahl en su obra “La democracia una guia para los ciudadanos™*
recordaba que el primer criterio para poder afirmar que un gobierno es
democratico es la efectiva existencia de participacion. Para afadir mas
adelante que “una de las necesidades imperativas de los paises democraticos
consiste en potenciar las capacidades de los ciudadanos para que puedan
implicarse integramente en la vida politica”.
La democracia esta inexcindiblemente unida a la igualdad. En este sentido el
problema del acceso, en condiciones de igualdad, a la participacion cobra aqui
una importancia nuclear a la hora de buscar la profundizacion de la
democracia. James Fishkin en su obra “The voice of de people™ destaca
cuatro condiciones que deben existir para un mayor compromiso ciudadano y
para definir lo que denomina “Democracy of civil engagement”. En primer lugar
habla de igualdad politica, para afadir deliberacién, participacion y no-
tirania. Condiciones que Carlos Santiago Nino expres6é de modo similar al
indicar que una decision democratica debe suponer “que todas las partes
interesadas participan en la discusion y decision; que participen de una base
razonable de igualdad y sin ninguna coercién; que puedan expresar sus
intereses y justificarlos con argumentos genuinos; que el grupo tenga una
dimensién apropiada...”®.

Quiero incidir en el aspecto inexcindible que estas “definiciones” otorgan a la
relacion entre democracia y derechos fundamentales. Nuestra Constitucion en
su articulo 10.1 nos indica que “son fundamento del orden politico” recalcando
su doble naturaleza —obijetiva y subjetiva— tal como fue igualmente subrayado
por la temprana sentencia del Tribunal Constitucional (STC 25/1981, de 14 de

Dahl, R. La democracia una guia para los ciudadanos. Madrid, Ed. Tauros, 1999, p. 211.
Fishkin, J. The voice of de peopel, Yale University Press, 1995.

Nino, C. S. La Constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Ed. Gedisa, 1997, p.
180.
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julio) en la que se decia que los derechos fundamentales “son elementos
esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto
ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica,
plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y, mas tarde en el Estado
social de derecho o el Estado social y democréatico de derecho, segun la
férmula de nuestra Constitucién (art. 1.1)".

Esta doble naturaleza de los derechos fundamentales es el sustrato que debe
guiar cualquier regulacion que sobre aspectos procedimentales se realice. En
este sentido y a modo de ejemplo sobre el que posteriormente volveré,
cualquier regulacion sobre procedimientos, modos o0 aspectos que abunden en
la participacion democratica deben tener en cuenta aquellas repercusiones que
sobre los derechos fundamentales se produzcan.

La utilizacién de técnicas de participacion basadas en las nuevas tecnologias
debe prever los riesgos que su utilizacion creara en relacidon a la posible
vulneracion de derechos.

Una vision unicamente “técnica”, que deje de lado el sustancial aspecto de los
derechos, o0 la posible afectacion sobre principios como la igualdad a su
acceso, o la intromisién en la intimidad de las personas no profundizaria en el
funcionamiento democratico y legitimizador del sistema sino que por el
contrario crearia una ciudadania temerosa y retraida ante los riesgos que la
participacion “democratica” podria reportarle.

Estamos en la era del “Estado de los derechos fundamentales”, tal como la
propuesta P. Haberle y su salvaguarda debe iluminar cualquier actuacion del
Estado.

Subrayamos, una vez mas, cémo la participacion politica se encuentra
anudada a la igualdad politica y, en palabras de Fishkin, a que se den unas
condiciones de no-tirania. Una ciudadania sin derechos fundamentales, con
limitaciones en su libertad de expresién, con desigualdades en sus cuotas de
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participacion se convierte en, utilizando la expresion del juez Brandeis (The
Whitney V. California Case) en un “pueblo inerte”.

“Aquellos que ganaron nuestra independencia creyeron que el objetivo final del
Estado era hacer a los hombres libres para que desarrollaran sus capacidades:
y que en su gobierno las fuerzas deliberativas prevalecerian sobre la
arbitrariedad. Ellos valoraban la libertad tanto como un fin como un medio.
Creyeron (...) que un pueblo inerte es la mayor amenaza para la libertad; que
la discusién publica es un deber politico y que deberia ser un principio
fundamental del gobierno de los Estados Unidos”.

Que el pueblo no sea inerte, que preserve su libertad es también una tarea del
Estado y de los poderes publicos. La remocion de los obstaculos que impidan o
dificulten la igualdad que proclama el articulo 9.2 CE se encuentra vinculada a
la facilitacion que los mismos poderes publicos deben hacer para facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica. No en vano la actual
falta de participacion esta profundamente unida a la desigualdad social'’.

Marsilio de Padua, en el Defensor de la Paz (I, Xlll, 6), escribe que el pueblo
constituye la base dltima de la legitimidad. No en vano Maquiavelo,
manteniendo esta misma tradicibn humanista, sefialaba que la corrupcién de la
repUblica se inicia con la exclusién de la participacién ciudadana®®.

La participacion ciudadana es producto, como hemos subrayado, de la falta de
tirania, de la existencia de igualdad y, por lo tanto, de la necesaria accién
positiva de los poderes publicos. Una promocion publica preocupada por la
“creacion” de ciudadanos como sefiala Cornelius Castoriadis'® “Nadie nace
ciudadano. ¢Y como se convierte uno en ciudadano? Aprendiendo. ¢Coémo se
aprende? En primer lugar, mirando la ciudad en la cual uno se encuentra (...).

7" Cohen, J. “democracia y libertad”, en La Democracia deliberativa. J. Elster (comp.),

Barcelona 2001.

Skinner, Q. The foundations of modern political thought. Cambridge University Press, 1988,
vol. |, p. 184.

Castoriadis, C. Democracia y relativismo. Debate con el Gauss, Madrid, Ed. Trotta, 2007, p.
68.
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Hace falta un régimen de educacion”. Es preciso una “paideia”, una educacion
que cree ciudadanos participativos que nos hagan “virtuosos”, amantes no solo
de la libertad, valor fundamental de la democracia de los modernos en la
construccion de Constant, sino también dispuestos a no renunciar a la
igualdad, y a los valores de la democracia de los antiguos, esto es la
‘isocratia”, que nadie debe tener mas poder que nadie y a la “isegoria”, que
nadie debe tener “mas participacion en la gestion directa de los asuntos

publicos que los demas”®

Vuelvo de nuevo, tras esta digresion, no por tal menos sustancial respecto al
concepto de democracia que intento esbozar, a proponer las condiciones o
rasgos, que en este caso concreto el grupo de trabajo “Public Governance and
Manegement” de la OCDE considera esenciales para definir como
democraticas las actuaciones de un gobierno en relacion a los ciudadanos. Son
tres: informacion, con lo que de transparencia de las actuaciones
gubernamentales supone; participacion activa y, por ultimo, consulta a los
ciudadanos.

Muchos gobiernos se han comprometido con estos principios aunque los
acuerdos sean mas lentos de lo deseable. Las razones de la parsimonia y
lentitud de los acuerdos reales pueden buscarse en la naturaleza jerarquica de
las administraciones, una herencia que he intentado explicar al comienzo de
este articulo. No en vano N. Bobbio ya hace unos afos se hacia eco de este
problema cuando en su obra El futuro de la democracia observaba que “una
cosa es cierta: el proceso de democratizacién ni siquiera ha empezado a
arafar la superficie de los dos grandes bloques de poder jerarquico que existen
en todas las sociedades complejas: la gran empresa y la administracion
publica”

% Garrorena, A. “Voz Democracia”, en Enciclopedia Juridica Basica, Ed. Civitas, Madrid, 1995.
L Citado por Resnick, Ph. La democracia del Siglo XXI, Barcelona, Ed. Anthropos, 2007, p.
85.
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Pretender el compromiso de los ciudadanos implica por parte de las
administraciones publicas unas politicas activas que tienden a eliminar las
desigualdades existentes en las diferentes actuaciones gubernamentales. La
profunda crisis de legitimidad de las instituciones politicas tradicionales, en que
en la actualidad se encuentran sumidas, puede ser paliada si las
administraciones fortalecen sus deterioradas relaciones con los ciudadanos.
Para ello los gobiernos deben asegurar que la informacion que ofrezcan sea
completa, objetiva, facil de encontrar y comprensible; que la participacion sea
constante, que cuente con plazos flexibles para que sea efectiva y permitir que
las ideas de los ciudadanos puedan integrarse en los procesos politicos,
superando la simple moda antiformalista de participacion y regulacién y a su
vez creando derechos subjetivos de los ciudadanos en que sus propuestas
tengan un tratamiento reglado; y por ultimo, la consulta que debe ser
perfectamente definida en sus objetivos, definiendo con claridad los limites de
Su ejercicio y con la consiguiente responsabilidad del gobierno en relacion a las
decisiones ciudadanas.

Estos son los peldafios de la escalera que las administraciones publicas deben
subir para rejuvenecer a los envejecidos genios de la ciudad. (Guglielmo
Ferrero. Poder. Los genios invisibles de la ciudad. Ed. Tauros, Madrid 1998).
“Para que la legitimidad democratica sea amparada por la adhesion activa de
los ciudadanos. Para que el Estado deje de ser la resultante de la vampiresca
desencarnacion de esos mismos sujetos en quienes se pretende encarnada”, y
deje de vivir “de la desencarnacion de los sujetos en los que se pretende

legitimamente subrogado”®.

lll.- Aunque la Historia de las mentalidades desarrollada por los epigonos de la
Escuela de los Annales, a partir sobre todo de la década de los 80, nos ensefa
que los cambios ideoldgicos son lentos y requieren ser estudiados en la
“longue durée”, no cabe duda de que la aceleracion del mundo contemporaneo

2 Sanchez Ferlosio, R. “Cuando la flecha esta en el arco tiene que partir’, en Sobre la Guerra,

Barcelona, Ed. Destino, 2007, p. 109 y 110.
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ha supuesto una profunda ruptura en relacidbn con nuestro universo. La
irrupcion de la sociedad de la informacion, las profundas transformaciones
tecnolégicas que ha supuesto, ha llevado aparejados cambios radicales en la
mentalidad social, aunque su desarrollo no vaya acompasado. M. Castells
escribié en su obra la era de la informacién® que “El suefio de la ilustracion,
que la razon y la ciencia resolverian los problemas de la humanidad, esta a
nuestro alcance. No obstante existe una brecha extraordinaria entre nuestro
sobredesarrollo tecnolégico y nuestro subdesarrollo social’.

La Sociedad de la Informacion en la que la elaboracién, creacién y distriucion,
asi como la manipulacién de la informacién forma cada vez mas una parte
sustancial de las actividades econdémicas ha creado un nuevo espacio social
gue esté siendo colonizado por grandes corporaciones, que se han convertido
en los nuevos “sefiores del aire”, por utilizar la terminologia de Javier
Echevarria®* .

La Sociedad de la Informacién es, de este modo, la sociedad post-industrial, la
adaptacion del capitalismo a los nuevos avatares de la produccion post-
fordista.

El concepto de “sociedad de la informacién” es producto de las reflexiones del
socidlogo Y, Masuda que ya el afio 1981 publicé la obra La Sociedad
Informatizada como Sociedad Pos-Industrial®®. En ella nos propone una utopia
(“computopia’ la denomina Antonio-Enrique Pérez Lufio en ¢ Ciberciudadani@
o ciudadani@.com?)® de “una sociedad sin clases, libre de un poder
dominante y cuyo nucleo social seran las comunidades voluntarias”. Algo que
al parecer se produciria de manera espontanea Yy que recuerda

23 Castells, M. La era de la informacion, vol. Ill, Fin del Milenio, Madrid, Alianza Editorial, 2000.

p. 420.

% Echevarria, J. Los sefiores del aire: Telépolis y el Tercer entorno, Barcelona, Ed. Destino,
1999.

> Masuda, Y. La sociedad informatizada como sociedad pos-industrial, Madrid, Ed. Fundesco,
1984.

% ; Ciberciudadani@ o ciudadani@.com?, Barcelona, Ed. Gedisa, 2004.
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sospechosamente a esa mano invisible, que segun Adam Smith regularia a la
perfeccion la economia capitalista.

La utopia tecnolégica de Masuda, choca con la cruda realidad, choca con los
nuevos sefiores del aire y con su ambicion por controlar el nuevo espacio
social.

Frente al intento neoliberal de privatizar completamente el nuevo espacio social
surgido con la Sociedad de la Informacidn se hace necesario que la ciudadania
conquiste este nuevo espacio de relaciones sociales. Es necesario humanizarlo
y democratizarlo de tal modo que sus usuarios sean ciudadanos y no
consumidores. Es aqui donde el Estado y las Administraciones publicas tienen
un papel importante que realizar propiciando acciones positivas para que todos
los ciudadanos tengan acceso, en pie de igualdad, a los nuevos espacios
sociales, y regulen, en el &mbito de la ciudadania las redes del nuevo espacio
social de la sociedad de la informacion.

Sin embargo el Estado llegé tarde a Internet. Quizas su caracter burocratico y
jerarquico le impidié tomar las decisiones adecuadas desde un principio.

La evolucion del comportamiento del Estado con relacion a Internet ha pasado
por una serie de etapas o fases. Una primera de sospecha, ante la creacion de
un posible poder alternativo, que le hacia perder el control sobre un nuevo
espacio social cuyas posibilidades y amplitud todavia eran dificiles de
vislumbrar.

Una segunda etapa de propaganda, en la que la red es utilizada por las
administraciones publicas como simple instrumento para darse a conocer, y
ofrecer un marco de servicios, y una tercera etapa en la que la red es utilizada
como instrumento organizativo. Estamos en la actualidad entrando en una
cuarta etapa que vendria ejemplificada por la provisién de servicios por
parte de la administracién publicay la interaccion con los ciudadanos.
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Lo cierto es que existe una realidad incontestable a la que las administraciones
publicas deben, mejor antes que después, adaptarse a fin de que las
tecnologias de la informacién y la comunicacion (TIC) redunden en beneficio de
los ciudadanos.

Observemos algunos datos que nos permiten analizar la situacion con cierta
objetividad.

El gasto en TIC respecto al PIB en el afio 2006 ha supuesto en Espafia el
4,16%. Lejos aun de las cifras existentes en Japon (7,65%) en Suecia (7,26%)
0 en Suiza (6,45%)%’.

No obstante, la tendencia de penetracibn de la nueva economia parece
imparable. Dirigiendo la mirada hacia Europa se puede observar que los paises
del norte y centro de Europa mantienen un mayor esfuerzo relativo en el ambito
de las TIC, mientras que los paises del sur y mediterraneos ofrecen
porcentajes inferiores.

Con respecto a ciertos indicadores que reflejan la expansion de la sociedad de
la informacién podemos observar en el cuadro 1, que los datos no hacen mas
qgue confirmar las cifras que en relacién al gasto total en TIC recogiamos mas
arriba.

CUADRO 1

Fuente: Eurostat 1. | ESP FIN | SUEC | ALEM | FRAN T UK

Porcentaje de hogares|ago G505 17796 | 67% | 41%  40% | 63%

con acceso a internet

Porcentaje de empresas | g0, 9705 19606 | 95% | 87% | 87% | 90%

con acceso a Internet

" Fuente: Informe European Information Technology Observatory (EITO), 2007.
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Porcentaje de
individuos - que usalagor 7104 (80% | 59% | 39% 31% | 57%

Internet al menos una
vez ala semana

Porcentaje de hogares
con conexién a banda]|29% 53% 51% 34% 30% 16% 44%
ancha

Porcentaje de empresas
con conexion a banda|87% 89% 89% 73% 86% 70% 7%
ancha

Porcentaje de
individuos que ha
realizado compras en
los dltimos 3 meses

10% 29% (39% 38% 19% 5% 38%

Porcentaje de empresas

gggl doshanon rﬁﬁ'ézadg 806  14% 24% | 18% 18% 3%  30%

altimo afio

Porcentaje de

individuos que usa

Internet para

relacionarse con las|23,7% 40,4% | 48,7% 27,8% - 14,8% |22,1%
administraciones

publicas.

a) Obtener informacion

Idem, Idem.

b)  Descarga  de|13,6% | 28,6% |30,7% 17,5% | - 10,7% | 7,1%
impresos

Idem, Idem.

Ic_)Enviodeimpresoson 7% 14,9% |25,4% 9,4% |- 5,0% | 4,8%
ine

Porcentaje de empresas
gue usa Internet para
relacionarse con las
administraciones
publicas.

a) Obtener informacion

53% |86% | 78% |36% |- 75% | 51%

Idem, Idem

b) Descarga de(54% |89% | 78% |42% |- 74%  48%
impresos

Idem, Idem.

c) Envio de impresos on | 38% 78% 53% 37% - 49% 38%
line
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Estos datos confirman el retraso del modelo social en el acceso a las TIC con
respecto a los paises del norte de Europa, algo que debe tenerse muy presente
a la hora de planificar la administracion electronica y de intentar preservar los
derechos de todos los ciudadanos.

Pero quizas los datos que mas debieran llamar a la reflexiébn son aquellos que
reflejan unos bajos porcentajes a la hora de interactuar con las
administraciones. Si bien la simple obtencion de informacion ofrece cifras
aceptables (23,7%, aunque aun alejadas del 48,7% de Suecia, por ejemplo), la
utilizacidon de Internet para interactuar con la administracién y enviar impresos,
solicitudes, formularios, recursos, etc... se limita al 7%. Tienen las
administraciones publicas por delante una amplia tarea de promocion.
Confiemos en que la nueva Ley de acceso electronico de los ciudadanos a los
servicios publicos sirva para propiciar un aumento de las relaciones de las
administraciones publicas con los ciudadanos (A2C), pero también con las
empresas (A2B), asi como entre las diferentes administraciones (A2A).

El hecho cierto es que las nuevas tecnologias estan impregnando
progresivamente todas las relaciones sociales, y por supuesto también las
relaciones que los ciudadanos mantienen con las administraciones a todos los
niveles (Europeo, estatal, autonémico y local). Internet se ha convertido
también, en un canal para la provision de servicios publicos, asi como en una
via de interaccion con los ciudadanos. Una buena utilizacién de estas vias y
canales abren nuevas posibilidades a las administraciones para profundizar en
aspectos tales como la participacion ciudadana, siempre y cuando exista el
adecuado impulso politico.

Las TIC ofrecen, por lo tanto, nuevas oportunidades a las administraciones
publicas. Una primera consiste en el tratamiento mas eficaz y eficiente de la
informacion, con las consiguientes posibilidades de transmision de esa
informacion a todos los interesados. La simple automatizaciéon de la gestion
administrativa hace que la informacion pueda ser mas accesible y que las
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actuaciones administrativas sean mas transparentes. Con lo cual los gobiernos
pueden ser mas abiertos, mas accesibles y mas escrutables.

El hecho de tener una administracion automatizada abre posibilidades, pero la
“e” que ponemos delante del gobierno, o de la administracion para
denominarlos como e-gobierno o e-administracion no es garantia de mayor

accesibilidad o transparencia, sino de posibilidad de que asi sea.

En este sentido, también podriamos hablar, como hacen los anglosajones, de
una “e-accontability”, que implicaria una rendicién de cuentas electrénica a los
ciudadanos, unida a esa mayor transparencia que propiciase un mayor control
democratico de las interacciones de gobiernos y administraciones publicas.

Pero intentemos, ahora, antes de seguir adelante, clarificar algunos conceptos
gue se estan haciendo cada vez mas comunes.

Cada vez es mas comun oir y emplear términos como e-gobierno, e-
administracion, e-democracia, e-gobernanza, etc. A La hora de movernos en
esta nueva fronda terminolégica hemos de tener en cuenta que su utilizacién
esta en cierto modo trufada del optimismo utépico que los primeros analistas de
la sociedad de la informacién, con Masuda a la cabeza, otorgaban al uso de las
nuevas tecnologias. Parece que el uso de Internet tuviera poderes
taumatuargicos sobre la administracién y que su eficacia, su transparencia y su
democratizacion fueran una consecuencia l6gica del uso de las nuevas
tecnologias. Las nuevas tecnologias, las TIC, no son sino un instrumento que
puede facilitar estrategias democratizadoras y participativas, pero del mismo
modo las TIC pueden generar riesgos y vulneraciones de los derechos
fundamentales, tales como la merma de la intimidad, la falta de
confidencialidad en los datos que maneja la administracion, la falta, por utilizar
la terminologia de una clasica sentencia del Tribunal Constitucional federal
aleman (Sentencia de 15 de diciembre de 1983), de “autodeterminacion
administrativa”. No en vano nuestra Constitucion incorpora en su articulo 18.4
una nueva garantia institucional, “un instituto de garantia de otros derechos (...)
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pero también de un instituto que es, en si mismo, un derecho o libertad
fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la
dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del
tratamiento mecanizado de datos, lo que la Constitucion llama la informatica”
(STC 254/1993, de 20 de julio F.J. 6°).

Las administraciones deben “respetar en su actuacion los principios de buena
fe y de confianza legitima” (art. 3.1 Ley 30/1992, de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun). Es a ella a la que conviene velar por la no vulneracién
de los derechos, por tutelar los derechos de los ciudadanos, y no sélo esto sino
gue debe actuar y promover la igualdad en el ejercicio de los derechos. El uso
desigual de las TIC, la existencia de la denominada brecha digital, crea
desigualdades y ahonda las existentes. Es al Estado y a las administraciones
publicas a los que concierne la promocion y la proclamacion de la libertad y la
igualdad en el “ciberespacio”.

Hay que encontrar el necesario equilibrio entre la preservacion de los derechos
y el ambito prestacional del Estado del bienestar.

La promocién del uso de las TIC por parte de las administraciones, debe
atender a estos limites y a estas premisas.

Sin embargo, el término e-gobierno esta exento de estos matices y se refiere
al uso de las TIC por parte de las administraciones publicas, tanto para la
provision de servicios (a los ciudadanos, empresas u otras administraciones),
como en el propio dmbito interno técnico-administrativo. La aplicacion de las
TIC a los procesos administrativos supone cambios organizativos, Yy
modificaciones en los trabajos que desarrolla el personal al servicio de las
administraciones.
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El e-gobierno y la e-administracion son soluciones administrativas a través
de las cuales se mejoran los servicios mediante la disminucion de costes, la
gestion, el control de las acciones y el establecimiento de objetivos, son la
inclusion de una planificacién estratégica de la prestacion electronica de los
servicios.

Si al e-gobierno le afadimos transparencia en su actuacion y gestion. Si le
afadimos accesibilidad a la informacion, no sélo en el sentido de estar
disponibles en una determinada péagina Web, sino en el sentido de ser
facilmente localizable y correctamente estructurada, en el sentido de que pueda
llegar a todos los ciudadanos, con un especial hincapié en las actuaciones pro-
activas a favor de las personas con discapacidad, y las personas no usuarias
habituales de la TIC. Si los gobiernos promueven la igualdad en el uso de las
TIC luchando contra la brecha digital, tanto interna como externa. Si al e-
gobierno afiadimos participacion real de los ciudadanos, y promocién de la
participacion empezando por una adecuada ‘paideia” ciudadana. Si al e-
gobierno le afiadimos e-democracia tendremos otro término omnicomprensivo
del e-gobierno que es e-gobernanza®®.

Ya comenté en el primer apartado de este texto, como los principios de la
administracion jerarquica weberiana fueron reformados durante los afios 80 y
90, y reemplazada por una administracibn mas horizontal, mas dinamica y en
red. La e-gobernanza o gobernanza electronica no es sino de adaptacion de la
administracion al flujo cada vez mayor de informacion para optimizar la toma de
decisiones, buscando obtener el consentimiento y cooperacion de los
ciudadanos y consiguiendo una mayor legitimidad de las actuaciones publicas.

8 La Comision europea ofrecié en el documento 1 COM (2003) 567, Bruselas 26.09.2003, una
definicién de e-gobernment, que contiene aspectos a los que aqui nos referimos. Asi dice el
citado documento que el e-gobierno “es uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en las Administraciones publicas, combinada con cambios organizativos y
nuevas aptitudes, con el fin de mejorar los servicios publicos y procesos democraticos y
reforzar el apoyo a las politicas publicas”.
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La ONU en su estudio sobre gobernanza electronica ha subrayado lo que
considera sus cinco principios rectores:

Emplear las TIC de manera efectiva y eficiente.

Proporcionar informacion de manera responsable.

Hacer que las administraciones y sus servicios sean mas accesibles.
Promover la inclusion social.

a M w bR

Crear servicios relacionados con las decisiones y demandas de los
ciudadanos.

En resumen, la utilizacién de las TIC por las administraciones publicas supone
una serie de oportunidades tales como aumento de la informacion disponible
y mejora de acceso a dicha informacion, transparencia, mayor posibilidad en el
ejercicio de los derechos subjetivos ciudadanos, control del gobierno y de las
actuaciones administrativas, posibilidades de aumento de la participacion, con
el consiguiente aumento de la legitimidad, mejora de la gestion, etc. Pero
igualmente existen evidentes amenazas tales como son la enorme marea de
informacion existente, la despersonalizacion de la politica, haciendo de los
ciudadanos némadas sin interconexion entre ellos®®, La existencia de la brecha
digital, los riesgos de seguridad informativa, asi como los riesgos de
vulneracion de los derechos fundamentales, el mal entendimiento de lo que es
la democracia directa y su conflicto en la democracia representativa, etc...

Es preciso aprovechar las oportunidades que ofrece la utilizacion de las TIC por
parte de las administraciones publicas, y subir de este modo la escalera hacia
la buena gobernanza. La e-gobernanza no seria sino el final de un proceso en
el que se deben cumplir una serie de premisas como son:

1. Facilitar el acceso y la accesibilidad a la informacion sobre y de la
administracion (aqui nos movemos en el ambito de la e-
administracion).

2 Sobre este tema son interesantes las reflexiones de Cass. R. Sunstein, en su obra

Republica. Com, Internet, democracia y libertad, Barcelona, Ed. Paidos, 2003.
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2. Propiciar la interaccion y la comunicacién entre la administracion y
los administrados.
2.1. Interaccidn entre administracion y administrados, y
2.2. Prestacion de servicios y plena tramitacion administrativa.
3. Establecer formas de participacion ciudadana y a la postre
profundizar en la democracia digital.

Algo similar es lo que aconseja la OCDE, su “Handbook on information,
consultation and public participation in policy-making’®° donde define las fases
del proceso participativo de los ciudadanos en las politicas publicas. Dichas
fases son las siguientes:

1. Difusién de la informacion y del conocimiento, vinculada al
principio de transparencia.

2. Consulta ciudadana, que debe ser accesible a todas las personas,
y

3. Participacion activa, que si bien inicialmente puede tener modos
informales, debe ser finalmente regulada creando unos cauces
institucionales adecuados.

IV.- A la vista de las reflexiones hasta aqui realizadas podriamos plantearnos
ahora cual es la situaciéon de la administracion espafiola. No es mi intencién
hacer un analisis pormenorizado, ya que creo que existen sintesis y estudios
muy atinados sobre este tema (en este sentido es encomiable la informacion
que facilita el Ministerio de Administraciones Publicas en su pagina Web
www.map.es lgualmente y para poder obtener una visibn comparada con el
resto de las administraciones publicas de la Unidn puede consultarse
www.epractice.eu, donde se recogen una serie de “factsheets” con datos e
informacion sobre cada uno de los paises de la Union), sino mas bien tratar

algunos aspectos que me parecen relevantes, sobre todo a la luz de la reciente

% www.1.0ecd.org/publication/e-book/4201141E.PDF , Paris, 6/2/2005, p. 13yss.
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aprobacion de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso electronico de los
ciudadanos a los servicios publicos, ultimo hito legislativo en lo que a e-
administracion se refiere.

La recientemente aprobada Ley de Acceso electronico de los ciudadanos a los
servicios publicos (LAECSP), dado su caracter béasico (D.F. 1%), dictada al
amparo del articulo 149.1.182 CE, se convierta en la horma de referencia para
todas las administraciones publicas, en lo relativo a la administracion
electronica, para las relaciones que mantengan con los ciudadanos (A2C, A2B)
0 en las relaciones interadministrativas (A2A). Por lo tanto la LAECSP sigue
ahondando y desarrollando lo ya establecido en el articulo 45 de la LRJAP y
PAC en cuyo apartado primero se establece que “las administraciones publicas
impulsaran el empleo y aplicacion de las técnicas y medios electrénicos,
informaticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de
sus competencias...”.

Pero la nueva ley da un paso mas, frente a lo establecido en el articulo 45.2 de
la LRJAP, en el que se establece que “los ciudadanos podran relacionarse”
con las Administraciones Publicas “para ejercer sus derechos a través de
técnicas y medios electronicos, informaticos o telematicos con respecto de la
garantia y requisitos previstos en cada procedimiento”. El articulo 6.1 de la
LAECSP promueve el derecho de los ciudadanos “a relacionarse con las
Administraciones Publicas utilizando medios electrénicos para el ejercicio de
los derechos previstos en el articulo 35 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
asi como para obtener informaciones, realizar consultas y alegaciones,
formular solicitudes, manifestar consentimiento, entablar pretensiones, efectuar
pagos, realizar transacciones y oponerse a las resoluciones y actos
administrativos”.

Sin embargo aun siendo digno de elogio este reconocimiento de derechos, la
Disposicion Final 32 de la nueva Ley cae como un jarro de agua fria. Asi el
apartado 1. de la D.F. 32 indica que “los derechos reconocidos en el articulo 6

Palacio de la Aljaferia — Calle de los Diputados, s/n— 50004 ZARAGOZA
Teléfono 976 28 97 15 - Fax 976 28 96 65
fundacion@fundacionmgimenezabad.es



>
fundacion ‘
Manuel Giménez Abad

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

de la presente Ley podran ser ejercidos en relacion con los procedimientos y
actuaciones adaptados a lo dispuesto en la misma...”. Si la Ley en su texto
articulado pretende dar un paso al frente pasando del “podran” al “deberan”, en
las disposiciones finales da un paso atras, en este caso del “debera” al “podra”.
El apartado 2 de la D.F.32 establece que Unicamente, en el ambito de la
Administracion General del Estado y los organismos publicos a ella vinculados,
los derechos reconocidos en el articulo 6 podran ser ejercidos, pero aplazando
su efectividad al 31 de diciembre de 2009. Fecha que probablemente hemos de
relacionar con la “Iniciativa i2010” de la Comisién de la Unién*!, asi como con
las medidas y objetivos adoptados por el Consejo de Europa los dias 23 y 24
de marzo de 2000 en lo que se denominé “Estrategia de Lisboa”,
especialmente las relativas a e-gobernanza®.

Sin embargo, el mencionado aplazamiento parece estar a su vez supeditado a
que el Consejo de Ministros establezca y haga publico “un calendario de
adaptacion gradual de aquellos procedimientos y actuaciones que lo
requieran”. Desgraciadamente demasiadas condiciones y términos para la
efectiva entrada en vigor de los derechos reconocidos en el articulo 6.

Pero la decepcion es aun mayor cuando nos referimos al ambito de las
Comunidades Auténomas, ya que en el apartado 3 de la Disposicion Final
Tercera se dice que los derechos reconocidos en el articulo 6 de la LAECSP
podran ser ejercicios a partir del 31 de diciembre de 2009 “siempre que lo
permitan sus disponibilidades presupuestarias”. Huelga cualquier comentario a
una coletilla que desgraciadamente hemos leido en tantos y tantos textos
legales.

La Ley, como sefala su exposicion de motivos “consagra las relaciones con las
Administraciones Publicas por medios electrénicos como un derecho de los
ciudadanos y como una obligacion correlativa para tales Administraciones”. Las

3t [COM (2005) 229 final, no publicada en el Diario Oficial]. (También puede consultarse la
Comunicacion de la Comision de 19 de mayo de 2006, iniciativa i2010 —Primer informe
anual sobre la Sociedad de la informacién Europea [COM (2006) 215 final]).

%2 Directiva 2006/123/CE, cuyos articulos 6, 7 y 8 se consideran transpuestas en la LAECSP.
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Administraciones deberan por tanto ofrecer a los ciudadanos, de un modo
sencillo, acceso a la informacién y servicios de las administraciones, ofreciendo
la posibilidad de presentar solicitudes y recursos, realizar el tramite de
audiencia, en su caso, efectuar pagos o acceder a las notificaciones y
comunicaciones que las administraciones puedan remitirles.

La Ley se mueve en el ambito de lo que hemos denominado primeros
escalones o fases de la e-gobernanza.

Los objetivos de la Ley, tales como el de la disponibilidad, acceso y
conservacion de datos, informaciones y servicios gestionados por las
administraciones se enmarcan dentro del apartado relativo a la necesaria
transparencia con que las actuaciones administrativas deben llegar a los
ciudadanos y en el loable interés de propiciar la accesibilidad y la interaccion
entre administracion y administrados.

Nos movemos en el ambito de la e-administracion. El articulo 3 de la LAECSP,
recoge las finalidades de Ley que pretende:

1. Facilitar el ejercicio de derechos y el cumplimiento de deberes por
medios electronicos.

2. Facilitar el acceso por medios electronicos de los ciudadanos a la
informacion y al procedimiento administrativo.

3. Crear las condiciones de confianza en el uso de los medios
electrénicos.

4. Promover la proximidad con el ciudadano y la transparencia
administrativa.

5. Contribuir a la mejora del funcionamiento interno de las
Administraciones Publicas.

6. Simplificar los procedimientos administrativos, y

7. Contribuir al desarrollo de la sociedad de la informacion.
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Por lo tanto, difusidon de la informacion, transparencia, consulta, accesibilidad,
intervencion basica al objeto de garantizar los servicios electronicos. Creo que
se ha perdido la oportunidad de haber hecho un poco mas habiendo recogido
como finalidad de la Ley la apertura de cauces efectivos de participacion activa
de los ciudadanos, tal como recogen los documentos internacionales, y en
concreto el citado “Handbook on information...” de la OCDE.

Algo similar podemos decir si analizamos los principios generales recogidos en
el articulo 4 de la Ley. Junto a ciertos principios garantistas que intentan
asegurar la no vulneracién de derechos, tales como son:

1. Elrespeto al derecho a la proteccion de datos de caracter personal.

2. El principio de igualdad a fin de que no pueda existir discriminacion
entre los ciudadanos utilicen 0 no medios electrénicos.

3. El principio de legalidad.

4. El principio de seguridad en la implantacién y utilizacién de los
medios electrdnicos, junto con el principio de proporcionalidad en su
aplicacion.

5. El principio de responsabilidad y calidad en la veracidad y
autenticidad de las informaciones y servicios ofrecidos, y
6. El principio de neutralidad tecnoldgica.

Se citan otros relativos a la accesibilidad y transparencia, tales como son el
principio de accesibilidad a la informacion y a los servicios electronicos, y el
principio de transparencia y publicidad del procedimiento, o finalmente
otra serie de principios relativos a la eficacia y eficiencia que las TIC deben
propiciar en la gestion y actuaciones administrativas tales como:

1. EI principio de cooperacion en la utilizacion de medios electrénicos
por las administraciones publicas, y

2. El principio de simplificacién administrativa.
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Ciertamente se vuelve a echar de menos algun principio relativo a la promocion
activa de la participacion ciudadana por medios electronicos.

La Ley para el acceso electronico de los ciudadanos a las Administraciones
Publicas tiene entre sus objetivos “la creacion de un marco juridico que facilite
la extensién y utilizacidon” de las nuevas tecnologias. Para ello, el articulo 3 de
la Ley recoge entre sus finalidades la creacién de “las condiciones de confianza
en el uso de los medios electrénicos, estableciendo medidas necesarias para la
preservacion de la integridad de los derechos fundamentales, y en especial las
relacionadas con la intimidad y la proteccion de datos de caracter personal...”.
La Administracion tiene en este sentido la obligacion de crear las condiciones
de confianza necesarias entre los ciudadanos, minimizando los riesgos
asociados al uso de las nuevas tecnologias. En este sentido y contexto la
referencia que realiza el articulo 9, al tratar de las transmisiones de datos entre
Administraciones Publicas, a la Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de datos de caracter personal, y a su normativa de desarrollo cobra
todo su sentido.

Pero como se subraya en la propia exposicion de motivos de la Ley, esta
afirmacion de la vigencia de los derechos fundamentales —con la cita expresa
del articulo 18.4 CE- no sélo se plantea como limite a la utilizacion de las TIC,
sino como a<vector que orienta esta reforma legislativa de acuerdo con el fin
promocional consagrado en el articulo 9.2 de nuestro texto fundamental...”. La
importancia de esta mencidon creo que es basica a la hora de realizar una
interpretacion de los articulos de LAECSP. La propia creacion de la figura del
Defensor del usuario de la Administracion electrénica, en el articulo 7 de la Ley,
no hace sino confirmar esa voluntad activa de las Administraciones a la hora de
remover obstaculos que impidan o dificulten el libre e igual ejercicio de los
derechos, asi como la plena y efectiva participacién de los ciudadanos.

A este respecto, y aun cuando, el articulo 6.2 c¢) de la Ley reconoce el derecho
a la igualdad en el acceso electronico a los servicios de las Administraciones
publicas, se echa de manos una redaccibn mas contundente que afirme y
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obligue a las Administraciones publicas a realizar politicas de discriminacion
positiva hacia los colectivos con mayores dificultades de acceso a las nuevas
tecnologias. Grupos sociales con bajos ingresos, personas mayores, personas
con discapacidad... deben ser debidamente tratadas a fin de que su acceso a
las nuevas tecnologias sea efectivo y que la informaciéon de las
Administraciones publicas llegue a ellas en condiciones de igualdad con
respecto a otros grupos de ciudadanos. En caso contrario, el siguiente paso, el
de la efectiva participacion, se encontrara lastrado irremisiblemente y no sera
tal.

Centrandome en uno de estos colectivos, en concreto en el de las personas
con diversidad funcional, es cierto que el articulo 3.2 de la LAECSP recoge
entre sus finalidades la de “facilitar el acceso por medios electrénicos de los
ciudadanos a la informacién y al procedimiento administrativo, con especial
atencion a la eliminacion de las barreras que limiten dicho acceso”.
Igualmente entre los principios generales de la Ley su articulo 4 c) recoge el
principio de accesibilidad a la informacion y a los servicios por medios
electronicos, garantizando especialmente la accesibilidad universal y el disefio
para todos de los soportes, canales y entornos con objeto de que todas las
personas puedan ejercer sus derechos en igualdad de condiciones,
incorporando caracteristicas necesarias para garantizar la accesibilidad de
aguellos colectivos que lo requieran.

Esperemos que estas buenas intenciones no se queden en agua de borrajas, y
qgue las Administraciones publicas colaboren activamente en promocionar el
“‘disefio para todos”, en las campanias de sensibilizacién social, en la
cooperacion y sobre todo en la participacion de las asociaciones de personas
con diversidad funcional, en la promocién e inclusiéon de contenidos adaptados
en las paginas Web de las administraciones, en la difusién de las buenas
practicas,... tal como por otra parte senala el articulo 12 de la Ley 51/2003, de
2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal en el que textualmente se dice que “Las Administraciones publicas
desarrollardn y promoveran actividades de informacién, campafas de
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sensibilizacion, acciones formativas y cuantas otras sean necesarias para la
promocién de la igualdad de oportunidades y la no discriminacion”.

Esperemos que las buenas intenciones de la LAECSP no sean sélo aire y que
tengan una efectiva plasmacion. Que no ocurra lo mismo que con el
sistematico incumplimiento por parte de las Administraciones Publicas de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, en cuya Disposicién Adicional 52 se sefiala que:

“‘Uno. Las Administraciones publicas adoptaran las medidas necesarias
para que la informacién disponible en sus respectivas paginas de
Internet pueda ser accesible a personas con discapacidad y de edad
avanzada, de acuerdo con los criterios de accesibilidad al contenido
generalmente reconocidos, antes del 31 de diciembre de 2005.

Asimismo, podran exigir que las paginas de Internet cuyo disefio o
mantenimiento financien apliquen los criterios de accesibilidad antes
mencionados.

Dos. Igualmente, se promovera la adopcién de normas de accesibilidad
por los prestadores de servicios y los fabricantes de equipos y
«software», para facilitar el acceso de las personas con discapacidad o
de edad avanzada a los contenidos digitales”.

Como acertadamente sefiala Rocio Miranda de Larra en su articulo
“Discapacidad y e-Accesibilidad”®. “Las Administraciones publicas deben
convertirse en garantes de la accesibilidad, incluso haciendo valer su
capacidad de compra, definiendo unas condiciones que obliguen a todos los
agentes que quieran comerciar con ellas, a ajustarse a las normativas que
facilitan la accesibilidad”.

% Miranda de Larra, Rocio. “Discapacidad y e-Accesibilidad”, en Cuadernos Sociales de la
Informacién, n° 7, Madrid, Ed. Fundacién Orange, 2007. También en
www.fundacionorange.es/documentos/analisis/cuadernos/cuaderno_4 abril.pdf.
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No en vano la capacidad de presion de las administraciones publicas sobre las
empresas del sector de las nuevas tecnologias no es en absoluto despreciable.
En Europa, tal como sefiala Rocio Miranda, los recursos totales destinados a la
contratacion publica suponen ya el 56% del PIB. Las Administraciones publicas
bien podrian exigir caracteristicas de accesibilidad en los bienes y servicios que
van a adquirir, incluyendo en los contratos publicos las clausulas “ad hoc*, algo
que quizé la propia Ley de Contratos de las Administraciones Publicas debiera
recoger.

“Examen sobre la igualdad de acceso a la informacién”.

Sefalaba més arriba que los gobiernos deben asegurar que la informacién que
ofrezcan sea completa, objetiva,... Asimismo, el acceso a la informacion debe
ser igual, y para ello las administraciones publicas deben realizar el esfuerzo de
promover la efectiva igualdad de acceso a la informacion. La informacién es la
base sobre la que se asienta todo el posible edificio participativo y a la postre
legitimador de las administraciones publicas. Si falta la igualdad el basamento
de todo el edificio se tambalea.

Nos encontramos en un momento en que la informacién ofrecida por gobiernos
y administraciones publicas estd creciendo exponencialmente. El uso de las
nuevas tecnologias motiva esa explosion “agregativa” (por utilizar la
terminologia de Amartya SEN en su obra “Nuevo examen de la desigualdad™*.
Sen se plantea en esta obra la crucial pregunta “igualdad ;de qué?” a la hora
de analizar y comprender las distintas concepciones éticas de la organizacion
de la sociedad) de la informacion disponible, y sin embargo desde el punto de
vista “distributivo” (es decir, sobre aquellas consideraciones y actuaciones que
tienden a hacer reducir las disparidades en la distribucion de las ventajas que
proporciona la informacién) nos encontramos en un momento critico, que
expresiones tan popularizadas y extendidas como la de “brecha digital” reflejan

a la perfeccion.

% Sen, Amartya, Nuevo examen de la desigualdad, Madrid, Alianza Editorial, 1999
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La forma de afrontar el problema de la desigualdad digital es enfocarlo desde el
punto de vista de las capacidades.

Para Rawls la base ética viene establecida por asegurar que todos los
individuos puedan gozar de los mismos bienes primarios, en este caso de
informacion, en términos de oportunidades, aunque finalmente y debido a sus
capacidades desiguales se terminara produciendo una “asimetria operativa”.
Para Rawls esta desigualdad es aceptable, ya que esta basada es un principio
ético que asegura la eficacia del sistema.

Sin embargo si adoptamos un enfoque del problema desde el punto de vista de
la capacidad, como nos sugiere SEN, atajamos el problema de la igualdad de
las libertades desde diferentes premisas éticas.

El andlisis lo realizamos entonces, no como un fendmeno de falta de
informacion, o de pobreza de informacién, o de acceso a la informacién, sino
como de capacidades bésicas insuficientes para acceder a la informacion.
Este enfoque nos permitira, al igual que al abordar el problema de la pobreza,
entender la persistencia de la existencia de grupos que no acceden a la
informacion.

Es por tanto en las capacidades, en su desarrollo o en su igualacién donde las
administraciones publicas deben incidir, en primer término, apostando
decididamente por la “paideia” ciudadana o civica, e igualmente con politicas
de discriminacion positiva hacia aquellos grupos con discapacidades.

Es necesario desarrollar las capacidades para recibir informacién. Desarrollar

o

la “virtd” que haga frente a la “fortuna”.

Amartya SEN, en su obra “Poverty and Famines” * decia que en la historia del
mundo, los sistemas que cuentan con una prensa democratica y con
elecciones libres nunca han padecido una hambruna. Como sefiala Cass R.

% Sen, Amartya, Poverty and Famines, Oxford, Clarendon Press, 1982.
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SUNSTEIN en “Republica.com”® “deberiamos interpretar este descubrimiento
como una metéafora de las funciones de la libertad de expresiéon (y yo afadiria
de la igualdad en la recepcion de la informacion, propiciando el desarrollo de la
capacidad de los ciudadanos) en el aseguramiento de que los gobiernos estén,
fundamentalmente, al servicio de los intereses de sus ciudadanos”.

Zaragoza a 23 de enero de 2008.

% Sunstein, Cass R. Republica. Com, Barcelona, Ed. Paidos, 2003, p. 180.
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