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Resumen El actual estado de la transparencia y la ppe@dn en el ambito
autondmico responde a la inaccion del legisladdatasy a la jurisprudencia
constitucional, con efectos dilatorios de su regdla No obstante, la progresiva
consolidacion de instrumentos autonomicos orierstaada informacion publica y la
participacion ciudadana tiende a impulsar la cdlidamocrética. El contenido de este
estudio se centra en el andlisis de la legislac@atonémica de transparencia y
participacion desde una perspectiva constituciomatravés de nuevos derechos
establecidos por el legislador autondmico. El de#lar de la investigacion se ha
vertebrado en torno a la problemética constitudideda normativa autonémica sobre
transparencia y participacion, respecto de laras$ebjetiva, su marco aplicativo,
limites y garantias.
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Abstract: The present state of transparency and partiopain the autonomous
response to the inaction of state legislator andstitutional jurisprudence, with dilatory
effects of regulation. However, the progressivesotidation of regional instruments
aimed at public information and citizen participatitends to boost the quality of
democracy. The contents of this study focuses erattalysis of regional legislation for
transparency and participation from a constitutioperspective through new rights
established by the regional legislature. The dgraknt of the research was structured
around the constitutional issue regional regulation transparency and participation,
for the subjective sphere, its application framewybmits and guarantees.
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1. Introduccién

Ante un panorama estatal deficientemente estrudtiuga torno a cauces institucionales
de transparencia y participacion ciudadana, deggitode bases politicas y juridicas de
autoregeneracion del sistema democratico, se haadioi un proceso activo de
incorporacion de mecanismos legales de informagidalica y colaboracion ciudadana
en el Estado autonémitoComo respuesta a las actuales disfunciones seinsi
democratico y al deterioro institucional, desdedetecho autonémico se introducen
férmulas correctoras y de control social mediahtmpulso juridico de la transparencia
y participacion ciudadarfa El interés juridico en la mejora de la calidachderatica se
manifiesta a través de la proliferacion de nueverechos e instrumentos autondmicos

con una dimension y problematica constitucional.
2. Aproximacién constitucional a la transparencia

En principio, la configuracion autondmica del dé@constitucional a la informacion
publica previsto en el articulo 105 b) CE planteaanalisis de la problematica relativa
a la competencia del legislador autonémico paralagl@ anticipandose incluso a la
legislaciéon del Estado, asi como su legitimidadh@drerar los perfiles constitucionales

del mismo.

En particular, la transparencia autondémica tramgt@ el acceso a los archivos y
registros expandiendo el ambito aplicativo de fdiorimacion publica aunque
paralelamente introduce restricciones y limites edies de los previstos
constitucionalmente. La asuncion en la esfera @misa de una concepcion reductiva
de informacion publica, tasada sin una base congiital y acotada por limites ajenos a

la Constitucion, tiende a desfigurar el contenidbadticulo 105 CE.

Desde otra perspectiva constitucional, las posildesigualdades juridicas entre
ciudadanos de Comunidades Autdbnomas en el accdésoirfiormacion publica por

divergencias en las condiciones, limites o garamté&h ejercicio de este derecho, pueden

'Seglin la STC 161/1988, de 20 de septiembre, lxipation permite a los ciudadanos comunicarse con

el poder publico, y potencia la interrelacién ert® Parlamentos y los ciudadanos, coopera a que lo

parlamentarios conozcan las preocupaciones decladsal a la que representan, asi como las demandas

politicas y las opiniones de los individuos y de d&gtores sociales.

“Destaca SUBIRATS, (1997): “Democracia, participacip eficiencia”, Revista de Servéis Personéis
Locdis,nim. 6,pag. 3
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vulnerar el articulo 138 CE en materia de igualdadderechos y obligaciones. Al
margen de la problematica constitucional y deficias imputables a la legislacion
autonOmica de transparencia en su aplicacion gariddesarrollada en los siguientes

epigrafes.
2.1. Reflexién sobre su problematica constitucional

La intensa proliferacion de leyes autonémicas @asparencia precediendo a una
normativa estatal sobre esta materia, genera distdpdes en torno a su
constitucionalidad ante el riesgo de colision cas previsiones del legislador basico.
Por esta razon, la respuesta del legislador autimodse ha retrasado en determinadas
CCAA mientras en otras se ha optado por la remisidta ley estatal en las
disposiciones sobre transparencia actualmente agasb para eludir conflictos

constitucionales.

La configuracion de la transparencia y de la infcidn como principios
administrativos fundamenta un posible desarrolldormamico como criterio de
optimizacién en la organizacion y funcionamientdaleadministracion autonémica. Su
transversalidad se proyecta ademas sobre las cemcpet autondmicas exclusivas
facultando constitucionalmente al legislador aumoitd para la aplicacion de la

transparencia e informacién publica en su progiara competencial.

Ambos principios presentan una dimension horizordapecto de las competencias
propias de las Comunidades Autonomas, que fundansenaplicacion en el ambito de
la administracion autonémica. En sentido opuestol C ha establecido recientemente
(STC 243/2012, de 17 de diciembre de 2012) queocord a su doctrina el articulo
149.1.1a “no puede operar como una especie de tituizontal, capaz de introducirse
en cualquier materia o sector del ordenamientofbian la competencia autonémica
en materia de informacion publica deriva de la @ajurisprudencia constitucional,
proclive a su naturaleza como derecho de confighmalegal. La legitimidad del

legislador autondémico para regular la transpareseiasustenta en la admisibilidad
constitucional de un derecho de informacion pubtioafigurado legalmente por las

CCAAYy en desarrollo de sus propias competencias.

Al respecto, el reconocimiento de un derecho autied de informacion publica en los

Estatutos de Autonomia de Ultima generacion carcgtibaliza las leyes autondmicas de
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transparencia, especialmente sobre materias assipiddas Comunidades Auténomas
y como un criterio informador de la administraceutondmica. Sin que la prevision
autonOmica del procedimiento administrativo en leyges de transparencia permita
cuestionar la constitucionalidad de las mismas posible afectacion de esta
competencia estatal. El riesgo de conflicto compmté entre el Estado y las
Comunidades Autbnomas por este motivo se reducbasa al prevalencia de las
competencias sustantivas sobre las formales o giroeatales. En consecuencia, si una
Comunidad Autébnoma ha asumido competencias legiataen un determinado sector
0 ambito material, también le compete a ella estanl las normas procedimentales

oportunas para el desarrollo de la actividad adstrativa en ese ambito.

Por esta razon, el alcance de la legislacion édtasica sobre transparencia aparece
reducido y las Comunidades Autonomas legitimadasa peatablecer un régimen de
informacion publica con un amplio margen de mardabkunque la Constitucion y los
Estatutos de Autonomia constituyen el marco juoidlel legislador autonémico para
regular la transparencia e informacion publicajmpndo sobre la legislacion estatal
aplicable especialmente si esta Ultima incorporgesxias, limites o restricciones

imprevistos constitucional y estatutariamente.

En particular, la posible denegacién de informagidhlica en base a la motivacion de
la solicitud que el Proyecto estatal de Ley de Jparencia considera “opcional’

implica una penalizacion al titular sin respaldostducional ni estatutario.

Al margen de que la legislacion autonémica de parencia puede superar el minimo
basico al regular la informacion publica, adoptando garantismo superior al del
Estado en la proteccidon de este derecho. La posililde que las Comunidades
Autonomas en la esfera de sus competencias y @ernanistracion e instituciones
autonOmicas dispongan en sus leyes de transpanemeiproteccion mas efectiva de la
informacion publica, no presenta en principio duslalsre su constitucionalidad, pese a

una posible desadaptacion de la legislacion basica.

Desde otra perspectiva, el interés publico comeebesdor de la transparencia en el
proyecto de ley estatal y en la normativa autonandie transparencia puede distender
los posibles conflictos entre el Estado y las Cadades Autbnomas y entre las

respectivas regulaciones. La interpretacion ereatido mas favorable al interés
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publico y en consecuencia, al derecho de infornmad@los ciudadanos, resulta acorde
con la legalidad y la Constitucion, sin que debavalecer en todo caso la legislacion

basica en el supuesto de que sus términos y apliceesultasen mas restrictivos.

En realidad, el actual Proyecto de ley estatal @@sparencia no garantiza una tutela
superior de la transparencia y de la informacioblipa respecto de determinadas
Comunidades Autbnomas con normativa propia, ertiomes como derechos o limites.
Esta posibilidad implica que la legislacion basiok puede actuar como arinimuma
cumplir por el Derecho autondmico para evitar desidades en el acceso de los

ciudadanos a la informacion publica que vulnerg@dastitucion.

Sin embargo, la prelacion de ciertas leyes autica®srde transparencia a la normativa
estatal basica asi como un diverso desarrollogso€bmunidades Autbnomas, tiende a
generar desigualdades en el acceso a la informgumiblica. Paralelamente, las
diferencias en la delimitacion por el legisladartamémico de los conceptos de
transparencia e informacién publica también pueelsehbocar en un trato desigual

entre ciudadanos de las Comunidades Autbnomas.

En concreto, mientras el Anteproyecto andaluz dg tle Transparencia considera
informacion publica los contenidos o documentosaces que obren en poder de
cualquiera de las personas y entidades obligadgsiey hayan sido elaborados o
adquiridos en el ejercicio de sus funciones, afaswunidades Autbnomas unicamente
definen la informaciéon publica como la que obrapeder de la Administracion sin

exigir que haya sido elaborada o adquirida por éstasiquiera previamente tratada,
incluyendo también la que no se encuentra en il Administracion pero si bajo la
autoria o propiedad de otras entidades o suje®P@sten servicios publicos o ejerzan
potestades administrativas o funciones publicasmigie que haya sido generada u
obtenida en el ejercicio de su actividad publicaana el ejercicio de una actividad
publica).

Desde esta Ultima perspectiva, se amplia consigenabte la extension juridica de la
informacion publica, reduciendo simultaneamente &hbito y derecho de
confidencialidad de ciertas entidades privadaslenagco autonémico. La diversidad
autondémica propiciada por el distinto alcance deledho de informacion publica
guiebra derivativamente la igualdad establecida paracceso a los archivos y registros
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publicos cuestionando su constitucionalidad. Ndaotis, el riesgo de desigualdades en
la aplicacion autondmica del derecho a la infordmcpublica puede reducirse
notablemente si la legislacion estatal basica tabéece un elevado nivel de
transparencia, dificultando su mejora desde el @nditonémico y la posibilidad de
regulaciones divergentes. Aunque la remisibn a damativa estatal en las leyes
autonOmicas de transparencia o la espera a suaapdabamortiguan las desigualdades
y su posible inconstitucionalidad, aunque respopdaiblemente a una renuncia
deliberada por las CCAA de sus competencias ardadancia de un verdadero interés

en juridificar la transparencia.
2.2. Aspectos constitucionales desde una perspesativjetiva

El acceso a los registros y archivos publicos senrece a los ciudadanos en el articulo
105 b) CE, determinando el marco subijetivo intalegém la configuracion legal de este
derecho por el legislador autonémico. Aunque laipi@én del concepto de ciudadano
puede restringir los términos del texto constitneloen los supuestos en que se
identifica con el hecho de relacionarse con la adstracion (Ley foral 1/2012, de 21 de
junio, de la Transparencia y del Gobierno AbiereoNhvarra), considerando que los
interesados en la transparencia e informacién gaihtio pueden someterse a esa
condicion juridica.

Respecto de la legitimacion pasiva, la regulacidoradmica se centra principalmente
en el deber de informacion de la administracionomiica sin implicar a las
instituciones salvo en el ejercicio de sus funegoadministrativas. En esta linea, el
Anteproyecto de Ley de Transparencia de Andaluciduye en un apartado
independiente al Parlamento respecto a las admaicishes, reduciendo la aplicacion
de la transparencia institucional al ejercicicsds funciones de caracter administrativo
(articulo 3.2). La exencién de las institucionetoa@micas del &mbito aplicativo de la
transparencia por el legislador autondmico no sptadplenamente al articulo 105 b)
CE, considerando que la inaccesibilidad a los &oshy registros institucionales puede

vulnerar este precepto.

Por otra parte, la salvaguarda de espacios de dgmhdnstitucional en las leyes
autonOmicas de transparencia responde al prindpiautonomia de las instituciones y
en particular de cada Parlamento. Sin embargisuacion legal de la transparencia
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como un principio general irreductible al ambitotriesamente administrativo
fundamenta su aplicacion también por las institue$o En este sentido, el articulo 11.2
de la Ley foral 1/2012, de 21 de junio, de la Tpamencia y del Gobierno Abierto de
Navarra dispone que “ a estos efectos, siendaraipio de transparencia un principio
general, cualquier excepcion al mismo o cualquiaitdcion han de venir impuestas

por una norma con rango de ley e interpretarsel eplgcacion de forma restrictiva”.

Por lo que el principio de transparencia habriairderpretarse en un sentidwo
informationemincluso en el ambito institucional o parlamentayisin reducirse al
ejercicio de funciones administrativas. El contsacial de las instituciones y la
recepcion por las mismas de fondos publicos jaatifiu legitimacion pasiva a efectos
de transparencia, sin que la autonomia institutipneda interferir la aplicacion de un
principio transversal. Aunque la autonomia instdoal y parlamentaria prevalece
sobre un deber de transparencia y sélo excepciendédmse establece un deber de
promocién de la transparencia por las instituciorles concreto, la Disposicion
adicional cuarta de la Ley foral 1/2012, de 21 deig, de la Transparencia y del
Gobierno Abierto de Navarra dispone qles distintas instituciones de la Comunidad
Foral de Navarra adoptaran en su propio ambito denpetencias, en el plazo de un
afo, medidas de transparencia y participacion yabofracién ciudadanas conforme a

los principios y previsiones contenidos en la pnesé.ey Foral.

Tampoco la naturaleza privada de ciertas entidgplagidos politicos, sindicatos y

organizaciones empresariales, asociaciones, iosiites, otras entidades
representativas de intereses colectivos y otraglagies sin animo de lucro) deberia
primar sobre el principio de transparencia y dddedede informacion respecto de las
subvenciones y ayudas publicas recibidas (articbloAnteproyecto Ley de

Transparencia Publica de Andalucia). Pero laslegbnes autonémicas se limitan a
regular una transparencia voluntaria de estasagtgglprivadas limitada a la publicidad
activa sin un derecho de informacion de los ciudadani siquiera sobre el destino de

los fondos publicos recibidos.

Por ultimo, desde una perspectiva subjetiva, detexttas leyes autonémicas incorporan
la igualdad constitucional mediante su previsiomagoublicidad activa y en el acceso a
la informacion de ciertos colectivos en situaciom desigualdad, adoptando una

posicion garantista frente a la discriminacionliedia. Destaca, al respecto el
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Anteproyecto de Ley de Transparencia y Buen gobiel® Euskadi (articulo 5), en
relacion a la publicidad activa y accesibilidadilfeando la informacion exponiéndola
en medios de facil acceso y tratamiento libeepoviendo los obstaculos existentes que
impidan tal acceso a los colectivos en situaciodesmayor desigualdad o alejados
tradicionalmente de las instituciones, con respexias limitaciones contempladas en
la legislacion vigenteTambién el articulo 4 de la Ley 4/2011, DE 31mkzo, de la
Buena Administracion y Buen Gobierno de Balearémlseque en el ejercicio de este
derecho se tienen que respetar los principios widgd, universalidad y accesibilidad,

con especial atencién al acceso a la informacidmasgersonas con discapacidades.
2.2. Ambito objetivo de la transparencia: un eofqgonstitucional

La proyeccién del articulo 105 CE en la esferaraitca ha ramificado el derecho de
acceso a los archivos y registros en una pluicldia subderechos cuyo contenido
difiere entre Comunidades Autonomas. Al respeatgtata especialmente la Ley foral
1/2012, de 21 de junio, de la Transparencia y debi&no Abierto de Navarra
reconociendo una amplia gama de derechos de inf@dmapublica relativos a la
obtencion, asesoramiento, asistencia en la busgoedacimiento de sus derechos por
los ciudadanos y a conocer los motivos por losesuab se les facilita la informacion,
total o parcialmente, y también aquéllos por loalesi no la obtienen en la forma o
formato solicitados (articulo 5). En otra lineddiza mas austera el Proyecto de Ley de
Transparencia Publica de Andalucia sélo incorparderecho a la publicidad activa, a

la informacion y a resolucion motivada de la adstmaicion.

No obstante, estos subderechos practicamente dwammna aportacion significativa
al derecho de informacién publica pues podrianym@serse o considerarse integrados
en este Ultimo, presentando escasa relevanciacauril margen de las garantias para
su exigibilidad reducidas fundamentalmente a la jidicial y su remision al

procedimiento administrativo comun.

El planteamiento constitucional del ambito apliatde la transparencia se centra en
determinar si la ampliacion objetiva por el legigla autonémico legitima el
establecimiento de requisitos o condiciones imgtesipor la Constitucion. La
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redimension autondmica del articulo 105 b) CE fige¥ en la aplicacion de este
precepto incorporando exigencias a la informacidiolipa en general imprevistas en el
mismo. Como el presupuesto de que la informacigm Isado elaborada o adquirida
previamente en el ejercicio de las funciones athtnativas o0 competencias
funcionales. Sin perjuicio de que este requisit@adsibilita ademas el acceso a la
informacion publica derivada de excesos o abusgder aun constando en archivos o
archivada documental o informaticamente, supuestiss Ultimos que podrian
encontrar cobertura constitucional mediante unerpnétacion extensiva y actualizada

de la referida norma.

La posibilidad de que el derecho constitucionainfi@macion resulte restringido por la
normativa autonomica de transparencia deriva dediéerenciacion entre el acceso a
los archivos o registros y a otros documentos paslpor el legislador autonémico. La
construccion objetiva de la informacion publica lebg en el ambito autondémico los
archivos y registros con el riesgo de perturbarrdgulaciéon constitucional. En
particular, el criterio de relevancia exigido arfBormacion en ciertas leyes autondmicas
de transparencia para su accesibilidad publicaeadadle base constitucional. En esta
linea, la Ley foral 1/2012, de 21 de junio, de darBparencia y del Gobierno Abierto de
Navarra regula la obligacién de difundir de forpermanenteaquella informacion
publica mas relevante para garantizar la transpamen de la actividad de la
Administracion PublicaLa subordinacion de la informacion publica adkevancia y a
su estimacion como tal por la administracion semdesa también del texto
constitucional introduciendo una discrecionalidastuatible. Sin perjuicio de que estas
exigencias adicionales a la informacion publicatimenen el principio autonémico de
transparencia basado en que toda la informacioticalés accesible y so6lo puede ser
retenida para proteger otros derechos e intereggimos de acuerdo con la Ley

(articulo 6 Anteproyecto Ley de Transparencia Rahiie Andalucia).

También la exigibilidad de que la informacion pdali incluida la que conste en
archivos y registros deba ser cierta y exactacquatente de documentos respecto de los
que se ha verificado su autenticidad, fiabilidadegridad, disponibilidad y cadena de
custodia (articulo 5 Anteproyecto de Ley de Trarmspeia y Buen gobierno de Euskadi)
desfigura en cierta medida el derecho de infornmacidnstitucional no sujeto a este

cumulo de presupuestos administrativos.
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Desde esta perspectiva, las desigualdades entrer@dedes Autbnomas respecto a los
condicionantes impuestos para el acceso a la iafddm publica presenta derivaciones
constitucionales por la ausencia de uniformidatheaplicacion del articulo 105 b) CE.
En este sentido, mientras unas leyes autonOmicasaulgparencia requieren la previa
elaboracion en el ejercicio de las funciones adstrativas, veracidad y atencion a la
cadena de custodia para facilitar informacion mabhlotras como la Ley 4/2013, de 21
de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura recamda accesibilidad incluso
respecto a la informacion sin tratar para potensiaaccesibilidad en tiempo real

inmediatez.

Aunqgue no solo la subordinacién de la informaci@bliga a condicionantes diversos
por las leyes autondmicas de transparencia ifikegnrsila desigualdad en la aplicacion
del articulo 105 CE, sino también por la remisideceiada da aplicacion de otras
disposiciones especificas que prevean un régimenam@lio en materia de publicidad
(articulo 9 Anteproyecto Ley de Transparencia Rahiie Andalucia). Su condicién de
normas minimas determina que cada Comunidad Autammmada mejorar el nivel de
accesibilidad a la informacion publica aun a costaistanciarse de las demas y generar
ciertas desigualdades entre los ciudadanos. En lesta, el articulo 17.3 del
Anteproyecto de Ley de transparencia Publica deaArda establece que el Consejo de
Gobierno y las entidades locales en su ambito podndpliar reglamentariamente las

obligaciones de publicidad contempladas en el ptegéulo.

Esta posicion implica que el legislador autonOmiga por la autorregulacion en
materia de transparencia y el voluntarismo jurideladiendo de este modo la
exigibilidad de la informacion publica por los caghnos en ciertos aspectos. Al
respecto, el articulo 21 del citado AnteproyeatolLéy de Transparencia Publica de
Andalucia solo dispone guas Entidades locales procuraran la publicidad des |
sesiones plenarias,sin imponerles una obligatoriedad juridica y reaanendo la

transparencia al ambito parajuridico de la resdmhdad social publica.

Desde otro prisma, las legislaciones autonOmicasralfesparencia convergen en un
ambito objetivo tasado y tipificado en relaciorcahtenido de la informacion publica.
El legislador autonomico pormenoriza las materiage qpueden ser objeto de
transparencia imposibilitando de este modo queilodadanos reclamen informacién

publica atipica no regulada. Por lo que al margelos limites explicitos a la
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informacion publica también su configuracion tasadade impedir la accesibilidad,
favoreciendo zonas herméticas a la transparenaipokibilidad de informacion publica
inaccesible a los ciudadanos por pertenecer a pacies intermedio no cubierto
legalmente por el derecho de informacion ni porpllicidad activa, interfiere

negativamente en la transparencia de la adminidtracinstituciones autondmicas.

En esta esfera de opacidad se incluyen los procdsosdecisiones publicas que
permanecen inaccesibles a los ciudadanos aun cyaunetta justificarse su interés
publico. Por esta razon y con el fin de evitar kenebacion de solicitudes de
informacion publica en base a una regulacion deliteemente tasada de la
transparencia, habria sido conveniente introdudustlas abiertas en la legislacion
autonOmica en términos similares a los previstoslearticulo 13 de la Ley foral

1/2012, de 21 de junio, de la Transparencia y debi&no Abierto de Navarra

admitiendo “cualquier otra informacién publica gse considere de interés para la

ciudadania”.

Con caracter general, el ambito objetivo de lagparencia en el marco autonémico se
estructura en torno a la informacién institucioparganizativa, de relevancia juridica,
sobre altos cargos y maximos responsables de dasidaobre planificacion, sobre
relaciones con la ciudadania, de gestion admitiigrapresupuestaria o econémica.
Desde la normativa autondmica pueden verificarpeass sin cobertura legal en el
marco del derecho de informacion publica aunquadsgicamente, el legislador sélo lo
reconoce implicitamente para la publicidad activesi, el Anteproyecto Ley
Transparencia Publica de Andalucia sefalalg@emision de que la enumeracién aun
siendo exhaustiva puede quedar superada por lad&aly el interés ciudadang
también que en aras de una mayor transparencia en la actividatl sector publico
andaluz se fomentara la inclusion de cualquier oindormacién publica que se
considere de interés para la ciudadania, incluyeadoella informacion cuyo acceso se
solicite con mayor frecuencidarticulo 17). Aunque como establece esta Ultima
disposicion no sélo la publicidad activa deberiarefr las informaciones publicas
solicitadas con mas frecuencia sino también lasegbBaas provisional o]
definitivamente. De igual modo que las excepciaieterecho de informacion publica
que restringen el ambito aplicativo de la transpeiee deberian ser a su vez

“exceptuables” si prevalece el interés publicotéminos similares a los dispuestos
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para los limites de la informacién publica. Se pgria entonces la accesibilidad
incluso a supuestos vetados a la informacion pallpiar ciertas leyes autonOmicas,
como las circulares e instrucciones internas @lhainistracion y a la informacion que
tenga caracter auxiliar o de apoyo, como la codéeen notas, borradores, opiniones,
resumenes, informes y comunicaciones internas ae edtganos o entidades

administrativas.

Por udltimo, las leyes autondmicas de transparep@éenden conferir publicidad a
cuestiones hasta ahora reservadas y de maximeésnterdadano en la actualidad como
las retribuciones de altos cargos y las indemmired percibidas por su cese (articulo
64 de la Ley foral 1/2012, de 21 de junio, de fan§parencia y del Gobierno Abierto
de Navarra Navarra, articulo 14.2 Ley de Gobiertdeio de Extremadura...). Sin
embargo, el hermetismo en la adopcion de las deasisobre retribuciones o cesantias
y la desinformacion ciudadana respecto de sus punres aun permanece en el Estado
autonOémico, con cierto riesgo de que la normatavérahsparencia contribuya incluso a

legitimar posibles privilegios politicos.

2.4. Limites y garantias en las leyes autonontdeagansparencia y sus derivaciones

constitucionales

En torno a los limites y garantias previstos emlamas autondmicas de transparencia
se suscitan cuestiones constitucionales derivaglda dompetencia de las CCAA para
alterar los términos de la informacion publica anQonstitucion. En realidad, esta
desadaptacién comienza en la legislacion estasitddle transparencia que se aparta
del propio texto constitucional y en consecuentifiuyye en el desacomodo de las
correspondientes leyes autonomicas a los limiteganantias constitucionales de la

informacion publica.

Al respecto, mientras la Constitucion Unicamengv@rcomo limites en el acceso a la
informacion publica de los archivos y registrosségyuridad y defensa del Estado, la
averiguacion de los delitos y la intimidad de lasspnas, el Proyecto estatal de Ley de
Transparencia establece restricciones por causgigi@ a las relaciones exteriores, la
seguridad publica, la prevencion, investigaciérsancion de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios, la igualdad de partes en los procesos judiciales y la
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tutela judicial efectiva, las funciones adminis#@s de vigilancia, inspeccion y
control, los intereses econdmicos y comerciakegolitica econémica y monetaria, el
secreto profesional y la propiedad intelectual e@ustrial, la garantia de la
confidencialidad o el secreto requerido en procego®mma de decision y la proteccion

del medio ambiente.

La perturbacion de los limites constitucionalesveefica por la exigencia de un
perjuicio para que operen los establecidos entadubs 105 CE, como también por
incorporar restricciones no previstas en esta disgm, al margen de ampliar la
informacion publica mas alla de los archivos ystgs. Sin embargo, algunos de estos
limites pueden suponer desde una perspectiva targtial vulneracion de las
competencias autonOmicas, como los relativos afuasiones administrativas de
vigilancia e inspeccion o la defensa ambientalaficulo 23 del Anteproyecto de Ley
de Transparencia Publica de Andalucia establece efjugerecho de acceso a la
informacion publica sélo podra ser restringido oaffgado en los términos previstos en

la legislacion basica.

Por otra parte la descoordinacion de las leyesnauias de transparencia con el
proyecto estatal pendiente de aprobacion respeettos limites en el acceso a la

informacion publica, imposibilita la unificacion esta materia.

En este sentido, el articulo 9 del Anteproyecto Degnsparencia y Buen Gobierno
Euskadi no incluye como limite la proteccion amtaéria Ley 4/2013, de 21 de mayo,
de Gobierno Abierto de Extremadura reitera los témiestatales agregando una
referencia explicita al secreto fiscal salvo loe gan competencia exclusiva del Estado
y remite a la legislacion estatal (articulo 16)L&y foral 1/2012, de 21 de junio, de la
Transparencia y del Gobierno Abierto de Navarratieoe una clausula genérica
refiiéndose a los limites impuestos por la legisia foral, estatal o comunitaria
(articulo 11).

Como limite de la informacion publica en la esfataonomica se incluye el interés
publico, erigiéndose en parametro para dirims tonflictos entre derechos. La
posible colision de la transparencia con ciertasa®s fundamentales ha de resolverse
ponderando el interés publico que puede prevakmare la proteccion de datos o la
intimidad. Aunque el legislador autondmico no senpincia sobre la privacidad de los
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cargos y responsables publicos en caso de conftmtoel derecho de informacion
publica, y la anteposicién del interés publico magndo a este campo la jurisprudencia

constitucional sobre el derecho a la intimidadadesiujetos publicos.

Paralelamente, las excepciones a la informaciorigailen el ambito autondémico
tampoco resultan coincidentes pues no siempre gidare en los mismos términos
dentro del mapa autonémico. En concreto, el lad®l autondmico no se muestra
unanime para exceptuar las informaciones que tewgedcter auxiliar o de apoyo,
como la contenida en notas, borradores, opiniomesimenes, informes vy

comunicaciones internas o entre 6rganos o entidathagistrativas.

Respecto de la temporalidad de los limites o mestmes y la posibilidad de revision de
los mismos sélo se prevé por determinadas leyem@mmicas y ni siquiera se regula en
el Proyecto estatal de Ley de transparencia. Asiada el Anteproyecto de Ley de
Transparencia y Buen gobierno de Euskadi incoruwal deber de la administracion
de reactivar de oficio el procedimiento siempreuardo desaparezca la causa que
justifico la aplicacion de la excepcion denegatad la peticion de informacion
(articulo 12).

En relacién con las garantias de la informacionlipaiten las leyes autonémicas de
transparencia, suelen remitir a la legislacion dzéslel Estado sin apenas una especial
aportacion. Solo excepcionalmente el legisladooraunico refuerza la proteccion
estatal en materia de transparencia como la Legt /2012, de 21 de junio, de la
Transparencia y del Gobierno Abierto de Navarrarggela expresamente un recurso al
Defensor del Pueblo.

No obstante, entre las deficiencias de la normasivtonOmica en relacion a las
garantias pueden destacarse la ausencia de predsi@cciones colectivas para la
tutela del interés publico que fundamenta la trarepcia y también de un deber de
conservacion de la documentacion para cumplir ilessfde informacion publica con

sanciones en caso de incumplimiento. Sobre la tHtain régimen sancionador, el
legislador autondmico podria haber regulado muwtescitivas en términos similares a
los previstos para los supuestos de desatenciérosa réquerimientos de la

administracion por entidades privadas, en el stpuale infraccibn por la

Administracion de sus deberes de informacion yipiglald activa o por no responder
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dentro de plazo.

El recurso a la via judicial para garantizar lan$arencia y acceso a la informacién
publica no resulta satisfactorio y por esta razéimedian haberse ampliado las funciones
de las Agencias autonOmicas de transparencia wémioioles poder coercitivo y
sancionador, caracter vinculante a sus decisi@ss;omo la posibilidad de resolver
las solicitudes denegadas, los conflictos entredlers y la ponderacion de los limites.

3. La dimension constitucional de los derechosrautocos de participacion directa

El estancamiento del derecho a la participacioecthren los asuntos publicos responde
a una interpretacion del articulo 23 CE por ebdmal Constitucional, inamovible
durante las tres Gltimas década®esde esta doctrina constitucional, la partidipac
representativa ha eclipsado practicamente la paatdn ciudadana sosteniendo que
son los representantes politicos “quienes danieftatl a su derecho a participar en los
asuntos publicos". La desfundamentalizacion dedater de participacion directa y la
pérdida de su autonomia respecto de la modalida@sentativa deriva de una linea
jurisprudencial basada en una interpretacion queele considerarsmntra libertatem
por susefectosobstruccionistas en la aplicaciéon de este dereghdaimentalEn tales
términos, la STC 75/1985, de 21 de junio destama“tp norma contenida en el art.
23.1 resulta inseparable de la del art. 23.2 cuaedtrata, como aqui ocurre, de una
peticion de amparo deducida por representantearpantarios en defensa del ejercicio
de sus funciones, ya que ello comporta defendebiéamel derecho mismo de los
ciudadanos a participar a través de la instituciérnla representacion en los asuntos
publicos” (SSTC 10/1983, de 21 de febrero, y 32619 6 de marzof.

Este planteamiento del TC ha contribuido a su vgzeala democracia representativa se
retroalimente a costa de la participacion direetdéod ciudadanos y esta ultima

3A proposito, vid., ALGUACIL GOMEZ, J.(2004): “ Laainocracia participativa como estrategia para la

gestion relacional”’|ntervencion Psicosociabag. 291, al reconocer una quinta generacionedectos
definidos por el derecho de todo ciudadano a desidbsidiariamente sobre los asuntos que le
afectan, sobre los asuntos publicos (democractiipativa).

* En esta linea, la STC 107/2001, de 23 de abriffitna que "la privacién o perturbacién al

representante politico de la practica de su camos@lo menoscaba su derecho de acceso, sino

simultaneamente el de participacién en los asymibticos de los ciudadanos, que resultaria hueno si

se respetase el primero".
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permanezca como una modalidad participativa exasmnte residual®. En
consecuencia, la funcién de control politico perecanreservada a la representacion
politica como resulta entre otras, de la STC ddeldctubre de 1988 manifestando que
esta conexion que se produce, en casos como @npeesntre las normas contenidas
en los dos numeros del art. 23 de la Constituciénmjite reconocer, de manera clara,
gue el sentido y alcance de la queja deducida notesque el de reclamar amparo
frente a lo que se estima ser impedimento ilegitancel ejercicio de una tarea de
control politico, ciertamente inherente al concephismo que encarna en nuestras
asambleas electivis

Paralelamente, la atribucién de excepcionalida@ adrticipacion ciudadana por el
Tribunal Constitucional ha imposibilitado su noriration juridica como reconocen las
SSTC 103/2008 de 11 septiembre RTC\2008\103 adrditieque la participacion
«normalmente se ejerce a través de representampes, \excepcionalmente, puede ser
directamente ejercida por el pueblo» ( STC 119/1€8517 de julio [ RTC 1995, 119],
F. 3) y que en los “casos de participacion dirdos supuestos habrian de ser, en todo
caso, excepcionales en un régimen de democracissegativa como el instaurado por
nuestra Constitucion, en el que «priman los meoarssde democracia representativa
sobre los de participacion directa» (STC 76/1984).[3]".

En esta linea, el Tribunal Constitucional viene siderando que los mecanismos de
participacion directa en los asuntos publicos gunedstringidos a aquellos supuestos en
los que la Constitucién expresamente los impornso(da la reforma constitucional por

la via del art. 168 CE y de los procedimientosldbaracion y reforma estatutarios

*Vid., CONTRERAS CASADO (1997)“Parlamento y Participacién directa de los ciudadzsi,
Universidad de Zaragoza, pag. 230, el Estado deitioerno puede ser mas que parlamentario o
representativo con algunos mecanismos complemestde participacion directa...

®VELASCO, "Deliberacién y Calidad de la democrac{@010), Revista “Claves de razén practica”
nam. 167, pags. 36-43, al referirse a los derechos de pgodicion politica —tanto en su vertiente activa
como pasiva— deben estar debidamente protegidoss pon esenciales para el desarrollo de la
ciudadania democratica (al menos en su dimensigreaficamente politica). Pero la participacion
ciudadana no se limita a la esfera de la politicicial. Por ello mismo, la nociéon de democracia
deliberativa, asume un enfoque politico de dobla: wypor un lado, el nivel de la politica
institucionalizada vy, por otro, las actividades ychas politicas de los movimientos sociales y de la
sociedad civil, que conforman la cultura political @ntorno de las instituciones . .

" Segun el TGas modalidades —representativa y directa— de le ga el mundo occidental se conoce por
democracia politica, forma de participacion inorgéa que expresa la voluntad general» (STC 119/1995,
F. 4), en la que no tienen cabida otras formas detigpacion en las que se articulan voluntades
particulares o colectivas, pero no generdles
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previstos en los arts. 151.1 y 2 y 152.2 CE) o @ébos que, también expresamente
contemplados, supedita a la pertinente autorizadéh representante del pueblo
soberano (Cortes Generales) o de daaus Camaras. La Jurisprudencia constitucional
reconoce que no existen otros cauces particigatirstintos de la eleccion de los
miembros de las Cortes Generales y de la parti¢ipan el gobierno de las Entidades
en que el Estado se organiza territorialmente, cdeerdo con el art. 137 de la
Constitucion (STC 51/1984).

Sin embargo, desde la esfera autondémica comiengapeararse la excepcionalidad
atribuida por la doctrina constitucional al deredeoparticipacion a través de multiples
instrumentos y derechos participativos. La actteadencia autonOmica resulta
especialmente prolifica en cuanto a estos ultimbges a costa de la imperceptibilidad
de su dimension constitucional. Pero la configuradegislativa de la participacion
directa desde el marco autonémico no puede ensoarbsa dimensidén constitucional,
aunque la legislacion ordinaria regule cuestiomescclas condiciones de ejercicio o los
efectos®.

En principio, el Tribunal Constitucional considegae la participacion presenta una
triple vertiente como principio rector de las pgo#is publicas, derecho fundamental y
derecho subjetivo. Con base a esta doctrina juidgorcial, derivada a su vez del
mandato constitucional del articulo 9.2 CE solirdeber de los poderes publicos de
“facilitar la participacion de todos los ciudadamsla vida politica, econémica, social
y cultural”, el legislador autonémico se ha inctipapor la categoria de principio.
Aunque la STSJ Catalufia de 28 de mayo de 2004 exdjonét la participacion ciudadana
no se detiene “Unicamente en el ambito etéreo gleriacipios, sino que viene a estar
encarnada en auténticas disposiciones normatinelsiso plasmadas al maximo nivel
normativo”

En el escenario autondmico, la participacion semela desde el articulo 9.2 CE
conformando su raiz constitucional como principio detrimento de su categoria de
derecho fundamental o incluso subjetivo-constito@io No obstante, esta posicion

resulta dificilmente conciliable con la traslacebta ley autondmica de la literalidad del

8Seglin ELVIRA PERALES, A. (2007): “El control de l#sambleas autonémicas a través de los
ciudadanos”,Teoria y Realidad Constitucionatim. 19, pag. 317, hay que recordar que el derdeh
participacion politica es un derecho de configunadiegal, por lo tanto, el catdlogo de supuestos de
participacion no es un catalogo cerrado sino, popetrario, abierto a los sistemas de participacjae
pueda arbitrar el legislador
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articulo 23 CE reconociendo un derecho expresatficipar en los asuntos publicos”.
Los Estatutos de ultima generacién reproducenéiosinos literales de la participacion
como derecho fundamental previstos en el articBIGR y su contenido integro, si bien
prescinden de su categoria como derecho fundamestabjetivo y sélo reconocen su
condicion de principio. Esta posicion resulta miasittmente incoherente con la
aceptacion por el legislador autonémico de un derele los ciudadanos a participar en
los asuntos publicos puesto que la redaccion neicta con el articulo 9.2 CE, sino en
realidad con la del articulo 23 del texto constdnal.

A raiz de este planteamiento, emergen cuestiorlasioeadas con los derechos de
participacion en el ambito autonémico, y en paléicsobre la posibilidad de derecho
paraconstitucionales y fundamentales en las CoradaglAutonomas.

Al respecto, la participacion se constituye enla@hp estatutario y jurisprudencial como
un derecho de configuracién legal que posibilitaathnision denumerus apertys
fundamentando derechos atipicos o hibridos. Ened®s estatutarios se faculta un
desarrollo legislativo de la participacion directaediante derechos y procesos

participativos innovadores, ante wwuntas legislatorisproclive a la flexibilidad.

En particular, el Estatuto de Andalucia considemapetencia exclusiva de la Junta de
Andalucia el establecimiento del régimen juridias,modalidades, el procedimiento, la
realizacion y la convocatoria por la Comunidad Aatda o por los entes locales en el
ambito de sus competencias de encuestas, audigritiisas, foros de participacion y
cualquier otro instrumento de consulta popular, @oexcepcion del referéndum; el
Estatuto aragonés incluye en el ambito competerdgalla CCAA las consultas
populares, que, en todo caso, comprende el estai@eto del réegimen juridico, las
modalidades, el procedimiento, la realizacion yctmvocatoria por la Comunidad
Auténoma o por los entes locales en el dmbito de campetencias de encuestas,
audiencias publicas, foros de participacion y auelgotro instrumento de consulta
popular, con excepcion de la regulacion del refduény de lo previsto en el articulo
149.1.32 de la Constitucion»; el Estatuto catalambién atribuye competencia
exclusiva para el establecimiento del régimen jooid las modalidades, el
procedimiento, la realizacion y la convocatoria [@opropia Generalitat o por los entes
locales, en el ambito de sus competencias, de staseudiencias publicas, foros de

participacion y cualquier otro instrumento de cdtaspopular, con excepcion de lo
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previsto en el articulo 149.1.32 de la Constitutigarticulo 122); la legislacion

valenciana regula una clausula abierta procliveuaterus apertus admitiendo que “los
derechos de participacion ciudadana podran tand@érejercidos, en los términos que
se establezcan por cada Conselleria o departarderis Generalitat, a través de otros
mecanismos, canales o medios de contacto o coneidncalectrénica, en especial los
vinculados al uso de la television digital, la nliohad y los demas emergentes que

puedan surgir como consecuencia de los avancesdgaos (art. 42.2)".

Paralelamente, la jurisprudencia de los Tribun8legeriores de Justicia a través de la
superacion de la doctrina constitucional, ha adimigl ejercicio de la participacion
ciudadana mediante “multiples mecanismos que vasddal la creaciéon de 6rganos
territoriales de gestion desconcentrada como imEnios para canalizar la
participacion ciudadana, hasta la consulta popularque se refiere el articulo 71 de la
Ley 7/85, pasando claro estd, por el derecho deladano a la obtencién de la
informacion que considere oportuna sobre aspecwslad vida local, siempre
evidentemente dentro de los cauces legales” (SESCalaluiia de 30 de enero de
2003).

Por otra parte, el desarrollo de las competenaig@namicas junto a la regulacion de
derechos estatutarios permite ampliar el espeetia garticipacion ciudadana. En este
sentido, el articulo 29 del Estatuto de Catalufraitedquelos ciudadanos de Catalufia
tienen derecho a promover la convocatoria de cdasupopulares por parte de la
Generalitat y los Ayuntamientos, en materia de dampetencias respectivas, en la
forma y las condiciones que las leyes establetambién el Decreto 76/2009, de 5 de
junio, del Consell, por el que se aprueba el Reglamde desarrollo y ejecucién de la
Ley 11/2008, de 3 de julio, de la Generalitat, dmtiBipacion Ciudadana de la
Comunitat Valenciana, faculta para qulws derechos de participacion ciudadana
podran también ser ejercidos, en los términos guestablezcan por cada Conselleria
o departamento de la Generalitat, a través de otreanismos, canales o medios de
contacto o comunicacion electronica... (art. 42.2).

También la configuracion legal de cauces, instrup®eg procesos participativos en el
espacio autonomico implica la apertura indirectecidnaderechos derivados de

participacion. Asi se manifiesta en la regulacigtoadmica de la consulta popular
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reconociéndose un derecho de los ciudadanos a peskaeobre cuestiones de interés
general relacionadas con las competencias de suun@@ad, y cuya convocatoria
pueda corresponder al gobierno autondmico -asi canos ayuntamientogrt. 29.6
EACat, 15.2 EAIB, 11.5 EACL, 30.1 EAANd).

En suma, la participacion como derecho estatutdierto fundamenta la admision de
derechos autondmicos participativos a través deesadiversos como las competencias
autonOmicas, los derechos estatutarios y los poscparticipativos autonémicos. No
obstante, a propésito de esta posible multiplicidedierechos de participacion surge la
cuestion acerca de derechos fundamentales deriverad espacio autonomico por
adaptacion al articulo 23 CE y a los presupuestb3 @ basados en el llamamiento al
cuerpo electoral para el ejercicio del poder piti

En la esfera autondmica, los Tribunales Superidee3usticia adoptan la jurisprudencia
constitucional confirmando que "para determinaetamos 0 no ante un derecho de
participacion politica, encuadrable en el art. 23H, habr4 que atender, no solo a la
naturaleza y forma del llamamiento, sino tambiésuafinalidad: sélo alli donde la
llamada a la participacion comporte, finalmentegjekrcicio, directo o por medio de
representantes, del poder politico -esto es, sfilal@nde se llame al pueblo como
titular de ese poder- estaremos en el marco deRart CE y podra, por consiguiente,
aducirse el derecho fundamental...” (STSJ de CGastil Mancha de 9 de mayo de
2011).

En concreto, las consultas populares refrendamawvaocadas por las Comunidades
Auténomas conforme a la Constitucion y su legislaace desarrollo, podrian integrarse
en el ambito aplicativo del derecho fundamentapdsicipacion. Su adaptacion a los
presupuestos exigidos por la jurisprudencia carcgtinal basados en la convocatoria
con autorizacién del Estado y llamamiento a losteles sobre un asunto que implique
ejercicio del poder politico, implica el cumplimtende requisitos necesarios para su
calificacion como derecho fundamental, aunque se&leplano autondémico. Como
admite la STC 79/1983 e no ser asi, los derechos fundamentales de coatign
legal quedarian degradados al plano de la legalidadinaria y por esta via excluidos
del control del amparo constitucional

A sensu contrariola ausencia de cualquiera de estas exigenciatetegesembocaria
en una modalidad participativa intermedia, las atias populares no refrendarias, cuya

constitucionalidad depende de la asuncién deraiselé competenciales y de la no
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vulneracion oblicua de las normas constitucionales.

En efecto, los derechos de participacion atipiosstitucional, estatutaria y legalmente
pueden encontrar cobertura juridica siempre quevulneren ninguna norma ni el
espiritu constitucional o de las disposiciones caples, a modo de fraude. La
jurisprudencia constitucional impone como limitedatecho a participar directamente
en los asuntos publicos, quemo todos los derechos que la Constitucion estableo
puede sino ejercerse en la forma juridicamenteipt@en cada caso(STC 76/1994, F.
3) °. Sin embargo, no se prohiben constitucionalmetrtes derechos participativos
autondmicos, locales, ni figuras hibridas o derschesfigurados, pudiendo
cuestionarse la admisibilidad de las mismas cuandaretension final sea defraudar la
Constitucion o la legalidad vigente.

No obstante, los derechos de participacion yrisgumentos participativos en el marco
autondémico suelen ejercitarse previa vocacion adimitiva, por lo que el legislador
autondémico transfigura su naturaleza como dereddtef al poder politico a simple
concesion graciosa desde el poder publico autormomediante un llamamiento a los
ciudadanos o por solicitud de los mismos. Al regpela STC 161/1988, de 20 de
septiembre, FJ 5, habia sefialado que el art. 29.Ge€@noce un derechui civesque
permite dirigir, con arreglo a la ley a la que emite la Constitucion, peticiones a los
poderes publicos, solicitando gracia o expresanmghdiceis 0 quejas, sin que en él se
incluya el derecho a obtener respuesta favoraldesalicitado.

En la esfera autonGmica, se pronuncia en térmih&rsticos la STSJ de Navarra de 22
de junio de 2001, afirmando qea base a ésta normativa legal citada es clarajieig

de la Sala, que tales consultas populares estawigtess como una posibilidad o
facultad que se otorga a los Alcaldes para realaasi lo estiman conveniente, pero no
como una derecho que puede ser exigido por el danma por integrar parte del
contenido esencial del derecho fundamental a pagrcen los asuntos publicos tal y
como se recoge en el articulo 23-1 de la Constituci

La discrecionalidad administrativa en relacion gdaticipacion ciudadana no se limita
a la convocatoria y a la eleccion de los procesoscipativos sino que se extiende a los

sujetos participantes y a las materias particigalila consecuencia, el derecho de

° “Lo contrario, lejos de satisfacer las exigenciaslaesoberania popular, supondria la imposibilidad
misma de la existencia del ordenamiento, a cuyaliebeia todos —ciudadanos y poderes publicos—
vienen constitucionalmente obligados (art. 9.1 £TC 76/1994, F. 3).
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participacion ciudadana se somete en el plano éotmoe no sélo a un proceso de
desjuridificacion sino de desconstitucionalizaciBhriesgo de restricciones en relacion
al ambito subjetivo y objetivo de aplicacion deretdo de participacion ciudadana
deriva de decisiones administrativas discreciond@es que esta posibilidad haya sido
abordada por la jurisprudencia que se limite ddgss y reglamentos disponiendo que
si establecen vias demasiado estrechas que en la paabtigan imposible o muy
dificultoso la participacion real en asuntos publ; podria cuestionarse la
constitucionalidad de las leyes o reglament&§ §J de 20 de junio de 2007 y la STS de
10 de marzo de 1989)

3. 2. La fundamentalizacion del deredbg@articipacion ciudadana

En la actualidad, el panorama de la participacitudadlana adolece de cauces
institucionales estatales para su ejercicio motivgabr el monopolio de la
representacion politica y una jurisprudencia ctustinal inmovilista. Al margen de la
debilidad de los procesos participativos existegtesse limitan a ofrecer informacion,

y permitir sugerencias a los ciudadanos sin proméwetoma de decisiones de la
sociedad civil ni ejercer un control politico.

Ante esta situaciéimfraconstitucionaldel derecho de participaciéon directa, la evidencia
empirica demuestra que el recurso a los derechaguwedn, manifestacion o a la
libertad de expresion se presenta como una sadigaiptentar de algun modo participar
espontdneamente en los asuntos publicos. Paradéjite, la participacion ciudadana
directa se viene ejerciendimmdirectamentea través de los derechos fundamentales de
reunion, manifestacion y libertad de expresion,omeciéndose por la propia
jurisprudencia constitucional quaros derechos fundamentales pueden actuar como
“cauce del principio democratico participati@TC 170/2008, de 15 de diciembfe)

A raiz de un panorama desprovisto de mecanismdisutsnales para participar, la

experiencia demuestra que se viene producienddeskdacion de su ejercicio al

%/id., CORONA FERRERO (1997):E1 derecho de peticién ante el parlamento: procesamativo”,
Universidad de la Rioja, pag. 235, el derecho de&ipa tiene algo de libertad de expresiébn como
derecho a opinar
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espacio publico y a las redes sociales. En paaticell recurso al ejercicio de los
derechos de reunién y manifestacién surge antepgatencia ciudadana para participar
en los asuntos publicos. Mediante una via obli@raccel ejercicio de otros derechos
fundamentales queesmponen por su eficacia inmediata y diredtdSTC 59/1990, de
29 de marzo, FJ 5; 66/1995, de 8 de mayo, FJ participacion se fundamentaliza o se
refundamentaliza como derecho.

Las libertades de reunién, manifestacion y expreaidortiguan la imposibilidad real
de ejercitar el derecho de participacion, actuaimino valvula de escape en la practica.
En realidad, la debilitacién del derecho de paréicion y su desfundamentalizaciéon
desde las tesis del Tribunal Constitucional vieetwmininando la conflictividad en los
espacios publicos y las redes sociales, por tetdeslos escasos ambitos donde los

ciudadanos los ciudadanos pueden ejercer su libpaidicipativa.

Aunque la interpretaciorpro libertate de aquellos derechos fundamentales no
transciende ni se propaga al derecho de partidpaciudadana del articulo 23 CE
contrarrestando la doctrina jurisprudencial restricen torno a este Gltinto. Si bien la
participacion directa ejercitada a través de deecflundamentales de reunion o
manifestacion, tiende a beneficiarse de las gammté estos Ultimos sin necesidad de
cumplimentar las exigencias adicionadas por eluf@h Constitucional al articulo 23
para dotarse de la proteccion reforzada del anti&3.2 CE. No obstante, resulta
ciertamente paradojico que tratandose la partiddpage un derecho fundamental sélo
pueda ser garantizado mediante un procedimienferpree o sumario y el recurso de

amparo a traves de otros derechos fundamentales.

3.3. Problematica constitucional en torno al ambitbjetivo de los nuevos derechos y

procesos autondmicos

Yademas, no basta con que existan dudas sobre déretho de reunién pudiera producir efectos
negativos, debiendo presidir toda actuacion linvigatlel mismo el principio o criterio de favorecento

del derecho de reunion (favor libertatis: SSTC 888, de 8 de abril, FJ 3; 42/2000, de 14 de febfefo

2; 195/2003, de 27 de octubre, FJ 7; 90/2006, dde2warzo, FJ 2; 163/2006, de 22 de mayo, FJ 2;
301/2006, de 23 de octubre, FJ 2). Asi tambiéndoehtendido el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, "que ha defendido una interpretaciéncéstde los limites al derecho de reunion fijadoglen
art. 11.2 CEDH, de manera que solamente razonegnoemtes e imperativas pueden justificar las
restricciones a esa libertad (STEDH caso Sidirapmude 10 de julio de 1998, § 40)" (STC 236/20@7, d
7 de noviembre, FJ 6).
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Las restricciones subjetivas y posibles discrimimaes en el ejercicio de derechos
autonomicos de participacion reclaman un analisisahstitucionalidad en los términos

gue se exponen a continuacion.

3.3.1. Restricciones subjetivas dedidigipacion en el espacio autonémico

Desde una perspectiva constitucional, no solo pumgsstionarse la democracia
representativa no participativa sino también la aw@@acia participativa no
representativa®. Las desigualdades y discriminaciones subjetivasl @jercicio de los
derechos emergentes de la legislacion autonOmasepta una relevancia derivada de

su posible inconstitucionalidad.

La afectacion del derecho de igualdad en el ejerae la participacion ciudadana
presenta un impacto constitucional a través de restricciones subjetivas,
desigualdades y discriminaciones. Las leyes autaa@mestrictivas de la titularidad en
materia de participacion sin justificacion objetivazonable y proporcionada, como
también las regulaciones neutras ajenas a lasudédégles reales de los ciudadanos con
derecho a participar en asuntos publicos, traspeldanite de constitucionalidad.

En particular, el requisito autondmico de inscidpciprevia en un registro para la
intervencidn en procesos participativos puede ouesise desde una Optica
constitucional. La exigencia administrativa de umscripcion constitutiva para ejercer
el derecho de participacién implica una restriccéh la titularidad y ejercicio del
derecho fundamental de participacion. Desde unaadptibjetiva, la desconexiéon entre
los derechos autonémicos participativos y el derdandamental de participacion no
encuentra acomodo en el texto constitucional. Li#igoracion legal de los derechos
autondémicos facultando a la Administracion para&agbnar los sujetos intervinientes
en procesos Yy derechos participativos, puede qdsse en términos de

constitucionalidad..

Paralelamente, las desigualdades entre individuestiglades en el caso de que el

legislador autondémico les atribuya derechos deqgyaeition diversos e incluso prive a

12 _nada que concierna al ejercicio por los ciudadamie los derechos que la Constitucion les recanoce
podra considerarse nunca ajeno a este Tribur&TC 1981).
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los ciudadanos de intervenir en procesos partieipat titulo individual, presenta una

dimensién constitucional. En especial, consideramlee algunas Comunidades
Auténomas priman la participacion sesgada en &edsuntos publicos, indirecta,

colectiva, sectorizada y profesionalizada a traleagentes sociales.

En principio, el articulo 23 CE solo prevé la pap@cion directa individual de los

ciudadanos y mediante sus representantes polaisogue el derecho autonémico ha
desarrollado la modalidad participativa a través ettidades y asociaciones. Sin
embargo, la exclusion de ciudadanos de la partidpainstitucional asi como la

atribucion de derechos participativos sélo a lasciasiones e instituciones plantea
cierto dilema constitucional. La institucionalizéwi autondmica de la participacion

colectiva no puede fundamentar la exclusion de dosladanos o un tratamiento

desigual entre individuos y grupos, ni siquiera pazon de la complejidad o

especialidad de la materia

En términos generales los Estatutos de Autonormibugen a los ciudadanos una
participacion alternativa, individual o colectivaeyn consecuencia, una legitimacion
juridica dual para ejercer este derecho. El dditt del Estatuto de Baleares dispone
gue todos los ciudadanos tienen derecho a partidgpéorma individual o colectiva en

la vida politica, econdmica, cultural y social dedomunidad Auténoma; el articulo 9.4
Estatuto valenciano y el Estatuto catalan se efierla participacion directa o a traves
de entidades asociativas. No obstante, predommnkb<etextos estatutarios y en la
legislacion autondmica de desarrollo un interés gamalizar institucionalmente las

demandas participativas ciudadanas a través des extiectivos (instituciones y

entidades ciudadanas) y la promocién participate/éos agentes sociales.

Entre la legislaciéon autondmica proclive a la pgracion a través de entidades o
agentes sociales, destacan la ley 17/2008, de 2(cdenbre, de Galicia que limita el

derecho de participacion a las organizaciones il y empresariales mas
representativas de Galicia y organismos publicdsc(do 5); la Ley 16/2010, de 20 de

diciembre, de servicios sociales de Castilla y Ledlore la necesidad de promover y

13 A propésito, vid., BRUGUE/FONT/GOMAS (2003), Reipacion y democracia: asociaciones y
poder local, Universidad Autonéma de Barcelomansiderando que asi, en primer lugar, a peséa de
importancia que retéricamente se asigna a la pation de los actores de la sociedad civil, lafica
de la participacion estratégica en Espafia pargaetesizada por el dominio de los actores publictes
debilidad de los civiles.
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facilitar “en iguales términos y con idéntico fia participacion de las entidades de
iniciativa social, de los agentes sociales y de ifeituciones, potenciando su
implicacién en los asuntos sociales. Las normataa®nomicas excluyentes de la
participacion individual en ciertas parcelas de dssintos publicos pueden adquirir
transcendencia constitucional a través de la vati@n de la igualdad y del espiritu del
articulo 23 CE.

Sin embargo, el desequilibrio participativo entrapgs y ciudadanos puede derivar en
desigualdades dificilmente justificables desde efta constitucional. Ante esta
posibilidad, determinadas leyes autondmicas handado la necesidad de igualar los
derechos de participacion de individuos y entidadesno la Ley 5/2010, de 21 de
junio, Canaria de Fomento a la Participacion Ciadad estableciendo quia
Administracion Publica de la Comunidad Autonoma cadea sus estructuras
administrativas para que el derecho de participacidudadana pueda ser ejercido,
tanto individual como colectivamente, de forma rgalefectiva; la Ley navarra
declarando que la participacion ciudadana se matiezara, por una parte, a traves del
ejercicio individual de los derechos de las persoresidentes y, por otra, a través de la
realizacién de procesos participativos, que secattin en las fases de informacion,
debate, conclusiones, difusion, y evaluacién yosrglue intervienen tanto las personas
residentes como las entidades ciudadanas

Al margen de la igualdad, la problematica de lasdades ciudadanas y asociaciones
también deriva de su posible actuacion como lolpbgsionando a la administracion y
poderes publicos con objeto de alcanzar sus finggcplares. La ausencia de control
juridico sobre las entidades ciudadanas en laaegul autonémica sin exigir requisitos
que garanticen transparencia en sus relacionefacasiministracion no evita el riesgo
de su instrumentalizacion para influir en las deaiss publicas y politicas.

Desde esta perspectiva, el derecho de participactrecta con el principio de
transparencia como reconoce la STSJ de CataluBa de enero de 2003 admitiendo
que “no debe perderse de vista que el derechorteipacion ciudadana, y en concreto
a través de la vertiente de peticion y efectivaeotibn de la informacion
correspondiente, contribuye a fortalecer el prilmcge transparencia que se proyecta
como elemento esencial exigible de toda actuaaémrastrativa”.

Esta concatenacion entre participacion y transpaeasulta extensible al derecho de
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informacion, de modo que desde un punto de vistgetvo debe existir una
coordinacién entre los mismos. La titularidad de kerechos de informacién y
participacion ha de ser coincidente como manifiestarticulo 6 de la Ley canaria de
Fomento de la Participacion Ciudadana al regulalieeecho de informacion para los
procesos de participacion y garantizandolo a tddaspersonas residentes sobre los
procedimientos de decisibn que se encuentren emta@dn, dentro de los limites
establecidos en el ordenamiento juridico. La ruwptdel tracto sucesivo entre la
informacion previa a la participacion y entre laslares de ambos derechos, carece de
justificacion objetiva considerandose que los sgjelegitimados para informarse
también habrian de estarlo para participar. Polque la interrupcion secuencial
informativa participativa sin razonabilidad o progonalidad puede plantearse a

efectos constitucionales.

No obstante, la correlacién entre los derechos ndermacion y participacion se
manifiesta con mas frecuencia en la esfera de geesentacion politica que en la
participacion directa. Asi resulta de la STSJ dstil&La Mancha de 14 de mayo de
2001, seialando que “al margen de lo que en prontigya derecho a exigir, la Sala
entiende que también forma parte del derecho dernafcion incluido en el de
participacion politica el derecho a la entrega @e documentos cuya entrega se ha

concedido por autoridad competente para ello.

3.3.2. Aspectos constitucionales de su @mbito aiphc

En relacion al objeto del derecho fundamental déggaacion, la Constitucion adopta
una posicién amplia extendiéndose a los asuntolicpalsin distinciones (articulo 23),
aungue a propdsito de la iniciativa legislativa ylap admite como excepciones los
derechos fundamentales, materias tributarias, natésnales y la prerrogativa de

gracial4. En paralelo, la Jurisprudencia constineli comprime la esfera objetiva de la

“MARTIN NUNEZ, (2008): “La garantia juridica de l@mhocracia como derecho fundament®&yista
catalana de Dret Publicnim 37, un andlisis de la jurisprudencia debdmal Constitucional sobre la
participacion politica , el Tribunal traslada estderpretacion restrictiva del concepto asuntos
publicos, identificado con la participacion estitiente politica, a la participacion directa. Aunque
son escasas las ocasiones que ha tenido el Tripar@pronunciarse al respecto, en todas se canstat
esta concepcion restrictiva del derecho de paaiidm que se ve reducida en sus manifestaciones
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participacion ciudadana excluyendo “determinadasenas, por lo delicado de su
naturaleza o por las implicaciones que entrafiaega@ueservado a la mediacion de los
representantes politicos» ( STC 76/1994, de 14 dezoh En particular, la STC
31/2010, de 28 de junio reduce el ambito aplicatigda Ley catalana 4/2010, de 17 de
marzo, de Consultas Populares por via de Referéndisgoniendo que las consultas
referendarias promovidas en el ambito autondminwicipal, de tipo consultivo, han
de promover la voluntad del cuerpo electoral salrestiones politicas de especial

trascendencia.

La literalidad del articulo 23 CE cede ante latejoretacion del concepto de “asuntos
publicos” por el Tribunal Constitucional considestargue los derechos de participacion
directasodlo tienen el alcance que deriva del ordenamiemgente, y debe aceptarse
igualmente que...el hecho de que ese ordenamigolaya determinadas materias de la

iniciativa legislativa popular no vulnera ningtnipcipio ni regla constitucional.

A raiz de esta doctrina jurisprudencial, el proldemadica en determinar si la
prohibicidn objetiva prevista para la iniciativgiglativa popular afecta a otras figuras o
derechos participativos o debe interpretarse otisimente por su caracter prohibitivo.
Al respecto, si el constituyente hubiera optadoyocriterio restrictivo en relacion al

derecho de participacion directa, lo hubiera estathb con caracter general o particular

al regular concretos derechos de participacion.

Sin embargo, la ausencia de limites constitucienaigresos por razon de la materia a
salvo de la iniciativa legislativa popular, fundartagia una interpretacion amplia y

receptiva a la participacion sobre asuntos poBtisin restricciones en la esfera
autonomica. Incluso cabria plantear la posibilidagarticipar en aspectos relacionados
con los derechos fundamentales, o temas tributariogernacionales a través de otras
modalidades participativas diversas de la inicatagislativa popular. Aunque algunas
propuestas tienden a la reforma constitucional faraltar la participacion en relacion

a derechos fundamentales o a iniciativas que éa &stmitando en el Parlamento como

la presentada desde el Parlamento asturiano. Regfeeesta reforma constitucional

politicas de extension y definicién territorial ¥ d alcance general, como ahora el referéndum
consultivo previsto en el articulo 92 CE
15 A propésito, véase la STC 119/1995, F. 4.
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planteada en el Parlamento asturiano con objet@rd&undizar en la democracia
directa, se pretende eliminar las limitacionepeet del contenido de los asuntos en la
iniciativa legislativa popular y que las convocasrde los referéndums tengan caracter
vinculante. En concreto, la reforma del articula38¥e la Constitucion, que hoy impide
la presentacién de una proposicién de ley promopitala ciudadania si afecta, entre
otras materias, al régimen electoral general o esadollo de los derechos
fundamentales y libertades publicas. Segun estaiivia “la vigente redaccion de este
precepto veta una iniciativa popular, aunque sg@atdada por millones de personas, si
se refiere a materias tan relevantes en un sistesmecratico como la educacion, el
régimen electoral, la huelga, las libertades daeiésy expresion y asociacion, el Cédigo
Penal o la regulacion de la tutela judicial efextiva pretension de que en un sistema
democratico las personas destinatarias de lasasojumidicas puedan dialogar con el
legislador, al menos en la forma de peticion sugetaglas sustanciales y formales,
informa esta propuesta en relacion a materiasigalisocial 0 econOmicamente mas

sensibles.

Contrariamente a lo sostenido por la STC 51/19¢4e tras reconocer que el art. 23.1
C.E. garantiza un derecho cuyo ejercicio requiereintervencion del legislador,
confirma que este precepto no garantiza «un der@chue los ciudadanos participen en
todos los asuntos publicos, cualquiera que seadsleiy su condicion”

En el marco autondmico, esta posibilidad no semaable atendiendo a aquellos
derechos estatutarios que constituyen una duplicigalos constitucionales, como los
de igualdad o educacién. Desde una éptica objdavaarticipacion autonémica podria
abordar los derechos estatutarios y su desarr@im pambién extenderse a las
competencias asumidas por las Comunidades Autondmastitulos competenciales
autonémicos como parte del bloque de constitudidadlfundamentan los derechos y
procesos participativos sobre estas mateffadNo obstante, la participaciéon sobre
materias exclusivas de las Comunidades Autonomaeesuta cuestionable a nivel

constitucional si bien respecto de las comparjakian suscitarse conflictos de

®Destaca CASTEL GAYAN, S.: “Descentralizacién pakij participacion ciudadana y renovacion
juridica:¢ hacia una democracia participativa?”, i®avCatalana de Derecho Publico, considerando que
sera la futura legislacién autonémica sobre coasupiopulares, cuya aprobacién y desarrollo forman
parte de la lista de competencias asumidas ensliaguos de Ultima generacién (26), la que deterain
las condiciones y régimen juridico concreto, ted@ern cuenta que la autorizacion para la convaeator
de estas consultas por via de referéndum es comgpetexclusiva del Estado a tenor del articulo
149.1.32 CE'78.
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competencia entre el Estado y aquéllas.

Pero no sélo las competencias actian como limigetiod de la participacion en el
ambito autondmico sino también de las facultadedeat#sion de los 6rganos, aunque
nada impide desde una perspectiva constitucionalinear a las mismas y al
monopolio de poder que detentan los responsablésicpst La discrecionalidad
administrativa respecto del ambito objetivo de datipipacion puede fundamentar la

renuncia del derecho, penetrando en el campo espansabilidad social publica.
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