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l. Introduccion

En términos generales, las transformaciones observadas
en los distintos paises que han emprendido reformas
en materia de gestidon publica son bastante similares.
Todo un conjunto de fenémenos como la preocupacion
por la eficacia publica, la busqueda de la calidad en la
prestacion de los servicios publicos con la consiguiente
orientacion al ciudadano, supuestos de descentraliza-
cién territorial y funcional, mayor participacién de las
organizaciones no gubernamentales en la gestién de
servicios, etc., son intentos de reducir el exceso de leyes
y reglamentos vy, al tiempo, férmulas para generar ins-
trumentos que fortalezcan la idea de servicio publico,
tan necesaria hoy en dia. En materia de seguridad social,
garantizando este derecho fundamental, estos avances
son una venturosa realidad como acontece en el Rei-
no de Espafa. Profesionalizacion de la funcién publica,
agilidad en las prestaciones sociales y un entramado
creciente, en ocasiones con el sector privado, permiten
habla de una buena administracion de la gestién de la
seguridad social.

Como es bien sabido, la practica totalidad de los procesos
de reforma y modernizacién administrativa se declaran
dirigidos a conseguir una Administracion Publica mas efi-
caz, mas sencilla, que cueste menos y que atienda mejor
al ciudadano en sus necesidades publicas. De esta mane-
ra, se pone de manifiesto un dato de importancia capital:
los modelos politicos y administrativos han de construirse
a partir del ciudadano, de abajo hacia arriba, en funcién
de sus necesidades colectivas. Este es, en mi opinién, el
“punctum dolems” de cualquier proceso de reforma o mo-
dernizacion administrativa: que se tenga bien claro que
el duefo, que el propietario de la Administracién publica
es el ciudadano. Sin embargo, siendo esta afirmacién tan
evidente, suele ser sistematicamente preterida y orillada,
en unos paises mas que en otros obviamente, en los di-
ferentes intentos de reforma o modernizacién realizados
en los ultimos anos.

El Estado moderno se ha convertido en un Estado Social
y Democratico de Derecho, superando anteriores con-
cepciones basadas en una administracién de autoridad,
limitadora de los derechos fundamentales y libertades
publicas. Aparece en nuestras Constituciones el principio
de eficacia como elemento rector de la actividad admi-
nistrativa, al que es necesario unir, como derivacién de
la clausula del Estado Social, el mandato constitucional
dirigido a los poderes publicos de remocién de los obs-
taculos que impidan al individuo y los grupos en que se
integra disfrutar real y efectivamente de la libertad y de
la igualdad. La eficacia debe ir siempre acompafada del
servicio objetivo y efectivo a los intereses generales. Si la
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eficacia se convierte en el criterio Unico de la accién ad-
ministrativa, es muy facil, y ejemplos hay, que se confun-
dan los fines y los medios.

La Administracion publica del Estado Social y Democratico
de Derecho ha de configurarse, pues, como una organiza-
cién que debe distinguirse por los principios de legalidad,
de eficacia y de servicio. Legalidad, juridicidad en sentido
amplio, como gustaba decir a Hauriou, porque el procedi-
miento administrativo no es otra cosa que un camino pen-
sado para salvaguardar los derechos e intereses legitimos
de los ciudadanos. Eficacia, porque hoy es perfectamente
exigible a la organizacion administrativa que se aplique a
la consecucion de los fines que se establecen. Y servicio,
sobre todo, porque no se puede olvidar que lajustificacion
de la existencia de la Administracién publica como orga-
nizacion, se encuentra en el servicio a los intereses colec-
tivos. Por eso, las distintas potestades y poderes publicos
son manifestaciones concretas de esa idea de servicio pu-
blico. Legalidad, eficacia y servicio son, pues, los pardme-
tros fundamentales de la accién administrativa.

Todo ello permite pensar en la necesidad de potenciar un
clima de transformaciéon permanente en la Administra-
cion publica, en el sentido de establecer las condiciones
necesarias para su correccion y adaptaciéon a unas cir-
cunstancias cambiantes de manera sistemética y cotidia-
na, aprovechando las opiniones de los ciudadanos sobre
lo que, a su juicio, seria su funcionamiento deseable. En
materia de gestion de la seguridad social este ambiente
de mejora permanente es fundamental porque los desti-
natarios de esta actividad publica son personas que pre-
cisan de una especial proteccion social.

En esta situacion, no puede ni debe olvidarse el actual
contexto de limitacién del gasto publico, que obliga a
buscar un funcionamiento del aparato publico que res-
pete los indicadores de racionalidad en la gestiéon de
recursos, tanto humanos como financieros, utilizando
técnicas que van desde la programacién por objetivos y
el sistema de control de resultados a la introduccién de
estandares de calidad en los servicios publicos. Contex-
to, sin embargo, que no puede ser la excusa permanente
para reducir el compromiso social del Estado. Como se-
Aala la Constitucion del Reino de Espafa de 1978 en el
articulo 31, el gasto publico debe realizarse de acuerdo
con programas de eficiencia, economia y equidad.

Por otra parte, la configuracién del Estado social y demo-
cratico de derecho supone una nueva funcionalidad de
la Administracién Publica. En efecto, la Administracion, al
gestionar los intereses generales, no tiene que imponerse
frente a los ciudadanos. Mas bien debe propiciar férmulas
o medidas que impliquen la colaboracién de la sociedad



y, por tanto, de los ciudadanos en la elaboracién de los
criterios rectores que impulsen las politicas publicas. En
otras palabras, la Administracién publica ya no es duefa
del interés publico sino que estd llamada, por su insercion
en el Estado Social y Democrético de Derecho, a articular
una adecuada intercomunicacién con los agentes sociales
para redefinir las politicas publicas. Quiere eso decir que
los ciudadanos no deben ser sélo sujetos pasivos de las po-
testades publicas, sino que deben aspirar a ser legitimos
colaboradores y protagonistas de la propia Administracion
para la gestién de los propios intereses que les afecten.
Desde esta perspectiva puede entenderse mejor la funcion
promocional de los poderes publicos en nuestro tiempo.

Il. Centralidad del ciudadano

La persona se constituye en el centro de la accién publi-
ca. No la persona genérica o una universal naturaleza hu-
mana, sino la persona, cada individuo, revestido de sus
peculiaridades irreductibles, de sus coordenadas vitales,
existenciales, que lo convierten en algo irrepetible e in-
transferible, en persona.

Cada persona es sujeto de una dignidad inalienable que
se traduce en derechos también inalienables, los derechos
humanos, que han ocupado, cada vez con mayor intensi-
dad y extension, la atencion de los politicos democraticos
de cualquier signo en todo el mundo. En este contexto es
donde se alumbran las nuevas politicas publicas, que pre-
tenden significar que es en la persona singular en donde
se pone el foco de la atencion publica, que son cada mujer
y cada hombre el centro de la accién politica.

En efecto, el poder publico es de los ciudadanos. El titu-
lar de los poderes del Estado es el pueblo soberano, que
encomienda a los actores publicos el ejercicio, la gestidn,
del poder, de forma y manera que quien lo administra en
nombre de la comunidad debe permanentemente rendir
cuentas de su ejercicio.

Los ciudadanos, pues, tienen una funcion bien relevan-
te en la definicidn, analisis, implementacién, ejecucién
y evaluacién de las politicas publicas. Han dejado de ser
sujetos inertes que pasivamente recibian servicios y pres-
taciones publicas. Ahora, en el Estado social y democrati-
co de Derecho, deben ser protagonistas, sujetos activos,
personas que participan en la determinacion y configura-
ciéon del interés general. Y especialmente en lo que atien-
de ala accion social de los Poderes publicos.

Colocar a las personas en el centro de la accién publica,
conduce a una disposicién de prestar servicios reales a
los ciudadanos, de servir a sus intereses reales. En este
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sentido, el entendimiento con los diversos interlocutores
es posible partiendo del supuesto de un objetivo comun:
libertad y participacion.

Los Poderes publicos, las Administraciones publicas, son
de los ciudadanos, de las personas, que deben tomar ma-
yor conciencia de su posicion central en el sistema poli-
tico Entonces, quienes trabajan en el sector publico no
son, ni mas ni menos, que gestores de intereses ajenos
que deben rendir cuentas periddicamente de su adminis-
tracion.

El ciudadano, la persona, es el centro del sistema, y, por
ello, el poder publico no debe ejercerse nunca desde la
perspectiva de los privilegios o las prerrogativas, sino
como un instrumento de servicio a la entera sociedad.

Una de las grandes directrices politicas de la arquitec-
tura constitucional del Estado social y democratico de
Derecho es la participacion, en cuya virtud los Poderes
publicos facilitar la presencia de todos los ciudadanos en
la vida politica, econdémica, cultural y social. Una Admi-
nistracién abierta, un Gobierno abierto, fomenta la par-
ticipacion.

La participacion no es sélo una consecuencia de enten-
der el interés general en un Estado social y democrati-
co de Derecho como un concepto que debe definirse a
través de una accién concertada entre Poderes publicos
y agentes sociales. Significa, ademas de un objetivo, un
método de trabajo social dirigido a que los asuntos de
interés general estén transidos de presencia social en to-
das sus dimensiones y aspectos. La politicas publicas de-
mocraticas deben colocar en el centro de su elaboracién,
implementacién, ejecuciéon y evaluacion, a las personas
destinatarias de dichas actuaciones del poder publico.

La determinacion de los objetivos de las politicas publi-
cas no puede hacerse realmente si no es desde la parti-
cipacion ciudadana. La participacién ciudadana se confi-
gura, pues, como un objetivo publico de primer orden, ya
gue constituye la esencia misma de la democracia. Una
actuacion politica que no persiga, que no procure un gra-
do mas alto de participacion ciudadana, no contribuye al
enriquecimiento de la vida democrética y se hace, por lo
tanto, en detrimento de los mismos ciudadanos a los que
se pretende servir. Pero la participacién no se formula so-
lamente como objetivo, sino que la exige la practica de
la participacién como método. En materia de proteccién
social, la presencia de los ciudadanos es, si cabe, mas im-
portante, por su propia naturaleza y, también, porque en
las estructuras de gestién de esta funcién publica tan re-
levante, es menester con las opiniones y consideraciones
de los propios usuarios de estos servicios.
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lll. Transparencia

La transparencia, otra de las claves de los actuales pro-
cesos de reforma y modernizacién administrativa en los
Gobiernos y Administraciones publicas es, desde luego,
uno de los principales desafios del buen gobierno y de
la buena administracién. Por una parte, porque la trans-
parencia es una exigencia de calidad democratica y, por
otra, porque el derecho fundamental ciudadano a una
buena administracién incluye expresamente el derecho
de los ciudadanos a que Gobiernos y Administraciones
publicas, estatales, autonédmicos y locales, sean transpa-
rentes en su actividad y en la forma en que implementan
las politicas publicas. Hoy las posibilidades de la técnica
permiten publicar en las webs de los organismos publi-
cos un conjunto amplio de informacion realmente am-
plio que, en el caso de las prestaciones de la seguridad
social, ayudan a que estas politicas sean bien conocidas
por todos los ciudadanos.

En democracia, los poderes del Estado residen en el pue-
bloy se realizan pory para el pueblo. El pueblo es el sobe-
rano y encomienda la gestiéon y administracion de lo pu-
blico a unos representantes que tienen la obligacion de
dar cuentas de su gestién y administracién a la ciudada-
nia en forma constante, transparente y argumentada. El
gobierno y la administracién del espacio publico deben
servir con objetividad el interés general promoviendo las
condiciones precisas para el libre y solidario ejercicio de
los derechos fundamentales por parte de todas las per-
sonas.

La transparencia es, debe ser, un habito propio que ha
de presidir la actuacion de los diferentes Entes publicos
y, por ello, de las personas fisicas que en ellos laboran.
También, por supuesto, debe regir la actuacién de todas
las organizaciones e instituciones que realizan activida-
des de interés general o que utilicen o manejen fondos
publicos en sus actividades. Por una razén bien sencilla:
como el pueblo es el duefio y sefior, el soberano, de los
fondos publicos, es l6gico que todos los organismos y
organizaciones que administren estos recursos, sean Ad-
ministraciones, partidos, sindicatos, patronales o, entre
otros, ONGs, concesionarios de servicios publicos o cua-
lesquiera otra forma de organizacion que reciba dinero
publico, se rijan por la publicidad y la concurrencia en
materia contractual, y por el mérito y la capacidad en la
seleccion de personal.

Efectivamente, los fondos publicos requieren, por su pro-
pia naturaleza, uso transparente y publicidad. Por eso, los
procesos de seleccién de personal que se realizan siem-
pre que hay fondos publicos de por medio, han de estar
regidos por los principios de mérito y capacidad. Igual-
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mente, cudndo se trata de contratar bienes o servicios, el
caracter publico de esos fondos, reclama siempre publici-
dady concurrencia.

En el mismo sentido, las instituciones que realizan tareas
de interés general también deben guiar su actuacién en
materia de personal y de contratos por estos criterios. No
hacerlo asi, encastillarse en la oscuridad y en la opacidad,
no es mas que una manifestacion de arbitrariedad incom-
patible con los postulados del Estado de Derecho. Tiem-
po atras John Locke enseid que en toda manifestacion
de arbitrariedad hay siempre irracionalidad, subjetividad,
propiedades del absolutismo bien opuestas a lo que
debe ser el régimen y funcionamiento de los gobiernos
y administraciones publicas de un Estado social y demo-
crético de Derecho.

En este contexto, la transparencia y el acceso a la informa-
cién de interés general deben ser gestionados o adminis-
trados por un érgano colegiado de naturaleza plural, en
el que estén representados los Poderes publicos asi como
la sociedad civil. Es l6gico que asi sea porque el pluralis-
mo es también una cualidad democratica que debe estar
presente en todas aquellas cuestiones que afectan a la
rectoria de asuntos de tanta envergadura como la ges-
tién de la transparencia o del interés general.

El derecho fundamental de todo ciudadano europeo a
la buena Administracién, recogido en el articulo 41 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea de diciembre de 2000 fue formulado para salir al paso,
para reaccionar frente a la denominada, por el Defensor
del Pueblo Europeo, mala administracion publica. Mala
administracion que viene caracterizando desde hace unos
afos a numerosas administraciones y gobiernos del drea
europea y que mucho tiene que ver con la escasa transpa-
renciay publicidad reinante al interior de tantas institucio-
nesy organismos publicos en el espacio europeo.

La conformacién como derecho fundamental de la bue-
na administracién publica es una relevante manera de
subrayar el papel central del ciudadano en todo lo refe-
rente al manejo y conduccién de los asuntos relativos al
interés general. Tal derecho es configurado por la Carta
Europea en atencion a la equidad, a la imparcialidad a la
responsabilidad, a la transparencia y al plazo razonable
en la resolucién de los expedientes. Por tanto, la adminis-
tracién parcial, inequitativa, opaca, irresponsable y lenta
es mala administracion.

Uno de los aspectos centrales de la reforma y moderniza-
cién del Gobiernoy de la Administracién publica en nues-
tros dias se refiere, como es bien conocido, al gobierno en
red, al gobierno abierto, al gobierno y a la administracion



transparente. En efecto, en casi todos los paises desarro-
llados se han acometido, con distinta suerte, procesos de
implantacién de las nuevas tecnologias en el marco de
las nuevas politicas publicas a implantar.

Tal y como se define en el Memorandum del ya ex Presi-
dente Obama de 21 de enero de 2009 sobre transparen-
ciay en gobierno en red, tal forma de entender la funcién
gubernamental ha de estar caracterizada por el asegura-
miento de la confianza publica a partir de un sistema de
transparencia, participaciéon publica y colaboracién. Por
tanto, los tres principios del gobierno abierto son la trans-
parencia, la colaboracion horizontal y vertical y la partici-
pacion publica en el disefio y ejecucion de las politicas
publicas.

El gobierno abierto tiene un objetivo esencial dos obje-
tivos basicos. El objetivo esencial es la apertura del go-
bierno y de la administracion publica, deben abrirse a la
sociedad, a los ciudadanos, a las empresas y a las organi-
zaciones en general. El primer objetivo basico es de orden
politico: fortalecer la democracia y el segundo de natura-
leza administrativa, promover la eficacia y la eficiencia en
las tareas de naturaleza ejecutiva o administrativa.

El gobierno abierto es consecuencia del eGovernment
o gobierno electrénico. Es decir, es una proyeccion de la
irrupcion de Internet como red de redes en la sociedades
occidentales a mediados de los noventa del siglo pasado,
una irrupcién, como sefala Garcia Mexia, que al ocupar
todas las facetas de la vida humana, no podia dejar de
tener reflejo en la esfera publica.

En Europa el Gobierno y la Administracion electrénica
empezaron a plantearse a partir de tres relevantes do-
cumentos. El primero, el informe Bangemann (Europa y
la sociedad global de la informacién), de 1994, que su-
braya por encima de todo los ahorros en costes de esta
forma de realizar el gobierno y la administracion publica.
El segundo y tercero son las Recomendaciones del Con-
sejo de Europa de 15 de diciembre de 1994 y de 30 de
septiembre también de 1994. La de 15 de diciembre se
refiere a la gobernanza electrénicay la de 30 de septiem-
bre a los estandares legales, procedimentales y técnicos
de los sistemas de votacion electréonica. Mas adelante,
el 18 de febrero de 2009, la Recomendacion del Conse-
jo de Europa sobre democracia electrénica da un paso
mas hacia una mas abierta forma de gobierno y gestion
democrética.

Estos documentos, junto a las iniciativas europeas e-Eu-
rope 2002, e-Europe 2005 y estrategia i2010, nos con-
ducen a la Agenda Digital para Europa 2010 en la que la
Comisidon Europea propone una serie de orientaciones
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estratégicas sobre administracién electrénica, encabeza-
das por la necesidad de desarrollar y desplegar servicios
publicos transfronterizos en linea.

El gobierno abierto constituye un estadio de la evolucion
natural del gobierno electrénico aunque realmente, ade-
mas de estar conectado al eGovernment esta forma de
concebir el gobierno y la administracion publica estan
mas cercanos a las modernas concepciones del buen go-
bierno y de la buena administracion, que ademas, de una
obligacion inherente a los Poderes publicos, son también
un principio de organizacién y actuacién publica y, sobre
todo, un derecho fundamental de los ciudadanos.

El eGovernment es consecuencia de los procesos de re-
formay modernizacion del Estado de finales del siglo pa-
sado presididos por la globalizacién y la tecnificacion a
partir de cuatro estrategias: financieras (menores costes),
de crecimiento (mejores servicios), de eficiencia (optimi-
zar procesos) y de proximidad al ciudadano.

Otra perspectiva del eGovernment seria la de constituir
un medio para una buena gobernanza, un gobierno
caracterizado por la transparencia, la participacion y la
rendicion de cuentas. El gobierno abierto, tal y como ha
sefalado Garcia Mexia, se ha convertido en una especie
de “mecanismo-puente” entre la dimensién ética de la
funcién publica y las nuevas tecnologias en el desarro-
llo de las tareas del gobierno y la administracién publica.
Etica y nuevas tecnologias son dos dimensiones del go-
bierno y la administracion publica que deben ir insepara-
blemente unidas para que se pueda hablar en propiedad
de gobierno abierto. Las TICs se justifican en este campo
en la medida en que abran el gobierno y la administra-
cién a los ciudadanos de manera que éstos se consideren
los auténticos soberanos del sistema politico. Entonces,
la accesibilidad y la transparencia facilitan la democracia
entendida como el gobierno del pueblo, por el pueblo y
para el pueblo. A partir de ahi surge una mayor participa-
cién y entonces se comprende en su pleno sentido que
el interés general no debe ser definido unilateralmente
por el gobierno o la administracién publica sino a través
de inteligentes alianzas entre Poder publico y agentes
sociales.

En la medida en que el Gobierno y la Administracién pu-
blica se asientan sobre la ética y las nuevas tecnologias,
entonces, en expresion inglesa, el gobierno abierto for-
ma parte del paisaje constitucional y puede ser asumido
por todos, ya sean gobiernos, ciudadanos, o empresas u
organizaciones de un color o de otro. Este es el principal
sentido del gobierno abierto en la tradicién del gobierno
electrénico y los valores que componen la dimensién éti-
ca de lafunciény el servicio publico.
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La transparencia se concreta en la apertura de datos e
informacién en manos del poder publico gracias al em-
pleo de Internet y las TIC (Open data). La participacién se
materializa en herramientas y en democracia electrénica
a través de las redes sociales y otros mecanismos 2.0, asi
como en asambleas y encuentros off-line con los propios
ciudadanos. Y la colaboracion se proyecta en sitios web
donde los ciudadanos aportan sus conocimientos para la
elaboracién de politicas publicas.

El Open data constituye el mecanismo de menor interac-
cién pues el ciudadano se limita a recibir las informacio-
nes suministradas por el poder publico. La participacion,
por su parte, incrementa la interaccion con el ciudadano,
a quien se solicitan decisiones (votacion electrénica) y
opiniones (redes sociales o foros off-line). La colabora-
cién incrementa el compromiso civico pues en este caso
el ciudadano en este caso aporta el propio conocimiento
como bagaje personal.

IV. El derecho fundamental
a la buena administracion

La buena Administracion publica es un derecho de los
ciudadanos a que los Poderes publicos sin excepcion
resuelvan los asuntos de interés general de forma justa,
equitativa, objetiva y en plazo razonable promoviendo
constantemente la dignidad humana. Ademads, es una
obligacion inherente a la esencia de los Poderes publicos
y un principio de actuaciéon administrativa. Los ciudada-
nos, pues, tienen derecho a exigir tales caracteristicas de
objetividad, imparcialidad, justicia, equidad y resolucion
en plazo razonable en el funcionamiento y actividad de
todas las Administraciones publicas determinados patro-
nes o estandares de calidad en el funcionamiento de la
Administracion. En materia de seguridad social la racio-
nalidad del plazo resulta especialmente relevante hasta
el punto que se puede afirmar que si esa administracion
responde con notorio retraso, se puede perjudicar seria-
mente a la personas mas desprotegidas.

El derecho, principio, y obligacion de la buena Adminis-
tracién publica, vinculan la forma en que se deben dirigir
las instituciones publicas en una democracia avanzada.
Dirigir en el marco de la buena Administracién publica
supone asumir que la Administracién publica, existe y se
justifica, en la medida en que ésta sirve objetivamente al
interés general.

Las instituciones publicas en la democracia no son de
propiedad de sus dirigentes, son del pueblo que es el
titular de la soberania. El responsable publico tiene que
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saber, y practicar en consecuencia, que la buena Adminis-
tracion publica le obliga a rendir cuentas continuamente
a la ciudadania y a que la busqueda de la calidad en el
servicio publico presida toda su actuacién.

El articulo 41 de la Carta Europea de los Derechos Funda-
mentales, aprobada en Niza en diciembre de 2000, de
aplicacién en Espafa por virtud del Tratado de Lisboa de
diciembre de 2007, constituye un precipitado de diferentes
derechos ciudadanos, nada menos que de rango fundamen-
tal, que a lo largo del tiempo y a lo largo de los diferentes
Ordenamientos han caracterizado la posicién central que
hoy tiene la ciudadania en todo lo que se refiere al Derecho
Administrativo. Hoy, en el siglo XXI, el ciudadano ya no es
un sujeto inerte que simplemente recibe bienes y servicios
publicos, sino que debe participar en la determinacién del
interés general, que ya no define unilateralmente la Admi-
nistracion publica pues como dice el Tribunal Constitucional
del Reino de Espaia en una sentencia de 7 de febrero de
1984, éste se define a través de una accién intercomunicada
entre Poderes publicos y agentes sociales.

El citado articulo 41 de la Carta Europea dispone que:

“1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y or-
ganos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativa-
mente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

-el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome
en contra suya una medida individual que le afecte desfa-
vorablemente.

-el derecho de toda persona a acceder al expediente que le
afecte, dentro del respeto a los intereses legitimos de la con-
fidencialidad y del secreto profesional y comercial.

-la obligacién que incumbe a la Administracion de motivar
sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacién por la Co-
munidad de los darios causados por sus instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con
los principios generales comunes a los Derechos de los Esta-
dos miembros.

4. Toda persona podrd dirigirse a las instituciones de la
Unién en una de las lenguas de los Tratados y deberd recibir
una contestacion en esa misma lengua’.

Los ciudadanos europeos tenemos un derecho funda-
mental a que los asuntos publicos se traten imparcial-
mente, equitativamente y en un tiempo razonable. Es



decir, las instituciones comunitarias han de resolver los
asuntos publicos objetivamente, han de procurar ser jus-
tas —equitativas-y, finalmente, han de tomar sus decisio-
nes en tiempo razonable. En otras palabras, no cabe la
subjetividad, no es posible la injusticia y no se puede caer
en la dilacién indebida para resolver.

La referencia la razonabilidad del plazo para resolver
incorpora un elemento esencial: el tiempo. Si una reso-
lucion es imparcial, equitativa, pero se dicta con mucho
retraso, es posible que no tenga sentido, que sea inutil. El
poder publico se mueve en las coordenadas del espacio
y del tiempo y éste, el tiempo, es un elemento esencial.
La razonabilidad se refiere al plazo de tiempo en el que la
resolucion pueda ser eficaz de manera que no se dilapide
el legitimo derecho del ciudadano a que su peticién, por
ejemplo, se conteste en un plazo en que ya no sirva para
nada.

El derecho a la buena administracion es un derecho fun-
damental de todo ciudadano comunitario a que las re-
soluciones que dicten las instituciones europeas sean
imparciales, equitativas y razonables en cuanto al fondo
y al momento en que se produzcan. Dicho derecho segun
el citado articulo 41 incorpora, a su vez, cuatro derechos.

El primero se refiere al derecho a que todo ciudadano co-
munitario tiene a ser oido antes de que se tome en contra
suya una medida individual que le afecte desfavorable-
mente. Se trata de un derecho que esta reconocido en
la generalidad de las legislaciones administrativas de los
Estados miembros como consecuencia de la naturaleza
contradictoria que tienen los procedimientos adminis-
trativos en general, y en especial los procedimientos ad-
ministrativos sancionadores o aquellos procedimientos
administrativos de limitacion de derechos. Es, por ello, un
componente del derecho a la buena administracién que
el Derecho Comunitario toma del Derecho Administrati-
vo Interno.

El segundo derecho derivado de este derecho funda-
mental a la buena administracion se refiere, de acuerdo
con el parrafo segundo del citado articulo 41 de la Eu-
ropea de Derechos Fundamentales, se refiere al derecho
de toda persona a acceder al expediente que le afecte,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la con-
fidencialidad y del secreto profesional y comercial. Nos
encontramos, de nuevo, con otro derecho de los ciuda-
danos en los procedimientos administrativos generales.
En el Derecho Administrativo Espafiol, por ejemplo, este
derecho al acceso al expediente esté recogido dentro del
catélogo de derechos que establece confirmada en la Ley
de 2 de octubre de 2015 en el catdlogo de los derechos
del ciudadano en relacién con la Administracién. Se trata,
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de un derecho subjetivo l6gico y razonable que también
se deriva de la condicion que tiene la Administracion pu-
blica, también la comunitaria, de estar al servicio objetivo
de los intereses generales, lo que implica, también, que
en aras de la objetividad y transparencia, los ciudadanos
podamos consultar los expedientes administrativos que
nos afecten. Claro est4, existen limites derivados del dere-
cho a laintimidad de otras personas asi como del secreto
profesional y comercial o de la seguridad publica, excep-
ciones que habran de interpretarse restrictivamente.

El tercer derecho que incluye el derecho fundamental a
la buena administracién es el derecho de los ciudadanos
a que las decisiones administrativas de la Unién europea
sean motivadas. Llama la atencion que este derecho se
refiere a todas las resoluciones europeas sin excepcion.
Que todas las decisiones de las Autoridades de la Unién
Europea sean motivadas es la consecuencia de que el
ejercicio del poder en las democracias debe ser argumen-
tado, razonado, motivado por la sencilla razén de que el
poder publico debe realizarse de forma objetiva. El poder
que se basa en la razén es legitimo. El que no se justifica
es sencillamente arbitrario. Por eso todas las manifesta-
ciones del poder publico deben motivarse. La intensidad
de lajustificacion dependerd de la naturaleza de los actos
de poder. Si son reglados la motivacion serd menor. Pero
si son discrecionales, la exigencia de motivaciéon serd ma-
yor. Es tan importante la motivacion de las resoluciones
publicas que bien puede afirmarse que la temperatura
democratica de una Administracion es proporcional a la
intensidad de la motivaciéon de los actos y normas admi-
nistrativas.

En una sentencia de 15 de octubre de 2010, el Tribunal
Supremo del Reino de Espana precisa el alcance de la mo-
tivacién que exige nuestra Constitucion sefalando que
tal operacion juridica “se traduce en la exigencia de que los
actos administrativos contengan una referencia especifi-
ca y concreta de los hechos y los fundamentos de derecho
que para el érgano administrativo que dicta la resolucién
han sido relevantes, que permita reconocer al administra-
do la razdn fdctica y juridica de la decisién administrativa,
posibilitando el control judicial por los tribunales de lo con-
tencioso administrativo” Ademads, tal obligacion de la Ad-
ministracion “se engarza en el derecho de los ciudadanos a
una buena administracion, que es consustancial a las tradi-
ciones constitucionales comunes de los Estados miembros
de la Unién Europea, que ha logrado refrendo normativo
como derecho fundamental en el articulo 41 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, pro-
clamada por el Consejo de Niza de 8/10 de diciembre de
2000, al enunciar que este derecho incluye en particular la
obligacién que incumbe a la Administracién de motivar sus
decisiones”.
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En el apartado tercero del precepto se reconoce el dere-
cho a la reparaciéon de los dafos ocasionados por la ac-
tuaciéon u omision de las instituciones comunitarias de
acuerdo con los principios comunes generales a los De-
rechos de los Estados miembros. La obligacién de indem-
nizar en los supuestos de responsabilidad contractual y
extracontractual de la Administracién estd, pues, recogi-
daen la Carta. Légicamente, el correlato es el derecho a la
consiguiente reparacion cuando las instituciones comu-
nitarias incurran en responsabilidad. La peculiaridad del
reconocimiento de este derecho, también fundamental,
derivado del fundamental a la buena administracion,
reside en que el régimen de funcionalidad de este dere-
cho se establecerd desde los principios generales de la
responsabilidad administrativa en Derecho Comunitario.

El apartado cuarto dispone que toda persona podra dirigir-
sealasinstituciones de la Unién en una de las lenguas de los
Tratados y debera recibir una contestaciéon en esa lengua.

V. Especial referencia a la carta
de los derechos y deberes de los
ciudadanos

El 10 de octubre de 2013 el CLAD (Centro Latinoamerica-
no de Administracion para el Desarrollo), fiel a su tradicion,
aprobd en su seno la llamada Carta Iberoamericana de los
Derechos y Deberes del Ciudadano en relacion con la Ad-
ministracion Publica (CIDYDCAP). El borrador me fue encar-
gado por la secretaria general del CLAD y, con las mejoras
introducidas por los responsables de funcion publica de la
region, se puede considerar que el texto finalmente apro-
bado constituye el reflejo del compromiso que existe en
esta parte del mundo en relacién con una Administracion
publica mas humana, mas justa, mas cercana a la ciudada-
nia, a la que debe servir en sus necesidades publicas. No es
exageracion alguna afirmar que en la Carta estan presentes
muchas ideas de sabios y agudos colegas iberoamericanos,
maestros del Derecho Administrativo y fervientes defenso-
res del derecho fundamental a la buena Administracion pu-
blicay el conjunto de derechos que lo componen.

En el preambulo, la Carta (CIDYDCAP) afirma que “El Es-
tado Social y Democrdtico de Derecho otorga una posicion
juridica a la persona, un estatus de ciudadano en sus rela-
ciones con la Administracién Publica. En efecto, ahora los
ciudadanos ya no son sujetos inertes, simples receptores
de bienes y servicios publicos; son protagonistas principa-
les de los asuntos de interés general y disponen de una serie
de derechos, siendo el fundamental el derecho a una buena
Administracién Puablica, a una Administracion Publica que
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promueva la dignidad humana y el respeto a la pluralidad
cultural. En efecto, la Administracidn Publica, en sus diferen-
tes dimensiones territoriales y funcionales, estd al servicio
de la persona atendiendo las necesidades publicas en forma
continua y permanente con calidad y calidez”.

Este paragrafo primero del predmbulo reconoce, como
no podia ser de otra manera, la funcionalidad del ciu-
dadano en el modelo del Estado social y democratico
de Derecho. Si el Estado es la comunidad politica juridi-
camente articulada sobre un territorio para garantizar y
promover el libre y solidario desarrollo de la persona, es
l6gico, todavia mas, es una exigencia, la existencia de un
auténtico derecho fundamental, de un auténtico derecho
humano, el de la buena administracién publica.

Por otra parte, si reconocemos, como implicitamente
admite la Carta (CIDYDCAP), que los poderes del Estado
son de la titularidad y propiedad ciudadana, es légico
que quienes los ejercen temporalmente por mandato
del pueblo, a él deban permanentemente dar cuenta del
encargo recibido. De ahi que como sefala el paragrafo
segundo de la Carta, “los poderes del Estado derivan del
consentimiento de los ciudadanos, debiéndose buscar un
equilibrio entre dichos poderes como entre derechos y debe-
res de las personas. En su representacion, legisladores, eje-
cutivos y jueces ejercen el poder que les corresponde. Como
administradores y gestores de estos poderes del Estado,
deben rendir cuenta permanentemente de su ejercicio ante
toda la ciudadania a través de los diferentes mecanismos
que los ordenamientos juridicos nacionales establecen”.

La aspiracién a una Administracién Publica que contribu-
ya a un mejor servicio objetivo al interés general no es
algo propio de este tiempo. Es una exigencia de la misma
existencia de la Administracién Publica, y desde siempre,
de una u otra forma, se ha tratado de poner a disposicién
de los habitantes de un aparato administrativo compro-
metido con el libre y solidario desarrollo de las personas.
En este sentido, el predmbulo de la Carta (CIDYDCAP)
sigue sefalando que “en el marco del complejo Gobier-
no-Administracion Publica, nticleo en el que se realiza la de-
finicion e implementacién de las politicas publicas propias
del Poder Ejecutivo, ha ido cobrando especial relieve en los
ultimos tiempos la obligacion de las instancias publicas de
proceder a una buena Administracién Publica, aquella que
se dirige a la mejora integral de las condiciones de vida de
las personas. La buena Administracion Publica es, pues, una
obligacién inherente a los Poderes Publicos en cuya virtud
el quehacer publico debe promover los derechos fundamen-
tales de las personas fomentando la dignidad humana de
forma que las actuaciones administrativas armonicen crite-
rios de objetividad, imparcialidad, justicia y equidad, y sean
prestadas en plazo razonable”.



He aqui una caracterizacion de la buena Administracién
Publica como obligacion de los Poderes Publicos, una
caracterizacion mas amplia y completa que la estableci-
da en el articulo 41 de la Carta Europea de los Derechos
Fundamentales de la Persona de 8 de diciembre de 2000.
Una simple comparativa de las dos versiones enseiia que
en la Carta Iberoamericana aparece la nota de la objetivi-
dad y la de la justicia, algo que no acontece en la Norma
europea, que se concentra en la imparcialidad, equidad y
el plazo razonable.

La propia Carta (CIDYDCAP) subraya la capitalidad del ser
humano como centro y raiz del Estado, y por ende de la
Administracion Publica: “desde la centralidad del ser hu-
mano, principio y fin del Estado, el interés general debe estar
administrado de tal forma que en su ejercicio las diferentes
Administraciones Publicas hagan posible el libre y solidario
desarrollo de cada persona en sociedad. Es decir, hace a la
condicién de la persona, es inherente al ser humano, que el
Gobierno y la Administracion del interés general se realice
en forma que sobresalga la dignidad y todos los derechos
fundamentales del ciudadano’.

En este paragrafo se justifica sélidamente el caracter de
derecho humano del derecho a la buena Administracion
Publica, un derecho del que forman parte un conjunto de
derechos derivados o derechos integrantes, que, como el
derecho fundamental, deben gozar de la mayor protec-
cién jurisdiccional.

La buena Administracién Publica puede ser concebida
como obligacion de los Poderes Publicos, como derecho
humano y, también, como no, como principio general del
Derecho Publico y de la Ciencia de la Administracion Pu-
blica. Extremo que explica también claramente el predm-
bulo de la Carta (CIDYDCAP): “La buena Administracion Pu-
blica adquiere una triple funcionalidad. En primer término,
es un principio general de aplicacién a la Administracién Pu-
blica y al Derecho Administrativo. En segundo lugar, es una
obligacién de toda Administracién Publica que se deriva de
la definicién del Estado Social y Democratico de Derecho, es-
pecialmente de la denominada tarea promocional de los po-
deres publicos en la que consiste esencialmente la denomi-
nada cldusula del Estado social: crear las condiciones para
que la libertad y la igualdad de la persona y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas, removiendo los obs-
tdculos que impidan su cumplimiento y facilitando la par-
ticipacion social. En tercer lugar, desde la perspectiva de la
persona, se trata de un genuino y auténtico derecho funda-
mental a una buena Administracién Publica, del que se deri-
van, como reconoce la presente Carta, una serie de derechos
concretos, derechos componentes que definen el estatuto del
ciudadano en su relacion con las Administraciones Publicas
y que estdn dirigidos a subrayar la dignidad humana’.
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En realidad, la caracterizacion de la buena Administra-
cioén, sea cudl sea su funcionalidad concreta, responde,
eso lo sabemos muy bien los conocedores de la Constitu-
cién del Reino de Espaia, a la principal tarea de la Admi-
nistracién Publica: el servicio objetivo al interés general:
“la buena Administracién Publica, sea como principio, como
obligacién o como derecho fundamental, no es ciertamen-
te una novedad de este tiempo. La Administracién Publica
siempre ha estado, estd, y seguird estando, presidida por el
muy noble y superior principio de servir con objetividad al
interés general. Ahora, con mds medios materiales y mds
personal preparado, tal exigencia en el funcionamiento y
estructura de la Administracién Publica implica que el con-
junto de derechos y deberes que definen la posicion juridica
del ciudadano esté mds claramente reconocido en el orde-
namiento juridico y, por ende, sea mejor conocido por todos
los ciudadanos.” (Predmbulo CIDYDCAP).

En el Estado democratico, los intereses generales, es bien
sabido, ya no son objeto de definicién patrimonial o mo-
nopolistica por parte del Estado o de la Administracién
Publica. Mas bien, tal definicion se produce en el marco
de un proceso dindmico de didlogo e interaccién entre
Poderes Publicos y agentes ciudadanos. De esta manera
se evita esa version unilateral, de fuerte sabor iluminista,
a partir de la cual el funcionario publico, que tantas veces
se considera duefo y sefior de los procedimientos y las
instituciones, termina por pensar, y actuar consecuen-
temente, como soberano del interés general. Por eso, la
Carta (CIDYDCAP) sefiala también en su preambulo, que
“la Administracién Publica debe estar al servicio objetivo
de los intereses generales. Unos intereses que en el Estado
Social y Democrdtico de Derecho ya no se definen unilate-
ralmente por las Administraciones Publicas. Por el contrario,
los Poderes Publicos deben salir al encuentro de los ciuda-
danos para que de forma integrada y arménica se realice
la gran tarea constitucional de la construccién democrd-
tica, profundamente humana, solidaria y participativa,
de las politicas publicas. Una funcién que en este tiempo
debe disenarse desde las coordenadas de la participacion
social, tal y como se puso de relieve en la precedente Carta
Iberoamericana de Participacion Ciudadana en la Gestion
Publica adoptada en Estoril el 1 de diciembre de 2009 por la
XIX Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobier-
no ainiciativa precisamente del Centro Latinoamericano de
Administracion para el Desarrollo”.

El derecho fundamental a la buena Administracién Pu-
blica y sus derechos componente, junto a los deberes de
los mismos ciudadanos, deben ser objeto de autoconoci-
miento por los habitantes pues en la media en que las per-
sonas sean conscientes realmente de su posicién medular
en el sistema politico y administrativo, entonces es posible
gue estemos en el momento de la verdadera reforma ad-
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ministrativa, que sin participacién ciudadana, no es mas
que un precipitado de diversas dimensiones tecnocraticas
por muy plurales y multidimensionales que sean. Por eso,
la Carta (CIDYDCAP) seiala con nitidez en el predmbulo
que “en la medida que la ciudadania ponga en valor su con-
dicién central en el sistema publico, mds fdcil serd que pueda
exigir un funcionamiento de calidad de las Administraciones
publicas. Si el ciudadano reclama ordinariamente, y de forma
extraordinaria cuando sea menester, los derechos que se deri-
van del fundamental a una buena Administracion Publica, el
hdbito de la rendicidn de cuentas y de la motivacién de todas
las decisiones de los poderes del Estado serd una realidad’.

En efecto, la rendicion de cuentas como exigencia ciuda-
dana es ciertamente distinta que la rendicion de cuentas
como expresion del quehacer de los Entes publicos. Es mas,
una Administracién que asume con habitualidad la moti-
vacion de sus decisiones, que es reacia a la oscuridad y que
busca siempre y en todo atender objetivamente las necesi-
dades colectivas de los habitantes, es una Administracion
profundamente democrética que se legitima en funcion
de la calidad de la justificacién de su actuacién. Pregunta,
;de que calidad es la rendicién de cuentas en cada uno
de nuestros paises en materia de gestién de la seguridad
social. Se contentan los dirigentes con meras rendiciones
de cuentas formales e existe un verdadero compromiso en
cuya virtud cotidianamente se motivan convenientemen-
te todas las actuaciones, especialmente las dictadas como
consecuencia de potestades discrecionales?.

En definitiva, como sefala acertadamente la Carta (CIDY-
DCAP), “el estatuto del ciudadano en relacion con la Admi-
nistracién Publica estd compuesto por el derecho fundamen-
tal a la buena administracidn y sus derechos componentes,
asi como por los deberes que definen también la posicién
juridica del ciudadano. Derechos y deberes son expresiones
de la naturaleza dindmica y activa que hoy el Estado Social
y Democrdtico de Derecho demanda de los ciudadanos en
sus relaciones con las Administraciones Publicas”

En efecto, el reconocimiento del derecho fundamental
a una buena Administracion Publica, asi como sus de-
rechos integrantes, seria incompleto si no se hiciera re-
ferencia a los deberes y obligaciones que graban sobre
los propios ciudadanos. Como sefala el preambulo de la
Carta (CIDYDCAP), “todas las Constituciones Iberoamerica-
nas hacen referencia, desde una perspectiva general, a los
deberes de los ciudadanos a cumplir las leyes, a promover el
bien comun y a colaborar con los poderes publicos en aras
de la consecucion del interés general. Y en las principales
leyes administrativas de la region encontramos referencias
expresas a dichos deberes aplicados a la relacién con la Ad-
ministracion Publica en el marco del procedimiento admi-
nistrativo”
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En la Carta (CIDYDCAP), antes de la caracterizacién del
derecho fundamental a la buena Administraciéon Publi-
ca y de sus derechos componentes, se hace referencia
a los principios sobre los que se asienta tal derecho hu-
mano por una elemental razén. El derecho humano ala
buena Administracién se levanta sobre el solar de los
principios basicos del Derecho Administrativo y de la
Administracién y, los derechos componentes, como se
puede colegir facilmente, se encuentran en buena me-
dida desperdigados por las diferentes leyes administra-
tivas de la region. Asi también lo ha entendido la Carta
(CIDYDCAP) cuando en la parte final del predambulo se-
Aala que “por lo que se refiere a los principios sobre los
que descansa el derecho fundamental de la persona a
una buena Administracion Publica, mdxima expresion de
la funcién de dignificacién humana propia de los Poderes
Publicos, es menester tener presente que todas las leyes
administrativas que se han promulgado en Iberoamérica
disponen de relevantes elencos y repertorios. Igualmen-
te, muchos de los denominados derechos componentes
del derecho fundamental a una buena Administracion
Publica estdn recogidos en las principales normas que
regulan el régimen juridico de la Administracion Pablica
y el procedimiento administrativo en los diferentes paises
iberoamericanos”.

La Carta (CIDYDCAP) no es una Norma juridica de obli-
gatorio cumplimiento, tal y como lo expresa el dltimo
paragrafo del predmbulo: “la presente Carta constituye un
marco de referencia que posibilita, en la medida en que no
se oponga a lo dispuesto en las legislaciones de cada uno
de los paises de la regidn, una ordenacién de los derechos
y deberes del ciudadano en relacién con la Administracién
Publica, los cuales pueden adecuarse a las particularidades
de las normas relacionadas a la Administracién Pablicay a
la idiosincrasia de cada uno de los paises iberoamericanos”.

“La Carta de los Derechos y Deberes del Ciudadano en re-
lacién con la Administracién Publica tiene como finalidad
el reconocimiento del derecho fundamental de la persona
a la buena Administracién Publica y de sus derechos y de-
beres componentes. Asi, los ciudadanos iberoamericanos
podrdn asumir una mayor conciencia de su posicién central
en el sistema administrativo y, de esta forma, poder exigir de
las autoridades, funcionarios, agentes, servidores y demds
personas al servicio de la Administracién Publica, actuacio-
nes caracterizadas siempre por el servicio objetivo al interés
general y consecuente promocion de la dignidad humana’.
En el punto 1 de la Carta (CIDYDCAP), transcrito al prin-
cipio de este parrafo, se expone con meridiana claridad
su objeto, que no es otro que dar carta de naturaleza de
derecho humano, con todas sus consecuencias, al dere-
cho fundamental de la persona a una buena Adminis-
tracién Publica. Un derecho humano que obligard a que



todas las actuaciones administrativas, cualquiera que sea
su naturaleza, se caractericen por el servicio objetivo al
interés general y consecuente promocion de la dignidad
humana. Es mas, una actuaciéon administrativa que no se
oriente al servicio objetivo del interés general nunca po-
dra promover la dignidad humana.

A renglén seguido comienza la exposicién de los prin-
cipios, que deben entenderse , como dispone el punto
2 de la Carta (CIDYDCAP), en “el marco del respeto de los
postulados del buen funcionamiento de las instituciones
publicas y de la observacion estricta del Ordenamiento Ju-
ridico’; contexto en el que debe afirmarse que “la Admi-
nistracion Publica sirve con objetividad al interés general y
actua con pleno sometimiento a las leyes y al Derecho, espe-
cialmente en sus relaciones con los ciudadanos, de acuerdo
con los principios expuestos en los siguientes preceptos, que
constituyen la base del derecho fundamental a la buena
Administracién Publica en cuanto este estd orientado a la
promocion de la dignidad humana” (punto 2).

El principio de servicio objetivo a los ciudadanos se pro-
yecta, segun lo dispuesto en el punto 2, “a todas las ac-
tuaciones administrativas y de sus agentes, funcionarios y
demds personas al servicio de la Administracién Publica,
sean expresas, tdcitas, presuntas, materiales —incluyendo la
inactividad u omisidn- y se concreta en el profundo respeto
a los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, que
habrd de promover y facilitar permanentemente. La Admi-
nistracién Publica y sus agentes, funcionarios y demds per-
sonas al servicio de la Administracién Publica deben estar a
disposicion de los ciudadanos para atender los asuntos de
interés general de manera adecuada, objetiva, equitativa y
en plazo razonable’” Un principio de especial aplicacion a
toda la actividad administrativa de Seguridad Social.

En el apartado 3 se define el principio promocional de los
Poderes publicos, que “se dirige a la creacion de las con-
diciones necesarias para que la libertad y la igualdad de
los ciudadanos iberoamericanos y de los grupos en que se
integran sean reales y efectivas, removiendo los obstdculos
que impidan su cumplimiento y fomentando la participa-
cién ciudadana a fin de que los ciudadanos contribuyan
activamente a definir el interés general en un marco de po-
tenciacion de la dignidad humana’. Este principio, como
sabemos, es la expresién administrativa de la cldusula del
Estado social y democratico de Derecho y cobra en ma-
teria de gestién de la seguridad social, una importancia
capital.

En el punto 4 se hacer referencia al principio de racionali-
dad, que “se extiende a la motivacién y argumentacion que
debe caracterizar todas las actuaciones administrativas, es-
pecialmente en el marco del ejercicio de las potestades dis-
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crecionales” Este principio es uno de los mas importantes
para la existencia de una Administracién comprometida
realmente con la democraciay el Estado de Derecho pues
en buena medida se puede afirmar que el compromiso
con los derechos humanos de una Administracién Publi-
ca se mide por la calidad y rigor de las motivaciones de
sus decisiones.

En el apartado 5 se trata del principio de igualdad de
trato, en cuya virtud “todos los ciudadanos serdn tratados
de manera igual, garantizdndose, con expresa motivacion
en los casos concretos, las razones que puedan aconsejar
la diferencia de trato, prohibiéndose expresamente toda
forma de discriminacién cualquiera que sea su naturaleza’.
Este principio debe facilitarse especialmente a las personas
con capacidades especiales o diferentes: “las Administra-
ciones Publicas deberdn realizar los ajustes tecnoldgicos y
fisicos necesarios para asegurar que este principio llegue
efectivamente a los ciudadanos con especiales dificultades,
especialmente a las personas con capacidades especiales o
capacidades diferentes”. Consideracién que, como es l6gi-
o, es de plena aplicacion a los procedimientos de la Se-
guridad Social en cada uno de nuestros paises.

En el apartado 6 se hace referencia al principio de efica-
Cia, “en cuya virtud las actuaciones administrativas deberdn
realizarse, de acuerdo con el personal asignado, en el marco
de los objetivos establecidos para cada Ente publico, que
siempre estardn ordenadas a la mayor y mejor satisfaccion
de las necesidades y legitimas expectativas del ciudadano.”
La Administracién Publica debe ser guiada en atencion
a objetivos en los que los ciudadanos han de tener pre-
sencia en el marco de las preferencias electorales que ha
de concretar el Gobierno salido de las elecciones. Sin ob-
jetivos es dificil que la Administracién Publica sirva con
objetividad los intereses generales.

La eficacia seguin la Carta (CIDYDCAP) también se ordena
a eliminar y remover las dificultades que impiden que las
actuaciones administrativas cumplan los fines previstos.
Asi en el mismo punto 6, la Carta (CIDYDCAP) dispone
que “las Autoridades buscardn que los procedimientos y las
medidas adoptadas logren su finalidad y, para ello, procu-
rardn remover de oficio los obstdculos puramente formales
y evitardn las dilaciones y los retardos, buscando la com-
patibilidad con la equidad y el servicio objetivo al interés
general. En esta materia serd de aplicacién, de acuerdo con
los diferentes ordenamientos juridicos, el régimen de res-
ponsabilidad del personal al servicio de la Administracién
Publica.” En la medida en que se identifique al funciona-
rio responsable de cada procedimiento, serd mas sencillo
derivar la responsabilidad que en que pudiera incurrir
como consecuencia de dilaciones y retardos indebidos,
sin justificacion alguna.
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El principio de eficiencia atiende a la consecucién de los
objetivos establecidos con el menor coste posible, y segun
el apartado 7, “obliga a todas las Autoridades y funcionarios
a optimizar los resultados alcanzados en relacion con los re-
cursos disponibles e invertidos en su consecucion en un marco
de compatibilidad con la equidad y con el servicio objetivo al
interés general.” Es decir, la eficiencia debe tener presente,
para alcanzar los resultados esperados, los recursos, per-
sonales y materiales, disponibles en un marco en el que
la equidad y el servicio objetivo al interés general sean
criterios determinantes. Esto es asi porque la Administra-
cién no es una organizacion que se mueva por el lucro o
el beneficio econémico, sino por la rentabilidad social. En
este sentido, conviene reflexionar sobre la adecuacién
entre medio materiales, personales y ratios de resolucion
de expedientes, también en materia de seguridad Social.
Consideracion que nos permite afirmar que para que la
gestién de los procedimientos de la seguridad Social sea
eficaces y eficientes es necesario contar con un personal
seleccionado con arreglo al mérito y a la capacidad. In una
administracién verdaderamente profesional es imprescin-
dible para que estos principios sean una auténtica realidad.

De acuerdo con el principio de economia, apartado 8, “el
funcionamiento de la Administracién Publica estard guiado
por el uso racional de los recursos publicos disponibles {(...)
de manera que el “gasto publico se realizard atendiendo a
criterios de equidad, economia, eficiencia y transparencia”.
El gasto publico debe, pues, realizarse en un contexto de
equilibrio y complementariedad entre los principios de
eficacia, eficiencia y equidad, siempre de forma transpa-
rente. Principio que hace referencia a que los presupues-
tos en materia de Seguridad Social deben ser los necesa-
rios para atender a las personas necesitadas de especial
proteccién, lo cual significa que han de ser confecciona-
dos desde la realidad.

En virtud del principio de responsabilidad, segun el punto
9, “la Administracién Publica responderd de las lesiones en
los bienes o derechos de los ciudadanos ocasionados como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos o
de interés general de acuerdo con el ordenamiento juridico
correspondiente.” Como es légico, la Carta (CIDYDCAP) no
entra en la cuestion de si las lesiones deben ser consecuen-
cia del funcionamiento anormal o irregular de los servicios
publicos, optando por la regla general de la responsabili-
dad por actuaciones administrativas que lesionen, sin mas,
los bienes o derechos de los ciudadanos.

Los ciudadanos son los duefios y sefiores del poder publi-
co y quienes lo ejercen en su nombre deben dar cuentas
a la ciudadania permanentemente de como lo adminis-
tran. Por eso, en el punto 10, de acuerdo con el principio
de evaluacion permanente de la Administracion Publica,
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“ésta, tenderd a adecuar su estructura, funcionamiento y
actividad, interna y externa, a la identificacién de oportuni-
dades para su mejora continua, midiendo de forma objetiva
el desemperio de sus estructuras administrativas..

En el apartado 11 se impone a la Administraciéon Publica
que asegure la “universalidad, asequibilidad y calidad de
los servicios publicos y de interés general con independencia
de la ubicacién geogrdfica de los ciudadanos y del momen-
to en que estos precisen el uso de dichos servicios por parte
de las Administraciones Publicas con presencia territorial.
En el caso de los servicios publicos va de suyo, y en el
caso de los servicios de interés general es consecuencia
de propia naturaleza de estos servicios que exigen que el
Estado, a través de los medios mas pertinentes, preserve
también la continuidad de estos servicios garantizando
su universalidad, asequibilidad y calidad.

El ethos de la Administracién Publica es obvio pues su
principal funcién es el servicio objetivo del interés ge-
neral. No sélo estructuralmente sino también a través
de las personas que laborar en su interior. De ahi que el
apartado 12 se refiera al principio de ética, “en cuya virtud
todas las personas al servicio de la Administracion publica
deberdn actuar con rectitud, lealtad y honestidad, promo-
viéndose la mision de servicio, la probidad, la honradez, la
integridad, la imparcialidad, la buena fe, la confianza mu-
tua, la solidaridad, la transparencia, la dedicacion al traba-
jo en el marco de los mds altos estdndares profesionales, el
respeto a los ciudadanos, la diligencia, la austeridad en el
manejo de los fondos y recursos publicos asi como la prima-
cia del interés general sobre el particular” Es mds, personal
que labora en los servicios de Seguridad Social ha de dis-
tinguirse por un escrupuloso respeto y compromiso con
los principios de la ética publica que tan bien reflejados
estan en este paragrafo de la Carta Iberoamericana.

La clausula del Estado democratico implica la participa-
cién y presencia ciudadana en el andlisis y evaluacién
de las politicas publicas. Por eso el punto 13 de la Carta
(CIDYDCAP) hace referencia al principio de participacion,
“en cuya virtud los ciudadanos, en el marco de lo dispuesto
en la Carta Iberoamericana de Participacion Ciudadana en
la Gestién Publica, podrdn, segtn la legislacién interna de
cada pais, estar presentes e influir en todas las cuestiones de
interés general a través de los mecanismos previstos en los
diferentes ordenamientos juridicos de aplicacion. Igualmen-
te, se propiciard que los ciudadanos participen en el control
de la actividad administrativa de acuerdo con la Legislacion
administrativa correspondiente” Debe subrayarse que la
Carta deja la puerta abierta a la funcién de control de la
actividad administrativa general por parte ciudadana, lo
que obviamente se regulard en la legislacion general ad-
ministrativa de cada pais.



Dicha participacién, como es légico, tiene una relevancia
especial cuando se refiere a la elaboracién de las normas
administrativas. De ahi que la parte final de este aparta-
do senala que “de igual manera, la Administracién Publica
facilitard que los ciudadanos interesados participen, indi-
vidual o colectivamente, también a través de sus legitimos
representantes, en el procedimiento de elaboracién de las
normas administrativas que puedan afectarles.”

En el punto 14, consecuencia también de la funcién de
servicio a la ciudadania que acompana a la Administra-
cién en todo su quehacer, se hace referencia a los “prin-
cipios de publicidad y claridad de las normas, de los proce-
dimientos y del entero quehacer administrativo en el marco
del respeto del derecho a la intimidad y de las reservas que
por razones de confidencialidad o interés general, que serdn
objeto de interpretacion restrictiva” La legislacion de Segu-
ridad es abundante y cambiante por lo que las exigencias
de claridad, y de publicidad son especialmente significa-
tivas en este sector de la actividad administrativa de di-
mension social.

Consecuencia de lo expuesto en el paragrafo anterior es,
como dispone la Carta (CIDYDCAP) en este punto, que
“las Autoridades procurardn dar a conocer a los ciudada-
nos y a los interesados, de forma sistemdtica y permanente,
segun las diferentes legislaciones de cada uno los paises de
la regidn, sus actos, contratos y resoluciones, mediante co-
municaciones, notificaciones y publicaciones, incluyendo el
empleo de tecnologias que permitan difundir de forma ma-
siva tal informacién.” Especialmente relevante es que los
destinatarios de las prestaciones de la Seguridad Social
estén debidamente informadas en todo momento y cir-
cunstancia pues hoy las nuevas tecnologias pueden con-
seguirlo sin especiales dificultades.

En el apartado 15, se reconocen los “principios de seguridad

juridica, de previsibilidad, claridad y certeza normativa, en
cuya virtud la Administracién Publica se somete al Derecho
vigente en cada momento, sin que pueda variar arbitraria-
mente las normas juridicas.” La claridad de las normas ad-
ministrativas trae consigo, como sefiala mas adelante este
apartado que “la Administracién Publica procurard usar en
la elaboracién de las normas y actos de su competencia un
lenguaje y una técnica juridica que tienda, sin perder el rigor,
a hacerse entender por los ciudadanos.”

La denominada actividad administrativa de policia, orde-
nacién o limitacion, demanda, especialmente, la aplica-
cién del principio de proporcionalidad, establecido en el
punto 16 de la Carta (CIDYDCAP), en cuya virtud “las deci-
siones administrativas deberdn ser adecuadas al fin previs-
to en el ordenamiento juridico, dictdndose en un marco de
justo equilibrio entre los diferentes intereses en presencia y
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evitdndose limitar los derechos de los ciudadanos a través
de la imposicién de cargas o gravdmenes irracionales o in-
coherentes con el objetivo establecido.”

La Administracion actua, bien lo sabemos, en virtud de
normas. Por eso, apartado 17 de la Carta (CIDYDCAP), el
principio de ejercicio normativo del poder “significa que
los poderes deberdn ejercerse, nica y exclusivamente, para
la finalidad prevista en las normas de otorgamiento, pro-
hibiéndose el abuso o exceso de poder, sea para objetivos
distintos de los establecidos en las disposiciones generales o
para lesionar el interés general.”

En virtud del “principio de objetividad, fundamento de los
principios de imparcialidad e independencia, las autoridades
y funcionarios, asi como todas las personas al servicio de la
Administracion Publica, deberdn abstenerse de toda actua-
cion arbitraria o que ocasione trato preferente por cualquier
motivo, actuando siempre en funcion del servicio objetivo al
interés general, prohibiéndose la participacién en cualquier
asunto en el que él mismo, o personas o familiares préximos,
tengan cualquier tipo de intereses o en los que pueda existir
confiicto de intereses segtin el ordenamiento juridico corres-
pondiente.” (Apartado 18).

El principio de buena fe también se proyecta sobre la Ad-
ministracion Publica, por lo que el punto 19 sefala que
en su virtud “las Autoridades y los ciudadanos presumirdn
el comportamiento legal y adecuado de unos y otros en el
ejercicio de sus competencias, derechos y deberes.”

La Administracién Publica, como esta al servicio de los
ciudadanos, debe facilitar todo lo que pueda las relacio-
nes de éstos con el Poder publico. Por eso, el apartado
20 dispone que “de acuerdo con el principio de facilitacion
los ciudadanos encontrardn siempre en la Administracion
Publica las mejores condiciones de calidez, amabilidad, cor-
dialidad y cortesia para la tramitacién y asesoramiento de
los asuntos publicos que les afecten”.

En este sentido, las innovaciones tecnolégicas han de es-
tar orientadas a esta finalidad, por lo que, como estable-
ce la Carta (CIDYDCAP) al final de este apartado, “en estos
casos, el uso de las TICS facilita la tramitacién de numero-
sos procedimientos y permite de forma puntual conocer en
cada momento el estado de la tramitacién asi como solven-
tar las dudas que puedan tener los interesados.”

La resolucién de los asuntos publicos en plazo razonable
justifica el principio de “celeridad, en cuya virtud las actua-
ciones administrativas deberdn realizarse optimizando el
uso del tiempo, resolviendo los procedimientos en un plazo
razonable que serd el que corresponda de acuerdo con la
dotacién de personas y de medios materiales disponibles y
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de acuerdo con el principio de servicio objetivo al interés ge-
neral, asi como en funcién de las normas establecidas para
tal fin” (Apartado 21)

La centralidad del ciudadano y su condicién capital en
el sistema politica y administrativo, en cuanto duefo y
seior de los poderes publicos, justifica el principio de
transparencia y acceso a la informacion de interés ge-
neral: establecido en el apartado 22: “el funcionamiento,
actuacion y estructura de la Administracién Publica deberd
ser accesible a todos los ciudadanos, de manera que éstos,
de acuerdo con la proteccién del derecho a la intimidad y de
las declaraciones motivadas de reserva por razones de inte-
rés general, puedan conocer en todo momento, gracias a la
existencia de archivos adecuados, la informacion generada
por las Administraciones Publicas, por las organizaciones
sociales que manejen fondos publicos y por todas aquellas
instituciones que realicen funciones de interés general de
acuerdo con la legislacion respectiva’.

Las nuevas tecnologias, dice la Carta (CIDYDCAP), tienen
también gran importancia para facilitar dichos principios:
“Las Autoridades deberdn impulsar de oficio los procedi-
mientos y procurardn usar las TICS a los efectos de que los
procedimientos se tramiten con diligencia y sin dilaciones
injustificadas de acuerdo con los enunciados de la Carta
iberoamericana del Gobierno Electrénico. Igualmente, se
procurard potenciar el uso de estdndares abiertos para fa-
cilitar la difusién y reutilizacién de la informacién publica o
de interés general’ (apartado 22 in fine).

En este tiempo, las técnicas de limitacion y ordenacién
a las que la Administracién Publica puede someter las
actividades de las personas, deben respetar el principio
establecido en el punto 23: el principio de proteccién de
la intimidad, “de forma que las personas al servicio de la
Administracién Publica que manejen datos personales res-
petardn la vida privada y la integridad de las personas de
acuerdo con el principio del consentimiento, prohibiéndose,
de acuerdo con los ordenamientos juridicos correspondien-
tes, el tratamiento de los datos personales con fines no justi-
ficados y su transmisién a personas no autorizadas'”.

Finalmente, apartado 24, el principio de debido proceso
implica que ”las actuaciones administrativas se realizardn
de acuerdo con las normas de procedimiento y competencia
establecidas en los ordenamientos superiores de cada uno
de los paises miembros, con plena garantia de los derechos
de representacion, defensa y contradiccion”

Tras sefalar el punto 25 que “los ciudadanos son titulares
del derecho fundamental a la buena Administracién Publi-
ca, que consiste en que los asuntos de naturaleza publica
sean tratados con equidad, justicia, objetividad, imparcia-
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lidad, siendo resueltos en plazo razonable al servicio de la
dignidad humana’; la Carta reconoce que “el derecho fun-
damental a la buena Administracién Publica se compone,
entre otros, de los derechos serialados en los articulos si-
guientes, que se podrdn ejercer de acuerdo con lo previsto
por la legislacién de cada pais”

Estos derechos componentes que sefala Carta (CIDYD-
CAP), de especial aplicaciéon a los procedimientos admi-
nistrativos de la Seguridad Social se encuentran en los
apartados subsiguientes y, son, de forma resumida los
siguientes:

1. Derecho a la motivacién de las actuaciones adminis-
trativas.

2. Derecho a la tutela administrativa efectiva.

3. Derecho a una resolucién administrativa amparada en
el ordenamiento juridico, equitativa y justa, de acuerdo
con lo solicitado y dictada en los plazos y términos que
el procedimiento sefale.

4. Derecho a presentar por escrito o de palabra peticiones
de acuerdo con lo que se establezca en las legislacio-
nes administrativas de aplicacién, en los registros fisi-
cos o informéticos.

5. Derecho a no presentar documentos que ya obren en
poder de la Administracion Publica, absteniéndose de
hacerlo cuando estén a disposicion de otras Adminis-
traciones publicas del propio pais.

6. Los ciudadanos tienen derecho a no presentar docu-
mentos cuando éstos se encuentren a disposicion de la
Administracién Pablica.

7.Derecho a ser oido siempre antes de que se adopten
medidas que les puedan afectar desfavorablemente.

8. Derecho de participacion en las actuaciones adminis-
trativas en que tengan interés, especialmente a través
de audiencias y de informaciones publicas.

9. Derecho a servicios publicos y de interés general de
calidad y a opinar sobre el funcionamiento y la cali-
dad de los servicios publicos y de responsabilidad
administrativa.

10. Derecho a formular alegaciones en el marco del pro-
cedimiento administrativo.

11. Derecho a presentar quejas, reclamaciones y recursos
ante la Administracién Publica.



12. Derecho a denunciar los actos con resultado dafioso
que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos
producidos por los entes publicos en el ejercicio de
sus funciones.

13. Derecho a conocer las evaluaciones de gestion que
hagan los entes publicos y a proponer medidas para
su mejora permanente de acuerdo con el ordena-
miento juridico correspondiente.

14. Derecho de acceso a la informacion publica y de in-
terés general, asi como a los expedientes administra-
tivos que les afecten en el marco del respeto al dere-
cho a la intimidad y a las declaraciones motivadas de
reserva que habradn de concretar el interés general en
cada supuesto en el marco de los correspondientes
ordenamientos juridicos.

15. Derecho a copia sellada de los documentos que pre-
senten a la Administracion Publica.

16. Derecho de ser informado y asesorado en asuntos de
interés general.

17. Derecho a ser tratado con cortesia y cordialidad.

18. Derecho a conocer el responsable de la tramitaciéon
del procedimiento administrativo.

19. Derecho a conocer el estado de los procedimientos
administrativos que les afecten.

20. Derecho a ser notificado por escrito en los plazos y
términos establecidos en las disposiciones correspon-
dientes y con las mayores garantias, de las resolucio-
nes que les afecten.

21. Derecho a participar en asociaciones o instituciones
de usuarios de servicios publicos o de interés general.

22. Derecho a exigir el cumplimiento de las responsabili-
dades de las personas al servicio de la Administracién
Publica y de los particulares que cumplan funciones
administrativas de acuerdo con el ordenamiento juri-
dico respectivo.

La Carta (CIDYDCAP), recuerda también, que el ejercicio
del derecho fundamental a la buena Administracion Pu-
blica supone el ejercicio de deberes, pues sin deberes no
puede haber derechos. En concreto, la Carta se refiere a
los siguientes:
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En primer lugar, los ciudadanos deberan acatar con leal-
tad la Constitucion, las Leyes asi como el entero Ordena-
miento juridico con arreglo a las exigencias de un Estado
de Derecho.

En segundo término, los ciudadanos habran de actuar
siempre de acuerdo con el principio de buena fe, tanto
en el uso de lainformacion obtenida de la Administracion
Publica, la cual deberd ser utilizada con interés legitimo,
como asi también abstenerse del uso de maniobras dila-
torias en todo procedimiento o actuacion en relacién con
dicha Administracion Publica.

Tercero, los ciudadanos tienen la obligacién de ser vera-
ces en todas sus relaciones con la Administracion Publica,
evitando toda afirmacion o aportacion falsa o temeraria
a sabiendas.

En cuarto lugar, los ciudadanos deben ejercer con la
maxima responsabilidad los derechos que les reconoce
el ordenamiento juridico, absteniéndose de reiterar so-
licitudes improcedentes o impertinentes o de presentar
acciones que representen erogaciones innecesarias de
los recursos del Estado.

Quinto, los ciudadanos observaran en todo momento un
trato respetuoso con las autoridades, funcionarios y con
todo el personal al servicio de la Administracion Publica.

Y, en sexto y Ultimo término, los ciudadanos deberdn
colaborar siempre y en todo momento al buen desarro-
llo de los procedimientos y actuaciones administrativas,
cumpliendo diligentemente todas las obligaciones razo-
nables y justas que les impone el ordenamiento juridico,
especialmente en materia tributaria, reconociendo los
costos establecidos para la atencién demandada.

Finalmente, como colofén, la Carta (CIDYDCAP) dispone
que el derecho fundamental de la persona a la buena
administracién publica y sus derechos componentes ten-
dran la proteccién administrativa y jurisdiccional de los
derechos humanos previstos en los diferentes ordena-
mientos juridicos.
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l. Las constituciones democraticas
y la justicia constitucional

A. La funcién constitucional del legislativo
y el ejecutivo en un sistema constitucional
democratico

La Constitucidn, en sentido formal, es un texto normati-
vo que realiza dos funciones. De un lado, desempefa un
papel organizativo que consiste en crear los 6rganos del
Estado y distribuir entre ellos las facultades o poderes de
caracter publico. De otro, establece un marco basico de
reglas sustantivas, entre las que destacan principalmen-
te las que garantizan el respeto a los derechos humanos,
dentro del cual debe desenvolverse el ejercicio de tales
poderes publicos. Dicho en otras palabras, la Constitu-
cién en la edad actual no solo define quién ostenta cada
uno de los poderes publicos y cudl es el procedimiento
para su desarrollo, sino que también fija limites sustan-
tivos, si bien que abiertos o genéricos, que condicionan
el contenido material de las decisiones que adoptan los
6rganos competentes.

En las Constituciones de los paises iberoamericanos la pri-
mera de esas dos funciones —la de organizacién y reparto
de las facultades publicas- esta presidida por el principio
democratico. Esta regla constitucional traduce normati-
vamente la idea de que las disposiciones que rigen en
una sociedad, reconociendo o limitando derechos de los
individuos que la conforman, deben ser autoimpuestas.
Han de ser los propios ciudadanos quienes acuerden
estas normas y les den fuerza de obligar, pudiendo en
ocasiones hacerlo de un modo inmediato a través de
mecanismos de participacion politica directa como son
los referéndums. Ahora bien, dada la complejidad que
entrafan estas decisiones, las Constituciones prevén que
la participacion politica de los ciudadanos se verifique
de un modo mediato, a través aquéllos a quienes eligen
periédicamente para representarles. Es por ello que se
afirma que las Constituciones de los paises iberoamerica-
nos la regla general es la democracia representativa, sin
perjuicio de que excepcionalmente se materialicen expe-
riencias de democracia directa.

Las Camaras legislativas, en tanto que estan integradas
por los representantes inmediatos de los ciudadanos,
son las depositarias del poder de establecer las normas
que fijan el estatuto juridico del ciudadano, al menos en
cuanto a las lineas fundamentales que determinan la ex-
tensiény limites de sus derechos y obligaciones. Al actuar
esta funcién privilegian unas opciones regulatorias y co-
rrelativamente postergan otras. Cuando el reconocimien-
to de derechos implica gasto publico, que por definicién
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es un bien escaso, los legisladores (como representantes
de los ciudadanos) acuerdan gastar aqui y no alli, lo que
se traduce en atribuir mds ampliamente un derecho y
mas limitadamente otro derecho. El legislativo, por las
razones expuestas, tiene un amplio margen de aprecia-
cién al definir el contenido de las normas. Es tan valido y
legitimo, dicho en términos constitucionales, tanto una
concreta solucién como muchas otras que pudieran en-
carnarse en la norma.

La Constitucién coloca al Ejecutivo en una posicion di-
ferente. Sus actuaciones también concurren a definir la
extension de los derechos y obligaciones de los ciudada-
nos, pero estan vinculadas por las lineas basicas de regu-
lacién que se encuentran en las leyes aprobadas por el
legislativo. Al Ejecutivo, por tanto, le corresponden dos
funciones, ambas dentro del marco predefinido por la ley.
La primera tarea, conocida genéricamente como potes-
tad reglamentaria, es precisar los aspectos que la norma
legal ha establecido de un modo abierto y la segunda es
aplicar las normas -tanto las legales como las reglamen-
tarias— a cada caso concreto.

No cabe obviar que muchos paises iberoamericanos son
Estados presidencialistas, con lo que se pretende desta-
car que el Presidente del Estado es designado mediante
eleccion inmediata del cuerpo electoral. La consecuencia
de ello, en lo que aqui interesa, es que la Constitucion
le permite regular algunas materias directamente y sin
la mediacién del legislador, en atencién a que también
este 6rgano cuenta con el mismo grado de representa-
cion. Ahora bien, esta situacién especial se reduce a cier-
tas materias pues muchas otras son constitucionalmente
confiadas a las asambleas legislativas, aparte de que al
Ejecutivo, incluso cuando es presidencialista, le incum-
ben sus tareas propias: potestad reglamentaria y la apli-
cacioén de las normas a los casos concretos.

B. La vinculacion del ejecutivo y el legislativo
a los contenidos constitucionales

Vale la pena recordar que la Constitucién no solo orga-
niza y distribuye los poderes publicos, sino que también
prevé algunas reglas sustantivas fundamentales. Las dis-
posiciones constitucionales sustantivas comunmente
son reglas de contenido muy abierto. Incluso algunas de
ellas se limitan a afirmar que los poderes publicos deben
atenderse a una finalidad genérica (se afirma el derecho
a la salud) o que cierto grupo social debe recibir protec-
cion (la proteccion de la vejez, o la existencia de una se-
guridad social publica que proteja de las contingencias),
sin precisar ni siquiera de un modo bdsico contenidos o
lineas de obligado cumplimiento en la realizacion de ese



objetivo o materializacién de esa proteccion. A pesar de
esta estructura abierta, las previsiones constitucionales
son verdaderas normas juridicas y vinculan a los poderes
publicos. Ninguna de ellas, ni siquiera las que carecen de
todo contenido concreto y se limitan a garantizar finali-
dades u objetos de proteccién, son meras indicaciones
programaticas?.

El legislativo ostenta la representacién directa de los ciu-
dadanos, transferencia de legitimidad democrética que
se renueva periddicamente asegurando de este modo
que la conexion legislativo-ciudadanos sea actual. Al
legislativo, en virtud de esta legitimacion democratica
directa y actual, ve como las constituciones le atribuyen
la competencia de regular los derechos y las obligacio-
nes de los ciudadanos en sus lineas fundamentales (que
son las mds trascendentes, pues implica las decisiones
principales, las privilegian la proteccion mayor de unos
derechos y menos intensa de otros), lo que supone a su
vez poder cambiar la regulacion, sujetdndose eso si a los
procedimientos previstos en la Constitucion.

Esta amplia competencia regulatoria atribuida constitu-
cionalmente al legislador, apoyada en su nexo directo y
actual con el cuerpo electoral, no es ilimitada. El horizon-
te que no cabe superar por el legislador es la Constitu-
cién. Con otras palabras, las normas constitucionales le
vinculan, y le imponen usar unos concretos procedimien-
tosy que el contenido de sus decisiones respete las reglas
sustantivas previstas en la Constitucion, y entre ellas los
derechos humanos y el mandato general de igualdad y
de prohibicién de discriminacion.

Pero esta vinculacién del legislador a la Constitucién
presenta notas especiales. No cabe entender que las re-
glas sustantivas previstas en la Constitucién reducen a la
nada, o en gran medida, el margen de apreciaciéon que
incumbe constitucionalmente al legislador al regular los
derechosy obligaciones de los ciudadanos. Las reglas sus-
tantivas constitucionales pueden proscribir una concreta
solucién regulatoria, pero su vinculacién sobre el legisla-
dor ha de ser de tal modo que éste siempre debe tener la
opcion de preferir entre varias opciones, y de cambiar esa
preferencia en un momento posterior, por el cambio de
circunstancias o simplemente por la alteracién del peso
relativo de las fuerzas politicas (que se corresponde con
la actualizacién periédica del nexo entre el legislador y

2 Sobre la significacion de la Constitucién, y en especial sobre la incorporacién
a ella de reglas sustantivas y su consideracion como norma juridica, véase
Garcia de Enterria, E., “La Constitucién como norma juridica’, en La Constitu-
cién espafola de 1978, Civitas 1981, pag. 98 y ss.
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los ciudadanos). Esta es la idea que fluye en la posicion
que expresa el TC Espafa cuando destaca que ‘el legis-
lador no se limita a ejecutar o aplicar la Constitucion, sino
que, dentro del marco que esta traza, adopta libremente las
opciones politicas que en cada momento estima mds opor-
tunas” (STC 99/2019, de 18 de julio, FJ 6).

En resumen, las reglas constitucionales sustantivas ac-
tlan respecto del legislador como un marco genérico de
coincidencias?®, dentro del cual caben distintas y variadas
combinaciones regulatorias. No entenderlo asi, y reducir
en exceso el espacio de decisién libre del legislador, con-
duce a hacer mas facil la critica de lo que se ha venido
en llamar “constitucionalismo popular™. Esta posicion
doctrinal defiende que el pueblo, y el legislador cuando
actua en su nombre, es quien tiene la capacidad de regu-
lar los derechos y deberes de los ciudadanos, sin ningln
limite preestablecido en textos constitucionales que el
cuerpo electoral de cada momento no ha acordado. Im-
plica, simplemente, la negacién del constitucionalismo.

Por su parte, la vinculacion del Ejecutivo a la Constitucién
presenta dos modalidades. En primer término, las reglas
sustantivas constitucionales actian como guia de las deci-
siones que competen al Ejecutivo dentro del respeto de las
leyes. El desarrollo de las leyes (potestad reglamentaria) y
la aplicacién de las normas a cada caso concreto brindan al
Ejecutivo un espacio propio para conformar los derechos y
deberes. Este espacio no es tan extenso como el del legis-
lador (pues estd reducido por las opciones del legislador a
la que estd sometido), pero su amplitud no es desdefnable.
Dentro de este espacio el Ejecutivo prefiere unas opciones
regulatorias a otras y en este proceso decisorio debe bus-
car la mayor efectividad de la Constitucion. De este modo,
las reglas sustantivas constitucionales guian obligatoria-
mente el proceso decisorio del Ejecutivo, mas no se pierda
de vista que la mayor efectividad de un previsién constitu-
cional suele conllevar la menor efectividad de otra, con lo
que esta vinculacién como guia desemboca en una obli-
gacion de consideracion de las reglas constitucionales y de
racionalidad en la combinacion de unas con otras.

La segunda modalidad de vinculacién es aun mas comple-
ja. Resulta que el Ejecutivo esta sometido al mismo tiempo
al legislador y a la Constitucion. ;Qué ocurre cuando los 6r-

3 ELTC Espafia, en una de las primeras ocasiones en que interpreté la Consti-
tucion( STC 11/1981, de 8 de abiril, FJ 7) destacd que “la Constitucion es un
marco de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él
quepan opciones politicas de muy diferente signo”.

4 NIEMBRO, R. (2013), “Una mirada al constitucionalismo popular’, en Isono-
mia, n° 38, abril 2013, pags. 191-224.
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ganos ejecutivos, al disponerse a aplicar una ley a un caso
concreto, entienden que la ley es inconstitucional? ;Como
resuelven esta doble vinculacion? ;Pueden desentenderse
de su obligacién de sujecion a la ley para dar cumplimien-
to a su vinculacién a la Constitucion? Esta es una cuestion
constitucional que no tiene facil solucién, cabe argumen-
tar tanto una como la contraria. En todo caso, quisiera des-
tacar aqui que aun cuando se optara por una respuesta po-
sitiva no cabe obviar que en la realidad a menudo no hay
certezas. No es que la inconstitucionalidad de la ley apa-
rezca como evidente, sino que para el legislador no habra
contradicciéon mientras para el Ejecutivo si la habrd. Todo
ello sin mencionar que reconocer al Ejecutivo este poder
de inaplicar leyes por inconstitucionales supone restar
efectividad a la actividad del Legislativo y, en consecuen-
cia, reformula el equilibrio entre los poderes del Estado.

C. La jurisdiccion constitucional defiende
la efectividad de la Constitucion

Las Constituciones contienen reglas sustantivas que en
cierto modo, conforme a la naturaleza de marco genérico
de referencia que le es propia, vinculan al Legislativo y al
Ejecutivo. Ahora bien, la experiencia muestra que entre el
caracter vinculante de las normas juridicas y su aplicacién
efectiva suele haber un largo trecho. Este abismo entre el
unoy la otra se nutre de multitud de incumplimientos de
las normas vinculantes por quienes estan sujetos a ellas,
en ocasiones deliberados mientras en otras son de carac-
ter inadvertido.

Para garantizar el cumplimiento real y efectivo de esta
sujecion a la Constitucion, los propios textos constitu-
cionales establecen y regulan un sistema jurisdiccional
encargado de proteger su integridad frente a posibles
desconocimientos por parte de los poderes publicos.
Este sistema es un conjunto de 6rganos jurisdiccionales y
de procedimientos a través de los que cabe instar la apli-
cacion efectiva de la Constitucion.

La garantia jurisdiccional de la Constitucién adquiere
también relevancia porque precisa el sentido de las pre-
visiones constitucionales, lo que resulta necesario por
su caracter de normas de enunciado abierto, y al mismo
tiempo lo actualiza, dado que los textos constitucionales
fueron aprobados en otras épocas y necesitan compor-
tarse como instrumentos vivos, en el sentido de que in-
corporen a sus enunciados los significados que originaria-
mente no comprendian pero que en las nuevas realidades
conllevan de un modo razonable. La interpretacion de la
Constitucion permite adaptarla al tiempo en que ha de
regir y esta interpretacion se confia a los érganos jurisdic-
cionales que integran la jurisdiccidn constitucional.
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D. Sistemas de justicia constitucional

La Constitucidon, como norma juridica que es, vincula a
todos y cada uno de los poderes publicos, y entre ellos a
los jueces y tribunales del Poder Judicial, que estan obli-
gados a aplicarla al resolver todas las controversias que
resuelven. De este modo, todos los 6rganos judiciales y
todos los procedimientos a través de los que realizan la
funcién de juzgar forman parte del sistema jurisdiccional
de proteccién de la Constitucion.

Este principio basico existe siempre. Pero su operatividad
varia sustancialmente segin se module otro factor, que
es la mayor o menor rigidez con que se configura cons-
titucionalmente la sujecién de los 6rganos del Poder Ju-
dicial a la Ley.

En algunos sistemas constitucionales este sometimiento
del juez a la ley es absolutamente rigido, reservdndose
Unicamente la competencia para declarar que una ley es
inconstitucional a un érgano ajeno al Poder Judicial como
es el Tribunal Constitucional. De este modo, se refuerza la
posicién constitucional del Legislativo, dando mayor esta-
bilidad a sus productos normativos, y se evitan conflictos
entre el Judicial y el Legislativo. En otros paises iberoameri-
canos, sin embargo, las Constituciones configuran la suje-
cién de los jueces a las leyes de un modo mas flexible. Las
diferencias se exponen a continuacién al diferenciar los sis-
temas de justicia constitucional en difusos y concentrados.

Antes de abordar esta diferencia merece decirse una
palabra sobre el control de constitucionalidad de las ac-
tuaciones del Ejecutivo. Debe ponerse el acento en que,
conforme al principio basico que es la condicion de la
Constitucidon como norma juridica, los actos del Ejecutivo
pueden ser impugnados por contrarios a la Constitucién
ante los 6rganos judiciales y éstos, aplicando la Constitu-
cion, los pueden anular y reconocer al interesado el dere-
cho que dicho acto inconstitucional negaba. Claro est3d,
cuando el contenido del acto del Ejecutivo sea directa
consecuencia de un mandato legal, la situacién cambia y
se resuelve conforme a la distincion entre sistemas difu-
sos y concentrados de justicia constitucional que hemos
mencionado y ahora desarrollaremos.

D.1. Sistema difuso

El origen del sistema difuso de justicia constitucional esta en
la elaboracion jurisprudencial de principios del siglo XIX por
parte del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Amé-
rica del Norte. A partir de la sentencia Marbury vs. Madison
de 1803 se afirma que la Constitucién es la norma suprema
del territorio y que los tribunales, para asegurar ese caracter
supremo, han de inaplicar las leyes que la contradigan.



Se caracteriza este sistema por dos notas. La primera con-
siste en que se atribuye a los 6rganos del Poder Judicial
el poder de declarar que una norma aprobada por el le-
gislativo es inconstitucional, lo que se traduce en que en
ellos no existe un 6rgano ajeno al Poder Judicial como es
el Tribunal Constitucional. La otra nota relevante es que
esta apreciacion por el juez de la inconstitucionalidad
de una determinada ley solo conlleva la inaplicacion de
la misma al caso concreto que tiene que resolver ese 6r-
gano judicial. Dicho en otras palabras, la ley continda en
vigor y puede ser aplicada por otros érganos judiciales
para solventar otras controversias.

Este sistema presenta la inestimable ventaja de la inme-
diatez con que se asegura la vigencia efectiva de la Cons-
titucion y los derechos que ésta garantiza. Tiene a su vez
inconvenientes: a) una cierta percepcién de desigualdad
en la aplicacion de la Constitucion y en el disfrute de los
derechos que reconoce; b) una cierta devaluacion de la
posicion de legislador, que es el representante directo
y actual de los ciudadanos, pues cualquier juez puede
apreciar que las normas legales son inconstitucionales,
debiendo tener presente que en muchas ocasiones la si-
tuacién puede entranar dudas.

Esta modalidad de justicia constitucional esta presente
en varios paises iberoamericanos, como es el caso de Ar-
gentina, Brasil o México, en los que, como es sabido, no
hay un Tribunal Constitucional, realizando sus funciones
un Tribunal Supremo, que se denomina respectivamente
Corte Suprema de Justicia, Supremo Tribunal Federal y
Suprema Corte de Justicia.

D.2. Sistema concentrado y sus diversas modalidades

En los sistemas concentrados de justicia constitucional
existe un Tribunal Constitucional que ocupa la cuspide
de lajurisdiccién constitucional, pero no quiere decir que
sea el unico llamado a aplicar la Constituciéon. Su mono-
polio se reduce, como se detallard mas adelante, al juicio
negativo de constitucionalidad de las leyes que desem-
boca en su expulsién erga omnes del ordenamiento ju-
ridico. Esta reserva no pone en tela de juicio el caracter
normativo de la Constitucion, en virtud del cual ésta rige
directamente todas las relaciones juridicas y vincula a los
jueces al juzgar sobre ellas. Solo en caso de que el juez
entienda que esa aplicacion conlleva la inconstitucionali-
dad de la ley que gobierna el caso, le obliga a suspender
el proceso y elevar la cuestion al Tribunal Constitucional,
con el fin de conferir estabilidad a la ley y de extraerla de
la relacion entre Legislativo y Judicial.

En estos sistemas, de acuerdo al principio que ya hemos
mencionado, todos los poderes publicos estan llamados
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a aplicar la Constitucién. El Ejecutivo, en aquellos ambitos
de libre disposicién que tenga (que ya hemos senalado
que son amplios, pues las leyes cominmente solo contie-
nen lineas basicas de regulacién), debe guiar conforme a
la Constitucion sus decisiones, pudiendo los individuos
afectados impugnarlas por inconstitucionales ante los tri-
bunales del poder judicial. Expuesto de otra manera, los
individuos afectados por las resoluciones del Ejecutivo
que les deniegan derechos constitucionalmente recono-
cidos pueden accionar la via de tutela ante los tribunales
de justicia. Los jueces, por su parte, han de resolver es-
tas controversias aplicando la Constitucion, declarando
si procede que tal o cual derecho corresponden al recu-
rrente.

Ahora bien, cuando la decisién del Ejecutivo es trasunto
directo e inmediato de una ley, los tribunales del Poder
Judicial, debido a un vinculo rigido a la ley, no pueden
por si mismos apreciar la inconstitucionalidad de la de-
cision del ejecutivo, pues ello conlleva declarar la incons-
titucionalidad de la ley, lo que esta fuera de su alcance.
En estos casos, los jueces Unicamente pueden elevar esa
cuestion ante el Tribunal Constitucional, para que éste
ejerza su monopolio de enjuiciamiento de la constitu-
cionalidad del legislador. Véase a estos efectos el art. 93
de la Constitucién chilena o el art. 163 de la Constitucion
espafnola.

En estos modelos de justicia constitucional concentrada,
junto a esta via incidental (como un incidente dentro de
un proceso concreto que afecta a un individuo) de pro-
mover la verificacion de la constitucionalidad de la ley
por el Tribunal Constitucional, existen vias directas, que
consisten en que aquellos a quien legitima la Constitu-
cién pueden impugnar una ley en abstracto ( es decir, en
si misma considerada, sin necesidad de estar relacionada
con su aplicacién a un caso concreto). Las Constitucio-
nes de los paises iberoamericanos difieren en cuanto a
esta legitimacion. En algunos casos se restringe a ciertos
sujetos politicos (en el caso de Espaia, al Presidente del
Gobierno, al Defensor del Pueblo, a 50 diputados, a 50 se-
nadores y al Gobierno y Parlamento de las Comunidades
Auténomas). Oras Constituciones, como la dominicana o
la colombiana se situan en el otro extremo, en tanto que
reconocen para ello una accién publica (que significa que
cualquier individuo puede promover esta accion directa
de inconstitucionalidad). Entre uno y otro extremo caben
muy diversas modalidades.

De lo expuesto hasta aqui resulta una de las notas del
sistema concentrado de justicia constitucional: el mono-
polio del Tribunal Constitucional (6rgano ajeno al Poder
Judicial) para declarar la inconstitucionalidad de las leyes.
La otra nota que caracteriza este sistema es el caracter

33



0oIss Manual para la Buena Gestion en la Seguridad Social

erga omnes (frente a todos) de la decision de inconstitu-
cionalidad. En el sistema difuso el efecto de la declara-
cién de inconstitucionalidad era solo inter partes, pues la
ley solo se inaplicaba pero dejaba de estar vigente). En
el sistema concentrado, por el contrario, la ley declarada
inconstitucional no solo es inaplicada al caso concreto,
sino expulsada del ordenamiento juridico, no pudiendo
ya aplicarse en ningun otro supuesto.

Por ultimo, algunos modelos (como la espaiol) prevén
que esta expulsion del ordenamiento juridico de la ley
inconstitucional tiene efectos ex tunc, lo que supone que
la ley nunca existié y da derecho a aquellos a quienes se
aplicé a pedir que se remuevan las consecuencias de esa
aplicacion pasada. En otros modelos (como el colombia-
no) los efectos de la declaracion de nulidad por inconsti-
tucional son ex nunc, lo que significa que solo se manifies-
tan hacia el futuro.

Il. La constitucionalizacion
de los derechos sociales

A. La configuracion legal y administrativa
de los derechos sociales

En los derechos sociales, seguramente mas que en otras
clases de derechos, hay un ingente espacio para la gra-
duacion. Esimportante que un derecho social sea recono-
cido, pero lo verdaderamente transcendente es el cuanto
de ese reconocimiento, la extensién en que la personas
pueden disfrutarlo. Claro que es importante reconocer el
derecho ala salud de un modo universal, mas lo que hace
la diferencia es cdmo de extenso es el grupo de personas
que disfrutan de él con cargo a las cargas publicas y mas
especificamente qué prestaciones, o qué calidad en cada
una de ellas, reciben sin coste para ellos. Y lo mismo suce-
de con el derecho a la seguridad social (pensiones etc), el
derecho a la educacion etc.

Esta gradacion —darle mayor o menor extensiéon a un de-
recho- entraia una decisién fundamentalmente politica,
en el sentido de que determina los objetos que priorita-
riamente deben protegerse por medio de los presupues-
tos publicos. Ese alcance de los derechos sociales, como
decision basica que es, lo define el legislador, en tanto
que representante directo y actual de los ciudadanos.

La experiencia nos demuestra que las leyes que regu-
lan derechos sociales presentan mas detalle que las que
disciplinan otros dmbitos materiales, dado que la de-
limitacion de la extension subjetiva y objetiva de estos
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derechos pasa por establecer con precisién los requeri-
mientos para ser acreedor a cada prestacion. A pesar que
se disponen con mayor detalle, las normas legales no
agotan el ambito de decision. Téngase en cuenta que la
aplicacion de las leyes a cada caso concreto, sobre todo
porque cada uno de ellos presenta caracteristicas propias
que una ley general no es capaz de prever siempre, con-
lleva también un espacio decisorio relevante.

En conclusion, la amplitud subjetiva (qué beneficiarios) y
objetiva (qué extensién de prestaciones) con que se reco-
nocen los derechos sociales esta colocado principalmen-
te en las manos del legislativo y del ejecutivo, correspon-
diendo a cada uno de ellos el espacio que le es propio.

B. Los condicionamientos constitucionales
de ese margen de apreciacién

Los poderes legislativo y el ejecutivo configuran los térmi-
nos en que los individuos gozan de los derechos sociales.
No son completamente libres al hacerlo, pues estan vincu-
lados por las reglas sustantivas contempladas en la Cons-
titucion. Indicaré a continuacién cudles son estas reglas,
distinguiendo dos tipos a los efectos que aqui interesan.

B.1. Previsiones especificas

Ya desde hace décadas las Constituciones de los paises
iberoamericanos, aparte de reconocer los clasicos dere-
chos civiles y politicos, contemplan ademas ciertas reglas
sustantivas obligatorias referidas a los derechos sociales,
como no podia ser de otro modo después de que en los
anos 60 en el sistema de Naciones Unidas estos derechos
comenzaron a captar atencion, concluyéndose el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Por no extenderme demasiado en este punto, tomaré
como ejemplo una Constitucion antigua como la espaio-
la (digo antigua porque los articulos a que me refiero no
han sido modificados desde 1978). Comprobamos, aun
sin ser exhaustivos, que garantiza el derecho al trabajo
(art. 35) y el derecho a la protecciéon de la salud (art. 43);
que prevé que los poderes publicos realizardn una politica
orientada al pleno empleo (art. 40), mantendran un siste-
ma publico de seguridad social que asegure prestaciones
suficientes en situaciones de necesidad (art. 41) y en es-
pecial pensiones adecuadas y periddicamente actualiza-
das (art. 50), promoveran el acceso a la cultura (art. 44) y
el disfrute de un medio ambiente adecuado (art. 45) y del
derecho a una vivienda digna y adecuada (art. 47); y que
ordena a los poderes publicos que protejan de un modo
especial ala familiay alos menores (art. 39), asi como a los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos (art. 49).



B.2. Reglas generales y el efecto indirecto
de la garantia de otros derechos

Ademas de estas previsiones especificas, el legislativo y
el ejecutivo han de ajustarse en el ejercicio de su funcién
configuradora de los derechos sociales a las reglas a las
que la Constitucién somete todas las actividades poderes
publicos. Destaca entre ellas el principio de igualdad y la
prohibicién de discriminacién, de cuya operatividad nos
ocupamos en el capitulo IV de este temario.

Por ultimo, hay espacios de interseccién entre la regula-
cién de los beneficios sociales y la virtualidad efectiva de
los derechos civiles y politicos también reconocidos en
la Constitucion, de modo que el legislativo y el ejecuti-
vo también tienen que respetar estos ultimos derechos
cuando proceden a configurar los derechos sociales. In-
dicaré ejemplos de ello en el capitulo IV al referirme a
la proteccién indirecta o por conexidad de los derechos
sociales.

C. Justiciabilidad de los derechos sociales

El obstaculo para la efectividad de los derechos sociales no
se encontraba, por tanto, en la falta de incorporaciéon de los
derechos sociales a los textos constitucionales. Se hallaba
en que, a pesar de estar expresamente contemplados en
ellos, no existian cauces procedimentales que permitieran
verificar su implantacién real y verdadera, o en otro orden
de cosas habia triunfado la idea de que la estructura abier-
ta de estas previsiones no era apta para fundar un control
de constitucionalidad. El problema de su efectividad era, y
sigue siendo en cierto modo, el de la justiciabilidad de los
derechos sociales. En este apartado se mostrara la positiva
evolucion que ha experimentado esta justiciabilidad.

La diferencia entre (a) derechos sociales y (b) derechos ci-
viles y politicos es apreciable desde la propia sistematica
de los textos que los recogen. En el sistema de las Nacio-
nes Unidas se adoptaron al mismo tiempo, en diciembre
de 1966, dos pactos internacionales de derechos huma-
nos, uno recogia los derechos civiles y politicos mientras
que el otro contenia los derechos econémicos, sociales y
culturales. Esa misma divisidon esta presente tanto en el
sistema europeo como en el sistema interamericano de
derechos humanos, con una doble peculiaridad. En estos
dos ultimos sistemas el texto que garantiza los derechos
sociales es, por un lado, posterior y, por otro, no lleva aso-
ciado un mecanismo jurisdiccional de proteccién, cauce
que si aparece previsto respecto del texto que contiene
los derechos civiles y politicos. Esta diversidad de cauces
de proteccion, mas fragiles en el caso de los derechos so-
ciales, también se manifiesta en algunas Constituciones
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nacionales, como la espafiola cuyo art. 53 solo contempla
el recurso de amparo constitucional para la tutela de los
derechos previstos en los arts 14 a 29, que son evidente-
mente de los considerados civiles y politicos, lo que muy
probablemente es mimesis del sistema del Consejo de
Europa al que Espafia se queria acomodar en el afio 1978.

A esto debe unirse un obstaculo que pudiéramos llamar
dogmatico, ligado a la consideraciéon de los derechos
civiles y politicos como derechos de libertad, que no re-
quieren del poder publico mas que la no interferencia,
mientras se califica a los sociales de derechos de presta-
cién, que necesitan de acciones positivas por parte del
poder publico que implican necesariamente un ejercicio
de gasto publico.

Estas dos notas determinaron durante afios que la justi-
ciabilidad de los derechos sociales fuera negada, y que
solo fuera admitida cuando se configuraba como un
efecto reflejo de la tutela de uno de los derechos civiles
y politicos (proteccién indirecta o por conexidad) o como
una aplicacion de las reglas constitucionales de alcance
general (por ejemplo, el principio de igualdad o la prohi-
bicién de discriminacion).

Ha sido mas recientemente, y principalmente en el am-
bito de los paises iberoamericanos, cuando se han supe-
rado de un modo mas radical los obstaculos antedichos,
obteniendo para los derechos sociales un mayor grado
de justiciabilidad, formalmente al menos igual al de los
derechos civiles y politicos.

A modo de ejemplo, es ilustrativo el & 101 de la Senten-
cia de 1 de julio de 2009 de la Corte IDH (Caso Acevedo
Buendia y otros v. Pert), donde se lee que “la Corte consi-
dera pertinente recordar la interdependencia existente en-
tre los derechos civiles y politicos y los econdmicos, sociales y
culturales, ya que deben ser entendidos integralmente como
derechos humanos, sin jerarquia entre si'y exigibles en todos
los casos ante aquellas autoridades que resulten competen-
tes para ello” En el mismo sentido cabe citar al Tribunal
Constitucional de Colombia (Sentencia T-428/12), en la
que, pararesaltar la igualdad entre unos y otros derechos,
se afirma que “todos los derechos poseen facetas positivas y
negativas, por lo que la expresién ‘derechos prestacionales’
constituye un ‘error categorial’: lo prestacional se predica de
determinadas facetas y no del derecho considerado como
un todo. En el pronunciamiento T-016 de 2007, recogiendo
los conceptos de interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos, la Corporacién indicé que el criterio de
‘conexidad’ resulta artificioso pues todos los derechos son
conexos entre si'y se dirigen a la realizacién de la dignidad
humana, por lo que su plena eficacia, en un plano de igual-
dad entre derechos, es obligacién de todos los estados”.
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A partir de estos textos y de otros mucho similares cuya
cita ahora se omite, se podria pensar que los derechos
han alcanzado la misma justiciabilidad que los derechos
civiles y politicos, pero poner solo el énfasis en esos am-
plios pronunciamientos quizd nos haga perder de vista
que la igualdad en la estricta justiciabilidad formal (res-
pecto de los derechos civiles y politicos) no implica nece-
sariamente un mismo grado de justiciabilidad material.
Uno de los mayores defensores de la indivisibilidad de los
derechos humanos, y por tanto de su igual proteccién, el
juez de la Corte IDH Eduardo Ferrer, no dudé en sefalar
en su voto concurrente a la sentencia recaida en el asunto
Sudrez Peralta v. Ecuador que “de la justiciabilidad de un
derecho, civil o social, no se deriva su proteccion absoluta en
todo litigio. Siempre hay que resolverlo haciendo un andlisis
de imputacién y verificar cémo operan las obligaciones de
respeto y garantia respecto a cada situacion que se alega
violatoria de un determinado derecho’.

Esta es quiza la idea retener. Los derechos sociales pre-
vistos en la Constitucion son vinculantes para los pode-
res publicos y, ademas, son justiciables, cabe impetrar de
la jurisdiccién constitucional que verifique que se han
respetado, pero no son absolutos y, en consecuencia, es
necesario que los jueces constitucionales los ponderen
con otros derechos y en esa ponderacion que guarden
una cierta deferencia con las opciones del legislador. Una
muestra de este planteamiento ponderado es la (muy
conflictiva, con tres jueces haciendo voto particular disi-
dente) STC Espafa 139/2016, que analizaba si era consti-
tucional una norma legislativa que en una situacion de
crisis econémica dejaba de reconocer a ciertos grupos
sociales la atencién sanitaria con cargo a fondos publicos.
Les adjunto un corto extracto de la opinion de la mayoria:
“Es claro que el proceso que se inicia con la Ley general de sa-
nidad ha venido determinado por diversos condicionantes,
entre ellos los econémicos, dada la necesidad de asegurar
la viabilidad de la universalizacidn del derecho a la presta-
cién de asistencia sanitaria financiada con fondos publicos,
segun las circunstancias econémicas y sociales y la legitima
libertad de eleccion de las politicas publicas en cada mo-
mento. Asi pues, el legislador, de acuerdo con el inherente
componente de flexibilidad que caracteriza el marco cons-
titucional, dispone de un amplio margen de configuracion
con relacion al art. 43 CE, en tanto que precepto incluido
en el capitulo Il del titulo | CE. Ahora bien, la naturaleza del
derecho a la salud como principio rector no implica que el
art. 43 CE constituya una norma tnicamente programdtica,
vacia de contenido, sin referencias que lo informen [...] En
suma, el desarrollo del art. 43 CE y la articulacion del dere-
cho a la proteccién de la salud requieren que el legislador
regule las condiciones y términos en los que acceden los ciu-
dadanos a las prestaciones y servicios sanitarios, respetan-
do el contenido del mandato constitucional. Debe tenerse
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presente que, dada la ubicacion sistemdtica del art. 43 CE,
nos encontramos ante una remision a la libertad de confi-
guracion del legislador ordinario que deriva de lo dispuesto
enelart. 53.3 enrelacion con el art. 43.2 CE".

lll. Tratados internacionales
de derechos humanos

A partir del fin de la segunda gran guerra, la escena inter-
nacional ha situado una de sus prioridades en el impulso
de los derechos humanos. Los Estados al ratificar estos tra-
tados determinaban que sus poderes publicos, incluido el
legislativo, quedaba vinculado a su contenido, por lo que
producen un efecto que, sin ser igual, se acerca al de las
Constituciones. El ser los tratados instrumentos normati-
vos de enunciados muy abiertos ha retardado la sujecion
de los poderes publicos estatales, pero la configuracién
de dérganos que aplican jurisdiccionalmente estos textos,
precisando el sentido de dichos enunciados, ha agilizado
el efecto en los ordenamientos internos de los Estados.
Esta similitud al efecto constitucional se ha acrecentado
al atribuir algunas Constituciones de los paises iberoame-
ricanos a los tratados internacionales el mismo rango que
la propia Constitucion. Todo ello justifica el andlisis que se
hace a continuacion de los distintos sistemas internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos.

A. El sistema de Naciones Unidas

En diciembre de 1966 se adoptaron simultdaneamente
dos textos generales, de un lado el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y de otro el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. De
ellos cabe destacar en lo que aqui interesa lo siguiente: a)
no estan acompanados de mecanismos jurisdiccionales
de aplicacion; b) la interpretacién de sus enunciados estd
a cargo de sendos Comités que emiten Observaciones
Generales; ¢) al ser vinculantes para los Estados parte, es
comun que los tribunales nacionales (y muy en especial
los Tribunales Supremos y Constitucionales) resuelvan los
litigios sobre derechos humanos con argumentos funda-
dos en aquellos textos, tal como son interpretados por
las Observaciones Generales de los respectivos Comités.

B. El sistema interamericano

En el contexto institucional de la OEA®, se adoptd en1969
en San Jose (Costa Rica) la Convencion Americana de De-
rechos Humanos (CADH). Merece destacarse de ellas dos
notas: a) los derechos que garantiza son los considerados



civiles y politicos, refiriéndose Unicamente a las normas
econdmicas, sociales y culturales de la Cara de la OEA en
el art. 26, que se limita a exigir a los Estados partes que
promuevan su desarrollo progresivo; b) entre sus medios
de proteccion estd un mecanismo jurisdiccional que se
confia a una 6rgano ad hoc denominado Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH).

En 1988 se adoptd un Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Protocolo de San
Salvador), en el que se reconocen y garantizan los derechos
sociales en su mds amplia acepcién (trabajo, derechos sin-
dicales, seguridad social, salud, educacion, derechos cultu-
rales, derecho al ambiente etc). El apartado 6 de su art. 19
dispone expresamente que, de todos los derechos reco-
nocidos en ese Protocolo, Unicamente la libertad sindical
y el derecho a la educacién serdn tutelados a través de un
mecanismo jurisdiccional, que serd el de la Corte IDH.

A pesar de esta configuracién tan limitada en cuanto a la
justiciabilidad de los derechos sociales, la Corte IDH ha
encontrado algunas vias para fijar jurisprudencia en esta
materia, como son y se expondran con detalle en el Ca-
pitulo IV de este texto el uso del principio de igualdad, la
tutela por conexidad con otro derecho que si esta disci-
plinado en la Convencién, la derivacién de obligaciones
especiales de tutela a partir de las obligaciones generales
de proteccion de los derechos humanos expresadas en
los primeros articulo de la Convencién y, mas reciente-
mente, la utilizacién del art. 26 CADH para exigir la pro-
gresividad en la proteccién de los derechos sociales.

C. El sistema europeo

Los paises europeos habian adoptado en el seno del Con-
sejo de Europa, y con unos afos de antelacién, un sistema
de proteccion de derechos humanos de unas caracteris-
ticas practicamente iguales a las del sistema interameri-
cano ya descrito. En 1950 se firma la Convencién Europea
de Derechos Humanos, que recoge los derechos civiles y
politicos y goza de la defensa de un eficaz mecanismo ju-
risdiccional aplicado por el Tribunal Europeo de Derecho
Humanos. Y en 1961 se anade la Carta Social Europea,
que incorpora los derechos sociales y no estd protegida
mas que por un Comité de expertos, esto es, no hay nin-
gun mecanismo jurisdiccional que la interprete y aplique.

> La OEA fue una organizacion pionera en la promocion de los derechos
humanos, pues en mayo de 1948 aprobd en Bogota la denominada Declara-
cion Americana de los derechos y deberes del hombre.
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D. El valor interpretativo de la jurisprudencia
de la Corte IDH

La CADH es un texto obligatorio para los jueces y tribu-
nales de los Estados parte de la misma. Lo que no resulta
facil es conocer cudl es el contenido normativo concreto
de los articulos integrantes de la Convencion, sobre todo
porque se trata de enunciados genéricos y adoptados
en un momento histérico ya ciertamente alejado de la
realidad del siglo XXI. Por todo ello, el sentido de los pre-
ceptos de la Convencioén va a ser el que, con motivo de
resolver reclamaciones concretas, vaya estableciendo la
Corte IDH. No es que la Corte IDH cree nuevas obligacio-
nes para los Estados parte, simplemente es que define el
sentido actual de las obligaciones adquiridas por éstos
en virtud de los preceptos de la Convencion.

Por la misma razén que los preceptos de la Convencién son
vinculantes para los Estados, lo es también la jurispruden-
cia de la Corte IDH que precisa el contenido normativo de
aquéllos, y no solamente la jurisprudencia establecida en
las sentencias que les condenan, también los criterios sen-
tados en las sentencias que se refieren a otros Estados Parte.

Asi lo han venido declarando los 6rganos judiciales de
los Estados parte. Baste en este momento con poner dos
ejemplo:

- La Suprema Corte mexicana sefald, al resolver el 3 de
septiembre de 2013 la contradiccion de tesis 293/2011,
que “Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, con independencia de que
el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho
tribunal, resultan vinculantes para los jueces nacionales al
constituir una extension de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, toda vez que en dichos criterios se
determina el contenido de los derechos humanos estable-
cidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la jurispruden-
cia interamericana se desprende del propio mandato esta-
blecido en el articulo 1° constitucional, pues el principio pro
persona obliga a los jueces nacionales a resolver cada caso
atendiendo a la interpretacion mds favorable a la persona’.

- La Sala Constitucional de la Corte Suprema de la Repu-
blica de Costa Rica cambi6 su criterio en la sentencia
No. 2014-12703, de 1 de agosto, en la que indica que “el
control de convencionalidad disefiado por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos [...] es de acatamiento
obligatorio para las Salas y Tribunales Constitucionales,
debiendo contrastar cualquier conducta (activa u omisi-
va) con el pardmetro de convencionalidad o el corpus iuris
interamericano, conformado por las convenciones y de-
claraciones regionales en materia de Derechos Humanos,
la jurisprudencia de esa Corte y sus opiniones consultivas’.
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E. El control de convencionalidad

1. Originariamente se entendia por control de convencio-
nalidad el que realizaba la Corte IDH, comprobando si
la actuacion del Estado parte impugnada ante ella se
adecuaba a la Convencidn, con el fin de resolver si el
Estado parte habia cumplido o no sus obligaciones in-
ternacionales. Ya entrado el siglo XXI, sin embargo, la
Corte IDH ha establecido que ese mismo control debe
realizarse por los érganos de los Estados parte. Se se-
Aala como punto de partida de este criterio el parrafo.
124 de la Sentencia de 26 de septiembre de 2006, caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, donde la Corte IDH
afirma que “Es consciente que los jueces y tribunales in-
ternos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el orde-
namiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién America-
na, sus jueces, como parte del aparato del Estado, tam-
bién estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar por-
que los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias
a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de «control de convencionalidad» entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concre-
tos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana”®.

2. Segun el extracto transcrito, el control de convenciona-
lidad incumbe de oficio a todos los 6rganos judiciales’
de los Estados parte, que deben ejecutar este control
frente a cualesquiera actuaciones de los poderes publi-
cos, incluso frente a la ley.

Este ultimo extremo —que el control de convenciona-
lidad no se detiene ni siquiera ante el legislador- ad-
quiere enorme relevancia en los sistemas de justicia
constitucional concentrada, en los que (como se expu-
so en el Capitulo 1) los jueces y tribunales son objeto

¢ Este mismo criterio se ha repetido, por poner algunos ejemplos, en las sen-
tencias Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert de 24 de noviembre de
2006, Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México de 26 de noviembre de 2010
y Gelman vs Uruguay de 24 de febrero de 2011.

7 Algunos fallos de la Corte IDH han extendido la obligaciéon de verificar el
control de convencionalidad también a los érganos del poder ejecutivo.
Véase el parrafo 497 de la Sentencia de 28 de agosto de 2014, caso de perso-
nas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana.
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de un sometimiento rigido a la ley, no pudiendo inapli-
carla por inconstitucional, solo teniendo en su mano la
elevacion de esta cuestion al Tribunal Constitucional,
que es a quien corresponde, en caso de que una ley
sea inconstitucional, declararlo erga omnes. Por tanto,
los jueces (en estos sistemas de justicia concentrada)
van a poder hacer con la ley con motivo del control de
convencionalidad lo que no podian hacer con motivo
del control de constitucionalidad. Van a poder inaplicar
la ley al caso concreto.

De este modo se pone de relieve que el control de
constitucionalidad y el control de convencionalidad
juegan en distintos planos. El primero juega en el am-
bito de la supremacia de la Constitucién y determina la
declaracién erga omnes (por quien tiene el monopolio
para hacerlo) de que una ley es inconstitucional: El se-
gundo juega en el ambito de la seleccién de la norma
aplicable y determina que cualquier tribunal, cuando
haya contradiccién entre la ley nacional y el CADH,
debe aplicar este ultimo e inaplicar el primero. El con-
trol de convencionalidad, en rigor, solo produce la
inaplicacién de la ley nacional al caso concreto, no per-
mitiendo una expulsarla del ordenamiento con efecto
erga omnes, pues esta consecuencia esta reservada al
juicio de conformidad a la Constitucion que solo puede
realizar el que tiene el monopolio al efecto.

. Este que se ha expuesto es en rigor el enfoque propio
del control de convencionalidad derivado de que los
Estados parte han de cumplir con sus obligaciones in-
ternacionales. Ahora bien, resulta que algunos paises
iberoamericanos han ido mas alld de lo que exigen su
deber de cumplir con la CADH, en el sentido de que en
sus propias Constituciones le han atribuido a la CADH
un valor que en si misma no tiene, indicando que la
CADH y otros tratados de derechos humanos gozan
del mismo rango que la Constitucién®. Esta operacion
convierte a la CADH en parte de la Constitucién y, en
consecuencia, puede operar como parametro de cons-
titucionalidad.

También en Costa Rica hallamos un efecto parecido,
pues el art. 73 inciso d) de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional prevé la posibilidad de promover una
accion de inconstitucionalidad cuando alguna ley o
disposicién general infrinja el 7.1 de la Constitucion,

8 Por ejemplo, el art. 75 inc. 22 de la Constitucidn argentina (introducido por la

Reforma de 1994) o el art. 1 de la Constitucion mexicana (segun la Reforma
de 2011).



justamente por oponerse a un tratado publico o con-
venio internacional. Por esta via, sin que ello venga
obligado por la CADH, se incorpora esta Convencién
al bloque de la constitucionalidad costarricense, admi-
tiendo como ldgica consecuencia que se pueda fundar
en la contradiccién de una ley con la CADH una accién
directa de inconstitucionalidad contra aquella, que de
estimarse producira su declaracion de inconstituciona-
lidad erga omnes.

Los efectos que he destacado en este punto 3 no son
efectos propios del control de convencionalidad deri-
vado de las obligaciones internacionales de los Estados.
Son consecuencia de que algunos paises iberoamerica-
nos, yendo mas lejos de sus obligaciones internaciona-
les, han incorporado la CADH y otros tratados de dere-
chos humanos a sus textos constitucionales.

IV. Las técnicas de justiciabilidad
constitucional de los derechos
sociales

A. La tutela indirecta o por conexidad con los
derechos civiles y politicos: la consideracion
de las Constituciones y los Tratados como
instrumentos vivos.

La CEDH (Consejo de Europa) de 1950 y la CADH de 1969
(OEA) son textos que contienen derechos civiles y politi-
cos.Tanto el TEDH como la Corte IDH han interpretado los
enunciados generales incorporados a esos textos de tal
modo que su significado sea actual y de ellos derive una
proteccion real y verdadera de los derechos humanos alli
recogidos. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma
que esas dos convenciones son instrumentos vivos o que
sus preceptos son objeto de una interpretacion evolutiva.

Tanto el TEDH como la Corte IDH, al realizar esta tarea,
han dado a cada uno de los conceptos usados en los pre-
ceptos convencionales una interpretacion propia y quiza
distinta de la que se les da en los derechos nacionales,
lo que se traduce en que se hable de “conceptos auténo-
mos’, que tienen un sentido auténomo en el contexto del
tratado que sea del caso.

De este modo, interpretando los preceptos que garanti-
zaban derechos civiles y politico han logrado en ocasio-
nes proteger aspectos relacionados con los derechos so-
ciales. La experiencia descrita ha venido en denominarse
tutela “indirecta” o “por conexidad”. Se situa su origen en
la STEDH Airey c. Irlanda de 1979, en cuyo paragrafo 26
se lee:

Capitulo 2
El contenido constitucional de los derechos sociales...

“. el Convenio [Europeo] debe interpretarse a la luz de las
condiciones del presente [...] y ha sido disefiado para sal-
vaguardar al individuo de manera real y efectiva respecto
de los derechos protegidos por este Convenio [...]. Si bien el
Convenio recoge derechos esencialmente civiles y politicos,
gran parte de ellos tienen implicaciones de naturaleza eco-
némica y social. Por eso el Tribunal estimal [...] que el hecho
de que una interpretacion del Convenio pueda extenderse a
la esfera de los derechos sociales y econémicos no es factor
decisivo en contra de dicha interpretacion, ya que no existe
una separacion tajante entre esa esfera y el campo cubierto
por el Convenio”

El TEDH ha hecho constante uso de esta técnica. Pondré
dos ejemplos: en primer lugar, para entender que las ga-
rantias procesales de los derechos y obligaciones civiles
(art. 6.1 CEDH) cubren también asuntos conectados en
realidad con derechos y prestaciones sociales, como liti-
gios relativos a relaciones laborales (Obermeier c. Alema-
nia, 1990) o pensiones (Massa c. Italia, 1993). Muy intere-
sante en esta linea de razonamiento es la STEDH Garcia
Mateos c. Espafia (2013), que extendié el derecho a la
ejecucion de sentencia de un modo exacto y sin dilacio-
nes indebidas a un conflicto sobre adecuacién del hora-
rio laboral. En segundo lugar, el TEDH ha hecho lo propio
con el derecho de todos “al respeto a los bienes” (art. 1 del
Protocolo 1), pues ha interpretado el concepto “bienes”
como inclusivo de prestaciones y subsidios por desem-
pleo, asi como de pensiones por retiro (jubilacién) o de
cualquier otra clase pensiones, de suerte que su priva-
cién injustificada constituye una verdadera expropiacion
ilicita (Stec c. Reino Unido, 2006).

La Corte IDH ha seguido la estela del TEDH, y precisamen-
te citando en algunos casos como antecedente la STEDH
Airey (por ejemplo, en Acevedo Buendia c. Pery, de 1 de
julio 2009, & 101). Sefalaré dos ejemplos en que la Corte
IDH, mediante lecturas sociales del concepto auténomo
derecho alavida, ha proyectado su tutela sobre derechos
sociales. De un lado, la Corte IDH ha establecido que “el
derecho fundamental a la vida comprende, no solo el dere-
cho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitra-
riamente, sino también el derecho a que no se le impida el
acceso a condiciones que le garanticen una existencia dig-
na” [Caso Nifos de la Calle (Villagrdn Morales y otros) c.
Guatemala, de 1999]. La SCIN Argentina, en sentencia de
4 de septiembre de 2007 (asunto Reyes Aguilera c. Estado
Nacional), partié de esa jurisprudencia para concluir que
se habia vulnerado el derecho a la vida al denegarse por
el Ministerio de Salud a una menor de ciudadania boli-
viana con un 100% de discapacidad una pension prevista
legalmente, por el solo motivo de que no cumplia con el
requisito legal de “residencia minima continuada en el
pais de 20 anos".
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El segundo ejemplo versa sobre la decisién de la CSJ Cos-
ta Rica de declarar la inconstitucionalidad de las normas
que admitian en Costa Rica la fecundacién in vitro. Esta
decision fue revisada por la Corte IDH [Caso Artavia Muri-
llo y otros (fecundacién in vitro) c. Costa Rica] a partir de
la interpretacién del art. 4 CADH, concretamente cuan-
do prevé que el derecho a la vida “estard protegido por
la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién”.
La Corte IDH afirma que “se reconoce un legitimo interés
en proteger la vida prenatal, pero [...] se diferencia dicho
interés de la titularidad del derecho a la vida, recalcando
que todo intento por proteger dicho interés debe ser armo-
nizado con los derechos fundamentales de otras personas,
especialmente de la madre” (& 260), y entre esos intereses
pondera el “impacto desproporcionado en las parejas in-
fértiles que no contaban con los recursos econémicos para
practicar la FIV en el extranjero” (& 303), recordando que
es obligacion del Estado “regular y fiscalizar la prestacion
de los servicios de salud para lograr una efectiva proteccién
de los derechos a la vida y a la integridad personal. La salud
constituye un estado de completo bienestar fisico, mental y
social, y no solamente la ausencia de afecciones o enferme-
dades’”. Indirectamente la Corte IDH protegi6 el derecho
ala salud.

B. El principio de igualdad, las acciones
positivas y la regla de no discriminacién

El principio de igualdad resulta vulnerado cuando concu-
rren tres elementos: a) la diferencia entre situaciones que
puedan considerarse iguales; b) que para esa diferencia
no se ofrezca una justificacion objetiva y razonable; c) de
existir esa justificacién objetiva y razonable, que el efec-
to perjudicial de la diferencia sea desproporcionado. La
utilizaciéon de esta técnica para asegurar que el recono-
cimiento de derechos sociales no incurre en desigualdad
viene siendo comun tanto en Europa como en América.
Sirva como ejemplo la STC Espaia 40/2014, que se referia
a la ley que regulaba el modo de acreditar la situacién
de pareja de hecho a los efectos de disfrutar de la pen-
sion de viudedad (sobrevivencia) prevista legalmente
en estos casos. Esa ley permitia que, segun el territorio
en que residia la pareja de hecho, el modo de acreditar
esos requisitos fuese distinta, de modo que dos parejas
de hecho en la misma situacién podian o no acreditar su
condicion, diferencia que no obedecia a ninguna razén
objetiva. El TC Espanfa declaré inconstitucional la ley por
vulnerar el principio de igualdad contenido en el art. 14
de la Constitucion.

Hay que resaltar, por otro lado, la existencia de diferen-
cias de trato que estan destinadas a beneficiar a un grupo
social que sufre una arraigada postergacioén social, como
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es bien conocido que sucede con la mujer trabajadora. En
estos casos la diferencia de trato, aunque representa ver-
daderamente una desigualdad, no esta proscrita por el
principio de igualdad que se acaba de describir. Estos su-
puestos son las conocidas como acciones positivas o de
discriminacién positiva. Estos instrumentos de discrimi-
nacién positiva juegan un papel principal en el dmbito de
los derechos sociales. Valga como muestra la ley espaiiola
que reconoce un complemento de pensidn, por su apor-
tacion demogréfica a la Seguridad Social, a las mujeres
que hayan tenido dos o mas hijos biolégicos o adoptados
y sean beneficiarias de pensiones contributivas de jubi-
lacion, viudedad o incapacidad permanente. Pues bien,
un hombre que estaba en la misma situacion solicito este
complemento vy, al resultarle denegado por ser hombre,
acudio a los tribunales alegando lesién del principio de
igualdad. El ATC Espafia 61/2018 inadmite esta cuestion
con el argumento de que se trata de una accion positiva
en favor de un grupo desfavorecido.

Por ultimo, detengdmonos un instante en la prohibicién
de discriminacién, que es una técnica de justiciabilidad
distinta del principio de igualdad. Existen algunas con-
diciones personales o sociales que en principio no pue-
den fundar una diferencia de trato. Cuando se hace una
distincion entre personas con apoyo en alguna de ellas,
se presume la ilicitud de la diferencia, de modo que se
invierte la carga de probar que ese tratamiento dispar
estd justificado. La presuncién de ilicitud y la alteracién
de la carga de la prueba es la primera nota especifica de
la prohibicién de discriminacion respecto al principio de
igualdad. La segunda es que la verificacion de la justifica-
cién debe ser mas intensa y cuidadosa®.

Aun dentro de la categoria de la prohibicién de discrimi-
nacion cabe apreciar dos modalidades. Se habla de dis-
criminacién directa cuando abiertamente se dispensa
un trato distinto con fundamento en esa condicién per-
sonal o social sospechosa. Son muy ilustrativas de esta
técnica de justiciabilidad en el campo de los derecho
sociales aquellas disposiciones que regulan la pension
de sobrevivencia de tal modo que se reconoce a un solo
sexo (STEDH Willis c. Reino Unido, 2002, que aprecié que

 STC Espaia 145/1991, de 1 de julio: "cuando ante un érgano judicial se invo-
que una diferencia de trato [...] y tal invocacidn se realice precisamente por una
persona perteneciente al colectivo tradicionalmente castigado por esa discri-
minacién —en este caso las mujeres—, el érgano judicial no puede limitarse a
valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto, una justificacion objetiva y
razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto, si lo que aparece como
una diferenciacion formalmente razonable no encubre o permite encubrir una
discriminacién contraria al art. 14 CE".



era discriminatorio atribuir el derecho a pensién de viu-
dedad a la“madre viuda”, con exclusién del varén) o que
de ella se excluye a ciertas parejas por su orientacién
sexual (Corte IDH Duque c. Colombia, de 26 de febre-
ro de 2016, que considerd discriminatorio que la ley no
reconociese la pensién de viudedad a las parejas homo-
sexuales). Igualmente interesantes en este sentido son
las sentencias que estiman este tipo de discriminacién
en materia de despidos, como el despido de unos mi-
litares por su orientacion sexual (STEDH Smith y Grady
c. Reino Unido, 2002) y el despido de una mujer porque
no habia realizado el servicio militar cuando éste solo
estaba previsto para los hombres (STEDH Emel Boyraz
c.Turquia. 2014).

Existen otros casos donde, aunque formalmente hay
igualdad de trato, la posicion singular de uno de los gru-
pos sociales determina que esta norma aparentemente
igual produce efectos peyorativos para sus integrantes.
Un supuesto tristemente real es que son las mujeres el
grupo mas afectado por el trabajo temporal. Por este mo-
tivo, la STC Espana 91/2019, de 3 de julio, ha considerado
inconstitucional y ha declarado nula la disposicion legal
que, a los efectos del célculo de la pensién de jubilacion,
trata un modo desproporcionadamente distinto a los tra-
bajadores a tiempo completo respecto a los que lo son a
tiempo parcial. En esta diferencia aparentemente no se
menciona la condicién sexual, se trata igual a los traba-
jadores a tiempo parcial sean hombres o mujeres. Pero
al quedar acreditado que hay muchas mas mujeres que
hombres trabajando a tiempo parcial se concluye ese
trato formalmente igual entrafa en realidad una verda-
dera discriminacion indirecta. Este concepto de discrimi-
nacién indirecta, sefalé el TC Espafia en aquella ocasién,
“constituye un elemento clave para procurar una igualdad
efectiva, material o sustancial, entre el hombre y la mujer,
superando una desigualdad histérica que puede calificarse
de estructural, pues la igualdad sustantiva es un elemento
definidor de la nocidn de ciudadania en nuestro orden cons-
titucional’”.

C. Mencion especial a la prohibicion
de discriminacion por “posicion econémica”

Sobre las circunstancias que cabe considerar sospecho-
sas y que hacen surgir la técnica especifica de la prohi-
bicién de discriminacién, debe ponerse énfasis en el
contexto iberoamericano en la regulacién expresa incor-
porada al art. 1.1 CADH, que prohibe a los Estados parte
incurrir en “discriminacién alguna por motivos de raza, co-
lor, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Capitulo 2
El contenido constitucional de los derechos sociales...

El primer aspecto relevante es que se trata de una enume-
racion abierta (véase que al final se lee “cualquier otra con-
dicién social”). Obviamente, es necesario que se trate de
una condicién social peyorativa (que lleve asociado una
posicion arraigada de desventaja social). El segundo ele-
mento destacable es que, al contrario que en otros textos
sobre derechos humanos (tratados o Constituciones), la
CADH prevé explicitamente “la posicién econédmica” como
una de estas condiciones sospechosas que dan lugar el
régimen cualificado de la prohibicién de discriminacién.

Resulta muy elocuente sobre este punto la Sentencia Cor-
te IDH de 9 de marzo de 2018 (Caso Ramirez Escobar y
otros Vs. Guatemala), en la que la Corte, respecto de una
decision administrativa de separacion de un nifio de su fa-
milia por carencia de recursos materiales de esta, resolvié:

278. La Corte ha destacado que a diferencia de otros trata-
dos de derechos humanos, la “posicion econémica” de la
persona es una de las causales de discriminacion prohibidas
por el articulo 1.1 de la Convencién Americana. Asimismo,
este Tribunal ha determinado que el efecto juridico directo
de que una condicidn o caracteristica de una persona se en-
marque dentro de las categorias del articulo 1.1 de la Con-
vencion es que el escrutinio judicial debe ser mds estricto al
valorar diferencias de trato basadas en dichas categorias.
En consecuencia, la eventual restriccion de un derecho, con
base en cualquiera de las categorias del articulo 1.1 de la
Convencidn, exige una fundamentacion rigurosa y de mu-
cho peso con razones sustentadas en una argumentacion
exhaustiva. Ademds, cualquier diferenciacion con base en
dichas categorias invierte la carga de la prueba, por lo cual
corresponderd a la autoridad demostrar que su decision no
tenia un propdsito ni un efecto discriminatorio.

279. La Corte ha sido clara en que la carencia de recursos
materiales no puede ser el Ginico fundamento para una deci-
sioén judicial o administrativa que suponga la separacion del
nifio con respecto a su familia, y la consecuente privacién de
otros derechos consagrados en la Convencion.

En este asunto la Corte IDH reconocié que la situacién
econdémica de los miembros de la familia no es la Unica
razén que se incluye en la decision administrativa que or-
dend la separacién de los nifnos Ramirez de su familia bio-
I6gica, pero afirma que el resto de motivos o no fueron
suficiente investigados o constituyen meros estereotipos.
Es a todas luces una aplicacion del principio de inversién
de la carga de la prueba especifico de los supuestos de
prohibicién de discriminacion.

La Corte IDH ha tenido presente la “posicién econdmica”
como circunstancia sospechosa que hace jugar la cldusu-
la de prohibicién de discriminacién del art. 1.1 CADH en
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casos como Gonzalez Lluy c. Ecuador™ (donde pondera
las barreras econdmicas derivadas del VIH al efecto de en-
tender aplicable el art. 1.1 CADH, & 255), Artavia c. Costa
Rica™ (aprecia la Corte que proscribir la FIV discrimina a
quienes carecen de recursos econémicos para acceder a
ese tratamiento en el extranjero, & 303) o Cuscul Pivaral
vs Guatemala™ (poniendo el acento en que “las personas
que viven en situacién de pobreza a menudo tienen un
acceso inequitativo a los servicios e informacion en ma-
teria de salud, & 131).

Atencidn especial merece la Sentencia Corte IDH de 20
de octubre de 2016 (Caso Hacienda Brasil Verde c. Brasil)
en la que, en un supuesto de trabajo forzoso y servidum-
bre por deudas, se aprecié la violaciéon del derecho a no
ser sometido a esclavitud en conexion con discrimina-
cioén sufrida ex 1.1 CADH “producida en el marco de una
situacion de discriminacion estructural histdrica en razén de
la posicién econémica”.

D. Las exigencias que derivan
de las obligaciones generales de garantizar
el respeto de los derechos humanos

El art. 1.1 CADH impone a los Estados Parte una obliga-
cién general de “respetar los derechos y libertades reco-
nocidos en ella”. La Corte IDH ha derivado de esta obliga-
cién general determinadas obligaciones especiales que
han tenido repercusién directa en materias relativas a los
derechos sociales. Dicho de otra forma, aunque los dere-
chos sociales no estan contemplados en la CADH y con-
secuentemente la Corte IDH no tiene competencia para
tutelarlos, dicha Corte IDH los ha protegido a través de su
vinculacion a la obligacion general de respeto por los de-
rechos humanos. La Corte manifiesta que esa obligacion
general se manifiesta con particular intensidad respecto
de las personas en situacion de vulnerabilidad, via por la
que ha procedido a tutelar algunos aspectos conectados
con los derechos sociales.

La Corte IDH ha operado de este modo en el caso Xime-
nes Lopez c. Brasil™3, en el que aprecié que las condiciones
inhumanas y degradantes de la hospitalizacién del sefior
Ximenes Lopes desconocian la obligacion general de res-

1% Sentencia de 1 de septiembre de 2015.
" Sentencia de 28 de noviembre de 2012.
12 Sentencia de 23 de agosto de 2018.

'3 Sentencia de 4 de junio de 2006.

42

peto a los derechos humanos, precisamente porque pre-
sentaba una situaciéon de especial vulnerabilidad dado que
era una persona con discapacidad mental. Este modo de
razonar, segun el cual de la obligacién general de proteger
los derechos humanos se derivan para los Estados deberes
de adoptar medidas de proteccion de los mas vulnerables,
ha sido acogido por los 6rganos judiciales de los paises de
Iberoamérica. Pondré un solo ejemplo: la SCJN México, en
sentencia dictada en Amparo en Revision 159/2013, afirmé
que “toda persona con alguna discapacidady que se encuen-
tre en situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion
especial, la cual obliga a los Estados a tomar medidas posi-
tivas de cardcter legislativo, social, educativo, o de cualquier
indole, necesarias para eliminar cualquier forma de discrimi-
nacién y propiciar su plena integracion en la sociedad”.

E. Desarrollo progresivo y principio
de no regresion

1. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas, en su Observaciéon General n°®
3, aprecia que la plena efectividad de aquéllos “no po-
drd lograrse en un breve periodo de tiempo”y que, en esa
medida, “requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria
que refleje las realidades del mundo [...] y las dificultades
que implica para cada pais el asegurar [dicha] efectividad”

Por este motivo, reconoce a los Estados un marco de
flexibilidad en cuanto a plazo y modalidades de reali-
zacion de esos derechos, obligdndoles esencialmente
a una obligacién de hacer orientada a esa efectiviada,
siempre en la medida de los recursos econémicos y fi-
nancieros de que disponga para el cumplimiento del
respectivo compromiso internacional adquirido.

2. Como correlato de lo anterior, se desprende un deber
de no-regresividad, pero este no puede ser entendido
como una prohibicion absoluta de medidas que res-
trinjan el ejercicio de un derecho.

El propio Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas ha sefalado que
“las medidas de cardcter deliberadamente re[gresivo] en
este aspecto requerirdn la consideracién mds cuidadosa
y deberdn justificarse plenamente por referencia a la to-
talidad de los derechos previstos en el Pacto [Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales] y en el
contexto del aprovechamiento pleno del mdximo de los
recursos de que [el Estado] disponga”. Por su parte, la Co-
misién Interamericana ha sostenido que para evaluar si
una medida regresiva es compatible con la Convencién
Americana, se debera “determinar si se encuentra justifi-
cada por razones de suficiente peso”.



w

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les de las Naciones Unidas' nos provee de algunos cri-
terios sobre esta necesaria justificacion de la regresion,
sefalando que “le]n caso de que un Estado Parte aduzca
‘limitaciones de recursos’ para explicar cualquier medida
regresiva que haya adoptado, [...] examinard esa infor-
macién en funcién de las circunstancias concretas del
pais de que se trate y con arreglo a los siguientes criterios
objetivos: a) [e]l nivel de desarrollo del pais; b) [lla grave-
dad de la presunta infraccién, teniendo particularmente
en cuenta si la situacion afecta al disfrute de los derechos
bdsicos enunciados en el Pacto; ¢) [l]a situacién econdmi-
ca del pais en ese momento, teniendo particularmente en
cuenta si el pais atraviesa un periodo de recesion econo-
mica; d) [l]a existencia de otras necesidades importantes
que el Estado Parte deba satisfacer con los recursos limi-
tados de que dispone; por ejemplo, debido a un reciente
desastre natural o a un reciente conflicto armado interno
o internacional; e) [s]i el Estado Parte traté de encontrar
opciones de bajo costol,] y f) [s]i el Estado Parte recabé
cooperacion y asistencia de la comunidad internacional
o rechazé sin motivos suficientes los recursos ofrecidos
por la comunidad internacional para la aplicacién de lo
dispuesto en el Pacto”.

La CADH recoge expresamente esta regla de desarrollo
progresivo de los derechos sociales en su art. 26.Y ha
fundado directamente en la violacién de esa regla sus
fallos en los Casos Poblete Vilches (vulneracién del de-
recho a la salud de persona especialmente vulnerable
por ser adulto mayor) y otros c. Chile' y Cuscul Pivaral'®
y otros c. Guatemala (vulneracion del derecho a la sa-
lud por inaccion del Estado en proteger a las persona
con VIH). Resulta muy interesante, a nivel de entendi-
miento de cudl es el contenido vinculante del princi-
pio de progresividad, la Sentencia Corte IDH de 28 de
febrero de 2003 (Caso Cinco Pensionistas c. Pert), en la
que se destaca que:

“Los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen
una dimension tanto individual como colectiva. Su desa-
rrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Co-
mité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas158, se debe medir, en el criterio de este

=
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Declaracion sobre la“Evaluacion de la obligacion de adoptar medidas hasta
el’‘maximo de los recursos de que disponga’ de conformidad con un proto-
colo facultativo del Pacto’, E/C.12/2007/1, 38° Periodo de Sesiones, 21 de
septiembre de 2007, parr. 10.

Sentencia de 8 de marzo de 2018.

Sentencia de 23 de agosto de 2018.
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Tribunal, en funcién de la creciente cobertura de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales en general, y del
derecho a la seguridad social y a la pension en particular,
sobre el conjunto de la poblacion, teniendo presentes los
imperativos de la equidad social, y no en funcion de las
circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas
no necesariamente representativos de la situacion gene-
ral prevaleciente”.

La Corte Constitucional Colombiana, recogiendo esa
doctrina jurisprudencial, establece en la Sentencia re-
caida en el caso C-258/13 lo siguiente:

3.5.1.5.- A la luz de estos principios, particularmente
los de universalidad y solidaridad, es posible adoptar
medidas distributivas dentro de los sistemas con mi-
ras a ampliar la cobertura a los sectores mds pobres y
vulnerables. En este sentido, si bien carece de cardcter
vinculante para Colombia, es ilustrativo el informe de
admisibilidad y de fondo de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos sobre el caso Asociacién Nacio-
nal de Ex -servidores del Instituto Peruano de Seguridad
Social y otras contra Pert (peticién No. 12.670 del 27 de
marzo de 2009), en el que la Comision avalé medidas
como la reduccién del monto de las pensiones mds ele-
vadas dentro de un sistema pensional, sin que puedan
oponerse los derechos adquiridos, con miras a promover
la sostenibilidad y equidad del sistema, y la ampliacion
de la cobertura.

Sefald [la Comisidon Interamericanal que la limitacion
en el ejercicio de un derecho no es sinénimo de regre-
sividad, pues la obligacién de no regresividad implica
un andlisis conjunto de la afectacion individual de un
derecho con relacién a las implicaciones colectivas de
la medida:

“136. La Comisién considera de especial relevancia acla-
rar que la restriccion en el ejercicio de un derecho no es
sinénimo de regresividad. El corpus iuris interamericano
en materia de derechos econémicos, sociales y cultura-
les, evidencia que el concepto de progresividad -y la obli-
gacion correlativa de no regresividad- establecida en el
articulo 26 de la Convencién Americana, no es excluyen-
te de la posibilidad de que un Estado imponga ciertas
restricciones al ejercicio de los derechos incorporados
en esa norma. La obligacién de no regresividad implica
un andlisis conjunto de la afectacién individual de un
derecho con relacién a las implicaciones colectivas de la
medida. En ese sentido, no cualquier medida regresiva es
incompatible con el articulo 26 de la Convencién Ame-
ricana”
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V. Ambitos materiales (l)

A. Derechos a la seguridad social: en especial
pensiones

1. En materia de pensiones de viudedad (en general, so-
brevivencia), han sido declaradas inconstitucionales
leyes que reconocian esa prestacion bajo condiciones
desiguales o discriminatorias.

Es el caso de la ley espaiiola que conferia este derecho
a pensién de viudedad a los sobrevivientes de una pa-
reja de hecho, pero que admitia que los modos de acre-
ditar qué existia pareja de hecho al tiempo del falleci-
miento podian ser diversos, de manera que era posible
(y sucedia en ocasiones en la realidad) que, entre varios
sobrevivientes de parejas de hecho en idénticas situa-
ciones, unos recibieran la prestacion mientras otros no
la recibian. EI TC Espafa (STC 40/2014) declar6 estd ley
inconstitucional por violar el principio de igualdad.

La ley colombiana introducia diferencias en las pensio-
nes de sobrevivencia segun que las parejas fuesen hete-
rosexuales o del mismo sexo. Esta disparidad, declaré la
Corte IDH (Caso Duque c. Colombia), se apoyaba en una
condicion social sospechosay, al no levantase por las au-
toridades colombianas la carga de probar que se debia a
una razon objetiva y razonable, resultaba discriminatoria.

2. Las pensiones que se otorgan para apoyar a personas
en situacion de discapacidad han sido consideradas
desde la 6ptica del derecho a la vida, que comprende
el de acceder a unas condiciones econémicas minimas
para asegurar una existencia digna. En este sentido la
SCJN Argentina estimd inconstitucional que una pen-
sion de este tipo se condicionase a 20 afos de residen-
cia en el pais, de suerte que se habia denegado a una
menor boliviana con una discapacidad del 100% que
no alcanzaba ese limite temporal de residencia.

3. La mayor fuente de litigios hasta ahora ha sido la pen-
sion por vejez (o jubilacion). Y en gran medida se han
planteado desde la perspectiva del principio de desa-
rrollo progresivo de los derechos sociales.

La Corte IDH (Cinco Pensionistas c. Pert) admitié la re-
duccién de algunas pensiones de vejez que eran espe-
cialmente altas. Declaré que la progresividad de los de-
rechos se entendia en términos de solidaridad social,
de modo que era aceptable limitar ciertas prestaciones
altas con el objetivo de extender la proteccidn bajo cri-
terios de equidad a mas sectores de la poblacion. Con
cita de esta jurisprudencia, la Comisién IDH afirmé lo
mismo para una situacion similar...
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Cuestion distinta, aunque parezca igual, es la resuelta
por la Corte IDH en el Caso Acevedo Buendia c. Perd.
En este caso no se trataba de una regulacion regresiva
de la pension de jubilacion. La pension de jubilacion
en los términos en que se reclamaba existia en la ley,
y una sentencia firme habia declarado el derecho a fa-
vor de los interesados. La Corte IDH condena a Peru,
no por introducir una regulacion regresiva, sino por no
dar ejecucién a un fallo firme. El fundamento del fallo
no es el principio de progresividad (art. 26 CADH), sino
el derecho a un proceso equitativo en su vertiente de
derecho a la ejecucién de las sentencias firmes. Este
mismo criterio se ha reproducido en muchos asuntos
similares en la jurisprudencia de la Corte IDH. En el afio
2019 cabe destacar el Caso Asociacién Nacional de
Cesantes (sentencia de 21 de noviembre de 2019) y el
Caso Muelles Flores (sentencia de 6 de marzo de 2019).

Este ultimo fallo presenta interés por mas motivos: a)
porque aparte de la cosa juzgada, sefala que los de-
rechos adquiridos también son un limite a la regresi-
vidad. Sobre la diferencia entre las meras expectativas
y los derechos adquiridos en materia de regulacién
regresiva de pensiones puede verse también las sen-
tencias de la CC Colombia C-789/02 'y C-228/11; b) por-
que supera la éptica de la obligacién de progresividad
y procede a definir directamente las obligaciones del
Estado en materia de pensiones conforme al derecho a
la seguridad social (& 192):

“con base en los criterios y elementos constitutivos del
derecho a la seguridad social, y tomando en cuenta los
hechos y particularidades del presente caso, las obliga-
ciones del Estado en relacién con el derecho a la pension
son las siguientes: a) el derecho a acceder a una pensién
luego de adquirida la edad legal para ello y los requisitos
establecidos en la normativa nacional, para lo cual debe-
rd existir un sistema de seguridad social que funcione y
garantice las prestaciones. Este sistema deberd ser admi-
nistrado o supervisado y fiscalizado por el Estado (en caso
de que sea administrado por privados); b) garantizar que
las prestaciones sean suficientes en importe y duracion,
que permitan al jubilado gozar de condiciones de vida
adecuadas y de accesos suficiente a la atencién de sa-
lud, sin discriminacién; c) debe haber accesibilidad para
obtener una pension, es decir que se deberdn brindar
condiciones razonables, proporcionadas y transparentes
para acceder a ella. Asimismo, los costos de las cotizacio-
nes deben ser asequibles y los beneficiarios deben recibir
informacién sobre el derecho de manera clara y trans-
parente, especialmente si se tomara alguna medida que
pueda afectar el derecho, como por ejemplo la privatiza-
cién de una empresa; d) las prestaciones por pension de
jubilacién deben ser garantizadas de manera oportuna y



sin demoras, tomando en consideracion la importancia
de este criterio en personas mayores, y e) se deberd dis-
poner de mecanismos efectivos de reclamo frente a una
violacién del derecho a la seguridad social, con el fin de
garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial efec-
tiva, lo cual abarca también la concretizacion material
del derecho a través de la ejecucion efectiva de decisiones
favorables dictadas a nivel interno.

B. Derecho a la salud

1. El derecho a la salud, aunque es indudable que se pro-
yecta sobre todos los miembros de una sociedad, debe
protegerse de un modo especial en relacion a las per-
sonas mas vulnerables. La Corte IDH (Caso Gonzalez
Lluy c. Ecuador) ha declarado que el deber general de
los Estados de respetar los derechos humanos com-
prende la atencién particular de las personas con VIH y
en este contexto ha sentado la siguiente doctrina:

173. Por otra parte, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales ha sefalado que todos los servicios,
articulos e instalaciones de salud deben cumplir con re-
quisitos de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad. En torno a estos elementos esenciales del dere-
cho a la salud el Comité ha precisado su alcance en los
siguientes términos:

a) Disponibilidad. Cada Estado Parte deberd contar con
un numero suficiente de establecimientos, bienes y servi-
cios publicos de salud y centros de atencién de la salud,
asi como de programas. Con todo, esos servicios incluirdn
los factores determinantes bdsicos de la salud, como hos-
pitales, clinicas y demds establecimientos relacionados
con la salud, personal médico y profesional capacitado,
asi como los medicamentos esenciales definidos en el
Programa de Accién sobre medicamentos esenciales de
la OMS.

b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios
de salud deben ser accesibles a todos, sin discriminacion
alguna, dentro de la jurisdiccidn del Estado Parte. La ac-
cesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas: i)
No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios
de salud deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los
sectores mds vulnerables y marginados de la poblacion,
sin discriminacién alguna por cualquiera de los motivos
prohibidos. ii) Accesibilidad fisica: los establecimientos,
bienes y servicios de salud deberdn estar al alcance geo-
grdfico de todos los sectores de la poblacidn, en especial
los grupos vulnerables o marginados, como las mujeres,
los nifios, los adolescentes y las personas con VIH/SIDA.
[...11ii) Accesibilidad econémica (asequibilidad): los esta-
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blecimientos, bienes y servicios de salud deberdn estar al
alcance de todos. Los pagos por servicios de atencion de
la salud y servicios relacionados con los factores determi-
nantes bdsicos de la salud deberdn basarse en el principio
de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean
publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos
los grupos socialmente desfavorecidos. La equidad exige
que sobre los hogares mds pobres no recaiga una carga
desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de sa-
lud, en comparacién con los hogares mds ricos. iv) Acceso
ala informacién: ese acceso comprende el derecho de so-
licitar, recibir y difundir informacién e ideas acerca de las
cuestiones relacionadas con la salud. Con todo, el acceso
a la informacién no debe menoscabar el derecho de que
los datos personales relativos a la salud sean tratados con
confidencialidad.

¢) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y
servicios de salud deberdn ser respetuosos de la ética mé-
dica y culturalmente apropiados, es decir respetuosos de
la cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las
comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del
género y el ciclo de vida, y deberdn estar concebidos para
respetar la confidencialidad y mejorar el estado de salud
de las personas de que se trate.

d) Calidad. Ademds de aceptables desde el punto de vista
cultural, los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberdn ser también apropiados desde el punto de vista
cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere,
entre otras cosas, personal médico capacitado, medica-
mentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados
y en buen estado, agua limpia potable y condiciones sa-
nitarias adecuadas”

.La Corte IDH también ha proyectado sobre el ambito

del derecho a la salud la virtualidad del principio de
desarrollo progresivo de los derechos sociales. Asi ha
ocurrido en la sentencia dictada en el Caso Poblete Vil-
ches y otros c. Chile (8 de marzo de 2018), en la que se
declara lesionado auténomamente el principio de pro-
gresividad referido al derecho a la salud, por no haber
suministrado al interesado servicios basicos necesarios
en atencién a su situacién especial de vulnerabilidad
como adulto mayor. Y también, meses después, en la
sentencia recaida en el Caso Cuscul Pivaral y otros c.
Guatemala (23 de agosto de 2018), resaltando que es
contrario al principio de progresividad la inaccién esta-
tal en materia de proteccién del derecho a la salud de
la poblacién que vive con VIH.

. La Corte IDH, por otro lado, ha resaltado en el Caso Xi-

menes Lopes c. Brasil que los “Estados son responsables
de regular y fiscalizar con cardcter permanente la presta-
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cién de los servicios y la ejecucién de los programas na-
cionales relativos al logro de una prestacion de servicios
de salud publicos de calidad” (&99), sefialando también
que su responsabilidad internacional comprende “los
actos de las entidades privadas que estén actuando con
capacidad estatal, asi como actos de terceros, cuando
el Estado falta a su deber de regularlos y fiscalizarlos. La
obligacion de los Estados de regular no se agota, por lo
tanto, en los hospitales que prestan servicios publicos,
sino que abarca toda y cualquier institucion de salud”
(90)".

Una muestra a nivel nacional de cémo operan estas
obligaciones, es la Sentencia de la SCJN México dicta-
da en Amparo en Revisién 173/2008, segun la cual no
vulnera el derecho al trabajo la ley que exige que un
titulado como médico cirujano, para actuar su profe-
sion, debe contar con una autorizacién expedida por la
Secretaria de Salud. En esa sentencia se argumenta que
el derecho a la salud “tiene, entre otras finalidades, la de
garantizar el disfrute de servicios de salud y de asistencia
social que satisfagan las necesidades de la poblacion, y
que por servicios de salud se entienden los acciones dirigi-
dos o proteger, promover y restaurar la salud de lo perso-
no y de la colectividad’, indicando que correlativamen-
te le corresponden al Estado “obligaciones de adoptar
leyes u otras medidas para velar por el acceso igual a la
atencion de la salud y los servicios relacionados con ella;
vigilar que la privatizacién del sector de la salud no re-
presente una amenaza para la disponibilidad, accesibi-
lidad, aceptabilidad y calidad de los servicios; controlar
la comercializacién de equipo médico y medicamentos
por terceros, y asegurar que los facultativos y otros profe-
sionales de la salud retinan las condiciones necesarias de
educacion y experiencia”

.En la misma linea, en algunas jurisdicciones se ha

planteado el juego del derecho a la salud en relacién
al derecho de propiedad intelectual, relacionado en
especial con el registro de patentes de medicamentos.
Véase, por ejemplo, la experiencia mexicana mostrada
por el recurso de amparo en revision (RA 244/2015)
resuelto por el Séptimo tribunal Colegiado en materia
administrativa del Primer Circuito.

7 En el mismo sentido en la misma Corte IDH, véase el Caso Alban Cornejo
c. Ecuador, de 22 de noviembre de 2011.
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C. Derecho al trabajo

1. El derecho al trabajo no es uno de los que estan recogi-

dos en la CADH. De hecho esta previsto expresamente
en el articulo 6 de su Protocolo adicional sobre dere-
chos sociales, conocido como Protocolo de San Salva-
dor, que no contempla la justiciabilidad por la Corte
IDH de su contenido (salvo del derecho a la educacién
y el de libertad sindical).

Sin embargo, la Corte IDH en la Sentencia recaida en
el Caso Lagos del Campo c. Perud (de 31 de agosto de
2017) afirma que cabe hablar de una “derivacién del de-
recho al trabajo a partir de una interpretacion del articulo
26 [CADH] en relacién con la Carta de la OEA, junto con la
Declaraciéon Americana” (& 145). No obstante, luego se
desprende del limite que supone el art. 26 CEDH, en el
sentido que solo permite a la Corte IDH hacer juicios
en términos de obligacién progresividad, y procede a
definir el alcance objetivo que debe darse al derecho
al trabajo.

Destaca en el parrafo 147, con cita literal del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su
Observacion General No. 18 sobre el derecho al traba-
jo, que este mismo “implica el derecho a no ser privado
injustamente del empleo. Asimismo, ha sefialado que el
‘incumplimiento de la obligacidn de proteger se produce
cuando los Estados Partes se abstienen de adoptar todas
las medidas adecuadas para proteger a las personas so-
metidas a su jurisdiccion contra las vulneraciones del de-
recho al trabajo imputables a terceros, lo cual incluye ‘el
hecho de no proteger a los trabajadores frente al despido

m

improcedente”.

Y afade en el parrafo 150 que “la estabilidad laboral
no consiste en una permanencia irrestricta en el pues-
to de trabajo, sino de respetar este derecho, entre otras
medidas, otorgando debidas garantias de proteccion al
trabajador a fin de que, en caso de despido se realice éste
bajo causas justificadas, lo cual implica que el emplea-
dor acredite las razones suficientes para imponer dicha
sancion con las debidas garantias, y frente a ello el tra-
bajador pueda recurrir tal decisién ante las autoridades
internas, quienes verifiquen que las causales imputadas
no sean arbitrarias o contrarias a derecho”.

.Igualmente en este ambito del despido laboral, cabe

resaltar algunas lineas jurisprudencia del TEDH. De un
lado, ha considerados despidos discriminatorios aque-
llos se apoyaban exclusivamente en el sexo (....) oenla
orientacion sexual de los trabajadores despedidos. De
otro lado, ha apreciado lesivo de los derechos funda-
mentales que la indemnizacion por despido laboral sea



gravada con impuestos de un modo desproporciona-
do, incluso cuando esto se produzca en una situacién
de crisis econémica que exija allegar mas recursos para
hacer frente al gasto publico.

.Mas alld de los despidos laborales, también en los
derechos humanos tienen un juego importante en la
adecuacion de los horarios laborales. Sirvan de ejem-
plo las sentencias del TC Espafia 3/2007, 15 de enero, y
26/2011, 14 de marzo, en las que se juzga discriminato-
rio las decisiones del empleador de no conceder a los
trabajadores solicitantes el ajuste de su jornada laboral,
de modo que se pudiera conciliar su trabajo con la vida
familiar. En ambos casos quien lo solicitaba, en el pri-
mero una mujer y en el segundo un hombre, tenian a
su cargo nifnos de corta edad.

4.También el principio de desarrollo progresivo de los
derechos humanos debe atenderse en relacién al de-
recho del trabajo. La Corte Constitucional Colombiana
destaco en su Sentencia C-182/10 que:

La jurisprudencia constitucional vertida por esta Corpo-
racion se ha referido al principio de progresividad de los
derechos sociales y la garantia prima facie de no regre-
sividad de los mismos, sefialando que es obligacién del
Estado avanzar constantemente en la proteccion del tra-
bajo, a fin de lograr la plena realizacién de ese derecho.
Ciertamente, la Corte ha explicado que el trabajo no es
sélo un derecho de cardcter fundamental, sino también de
cardcter social, con unos contenidos legales minimos, y en
cuanto tal es de desarrollo progresivo, siéndole aplicables
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales
y culturales -PIDESC-y el Protocolo de San Salvador, que
prescriben el deber de los Estados de adoptar las medidas
apropiadas, hasta el mdximo de los recursos disponibles,
para lograr progresivamente su plena efectividad.

Aunque también es cierto que acto seguido puntua-
liz6 que “la prohibicién de regresividad es apenas una
prohibicién prima facie y no absoluta. Lo anterior signi-
fica que cuando el Estado ha obtenido un mayor nivel de
satisfaccion de derechos sociales, la decisién politica de
disminuir el alcance de la proteccién debe contar con una
justificacion suficiente para superar la prohibicion de re-
gresividad’.

Lamentablemente nos hemos quedado sin conocer el
resultado de la ponderacion de dicha Corte, pues en
el fallo acordé: “Tercero. INHIBIRSE de proferir un fallo de
fondo, por ineptitud sustancial de la demanda, respecto
del cargo aducido en contra del articulo 2° Ley 1233 de
2008 por desconocimiento del principio de no regresivi-
dad de los derechos sociales”.
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D. Personas en situacion de discapacidad

La situacion de discapacidad coloca a la persona en una
posicion de especial vulnerabilidad. Como consecuencia
de ello, los Estados deben, en justo ejercicio de su obliga-
cién general de respetar los derechos humanos realizar
actividades positivas de proteccion de estas personas.

Valga como ejemplo la Sentencia de 4 de julio de 2006 de
la Corte IDH (Ximenes Loses c. Brasil), en la que se razo-
na que “es directo y significativo el vinculo existente entre la
discapacidad, por un lado, y la pobreza y la exclusidn social,
por otro. En razén de lo anterior, entre las medidas positivas
a cargo de los Estados se encuentran aquellas necesarias
para prevenir todas las formas de discapacidad prevenibles,
y dar a las personas que padecen de discapacidades men-
tales el tratamiento preferencial apropiado a su condicion’.
Y también por ese motivo, sigue sefalando la sentencia,
“los Estados deben adoptar las medidas de cardcter legis-
lativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole,
necesarias para que toda discriminacion asociada con las
discapacidades mentales sea eliminada, y para propiciar la
plena integracion de esas personas en la sociedad.

Sobre los criterios que han de guiar esa regulacién es-
tatal, quiero resaltar dos de los establecidos en la citada
sentencia:

1. “la discapacidad mental no debe ser entendida como una
incapacidad para determinarse, y debe aplicarse la presun-
cién de que las personas que padecen de ese tipo de dis-
capacidades son capaces de expresar su voluntad, la que
debe ser respetada por el personal médico y las autorida-
des. Cuando sea comprobada laimposibilidad del enfermo
para consentir, corresponderd a sus familiares, represen-
tantes legales o a la autoridad competente, emitir el con-
sentimiento en relacidn con el tratamiento a ser empleado”.

2. “el Tribunal considera que la sujecion es una de las medidas
mds agresivas a que puede ser sometido un paciente en tra-
tamiento psiquidtrico. Para que esté en conformidad con el
respeto a la integridad psiquica, fisicay moral de la persona,
segun los pardmetros exigidos por el articulo 5 de la Con-
vencion Americana, debe ser empleada como medida de
ultimo recurso y unicamente con la finalidad de proteger al
paciente, o bien al personal médico y a terceros, cuando el
comportamiento de la persona en cuestion sea tal que ésta
represente una amenaza ala seguridad de aquéllos. La suje-
cién no puede tener otro motivo sino éste, y sélo debe ser lle-
vada a cabo por personal calificado y no por los pacientes”.

Igualmente destacable es la Sentencia de 31 de agosto
de 2012 de la Corte IDH (Caso Furlan y Familiares c. Ar-
gentina), que pone el acento en que las convenciones
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de derechos humanos, tanto del sistema universal como
del sistema americano, indican que el tratamiento de las
personas con discapacidad que realicen los Estados debe
obedecer al denominado modelo social. Quisiera resaltar
dos de sus argumentaciones:

1. “Al respecto, la Corte observa que en las mencionadas
Convenciones se tiene en cuenta el modelo social para
abordar la discapacidad, lo cual implica que la discapaci-
dad no se define exclusivamente por la presencia de una
deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que
se interrelaciona con las barreras o limitaciones que so-
cialmente existen para que las personas puedan ejercer
sus derechos de manera efectiva. Los tipos de limites o
barreras que cominmente encuentran las personas con
diversidad funcional en la sociedad, son, entre otras, ba-
rreras fisicas o arquitecténicas, comunicativas, actitudi-
nales o socioeconémicas.

2. El Tribunal recuerda que no basta con que los Estados se
abstengan de violar los derechos, sino que es imperati-
va la adopcién de medidas positivas, determinables en
funcién de las particulares necesidades de proteccion del
sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por
la situacion especifica en que se encuentre, como la dis-
capacidad. En este sentido, es obligacion de los Estados
propender por la inclusién de las personas con discapa-
cidad por medio de la igualdad de condiciones, oportuni-
dades y participacién en todas las esferas de la sociedad,
con el fin de garantizar que las limitaciones anteriormen-
te descritas sean desmanteladas. Por tanto, es necesario
que los Estados promuevan prdcticas de inclusién social y
adopten medidas de diferenciacién positiva para remover
dichas barreras.

Notable en este sentido es la ya citada Sentencia Corte
IDH (Caso Artavia c. Costa Rica), en la que, conforme a
este modelo social, considera la infertilidad como un su-
puesto de discapacidad, haciéndose acreedores las per-
sonas que la tienen de un proteccion especial por parte
del Estado.

VI. Ambitos materiales (Il)
E. Derecho a la educacion

1. El derecho a la educacién estd previsto expresamente
en el art. 13 del Protocolo adicional a la CADH en mate-
ria de derechos econémicos, sociales y culturales. Este
instrumento, conocido como Protocolo de San Salva-
dor, dispone en el apartado 6 de su art. 19 (“medios de
proteccién) que las violaciones al art. 13 (derecho a la
educacion) son justiciables ante la Corte IDH',
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En consecuencia, este instancia jurisdiccional ha fun-
dado alguna de sus decisiones en la aplicacién directa
de dicho precepto, como sucedié en el Caso “Instituto
de Reeducacién del Menor” c. Paraguay (Sentencia de 2
de septiembre de 2004, en donde afirmo que:

174. Estd también probado que el Estado no brindé a los
nifios internos la educacién que éstos requerian y a la
cual aquél estaba obligado, tanto en razén de la protec-
cién del derecho a la vida entendido en el sentido sefia-
lado anteriormente, como por la disposicién del articulo
13 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. El
programa educativo que se ofrecia en el Instituto era de-
ficiente, ya que carecia de maestros y recursos adecuados
(supra pdrr. 134.12).

. La propia Corte IDH ha procedido en otros casos a pro-

teger el derecho a la educacién con base en otros fun-
damentos, como la proteccion de los nifios (19 CADH)
y el principio del desarrollo progresivo de los derechos
sociales (art. 26 CADH). En el Caso de las ninas Yean
y Bosico c. Republica Dominicana (Sentencia de 8 de
septiembre de 2005), en el que a una nifa se le impidié
estudiar en el turno diario por carecer de acta de naci-
miento, razona lo siguiente:

185. [...] Cabe resaltar que de acuerdo al deber de pro-
teccion especial de los nifios consagrado en el articulo
19 de la Convencion Americana, interpretado a la luz de
la Convencidn para los Derechos del Nifio y del Protoco-
lo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, en relacién con el deber de desarrollo pro-
gresivo contenido en el articulo 26 de la Convencidn, el
Estado debe proveer educacion primaria gratuita a todos
los menores, en un ambiente y condiciones propicias para
su pleno desarrollo intelectual.

. La decision quiza mas relevante en materia educativa

es la recaida en el Caso Gonzalez Lluy c. Ecuador (1 de
septiembre 2015), relativo a la separacién de una nifa
afectada de VIH de su proceso educativo que la autori-
dad pretendio justificar en el presunto peligro para la
salud del resto de estudiantes. La Corte IDH establece,

=

“En el caso de que los derechos establecidos en el pdrrafo a) del articulo 8 y
en el articulo 13 fuesen violados por una accion imputable directamente a un
Estado parte del presente Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante
la participacién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y
cuando proceda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la apli-
cacion del sistema de peticiones individuales regulado por los articulos 44 a
51y 61 a69dela Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.



en resumen, lo siguientes criterios: a) el derecho a la
educacién no cede ante la salud del resto de estudian-
tes, salvo que se acredite que esa medida de separa-
cién de la nifa con VIH es imprescindible para evitar
contagios, lo que la autoridad publica no justifico, pues
se limito a alegar estereotipos; b) el Estado tiene la obli-
gacion de adaptar el sistema educativo para “promo-
ver su inclusion y no discriminaciéon dentro del entorno
social” Resulta muy ilustrativo de la intensidad de los
deberes positivos del Estado derivados del derecho a
la educacion el siguiente argumento de la Corte IDH:

284.[...] La Corte considera que la necesidad que tuvo
Talia Gonzales Lluy, su familia y algunas de sus profeso-
ras de ocultar el hecho de que Talia vivia con VIH o es-
conderse para poder acceder y permanecer en el sistema
educativo constituyd un desconocimiento al valor de la
diversidad humana. El sistema educativo estaba llamado
a contribuir a que Talia y su familia pudieran hablar del
VIH sin necesidad de ocultarlo, procurando que ella man-
tuviera la mayor autoestima posible gracias a su entorno
y en gran medida a partir de una educacion de los demds
estudiantes y profesores a la luz de lo que implica la rique-
za de la diversidady la necesidad de salvaguardar el prin-
cipio de no discriminacién en todo dmbito.

4. Esta ultima jurisprudencia de la Corte IDH es un buen
ejemplo de educacién inclusiva, que es una de las mani-
festaciones del derecho a la educacién que esta adqui-
riendo mas relevancia. Diversas instancias internacio-
nes lo estan poniendo de relieve. Pondré dos ejemplos.

El primero de ellos es que el Comité de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad adoptd, con fecha 25 de noviembre de 2016
la Observacion general nim. 4 sobre el derecho a la
educacion inclusiva, incidiendo en la concepcién de la
discapacidad como un modelo social, de modo que la
situacion peyorativa deriva realmente de las barreras
sociales (fisicas, econdémicas y de actitud), las cudles
deben ser removidas por el poder publico, entre otros
modos a través de la educacion.

El segundo ejemplo involucra a la jurisprudencia del
TEDH, muy destacadamente en su Sentencia Cam c.
Turquia de 23 de febrero de 2016. El Tribunal declara
que Turquia desconocia los derechos humanos de una
nifa invidente que, habiendo superado las pruebas
para acceder a un conservatorio de musica, fue re-
chazada porque las instalaciones no estaban adapta-
das a su condicion particular de invidente, insistiendo
el Tribunal que incumbe al Estado supervisar que los
procesos educativos (programas e instalaciones) estén
razonablemente ajustados a las necesidades de todos.

Capitulo 2
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5.También los tribunales internos de los paises ibe-

roamericanos a considerado el derecho a la educacion.
Quiero resaltar el uso del criterio de la progresividad
que ha hecho este mismo afo la Corte Constitucional
de Colombia, en su sentencia T-030/20, juzgando con-
trario a esta regla juridica la decisién publica de dejar
de prestar el servicio de Internet a una escuela rural.
Transcribo a continuacién algunos razonamientos so-
bre la aplicacién del criterio de la progresividad.

3.10[...] De la respuesta de la Gobernacion de Antioquia
se infiere que la finalidad importante que se buscé cum-
plir con la determinacién de dejar de prestar el servicio de
internet en la referida Escuela es que, ante el recorte de
recursos, pretendio continuar con la prestacion del servi-
cio en aquellas zonas rurales que pueden contar con una
mayor cobertura. No obstante, para esta Sala de Revisién
no se encuentra acreditado que la medida adoptada
haya sido efectivamente conducente, dado que no de-
mostrdé que con dicha decisién haya logrado suministrar
el servicio en escuelas rurales con una mayor poblacién
estudiantil o que haya usado otro criterio de priorizacién
en favor de personas con necesidades diferenciadas.

3.11. Por lo anterior, para la Sala de Revisién, la justifi-
cacion ofrecida por la Gobernacién de Antioquia no de-
muestra cabalmente que la medida adoptada haya sido
efectivamente conducente. Si bien se pone de presente la
reduccién de presupuesto (i) en ningun momento, ofre-
Cié razones especificas que justifiqguen porque se prefirié
llevar a cabo el recorte en la destinacién de recursos en
la escuela rural en cuestion frente a otros posibles. (i) Ni
se explicd cudl fue el criterio con base en el cual se eligié
la escuela rural en donde estudian los menores de edad
representados por sus madres en la tutela objeto de pro-
nunciamiento. Si bien se afirma que estudian 9 menores
de edad no se indica que ese haya sido un criterio usado,
de manera comparativa frente a las otras instituciones
para haber preferido quitar dicho servicio en la Institu-
cién Educativa La Leona. (iii) Tampoco se demostro que
la medida fuera acorde al principio de no discriminacion
y que la decisién atendié a unos criterios objetivos y razo-
nables que aseguraran el respeto bdsico de la igualdad.
Todos los ninos, las nifias y los adolescentes que tenian
acceso a internet en las escuelas rurales de Antioquia te-
nian también el derecho a continuar con la prestacion de
dicho servicio. Por ello, ante la situacién de notoria dismi-
nucion del presupuesto, como la que se presentd, se debia
procurar adoptar un plan de contingencia que implicara
la distribucion mds eficiente de recursos y que minimizara
el impacto de la medida en este grupo de especial protec-
Cién constitucional.

49



0oIss Manual para la Buena Gestion en la Seguridad Social

F.

1.

3.12. Ademds, bajo el supuesto de que se haya demos-
trado que la medida adoptada era conducente, no se
consideraron medidas compensatorias ni se presento
un programa de accién para avanzar nuevamente en la
prestacion de esta faceta prestacional del derecho a la
educacion.

Derechos culturales

Los derechos humanos no se reducen a los aspectos
materiales. La dignidad del hombre, que es la fuente
ultima de estos derechos inherentes a la persona, pre-
senta también dimensiones espirituales. Por ello, el ac-
ceso a la cultura como medio de satisfaccion de estas
necesidades espirituales también es un derecho hu-
mano. Asi estd reconocido en el PIDESCy en los instru-
mentos regionales de proteccién de los derechos hu-
manos, como es el caso para América del Protocolo de
San Salvador. No obstante, este derecho no ha registra-
do mucha atencién por los érganos jurisdiccionales de
aplicacion de los tratados de derechos humanos. Cabe
destacar, eso si, que el Comité de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales, en el periodo de sesiones del
2 a 20 de noviembre de 2009, adoptd la Observaciéon
general N° 21, titulada Derecho de toda persona a par-
ticipar en la vida cultural.

. Distinto, aunque conectado, es el derecho a una pro-

teccién especial de las minorias culturales o de los
pueblos indigenas. Sobre lo primero, hay una cierta
actividad en Europa concretada sobre todo en (a) el
Convenio Marco para la proteccién de las minorias na-
cionales de 1995.y (b) la Carta Europea de las Lenguas
Regionales o Minoritarias de 1992. Sobre lo segundo,
de mayor importancia en los paises iberoamericanos,
destaca (a) el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos in-
digenas y tribales de 1989 y (b) la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos in-
digenas de 2007.

.La Corte IDH ha registrado una actividad destacable

en la proteccion de la identidad cultural de los pueblos
indigenas. Pondré algun ejemplo. El primer ejemplo es
el Caso Bamaca Veldsquez c. Guatemala. (22 de febrero
de 2002), en el que la Corte afirmé.

81. Esta Corte considera que el cuidado de los restos mor-
tales de una persona es una forma de observancia del
derecho a la dignidad humana. Asimismo, este Tribunal
ha sefalado que los restos mortales de una persona me-
recen ser tratados con respeto ante sus deudos, por la
significacion que tienen para éstos. El respeto a dichos
restos, observado en todas las culturas, asume una signi-
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ficacién muy especial en la cultura maya, etnia mam, a
la cual pertenecia el sefior Efrain Bdmaca Veldsquez. Ya
la Corte ha reconocido la importancia de tener en cuenta
determinados aspectos de las costumbres de los pueblos
indigenas en América para los efectos de la aplicacién
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua)137.
Como se ha reiterado en la audiencia ptblica sobre repa-
raciones en este caso, para la cultura maya, etnia mam
las honras finebres aseguran la posibilidad de un reen-
cuentro entre las generaciones de los vivos, la persona
fallecida y los antepasados muertos. Asi, el ciclo entre la
vida y la muerte se cierra con esas ceremonias funebres,
permitiendo “rendir respeto a Efrain, para tenerlo cerca y
para devolverlo o llevarlo a convivir con los antepasados’,
asi como para que las nuevas generaciones pue puedan
compartir y aprender de lo que fue su vida, como es tradi-
cién en su cultura indigena.

El segundo ejemplo se proyecta sobre la relacién de los
pueblos indigenas con su territorio.Asi, Comunidad In-
digena Yakye Axa c. Paraguay (Sentencia de 17 de junio
de 2005), en el que se lee:

137.[...]la estrecha vinculacién de los pueblos indigenas
sobre sus territorios tradicionales y los recursos naturales
ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los
elementos incorporales que se desprendan de ellos, de-
ben ser salvaguardados por el articulo 21 de la Conven-
cion Americana. Al respecto, en otras oportunidades, este
Tribunal ha considerado que el término “bienes” utilizado
en dicho articulo 21, contempla “aquellas cosas materia-
les apropiables, asi como todo derecho que pueda formar
parte del patrimonio de una persona; dicho concepto
comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos
corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmate-
rial susceptible de tener un valor”.

En el mismo sentido, puede consultarse el Caso Chitay
Nech y otros c. Guatemala.(25 de mayo de 2010), y en
especial donde razona que:

146. Asi, el desplazamiento de los familiares de Florencio
Chitay fuera de su comunidad provocd una ruptura con
su identidad cultural, afectando su vinculo con sus fami-
liares, su idiomay su pasado ancestral.

147. En consecuencia, conforme a su jurisprudencia cons-
tante en materia indigena, mediante la cual ha recono-
cido que la relacién de los indigenas con el territorio es
esencial para mantener sus estructuras culturales y su
supervivencia étnica y material, el Tribunal considera que
el desplazamiento forzado de los pueblos indigenas fue-
ra de su comunidad o bien de sus integrantes, les puede



colocar en una situacioén de especial vulnerabilidad, que
“[p]or sus secuelas destructivas sobre el tejido étnico y
cultural [...], genera un claro riesgo de extincion, cultural
o fisico, de los pueblos indigenas” 139, por lo cual es indis-
pensable que los Estados adopten medidas especificas de
proteccién considerando las particularidades propias de
los pueblos indigenas, asi como su derecho consuetudi-
nario, valores, usos y costumbres para prevenir y revertir
los efectos de dicha situacion.

G. Derechos ambientales

1. El TC Espafia, acomodandose a una doctrina jurispru-
dencial del TEDH, ha fundado en ciertos derechos fun-
damentales algunas decisiones en materia ambiental,
sefalando un camino que ha sido seguido por los 6r-
ganos judiciales del Poder Judicial en todos sus nive-
les. El citado Tribunal Constitucional (véanse las SSTC
119/2001, 16/2004 y 150/2011) ha resuelto que el exce-
so de ruidos en las ciudades puede vulnerar el derecho
a la vida intima en el domicilio (vertiente del derecho
a la intimidad)'™ y, en ocasiones muy agravadas, en el
derecho a la vida e integridad fisica y moral®.

Esta linea jurisprudencial deriva del TEDH, cuya doctri-
na, que se recoge especialmente en sus Sentencias de 9
de diciembre de 1994, caso Lépez Ostra c. Espafia, § 51,
y de 19 de febrero de 1998, caso Guerra y otros c. Italia,
§ 60, advierte que, en determinados casos de especial
gravedad, ciertos dafos ambientales, aun cuando no
pongan en peligro la salud de las personas, pueden
privarle del disfrute de su domicilio y, en consecuencia,
atentar contra su derecho al respeto de su vida privada
y familiar en los términos del art. 8.1 CEDH. Més recien-
temente, Caso Moreno Gémez c. Espafia, § 53, insiste
en que “atentar contra el derecho al respeto del domici-
lio no supone sélo una vulneracién material o corporal,
como la entrada en el domicilio de una persona no au-

S

“exposicion prolongada a unos determinados niveles de ruido, que puedan
objetivamente calificarse como evitables e insoportables, ha de merecer la
proteccion dispensada al derecho fundamental a la intimidad personal y
familiar, en el dmbito domiciliario, en la medida en que impidan o dificulten
gravemente el libre desarrollo de la personalidad” (STC 150/2011).

N
3

“cuando la exposicion continuada a unos niveles intensos de ruido ponga
en grave peligro la salud de las personas, esta situacion podrd implicar una
vulneracién del derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE). En efecto,
si bien es cierto que no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica
una vulneracion del art. 15 CE, sin embargo cuando los niveles de saturacion
acustica que deba soportar una persona, a consecuencia de una accion u
omisién de los poderes publicos, rebasen el umbral a partir del cual se ponga
en peligro grave e inmediato la salud, podrd quedar afectado el derecho
garantizado en el art. 15 CE” (STC 150/2011).

Capitulo 2
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torizada, sino también una vulneracion inmaterial o in-
corporal, como los ruidos, las emisiones, los olores y otras
injerencias. Si la vulneracién es grave, puede privar a una
persona de su derecho al respeto del domicilio puesto que
le impide disfrutar del mismo”.

En fin, en el sistema europeo el derecho al medio am-
biente se protege de modo indirecto o por conexidad,
por el impacto sobre el derecho a la vida y a la intre-
gridad fisica y moral, asi como respecto al derecho a la
vida intima en el domicilio. Ese mismo esquema, como
se dird mas abajo, es el que se esta utilizando por la
Corte IDH.

. Antes de proceder a exponer la experiencia americana,

quiero mencionar que el TC Espafa también ha consi-
derado como proteccién constitucional del medio am-
biente el art. 45 de la Constitucién espafola?’, que ya
no es un derecho fundamental sino un principio rector
de las politicas publicas, a las que se les impone la per-
secucion de la preservacion ambiental y el uso racional
de los recursos, mandato que adquiere mayor relevan-
cia cuando la regulacion legal impone disposiciones
que reducen la tutela ambiental. La STC 233/2015, de
5 de noviembre, analizando una ley que aminoraba la
proteccién de la ribera del mar, razoné:

2 [...]La exégesis de la obligacion constitucional de de-
fender y restaurar el medio ambiente o, dicho en otras
palabras, la tarea de velar por la garantia del cumpli-
miento de las obligaciones que dimanan de este precep-
to constitucional se presenta siempre compleja cuando,
como es el caso en este proceso, se alega regresion o
involucion de los estdndares de proteccion medioam-
biental previamente establecidos en la esfera de la legis-
lacién ordinaria.[...]

En este contexto, el principio de no regresion del Derecho
medioambiental (cldusula stand-still) entronca con el
propio fundamento originario de este sector del ordena-
miento, y enuncia una estrategia sin duda plausible en or-
den ala conservaciony utilizacién racional de los recursos
naturales, que con distintas técnicas y denominaciones
ha tenido ya recepcion en algunas normas de cardcter
sectorial del Derecho internacional, europeo o nacional

N

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva.
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(STC 45/2015, FJ 4) o en la jurisprudencia internacional
o de los paises de nuestro entorno, cuyo detalle no viene
al caso porque se trata de referencias sectoriales que no
afectan especificamente al dominio publico maritimo-te-
rrestre. En la vocacion de aplicacién universal con la que
dicho principio se enuncia, es hoy por hoy a lo sumo una
lex non scripta en el Derecho internacional ambiental y,
sin duda, constituye una formulacion doctrinal avanzada
que ya ha alumbrado una aspiracién politica de la que,
por citar un documento significativo, se ha hecho eco la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 29 de septiembre
de 2011, sobre la elaboracién de una posicién comun de
la UE ante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible, “Rio+20" (% 97)

Asi las cosas, el interrogante que debemos despejar es si
cabe extraer directamente tal principio de los postulados
recogidos en el art. 45 CE. Ciertamente, como ya adverti-
mos en las citadas SSTC 149/1991 y 102/1995, las nocio-
nes de conservacion, defensa y restauracion del medio
ambiente, explicitas en los apartados 1y 2 de este pre-
cepto constitucional, comportan tanto la preservacion
de lo existente como una vertiente dindmica tendente
a su mejoramiento que, en lo que particularmente con-
cierne a la proteccion del demanio maritimo-terrestre,
obligan al legislador a asegurar el mantenimiento de su
integridad fisica y juridica, su uso publico y sus valores
paisajisticos. En particular, el deber de conservacién que
incumbe a los poderes publicos tiene una dimension, la
de no propiciar la destruccién o degradacion del medio
ambiente, que no consentiria la adopcion de medidas,
carentes de justificacién objetiva, de tal calibre que su-
pusieran un patente retroceso en el grado de proteccion
que se ha alcanzado tras décadas de intervencion tui-
tiva. Esta dimension inevitablemente evoca la idea de
“no regresion’, aunque los conceptos que estamos aqui
contrastando no admiten una identificacién mecdnica,
pues es también de notar que el deber constitucional se
proyecta sobre el medio fisico, en tanto que el principio
de no regresion se predica del ordenamiento juridico. En
términos constitucionales, esta relevante diferencia sig-
nifica que la norma no es intangible, y que por tanto la
apreciacion del potencial impacto negativo de su modifi-
cacion sobre la conservacion del medio ambiente requie-
re una cuidadosa ponderacion, en la que, como uno mds
entre otros factores, habrd de tomarse en consideracion
la regulacion preexistente.

. La Corte IDH también ha prestado atencién al derecho

al medio ambiente. Vale la pena referirse al Caso Pue-
blos Kalifia y Lokono c. Surinam (25 de noviembre de
2015), en el que parte de afirmar su conexion con el de-
recho a la vida, entendido como acceso a condiciones
minimas para una vida digna. Dice la Corte IDH:
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“[la Corte] resalta la importancia de la proteccion, pre-
servacion y mejoramiento del medio ambiente conteni-
do en el articulo 11 del Protocolo Adicional a la Conven-
cién Americana sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales “Protocolo de San Salvador” como un dere-
cho humano esencial relacionado con el derecho a la
vida digna derivado del articulo 4 de la Convencién a la
luz del corpus iuris internacional existente sobre la pro-
teccion especial que requieren los miembros de las co-
munidades indigenas “en relacién con el deber general
de garantia contenido en el articulo 1.1 y con el deber
de desarrollo progresivo contenido en el articulo 26 de
la misma’”.

Aparte de exponer la conexién con otros derechos, la
Corte destaca las obligaciones positivas del Estado de
prevenir dafios a este derecho mediante la regulacion
y la supervision, sefalando como instrumento princi-
pal al efecto la realizacién previa de evaluaciones de
impacto de los distintos proyectos. Sobre estos debe-
res positivos del Estado véanse las consideraciones de
la Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de
2017, en especial:

“5. Con el propésito de respetar y garantizar los derechos
a la vida e integridad de las personas bajo su jurisdic-
cién, los Estados tienen la obligacién de prevenir darios
ambientales significativos, dentro o fuera de su territo-
rio, para lo cual deben regular, supervisar y fiscalizar las
actividades bajo su jurisdiccion que puedan producir un
dario significativo al medio ambiente; realizar estudios
de impacto ambiental cuando exista riesgo de daio
significativo al medio ambiente; establecer un plan de
contingencia, a efecto de tener medidas de seguridad y
procedimientos para minimizar la posibilidad de grandes
accidentes ambientales, y mitigar el dafio ambiental sig-
nificativo que hubiere producido”.

.Una modalidad importante del derecho al medio

ambiente es el derecho al agua. Ningun instrumento
internacional garantiza expresamente el derecho al
agua. Su importancia se ha impuesto aln asi, y tanto
el TEDH como la Corte IDH han intervenido para ga-
rantizarlo.

La STEDH Dubetska y otros c. Ucrania abordé los efecto
de la colocacién de un mina de carbén en las proximi-
dades de unas viviendas, asi como la contaminacién
del suelo y el agua circundante a causa de la operacién
de la mina. El Estado tard6 20 afos en construir un
acueducto que permitiese a los residentes en la zona
el disfrute de agua no contaminada. EI TEDH consideré
vulnerado el derecho a la vida personal y familiar ex art.
8 CEDH, que garantiza la vida intima que se desarro-



lla en el domicilio, con aplicacién de la jurisprudencia
iniciada en el caso Lépez Ostra que se menciona en el
punto 1.

Por su parte, la Corte IDH Comunidad Indigena Xdkmok
Kasek c. Paraguay (Sentencia de 24 de agosto de 2010).
La Corte IDH ha juzgado que el Estado, al no cumplir
sus deberes positivos de suministro de agua, vulnerd
el derecho a la vida (art. 4 CADH). La Corte observa que
“el agua suministrada por el Estado durante los meses
de mayo a agosto de 2009 no supera mas de 2.17 li-
tros por persona al dia. Al respecto, de acuerdo a los
estandares internacionales la mayoria de las personas
requiere minimo de 7.5 litros por persona por dia para
satisfacer el conjunto de las necesidades basicas, que
incluye alimentacion e higiene”.

Capitulo 2
El contenido constitucional de los derechos sociales...

53



Aspectos generales
de la Seguridad Social

Francisco Jacob Sanchez
Documento compilado






0oIss Manual para la Buena Gestion en la Seguridad Social

I. Las raices histdricas
de la seguridad social

1.1. Las primeras medidas de protecciéon
social

Cualquier estudio que pretenda dar una vision completa
de una institucién e incluso de su plasmacién en un es-
tadio determinado no puede prescindir de un andlisis de
su evolucién. En efecto, la Seguridad Social, tal y como
la conocemos actualmente, no se ha formado por gene-
racién espontadnea, sino que es el resultado de una larga
evolucion histérica. No obstante, en materia de Seguridad
Social, hablar de evolucién no resulta del todo preciso,
pues, con anterioridad al momento en que tal expresion
se acufa, Unicamente se han sucedido distintas formas de
proteccion de las necesidades sociales, que en gran me-
dida contintian presentes en los distintos ordenamientos
juridicos. Por tanto, quizas sea mas propio referirnos a una
evolucion de la proteccién social, como expresidon mas am-
plia e indicadora de los diversos instrumentos utilizados a
lo largo del tiempo para afrontar las necesidades sociales.

En este sentido y con dnimo de facilitar la sistematizacion
de este complejisimo proceso histérico y, no sin una cier-
ta finalidad pedagdgica, podemos distinguir, tres fases o
etapas de las distintas formas de proteccion social:

a) Las primeras medidas de proteccion social, desde sus
origenes hasta la aparicion de los seguros sociales, que
podemos considerar como los precedentes mas remo-
tos de la Seguridad Social.

b) Los Seguros Sociales: nacimiento y desarrollo de los se-
guros sociales, desde el ultimo tercio del siglo XIX has-
ta la configuracion de los sistemas de seguridad social,
como precedente inmediato.

¢) Los sistemas de seguridad social, a partir de la década de
los afos treinta del pasado siglo hasta el momento actual.

La preocupacion por la protecciéon de las necesidades
individuales y sociales tiene raices muy profundas. Se
podria decir, que la idea de proteccién de estas necesi-
dades sociales ha estado presente desde que el hombre
es hombre (ARISTOTELES), de ahi, que las medidas de
proteccién social que se han venido adoptado, tanto en
comun como aisladamente, hayan sido extraordinaria-
mente numerosas y diversas.

El ejemplo histérico inmediato de las medidas de pro-
teccién social, lo encontramos en la antigliedad romana.
Entre los collegia, los llamados artificum vel opificum o te-
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nuiores, eran asociaciones con una clara finalidad mutua-
lista. Su constitucion requeria la unién de al menos tres
individuos, que con aportaciones de entrada y periédi-
cas, se comprometian a contribuir para formar el fondo
comun. El fondo asi formado se destinaba a sufragar los
gastos de enterramiento del socio fallecido.

Durante la Edad Media, el problema de la pobreza va a
dar lugar a medidas de proteccién social de diverso signo.
Por un lado, se adoptan, medidas de proteccién basadas
en la solidaridad o ayuda mutua a través de asociaciones
de caracter corporativo o profesional. Las Cofradias y Gre-
mios, con las aportaciones de los miembros, ayudaban a
aquellos que caian en desgracia, protegian a las viudas y
huérfanos, y llegaron, incluso, a fundar hospitales. Y, por
otro, se adoptaron medidas de asistencia social a favor de
los pobres, por parte de la Iglesia y de instituciones ca-
ritativas privadas. El Estado Unicamente se esforzara, en
este momento, en la lucha y represion de la mendicidad
y otras consecuencias derivadas de la pobreza (policia de
los pobres).

En la Edad Moderna, se da un salto cuantitativo y cuali-
tativo en materia de proteccién social. El fortalecimiento
en Europa de la figura del Monarca (Monarquia Absolu-
ta), la aceptacion por parte de los tedricos de la época
(LUIS VIVES, THOMAS HOBBES, BERNARDO WARD) de la
proteccién como una responsabilidad del Gobierno mo-
narquico, y la necesidad real del apoyo del pueblo para
consolidar su autoridad sobre la atin poderosa nobleza y
la naciente burguesia, son factores que determinan que,
durante los siglos XVI, XVIl'y XVIII, desde la Autoridad Pu-
blica se arbitren diversas medidas de proteccién social.

No obstante, y pese al desarrollo en Europa de una cierta
politica de asistencia publica, centrada, esencialmente,
en la asistencia hospitalaria (organizaciéon hospitalaria
inglesa) y/o en la superaciéon de determinados estadios
de pobreza a través de las organizaciones u organismos
de caracter local (Diputaciones de barrio, Juntas Munici-
pales de Beneficencia, Privy Council), la protecciéon fun-
damental de las necesidades sociales se realiza a través
del principio mutualista (hermandades, montepios) y de
las primeras instituciones de ahorro popular (Montes de
Piedad).

En la Epoca liberal, el ascenso de la burguesia, la exalta-
cién de los principios individualistas (Laissez faire), y el
triunfo del liberalismo econédmico (ADAM SMITH), abo-
can a la sociedad del siglo XIX a una total indefensién
frente a las necesidades sociales. La obra de Adam SMITH,
“Wealth of Nations” (La Riqueza de las Naciones), no so6lo
constituye un método de anélisis econémico apoyado en
el estudio de la dindmica del mercado (libertad absoluta),



sino una determinada concepcion del papel del Estado,
el“Estado Minimo”, que desaconseja la intervencion de la
autoridad publica para evitar cualquier situacion de ne-
cesidad social. Para el liberalismo econémico, la pobreza
y las privaciones de las clases inferiores aparecen pues,
como un hecho inevitable y necesario, lo que determina
que en este momento la proteccién de las necesidades
sociales pasa Unica y exclusivamente, por la prevision in-
dividual, es decir, por el ahorro de los individuos. Se pro-
duce asi, la creacién de instituciones de ahorro popular:
las Cajas postales de ahorro (Cajas de Ahorro, Trustie sa-
vings banks, Caisses d'epargne).

En la primera mitad del siglo XIX se comienza a poner
de manifiesto la incapacidad del liberalismo econémico
para hacer frente a las necesidades sociales que plantea-
ba la nueva sociedad industrial. Esta situacion desembo-
ca en la aparicién de una nueva ideologia basada en la
primacia de los valores sociales sobre los individuales, y
que constituye una transformacion radical del panorama
politico, social y econémico: el Socialismo. Esto nos tras-
lada, inmediatamente, a un determinado momento his-
torico, el ultimo tercio del siglo XIX, a un pais, Alemania,
y a una realidad politica y econdémica, el Socialismo de
Estado, donde se situa el origen moderno de la Seguridad
Social: los Seguros Sociales.

Il. Los seguros sociales

2.1. Los primeros seguros sociales:
el programa de Bismarck

Los primeros seguros sociales aparecen en Alemania,
bajo el patrocinio del Canciller de Hierro, Otto VON BIS-
MARCK, como una nueva forma de proteccién social que
relegaba al pasado, como residual, el sistema tradicional
de la ayuda en la pobreza: la beneficencia privada y pu-
blica.

El nacimiento de los seguros sociales en Alemania viene
determinado por los siguientes factores: la Revolucién In-
dustrial empieza tardiamente en Alemania (1850) pero se
desarrolla con gran rapidez; se consolida politicamente el
Estado aleman bajo la direccion de Prusia; el nacimiento
prematuro de los seguros sociales alemanes, que no sur-
gen precisamente en los afos 80, sino bastante antes (en
efecto, como indica RITTER, Alemania gozaba de una im-
portante tradicion intervencionista que se vivio por pri-
mera vez durante la revoluciéon de los ainos 1848-1849);
las diversas corrientes del pensamiento aleman (HEGEL,
FICHTE, SAVIGNY, LIST) lejos de la filosofia utilitarista im-
perante en Gran Bretafia y en otros paises; la situacion
econdémica y social de los afos 70 (la revolucién social de
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la Comuna de Paris en 1871, las oleadas de huelgas de
1869 a 1872, la escasez de vivienda...); el Partido Socia-
lista Aleman obtiene un relativo éxito en las elecciones
parlamentarias de 1877.

Como consecuencia de todo ello, la politica proteccionis-
ta adoptada por Bismarck para “proteger el trabajo na-
cional’, como medio para solucionar la crisis econémica
y contribuir a la disminucién del desempleo, dara lugar
a una politica fiscal cuyos ejes son los impuestos indirec-
tos y el monopolio del tabaco. La politica fiscal se revela
como una técnica esencial para llevar a cabo un proyecto
concreto de politica social.

De cualquier manera, el motor principal que hace posible
la puesta en marcha de los Seguros Sociales en Alemania
es eltemorala destruccion del Estadoy de la sociedad por
el movimiento obrero socialista, concibiéndose como el
instrumento adecuado tanto para neutralizar dicho mo-
vimiento como para disponer de un arma politica contra
la burguesia liberal. En resumen, se trataba de combatir,
ni mas ni menos, que una amenazante revolucién social
y dar respuesta a las exigencias de la socialdemocracia.
Frente a los postulados alemanes, la reforma social en In-
glaterra se concibe como el instrumento adecuado para
luchar contra la pobreza y sus consecuencias sociales.

El 17 de noviembre de 1881 en el Salén Blanco del Rei-
chstag, Bismarck, Canciller del Imperio aleman, abria la
sesion leyendo un Mensaje en nombre del Emperador
Guillermo | que contenia, sin ninguna duda, un ambicio-
so plan de reformas sociales, que el desarrollo legislativo
posterior convirtié en leyes:

- 1881, aprobacién de un crédito de 100 millones de tha-
lers para la creacién de cooperativas de trabajadores.

- 1883, Ley del seguro de Enfermedad (Krankenversi-
cherung), para todos los obreros industriales: 2/3 de la
cotizacién a cargo del empresario y 1/3 del trabajador.
Prestaciones: asistencia médica y subsidio del 50% del
salario. Gestion Estatal.

- 1884, Ley del Seguro de Accidentes de Trabajo (Unfa-
llversicherung) que estaba ya establecido pero, se me-
jora en el sentido de eliminar el sentido de responsabi-
lidad por culpa, es decir, todo accidente queda cubierto
(responsabilidad objetiva). La cotizacién integramente
a cargo de la empresa. El estado cede, tras un periodo
de presiones, la gestion a organizaciones patronales.

- 1889, Leyes de los Seguros de Invalidez y Vejez (Invali-
ditats-und Alterversicherung), reformada en 1899, finan-
ciado por medio de un seguro fijo del Estado (12,5 mar-
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cos que se elevan a 50 en 1899) mds cotizaciones obreras
y patronales que podian ser variables. Las pensiones te-
nian un minimo fijo mas un complemento variable.

El sistema aleman de seguros sociales, que se amplia con-
siderablemente en 1911 (La Ley de 19 de julio de 1911
crearia el Seguro de Viudedad y el Seguro de Orfandad y
el Cédigo de Seguros Sociales o Reichversicherungsord-
nung) viene marcado por los siguientes rasgos:

a) Por su obligatoriedad, es obligatorio para todos los in-
dividuos sometidos a la ley.

b) EI dmbito subjetivo originario es muy limitado, sélo
afecta a los trabajadores industriales, y sobre todo, a
los obreros. Es, por tanto, un sistema de caracter labo-
ral o profesional.

) La carga financiera se reparte entre los empleadores
y los asegurados, afiadiéndose en ocasiones una sub-
vencion del Estado a esas cotizaciones.

d) Es un sistema causal, es decir, atiende a los riesgos y
causas del infortunio; y de tipo reparador, trata de su-
plir ante todo la pérdida salarial.

e) Cada uno de los seguros cuenta con su propia estruc-
tura administrativa.

No obstante, la genialidad del sistema de seguros sociales
ideado por Bismarck reside (ALONSO OLEA) en trasladar
al campo de los riesgos sociales la técnica de la operacion
del seguro privado (agrupacion del riesgo y dispersién en
el colectivo), con algunas originalidades (DURAND):

a) El seguro social es obligatorio, no como contrato for-
zoso legal (relacién contractual que se forma bajo la
coaccién de la ley) sino como relacién juridica legal im-
puesta por via de la autoridad.

b) En el ambito del seguro privado la prima es pagada
por el suscriptor del seguro y aunque pueda ser paga-
da por un tercero voluntariamente, concierne siempre
a la deuda de otro. En el seguro social las cotizaciones
se imponen a personas no protegidas, los empresarios,
que pagan en razéon de una deuda personal y que in-
cluso estan obligadas a pagar la cotizacion obrera por
medio de retenciones salariales.

¢) El principio de proporcionalidad de la prima y el ries-
go, que es fundamental en el seguro privado, esta ex-
cluido en el seguro social. La institucion gestora de los
seguros sociales no lleva a cabo ninguna seleccién de
riesgo.
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d) El seguro social practica la compensacion de riesgos en
el marco nacional; por el contrario, el seguro privado
desemboca a través del juego del reaseguro, en una
dispersion de riesgos en el ambito internacional.

2.2. Generalizacion a los paises
industrializados europeos

El sistema de seguros sociales se extiende, con mas o me-
nos retraso, segun las caracteristicas socioeconémicas de
cada pais, desde la época de las leyes bismarkianas hasta
la década de los aflos cuarenta del siglo XX.

En este periodo de desarrollo de los seguros sociales,
cabe distinguir dos tendencias:

12) Una primera es la creacion de verdaderos seguros
sociales. Este es el caso de Luxemburgo, Paises Bajos,
Rumaniay Gran Bretafa. Destaca, por su atrevimiento,
la politica social britanica.

Pese a que la Revolucién Industrial se produjo en
Gran Bretafa antes que en el continente, la legitima-
cion del sistema politico parlamentario, la ausencia
de un movimiento obrero politico, el sistema juridi-
co del Common Law basado en la propiedad privada
y en el derecho contractual, la fuerza del liberalismo
econémico, y la fuerte tradicion mutualista, deter-
minaron (RITTER), entre otros factores, que la evo-
lucion de los seguros sociales sufriera un retraso.
Habrd que esperar al nacimiento del Partido Labo-
rista (Labour Party) y a su triunfo en las elecciones
de 1905, para que los sucesivos Gobiernos liberales,
desde 1906 a 1914, bajo la influencia de determina-
dos ministros como Churchill y Lloyd George, pudie-
ran realizar amplios programas de reformas sociales,
sobre la base del seguro obligatorio, el Seguro Na-
cional:

a) El sistema de seguros sociales britanico otorga un
sitio a las medidas de Asistencia. La ‘Nacional Insu-
rance Act, de 16 de diciembre de 1911, instauré de
manera simultanea el seguro de enfermedad y de
invalidez (‘National Health Insurance’), pero no el
de vejez, por considerar suficiente las pensiones de
vejez en favor de los indigentes (‘Old Age Pensions
Act, de 1 de agosto de 1908). En 1925 se creaba un
Seguro de vejez y fallecimiento (widows'Orphans’
and old age contributory pensions Act).

b) El sistema inglés se caracteriza por el ser el primero
en organizar la instituciéon del Seguro Obligatorio
de Paro (‘Nacional Unemployment Act’), quizés



porque en la crisis de los afios 70 el desempleo al-
canzé en Inglaterra mayores proporciones que en
el resto de Europa.

¢) La legislacion inglesa no incorpora el sistema de re-
paracion de accidentes de trabajo en el sistema ge-
neral de seguros sociales. La Ley inglesa consagro,
en 1897, el principio del riesgo profesional y el de
responsabilidad individual del empleador.

d) El sistema inglés preveia, frente al principio de pro-
porcionalidad entre las cotizaciones y las prestacio-
nes que regia en Alemania, cotizaciones y presta-
ciones uniformes (flat rates), de ahi, laimportancia
que adquieren las sociedades de socorro mutuos y
el seguro popular.

e) El sistema inglés se diferencia, por otra parte, del ale-
man en la minima participacién de los interesados
enla

f) gestion, en la participacion del Estado en la finan-
ciacién de los seguros sociales (en Alemania el Es-
tado no contribuia a la financiacién), y en la gestion
del seguro por organizaciones reconocidas (centra-
les sindicales) tratando asi, de evitar la burocratiza-
cion asentada en el sistema aleman.

22) La otra tendencia fue la de libertad subsidiada (DU-
RAND), que consistia en apoyar los sistemas de seguros
voluntarios que habian ido creando las organizaciones
de trabajadores (mutuas), dejando a los trabajadores
la opcién de asegurarse o no, pero incentivando al ase-
gurado, que obtenia, si se aseguraba, subvenciones
del Estado. Este sistema fue inaugurado en Italia en
1898, por Bélgica en 1900 y Francia hasta 1930.

2.3. La extension de los seguros sociales
fuera del continente europeo: los Estados de
América Latina

Entre las dos guerras mundiales de 1914 y 1939, el Se-
guro Social deja de ser una institucion especificamente
europea. No obstante, y contrariamente a lo que en un
principio pudiera pensarse, no es en los Estados Unidos
de América ni en Canadd, dado su grado de industrializa-
cién, donde el sistema de seguros sociales se introduce
mas facilmente. Muy al contrario, lo va a hacer en América
Latina, en Africa del Sur, en Australia y en Nueva Zelanda.

La aparicién de los Seguros Sociales atraviesa en América
Latina por no pocas dificultades: escaso desarrollo indus-
trial, dispersion de la poblacion (con excepcién de algu-
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nos grandes centros), problema en las comunicaciones
(grandes distancias), dificultad de acceso a determinados
sectores de la poblacién que habitan en zonas, en mu-
chos casos inexploradas, etc. Sera Chile quien inaugure la
politica de Seguros Sociales en 1925, creando los seguros
de enfermedad, maternidad e invalidez e instituyendo un
Ahorro Obligatorio para sustituir al sequro de vejez. De
todas las ramas del aseguramiento social, Chile desplegd
un esfuerzo particular en los problemas de la enferme-
dad, organizando servicios de asistencia tanto en las ciu-
dades como en el campo.

Perd, siguio el ejemplo de Chile, instituyendo por la Ley
de 12 de agosto de 1936 un Sistema de Seguros Socia-
les Obligatorio. Brasil, por su parte, organizd a partir de
1933, regimenes mas o menos completos de seguros
sociales, esencialmente enfermedad y vejez, a favor de
determinados grupos profesionales, extendiéndose, pos-
teriormente, a favor de empleados de comercio (Decreto
num. 274, de 22 de mayo de 1934) y de empleados de la
industria (Ley nuUm.367, de 31 de diciembre de 1936).

Con posterioridad en el tiempo, se introducirian sistemas
de seguros sociales en: Venezuela (Ley de 14 de junio de
1949), México (Ley de Seguridad Social de 31 de diciem-
bre de 1942 y 19 de enero de 1943), Paraguay (el Decreto
num.17071, de 13 de abril de 1943, establecia el seguro
de enfermedad-maternidad-invalidez-vejez, asi como el
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales),
Bolivia (Ley de 7 de enero de 1949, establece los princi-
pios de un Régimen General de Seguros Sociales obliga-
torios), Colombia (Ley de 26 de diciembre de 1946 ins-
tituye por primera vez un régimen de seguros sociales),
Costa Rica (Ley de 1 de noviembre de 1941, es la primera
que instituye en América Central el seguro social obliga-
torio), etc.

lll. Las politicas de seguridad
social

La idea de Seguridad Social estuvo presidida por la Ley
estadounidense de Seguridad Social de 14 de agosto de
1935, para encontrar su maxima expresiéon en El Informe
Beveridge, sobre el Seguro Nacional. A partir de este In-
forme, seran la actitud de las legislaciones nacionales y
un movimiento internacional favorable los que terminen
por consolidar la politica de Seguridad Social frente a los
Seguros Sociales.

La politica de Seguridad Social no es una simple prolon-
gacion de la politica de Seguros Sociales. Las politicas de
Seguridad Social estan presididas por la idea de solidari-
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dad social (cobertura general de los riesgos en favor de
toda la poblacion) realizada a través de la redistribucion
de la renta nacional, es decir, constituyen un servicio pu-
blico de finalidad social.

3.1.La Ley Estadounidense de Seguridad
Social

La crisis de 1929 provoca en los Estados Unidos profun-
dos cambios: crecimiento del desempleo, desérdenes en
el sistema bancario, restriccion de la actividad econémi-
ca. La eleccién en 1932 del presidente Roosevelt supo-
ne la adopcion de una nueva politica, la del New Deal,
politica intervencionista en todos los 6rdenes, incluido el
social, que trata de dar solucién a la situacion del pais. El
14 de agosto de 1935 fue aprobada la Social Security Act,
de proteccién deficiente, que serd modificada por la Ley
de 28 de agosto de 1950:

a) La Ley de 1935, tenia un campo de aplicacién muy
reducido: los trabajadores industriales. Excluye a los
trabajadores agricolas, auténomos, domésticos, fun-
cionarios, que seran incluidos por la Ley del 50.

b) El régimen de cobertura de los riesgos sociales asegu-
ra una proteccioén insuficiente otorgando prestaciones
de exigua cuantia: Seguro de paro (Unemployment In-
surance), y Seguro de Vejez y Supervivencia (Old-age
and survivors Insurance, OASI). Se desatiende la enfer-
medad y la invalidez, salvo que deriven de accidente
de trabajo.

c)La Ley de Seguridad Social contiene disposiciones
tipicas de un sistema de seguro. Asi, los seguros se fi-
nancian por medio de tasas sobre los salarios, su nivel
repartido por igual entre empleador y asalariado, y con
subvenciones federales concedidas a los Estados. La
ideologia del Welfare State hizo incluir un sistema de
Asistencia Social en favor de los ancianos, ayuda a fa-
milias con hijos a cargo y a los ciegos necesitados.

d) La Constitucién estadounidense no incluye ni la asis-
tencia ni la Seguridad Social como materias de com-
petencia federal, lo que impide una legislacion federal
uniforme y aumenta la complejidad del Sistema.

3.2. El Informe Beveridge

De importancia equiparable al Mensaje de Otto von Bis-
marck al Reichstag el 17 de noviembre de 1881 es la pre-
sentacion del Informe de Willian Beveridge al Gobierno
britanico el 20 de noviembre de 1942, hecho publico el 1
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de diciembre siguiente, bajo el titulo de ‘Social Insurance
and allied Services' A este informe en materia de Seguri-
dad Social hay que afadir un segundo informe dedicado
a la politica de pleno empleo apuntada por Beveridge
como un instrumento esencial en el primer informe, y
que fue publicado en 1944 bajo el titulo de ‘Full Employ-
ment in a Free Society”.

Las alternativas que el nuevo modelo inglés o beverid-
geano de Seguridad Social ofrecia respecto al anterior
bismarkiano, eran en principio las siguientes (ALONSO
OLEA):

a) Aunque la operacién de seguro seguia siendo la clave
en ambos modelos, el modelo inglés descansaba am-
pliamente sobre recursos indiferenciados procedentes
de los Presupuestos Generales del Estado, con los que
habia de atenderse a la carga creciente de la asistencia
sanitaria y a la proteccién residual prestada por la asis-
tencia social.

b) Mientras que la operacién del seguro del modelo be-
veridgeano se montaba sobre cotizaciones uniformes
para todos los asegurados y otorgaba prestaciones
econémicas uniformes para todos ellos, el modelo
bismarkiano reposaba sobre cotizaciones diferencia-
das segun el volumen de rentas del asegurado y, en
consecuencia, otorgaba prestaciones en proporcién a
estas rentas. Por tanto, mientras el primero pretende
garantizar un nivel de subsistencia uniforme, el se-
gundo garantiza un nivel de vida futura que guarda
relacion con el anterior al acaecimiento del riesgo.

c) El modelo inglés preveia la existencia de una segu-
ridad social voluntaria, concibiendo la obligatoria,
como nivel de subsistencia.

d) El sistema del modelo Beveridge manifiesta una ten-
dencia hacia la universalizacion de la cobertura, de
forma que abarque a toda la poblaciéon con derecho
protegible en virtud del simple titulo de ciudadano.
La universalidad no es incompatible con el sistema
de Bismarck, pero si presenta mayores dificultades
de implantacién, al no prever subvenciones publicas
masivas.

e) El modelo inglés lleva implicita una tendencia hacia la
unificacion y homogeneidad de los riesgos objeto de
cobertura; no ya de los sanitarios, cualquiera que fuera
la causa (comun o profesional), sino también de los eco-
némicos. La tendencia es que una Unica cotizacién cu-
bra en unidad de acto todos los riesgos. Por el contrario,
en el modelo del canciller Bismarck hay una considera-
Cién aislada de cada una de las contingencias.



f) El modelo Beveridge impone una administraciéon y
gestion unificada y publica del sistema, mientras que
el modelo Bismarck hace posible, aunque no impone,
la subsistencia de administraciones diferenciadas para
cada riesgo y aun para colectivos diferenciados de co-
tizantes.

El sistema britanico ejerceria una poderosa influencia
tanto en los paises de la Commonwealth como en los
propios ordenamientos europeos, que apegados al siste-
ma germanico no dudan en acoger algunas de las venta-
jas del modelo beveridgeano. De cualquier manera, con-
viene sefalar que ningun sistema de Seguridad Social es
hoy puramente bismarkiano o beveridgeano; ni siquiera
en los paises en que vieron la luz ambos modelos.

3.3. El Sistema de Nueva Zelanda

La Ley de 14 de septiembre de 1938 pone en marcha en
Nueva Zelanda un Sistema de Seguridad Social entera-
mente nuevo, sin contacto con el resto de los sistemas
extranjeros:

a) El sistema neozelandés amplia su dmbito de aplicacién,
es mas, es susceptible de aplicacién a toda la pobla-
cién salvo los inmigrantes que no lleven residiendo en
Nueva Zelanda un determinado tiempo. No se hace
ninguna distincién entre profesiones.

b) Los Seguros Sociales no se financian por medio de una
doble cotizacién, patronal y obrera, sino por medio de
impuestos, que posteriormente fueron modificados
en la gestién del sistema fiscal.

c) El Sistema neozelandés asegura una cobertura gene-
ral de riesgos: la enfermedad, la vejez, la invalidez, la
muerte, el paro, y la reparacién de danos de guerra
causados al personal civil; y bajo el concepto de emer-
gency quedan protegidos todos aquellos riesgos que
no estén expresamente recogidos por la ley.

d) Se distinguen dos tipos de prestaciones: las presta-
ciones de Seguro Social que no se otorgan mas que
a aquellos individuos cuyas rentas no excedan de un
determinado limite; y las prestaciones universales, que
se otorgan a todas las personas y que son, la asistencia
médica, la pensidn de jubilacion, y la pensién de vejez
(distinta y de cuantia inferior).

e) Las prestaciones de Seguro Social se otorgan sin limite
de duracién: la de desempleo se otorga hasta que el
beneficiario consigue un nuevo empleo; la de enfer-
medad hasta el restablecimiento del enfermo, etc.

Capitulo 3
Aspectos generales de la Seguridad Social

3.4. La internacionalizacién de la Seguridad
Social

La internacionalizacién de la Seguridad Social no es un
fendmeno espontaneo, sino que es el resultado de la ne-
cesidad de resolver dos tipos de cuestiones:

12) En primer lugar, una necesidad de armonizacién de
normas y tendencias de seguridad social dirigidas
a los Estados, y que afectan a los nacionales aun
cuando tengan que ver con otro pais. En esa tenden-
cia internacionalizadora se incluyen tanto convenios,
recomendaciones y resoluciones de organismo inter-
nacionales (OIT, ONU), como simples declaraciones,
programas, estatutos o constituciones, de vocacion
universal o zonal. Entre ellas:

a) La Carta Atlantica, firmada por Roosevelt y Chur-
chill el 12 de agosto de 1941.

b) Laaccion de la Organizacién Internacional de Traba-
jo (OIT): Declaracion de Filadelfia (1944), y los Con-
venios 12y 13 (accidente de trabajo), Convenios 24
y 25 (seguro de enfermedad), Convenios 97 y 143
(proteccién de emigrantes), Convenio 102 (norma
minima), Convenio 183 (proteccién de la materni-
dad), Convenio 157 (conservacién de derechos en
Seguridad Social), Convenio 159 (readaptacion de
minusvalidos)... Las Recomendaciones de la OIT son
también numerosas.

c) La Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre aprobada por la Asamblea general de la
ONU el 10 de diciembre de 1948, y que en su ar-
ticulo 22 establece que “toda persona, en cuanto
miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguri-
dad social”.

d) El Consejo de Europa, creado en Londres en 1949,
aprueba la Carta Social Europea (1961), el Cédigo
Europeo de Seguridad Social (1964) y el Convenio
Europeo de Seguridad Social (1972).

e) El Derecho Comunitario Europeo, constituido por
el Tratado de Roma (1957), el Tratado de Maastricht,
y los Reglamentos, Directivas y Recomendaciones
en materia de Seguridad Social.

22) Los problemas en materia de Seguridad Social que
afectan a nacionales en la medida en que se rela-
cionan con un pais extranjero, han dado lugar a
una reglamentaciéon de coordinacion, por via con-
vencional, de los conflictos entre las legislaciones
nacionales: (tratados bilaterales o multilaterales de
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Seguridad Social, como los Reglamentos europeos o
el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguri-
dad Social).

IV. Campo de aplicacion
y estructura de la seguridad social

Los sistemas de proteccion social se caracterizan por
su gran diversidad. Las diferencias se encuentran, entre
otros aspectos, en la cobertura de los riesgos, en las nor-
mas para tener derecho a los beneficios, en la estructura
de los beneficios, en el nivel y fuentes de los recursos fi-
nancieros implicados, en la gestion de los sistemas, etc.

La diversidad existente es, sin lugar a dudas, el resultado
de las circunstancias particulares de los distintos Estados
que, han tomado y combinado a su manera, diversos ele-
mentos de los sistemas Beveridge o Bismarck. De manera
que, pese a que en el momento de su implantacién se
ajustaban con mayor o menor fidelidad a los principios
de uno u otro modelo, su posterior desarrollo, respetan-
do los originales, ha ido discurriendo por caminos muy
distintos. Hasta el punto de poder afirmar que, hoy por
hoy, no existe ningun sistema de Seguridad Social pura-
mente de uno u otro signo. Los paises que optaron por
el sistema de Bismarck o continental han evolucionado
hacia el modelo de Beveridge o atlantico. Y los que se
inspiraron en el modelo de Beveridge se han aproximado
hacia el de Bismarck. De manera que la mayoria de los
Estados han optado por la progresiva instauracién de sis-
temas mixtos.

A la hora de analizar la estructura de la Seguridad Social,
conviene tener presente, pues, el estudio que sobre la
evolucidn historica de la Seguridad Social se acometia en
apartados anteriores. Pues bien, ligado a lo alli expuesto,
nos encontramos con que, partiendo de las instituciones
embrionarias del seguro social hasta llegar a la concep-
cién de Seguridad Social actual, el campo o dmbito sub-
jetivo de aplicacién de la Seguridad Social ha tenido una
evolucién irregular, si bien orientada hacia una crecien-
te ampliacion de la cobertura, tanto en sentido vertical
como horizontal.

El campo de aplicacién de los sistemas de proteccién so-
cial se ha configurado histéricamente a través de diversos
criterios que podemos adscribir a los siguientes periodos
o etapas:

1) Los primeros seguros sociales surgen para atender los
problemas de los ‘econémicamente débiles; nucleo de
la calificada como ‘cuestion social’ (ALONSO OLEA). Las
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primeras medidas de proteccién social tratan de reme-
diar estrictamente los problemas de un sector de la
clase obrera, el constituido por aquellas personas con
rentas o salarios bajos. Los sistemas de proteccion so-
cial aparecen aqui, como una cierta prolongacién de
lo que hasta ese momento habia sido la Beneficencia
publica, y que una vez mas, trata de hacer frente a de-
terminadas situaciones de pobreza o indigencia.

2) Paulatinamente, se producird un proceso de amplia-
cion del sistema de proteccién social, que de proteger
al trabajador industrial pasa a extender su cobertura a
todo trabajador por cuenta ajena. En efecto, el mode-
lo bismarkiano que, como hemos visto, surge en Ale-
mania y acaba por extenderse a paises como Francia,
Italia, Bélgica, Republica Federal Alemana, Portugal,
Grecia, Gran Ducado de Luxemburgo, Espafia y a gran
parte de los paises del continente americano; que nace
como mecanismo de proteccién reservado a determi-
nadas capas de trabajadores manuales -proletariado
industrial- acabarad dando acogida progresivamente al
resto de los trabajadores; de los ‘econémicamente dé-
biles’ se extiende a trabajadores con salarios mas altos;
de los trabajadores industriales a los de servicios, etc.

En este momento no se trata ya solo de remediar la si-
tuacién de pobreza a la que se veian abocados los sec-
tores de poblacidon econdmicamente mas débiles, sino
de garantizar una proteccién econémica generalizada a
la clase asalariada. Se ha dejado de proteger al necesita-
do sin mds, y se ha pasado a proteger a una determina-
da clase: la clase trabajadora. La proteccién social deja
de ser pues, un mecanismo de lucha contra la pobreza y
sus consecuencias sociales, y pasa a ser un instrumento
de integracién de los trabajadores en el Estado y en la
sociedad, de superacién de los problemas sociales y de
mejora de la capacidad laboral de los trabajadores que
traia consigo la industrializacion y la urbanizacion.

La politica a que actualmente se refieren los términos
Seguridad Social aparece asi, como un elemento de la
legislacion obrera (DURAND). En otras palabras, los tra-
bajadores constituyen el nucleo de proteccién de los
sistemas de Seguridad Social y a ellos resultan ajenos
otros colectivos profesionales. La Seguridad Social se
limita a hacer frente, Unica y exclusivamente, a todos
aquellos riesgos que puedan afectar a la viday a la ca-
pacidad de trabajo. En el campo de aplicacién de los
sistemas de Seguridad Social sélo estan comprendidos,
en este momento, los trabajadores, lo que, sin duda, va
a condicionar la accién protectora. Las prestaciones so-
ciales van a estar ligadas a la pérdida de la renta salarial
y, por tanto, van a estar llamadas a ser sustitutorias de
un salario.



3) La siguiente etapa o periodo de los sistemas de pro-
teccién social vendrd marcada por una Seguridad
Social de tipo profesional. En efecto, los sistemas de
proteccién social han ido ampliando progresivamen-
te su dmbito de aplicacion subjetivo hasta llegar a la
deslaboralizacion de la Seguridad Social, en el sentido,
de qué, si bien la figura central sigue siendo el traba-
jador por cuenta ajena, sin embargo, se incorporan a
su dmbito de aplicacion otros sujetos que desarrollan
una actividad profesional, no ya bajo la figura del con-
trato de trabajo sino mediante otras figuras juridicas.
La proteccién social pasa pues, a otorgarse a todas
aquellas personas que ejercen una actividad profesio-
nal: autbnomos o trabajadores por cuenta propia, los
trabajadores agricolas, los profesionales liberales, los
comerciantes, etc. Estamos ante una Seguridad Social
de tipo profesional.

Las causas de esta ampliacién o deslaboralizacion de la
Seguridad Social son de tres érdenes (DURAND):

a) La primera causa es de orden social, ya que son
muchas las personas que, sin ser trabajadores o asa-
lariados, no siempre disponen de recursos suficien-
tes para protegerse de los riesgos sociales. De este
modo la idea de una dependencia juridica, propia de
la relacion laboral, es sustituida por la de dependen-
Cia econémica.

b) La segunda causa es de orden econémico. La idea de
solidaridad y de distribucién de la renta nacional, es-
tan en el espiritu de las politicas de Seguridad Social.

¢) La extension de la Seguridad Social se ha impuesto
también por razones técnicas, dada la dificultad ma-
terial a la hora de aislar a los trabajadores asegurados
del resto de la poblacion no asegurada, en la medida
que en un sistema de economia de mercado son fre-
cuentes las migraciones de un grupo social a otro.

4) Finalmente, esta evolucién apunta, como ideal ulti-
mo, a la proteccién de todos los ciudadanos y aun de
todos los residentes de los Estados. Esta etapa podria
calificarse como de universalizaciéon de la Seguridad
social. La ultima fase de la evolucién coincide pues,
con la generalizacién del criterio de universalidad de la
cobertura, trazo tendencial del modelo beveridgeano
o atlantico de seguridad social (1942) y que se revela
como objetivo primero y basico de todo sistema de
proteccién social contemporaneo, haciendo bueno el
“derecho de toda persona a la seguridad social” que pro-
clama el articulo 9 del Pacto Internacional de derechos
econdémicos, sociales y culturales.

Capitulo 3
Aspectos generales de la Seguridad Social

La tendencia expansivay de universalizacion de la Seguri-
dad Social inaugura un segundo escalén de la proteccion
social: el nivel no contributivo. Este nivel se situa dentro
de la concepcién del llamado Estado del Bienestar, con-
forme a la cual el Estado debe de atender a aquellos sec-
tores que no han podido realizar una actividad profesio-
nal, corregir desigualdades y redistribuir la renta. La razén
de la proteccién ha dejado de estar relacionada con el sa-
lario social sustitutivo de las rentas de trabajo, para pasar
a conectarse a la necesidad de renta como ciudadano. A
este nivel accede toda persona que carece de un cierto
nivel de renta personal, condicionando la proteccién a la
prueba del ‘estado de necesidad’ del peticionario. Se re-
toman, pero para formularlas de otra manera, las viejas
instituciones de la Asistencia y Beneficencia Publica.

La Seguridad Social ha evolucionado, pues, en muchos
casos, hacia una estructura dual o en dos niveles:

a) Un primer nivel elemental, no contributivo, financia-
do con impuestos y no siempre totalmente universal.
En efecto, pese a que algunas legislaciones otorgan
una cobertura general a toda la poblacién (Dinamarca,
Gran Bretafa, Paises Bajos, Irlanda, Finlandia, Islandia);
una gran mayoria garantizan una proteccién universal
limitada a ciertos riesgos: asistencia sanitaria (Espafa),
cargas familiares (Francia y Canadd), enfermedad (Sue-
cia), vejez (Suecia y Suiza). Singularmente, la protec-
cién sanitaria tiene un caracter universal y uniforme.

b) Un segundo nivel contributivo o profesional, de de-
recho estricto, financiado en todo en su mayor parte
con cuotas segun el esquema del seguro y con deter-
minacién de las prestaciones de acuerdo al cumpli-
miento de una serie de requisitos previos y conforme
con lo cotizado (rentas sustitutivas del salario o ren-
tas de activo).

A los niveles contributivo y asistencial cabria afadir un
tercer nivel, conformado por la prevision social comple-
mentaria, externa, de caracter privado canalizada a tra-
vés de seguros privados.

El futuro de la proteccion social parece pasar pues, por la
combinacion de esas tres nociones bdésicas: solidaridad
nacional, nivel contributivo profesional y esfuerzo per-
sonal, que se revelan, sin duda, como los tres pilares de la
Seguridad Social de los Estados.

Anotado esto, conviene aportar un dato mas. El estudio
comparado de las legislaciones de Seguridad Social reve-
la que en los sistemas de proteccion social generalizada
se introducen, no obstante, importantes diferencias de
regimenes completos. No existe ningun pais que tenga
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un Unico régimen de seguridad social, siempre hay va-
rios: los regimenes que se aplican a los trabajadores por
cuenta ajena en general, los regimenes de los trabajado-
res por cuenta propia, los regimenes de los funcionarios
publicos, los regimenes de otras actividades profesiona-
les, etc. Son pocos los Estados que han adoptado un Ré-
gimen Interprofesional (Gran Bretafia y Nueva Zelanda),
pues, en la mayoria de los paises el modelo estructural de
seguridad social es un modelo complejo constituido por
una pluralidad de Regimenes Especiales que subsisten y
se superponen al Régimen General, lo que plantea no po-
cas complicaciones. No obstante, existe una tendencia a
la supresion de los regimenes especiales o a su reduccién
e integracién en el régimen general.

V. La accion protectora
del sistema de seguridad social

5.1. La accion protectora: riesgos cubiertos

Por accién protectora se entiende el conjunto de pres-
taciones que un sistema de Seguridad Social ofrece al
colectivo personal protegido por él. La accién protec-
tora de la Seguridad Social no se extiende a cualquier
riesgo sino Unica y exclusivamente a los riesgos sociales
expresamente protegidos por cada sistema de Seguri-
dad Social, si bien la lista es bastante similar en la ma-
yoria de los paises occidentales (ALARCON/GONZALEZ
ORTEGA).

Como veiamos en el apartado anterior, los sistemas mo-
dernos de Seguridad Social, se definen por su tendencia
a la universalizacion, por lo que el riesgo social no apa-
rece como un riesgo exclusivo de los obreros o asalaria-
dos, sino que la proteccién contra los riesgos sociales se
otorga a todas las personas que ejercen una actividad
profesional e, incluso, a todos los que se encuentran en la
imposibilidad de realizar un trabajo como consecuencia
de circunstancias ajenas a su voluntad.

Una Seguridad Social asi concebida, en suma, implica
que pese a la diversidad, exista un amplio consenso in-
ternacional en lo que se refiere a los objetivos, los ries-
gos a cubrir, y las normas minimas que se han de garan-
tizar. Un gran nimero de instrumentos internacionales
contiene cldusulas normativas minimas adoptadas por
la mayoria de los Estados: el Convenio n° 102 de la OIT
(1952); en el ambito europeo, el Cédigo de Seguridad
Social del Consejo de Europa aprobado en Lovaina
en 1964 y revisado en el ano 1990; y en el dmbito ibe-
roamericano, el Cédigo Iberoamericano de Seguridad
Social de 1995.
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Asi pues, a pesar de la absoluta diversidad de sistemas
existentes, podemos realizar una aproximacién al conte-
nido de la accion protectora de tales sistemas, a través
de los instrumentos internacionales que tienen caracter
de norma minima y, mas en concreto y dado su caracter
universal, el Convenio 102 de la OIT.

5.2. La norma minima de Seguridad Social

El Convenio sobre Norma Minima de Seguridad Social fue
sometido a la 35° Conferencia Internacional de Trabajo en
Ginebra en junio de 1952. El convenio n° 102 de la OIT ha
sido calificado como una de las fuentes de mayor influen-
cia en la formacién y desarrollo de la Seguridad Social de
muchos paises del mundo (GONZALO GONZALEZ/GON-
ZALEZ-SANCHO LOPEZ), puesto que ha consagrado una
transformacién profunda de las normas internacionales
de Seguridad Social, introduciendo la idea de un nivel ge-
neral de Seguridad Social que deben alcanzar los Estados
miembros y que corresponde al desarrollo econémico y
social de cada Estado (VALTICOS).

En efecto, los rasgos que conviene resaltar del Convenio
102 son, en primer lugar, su caracter de minimo desde la
perspectiva del nivel de proteccién que han de dispensar
los Estados que los suscriban, en la medida que se confi-
gura como “Norma minima de Seguridad Social” Y, en se-
gundo lugar, su flexibilidad, ya que su articulo 2 deja una
gran elasticidad a los Estados a la hora de ratificarlo; es
mas, admite expresamente que los Estados puedan elegir
algunas de las diferentes partes en que se estructura su
contenido sin necesidad de que se obliguen a respetarlo
integramente.

En palabras de la OIT este Convenio retine en un “solo do-
cumento las politicas en la materia que los Estados que
a la sazén eran Miembros de la OIT estaban dispuestos
a hacer suyas, define las prestaciones que constituyen el
nucleo de la Seguridad Social, sienta los requisitos mini-
mos en cuanto a cobertura de la poblacién y al contenido
y nivel de prestaciones, prevé lo necesario para la protec-
cién de los derechos de los cotizantes y los beneficiarios y
se refiere a asuntos accesorios de administracion” El Con-
venio 102 de la OIT constituye, sin duda, el verdadero eje
de cualquier sistema moderno de Seguridad Social (VIDA
SORIA).

Este Convenio estructura la Seguridad Social en nueve
ramas de prestaciones (asistencia médica, prestaciones
monetarias por enfermedad, prestaciones de desempleo,
de vejez, prestaciones en caso de accidente de trabajo y
enfermedad profesional, prestaciones familiares, de ma-
ternidad, de invalidez y de sobrevivientes), que hoy por



hoy, constituyen lo que se ha dado en llamar el ‘ideal de
cobertura’ (ALONSO OLEA) al que ha de dirigirse cual-
quier modelo de proteccion social que aspire a estar en
armonia y a ser homologable con las minimas exigencias
internacionales (ESCUDERO RODRIGUEZ). Si bien, més re-
cientemente seria preciso incluir, como lo hace el Cédigo
Iberoamericano de Seguridad Social, una décima rama
de proteccion como son los Servicios Sociales que estan
adquiriendo un enorme auge y deberdn potenciarse ain
mas en el futuro, entre otras razones, por la presién de la
evoluciéon demografica.

El convenio en cuestion consta de quince partes dispues-
tas como sigue:

Partel:  Disposiciones generales.

Partell:  Asistencia médica.

Partelll:  Prestaciones monetarias de enfermedad.
Parte IV:  Prestaciones de desempleo.

ParteV:  Prestaciones de vejez.

ParteVI: Prestaciones en caso de accidente de trabajoy

enfermedad profesional.
Parte VIl: Prestaciones familiares.

Parte VIIl: Prestaciones por maternidad.

Parte IX: Prestaciones de invalidez.
Parte X:  Prestaciones de sobrevivientes.
Parte XI:  Célculo de los pagos periodicos.

Parte Xll: Igualdad de trato a los residentes no nacionales.
Parte XIII: Disposiciones comunes.
Parte XIV: Disposiciones diversas.

Parte XV: Disposiciones finales.

Antes de adentrarnos en el andlisis de cada una de estas
partes, y mas exactamente, las relativas a las prestacio-
nes que conforman la accién protectora de la Seguridad
social, conviene tener presente las siguientes considera-
ciones:

12) En lo que concierne a los riesgos cubiertos, los Estados
se obligan a aplicar las normas fijadas en por lo menos
tres de las nueve partes del Convenio; y dentro de
las tres partes que se escojan debe de estar compren-
dida por lo menos una de las relativas a paro, vejez,
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
invalidez y seguro de supervivencia (art.2).
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22) En cuanto a las personas protegidas, el Convenio par-
te de la consideracion de que ciertos paises tienen
regimenes de Seguridad Social contributivos y, que
protegen solamente a determinadas categorias, bien
de asalariados, bien de poblacién activa; mientras que
otros paises han sustituido regimenes nacionales de
asistencia social en beneficio de todos los residentes
gue no posean mas que recursos modestos. Para po-
der ser considerados conformes al Convenio, los regi-
menes deben proteger al menos al 50% del conjunto
de asalariados, o de las diferentes categorias de po-
blacién activa que constituyan en total, por lo menos,
el 20% del conjunto de los residentes (art.9). El ar-
ticulo 68 del Convenio impone el principio de igual-
dad de trato de los residentes no nacionales.

32) El Convenio prevé la adaptacion de algunas presta-
ciones (vejez, accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, invalidez, muerte) al coste de la vida
(art.66.8).

42) El reconocimiento del derecho a las prestaciones esta
sujeto a una serie de requisitos: observancia de un
determinado ‘periodo de calificacién; de cotizacién o
de empleo; cumplimiento de una determinada edad;
fijacion de un periodo de residencia en el pafs, etc.

VI. Las prestaciones
de la seguridad social

Las prestaciones recogidas en el Convenio 102 de la OIT
presentan las siguientes caracteristicas:

6.1. La prestacion de asistencia sanitaria

La prestacion de asistencia sanitaria tiene por objeto la
prestacion de los servicios médicos y farmacéuticos
conducentes a conservar, restablecer o mejorar la salud
de sus beneficiarios, asi como su aptitud para el trabajo y
para hacer frente a sus necesidades personales (art.10.1y
3). Las contingencias que cubre la prestacién de asistencia
sanitaria son:

- todo estado morbido, cualquiera que fuera la causa (en-
fermedad comun o profesional, accidente)

- la maternidad: el embarazo, el parto y el puerperio

La asistencia sanitaria se presta conforme los articulos 9y
11 del Convenio 102 tanto al titular del derecho (los asala-
riados y profesionales asegurados y los residentes con un
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nivel de recursos que no excedan de los limites previstos
por el Convenio) como a sus beneficiarios (familiares de
ellos dependientes). En cuanto al contenido de la asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social, hemos de senalar,
que comprende las siguientes prestaciones:

- laasistencia médica, cuyas modalidades son la atencion
primaria o general y la atencién especializada, en régi-
men de hospitalizacién o a domicilio;

- las prestaciones farmacéuticas.

Conviene tener presente que, a la asistencia sanitaria,
hoy por hoy en la mayoria de los paises tiene derecho (al
menos en teoria) toda la poblacidn, bien porque esté im-
plantado el Servicio Nacional de Salud, bien porque, aun-
que en principio sélo estén protegidos los activos-ase-
gurados, a través de férmulas indirectas (beneficencia,
asistencia social) se protege a todos.

6.2. Las prestaciones monetarias
de enfermedad

La enfermedad es una causa frecuente de situaciones
de necesidad: determina la pérdida de ingresos pro-
ducidos por el trabajo y es fuente de importantes gas-
tos. No es casual que el primer seguro que se cred en
Alemania fuera el de enfermedad y que sea una de las
prestaciones recogidas por la Norma minima de segu-
ridad Social.

La prestacion monetaria de enfermedad tiene por ob-
jeto proteger la situacion de aquella persona que se
encuentre impedida temporalmente para el trabajo
y necesite asistencia médica. La Incapacidad Temporal
derivada de enfermedad o accidente genera asi el dere-
cho a una prestacién econémica que trata de sustituir, al
menos parcialmente, la carencia de rentas de trabajo en
los términos establecidos por las legislaciones nacionales
(arts.13, 14). El Convenio 102 no establece una cantidad
fija, ni cantidad minima ni maxima, sino variable.

El régimen de esta prestacion se caracteriza por tres
rasgos:

a) La exigencia de un“periodo de calificacién” o de cotiza-
cion para poder acceder a esta prestacion. El Convenio
no fija un plazo, pero remite su regulacion a las legisla-
ciones nacionales “para evitar abusos” (art.17).

b) La institucién de un periodo de espera: las prestacio-
nes por enfermedad sélo se pagan si duran algunos
dias. Este plazo es breve: tres dias.
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c) Se trata de un régimen temporal. Aunque el Convenio
afirma que la prestacion deberd “concederse durante
todo el transcurso de la contingencia’, posteriormente
reserva a los Estados la posibilidad de limitar la dura-
cién de la prestacion a 26 semanas, que cabe restringir
aun mas en el supuesto de aquellos paises cuya econo-
mia y cuyos recursos médicos estén insuficientemente
desarrollados (art.3).

6.3. La prestacion de desempleo

El paro constituye uno de los riesgos mas graves para
toda la politica de Seguridad Social; representa el ter-
cer programa de proteccién social a nivel internacional
y amenaza con afectar al sistema en la medida que re-
duce de forma alarmante sus recursos. La prestacion de
desempleo proporciona prestaciones sustitutivas de las
rentas salariales dejadas de percibir, conforme a lo esta-
blecido por la legislacién nacional (arts.19y 20).

Para el Convenio 102 el paro objeto de aseguramien-
to es, Unica y exclusivamente, el paro involuntario. La
prestacion de desempleo protege, asi, la situaciéon de
aquella persona, que siendo apta para trabajar y estan-
do disponible para el trabajo, se ve imposibilitada para
obtener un empleo conveniente. La situacién involun-
taria de desempleo se emplea por el Convenio como
mecanismo de control que pretende luchar contra el
fraude, o en términos del propio Convenio, “contra el
abuso” (art.23). Aparte de las restricciones en la protec-
cion derivadas de lo indicado, hay que tener en cuenta,
la reduccion que en el ambito personal de cobertura
opera el articulo 23, que prevé la necesidad de cotizar
por esta contingencia.

El Convenio prevé una duracion de 13 semanas en el
transcurso de un periodo de 12 meses, en el caso de pro-
teccién de los asalariados, duraciéon que se amplia a 26
semanas en el transcurso de un periodo de 12 meses en
el caso de que el sistema extienda la proteccion a todos
los residentes, con la posible fijacion de un periodo de
espera de siete dias (art.24.1).

6.4. Las prestaciones de vejez

Localizada en la parte V del Convenio, en los articulos 25
a 30, la prestacién de vejez o jubilacion representa el pri-
mer programa de proteccién social a nivel internacional.
Motivo de inactividad permanente, y desde luego, causa
de una mayor carga econémica en el sistema, determina
que la politica contemporanea en materia de vejez se ca-
racterice por una gran prudencia.



Queda claro pues, que los problemas demogréficos y
financieros ocupan una posicion clave para explicar las
exigencias que los sistemas de Seguridad Social exigen
para causar derecho a esta prestacion que, en el caso del
Convenio, se reducen enormemente:

a) El Convenio 102 define esta contingencia como “la su-
pervivencia mas alla de una edad prescrita”. El mero
hecho de llegar a una edad determinada supone la
concesion de la prestacion de vejez.

b) EI Convenio fija una edad minima para la concesion
de prestaciones. El derecho a las prestaciones de vejez
nace con la llegada a una edad, 65 afios, aunque con
posibilidad de ser aumentada por la autoridad compe-
tente segun la capacidad de trabajo de las personas de
edad avanzada en cada pais (art.26). El sistema es pues
flexible, pues no prevé una simple elevacién uniforme
de la edad de jubilacién, sino que permite hacer variar
la edad de jubilacién, segun la capacidad de trabajo.

En la mayoria de los sistemas de proteccion social, esta
edad de jubilacidn, es objeto de adaptacién, tomando-
se en consideracion no tanto la capacidad de trabajo
como otros criterios objetivos (econémicos, demogra-
ficos, y sociales). Con caracter general, la tendencia es
una revision al alza de las edades normales de retiro
(hasta los 67 afos en la mayoria de paises europeos), al
mismo tiempo que se amplian los supuestos posibles
para el acceso, voluntario u obligatorio, a la jubilacién
anticipada. Pero no existe una clara unanimidad.

¢) El cese en el trabajo aparece como condicidn sine qua
non frente al cumplimiento de la edad prescrita para
tener derecho a una pensién de jubilacion (art. 26.3). La
realizacién de actividades asalariadas tiene un efecto
claro: “suspende la prestacion”. Sin embargo, en algu-
nos paises se prevé su compatibilidad con el trabajo.

d) Para acceder a la prestacion junto con el requisito de
la edad y el cese en el trabajo, el Convenio prevé que
basta con reunir la condicién de residente. No obstan-
te, el Convenio prevé la posibilidad de fijacion de un
periodo de calificacion que podra consistir en 30 afios
de cotizaciéon o de empleo, 6 20 afos de residencia
(art.29.1).

6.5. Las prestaciones en caso de accidente
de trabajo y de enfermedad profesional

La reparacién de las consecuencias de los accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales ha evolucionado
progresivamente, pasando de un régimen de responsa-
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bilidad individual del patrono a otro ya propio de Segu-
ridad Social (DURAND). Con independencia de este dato,
lo cierto es que, una vez producido el accidente de tra-
bajo o la enfermedad profesional, plantean los mismos
problemas de proteccion que la enfermedad comdn.

En el régimen de la incapacidad temporal derivada de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, previsto
por el Convenio 102 destacan:

a) El sistema de proteccién trata por una parte de asegu-
rar la asistencia médica (art.34), y por otra, de sustituir
la pérdida de salario durante el tiempo que dure la
situacion de incapacidad temporal para el desarrollo
del trabajo (art.36). A la finalizacién de este periodo se
abre, en caso de invalidez, el régimen de incapacidad
definitiva o permanente.

b) El Convenio prevé, la adopcién, cuando fueran necesa-
rias, de medidas de rehabilitacién y readaptacién pro-
fesional de las personas que vean su capacidad laboral
reducida (art.35).

¢) La norma internacional no subordina el derecho a la
prestacién por accidente de trabajo o enfermedad pro-
fesional, como en otras prestaciones, a ninguna condi-
cién, es decir, no impone un determinado periodo de
cotizaciéon o de empleo. La exigencia del periodo de
carencia queda suprimida.

6.6. Las prestaciones familiares

Las prestaciones familiares estan reguladas en la parte
VII, articulos 39 a 45 del Convenio 102. El Convenio no ha
sido revisado posteriormente respecto a esta prestacion.
La regulacién de esta contingencia por la Norma minima
de Seguridad Social es el resultado de un conjunto de
preocupaciones demograficas, econémicas y sociales:

a) El descenso de la natalidad y de la poblacién amenazan
a la larga el futuro de un pais. Esta prestaciéon es una
medida mas destinada a luchar contra el descenso de
la natalidad.

b) No son rentas sustitutorias. Se trata de aportar rentas
complementarias del salario y de las otras prestacio-
nes de la Seguridad Social.

¢) Son una medida de proteccion a la familia. Estas pres-
taciones constituyen un mecanismo de superacién de
la agravacién de las condiciones de vida y las dificulta-
des econdmicas por las que atraviesan las familias. Esta
prestacién se afecta a las cargas familiares.
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El articulo 40 de este Convenio define esta prestacién de
una forma muy simple: la de “tener hijos a cargo”. El Con-
venio establece un periodo de cotizaciéon o de carencia
de tres meses o un periodo de residencia de un afilo como
requisito para causar derecho a la prestacion (art. 43). Las
modalidades de pago de la prestacién son, segun el ar-
ticulo 42 del Convenio: un pago periédico, un pago en
especie (alimentos, vestidos, vivienda y el disfrute de va-
caciones o de asistencia doméstica) o una combinacion
de ambos.

En la actualidad, muchos ordenamientos no condicionan
las prestaciones familiares al requisito de que el grupo
familiar tenga hijos a cargo, sino que se afaden otros
miembros de la familia. Asi, pueden causar derecho a
subsidios familiares, nietos/as, hermanos/as, sobrinos/as
siempre que el titular del subsidio demuestre que debe
proveer a su mantenimiento y no tengan derecho a la
asignacion familiar por otra via (Bélgica, Italia, Espana).
En algunos sistemas se pagan incluso subsidios por adul-
tos; por ejemplo, en Italia por esposa, padres o abuelos a
cargo. Sistemas analogos en favor de familiares a cargo
existen en otros paises.

6.7. Las prestaciones de maternidad

La parte VIl del Convenio 102 de la Seguridad Social, ar-
ticulos 46 a 52, es la relativa a las prestaciones por ma-
ternidad. La maternidad comporta una cesacién en el
trabajo y una pérdida de ingresos para la mujer traba-
jadora. Pues bien, la prestacion por maternidad trata de
dar cobertura durante los periodos de descanso, a las si-
tuaciones de embarazo, maternidad y las consecuencias
derivadas del parto.

Respecto a la prestacién de maternidad, conviene desta-
car los siguientes aspectos:

a) Durante el descanso por maternidad se devenga el de-
recho a las prestaciones de: asistencia sanitaria y pres-
tacion econémica (arts.49 y 50).

b) La prestacién por maternidad estd sujeta al cumpli-
miento de un periodo de calificacion o de empleo
(art.51).

¢) El Convenio prevé una duracién de doce semanas para
el descanso por maternidad (art. 52), de las que obli-
gatoriamente seis han de tomarse con posterioridad
al parto. El articulo 4.1 del Convenio 183 de la OIT en
materia de maternidad, eleva el descanso a catorce se-
manas y el articulo 4.4 mantiene la obligatoriedad de
las seis semanas después del parto.
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d) Los periodos de descanso por maternidad y las pres-
taciones de él derivadas podran ser disfrutadas por el
padre trabajador, cuando cumpla los periodos de coti-
zacion exigidos (art.51).

En la mayoria de los sistemas de Seguridad Social la dura-
cion de la prestacion por maternidad ha sido revisada al
alza, siendo de 16 semanas la mas habitual (hasta un afo
en algunos paises) . Por el contrario otros sistemas estan
por debajo de los minimos previstos por el Convenio.

Por otra parte, en muchos paises se ha introducido tam-
bién la prestacion por paternidad, por la consideracién
de que estas prestaciones no van tanto dirigidas a la recu-
peracion fisica de la madre, como a la atencion y cuidado
de los hijos y de que esta funcion debe ser compartida
por ambos progenitores.

6.8. La invalidez

Es una de las ramas de proteccién mas importantes de
la Seguridad Social. Junto con la jubilacién y el desem-
pleo, constituye la tercera rama de proteccion social que
cae dentro del ambito de la inactividad laboral y que, sin
duda, representan una importante carga financiera para
el sistema.

Las prestaciones por invalidez aparecen reguladas en la
Parte IX del Convenio 102, en sus articulos 53 a 58. Esta
contingencia es definida como “la ineptitud para ejercer
una actividad profesional, en un grado prescrito, cuando
sea probable que esa ineptitud serd permanente o cuando
la misma subsista después de cesar las prestaciones mo-
netarias de enfermedad” (art.54). Pues bien, teniendo en
cuenta esta definicion asi, como el resto del articulado en
la materia, podemos extraer los siguientes rasgos:

a) La nocién de invalidez que aparece en el Convenio 102
es una invalidez de caracter profesional no una invali-
dezfisica. La invalidez se define en relacién con el ejer-
cicio de una actividad profesional.

b) El Convenio 102 no establece una graduacion de la inva-
lidez. La nocién de invalidez es pues, una nocién amplia.

¢) La prestacion de invalidez consistird en una prestacion
econdmica cuya cuantia se fija de acuerdo con las re-
glas del articulo 56, es decir, conforme a los ingresos y
rentas del beneficiario.

d) La flexibilidad general que se aprecia en esta presta-
cion contrasta con la exigencia de un alto periodo de
calificacién, que se traduce en 15 afos de cotizacidon o



de empleo o en 10 afos de residencia (art.57). En este
sentido se prevé una prestacion reducida para aque-
llos que no cumplan con los periodos sefialados. He-
mos de apuntar, que en las legislaciones nacionales,
con caracter general, se prevé un régimen distinto si
la invalidez deriva de un accidente de trabajo o una
enfermedad profesional (no se exige periodo de coti-
zacion) que si deriva de un accidente no laboral o de
una enfermedad comdun, en cuyo caso, los requisitos
(cotizacion, edad, etc.) son mas rigurosos.

6.9. Las prestaciones de sobrevivientes

Esta prestacion estd contenida en la parte X del Convenio,
en los articulos 59 a 64. Las prestaciones por muerte o
supervivencia tienen por finalidad reparar el daio cau-
sado por la muerte del sostén de la familia. Asi pues, los
dos elementos que determinan el hecho causante son: la
muerte del sostén de la familia y la supervivencia de otras
personas que dependian econémicamente de la primera.

A luz del analisis de la norma internacional, nos encontra-
mos con que el régimen de esta prestacion se caracteriza
por los siguientes rasgos:

a) El ambito subjetivo de cobertura de la prestacién sélo
protege a la viuda e hijos. No se contemplan a otros suje-
tos del circulo familiar, como el viudo, el padre, la madre,
hermanos o hermanas que estuvieran a cargo del difun-
to. Como afirma la propia OIT, en principio la rama de
prestaciones de sobrevivientes se concibié para“una for-
ma de vida en la que lo predominante era la familiay que
la mujer casada permanecia en su hogar ocupandose de
los quehaceres domésticos y del cuidado de los nifos...
este reparto de papeles ha cambiado...y el concepto de
dependencia ya no se aplica siempre en su forma tradi-
cional a la mujery a los hijos.... Hoy por hoy, en los paises
donde las uniones de hecho son frecuentes, el derecho a
la pensién se reconoce a la persona con que cohabitara
el asegurado asi, como a los hijos naturales incluso no
reconocidos si estaban efectivamente a cargo de aquél.

b) EI Convenio fija un periodo de calificacion excesiva-
mente alto, pues se exigen 15 afos de cotizacién o de
empleo 6 10 de residencia (art.63.1). No obstante, este
periodo se reduce a 3 afos siempre que se “haya paga-
do en nombre del sostén de la familia, en el transcurso
del periodo activo de su vida, el promedio anual pres-
crito de cotizaciones” (art.63.2).

c) El Convenio 102 no tiene en cuenta la edad de la viuda
ni su estado de salud. Esta linea si ha sido seguida, pos-
teriormente por su convenio revisor, el niumero 128,
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que establece la posibilidad de que la prestacion se
condicione al hecho de tener una determinada edad,
excepto en el caso de que la viuda sea invélida o tenga
un hijo a cargo.

d) El articulo 63 en su parrafo 5 prevé la posibilidad de
exigir una duracién minima del matrimonio en el su-
puesto de una viuda sin hijos a la que se presuma inca-
paz de subvenir a sus propias necesidades.

e) La norma internacional admite la incompatibilidad de
la prestacion con cualquier renta de trabajo, y prevé
una reduccién proporcional a la pensiéon cuando los
ingresos o rentas del beneficiario excedan del limite
previsto (art.60.2).

Una aproximacion a la normativa comparada pone de ma-
nifiesto que la regulacidn de las pensiones de viudedad se
apoya sobre tres elementos. El primero es la posicién de la
mujer dentro de la familia y de la sociedad que, tradicional-
mente, ha partido de una presuncién de dependencia res-
pecto del conyuge varédn. El segundo tiene que ver con los
problemas econdémicos que la muerte del causante provoca
en la unidad familiar. Por dltimo, ha de mencionarse la rela-
cion con el problema de la vejez, ya que estadisticamente se
observa un alto porcentaje de viudas con una edad avanza-
da, circunstancia achacable, en general, al mas elevado pro-
medio de vida de las mujeres. No obstante, resulta claro que
es el primero de los factores enumerados el que prima so-
bre el resto, de manera, que las soluciones deben ser distin-
tas en una situacién social de plena equiparacion juridica de
los sexos y de participacion similar en las cargas del hogar.

VII. Alcance de las prestaciones

Existen datos fiables, tanto a nivel europeo, a través del
programa MISSOC (Mutual Information System on Social
Protection), como a nivel iberoamericano, por medio del
BISSI (Banco de Informacién de los Sistemas de Seguri-
dad Social Iberoamericanos), sobre las personas que pue-
den beneficiarse, sobre los requisitos para tener derecho,
las formulas de calculo de las prestaciones.

Pues bien, a la luz de esta informacion entendemos opor-
tuno sefalar las siguientes caracteristicas generales:

a) Con caracter general, las diferencias entre la mayoria
de los sistemas nacionales respecto de la accion pro-
tectora, no se plantean por la extensién sino por su
intensidad, es decir, por su nivel de proteccion.

b) Aunque difieren en los aspectos concretos de organiza-
ciény enlos métodos de financiacion, los sistemas de pro-
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teccion de los distintos Estados son similares en cuanto a
sus objetivos: garantizar unos ingresos minimos, prestar
asistencia sanitaria y ofrecer servicios sociales.

¢) La importancia relativa de las fuentes de financiacion
(cotizaciones a la seguridad social o impuestos) es un
reflejo de los modelos histéricos de protecciéon y de los
sistemas vigentes.

d) La generalizacion de medidas destinadas a reforzar el
control del fraude para evitar que el sistema genere
abusos.

e) Tendencia hacia la asistencializaciéon que discurre pa-
ralela al robustecimiento del caracter contributivo de
las prestaciones.

VIil. El momento actual
de la seguridad social

Mas de cien afos después de la puesta en marcha de la Se-
guridad Social, los distintos paises comienzan a manifestar
una gran preocupacion por la viabilidad futura de los sis-
temas. Las causas de esta preocupacioén estan intimamen-
te ligadas entre si: la evoluciéon demografica, la generacién
de empleoYy la estructura del sistema de proteccién social,
su eficacia protectora y las dificultades de su gestion.

Por lo que respecta a la primera cuestion, nos encontra-
mos con que el andlisis las tendencias demograficas reve-
lan el creciente envejecimiento de la poblacion, lo que
conlleva un aumento considerable de nimero de perso-
nas en edad de jubilacién. En los paises de la Unién Euro-
pea, segun los datos aportados por el MISSOC las pensio-
nes constituyen el primer programa de proteccion social.
Esta tendencia se extiende ya a otras zonas geograficas,
como algunos paises iberoamericanos (Uruguay, Argen-
tina, Cuba...) por lo que también estos paises tienen que
tener en cuenta esta cuestion y en el futuro inmediato
seguira extendiéndose a otros muchos.

El segundo problema, mas relevante si cabe que el ante-
rior, es la situacion de empleo o, mas exactamente, del
crecimiento, incluso en los paises industriales mds avan-
zados, de las tasas de desempleo. Es innecesario senalar
el impacto directo que sobre la Seguridad Social tiene
esta cuestion. En los paises europeos, la prestacién por
desempleo constituye el tercer programa de proteccion
social, absorbiendo una parte importante de los recursos.
Y suimportancia es aun mayor, desde el punto de vista de
los ingresos ya que estos estan basados, en la mayoria de
los sistemas, en el empleo.
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Pues bien, junto el aumento de los gastos de proteccién
social dedicado a las prestaciones que aseguran las con-
tingencias de jubilacién y de desempleo, asi, como la pro-
teccién de otros sectores de poblacion que pertenecen al
grupo de personas laboralmente inactivas (invalidos, mi-
nusvalidos), otros motivos que contribuyen a la tenden-
cia reformista, con mayor o menor peso segun los paises,
son los siguientes:

a) Una situacion persistente de paro acomparnado de una
débil tasa de crecimiento econémico, que genera im-
portantes gastos en concepto de ingresos sustitutivos
e implica una reduccién de las recaudaciones. En los
sistemas de Seguridad Social se vienen produciendo
fuertes desequilibrios financieros a consecuencia de la
reduccion de las tasas de empleo y de la participacion
de los asalariados en la renta nacional, lo que incide de
forma creciente sobre el déficit publico.

b) El envejecimiento de la poblacién, por el aumento
de la esperanza de vida y la caida de la natalidad que
supone una carga creciente sobre los ocupados. En
efecto, el envejecimiento de la poblacién conlleva un
aumento de la proporcidn de los recursos destinada
a las personas que no contribuyen directamente a su
generacion.

¢) Los déficit presupuestarios y el alto nivel de endeuda-
miento, derivados en gran parte de la financiaciéon de
la proteccién social.

d) Los flujos migratorios.
e) Las tendencias ideoldgicas neoliberales y privatizadoras.

Esta situacion ha llevado a propuestas de cambio en los
actuales sistemas de Seguridad Social que, con caracter
general, se mueven en las siguientes direcciones:

a) Convergencia de los dos sistemas antagonicos: el de
raiz bismarkiana, concebido como un sistema de ga-
rantia de las rentas profesionales, y los que tienen sus
origenes en Beveridge, que como hemos visto, puede
concebirse como el sistema de garantia de un minimo
vital.

b) Reglamentaciones y condiciones mas estrictas para
el acceso a los dispositivos de apoyo de la renta y limi-
tacién del derecho a las prestaciones a los casos mas
justificados.

¢) Revisién al alza de las edades de jubilacién y, en de-
terminados casos, ampliacién del acceso, voluntario u
obligatorio, a la jubilacién anticipada.



d) Reduccidn de la carga financiera, mediante la reforma
de las reglas de calculo que determinan la prestacion
media de los sistemas.

e) Clarificacion de las fuentes de financiacién, vinculan-
do, las prestaciones contributivas a las cotizaciones so-
ciales; y las prestaciones asistenciales a los impuestos
generales (redistribucién de renta).

f) Reduccion de las cargas sociales que afectan a las
empresas, especialmente los costes no salariales de la
mano de obra.

Privatizacion, en algunos casos, de diversos aspectos del
sistema e introduccion de técnicas financieras de capitali-
zacion, frente a los tradicionales sistemas de reparto.

Capitulo 3
Aspectos generales de la Seguridad Social
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Introduccion

A lo largo de la siguiente unidad vamos a desarrollar
conceptos e ideas claves para entender la [lamada “pers-
pectiva de género”y la importancia de tenerla en cuenta,
también en el dmbito de la Seguridad Social.

Comenzaremos por el desarrollo de los conceptos basi-
cos, que ayuden a fijar unas bases sélidas que nos sirvan
de punto de partida. Para, poco a poco, ir profundizando
en el tema.

En el transcurso de la unidad podréis ir encontrando di-
ferentes recursos y actividades que ayuden a reforzar las
ideas expuestas y, al final del documento, encontraréis bi-
bliografia basica y de referencia para quien desee ampliar
conocimientos.

{Por qué hablamos de igualdad
de género?

El género es una categoria que, aunque aparentemente
invisible, opera en todos los niveles y ambitos de nuestra
vida; como veremos mas adelante.

El hecho de ser hombre o mujer es una caracteristica teni-
da en cuenta por toda la sociedad, desde nuestro entor-
no mas cercano hasta los medios de comunicacion, antes
incluso del propio nacimiento.
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Hablamos de género y de desigualdad de género para vi-
sibilizar aquellas situaciones que suponen discriminacio-
nesy que han sido socialmente normalizadas excusando-
se en la biologia y las “leyes naturales”.

Las desigualdades de género operan tanto en la esfera
privada (lo que conocemos como dmbito doméstico/fa-
miliar) como en la esfera publica, en todos sus niveles.

Sin embargo, no debemos olvidar que la igualdad es un
Derecho Humano, contenido en todas las normas funda-
mentales y que la perpetuacién de la desigualdad de gé-
nero y su reproduccién constituye, sin lugar a duda, una
vulneracién de este derecho.

Es por ello, que se trata de un tema de relevancia social
y de responsabilidad colectiva. Mas alla de ser una “cues-
tién de mujeres”, se trata de una cuestion vital para toda
la sociedad, hombres y mujeres. Una muestra significati-
va de ello es que en los Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble (ODS) esté establecida la igualdad de género como
uno de ellos, en concreto el nimero 5.

En la formulacion de este objetivo o meta, el PNUD ha
puesto de manifiesto algunos datos que pueden ayudar
a entender de qué estamos hablando y porqué tiene este
calado.

Pero para comenzar, vamos a analizar poco a poco cémo
hemos llegado a estas situaciones, de dénde vienen.

IGUALDAD
DE GENERO

No debemos olvidar
que la igualdad
es un Derecho Humano



En cifras

77 centavos

A nivel mundial, las mujeres
ganan solo 77 centavos por
cada dolar que ganan los
hombres haciendo el mismo

2 decada 3

Dos tercios de los paises
del mundo en desarrollo
han alcanzado la paridad
de género en la educacion

Capitulo 4
Introduccién a la equidad de género

249

Solo el 24% de todos los
parlamentarios nacionales eran
mujeres a noviembre de 2018,
un lento incremento desde

trabajo. primaria.

750 millones

En todo el mundo, casi 750
millones de mujeres y ninas
vivas hoy se casaron antes de
cumplir los 18 anos.

Empecemos por el principio...
{Género?

Cuando hablamos de equidad de género, de perspectiva
de género, ... lo primero que debemos conocer es a qué
nos estamos refiriendo con la palabra “género”. Para ello,
es importante conceptualizar y diferenciar dos términos
basicos: SEXO y GENERO.

Con sexo nos referimos a las caracteristicas bioldgicas de
hombres y mujeres, que conforman nuestra fisionomia
de manera diferente.

En la mayoria de las ocasiones se centra en tres aspectos:
érganos genitales, cromosomas y hormonas.

El género por su parte es la idea, la construccion cultural
que en cada sociedad y cada tiempo creamos a partir de
esas caracteristicas bioldgicas (sexo) de lo que es “ser un
hombre” y “ser una mujer”. Se basa en la diferenciacion
bioldgica para determinar el género asociado a esta. Fue
la antropdloga estadounidense Gayle Rubin quien en
1975 acufo6 este término.

1 decada 3

Mujeres han experimentado
violencia fisica y/o sexual.

11,3% en 1995.

13%

Las mujeres representan solo
el 13% de los propietarios
de las tierras.

El género asigna roles, actitudes, aptitudes, modos de ex-
presarse, ...incluso maneras de vestir y hablar, en funcion
del sexo “biolégico”® de la persona. Caracteristicas que,
sin duda, dependen mucho del momento histérico y la
sociedad concreta en la que se desarrollan. No es lo mis-
mo ser mujer en Colombia en 2020 que lo que suponia
serlo en Guatemala en 1940, o ser hombre en el Japén del
ano 2000 que serlo en Espana en 1973.

Pero, aunque varian en el tiempo, en la mayoria de socie-
dades del mundo se comparten unos patrones generali-
zados sobre cdmo es una mujer y cémo es un hombre, y
cuales son sus caracteristicas diferenciadoras.

Asi, grosso modo, se entienden una serie de caracteristicas
asociadas a cada género: los hombres/chicos usan mas la
fuerza, son mas inteligentes y estratégicos y menos emo-
cionales. Mientras que las mujeres/chicas son mas delica-
das, se dejan llevar mds por sus emociones y estdn muy
pendientes de todo lo que rodea a la estética y la belleza.

22 Se nombra como bioldgico pero existen realidades en las que lo biolégico
puede ser también construido (médicamente) y en las que lo entendido
como “biolégico” esté fuera de las categorias que solemos utilizar y enten-
der. En un anexo posterior, anexo |, ampliamos esta informacién.
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Si bien estas son ideas que no expresamos de manera tan
explicita habitualmente, si son construcciones mentales
que reproducimos constantemente sin prestar excesiva
atencion a ello.

Se trata de generalidades que, aunque aparentemente
inofensivas y sin importancia, operan en todo nuestro
sistema social y de valores; siendo pilares base para la
concepcion y comprension del mundo que nos rodea.

Estas ideas se construyen a lo largo de nuestra vida, des-
de los inicios, en el proceso que conocemos como SOCIA-
BILIZACION DIFERENCIADA.

La socializacién, segun Giddens es un proceso que se ini-
cia en el nacimiento y se mantiene durante toda la vida,
en el cual las personas en la interaccién con otras perso-
nas aprenden e interiorizan los valores, las actitudes, las
expectativas y los comportamientos caracteristicos de la
sociedad en la que han nacido y que le permiten desen-
volverse en ella (Giddens, 2001).

La sociabilizacion diferenciada es, como su nombre indi-
ca, ese proceso realizado de distinta manera en funcién
del género de la persona.

Aunque la sociedad, y el mundo, ha avanzado en estos
términos (en gran parte gracias a los movimientos fe-
ministas y sus incansables luchas en todas las partes del
globo) y nos parezca que estas son cuestiones del pasa-
do, seguimos encontrando ejemplos muy claros que nos
muestran estas diferencias de educacion y trato; antes
incluso del propio nacimiento.

«Antes de continuar, os proponemos acceder al Foro
del curso y desarrollar la “Actividad 1”. Se trata de un
pequeio video a analizar y compartir con el resto de
participantes vuestra opinién.»

Como se puede ver en el video que hemos propuesto en
la “Actividad 17, al igual que si analizamos nuestra vida real,
desde los inicios ya otorgamos un fuerte peso al género en
la definicién de una personay en la relacion que vamos a es-
tablecer con ella. Necesitamos poner etiquetas, categorizar,
para entender mejor en nuestro esquema mental nuestra
relacion con esa persona. Buscamos el género para definir a
la persona que tenemos delante y, en funcién de este, como
va a ser nuestra relacién o comportamiento con ella. Esto
viene ademas reforzado, cuando existen vinculos familiares
directos, en las expectativas que ponemos en “cdmo” sera.

Asi, utilizamos el color azul, un tono mas grave y direc-
tivo, aspiraciones relacionadas con la fuerza, el ejercicio
fisicoy lainteligencia con los chicos y fomentamos el rosa
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o colores pastel, tonos mas dulces y palabras mas suaves,
aspiraciones sobre la belleza y los contenidos estéticos
en las chicas; tal y como se ve en el video.

Esto, ademas de ser en muchos casos determinante y
limitante en el propio desarrollo de la persona, de sus
gustos y aptitudes; implica también una discriminacién
hacia la diversidad existente. Una desigualdad basada en
la desinformacion y la naturalizacion hegemaénica del bi-
narismo hombre/mujer como Unicas categorias. ***En el
documento llamado “Anexo I” hemos facilitado informa-
cién ampliada al respecto, por si es de vuestro interés. ***

La sociabilizacién es por tanto el proceso de aprendi-
zaje sobre los modos de comportamiento, relaciones,
gustos, ... en definitiva, del papel que se nos asigna en
funcion del género en esta sociedad.

Es un proceso que se desarrolla a lo largo de la vida, pero
que tiene especial relevancia en las primeras etapas for-
mativas; donde la nifa y el nifo aprenden por imitacion
de los patrones y modelos que se les muestran y donde
asumen su propia identidad y rol seguin estos.

Cada grupo social transmite una serie de valores y nor-
mas en este proceso, si bien podemos definir unos rasgos
de forma generalizada como hemos visto anteriormente.
Y en base a esto, la persona aprende a valorar, a pensar,
a conocer, a saber qué esperar, qué se espera de ella, a
comportarse y a sentir. Aprende a definir qué es, en fun-
cién de su género y cdmo es el género “opuesto’”.

Aunqgue no son ideas universales, ni verdades categori-
cas, si implican la construccion social de conceptos, de
tabues sociales y normas de ser y estar en esa sociedad
concreta.

Estas identidades imponen a mujeres y hombres unos pa-
trones de comportamiento y determinan en muy buena
medida las expectativas y aspiraciones que la sociedad
(las personas, familias, comunidades, empresas, organi-
zaciones etc.) tienen sobre unos y otras, pero también
tienen una importante influencia en las expectativas que
cada persona tiene sobre si misma.

Desde edades muy tempranas aprendemos estas de-
finiciones y las diferencias existentes entre mujeres y
hombres. De hecho, segun las teorias de desarrollo, al-
rededor de los dos afios nifos y nifas toman concien-
cia de las diferencias fisicas existentes entre mujeres
y hombres, y con tres aflos se empiezan a identificar
como mujeres u hombres. La mayoria, cuando cumpla
los cuatro aios, tendrd una idea estable de su identidad
de género.



Esto implica un desarrollo de la identidad propia muy
temprana y asumir las diferencias entre hombres y mu-
jeres antes incluso de poder “definirnos” (algo, nuestra
identidad, que ademas puede variar a lo largo de nuestra
vida). Por eso, aunque nos parezca baladi, las palabras,
comportamientos, modelos y ejemplos que nos llegan
desde la infancia van a tener un marcado peso en nuestro
desarrollo vital.

Hablamos del proceso de sociabilizacién diferenciada,
pero hay que tener muy presente que de él surgen con-
cepciones e ideas también. Esas ideas que asociamos de
manera diferenciada en funcion del género de la persona
es lo que conocemos como ESTEREOTIPOS DE GENERO.

Los estereotipos de género son ideas creadas en relacién
con el sexo/género de una persona. Ideas utilizadas para
explicar el comportamiento de hombres y mujeres, los
papeles que deben desempenar en el trabajo, la familia y
el espacio publico, ademas de cémo deben relacionarse
entre si.

Son ideas generalizadas que no representan la realidad
diversa en la que vivimos, sino que encorsetan las capaci-
dades y modos de ser de cada persona en funcion de su
género y de las ideas asociadas a este.

Los estereotipos de género suponen grandes discrimina-
ciones tanto para hombres como para mujeres y generan
ideas falsas y deterministas de lo que supone ser mujer
u hombre. Limitando asi las posibilidades de desarrollo
y las opciones de cada persona, solo por “pertenecer” a
uno u otro género.

Como hemos visto, estos estereotipos van a conformarse
desde edades muy tempranas y se siguen generando (o
no, si somos conscientes de ello y los trabajamos) a lo lar-
go de toda nuestra vida; en ese proceso que hemos ana-
lizado de sociabilizacion.

El lenguaje es sin duda una herramienta de socializacién,
nos permite comunicar nuestras ideas y pensamientos y
generar otras nuevas en esa construccién de la realidad.

Una de las grandes premisas del feminismo es “lo que
no se nombra, no existe”, algo que alude directamente
a la importancia de poner palabras a lo que ocurre, a lo
que vivimos. Este lema aparece como denuncia ante la
invisibilizacion de la violencia de género como una cues-
tion privada y de pareja, no como el problema social que
constituye. El hecho de no nombrarla como tal supuso
durante muchos afos que se ocultara tras el velo de lo
“natural en el matrimonio/pareja”; ante el argumento de
que eran casos aislados.
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Ponerle palabras, nombrar las cosas, ...el lenguaje nos
permite sacar a la luz esas discriminaciones, visibilizar
lo histéricamente ocultado y a las personas escondidas
en ello, ... pero también puede servir para perpetuar la
desigualdad y los estereotipos. El uso que hagamos del
lenguaje permitird una cosa o la otra, de ahi su impor-
tancia.

Antes de continuar con los estereotipos de género, os in-
vitamos a realizar la «“Actividad 2” que se plantea en el
Foro Virtual del curso.»

Como se puede ver hay diferencias entre los lenguajes
y costumbres de los distintos paises, pero en el fondo el
mensaje que se lanza con estas frases es muy parecido en
todos los lugares.

Si seguimos hablando desde la infancia, tenemos claros
ejemplos de socializacion diferenciada en lo que respec-
ta a juegos y juguetes. Aunque las cosas cambian poco a
poco, todavia estdn presentes los juguetes asociados al
géneroy asi se representan, por ejemplo, en publicidades
o catélogos.

Pero ademas de cdmo se promocionan, influye mucho
lo que las personas adultas ofrecemos a la poblacién
infantil como opciones de juego, incluso de manera in-
consciente. Un pequeio experimento lo muestra facil-
mente:

https://www.youtube.com/watch?v=BjOfTHMXyok

El refuerzo de estos estereotipos de género, con el len-
guaje, con los juguetes, con las imagenes... van confor-
mando poco a poco nuestra idea del mundo que nos ro-
dea, de lo que somos y cdmo tenemos que ser en funcién
de nuestro género.

Pero también se puede reforzar en la etapa adulta,
por ejemplo, con chistes o bromas sexistas, al asignar
determinadas tareas a hombres y a mujeres, etc. Estos
estereotipos de género generan los conocidos roles de
género.

Los ROLES DE GENERO, aunque beben de los estereoti-
pos no son lo mismo, dado que se enmarcan mas bien en
las tareas asociadas a los géneros. Podriamos decir que
los roles de género son la puesta en préctica, en la vida
diaria, de esos estereotipos (que serian ideas o conceptos
generalizados).

Podemos verlo con un ejemplo:
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Estereotipos Roles

Las mujeres tienen el instinto maternal y saben cuidar
mejor.

Mujer cuidadora.

Los hombres son mas frios y emocionalmente mas
estables.

Hombre jefe y toma decisiones importantes solo.

Las mujeres son mas débiles y los hombres
mds valientes y audaces.

La mujer que tiene problemas espera a que el hombre
encuentre la solucién, es el salvador (por ejemplo, en los
cuentos).

En resumen, las ideas que tenemos de cdmo es una mujer
y como es un hombre en funcién de esos estereotipos de
género, hace que tengan que comportarse de una deter-
minada manera, asumir un papel, un rol, para cumplir con
ese estereotipo.

De manera que, ademds, no cumplir con esos roles o
asumir unos que no son los asignados al género que se
te supone, implica también el cuestionamiento de ese
comportamiento. En los casos mds evidentes, incluso el
rechazo social y la marginacién por no responder a lo “es-
perado”.

Estereotipos y roles de género, establecen, segun Gayle
Rubin, lo que se conoce como el SISTEMA SEXO/GENERO,
el que organiza la sociedad en funcion de esta diferencia-
cién por género.

El hecho de que este sistema se base en la genitalidad
como norma sobre la que asentar las capacidades, actitu-
des, ... genera esa gran desigualdad y diferente valoriza-
cién para iguales conceptos e ideas.

Se trata de una organizacién social que establece una je-
rarquia basada en el género. Situando a los varones por
encimay a las mujeres en una situacion de inferioridad.

La pervivencia de este modelo ha supuesto, en todos
los dmbitos la desvalorizacion, invisibilizaciéon y discri-
minacion de las mujeres frente al reconocimiento y la
sobrevaloraciéon de los hombres. Esto se expresa, como
veremos mas adelante, en desigualdades salariales, los
mayores obstaculos que enfrentan las mujeres para acce-
der a posiciones de decisién o la mayor valoraciéon social
de los rasgos tradicionalmente asignados a los hombres
(fuerza, valor, ambicion, frialdad para decidir, etc.) frente a
los asignados a las mujeres (sensibilidad, capacidad para
cuidar, buena administracion etc.). Cuando las mujeres se
incorporan al trabajo productivo se encuentran con ma-
yores obstaculos que los hombres: menores salarios, jui-
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cios sobre ellas por su papel como madres y trabajadoras,
estereotipos que dificultan su incorporacion al trabajo
por creer que su prioridad va a ser la familia y no rendiran
igual en la empresa, entre otros.

La buena noticia es que las cosas han ido cambiando y
pueden cambiar mas a favor de la igualdad entre mujeres
y hombres. El género, como construccion social, se pue-
de cambiar. Nosotras y nosotros podemos ser agentes de
cambio no solo en nuestras organizaciones sino en todo
nuestro entorno y vida personal.

Division sexual del trabajo

Tanto roles como estereotipos de género operan de ma-
nera especialmente incisiva en el dmbito del trabajo y el
sistema sexo/género articula una divisién muy particular,
que conocemos como division sexual del trabajo.

Este término se refiere a la diferenciacion y clasificacion
de tipos de trabajo en funcion de las caracteristicas aso-
ciadas al género de cada persona. De esta manera, se dis-
tinguen dos ambitos, marcadamente separados, que son
atribuidos a hombres o a mujeres en funcion de las tareas
que se desarrollan en cada uno de ellos. Hablamos de tra-
bajo productivo vs. trabajo reproductivo.

Se trata de una divisién histérica, que se basa en esa na-
turalizacion y biologizacién de los estereotipos para nor-
malizar las tareas como algo innato.

Cuando hablamos de trabajo productivo nos referimos
al trabajo que se realiza en lo que denominamos “espacio
publico’, es decir, fuera del ambito doméstico, de la casa.
Por este trabajo, ademas, se percibe una remuneracién
y salario y, tradicionalmente ha tenido un mayor valor y
reconocimiento por ello. Se ha considerado netamente
masculino, algo que influye directamente en esa valora-
cion y prestigio.



Sin embargo, hay que matizar que los avances en pro de
la igualdad han hecho que las mujeres se encuentren en
gran medida incorporadas a este dmbito también. Si bien
con algunos matices, que ahora veremos.

Trabajo reproductivo: a diferencia del anterior, se desa-
rrolla dentro del “espacio privado’, el hogar. Se considera
en la practica secundario, invisible en muchas ocasiones,
aunque es fundamental para la existencia y superviven-
cia de las personas. Este trabajo tiene menos valoracion
y reconocimiento, no se remunera y esta invisibilizado
socialmente. No es aleatorio que haya sido realizado ma-
yoritariamente por mujeres. Sin embargo, es condicion
fundamental para asegurar el bienestar de la fuerza de
trabajo y el funcionamiento del &mbito productivo, asi
como para garantizar en su conjunto la reproduccién de
la vida humana'y el desarrollo de nuestras sociedades.

Cabria afnadir un tercer ambito, el trabajo comunitario.
Es el que se desarrolla en espacios colectivos y en bene-
ficio de la comunidad/sociedad de forma altruista. Suele
responder a participacidon en espacios comunes como
escuelas, asociaciones de barrios, etc. Las mujeres son en
muchos casos mayoria en este tipo de trabajo (servicio
a la comunidad, educacion, salud etc.). Este trabajo tam-
bién es voluntario y no remunerado.

Como queda claro, esta diferenciacion de espacios no se
refiere solo al espacio fisico en el que se realizan las activi-
dades, sino que la division sexual del trabajo incide tam-
bién en el tipo de tareas que realizan hombres y mujeres
y en el reconocimiento/valoracion de estas. Lo que lleva,
ademas, a creer/imaginar que los puestos de responsabi-
lidad y aquellas profesiones de mayor especializacién e
importancia son las desarrolladas por hombres.

Como ejemplo, podemos analizar la manera en que nom-

bramos y/o imaginamos los trabajos dependiendo del
género de la persona que lo lleve a cabo:

Hombre Mujer

Médico Enfermera

Chef Cocinera

Profesor Maestra (referido a educaciéon
infantil de 0-3 afnos)

Sastre Modista

O cdmo asociamos determinadas profesiones a mujeres:
cuidadora, auxiliar administrativa, cajera, peluquera, ... Y
otras a hombres: mecanico, obrero, cientifico, vendedor
de coches, policia,...
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Aunque, nuevamente, esto nos pudiera parecer cosa del
pasado (y bien es cierto que los cambios son innegables)
esta divisién sexual del trabajo todavia opera en la cons-
truccién de nuestro imaginario colectivo.

Como muestra de ello, os traemos un pequefo experi-
mento que inicialmente se llevé a cabo en Inglaterra y
que se quiso replicar en Espafia:

https://www.youtube.com/watch?v=FtGcYjrOgPc

Esta diferenciacion bebe en gran parte de la reduccion
del papel de la mujer a su capacidad bioldgica reproduc-
tiva, por la que se ha simplificado su “tarea” en la repro-
duccién y el cuidado. Mientras que al hombre se le ha
reducido a su condicion fisica y gracias a ella a la produc-
cién econdmica.

El conocido modelo “breadwinner” (ganador del pan) y
el de ama de casa, si bien aparentemente desfasados, no
estan tan lejos de la realidad actual. Tiene su origen en la
incorporacion tardia de las mujeres al ambito del trabajo
reproductivo, pero aln a dia de hoy supone mayores difi-
cultades para las mujeres en el desarrollo en el mercado de
trabajo y se ignora el papel fundamental de los hombres
en el cuidado familiar. Aspectos que perpetuian los roles y
estereotipos comentados y refuerzan esta division sexual
del trabajo, aunque sea de manera indirecta. Generando
discriminacion tanto para mujeres como para hombres.

Para continuar con la unidad, os invitamos a realizar la
«"“Actividad 3" que se plantea en el Foro Virtual del cur-
so. En este caso, como vais a comprobar se trata de una
lectura, corta en extensién, pero intensa en contenido.»

Desigualdad de género ;Qué es?

Como consecuencia de este sistema hegemonico impe-
rante sexo/género aparecen como hemos visto diferen-
cias entre hombres y mujeres en los diferentes dmbitos
de la vida.

Pero hay que prestar atencién a esto, diferencia y des-
igualdad no son términos sindnimos. Pues es evidente
que mujeres y hombres somos diferentes, pero ello no
tendria que conllevar el hecho de que seamos también
desiguales.

La desigualdad se produce por el posicionamiento que el
sistema otorga a hombres y mujeres, tanto en el ambito
productivo como en el reproductivo. Es el resultado de
unas relaciones de poder, no igualitarias, y marcadas por
los privilegios de “género”.
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Esta desigualdad se refuerza por esa valorizaciéon de lo
“masculino” e invisibilizacién y subordinacion de lo “fe-
menino”. Lo que deriva en una perspectiva en la que las
cuestiones relacionadas con el “ser hombre” se colocan
en el centro y son las medidas utilizadas como referencias
en todos los aspectos de la vida. Esto es lo que se conoce
como ANDROCENTRISMO.

Y parte de la idea de que lo masculino es lo universal y ge-
nérico, y la experiencia de los hombres puede definir, y asi
lo hace, la de toda la poblacion; constituyendo la norma.

Llegando a este punto, y antes de concretar manifestacio-
nes de esta desigualdad de género y las discriminaciones
que provoca, hay que tener en cuenta que “Nadie es “solo”
un trabajador, “solo” una mujer, “solo” negro...” (Anne Phi-
llips, 1996, cit. en Del Aguila, Vallespin et al., 1998:327).

Y es que, si bien el género es una categoria importante
y determinante como venimos analizando, no hay que
olvidar que no es la Unica; en tanto que generadora de
desigualdades.Y, por tanto, en muchas ocasiones no ope-
ra de manera aislada.

Fue Kimberlé Crenshaw en la Conferencia Mundial contra
el Racismo en Sudafrica en 2001 la que acuid el término
INTERSECCIONALIDAD. Se refiere con él a cdmo la etnia 'y
el género influyen en la vida de las personas de manera
distinta y, por tanto, el racismo no tenia los mismos efec-
tos sobre los hombres que sobre las mujeres negras.

Aungue ahora con un nombre especifico, laidea no es nue-
va, ya Sojourner Truth manifestaba esta situacién cuando,
en la convencion de Mujeres en Akron, Ohio, 29 de mayo
de 1851, daba su famoso discurso “;Acaso yo no soy una
mujer” (Ain't |a woman?) reivindicando sus derechos como
mujer; que estaban siendo pasados por alto por ser negra.

Nadie tiene una Unica caracteristica definitoria y conside-
rar que es asi seria caer en teorias simplistas y reduccio-
nistas. Por ello es importante tener en cuenta todas las
situaciones y realidades que nos atraviesan y cdmo nues-
tras diferencias condicionan también nuestras experien-
cias, incluso en realidades parecidas.

Esto no implica enfatizar estas diferencias, creando de
ellas desigualdades; sino atender a las mismas para no
permitir que sean motivo y objeto de discriminacién.

La diversidad es un reto enriquecedor, la desigualdad un
mal con el que acabar.

Es imposible negar que hay varias circunstancias que nos
atraviesan y que son parte de nuestra experiencia, y es
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importante que sean tenidas asimismo en cuenta si real-
mente se busca una sociedad igualitaria y justa. Pero, de
igual modo es innegable que la categoria “mujer” viene
siendo histéricamente un condicionante que se afade a
cualquier otro, reforzando la discriminacion.

Desigualdad de género en cifras

Este modelo hegemdnico no es sino un motor en cuanto
a generador de desigualdades; por ello es innegable la
necesidad de reajustar sus piezas.

Aunque en ocasiones veamos la desigualdad muy de cer-
ca, hay situaciones en las que nos parece que hablamos
de términos y conceptos muy genéricos, que no tienen
un impacto real en nuestro dia a dia y en la experiencia
de mujeres y hombres.

Por ello, es oportuno ver algunos datos acerca de la des-
igualdad de género en el mundo.

Por ejemplo, segun los datos aportados por Candida
Gago en el “Atlas de las mujeres en el desarrollo del Mun-
do’, publicado en 2015 y los datos de ONU Mujeres:

» Aproximadamente el 70% de las personas pobres y anal-
fabetas del mundo son mujeres.

72 millones de mujeres mueren por la practica de abor-
tos selectivos, infanticidios, abandono de nifas recién
nacidas o por la desatencién en el parto.

- Cada afno, 2 millones de nifas de entre 5y 15 afios son
explotadas sexualmente.

130 millones de mujeres han sido obligadas a la mutila-
ciéon genital.

- Mas de 60 millones de nifas son forzadas a contraer ma-
trimonio o a vivir en pareja antes de cumplir los 18 afos.

- Pese a la limitacién de acceso a los datos y las multiples
formas de violencia, 1 de cada 3 mujeres sufre violencia
fisica o sexual, principalmente por sus parejas o expa-
rejas.

« En torno a un 50% de las mujeres del mundo tienen un
trabajo remunerado. Sin embargo, las mujeres cobran
de promedio dos tercios del salario de los hombres.

Vamos a analizar algunas de las causas de esta desigual-
dad, especialmente en el ambito laboral, para poder en-
tenderlas; primer paso para trabajar en su eliminacién.



Segregacion horizontal y vertical

Si bien la incorporacion de las mujeres al ambito laboral,
productivo, es un avance en aras de la igualdad, esta se ha
dado sin tener en cuenta las discriminaciones histéricasy la
desigualdad socialmente aceptada como norma y naturali-
zada. Esto ha supuesto que esas situaciones se mantengan
y perpetiien también en el campo del trabajo remunerado.

Una de ellas es la conocida como segregacién horizon-
tal. Esto es, que existan ambitos y/o profesiones “femini-
zadas” y “masculinizadas”. Esto va muy de la mano de lo
comentado en cuando divisidon sexual del trabajo, pero
especificamente en lo que respecta al ambito productivo.

Si con la division sexual habldbamos de ambitos, produc-
tivo vs. reproductivo, en los que se “entiende” que deben
desarrollarse hombres y mujeres respectivamente, cuan-
do nos referimos al empleo?, nos encontramos que se
reproduce esa divisién en cuanto a las profesiones que
mayoritariamente ejercen hombres y a las que mayorita-
riamente se dedican las mujeres.

Asi, ellas suelen ser mayoria en los trabajos relacionados,
de nuevo, con la vida y los cuidados. Véase: enfermeras,
cuidadoras, asistentas del hogar, limpiadoras, ...

2 Trabajo y empleo son dos conceptos distintos, pues el segundo lleva
implicita la remuneracion; no asi el primero. De ahi que una de las con-
signas en las reivindicaciones laborales de los movimientos de mujeres
en Espana fuera “queremos empleo, trabajo nos sobra”. Pues no se trata de
tener tareas que realizar, sino de la remuneracion de estas.

Capitulo 4
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Y ellos, en aquello relacionado con esfuerzo fisico y/o men-
tal. Véase: mecanicos, obreros, médicos, ingenieros, ...

Sin duda esta es una situacion que va cambiando, y las
reivindicaciones y luchas feministas han propiciado sus-
tanciales cambios tanto a nivel colectivo, como sociedad,
como individual. Pero, si desde la infancia se nos educa
con esa diferenciacion basada en el género, es inevita-
ble que esos posos queden en nuestra construccién del
mundo, también en la edad adulta. Por ello es tan impor-
tante la visibilizacion y la existencia de referentes distin-
tos, modelos que muestren a mujeres y hombres en los
diferentes ambitos de la vida cotidiana. Laboral y privada.

Esta segregacién horizontal, ademas, estda muy marcada
por el valor que se da a los diferentes tipos de trabajo. Tal
y como ocurria cuando habldbamos del reconocimiento
del trabajo productivo y la desvalorizacion del reproduc-
tivo, también en el primer ambito existe jerarquia. Social-
mente estd mucho mas valorado un puesto de ingenieria
o0 arquitectura respecto de uno de cuidado de las perso-
nas mayores, y esto se ve reflejado también en el salario
que se percibe por ese trabajo. Lo cual, implica de mane-
ra indirecta que los ambitos mayoritariamente ocupados
por mujeres tienen una remuneracién mas baja; con todo
lo que ello implica también a nivel de prestaciones, con-
diciones laborales, etc.

Por lo tanto, no se trata solo de la diferenciacion por tipos
de trabajo, sino de lo que esa diferencia supone; en térmi-
nos de desigualdad.

Aqui podemos ver un grafico que nos muestra los princi-
pales ambitos de trabajo de mujeres y hombres.

Distribucion del empleo femenino y masculino segtin los sectores
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Servicios de comunicaciones
Comercio minorista, hoteles y restaurantes
Industria manufacturera
Finanzas y actividad empresarial
Electricidad, gas, vapor y agua
Mineria
m Transporte y telecomunicaciones
Agricultura, caza, etc.
Construccion
B Todos los sectores / Todas las ocupaciones

Fuente: Estimaciones realizadas por el equipo del IDM 2012 sobre la base de datos de la Organizacién Internacional del Trabajo 2010 (77 paises).

Nota: Debido al redondeo de las cifras, es posible que la suma no corresponda a los totales indicados.
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En esta misma linea opera la conocida como segregacién
vertical, pero en este caso, como su nombre indica, la re-
lacion a analizar es de arriba a abajo.

La segregacion vertical visibiliza la reduccién progresiva
del nimero de mujeres conforme vamos subiendo en el
escalafon laboral. Las mujeres van desapareciendo segun
vayamos aumentando el rango o categoria profesional.

Los puestos de direccion, con mayor salario y responsa-
bilidad son ocupados mayoritariamente por hombres,
tanto en el &mbito publico como en el privado.

Aunque pareciera que esto es una cuestion de eleccion
personal en el dmbito individual de cada empresa o enti-
dad, esta directamente relacionado con los estereotipos
y roles de género que hemos analizado.

A los hombres se les presupone mayores dotes de lide-
razgo y capacidades en la toma de decisiones por ese ca-
racter objetivo y directivo que se les asocia, mientras que
las mujeres no son vistas como grandes lideres pues sus
emociones tienen un gran peso en su toma de decisio-
nes y esto impide que sean objetivas. Ademds de que a
ellas se les asocia directamente con la maternidad, lo que
en muchos casos limita sus posibilidades de desarrollo y
proyeccion laboral.

El hecho de que existan menos mujeres en cargos de res-
ponsabilidad tiene varias consecuencias:

- En muchas ocasiones esto implica que no se tengan en
cuenta las necesidades propias de las mujeres como,
por ejemplo, el tema de la conciliaciéon. Dado que no
hay mujeres que puedan visibilizarla y expresarla, que-
da invisibilizada pues no “responde” a un malestar ge-
neral en el grupo de hombres directivos (es un “tema
de mujeres”).
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—También supone que no existan referentes mujeres que
alimenten a generaciones futuras en cuanto a expecta-
tivas y posibles aspiraciones.

- Unido con el punto anterior, al no existir modelos de
mujeres con poder, se identifica el poder con el géne-
ro masculino; por lo que para poder llevar a él hay que
asemejarse al hombre, en cuanto a comportamiento,
roles, etc.

«Antes de continuar y ver datos y cifras al respecto,
os animamos a realizar la siguiente actividad (“Ac-
tividad 4”) en el Foro que ya conocéis y compartais
vuestra experiencia particular.»

Ahora bien, es interesante tener algunos datos sobre es-
tas cuestiones que nos ayuden a analizar y a ver la reali-
dad de una manera mas general; no solo la que vivimos
en nuestro entorno.

Para ello, aqui un enlace para consultar los datos que pro-
porciona la OIT sobre la proporcién de mujeres en pues-
tos directivos en los diferentes paises:

https://www.ilo.org/ilostat/faces/oracle/webcenter/
portalapp/pagehierarchy/Page27.jspx?locale=
es&_afrLoop=6615134892732057#1%40%40%
3Flocale%3Des%26_afrLoop%3D6615134892732057
%26_adf.ctrl-state%3D1a7i9rg85t_25

Y un gréfico para ver el “ranking” por paises|(véase grdfico

Mujeres al mando de la pdgina siguiente).

Esta dificultad para encontrar mujeres en altos cargos, no
se da solo en el ambito de la empresa, sino que también
se encuentra en el dmbito politico y de representacion,

\ como podemos ver en el mapa de la pagina siguiente. \
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Mujeres al mando. Puestos gerenciales o directivos ocupados por mujeres (en %)
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Gréfico: Alvaro Merino (2019).

Fuente: Organizacién Internacional del Trabajo (2017-2018).

Mujeres representantes en legislaturas nacionales en 2018 (%)
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La segregacion vertical, si es analizada de manera mas
exhaustiva, muestra que esta dificultad para el ascenso y
la promocién de las mujeres viene determinada en gran
medida por dos conceptos que es necesario conocer:

El techo de cristal, concepto que comienza a ser mas co-
mun y conocido, aparecié por primera vez en un articu-
lo del Wall Street Journal en 1986 en los Estados Unidos
(«glass ceiling barriers» el original en inglés) En el articulo
se describia las barreras invisibles a las que se ven ex-
puestas las mujeres trabajadoras altamente cualificadas;
barreras que les impedian alcanzar los niveles jerdrquicos
mas altos en el mundo de los negocios, independiente-
mente de sus logros y méritos.

El hecho de que sea “de cristal” hace referencia a que no
son cuestiones objetivas y palpables las que suponen
esta limitaciéon y discriminacion, sino que son invisibles;
lo que dificulta todavia mas el acabar con ellas.

El concepto de suelo o piso pegajoso (sticky floor) mas
moderno, pero menos conocido popularmente, se refie-
re a los factores que impiden a las mujeres “despegar” de
la zona impuesta por los roles de género y que las man-
tienen en trabajos relacionados con el ambito de los cui-
dados y la limpieza, temporalidad a media jornada para
poder ocuparse de las responsabilidades familiares y
del hogar, ... Son las “ataduras” determinadas por el rol
de cuidadora que limitan el posible desarrollo profesio-
nal de las mujeres que quedan relegadas a trabajos con
peores condiciones, menor salario y que se concentran
en sectores “feminizados”*. Opera, de nuevo, como con-
dicionante la critica social a las mujeres que no cumplen
con esos roles y rompen con los modelos hegemonicos.

Ambos conceptos pueden actuar a la vez, generando una
dificultad para avanzar laboralmente y una limitacién de
ascenso o continuidad, una vez se ha conseguido ese pri-
mer paso.

Brecha salarial de género

Una de las manifestaciones mas evidentes, al tiempo que
alarmante, de la desigualdad de género, especialmente
en el &mbito del empleo, es la conocida como la “brecha
salarial de género”.

24 Feminizados ya que se ha impuesto esa condicion, realizados por mujeres;
que no trabajos femeninos, pues no existe realmente esa diferenciacion
natural en el trabajo, sino que se debe a la sociabilizacion diferenciada.
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Esta es la distancia en las retribuciones medias que reci-
ben hombres y mujeres, y que habitualmente se calcula
segun la siguiente formula:

Retribucién hombres - retribucion mujeres
Brecha = *100

Retribucion hombres

Sin embargo, no hay una forma Unica de realizar este célcu-
lo, ya que hay muchas cuestiones a tener en cuenta ala hora
de determinar como se estiman las retribuciones medias.

Como afirma la OIT, que “hay distintas maneras de medir
las brechas salariales de género no ajustadas. Las dos medi-
das que se utilizan con mds frecuencia son la «brecha sala-
rial de género basada en la media» (como en el cdlculo ante-
rior) y «la brecha salarial de género basada en la mediana»,
que compara el valor central de la distribucidn salarial de
las mujeres con el valor central de la distribucion salarial de
los hombres. También se observan mds diferencias cuando
se hacen comparaciones utilizando salarios mensuales en
lugar de salarios por hora. Utilizando estas cuatro combina-
ciones diferentes (salarios promedios o la mediana, y sala-
rios por hora o por mes) el informe observa que las estima-
ciones mundiales ponderadas oscilan entre el 16 por ciento
y el 22 por ciento, dependiendo de la medida utilizada”.

“Informe Mundial de salarios 2018/2019" de la OIT
(https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/
---dgreports/---dcomm/---publ/documents/
publication/wcms_650653.pdf)

Por tener una comparativa, aqui se pueden ver los datos
ofrecidos por Amnistia Internacional, en 2018, que situa-
ban la brecha salarial de género en el mundo en el 23%

https://www.amnesty.org/es/latest/research/2018/12/
rights-today-2018-inequality/

Pero dentro de la propia brecha salarial podemos encon-
trar dos componentes diferenciados que ayudan a enten-
derla: la brecha salarial “explicada”y la brecha salarial “no
explicada”

La brecha salarial explicada, también llamada ajustada, se
refiere a las caracteristicas que pueden ser observables, ob-
jetivas, y que dan como resultado esa brecha. Por ejemplo,
el el tipo de empresa, tipo de trabajo y sector, la jornada...

Aunque, dentro de esta habria que tener en cuenta, como
comenta Meulders que “La posicion de la mujer antes de
su entrada en el mercado de trabajo y fuera del mercado
de trabajo explica a su vez las diferencias de caracteris-
ticas que constituirian la parte explicada” (Meulders et
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al., 2005). Esto es asi porque el hecho de que las muje-
res opten en mayor medida que los hombres a puestos
de trabajo a media jornada, o en sectores con un menor
salario medio, no responde exactamente a una decision
personal en su totalidad. En la mayoria de las ocasiones,
los estereotipos y roles de género imponen estas opcio-
nes acorde a sus imperativos sociales y culturales.

La brecha salarial ajustada, mide la diferencia en las retribu-
ciones de mujeres y hombres controlando las caracteristi-
cas individuales y estableciendo las comparaciones entre
mujeres y hombres que comparten caracteristicas. Es decir,
se trata de controlar las diferencias de tal forma que se pue-
dan comparar las retribuciones en el desempefio de traba-
jos equivalentes, lo que permite en mayor grado determi-
nar si se realiza la misma retribucién por el mismo trabajo y
acercarse mas a la definicion de discriminacion retributiva.
Cuantas mas variables con incidencia en las retribuciones
se controlen, mas ajustado sera el calculo de la brecha.

Por otro lado, la brecha salarial no explicada, también
llamada no ajustada, es aquella que no tiene una ex-
plicacidon propia ni objetiva, aparentemente. Se refiere
al porcentaje de la diferencia total que no puede atri-
buirse a diferencias en caracteristicas objetivas de los
individuos, sino a las distintas retribuciones que reciben
por estos atributos. Es importante recordar que todo lo
que se refiere a esta parte “no explicada” también remite
a distintas formas de desigualdad como pueden ser la

¢A cuanto asciende la brecha salarial en Latinoamérica?
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menor posibilidad de acceso a la educacién o la asimé-
trica distribucién del trabajo doméstico no remunerado,
entre otras.

La brecha salarial no ajustada es aquella que mide la di-
ferencia porcentual bruta entre el salario de hombres y
de mujeres, sin tener en cuenta sus caracteristicas socioe-
condmicas (nivel educativo, afos de experiencia...) o del
puesto de trabajo (sector de actividad...). Esta es la for-
mula que se utiliza normalmente, dado que su célculo es
mas sencillo, pese a que la informacién que proporciona
no permitiria extrapolar la existencia de discriminacién
salarial, pero si la de discriminacién a priori.

Lo que nos permite la brecha no ajustada es visualizar, de
una manera mas global, el nivel de ingresos de las mu-
jeres respecto de los hombres. Lo cual permite también
mostrar si existe o no igualdad en otras cuestiones como,
por ejemplo, la estabilidad de los contratos, el tipo de jor-
nada, los complementos salariales, etc.

Sus cifras nos indican en definitiva las diferencias sala-
riales que sirven para reflejar las diferencias en las condi-
ciones laborales y las posiciones ocupadas por mujeres y
hombres en una organizacién laboral, aunque en princi-
pio no ayudarian a cuantificar la discriminacién salarial.

En el siguiente grafico podemos analizar la brecha salarial
de género, en concreto en Latinoamérica:

Brecha salarial en ingresos mensuales entre hombres y mujeres en América Latina (en %)*
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Paises seleccionados

* Porcentaje del salario de los hombres que no cobran las mujeres. Estimaciones elaboradas con datos de 2016 o ultimo afio disponible.

Fuente: Global Wage Report 2018/19. Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

L)

85



0oIss Manual para la Buena Gestion en la Seguridad Social

Género y seguridad social

Una vez vistas, a grandes rasgos, las distintas desigualda-
des de género que nos encontramos en el dmbito del em-
pleo, vamos a hacer hincapié en lo que respecta al ambito
que nos ocupa, la Seguridad Social.

El tema en si es muy amplio, por lo que vamos a inten-
tar dar unas pinceladas que permitan al menos entender
como opera la variable “género” cuando la introducimos
en el ambito de la Seguridad Social.

Pero jpor qué hablamos de género y Seguridad Social?
jexiste realmente esta relacion que hace que el género
merezca una atencion especial?

En 2001, la Conferencia Internacional del Trabajo conclu-
y6 con una resolucién centrada en la necesidad de prio-
rizar las iniciativas de reforma de la seguridad social que
aumentaran la cobertura. En esta resolucion, la Conferen-
cia Internacional del Trabajo puso énfasis en el tema de
género:

“La seguridad social deberia fomentar y basarse en princi-
pios de la igualdad de género. No obstante, esto significa no
sélo trato igualitario para hombres y mujeres en situaciones
iguales o similares, sino también medidas para garantizar
la igualdad de hecho para las mujeres. La sociedad obtiene
un enorme beneficio del cuidado no remunerado que pro-
porcionan las mujeres, en especial a los nifios, los padres
y los familiares impedidos. Las mujeres no deberian verse
mds tarde perjudicadas por el sistema por haber hecho esta
contribucion durante la edad en que podian trabajar” (OIT,
2002: 3).

Los sistemas nacionales e internacionales contemplan la
igualdad de género como indispensable en relaciéon con
la proteccion social. Sin embargo, desde una perspectiva
de género, los sistemas de seguridad social albergan ele-
mentos objetivos, pero también otros que no lo sony que
perjudican de manera sistematica a las mujeres. Esta dis-
criminacién de género se explica por multiples dindmicas
y practicas, profundamente enraizadas en la cultura, rela-
cionadas en gran medida, aunque no Unicamente, con las
desigualdades existentes en el mercado de trabajo.

Para comenzar, cabe resaltar que en la mayoria de los
paises Iberoamericanos atendemos a sistemas de protec-
cién social contributivos. La Seguridad Social es un sis-
tema basado en la contribucién de la poblacién activa y
orientado a garantizar el bienestar de la sociedad de un
Estado. Ofreciendo prestaciones que mantengan el equi-
librio econdémico en casos de enfermedad, discapacidad,
maternidad, jubilacidn, etc.
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Esto nos da ofrece ya una pieza clave a tener en cuenta, la
contribucion de la poblacién activa.

En los apartados precedentes hemos analizado cémo el
género influye en el tipo de trabajo, tanto en el dmbito
como en la categoria/puesto.Y esto es determinante para
el célculo de las contribuciones que cada persona realiza
a la Seguridad Social.

Si existe desigualdad en la actividad laboral, inevita-
blemente se vera reflejada en las contribuciones reali-
zadas por hombres y mujeres. Y, en sistemas de Segu-
ridad Social contributivos, esto revierte directamente
en la percepcién de las prestaciones; por ejemplo, las
presiones.

Queda manifiesto que mujeres y hombres no realizan la
misma contribucién y ni hacen el mismo uso de las pres-
taciones.

Hay un dato relevante, a tener en cuenta en esta parte y
es el envejecimiento de la poblacién y la inversion de la
pirdmide poblacional. Un hecho que ya es una realidad
actualmente, a nivel mundial y que tiene grandes condi-
cionantes de género pues el envejecimiento no se da por
igual en hombres y mujeres.

En general, practicamente en todos los paises, las muje-
res tienen mayor esperanza de vida que los hombres y
esto genera el fendmeno conocido como “feminizacién
de la vejez".

Una realidad que viene acomparada por el hecho de que
muchas de estas mujeres, van a llegar a edades avanza-
das en situacion de viudedad. Algo a tener en cuenta en
las prestaciones sociales a percibir en esta etapa de la
vida, pues se dirigen en gran medida a mujeres solas.

Pero, ademas, estas prestaciones, como hemos analizado,
vienen determinadas por la contribucién en la etapa la-
boral. Y muchas de estas mujeres, por los roles de género
asignados, habran contribuido de manera muy desigual
respecto a los hombres. Llegando incluso a no poder ac-
ceder al sistema de prestaciones en los casos en lo que el
rol de cuidadoras haya sido asumido como trabajo Unico,
lejos del empleo remunerado y regulado.

Cabe destacar aqui el tema de la interseccionalidad, que
hemos nombrado al inicio de la unidad. Pues la situacion
de muchas mujeres que trabajan en ambito de cuidados
es de irregularidad, sobre todo con el componente mi-
gratorio®, por lo que, aunque hayan recibido remunera-
cion por esos trabajos, carecerdn igualmente de acceso a
sistema de prestaciones.



No obstante, también existen pensiones no contributivas
por edad, en las que los beneficios pensionales no res-
ponden a ningun tipo de aporte o contribucién personal.
Algunos de estos programas estan focalizados, en el sen-
tido de que protegen exclusivamente a quienes no han
podido acceder a una pensién contributiva y no superan
determinado nivel de ingresos y en otros se trata de pen-
siones universales que se dan a todas las personas mayo-
res de una determinada edad.

Otro componente clave dentro de la Seguridad Social,
sin duda, es la salud. Si bien hemos hablado ya de ella en
cuanto a esperanza de vida, la influencia del género en
este campo va mas alla.

Para entender de manera grafica y sencilla esto, propone-
mos empezar con el visionado del siguiente video:

https://www.youtube.com/watch?v=s_n5Fe0S36U

Las diferencias de género en cuanto a la salud son inne-
gables, pero, como hemos visto en el inicio de la unidad,
tenemos que tener precauciéon para no asimilar ideas
construidas y relacionadas con el género con caracteris-
ticas bioldgicas. Pues esto ha llevado en numerosas oca-
siones a lo largo de la historia, y también de la presente
a otorgar legitimidad a la relacién entre enfermedad y
debilidad con las caracteristicas bioldgicas de las muje-
res, ejemplo de ello la menopausia, la menstruacion, etc.
Percepciones que pueden, y asi lo han hecho, privar a las
mujeres del control de sus propios cuerpos.

La comprension de la forma en que los factores biolégi-
cos y sociales interacttian en diferentes aspectos de la
salud se torna fundamental para entender cémo funcio-
na el género en su relacién con la salud. Ello tiene conse-
cuencias no solo para la salud de las mujeres sino, tam-
bién, parala de los hombres. Las altas tasas de mortalidad
y de lesiones en los hombres, debidas a los accidentes de
conduccion, por ejemplo, pueden ser una consecuencia
del fendmeno relacionado con el género de quien con-
duce y quien es dueno de los automdviles.

En relacién con el dmbito de la salud se encuentran tam-
bién los riesgos laborales.

» Esindispensable nombrar en este punto el concepto de “cadenas globales
de cuidados”. Mujeres que se mueven a otras partes del mundo a asumir
las tareas de cuidados que otras mujeres no pueden realizar por su incor-
poracién al mercado de trabajo.
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Hilando esta con la segregaciéon que hemos visto en el
empleo, tanto horizontal como vertical, podemos afirmar
que los trabajos que mayoritariamente realizan hombres
no conllevan los mismos riesgos que los que realizan las
mujeres en mayor proporcion.

Y, aunque a priori pudiéramos pensar que al relacionar
los masculino con lo fisico, los riesgos para ellos son ma-
yores, hay que resaltar que para ellos hay mas riesgos en
materia de seguridad; pero no en cuanto a cantidad de
riesgos. Pues los trabajos que estdn entendidos como
“femeninos”, implican muchas veces riesgos relaciona-
dos con las posturas de trabajo inadecuadas, demasiado
tiempo de pie, trabajos repetitivos, manipulacién de ob-
jetos de poco peso y riesgos psicosociales relacionados
con la organizacién del trabajo.

A esto se anade, como hemos visto con anterioridad, que
ellas son mayoria en trabajos precarios y con peores con-
diciones.

Igualdad de género

De todas estas cuestiones, de lo determinante del género
también en la Seguridad Social, y de las situaciones de
discriminacion y desigualdad en el trabajo que hemos
analizado, surge la necesidad de tener un enfoque de
género y apostar por la igualdad de oportunidades para
mujeres y hombres; tanto en el ambito publico como en
el dmbito privado.

Pero, antes de continuar con estas medidas, es necesa-
rio responder a una pregunta clave: ;ja qué nos referimos
exactamente cuando hablamos de igualdad?

Es importante hacer una primera diferenciacion entre
igualdad y equidad. Dos conceptos que a veces usamos
de manera indistinta pero que tienen matices importan-
tes a tener en cuenta.

Cuando hablamos de IGUALDAD DE GENERO nos refe-
rimos a una visién, un empoderamiento y una participa-
ciéon de ambos sexos en todas las esferas de la vida publi-
cay privada. Es decir, promover la plena participacién de
las mujeres y de los hombres en la sociedad de manera
conjunta.

Cabe mencionar, que dentro de igualdad tenemos que
hacer una pequena division dado que pueden existir dos
tipos distintos de igualdad:
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- Igualdad formal:

Se refiere al reconocimiento de la igualdad de derechos
entre mujeres y hombres en la normativa juridica de un
Estado o internacional.

Ademads de reconocer esta igualdad de derechos se re-
fiere también a la no prohibicion expresa en la normati-
va de situaciones de discriminacion.

- Igualdad real:

Que exista igualdad formal, algo muy importante tanto
en cuanto supone una responsabilidad de los Estados o
entes internacionales garantizarla, no significa que di-
rectamente exista una igualdad real en la cotidianeidad
de mujeres y hombres.

Existe una brecha entre la igualdad formal y la igualdad
real, entre el hecho del reconocimiento como iguales
de la legislacién y que efectivamente lo seamos.

Esta brecha da lugar a las medidas conocidas como de
Igualdad de Oportunidades o a la necesaria transversa-
lizacién de la perspectiva de género. Ambas son herra-
mientas para que esa igualdad legislativa se convierta
en igualdad efectiva y real.

Estado de laigualdad de género en el 2019 (Raul Camanas)

3° Suecia'88,0

1° Dinamarca 89,34 :

28°EEUU.77,6 ———

129° Chad 33,4

77° Brasil 62,8

47° Argentina 70,8 ———

indice de igualdad de género
01020 3040 50 60 70 80 90 100
HENEN
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Por otro lado, esta el término EQUIDAD, con el que nos
referimos a un principio de justicia emparentado con la
idea de igualdad y el reconocimiento de las diferencias
sociales. Podemos entonces definir la equidad como una
“igualdad en las diferencias” basada en los derechos hu-
manos y la igualdad de oportunidades.

He aqui una conocida imagen que puede ayudar a enten-
der la diferencia entre una y otra.
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Una vez conocidos los conceptos, ;como estamos en ma-
teria de igualdad de género a nivel mundial? Aqui deja-
mos una imagen que muestra la comparativa en 2019 y
que nos dice que todavia tenemos camino por recorrer.

59°Rusia 67,6

>

4‘,)7 74° China 64,7

95° India 56,2

10° Australia 85,2

Sin datos



Y ahora... ;Como puedo
transversalizar la perspectiva
de género?

A continuacion, ofrecemos algunos elementos a tener en
cuenta para trabajar en aras de esa igualdad real y efec-
tiva en nuestro entorno laboral, y que puede aplicarse
también a nuestra experiencia individual y personal.

Lenguaje y comunicacion
inclusiva

Como hemos visto el lenguaje es una pieza clave en el
trabajo por la igualdad de género, por ello el uso de un
lenguaje y una comunicacién inclusiva y no sexista es im-
prescindible en esta lucha.

“El lenguaje no es una creacion arbitraria de la mente hu-
mana, sino un producto social e histérico que influye en
nuestra percepcion de la realidad. Al transmitir socialmente
al ser humano las experiencias acumuladas de generacio-
nes anteriores, el lenguaje condiciona nuestro pensamiento
y determina nuestra vision del mundo” (UNESCO).

Estas son algunas de las herramientas que nos pueden
ayudar a incorporar este lenguaje inclusivo:

- Utilizar términos que incluyan a mujeres y hombres.
Existen términos neutros o que engloban ambos géne-
ros y son igualmente utiles y adecuados para sustituir
al uso del masculino como genérico. Un recurso facil en
estos términos suele ser utilizar la palabra “persona” o
“personas’, para ayudar en casos mas complejos.

Por ejemplo:

En lugar de... Se puede utilizar...

Los argentinos La sociedad/ la poblacion
argentina

La plantilla

Los derechos

Los trabajadores
Los derechos

de los nifos de la infancia
Los profesores El profesorado
Los médicos El personal médico

o sanitario

- Una de las mas practicas es usar sustantivos o nombres
abstractos relacionados con el cargo, la profesion, ...en
lugar del adjetivo referido a la persona
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En lugar de... Se puede utilizar...
;Quiénes el {Quién se encarga
Tesorero? de la Tesoreria?
Dirigido al Dirigido a la
coordinador Coordinacion

del equipo del equipo

La oficina del Director La oficina de Direccién

— Cambiar el articulo que marca el género por “quien”
/"quienes” o por la omision del mismo.

En lugar de... Se puede utilizar...
Quienes se reunieron
El consumo de alcohol
en jévenes

Enviaron la solicitud

Los que se reunieron
El consumo de alcohol
en los jovenes
Enviaron la solicitud
los que tenian quienes tenian

Curso dirigido a los Curso dirigido a
profesionales de la salud  profesionales de la salud

En casos en los que sea posible saber a quién nos dirigi-
mos exactamente, cuando es una persona concreta, se
debe intentar personalizar. Y, en casos dificiles en los que
no encontramos una palabra que englobe a ambos géne-
ros o la férmula para realizarlo de manera neutra, siempre
podemos utilizar lo que se conoce como el “desdoble”. Esto
es, nombrar ambos: amigos y amigas, socias y socios, ...

Muchas veces cuesta darnos cuenta de qué lenguaje se
estd usando en la frase o de qué manera se nombra, para
ello podemos cambiar la palabra dudosa por su corres-
pondiente género opuesto. Si la frase queda inadecuada
0 suena rara, es que la anterior estaba utilizando un len-
guaje no inclusivo.

Otro elemento importante dentro de la comunicacion es
laimagen. Es muy importante atender a no reproducir es-
tereotipos en las imagenes que promovemos en las cam-
pafas, anuncios, memorias, justificaciones...

Esto implica prestar mucha atencién para no sacar a mu-
jeres solo en los roles aceptados para ellas (madres, cui-
dadoras, limpiadoras, cocineras, ...) ni a hombres en sus
roles estereotipados (trabajadores, alejados de nifas y ni-
Aos, en posiciones de poder, ...) En muchas ocasiones el
trabajo realizado es mucho mas inclusivo e igualitario de
lo que las imdgenes muestran. Es muy importante mos-
trar la realidad con toda su diversidad, tal y como es.

Para visibilizar cémo de influyente puede ser el lenguaje
inclusivo, os dejamos este video:
https://www.youtube.com/watch?v=29La-ob67Ac
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Datos desagregados

Una clave importante es que muchas veces no tenemos
datos para saber como estan influyendo las medidas,
politicas, acciones, ... a hombres y mujeres. Tenemos un
computo global de datos, pero no sabemos si se estan
produciendo desviaciones o discriminaciones en materia
de género. Lo que, ademads, puede suponer la existencia
de un sesgo a la hora de caracterizar la realidad de muje-
res y hombres que no estamos teniendo en cuenta y que
puede arrojar informacion errénea.

Por ello es imprescindible tener datos desagregados por
sexo/género. Esto implica tener en cuenta en estadisticas,
cuestionarios y evaluaciones esta variable.

Uno de los ambitos en los que esto puede ser realmente
util y relevante es en las investigaciones sociales e infor-
mes derivados de estas.

Medidas o acciones positivas/
afirmativas?®®

Estas son medidas o acciones dirigidas a corregir una dis-
criminacion histérica que ha sufrido un grupo o colectivo.

Una de las premisas mds destacables de estas es que
son medidas temporales, que no pretenden dilatarse en
el tiempo y ser estables, sino que estdn pensadas para
corregir una desigualdad existente para poder tener un
punto de partida igualitario sobre el que trabajar. No han
llegado para quedarse, sino que pretenden eliminar una
situaciéon discriminatoria concreta para hacer frente al
verdadero problema que subyace.

Lo cierto es que, en muchas ocasiones, si no se atiende a
la realidad particular que estd generando el desajuste, es
imposible atender al problema realmente.

Aun asi, es innegable que muchas de las medidas o accio-
nes positivas desarrolladas permanecen mas de lo desea-
do; pues la desigualdad que pretender eliminar estd mas
arraigada de lo esperado.

% Su definicidn, en el articulo 4 de la Convencion sobre la Eliminacion de
toda forma de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en
inglés): “medidas especiales de caracter temporal encaminadas a acelerar
laigualdad”.
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Taly como hemos visto, estas serian un conjunto de medidas
tomadas en origen para que la igualdad formal consagrada
en la actual legislaciéon sea también, al fin, igualdad real.

En ocasiones, cada vez menos, se denominan “medidas
de discriminacion positiva”. Esta denominacion se origind
por la idea de revertir la discriminacién existente, pero la
realidad es que estas medidas no generan nuevas discri-
minaciones. No buscan acabar con una discriminacion
hacia las mujeres discriminando a los hombres. Nada mas
lejos de la realidad.

Por ello es importante entender que no son generadoras
de desigualdades o discriminaciones, sino correctoras de
estas en términos de equidad (como hemos analizado
antes) para poder alcanzar la igualdad real.

De este modo, esta ultima denominacion aportada no re-
presenta la realidad de lo que son estas medidas. Y, como
hemos visto, el lenguaje es importante para generar un
cambio; por lo que la realidad es que son, y asi debemos
nombrarlas, “medidas positivas” o “acciones positivas”
(también “afirmativas”).

Protocolos de no discriminacion

Quizas sea una de las medidas mas conocidas, pero no
por ello menos efectiva o util.

La existencia de protocolos para garantizar la no discri-
minacion en el entorno de trabajo supone un posicio-
namiento claro de la entidad/ empresa en cuanto a la
igualdad y a su politica de trabajo. Pero también es una
herramienta realmente indispensable para que quien
pueda sufrir algun tipo de discriminacién sepa qué hacer
para acabar con esta y cuente con el apoyo y no culpabili-
zacién o cuestionamiento por parte de la entidad.

Es por eso que es necesario contar con protocolos especi-
ficos que se dirijan a situaciones concretas, mas alla de un
posicionamiento global contra la desigualdad.

Entender la diferencia entre el acoso sexual/ por razén de
género/ acoso laboral?, es necesario para poder abordar
cada situacién con su casuistica particular. Protocolos
especificos ante discriminaciones especificas, es algo im-
prescindible.

7 Aqui un articulo para entender esto segun la OIT
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f? p=NORMLEXPUB:12100:0::-
NO::P12100_ILO_CODE:C190
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Ademas, esto refuerza la idea de que la discriminaciéon no
es natural. Y que, aunque en ocasiones la naturalicemos
como sociedad, no se van a permitir determinadas actua-
ciones relacionadas con los estereotipos de género; pues
igual que se construyen, se pueden deconstruir.

Medidas que fomenten
la corresponsabilidad,
la conciliacion

También es importante adoptar medidas que favorezcan
un cambio cultural en cuanto a las tareas de cuidados.
Desde facilitar lugares de cuidado de hijas e hijos cerca
o dentro del entorno de trabajo hasta jornadas flexibles
para poder conciliar la vida personal (no solo familiar) y
laboral. Las medidas que fomentan la igualdad real de
hombres y mujeres en el entorno laboral no inciden solo
en el ambito de trabajo, sino que suponen en muchos
casos un cambio cultural y un avance real hacia una so-
ciedad igualitaria.

Ademads, una plantilla que se siente realizada, también
a nivel personal, y que no sufre el estrés de conciliar sin
apoyos, supone una plantilla mas productiva; generando
mayores beneficios para la empresa o entidad.

Indicadores de género
y formulacioén con perspectiva
de género

Si bien los datos desagregados son un buen comienzo,
en ocasiones incluso estos se pueden quedar cortos en
cuanto a informacién ofrecida. Por ello, podemos seguir
avanzando en esta linea incluyendo en los proyectos y
evaluaciones indicadores de género.

Estos nos permiten observar como evolucionan aspectos
de la desigualdad como consecuencia de los roles de gé-
nero, porque parten de que esa es la realidad existente. Si
queremos trabajar de verdad en aras de la igualdad una
parte indispensable es conocer la realidad de la que par-
timos.

Los indicadores de género no solo nos ofrecen datos para
las estadisticas y para conocer impacto numérico, sino
que nos aportan informacién concreta sobre el impacto
real que estamos teniendo. Incluso nos permite detectar
necesidades sobre las que seguir incidiendo, asi como
errores o fallos que se estén produciendo y analizar qué
es lo que no esta funcionando y porqué.
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Pero no solo los indicadores nos aportan datos, pues la
informacién que nos ofrecen es a posteriori. Si queremos
realizar un trabajo igualitario desde su nacimiento es ne-
cesario que incorporemos la perspectiva de género des-
de su formulacion.

Asi, ya en el momento mismo de pensar en el proyecto
u accioén a realizar, debemos tener en cuenta la variable
del género y cdmo esta puede influir en todas las fases
del proceso.

De dénde obtenemos la informacién que sirve de linea
base y/o necesidad de la que nace el proyecto, qué parte
de la poblacién esta siendo implicada, en qué circunstan-
cias, qué se esta teniendo en cuenta, quién determina los
tiempos, a qué parte de la poblacién o colectivo nos di-
rigimos y porqué, ... y un largo etcétera que dependerd
mucho de la particularidad de cada caso.

A esto se afaden los conocidos como “Presupuestos sen-
sibles al género”. Estos, teniendo en cuenta esa transver-
salizacion de la perspectiva de género que hemos ana-
lizado, nos permiten también poner énfasis en otorgar
recursos econdmicos también de manera equitativa. Fa-
voreciendo asi los ambito histéricamente infravalorados
e infradotados y analizando como influyen el género en
la dotacion de recursos, y la repercusién social que esto
tiene.

Un presupuesto con enfoque de género reconoce las di-
ferentes contribuciones de las mujeres y hombres en la
produccién de bienes y servicios, asi como en el trabajo
humano para movilizar y distribuir los recursos. La elabo-
racién de presupuestos con un enfoque de género con-
tribuye de manera efectiva a paliar la discriminacién y la
desigualdad y promueve el uso efectivo de los recursos
publicos.

En definitiva, sirven para visibilizar y paliar desigualdades,
prestando atencion a los recursos que se destinan y/o be-
nefician a las mujeres al tiempo que promueven el buen
gobierno, la transparencia y fomentan la participacién.

Pero hay que prestar especial cuidado en su formulacién,
pues no significa que haya que asignar a los hombres la
mitad de los recursos y a las mujeres la otra mitad, ni que
haya que tener presupuestos especificos para unosy para
otras.

Quizas esta cuestidn a veces se nos presenta como algo
mas especifico y tenemos dificultades para llevarlos a
cabo. Por ello os dejamos aqui unos ejemplos, hay mu-
chos mas, que pueden ayudarnos en la preparacién de
estos presupuestos
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http://www.inmujer.gob.es/publicacioneselectronicas/
documentacion/Documentos/DE0999.pdf

http://unidaddegenero.gobiernodigital.gob.mx/
wp-content/uploads/sites/5/2017/06/
PR58-Presupuestos_sensibles_genero.pdf

Transversalizacion de la
perspectiva de género en la
seguridad social, unas pinceladas

Hemos analizado con anterioridad como influye el géne-
ro en el ambito de la Seguridad Social, por lo que pode-
mos ahora resumir que para superar esa discriminacién
resulta indispensable modificar las dindmicas y las prac-
ticas en las que se sustenta, asi como incluir la equidad
de género en el disefio e implementacién de las politicas
econdmicas y sociales, y especificamente en las relacio-
nadas con los sistemas de proteccidn social.

Esto no significa solo afadir el término “mujer”, o la op-
cién a sefala“hombre” 0 “mujer” en cuestionarios, ni afa-
dir un apartado en los informes sobre “componente de
mujer”. Hay que ir mas alla.

Es:

- Colocar los temas de igualdad de género en el centro
mismo de las decisiones sobre politicas, planes, presu-
puestos, estructuras y procesos institucionales.

- Colocar a las mujeres y los hombres en posiciones equi-
tativas de decision respecto a los procesos de formula-
cién de politicas, disefio programatico, y asignacion de
recursos.

- Incidir en las politicas publicas, significa modificar los
contenidos sexistas implicitos en la accién de gobierno
e imbuir a la administracion publica de contenidos so-
bre la igualdad, la no discriminacién, el reconocimiento
de los derechos y la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres.

Tal y como hemos visto en el apartado de “Género y Se-
guridad Social’, existen tres pilares basicos a tener en
cuenta. En ellos podemos implementar la perspectiva de
género de la siguiente manera:
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Pensiones

Estas son algunas de las medidas para reforzar la equidad
de género en materia de seguridad contributiva que se
estan aplicando en los paises de la Comunidad Iberoame-
ricana:

- Establecimiento de tablas de mortalidad Unicas para
ambos sexos en el calculo de prestaciones.

- La igualacién progresiva de la edad de jubilaciéon de
hombres y mujeres.

- Las disposiciones que extienden a las uniones de he-
cho los derechos derivados previstos para las uniones
matrimoniales.

- La adopcioén de disposiciones de accion positiva, como
subsidiar un bono por hijo o hija o reducir los afios de
cotizacion obligatorios de las mujeres en retribucion al
tiempo que dedican al trabajo doméstico, de cuidado
y crianza.

— Eliminar las practicas discriminatorias derivadas de la no
distincién entre los géneros en el disefio de los progra-
mas de seguro social. Estos programas no suelen hacer
distincidn entre los géneros, lo que implica que la mayoria
de sus disposiciones no tratan de forma diferente a hom-
bres y mujeres. Sin embargo, al asumir que la norma es el
empleo formal, a largo plazo y a tiempo completo, estos
programas discriminan implicitamente a las mujeres.

- Otro conjunto de medidas son las dirigidas a fortalecer
las regulaciones del mercado de trabajo (como salarios
minimos y prohibicion de la discriminacion salarial) y
otras medidas y prestaciones sociales (como las de con-
ciliacién de la vida familiar y laboral) dirigidas a crear
igualdad de condiciones para las mujeres en los merca-
dos laborales. Junto a ellas, cabe destacar las acciones
dirigidas a la sensibilizacion y capacitaciéon en materia
de igualdad entre mujeres y hombres, no discrimina-
cién y seguridad publica dirigida a responsables del di-
sefo e implementacién de politicas publicas y titulares
de instancias gubernamentales, empresas y sindicatos,
entre otros actores y agentes de cambio en el ambito
laboral.

Sanidad

— Asegurar recursos y financiamiento suficientes para la
salud publica a fin de promover la equidad en la salud
en general y, mas concretamente, la equidad de género
en materia de salud.
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- Crear nuevos conocimientos para promover la equidad
de género mediante la investigacién en las ciencias bio-
médicas y sociales.

- Crear incentivos y estructuras para reducir al minimo el
sesgo de género (y el sesgo relacionado con clase, raza,
edad o cualquier otra condicién) en los programas y
servicios de salud.

- Promover un enfoque intersectorial de la salud que re-
conozca las influencias en la equidad en salud ubicadas
fuera del sector de atencién de la salud.

Servicios Sociales

La transversalizacion de la perspectiva de género de los
Servicios Sociales especificos requerird un diagnéstico
desde la perspectiva de género, un disefio que tenga en
cuenta la brecha de género y el papel que los roles tradi-
cionales desempefiados por hombres y mujeres juega en
su implementacién, un desarrollo adaptado a la division
sexual del trabajo y las necesidades propias de cada sexo
y, por ultimo, una evaluacién continua del impacto que
sobre la igualdad de género tiene su integracion en la es-
tructura social.

Unido a esto, es importante que entre los servicios socia-
les sigan existiendo servicios que atiendan necesidades
urgentes de las mujeres y que no presentan los hombres
como el caso de la violencia de género, que es el ejemplo
mas claro, pero también el de la atencidn a la maternidad
o la prevencién de embarazos adolescentes. Como he-
mos dicho, estas politicas especificas de género deben ir
acompanadas de la implantacién progresiva de la trans-
versalidad de género como nueva forma de trabajo que
permeabilizara la perspectiva de género en las instruccio-
nes de los distintos organismos publicos y privados.

Ademas...

Junto a la transversalizacion de la perspectiva de género,
el EMPODERAMIENTO de las mujeres es un pilar funda-
mental para conseguir una igualdad real.

Este concepto, acuinado por primera vez en la Conferen-
cia Mundial de las Mujeres en Beijing (Pekin) en 1995, se
refiere al aumento de la participacién de las mujeres en
los procesos de toma de decisiones y acceso al poder.

ONU Muijeres y el Pacto Mundial de las Naciones Unidas
han disefiado una serie de principios que puedes encon-
trar en el siguiente link:
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https://www.pactomundial.org/wp-content/
uploads/2017/03/Women-s-Empowerment-
Principles_2011_es-pdf.pdf

Estos principios se desarrollaron para ayudar a las em-
presas a crear unas politicas que permitan el empodera-
miento de las mujeres con el fin de:

- Conseguir economias mas fuertes.
— Establecer sociedades mas justas.

— Alcanzar los ODS (Objetivos de Desarrollo Sostenible) y
Derechos Humanos acordados.

— Mejorar la calidad de hombres y mujeres en las familias
y de las comunidades.

— Promover las practicas empresariales.

Porque, de nuevo, no se trata de una cuestion aislada que
solo se refiere a las mujeres; sino que la igualdad de gé-
nero revierte en beneficios para toda la sociedad en su
conjunto.

Glosario de términos
Feminismo

“El feminismo es un movimiento social y politico que se
inicia formalmente a finales del siglo XVIll y que supone la
toma de conciencia de las mujeres como grupo o colectivo
humano, de la opresién, dominacion y explotacién de que
han sido y son objeto por parte del colectivo de varones en
el seno del patriarcado bajo sus distintas fases histéricas de
modelo de produccién, lo cual las mueve a la accién para la
liberacion de su sexo con todas las transformaciones de la
sociedad que aquélla requiera” (Victoria Sau)

“Entendemos por feminismo, de acuerdo con una tradicion
de tres siglos, un tipo de pensamiento antropolégico, moral
y politico que tiene como su referente la idea racionalista e
ilustrada de igualdad entre los sexos” (Celia Amords)

Machismo

Falsa percepcion de que los hombres estan por encima
de las mujeres y que construye en base a esto su idea del
mundo y de las relaciones entre hombres y mujeres de
manera desigualdad.
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Hembrismo

Seria el término opuesto, el anténimo, al machismo. La
falsa percepcién de que las mujeres estan por encima de
los hombres.

Androcentrismo

El androcentrismo es la vision del mundo que sitda al
hombre como centro de todas las cosas. Esta concepcién
de larealidad parte de la idea de que la mirada masculina
es la uUnica posible y universal, por lo que se generaliza
para toda la humanidad, sean hombres o mujeres.

El androcentrismo conlleva la invisibilidad de las mujeres
y de su mundo, la negacién de una mirada femeninay la
ocultacién de las aportaciones realizadas por las mujeres.

(Mujeres en red: http://www.mujeresenred.net/)

Patriarcado

No es s6lo un sistema basado en la opresion del conjunto
de las mujeres por el conjunto de los hombres, sino que
se basa en diferencias de poder y formas de opresion y
sometimiento entre los propios varones y también entre
las mujeres. (Inés Hercovich).

Aunque existen diversas definiciones a lo largo de la histo-
ria: http://www.mujeresenred.net/spip.php?article1396
Interseccionalidad

La interseccionalidad es un marco disefiado para explorar

la dindmica entre identidades coexistentes (por ejemplo,
mujer, negra) y sistemas conectados de opresién (por
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ejemplo, patriarcado, supremacia blanca). El término fue
creado por Kimberlé Crenshaw y desafia el supuesto que
sigue socavando el movimiento feminista: que las muje-
res son un grupo homogéneo, igualmente posicionado
por las estructuras de poder. (Colectivo Afroféminas:
https://afrofeminas.com/2019/01/24/
interseccionalidad-definicion-historia-y-guia/)

Transversalizacion

En julio de 1997 el Consejo Econémico y Social de las Na-
ciones Unidas (ECOSOC) definié el concepto de la trans-
versalizacion de la perspectiva de género en los siguien-
tes términos:

“Transversalizar la perspectiva de género es el proceso de
valorar las implicaciones que tiene para los hombres y para
las mujeres cualquier accién que se planifique, ya se trate de
legislacién, politicas o programas, en todas las dreas y en
todos los niveles. Es una estrategia para conseguir que las
preocupaciones y experiencias de las mujeres, al igual que
las de los hombres, sean parte integrante en la elaboracion,
puesta en marcha, control y evaluacién de las politicas y de
los programas en todas las esferas politicas, econémicas y
sociales, de manera que las mujeres y los hombres puedan
beneficiarse de ellos igualmente y no se perpette la des-
igualdad. El objetivo final de la integracién es conseguir la
igualdad de los géneros.”
(http://www.ilo.org/public/spanish/bureau/gender/
newsite2002/about/defin.htm)


http://www.mujeresenred.net/
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1. Introduccion: técnica normativa
y laimportancia de la calidad
de las normas

Decia el maestro Alonso Olea que “en el estado y situacion
actuales de nuestra cultura juridica, los modos de produc-
cioén y de exteriorizacion del derecho pueden considerarse
universales, siendo sus diferencias las que emanan del peso
relativo que cada ordenamiento concede a cada tipo de
fuente”?. No obstante, es verdad, que por razén de cono-
cimiento y cercania, en muchos aspectos haré referencia
a mi experiencia mas cercana, la espanola.

A través de las siguientes lineas no se pretende llevar a
cabo una reflexion general sobre las bondades de una
adecuada técnica normativa, ni adentrarnos en las carac-
teristicas del Derecho de la Seguridad Social; sino hacer
una reflexién combinada de ambos elementos con la fi-
nalidad de contribuir a laimplantacién o potenciacion de
algunas buenas practicas. Se trata ademds de un ambito
juridico donde esa relacién alcanza, como veremos, una
particular dimensién. No en vano, como afirmara Gustav
Radbruch, “la idea del Derecho social no es simplemente la
idea de un Derecho especial destinado a las clases bajas de
la sociedad, sino que envuelve un alcance mucho mayor.
Se trata, en realidad de una nueva forma estilistica del De-
recho, en general. El Derecho social es el resultado de una
nueva concepcion del hombre por el Derecho.”*®

Una construcciéon adecuada de las normas juridicas ha
constituido desde siempre uno de los elementos consus-
tanciales al Derecho y asi lo han manifestado prestigiosos
juristas a lo largo de la Historia, incluyendo a algunos que
dedicaron sus trabajos a esta materia especificamente. Es
el caso por ejemplo de Jeremy Bentham que afirmaba que
“cualquiera que sea el fin que pretenden las leyes, no podrdn
conseguirlo si es imposible conocerlas”; o también el de los
lamentos que ponia de manifiesto Francesco Carnelutti al
afirmar que “el ordenamiento juridico, cuyo mayor mérito
debiera ser la simplicidad, ha venido a ser por desgracia un
complicadisimo laberinto en el cual, a menudo, ni aquellos
que debieran ser los guias consiguen orientarse’.

Sin embargo, aunque la técnica normativa ha formado
parte de la reflexién doctrinal, la preocupacion por ella en
el plano oficial es relativamente reciente. Desde este pun-

2 https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/139/7 .pdf
3 RADBRUCH, G., (1951): Introduccidn a la Filosofia del Derecho, Fondo de Cul-

tura Econémica, México, p. 157.
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to de vista, centrado en el campo de la técnica legislativa,
y siguiendo a Garcia-Escudero Marquez®', podemos decir
que el origen es anglosajén y més concretamente cabe
situarlo en un érgano, creado en 1869: el Parliamentary
Counsel Office (PCO). También es importante mencionar
la aportacion alemana, que a partir del ultimo tercio del
siglo XX se erige en pionera en Europa continental, con
la adopcién de normas de técnica legislativa: directrices
y Checklisten o cuestionarios. En Italia existe la Guida alla
redazione dei testi normativi. En Espafa es en 1991 cuan-
do se dictan las Directrices sobre la forma y estructura
de los anteproyectos de ley desde 1991, que se vieron
sustituidas por unas Directrices de Técnica normativa de
22 de julio de 2005. En Iberoamérica ha sido creciente la
preocupacion igualmente por esta materia. Pensemos al
respecto, y a titulo de ejemplo, en el Manual centroame-
ricano de técnica legislativa que bajo la direccién del Dr.
Hugo Alfonso Mufoz, fue editado en el afo 2000 por la
Comision Interparlamentaria Centroamericana de mo-
dernizacion legislativa.

Existen diferentes ambitos de aplicacién objetiva o ma-
terial de la técnica normativa y de la técnica legislativa,
siendo la primera referida a las normas en sentido amplio
y la segunda concerniente a aquellos supuestos en los
que lanormatiene o va a tener rango de ley y consiguien-
temente, salvo puntuales excepciones, se ve afectada en
su elaboracién por la participacion de la institucion parla-
mentaria. Una prueba de lo dicho por ejemplo es que en
Espana las Directrices de 1991 antes citadas tenian como
objeto exclusivo la elaboracion de anteproyectos de ley,
es decir, de los textos que luego van a ser objeto de trami-
taciéon parlamentaria. Por su parte, las Directrices de 2005
ampliaron su objeto e incluyeron los de real decreto, pro-
puestas de acuerdo del Consejo de Ministros y, en todo lo
que sea posible, también se aplicaban a las disposiciones
y actos administrativos de los érganos de la Administra-
cion General del Estado que se publicaran en el Boletin
Oficial del Estado.

También existe debate desde el punto de vista doctrinal
en cuanto a hasta donde llega la técnica normativa. Gar-
cia-Escudero Mérquez situa la técnica legislativa como
parte de la ciencia de la legislacién, que ademas incluiria
otros cuatro campos fundamentales: la teoria general de
la legislacion, la analitica, la tactica, y la metddica de la
legislacion2,

3" GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P, (2005): “Nociones de técnica legislativa
para uso parlamentario’, Revista Asamblea, nim 13, Espafa, pp. 123y 124.

32 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P, (2005), op. cit, p. 122.
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En este sentido, la perspectiva desde la que la vamos a
abordar no va a ser reduccionista, es decir, no va desti-
nada exclusivamente a ver cémo se debe redactar una
norma, qué lenguaje se va a utilizar, qué estructura debe
tener y bajo que rubricas, sino que vamos a utilizar un
concepto amplio incluyendo necesariamente su integra-
cién en un todo, que no es otro que el ordenamiento ju-
ridico. lhering por ejemplo defendia esta dimensién mas
amplia, por cuanto la concebia como una rama del “arte”
juridico cuyo objeto es la perfeccién formal del Derecho,
ademas del conjunto de procedimientos mediante los
cuales pretende alcanzarse un fin propuesto.

Y es que desde el punto de vista de su estudio, ha habido
I6gicamente un proceso evolutivo. Como nos recuerda Tu-
dela Aranda, si bien en un primer momento el interés por
la técnica normativa se centrd en la adecuada elaboracion
de los textos normativos, poco a poco se fue ampliando
su dmbito de actuacién respecto a aspectos mas comple-
jos, como la integracién de la norma en el ordenamiento,
especialmente en lo referido a las dificultades derivadas
de la coexistencia de diversos érdenes juridicos®. Vidal
Moreno refleja también esta idea de transicion cuando
parte de que si bien “la técnica legislativa, integrada en la
mds amplia Teoria de la legislacidn, es un oficio (o arte, como
le llama la mayoria de la doctrina) que tiene como principal
preocupacion que las leyes (o mds en general, las normas)
se elaboren con calidad’ no es menos cierto que “las leyes,
las normas juridicas, sélo cobran sentido en relacién con el
resto de leyes o normas que forman parte del ordenamiento
juridico en el cual todas se integran”3*.Y en la misma linea
Cruz Villalon descubre tres estratos de significados bajo la
nocion de calidad de la ley*:

«En un primer y amplio significado, calidad equivale a
bondad, acierto, adecuacion y técnica.

« En un segundo nivel, la calidad se vincula a los caracte-
res propios de la ley y trae a colacion los conceptos de
generalidad y estabilidad con sus acdlitos, la racionali-
dad y la coherencia del ordenamiento en su conjunto
(Systemgerechtigkeit).

3 TUDELA ARANDA, J.,, (1994), “La legitimacién competencial y la técnica
normativa’; en CORONA FERRERO, J., PAU | VALL, F, y TUDELA ARANDA, J.
(Coords.), La técnica legislativa a debate, Asociacion Espanola de Letrados
de Parlamentos, Tecnos, p. 94.

3 VIDAL MARIN, T. (2013), “Técnica Legislativa, insercién de la norma en el
ordenamiento juridico y Tribunal Constitucional’, Teoria y Realidad Constitu-
cional, nim. 31, Espafa , p. 324.

3 CRUZ VILLALON, P. (2004): “Control de calidad de la ley y calidad del control
de la ley”, en MENENDEZ MENENDEZ, A. y PAU PEDRON, A. (Dirs), La proli-
feracién legislativa: un desafio del Estado de Derecho, Navarra, Civitas, p. 62.
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Y en un tercer nivel, la calidad de la ley se reconduce a
principios constitucionales tales como seguridad juridi-
ca como proteccién de la confianza y certeza del Dere-
cho, interdiccion de la arbitrariedad o tolerabilidad (en
el sentido de la Zumutbarkeit).

Esta dimensién mas amplia de técnica normativa resul-
ta algo particularmente relevante cuando nos enfren-
tamos ante un ordenamiento como el de la Seguridad
Social que estad alimentado por numerosos centros de
produccién normativa e informado por una pluralidad de
fuentes normativas como posteriormente veremos. Y es
que, el Derecho de la Seguridad Social, que a pesar de su
natural vinculacién, particularmente en el dmbito docen-
te, ha adquirido una autonomia propia con respecto del
Derecho del Trabajo, se ha constituido en una disciplina
compleja en continuo cambio fruto de la confluencia de
factores juridicos, pero también econémicos, sociales, fi-
nancieros, tributarios y I6gicamente politicos. En palabras
de Cavas Martinez, podemos decir que el “Derecho de la
Seguridad Social constituye una disciplina de relevancia in-
discutible, integrada por instituciones de gran complejidad,
que se presenta con tintes esotéricos para quien no es espe-
cialista; quien se aventura en sus senderos se ve absorbido
de inmediato por una colosal normativa de dispar rango y
cronologia”3.

Uno de los profesores que mejor ha reflexionado sobre
esta materia, Sainz Moreno, afirma que el objeto de la téc-
nica legislativa no es sélo la buena redaccién de las leyes,
sino que afecta a cuestiones mas generales y trascenden-
tes, como son la unidad y coherencia del ordenamiento
juridico y la calidad, la publicidad y la viabilidad de las
normas. En esta misma linea, define la técnica normativa
como el arte de constituir un ordenamiento juridico bien
estructurado en sus principios e integrado por normas
correctamente formuladas, esto es, un ordenamiento que
haga efectivo el principio de seguridad juridica. Y es que,
como afirma el mismo profesor, “el problema no se encuen-
tra solo en defectos imputables a cada norma aislada, sino
también al ordenamiento en su conjunto. Por eso, la técni-
ca normativa ha de establecer reglas que sirvan tanto para
mejorar la calidad de las normas en si mismo consideradas
como, sobre todo, la adecuada integracion de esas normas
en el ordenamiento. Consideradas aisladamente, las normas
han de reunir unos requisitos minimos de claridad expresi-
va, de estructura formal y de Iégica interna; consideradas en

3 CAVAS MARTINEZ, F. (2016), “El nuevo Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social... o la historia interminable’, Foro, Nueva época, vol. 19,
num. 1, pp. 379-393.
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relacion con el contexto, las normas han de ajustarse a las
circunstancias de la realidad sobre la cual actuan y han de
integrarse en un ordenamiento preexistente”*’.

En la misma linea, y como veremos con detalle mas ade-
lante, el Tribunal Constitucional espariol ha sefalado que
el objeto de la técnica legislativa es detectar los proble-
mas que la realizacion del ordenamiento juridico plantea
y formular las directrices para su solucion, sirviendo por
tanto a la seguridad juridica. Es precisamente este prin-
cipio el pilar sobre el que se fundamenta constitucional,
filosofica y juridicamente la necesidad de una adecuada
técnica normativa tal y como vamos a ver. Las propias Di-
rectrices de Técnica Normativa de 2005 en Espafa sefa-
lan como una de las causas de su aprobacion, “lograr un
mayor grado de acercamiento al principio constitucional de
seguridad juridica, mediante la mejora de la calidad técnica
y lingliistica de todas las normas de origen gubernamental
con la homogeneizacién y normalizacién de los textos de
las disposiciones”.

2. Principio de seguridad juridica
y técnica normativa

2.1.La seguridad juridica y sus dimensiones

Contrariamente a lo que se pudiera pensar, la calidad nor-
mativa a través de una adecuada técnica no es algo que
carezca de trascendencia o fundamentos constituciona-
les. No es una mera cuestion estilistica o de buen hacer,
sino que tiene una conexién con algunos de los princi-
pios generales del Derecho. En concreto se ha vinculado
al principio de seguridad juridica que se proyecta tanto
en el momento de elaboracion de la norma como en el
momento de aplicacion de la misma, sea por la Adminis-
tracion o sea por los tribunales. Al fin y al cabo, como se
dijo con motivo de la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana
de 2008, en la conocida como Declaracién de Brasilia: “es
el Estado quien debe garantizar en primer término la segu-
ridad juridica, que implica el funcionamiento adecuado de
la totalidad del ordenamiento juridico de un pais, con ple-
no respeto a las reglas preestablecidas y a los mecanismos
de modificacién de las mismas, asi como que esta garantia
sélo se consigue con el esfuerzo coordinado de los diferentes
poderes publicos”.

En su aplicabilidad por la Administracion, y mas concreta-
mente en el plano del orden social, la relacién entre téc-
nica y seguridad juridica la ha apuntado también la Sala
Constitucional de Costa Rica, en sus Sentencias 03728-10
y 1767-12, al afirmar que “el principio de seguridad juridi-
ca implica que ningtin ciudadano puede ser sometido a un
estado de absoluta incerteza en cuanto al momento en qué
va a recibir un determinado servicio ptblico, mucho menos
en el caso de la salud y la vida, bienes constitucionales esen-
ciales del ser humano”.

En cuanto a la aplicabilidad del Derecho por los tribuna-
les, ha sido claramente expuesto por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos con base en una sélida jurispru-
dencia que nos resume Bouazza Arifio®: “en la sentencia
Stefanica y otros c. Rumania, de 2 de noviembre de 2010,
entre otras. f) El principio de seguridad juridica tiende, sobre
todo, a garantizar una cierta estabilidad de las situaciones
juridicas y a favorecer la confianza de los ciudadanos en la
justicia. La persistencia de decisiones judiciales divergentes
puede crear un estado de incertidumbre juridica que impli-
que una reduccion de la confianza del publico en el sistema
judicial, confianza que es uno de los componentes funda-
mentales del Estado de Derecho. Asi lo dijo el Tribunal, por
ejemplo, en la sentencia recaida en el caso Vincic y otros c.
Serbia, de 1 de diciembre de 2009. g) Sin embargo, las exi-
gencias de la seguridad juridica y de la proteccion de la con-
fianza legitima de los justiciables no consagran un derecho
aunajurisprudencia constante, como se dijo en la sentencia
Unédic c. Francia, de 18 de diciembre de 2008. En efecto, la
evolucidn de la jurisprudencia no es contraria a la buena
administracion de justicia, por lo que el abandono de una
visién dindmica y evolutiva entorpeceria toda reforma y me-
jora (sentencia Atanasovski c. la ex Republica yugoslava de
Macedonia, de 14 de enero de 2010. h) En fin, la diferencia
de trato dada en dos litigios no debe entenderse como una
divergencia de jurisprudencia, si se justifica en base a una
diferencia de las situaciones de hecho en causa (Ugar c. Tur-
quia, de 29 de septiembre de 2009). A sensu contrario, ante
los mismos hechos, los cambios de jurisprudencia deberdn
motivarse para alcanzar una justificacion’.

Pero mas alld de esa vertiente de la aplicabilidad del De-
recho, de enorme relevancia, nos vamos a ocupar en las
lineas que siguen del angulo referido a la elaboracién de
las normas. Y es que la seguridad juridica, en definitiva,
sea en el momento ex ante, de su elaboracion, en el de

37 SAINZ MORENO, F. (1995), “Problemas actuales de la Técnica Normativa’,
Anuario Juridico de La Rioja, nim. 1, pp. 55-69.
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peo de Derechos Humanos’, Revista de Administracién Publica, nim. 193,
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su aplicacién diaria, como en el de interpretacion de las
normas, es consustancial a un Estado de Derecho. Asi lo
ha sefalado de manera muy simplificada el Consejo de
Estado espanol: “la seguridad juridica garantizada en el
art. 9.3 de la Constitucién esparnola significa que todos, tan-
to los poderes publicos como los ciudadanos, sepan a qué
atenerse, lo cual supone por un lado un conocimiento cierto
de las leyes vigentes y, por otro, una cierta estabilidad de las
normas y de las situaciones que en ella se definen. Esas dos
circunstancias, certeza y estabilidad, deben coexistir en un
estado de Derecho”.

Y es, en linea con lo apuntado, un mecanismo de garantia
del individuo. Como ha subrayado la Sala Constitucional
de Costa Rica en su Sentencia 267-12: “Reiteradamente la
Sala ha indicado que la seguridad juridica es un principio
constitucional que en su sentido genérico consiste en la ga-
rantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus
derechos no serdn objeto de ataques violentos o que, si és-
tos llegan a producirse, le serdn aseguradas por la sociedad,
proteccion y reparacion: es la situacion del individuo como
sujeto activo y pasivo de relaciones sociales, que sabiendo
o pudiendo saber cudles son las normas juridicas vigentes,
tiene fundamentales expectativas de que ellas se cumplan’.
Y tiene tanto una dimensién subjetiva, en cuanto que
“conviccion que tiene una persona de que la situacion de
que goza no serd modificada por una accién contraria a los
principios que rigen la vida social”; como objetiva, que “se
confunde con la existencia de un estado de organizacién so-
cial, de un orden social”.

Esta misma idea tiene su plasmacion en el plano doc-
trinal donde, entre muchos otros, lo reafirma Delpiazzo
al sefalar que “la seguridad juridica tiene un componente
objetivo fincado en la certeza de la positividad del Derecho
y su observancia, y en su aspecto subjetivo tiene en cuenta
la confianza puesta por la persona en el comportamiento
correcto de quienes deben aplicarlo”*.

En definitiva, ha sido precisamente la Sala Constitucional
en Costa Rica, en lo que ahora nos interesa, y ya en el pla-
no de la técnica normativa, la misma que ha apuntado en
la citada Sentencia que las normas no se deben modificar,
y consiguientemente elaborar, sin “ese valor juridico que
pretende dar certeza contra las modificaciones del Dere-
cho, procura evitar la incertidumbre del Derecho vigente,
es decir, las modificaciones juridicas arbitrarias, realizadas
sin previo estudio y consulta”.

Capitulo 5
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2.2, Técnica normativa, seguridad juridica
y el juicio de constitucionalidad

Lo antedicho no obsta, como ha dicho el Tribunal Consti-
tucional espariol, a que “el juicio de constitucionalidad no
lo es de técnica legislativa” (STC 109/1987). Como sefia-
laba en la STC 226/1993 “el control de jurisdiccionalidad
de la ley nada tiene que ver con su depuracion técnica”;
aunque no faltan quienes defienden con gran solidez ar-
gumental lo contrario®.

Es cierto que en su Sentencia 150/1990 afirmaba que
“una legislacién confusa, oscura e incompleta, dificulta su
aplicacién y, ademds de socavar la certeza del Derecho y la
confianza de los ciudadanos en el mismo, puede terminar
por empanar el valor de la justicia” Ahora bien, como ma-
tizaba en la Sentencia 76/1990 “lo anterior no conduce a
considerar que las omisiones o las deficiencias técnicas de
una norma constituyan, en si mismas, tachas de incons-
titucionalidad: siendo, por otra parte, inherente al valor
superior del pluralismo (art. 1.1 de la Constitucién) que las
leyes puedan resultar acertadas y oportunas a unos como
desacertadas e inoportunas a otros”; como tampoco cabe
considerar, segun la citada Sentencia 150/1990, que “se
infringe el principio de seguridad juridica cuando un texto
normativo no se plantea y resuelve por si mismo de modo
explicito todos los problemas que puede suscitar su aplica-
cion. Sin perjuicio de la conveniencia de apurar, en la medi-
da de lo posible, la regulacion y solucidn de tales problemas
con arreglo a estrictos criterios de técnica legislativa, su si-
lencio en la ley no supone en todo caso un atentado contra
la seguridad juridica...] ya que “cada norma singular no
constituye un elemento aislado e incomunicado en el mun-
do del Derecho, sino que se integra en un ordenamiento juri-
dico determinado, en cuyo seno, y conforme a los principios
generales que lo informan y sustentan, deben resolverse las
antinomias y vacios normativos, reales o aparentes, que de
su articulado resulten”.

No obstante, en lo que ahora nos interesa, la misma Sen-
tencia 150/1990 afirmaba -nétese que terminando con
un condicional- que “si, en el contexto ordinamental en
que se inserta y teniendo en cuenta las reglas de interpre-
tacion admisibles en Derecho, el contenido o las omisiones
de un texto normativo produjeran confusién o dudas que
generaran en sus destinatarios una incertidumbre razona-
blemente insuperable acerca de la conducta exigible para
su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, po-

39 DELPIAZZO, CARLOS. E. (2007), “El principio de seguridad juridica en un
mundo virtual’, Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, num.
11,p.8.

4 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P. (2010), “Técnica Legislativa y sequridad
juridica: ;Hacia el control constitucional de la calidad de las Leyes?’ Civitas,
Madrid.
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dria concluirse que la norma en cuestién infringe el principio
de seguridad juridica”.

Y es precisamente este Ultimo punto el que conecta con
una Sentencia clave en materia de adecuada técnica nor-
mativa y su particular vinculacién con el principio de se-
guridad juridica. Se trata de la Sentencia 46/1990 del Tri-
bunal Constitucional en la que este decia expresamente:
“la exigencia del 9.3 (de la Constitucion espariola) relativa
al principio de seguridad juridica implica que el legislador
debe perseguir la claridad y no la confusién normativa,
debe procurar que acerca de la materia sobre la que se le-
gisle sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué
atenerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamente
confusas como la que sin duda se genera en este caso dado
el complicadisimo juego de remisiones entre normas que
aqui se ha producido. Hay que promover y buscar la certeza
respecto a qué es Derecho y no, como en el caso ocurre, pro-
vocar juegos y relaciones entre normas como consecuencia
de las cuales se introducen perplejidades dificilmente sal-
vables respecto a la previsibilidad de cudl sea el Derecho
aplicable, cudles las consecuencias derivadas de las normas
vigentes incluso cudles sean éstas. La vulneracion de la se-
guridad juridica es patente y debe ser declarada la inconsti-
tucionalidad también por este motivo”

A mi juicio Pulido Quecedo ha resumido muy acertada-
mente la doctrina, compleja y prudente a la vez, del Tribu-
nal Constitucional espaiiol sobre la relacion entre técnica
normativay seguridad juridica en su dimension de criterio
de constitucionalidad. Afirma el autor que “el control juri-
dico-constitucional de la ley en materia de técnica legislativa
viene caracterizado por la nota esencial de su instrumenta-
lidad respecto al juicio de constitucionalidad, propiamente
dicho. El juicio de constitucionalidad no lo es de técnica le-
gislativa, si bien el enjuiciamiento en via de recurso, de de-
fectos técnicos, puede determinar, segtin los casos, un juicio
de inconstitucionalidad sub especie de técnica legislativa”*'.

Pero la ultima Sentencia citada no solo tiene la importan-
cia de marcar la inconstitucionalidad de una ley fruto de
la vulneracion del principio de seguridad juridica por una
deficiente técnica normativa, sino que ademas hace refe-
rencia a dos cuestiones intimamente relacionadas y que
entroncan directamente, como vamos a ver mas adelan-
te, con la dimension social del Estado: el volumen de nor-
mas que rigen una misma materiay la confusién respecto
a las relaciones entre las mismas.

41 PULIDO QUECEDO, M. (1999), “El control juridico-constitucional en materia
de técnica-legislativa’, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim.
2, pp. 1783-1806.
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Esto se conecta con el siguiente punto que vamos a tra-
tar y es el considerable cambio que supuso en las carac-
teristicas de los ordenamientos juridicos el surgimiento
del Estado Social de Derecho, que tiene como una de sus
principales manifestaciones los mecanismos de Seguri-
dad Social.

3. El estado social

3.1. El nacimiento del Estado Social
y sus caracteristicas

La idea del Estado Social propiamente tiene su origen,
como la del Estado de Derecho, en Alemania. Entre sus
precursores mas notables debe mencionarse a Lorenz
von Stein (1815-1890), para quien el fin principal de la
administracién es la solucidon del problema social me-
diante la proteccion y asistencia a los mas débiles*. Sin
embargo, como ha descrito con rigor y maestria el pro-
fesor Garcia-Pelayo, la idea concreta del Estado social de
Derecho se debe al tratadista aleman de Teoria del Esta-
do, Hermann Heller, quien, entre los afios veinte y treinta
del siglo pasado, lo propugna como alternativa socialde-
mdcrata entre la anarquia econémica y la dictadura fas-
cista; se trata de no renunciar al Estado de Derecho sino
de dar a éste un contenido econémico y social, de reali-
zar en el marco del Estado de Derecho un nuevo orden
laboral y de distribucién de bienes. Lo que inicialmente
forma parte del ideario de los partidos socialdemécratas
pasa progresivamente a extenderse a los partidos demo-
cratacristianos, conservadores o liberales, de manera mas
0 menos intensa, segun los momentos, lugares e ideo-
logias politicas de los gobernantes®. Esa generalizacién
implica que el Estado social significa histéricamente el
intento de adaptacion liberal-burgués a las condiciones
de la civilizacién industrial y postindustrial.

Es también Garcia Pelayo quien sefalaba fundamental-
mente cinco notas caracteristicas del Estado Social que a
continuacién reproducimos*:

- la superacién de las posibles contradicciones entre la ti-
tularidad formal de unos derechos publicos subjetivos y
su ejercicio efectivo;

“2 VILLAR BORDA, L. (2007), “Estado de derecho y Estado social de derecho’,
Revista Derecho del Estado, p. 83.

4 GARCIA PELAYO, M. (1981), “Las transformaciones del Estado contempord-
neo’; Alianza Universidad, pp. 16-18.

“ |dem, pp. 92 a 104.



- la prosecucién de la procura existencial, es decir, por la
accion estatal destinada a crear las condiciones para la
satisfaccion de aquellas necesidades vitales que, en las
complejas condiciones de la sociedad de nuestro tiem-
po, no pueden ser satisfechas ni por los individuos ni por
los grupos;

« la concepcion del status de ciudadania no sélo como una
comun participacién en valores y en derechos politicos,
sino también en los bienes econédmicos y culturales;

- una politica orientada hacia la configuracién de la so-
ciedad por el Estado dentro de los patrones constitucio-
nalesy;

- ser un Estado de prestaciones, de modo que a los pre-
ceptos constitucionales que limitan su actividad afade
otros que le fijan objetivos para su accion legislativa y
administrativa, con lo cual la Grundkompetenz, cuyos
limites han sido establecidos por los primeros, recibe
unos objetivos definidos por los segundos.

En fin, también en el plano jurisprudencial, la Corte Cons-
titucional de Colombia en su Sentencia SU-747 de 1998
(Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes), describe muy
bien lo que implica el paso al Estado Social: “la accién del
Estado debe dirigirse a garantizarle a los asociados condi-
ciones de vida dignas. Es decir, con este concepto se resalta
que la voluntad del Constituyente en torno al Estado no se
reduce a exigir de éste que no interfiera o recorte las liberta-
des de las personas, sino que también exige que el mismo se
ponga en movimiento para contrarrestar las desigualdades
sociales existentes y para ofrecerle a todos las oportunida-
des necesarias para desarrollar sus aptitudes y para superar
los apremios materiales”.

3.2. Estado Social y Seguridad Social

Como resulta l6gico por algunas de las notas descritas,
una de las consecuencias fundamentales del Estado
Social -y sin entrar en disquisiciones respecto a sus di-
ferencias con el concepto de Estado del Bienestar*- es

“ Ver al respecto el excelente articulo de FERNANDEZ MIRANDA, A. (2003), “El
Estado Social’, Revista Espaiola de Derecho Constitucional, nim. 69, pp. 139-
160. Por su parte de manera gréfica Santamaria pastor seiala que en el siglo
XIX se culmina y hace crisis el proceso de acumulacién de poder por parte de
la organizacion publica, alumbrando una forma estatal cuy caracteristica mas
notoria radica en la intervencién generalizada en la totalidad de los campos de
la vida social y econédmica; una forma politica llamada Estado del bienestar o
Estado-providencia y, que en términos juridicos suele conocerse como Estado
Social y democrético de Derecho. SANTAMARIA PASTOR, J.A,, “Principios de
Derecho Administrativo. Volumen I Centro de Estudios Ramon Areces, p. 69.
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el surgimiento y desarrollo de los sistemas de Seguridad
Social. Como sefalara Gerhard Ritter, el concepto de Es-
tado Social, que en Alemania se remonta al siglo XIX, en
la Republica Federal de Alemania se interpretaba como
Estado que defiende la mejora del status juridico y las
condiciones de vida de sus ciudadanos y que para ello
persigue especialmente los siguientes objetivos?*:

- El Estado Social pretende garantizar asistencia ante la po-
brezay la miseria. Los medios mas importantes para lograr-
lo son, en la mayoria de los paises, la Seguridad Social para
el conjunto de los ciudadanos y la asistencia social para los
mas necesitados. En una serie de paises desempefia un pa-
pel esencial ademas la propuesta de servicios sociales por
parte del Estado, como por ejemplo el servicio de sanidad.

- El Estado Social procura promover una mayor igualdad
entre sus ciudadanos reduciendo, hasta cierto punto, las
diferencias en el bienestar y disminuyendo sobre todo
la dependencia del trabajador ante el patrono. Persigue
este mismo fin también el apoyo a las familias nume-
rosas, la financiacion estatal de la educacion, la orienta-
cion de la politica econdmica hacia el objetivo del ple-
no empleo, el establecimiento de salarios minimos, asi
como un sistema fiscal que grave en mayor grado los in-
gresos mas altos para la financiacion del gasto publico.

« El Estado Social se esfuerza por mejorar el status juridico
de las personas mediante disposiciones de proteccion al
trabajador y mediante la declaracion, en la Constitucion,
de derechos fundamentales en cuanto a lo social.

En 1952, la Organizacién Internacional del Trabajo estable-
cié el Convenio 102 denominado “Norma Minima de Segu-
ridad Social’, la cual define a la Seguridad Social como un
sistema que comprende una serie medidas oficiales, cuya
finalidad es proteger a la poblacion, o a gran parte de ésta,
contra consecuencias de los diversos riesgos sociales como
la enfermedad, el desempleo, los accidentes de trabajo y
las enfermedades profesionales, las cargas de familia, la
vejez, la invalidez y el fallecimiento del sostén de la familia.

Igualmente en el dmbito jurisprudencial se ha tenido
ocasion de sefalar lo que implica la Seguridad Social y
su posterior desarrollo a lo largo de la segunda mitad
del siglo XX. En su Sentencia 65/1987, el Tribunal Cons-
titucional espaiol explicaba la progresiva evoluciéon del
sistema con el paso de los anos: “La Seguridad Social se
ha convertido en una funcién del Estado. Efectivamente,

% RITTER, G.A.,, (1990) “Los comienzos y el desarrollo del Estado Social en Alema-
nia, Europa y los Estados Unidos hasta la 22 Guerra Mundial’, Studia Historica.
Historia Contempordnea, pp. 157-170.

103



0oIss Manual para la Buena Gestion en la Seguridad Social

el mandato contenido en el articulo 41 de la Constitucion
Espanola dirigido a los poderes publicos de mantener un
régimen publico de Seguridad Social que garantice la asis-
tencia y las prestaciones sociales suficientes en situaciones
de necesidad supone apartarse de concepciones anteriores
de la Seguridad Social en que primaba el principio contri-
butivo y la cobertura de riesgos o contingencias. Si bien, en
el sistema espanol actual, se mantienen caracteristicas del
modelo contributivo, no es menos cierto que, al tenor del
mandato constitucional citado, el cardcter de régimen pu-
blico de la Seguridad Social su configuracion como funcién
del Estado, y la referencia a la cobertura de situaciones de
necesidad —que habrdn de ser precisadas en cada caso- im-
plica que las prestaciones de la Seguridad Social (...) no se
presenten ya -y aun teniendo en cuenta la pervivencia de
notas contributivas— como prestaciones correspondientes y
proporcionales en todo caso a las contribuciones y cotiza-
ciones de los afiliados, y resultantes de un acuerdo contrac-
tual. El cardcter publico y la finalidad constitucionalmente
reconocida del sistema de la Seguridad Social supone que
éste se configure como un régimen legal, en tanto que las
aportaciones de los afiliados, como las prestaciones a dis-
pensar, sus niveles y condiciones, vienen determinados, no
por un acuerdo de voluntades, sino por reglas que se inte-
gran en el ordenamiento juridico y que estdn sujetas a las
modificaciones que el legislador introduzca’.

4, Técnica normativa y estado
social

4.1 Consecuencias del Estado social
en la naturaleza del ordenamiento juridico

Como sefala a su vez Santamaria Pastor, las transforma-
ciones que se han descrito en los apartados anteriores
han supuesto para la estructura del Estado una serie de
cambios como el hecho de que ha actuado como un fac-
tor de impulsién en el proceso de crecimiento de las es-
tructuras y érganos estatales; y por un singular fendme-
no de interpenetracién entre el Estado y la sociedad y el
correlativo desdibujamiento de sus respectivas fronteras.
Pero en particular, con el citado autor, cabe destacar, en lo
que nos afecta, el desplazamiento del centro de gravedad
del poder estatal desde el érgano y funcién legislativa a la
Administracién: en una frase topica, pero expresiva, —afa-
de Santamaria Pastor- “del Estado legislativo, propio del
régimen liberal, se ha pasado a un Estado administrativo®.

4 SANTAMARIA PASTOR, J.A,, op. cit., p. 71.
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Lo que hora nos ocupa es en qué medida dicho Estado
Social de Derecho ha tenido unas consecuencias en la
elaboracién de las normas, en la técnica normativa y en
las caracteristicas del ordenamiento juridico. Estas ulti-
mas han sido muy bien resumidas por la profesora Ga-
liana Saura: la transformacion de la concepcion de la ley
y la complejidad del ordenamiento juridico que a su vez
se proyecta en la hipertrofia normativa por un lado; y la
diversidad de fuentes normativas y la proliferacion de
centros de produccién normativa por otro*.

4.1.1. El cambio en la concepcion de la Ley

Lo cierto es que estas notas caracteristicas han sido par-
ticularmente impactantes, -tanto el cambio de concep-
cién de laley como la hipertrofia normativa- en el dmbito
del Derecho Administrativo en sentido amplio, es decir,
incluyendo estructuralmente al Derecho Financiero y al
Derecho de la Seguridad Social. Como reflejara Garcia
de Enterria en una obra cuyo titulo ya de por si es bas-
tante ilustrativo*, pasamos de un concepto cladsico de la
Ley que tenia como funcién definir un orden abstracto
de justicia, con pretensién de estabilidad y permanencia
sobre el cual los sujetos podrian planificar sus vidas con
seguridad y certidumbre a una ley medida que “renuncia
deliberadamente a las dos cosas y se presenta abiertamen-
te como una norma ocasional, contingente, explicable sélo
en funcién de una situacién o problema determinados que
se pretende enderezar o superar, en todo caso conformar,
mediante una determinada politica en consideracion a un
cierto objetivo que se intenta alcanzar en el tiempo”. Ello al-
canza, continua el citado autor, una especial proyeccion
en el Derecho Administrativo -incluyendo, insistimos, el
Derecho de la Seguridad Social- “por ser en su dmbito don-
de preferentemente se articulan y ordenan esas politicas
publicas singulares, como por un dato estructural bdsico de
sus organizaciones, su cardcter burocrdtico, fuente ultima
de la iniciativas legislativas y reglamentarias” y, ahadimos,
del Derecho subterrdneo de la Seguridad Social al que
luego nos referimos.

El paso del Estado Liberal al Estado Social del Derecho
conlleva un cambio de paradigma en cuanto a las fuen-
tes del Derecho utilizadas. Se pasa, como mas arriba se
ha apuntado, de un dmbito de absoluto protagonismo
de la ley en sentido estricto, a una realidad marcada por

“ GALIANA SEGURA, A. (1999), “La actividad legislativa en el Estado Social
de Derecho’, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho. Disponible en:
https://www.uv.es/cefd/2/galiana.html

4> GARCIA DE ENTERRIA, E. (1999), “Juticia y seguridad juridica en un mundo de
leyes desbocadas’, Civitas, pp. 51-52.
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la importancia de la potestad reglamentaria. Ello viene
dado en gran medida como consecuencia de la creciente
intervencion del Estado en la vida social y en particular en
la vida econémica y social. Es, como ya se decia, el paso a
un Estado gestor y distribuidor de recursos publicos que
hace frente a la creciente complejidad de la realidad so-
cial. En palabras de Manuel Delgado Iribarren, “el Estado
social no es solo un poder regulador sino también gestor y
distribuidor. La consecuencia inmediata es la extension de
las politicas publicas desde los tradicionales campos de la
educacion, la sanidad o la seguridad social, a la interven-
cién en el mundo laboral y econdmico asi como en el ur-
banismo y la vivienda, el medio ambiente, la cultura y los
medios de comunicacidn social, o la especial proteccion de
los ciudadanos que mds la necesitan”.

Pero de manera mas relevante, insistimos, lo que supone
también es un elemento transformador del concepto de
ley en sentido clasico, en el sentido que marcara Rous-
seau. Como luego pondremos de manifiesto con algunas
malas practicas en el dmbito especialmente del Derecho
de la Seguridad Social, se pierden las notas clasicas de la
generalidad de la norma. En palabras de Santamaria Pas-
tor, “la sociedad y la politica ya no se gestionan sélo, ni
principalmente, mediante la edicién de normas genera-
les, sino mediante la adopcién de medidas concretas: el
dogma de la generalidad de la ley ha tenido que ceder
ante la evidencia que supone la proliferaciéon inconteni-
ble de leyes singulares™’. También en otras latitudes se
ha observado este mismo fenémeno “la falta de coheren-
cia normativa de las leyes, las dudas en la interpretacion
de las normas, la pérdida de la fuerza de la ley, la prolifera-
cién oinflacién legislativa son algunos de los factores que
han contribuido al debilitamiento de la ley o de lo que se
ha venido a llamar crisis de la ley”'. En acertadas palabras
de la profesora Galiana, “El Derecho del Estado se expan-
de, en general, con la produccién de normas especiales,
que, tal y como sefala Irti, conforman micro-sistemas, es
decir, conjuntos de normas concretas que, promulgadas
para particulares instituciones o clases de relaciones, se
enlazan en principios comunes de regulacién”2,

Uno de esos micro-sistemas es sin duda el que conforma
el Derecho de la Seguridad Social, que sin embargo, como
vamos a ver inmediatamente, se caracteriza por convertir-

0 SANTAMARIA PASTOR, J.A,, op. cit. 230-231.

5! VILLOTA CERNA, M.A., PEREZ PAREDES, Y.J., RENGIFO AREVALO, G.J. (2015)
“La Leyy la Técnica Legislativa’; Centro de Capacitacion y Estudios Parlamen-
tarios, Congreso de la Republica del Pert, p. 11.

2 GALIANA SAURA, A. op. cit.
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se en un macro-sistema informado por un conjunto suma-
mente disperso de fuentes normativas en sentido clasico
y de decisiones administrativas de proyecciéon general
que dan lugar a una enorme complejidad y que desde el
punto de vista subjetivo provocan una falta de certeza en
el ciudadano en tanto que destinatario del mismo.

4.1.2 Complejidad del ordenamiento: hipertrofia
normativa y pluralidad de fuentes

Y es que la segunda nota transformadora del Derecho
que senaldbamos es la de la complejidad del ordena-
miento juridico que se proyecta a su vez en la hipertrofia
normativa, que Carl Schmitt reflejara en su expresién “le-
gislacién motorizada”y Ortega en su “legislacion incon-
tinente”. Al fin y al cabo, este modelo de Estado, a dife-
rencia del Estado liberal, se caracteriza por ser un Estado
intervencionista; un Estado que interviene en el ambito
econémico y que, asimismo, se caracteriza por hacer
posible lo que Ernst Forsthoff bautizé con el nombre de
procura existencial. Este intervencionismo del Estado en
el plano econémico-social se produce, precisamente, a
través de normas juridicas, lo que, obviamente, conlleva
un incremento considerable de las mismas®.

La segunda nota caracteristica de la complejidad del De-
recho de la Seguridad Social es que tiene una gran canti-
dad de fuentes, a lo que ha contribuido en gran medida,
como sefialaba ya hace afos Montoya Melgar, “tanto la
superacion del principio «laboralista», que pretendia en-
cerrar las normas de previsién en los limites del contrato
de trabajo, como la superacién del principio «nacionalis-
ta», que pretendia confinar a la Seguridad Social dentro
de circulos geopoliticos insolidarios”*. Procedamos a ver
a continuacion esas fuentes:

. Las fuentesinternacionales: declaraciones de derechos,
como por ejemplo el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales que reconoce el dere-
cho de toda persona a la seguridad social; los convenios
de la Organizacién Internacional del Trabajo, como por
ejemplo el Convenio 102, relativo a la norma minima
de la seguridad social; tratados internacionales de na-
turaleza multilateral, como el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Iberoamericana de Seguridad Social de 17
de Marzo de 1982 o, en el &mbito de una mayor integra-
cion, el Reglamento Comunitario N° 1408/71 de 14 de
Junio de 1971, relativo a la aplicacién de los Regimenes

53 VIDAL MARIN, op. cit. p. 325.

** MONTOYA MELGAR, A., El Derecho Internacional de la Seguridad Social.
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de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena,
alos trabajadores por cuenta propia y a los miembros de
las familias que se desplazan en el interior de la comu-
nidad, asi como a los apatridas o refugiados que residan
en el territorio de los Estados miembros, o el articulo 9
del Protocolo adicional a la Convencién americana so-
bre derechos humanos en materia de derechos econé-
micos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador);
y los tratados bilaterales enfocados a la seguridad social,
como por ejemplo el Convenio de Seguridad Social en-
tre el Reino de Espana y la Republica del Ecuador, hecho
en Madrid el 4 de diciembre de 2009.

Las fuentes internas del Derecho de la Seguridad So-
cial: comenzando por los textos constitucionales que re-
cogen de manera generalizada el derecho a la seguridad
social, como por ejemplo el art. 19.182 de la Constituciéon
chilena o el art. 34 de la Constitucion ecuatoriana; y 16-
gicamente un conjunto muy desarrollado de normas de
naturaleza interna que van desde disposiciones con ran-
go de ley hasta desembocar en disposiciones generales
de naturaleza reglamentaria y de muy diferente origen.

A ello se anade lo que se ha venido en denominar el De-
recho subterrdneo de la Seguridad Social. Si bien coin-
cidimos con Quintero Lima en que es harto discutible
su consideracion de fuente del derecho, de facto esta-
mos ante ese conjunto de disposiciones de naturaleza
pseudo normativa en el sentido de que no traen causa
de un centro de producciéon normativa en sentido clasi-
€O, pero que como se apuntaba mas arriba tienen tanto
una proyeccion juridica objetiva, en tanto que condicio-
nan el contenido material de la norma; como subjetiva,
por cuanto tienen un efecto juridico inmediato sobre
el ciudadano. En palabras muy gréficas de la profesora
Blazquez Agudo, el Derecho de la Seguridad Social in-
formado por las fuentes clasicas antes citadas, “se com-
plementa con los problemas causados en la prdctica que
generalmente se resuelven de acuerdo con la aplicacién
del denominado derecho subterrdneo, esto es, las instruc-
ciones internas de las entidades gestoras de la Seguridad
Social, a las que el ciudadano tiene limitado el acceso o, en
su caso, mediante la jurisprudencia que tiene que valorar
los supuestos concretos a la luz de la abigarrada legisla-
cion. En definitiva, la dificultad de abordar una reforma
integra, estructural y profunda en esta materia significa un
importante impedimento en la comprension y utilizacion
de este derecho”**.

> La seguridad social, un sistema en permanente revision
http://www.legaltoday.com/practica-juridica/social-laboral/laboral/
la-seguridad-social-un-sistema-en-permanente-revision
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Este conjunto de fuentes en el ambito especifico de la
Seguridad Social queda muy bien resumido por el pro-
fesor Desdentado Bonete: “el legislador delegante remi-
tia al gobierno la elaboracion de la legislacion delegada
(ley de bases/texto articulado), evidenciando con ello su
incapacidad para asumir la regulacién de una materia
tan compleja como la Seguridad Social, pero, a su vez,
la legislacion delegada encomendaba su desarrollo a los
reglamentos generales que debian ser aprobados por de-
creto y que, a su vez, preveian que el ministro de Trabajo
dictaria las correspondientes érdenes de aplicacion, las
cuales, por su parte, autorizaban a los 6rganos adminis-
trativos inferiores para resolver las cuestiones que pudie-
ran plantearse en su aplicacion, abriendo asi la via para el
«derecho subterrdneo» de la Seguridad Social (Desdenta-
do Bonete, 1996, 478)"°°.

Esta pluralidad y complejidad en el ambito de la Seguri-
dad Social, que hace més acuciante una adecuada calidad
regulatoria, ponen en entredicho un adecuado derecho
a la Seguridad Social. Y es que como apunta el profesor
Das Neves, el derecho a la Seguridad Social requiere,
para concretarse, un cuadro normativo preciso, ordena-
do e institucionalizado, esto es, una vasta y diversificada
legislacion, debidamente sistematizada y adecuada a las
diferentes situaciones en que especificamente pueden
encontrarse los interesados®’. Es necesario en definitiva
que tengamos un sistema integrado con una buena téc-
nica regulatoria en la que se vea un hilo conductor con-
formado por los valores y principios consustanciales a la
Seguridad Social como sistema de provisién de una serie
de bienes y servicios a los ciudadanos.

La propia Organizacion Internacional de Seguridad So-
cial apuntaba esta idea de integracién que podriamos
denominar “en cascada”: “En tal virtud, la consideracion de
la Seguridad Social como un derecho inherente y esencial
de las personas en los Estados democrdticos de derecho y su
inescindible relacién con la seguridad juridica y econémica
de los ciudadanos como requisito previo para el ejercicio de
otros derechos, exige la valoracién del descenso de los va-
lores, principios, y los derechos constitucionales referidos a
la proteccidn social en las normas de inferior jerarquia y su
vigencia. En el mismo orden de ideas, el Estado Social de De-
recho que parte de un modelo econémico flexible empero
dentro de ciertos limites, exige la integracién de los valores

% DESDENTADO BONETE, A., (1996): “La nostalgia del sistema: reflexiones
sobre el Derecho de la Seguridad Social en una época de crisis. A propésito
del “Codigo de la Proteccion Social”», Relaciones Laborales, pp. 473-486.

7 DAS NEVES, I., (1996): Direito da Seguranga Social, Coimbra Editora, Coimbra,
p.229.
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y principios constitucionales mds importantes entre los que
destacan el trabajo, la solidaridad, la equidad y justicia en
el reparto de cargas y privilegios, la igualdad y la diferencia
positiva, asi como la libertad entre otros”.

Sin embargo, mas alld de ese desideratum integrador y
coordinado, la realidad, como apunta muy acertadamen-
te Quintero Lima, es que “como consecuencia de su forma-
cion historica, asi como de sus condicionantes contextuales
(contexto econémico, contexto social, e incluso contextos
politico o cultural), si algo caracteriza desde el punto de
vista normativo a la Seguridad Social es el gran nimero de
disposiciones de muy diferente rango e importancia que re-
gulan cada uno de sus innumerables aspectos y cuestiones”;
a lo que se anade que “se trata ademds de una normativa
sometida a frecuentes cambios y sucesivas modificaciones
y derogaciones” *®. En gran medida es, como apunta el
profesor Laporta, “de la velocidad de cambio de la sociedad
postindustrial”*°. Precisamente esta velocidad de cambio
contribuye a complejizar mas el sistema. Efectivamente,
completa Blasco Lahoz, la complejidad normativa del
sistema de la Seguridad Social se ha producido en estas
Ultimas décadas en gran parte porque las normas han ido
apareciendo aluvialmente por oleadas depositandose so-
bre un substrato regulador preexistente y con lineas de
tendencia que se caracterizan por una cierta dispersion
y por la regulacién frecuente de la Seguridad Social en
otras normas no especificas (cooperativas, deporte, in-
compatibilidades, etc.).

4.2, Deficiencias de técnica normativa
en la regulacion de la Seguridad Social

Todo lo anterior deriva en una deficiente integracién nor-
mativa fruto, en gran medida, de factores exdégenos, pero
también de una inadecuada técnica regulatoria. Sumado
por tanto a la hipertrofia normativa, a los diferentes tipos
de fuentes —algunos cuestionables como tal-, hay que
anadir los frecuentes cambios en las normas y, en lo que
ya es una manifestacion directa de problemas de técnica
normativa, la citada ausencia de generalidad de la norma,
una dispersién normativa, el complejo juego de remisio-
nes, transitoriedades y derogaciones, y el uso inadecuado
de normas impropias para reformar la Seguridad Social.

*8 QUINTERO LIMA, ob. cit., p. 22.

** LAPORTA, F.J., (2004): “Teoria y realidad de la legislacion. Una introduccién
general’, en MENENDEZ MENENDEZ, A. y PAU PEDRON, A. (Dirs), La proli-
feracion legislativa: un desafio del Estado de Derecho, Navarra, Civitas, p. 62.

% BLASCO LAHOZ, J.F,, (2007): Curso bdslco de seguridad social, Tirant lo Blanch,
p.57.
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Esto ultimo se encuentra en intima conexién con el fe-
némeno de las leyes medida al que anteriormente se ha
hecho mencion.

4.2.1. Leyes de acompanamiento y leyes 6mnibus

Algunos ejemplos de estas leyes medida se han converti-
do en malas précticas en el campo de la técnica normati-
va y han tenido una especial incidencia en el &mbito del
Derecho de la Seguridad Social. En particular, y partiendo
aqui si desde la perspectiva espaiiola, me voy a referir a
las denominadas leyes de acompanamiento. Estas son
una manifestacion de lo que también en otras latitudes
se conoce como leyes dmnibus, es decir, en palabras de
Garcia de Enterria "aquellas que en un solo instrumento
parlamentario introducen variaciones en grandes y dis-
tintos sectores del ordenamiento”’; o como leyes intru-
sas, que son aquellas que no guardan homogeneidad
en su contenido porque regulan diferentes tematicas.
También se utiliza la expresién de las leyes hibridas, que
regulan materias inconexas®?.

En referencia especifica a las leyes de acompainamiento,
estas se denominaban habitualmente de manera oficial
como leyes de Medidas Fiscales, Administrativas y de Or-
den Social. La explicacion de estas requiere un poco de
historia que, siguiendo a Francisco José Cafal, podemos
situar en tres etapas:

- Una primera en la que las leyes de presupuestos fueron
cobijando en su seno diversas normativas, ajenas a la
previsién de los ingresos y autorizacion de los gastos
publicos. La progresiva reaccion del Tribunal Constitu-
cional, a lo largo de varias sentencias, fue delimitando el
contenido de las leyes de presupuestos.

- Como reaccién a esta doctrina, surgié entonces la prac-
tica de elaborar una ley (de acompafnamiento, 6mnibus)
de contenido heterogéneo y aprobacion paralela a la de
presupuestos. Esta solia contener, afladimos, numerosas
disposiciones que afectaban a muy diversos ambitos de
la Seguridad Social.

- Ante las criticas, doctrinales y sociales en general, susci-
tadas por estas «leyes de acompafiamiento», los gobier-
nos del Estado espafiol abandonaron su empleo a partir
del afo 2004.

' GARCIA DE ENTERRIA, E., op. cit., p. 77.

2 VILLOTA CERNA, M.A.y otros, op. cit., p. 18.
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Existen diversas causas para utilizar este tipo de leyes
que, siguiendo a la profesora Giménez Sanchez®, pode-
mos bdsicamente concretar en dos, y que tienen un par-
ticular impacto en el dmbito de la Seguridad Social.

- Razones de conveniencia politica: las leyes 6mnibus
—cualesquiera que éstas sean— posibilitan la inclusién
de materias varias, sin dar lugar a eternos debates y dis-
cusiones parlamentarias, permitiendo asi un mayor con-
trol del Ejecutivo sobre su propio proyecto a lo largo de
toda la tramitacion en las Camaras.

- Razones de naturaleza econémica: la extrema variabili-
dad de la realidad politica, especialmente acentuada en
el campo de la economia, a la que debe hacerse frente
de manera constante y con la mayor celeridad posible,
exigen en ocasiones de este tipo de normas.

Ambos factores son resumidos muy graficamente por
Ruiz Moreno, quien sefala que “hay factores que inciden
inevitablemente en la toma de decisiones sobre el futuro
de la seguridad social: el factor politico, que es determi-
nante, y el factor econédmico, que es condicionante” .

En Espana, al margen del contenido propio de las leyes
de presupuestos que derivaron en las leyes de acompa-
Aamiento, estas o cualesquiera otras de naturaleza hete-
rogénea (que suelen ser de caracter econémico y social)
-en linea con lo apuntado al inicio de este capitulo- no
han merecido sin embargo un reproche constitucio-
nal. Como bien ha recopilado Sanz Pérez, “No ha habido
una exigencia de calidad material de las Leyes. Ha sido la
STC 136/2011 uno de los fallos que mds claramente ha re-
conocido que la técnica legislativa no es motivo suficiente
para motivar una declaracién de inconstitucionalidad. Ni si-
quiera la aprobacion de leyes de calidad seria una forma de
garantizar el principio de seguridad juridica. Asi, el Tribunal
Constitucional ha admitido incluso la constitucionalidad de
la Ley de acompafiamiento, aunque reconozca que este tipo
de Leyes (ademds del valioso voto particular del Magistrado
Sr. Aragén Reyes) «pueda ser eventualmente criticable des-
de el punto de vista de la técnica juridica, en modo alguno
lo es desde la perspectiva constitucional», y que tiene una
«deficiente calidad legislativa». Sin embargo, concluye este
fallo indicando que «de manera andloga, podemos afirmar

53 GIMENEZ SANCHEZ, |.M (2008) : «Las leyes de acompafamiento y el pro-
blema de las “Leyes Omnibus”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 22, pp.
525-565.

* RUIZ MORENO, A.G., (2013): Los nuevos paradigmas del derecho de la segu-
ridad social en México. The new paradigms of social security law in Mexi-
colLes nouveaux paradigmes de la loi sur la sécurité sociale du Mexique,
Revista Latinoamericana de Seguridad Social, Vol. 17, p. 34.
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ahora que el dogma de la deseable homogeneidad de un
texto legislativo no es obstdculo insalvable que impida al
legislador dictar normas multisectoriales, pues tampoco
existe en la Constitucién precepto alguno, expreso o implici-
to, que impida que las leyes tengan un contenido heterogé-
neo...Ni siquiera la vulneracion del principio de seguridad
juridica que suponen las Leyes de acompanamiento (como
fue la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social) justifica estimar el recur-
so de inconstitucionalidad” .

No es Espafia sin embargo, ni mucho menos, el tnico pais
que hace frente a la problematica de las conocidas como
leyes Gmnibus. En otros paises como ltalia o Francia, esta
practica también es habitual. Merece destacarse el su-
puesto francés. En este caso, y siguiendo de nuevo a la
profesora Giménez Sanchez, nos encontramos cémo no
son infrecuentes las normas de contenido variado en ma-
teria econdmica. No obstante, merece destacarse que el
Consejo Constitucional francés acoto esta practica en el
caso de la ley de presupuestos, haciendo frente a los de-
nominados cavaliers budgétaires, esto es, iniciativas aje-
nas al ambito de las leyes de presupuestos, que se apro-
vechan del procedimiento acelerado propio del examen
de este tipo de leyes para entrar en el derecho positivo,
cuando habria debido seguir el procedimiento ordinario
de elaboracién de las leyes.

Sin embargo, como explica de nuevo la citada profeso-
ra, en el ambito concreto de la Seguridad Social hay que
recordar que a partir de 1996 se introduce en Francia la
figura de las Leyes de Financiacion de la Seguridad Social
(LFSS), siguiendo el modelo de la Ley de Presupuestos.
Y afade que si bien también aqui se proscribe la figura
de los «cavaliers sociaux», con dos objetivos: primero,
garantizar la coherencia y la calidad de los debates par-
lamentarios y, ademas, impedir al Gobierno el abuso de
este procedimiento urgente; no obstante “en este caso
la Corte Constitucional lo considera sélo un problema de
inadmisibilidad, no de inconstitucionalidad y, por lo tanto,
oponible sélo a las enmiendas parlamentarias previamente
alegadas en sesion publica y no al proyecto presentado por
el Gobierno”. Se trata de nuevo de un guifio, nada mas y
nada menos que por parte del mas alto tribunal francés,
a la realidad tan particular que presenta el fenémeno de
la Seguridad Social.

6 SANZ PEREZ, AL, (2012): Apuntes sobre la técnica legislativa en Espafa,
Asamblea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 26, pp. 12-38.



4.2.2. Realidad econ6mica, transitoriedad
y temporalidad

Y es que la necesaria adaptabilidad de la normativa de
la Seguridad Social a la realidad econémica es uno de
los trasfondos que hace complicada una adecuada téc-
nica normativa o al menos que le enfrenta a una mayor
complejidad. Y sin ningun rubor asi lo ha reconocido por
ejemplo el legislador espaiol. El primer parrafo —algo muy
significativo— del Preambulo de la Ley 52/2003, de 10 de
diciembre, de disposiciones especificas en materia de Se-
guridad Social, rezaba como sigue: “El cardcter dindmico
de la regulacién normativa de la Seguridad Social que, en
razén de los constantes cambios sociales y de la necesidad
perentoria de acomodar a éstos los criterios de la proteccion
que aquélla dispensa, se traduce en una actualizacién cons-
tante de las normas aplicables, produciéndose una mutabi-
lidad normativa muy superior a la experimentada en otras
parcelas distintas de nuestro ordenamiento juridico”.

Solo la citada ley, por poner un ejemplo, afectaba a as-
pectos sustantivos, relativos a la accién protectora del
Sistema de Seguridad Social (incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, ayuda familiar y asistencia sani-
taria) y a aspectos instrumentales, relativos a la gestion
y financiacion (competencias del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, aplazamiento de pago, intereses de
demora, recaudacion en periodo voluntario y en via eje-
cutiva, reclamaciones de deudas, actas de liquidaciéon de
cuotas, determinacion de las deudas por cuotas, provi-
dencia de apremio, datos de caracter personal, Mateps,
patrimonio de las Seguridad Social, cesién de bienes in-
muebles y sistema financiero)®e.

El propio Tribunal Constitucional ha reconocido y ampa-
rado esta realidad cambiante al sefalar que “el derecho
que los ciudadanos puedan ostentar en materia de Seguri-
dad Social es de estricta configuracion legal, disponiendo
el legislador de libertad para modular la accién protectora
del sistema, en atencion a las circunstancias econoémicas
y sociales que son imperativas para la propia viabilidad
y eficacia de aquél” (STC 37/1994, , reiterada en las SSTC
213/2005,y 156/2014).

Es aqui donde nos encontramos ante otros dos proble-
mas generalizados del Derecho y de la técnica normati-
va en el plano de la Seguridad Social y que ha estudiado

% PEDRAJAS MORENO, A.y SALA FRANCO, T, (2004): “Reformas en la legislacién
de la Seguridad Social’; disponible en:
http://www.ceav.info/common/contenido/documentos/
envio_10_reformas_de_seguridad_social.pdf
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profusamente la profesora Quintero Lima®: el Derecho
transitorio por un lado y el de la temporalidad o anuali-
dad de las normas por otro. Estamos ante una cuestion
que agrava y hace todavia mas complejo el Derecho de la
Seguridad Social. En palabras de Garcia de Enterria, referi-
das al Derecho Administrativo en sentido amplio, “la con-
tingenciay la provisionalidad marcan, por ello, el ingente
e incesante conjunto normativo en que se manifiesta el
ordenamiento (administrativo) en grado incomparable-
mente superior que en cualquier oro sector del Derecho.
El uso sistematico en este campo de la potestad regla-
mentaria (de utilizacion tan facil para la burocracia) hace
especialmente fluido el proceso de elaboracion y cambio
normativo, hasta el punto de hacer de este problema uno
de los mas relevantes en la aplicacién e interpretacion del
ordenamiento administrativo®.

4.3. Breve referencia al lenguaje normativo

La actual Presidenta del Consejo de Estado espanol,
Fernandez de la Vega, escribia en 2005, con motivo del
Prélogo a las Directrices de Técnica Normativa en Espa-
Aa, que “es evidente que el lenguaje administrativo ha de
servir a los intereses generales y, por lo tanto, que no puede
contener elementos que lo vuelvan barroco, inabarcable o
farragoso”.

Efectivamente, otro de los ambitos de interés de la técnica
normativa, en este caso generalizado y sin una particular
proyeccion en el componente de la seguridad social, es
el referido al tipo de lenguaje que se debe utilizar en las
normas. La progresiva tecnificacion de las normas, fruto
en gran medida de ese intervencionismo al que se ha ve-
nido haciendo referencia, hace que las reflexiones sobre
el lenguaje tengan una particular importancia. Maxime si
tenemos en cuenta que el destinatario de esas normas, y
en particular de la de Seguridad Social, es el ciudadano.
Asi lo reflejan las propias Directrices al tratar de este pun-
to cuando hablan de que “el destinatario de las normas ju-
ridicas es el ciudadano. Por ello deben redactarse en un nivel
de lengua culto, pero accesible para el ciudadano medio, de
manera clara, precisa y sencilla”.

Y es que de manera practicamente unanime, todas las di-
rectrices o guias enfocadas a la actividad normativa con-
tienen un apartado concerniente a las caracteristicas del
lenguaje. Entre las solicitudes principales aparecen las

% QUINTERO LIMA, M.G. (2006): Derecho transitorio de seguridad social, La ley
Actualidad, 610 p.
% GARCIA DE ENTERRIA, E. op. cit., pp. 51y 52.
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citadas de claridad, precisién y sencillez en el lenguaje.
Asi acontece, por ejemplo, en Austria, Bélgica, Alemania,
Portugal, Italia, Reino Unido o, como acabamos de citar,
en el caso de Espaia®.

Siguiendo a Garcia-Escudero Marquez, podemos descri-
bir rapidamente las referidas notas concernientes a las
exigencias de un adecuado lenguaje normativo:

« Claro: de facil comprension.
« Sencillo: concisa, sin elementos superfluos.

« Preciso: que no deje lugar a dudas en el lector que ha
de cumplirla (ciudadano) o aplicarla (autoridades, fun-
cionarios y jueces).

- Coherente: han de utilizarse los mismos términos para
expresar los mismos conceptos y la ley no debe conte-
ner contradicciones.

Y ademas, siguiendo aqui a Sainz Moreno, podemos afir-
mar que la inteligibilidad de los textos normativos de-
pende de su claridad semdntica y de su claridad juridica:

- Claridad semantica: entre el lenguaje juridico y el len-
guaje usual no deben existir diferencias esenciales. El
significado de las palabras utilizadas en los textos nor-
mativos debe conservar, en principio, el del lenguaje
ordinario del que proceden.

Claridad normativa:

- Los textos deben formular de modo inequivoco su va-
lor normativo, es decir, su naturaleza y su rango.

- El contenido de cada norma debe tener una estruc-
tura argumentativa homogénea completa y l6gica, asi
como respetar una estructura formal tipificada.

- La claridad normativa exige la adecuada publicidad de
las normas: no sélo la publicacién en el diario oficial
(que ha de serinmediata, completa y exacta), sino una
publicidad suficiente para que pueda ser conocida por
el ciudadano.

% CENTENERA SANCHEZ-SECO, F,, (2012): “Los paradigmas de redaccién nor-
mativa como medio para alcanzar la seguridad: ;una apuesta segura?, lus
Humani. Revista de Derecho, Vol. 3, pp. 189-219.
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5. Conclusiones y recomendaciones

5.1. Conclusiones: un resumen
de los problemas analizados

Son muy gréficas y expresivas las palabras que resumen
la relaciéon entre técnica normativa y Seguridad Social
que utiliza Martinez Giréon: “Hablando con franqueza, en el
Derecho de la Seguridad Social lo que repele es su cardcter
fragmentario y, en especial, la insufrible complejidad de sus
mudiltiples fragmentos. Se trata de una complejidad exacer-
bada, ademds, por los continuos cambios que padecen las
fuentes (y especialmente, las normativas de todo tipo) direc-
tamente reguladoras de los muchos fragmentos a ensam-
blar; y ello, hasta el punto incluso de poder hablarse de que
es verdadera zona sismica el terreno que aqui pisamos y en
el que nos movemos”°.

A modo de resumen, nos hemos encontrado, causas al
margen, las siguientes notas caracteristicas de la técnica
normativa en el Derecho de la Seguridad Social, sin per-
juicio de que algunas de ellas son trasladables a muchas
otras ramas del ordenamiento juridico:

- La pérdida de la generalidad y abstraccion de la ley, exis-
tiendo una amplia gama de leyes medida.

- La existencia de una gran cantidad de centros de pro-
duccién normativa que derivan en una ingente canti-
dad de normas de diferente rango y contenido.

- La proliferacion y velocidad de los cambios normativos
derivados de los condicionantes econémicos, sociales y
politicos que tienen, particularmente los primeros, un
especial impacto en la normativa de Seguridad Social.

« En conexién con lo anterior, lo contingente de algunas
de las normas, que incluso, precisamente por el condi-
cionante econdmico, tienen una naturaleza anual vincu-
lada a los presupuestos.

- La existencia del referido Derecho subterrdneo, que implica
una concrecion de las normas a través de la aplicabilidad
por los érganos administrativos y que puede dar lugar
a un alto grado de inseguridad juridica por parte de los
operadores y, sobre todo, de los destinatarios de sistema.

Sentados de manera resumida estos problemas, a conti-
nuaciéon vamos a sefialar lo que consideramos pueden ser
algunas buenas practicas para dar respuesta a las mismas.

70 MARTINEZ GIRON, J., ARUFE VARELA, A. y CARRIL VAZQUEZ, X.M., (2005):
Derecho de la Seguridad Social, Netbiblo.



5.2. Algunas recomendaciones

La temporalidad de muchas de las normas de la Seguri-
dad Social, el caracter cambiante de las mismas fruto del
contexto econémico y social, que condiciona la aplicabi-
lidad practica mas alla de los principios basicos, dificul-
ta sin duda la armazoén de un Derecho que tenga unas
ciertas dosis de homogeneidad y sobre todo de estabi-
lidad. Sin duda esa naturaleza cambiante y esa ingente
cantidad de instrumentos normativos dificultan el cono-
cimiento adecuado de las normas, la codificacién y una
apropiada técnica normativa. No obstante la dificultad
existente no tiene que mitigar los esfuerzos propiamente
dichos. Algunos van dirigidos al legislador entendido en
sentido amplio, otros al operador juridico, tanto al admi-
nistrativo como al judicial, y otros a aspectos de natura-
leza eminentemente prdctica a los que las instituciones
publicas deben contribuir.

5.2.1. Frente a las leyes medida

Que el Derecho de la Seguridad Social tiene una natura-
leza cambiante es ya una realidad que se ha demostrado
a lo largo de las anteriores lineas. Es por ello por lo que la
primera recomendacién es una adecuada utilizacién de
las fuentes del Derecho de la Seguridad Social.

Las leyes no deben ser un conjunto de medidas que re-
gulen los aspectos mas operativos de la Seguridad Social.
Las leyes, o las normas con rango de ley, deben estar para
introducir los aspectos esenciales y basicos derivados del
reconocimiento del derecho a la seguridad social que
contemplan numerosos textos internacionales y bas-
tantes preceptos constitucionales. No cabe duda de que
en muchas ocasiones el contexto econémico, fruto por
ejemplo de una crisis como la vivida en los ultimos afos,
puede exigir modificaciones en esos aspectos basicos,
siempre con los limites que se deriven del texto constitu-
cional y de los compromisos internacionales, pero cuan-
ta menos vinculacién al contexto de un momento dado
tenga la norma de rango legal, menor sera esa exigencia
de cambio.

Las leyes deben tener un contenido homogéneo, regu-
lar una parcela de la ordenacion social, hacerlo de forma
completa, con un grado de abstraccion, evitar los con-
tenidos excesivamente contextuales que seran inevita-
blemente modificados, saber remitir a las disposiciones
reglamentarias, evitar una la casuistica excesiva, y en de-
finitiva recuperar las notas de generalidad que este tipo
de fuente del Derecho tuvo y deberia volver a tener. Tam-
bién en el ambito del Derecho de la Seguridad Social.
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5.2.2. Frente a la problematica de los numerosos
centros de produccion normativa.

En un segundo estadio se deben situar las disposiciones
normativas de caracter reglamentario, esto es, aquellas
que sean susceptibles de ser dictadas por la rama Ejecuti-
va del poder. Légicamente estas tienen la ventaja de una
mayor facilidad de cambio. Se debe huir de reglamentos
que de facto sean independientes, es decir, que no ten-
gan la oportuna cobertura legal. Y de nuevo tienen que
tener la naturaleza de disposicion general. La casuistica
que se deriva de la compleja realidad social hoy dia, y que
tiene una de sus principales proyecciones en el dmbito de
la Seguridad Social, no deben quebrar la generalidad del
reglamento. Ademas resulta conveniente que las disposi-
ciones generales que traigan causa de la administracion
incluyan, en la medida de lo posible, un Unico objeto,
todo el contenido del objeto vy, si procede, los aspectos
que guarden directa relacién con él. En este sentido, en
los supuestos de reglamentos de ejecucion de una ley, lo
adecuado es que sean completos y no parciales.

Siendo conscientes de los numerosos centros de produc-
cién normativa, se debe establecer una responsabilidad
por parte de los poderes publicos para que de facto lle-
ven a cabo una codificaciéon de las normas vigentes, de
manera ordenada y por tematicas. Abordar la codifica-
cién es complejo en el sentido tradicional, pero la tec-
nologia permite que desde las instituciones publicas se
ponga a disposiciéon de los operadores juridicos y de los
ciudadanos el ordenamiento realmente vigente.

5.2.3. Frente a la proliferacion y velocidad
de los cambios normativos

Los condicionantes econdémicos y sociales tienen y van
a seguir teniendo una incidencia en la configuracién del
Derecho de la Seguridad Social. Es parcialmente inevita-
ble y por ello, como ya hemos dicho, el legislador tiene
libertad, dentro de respetar la esencia de la Seguridad
Social que consagran los textos internacionales y consti-
tucionales.Y ademas, en un mundo globalizado y convul-
so en lo econémico, los cambios se producen a enorme
velocidad. Sin embargo si que se pueden mitigar algu-
nos de los efectos perniciosos que se producen por tres
vias: evitando las congelaciones de rango, articulando
adecuadamente las remisiones y derogaciones, y esta-
bleciendo un sistema de Derecho transitorio adecuado.

En realidad lo primero ya ha quedado reflejado en las an-
teriores recomendaciones. Cuanto mas se recurra a la ley
como fuente de ordenacién del régimen de la Seguridad
Social conseguiras el efecto beneficioso de, aparente-
mente, un mayor consenso politico en cuanto que es ex-

1
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presion de la voluntad general; pero por otro lado resta-
ras estabilidad y también generalidad a un tipo de norma
que, en la medida de lo posible, deberia recuperar esas
notas clasicas. En realidad es respetar en sentido estricto
no solamente una adecuada técnica normativa, sino en
muchas ocasiones una exigencia constitucional que fija
la reserva legal y en ocasiones la reserva reglamentaria.

En cuanto al juego de remisiones y derogaciones, se hace
mas importante que nunca que las disposiciones finales
de las normas cumplan su labor. Hoy dia la tecnologia
facilita la comparativa de textos en tiempo real. Es fun-
damental que el expediente de cualquier norma que
se reforme contenga una tabla de remisiones y deroga-
ciones. De hecho, muchas directrices y guias de técnica
normativa lo contemplan. E incluso algun texto legal lo
incluye como parte obligatoria del expediente que ela-
bora un centro de produccién normativa. En este punto
es obligado insistir, aunque ya se ha mencionado en los
dos anteriores, en la necesidad de evitar, en la medida
de lo posible, la modificacion de normas ajenas al obje-
to principal de la misma mediante disposiciones finales.
Ademads, es necesario que las disposiciones derogatorias
indiquen las normas que resultan afectadas de manera
expresa y precisa, abandonando las cldusulas genéricas
de derogacién.

La velocidad de los cambios, como ya se ha explicado, da
lugar no solo a las modificaciones de normas ajenas a la
principal a través de disposiciones finales, rompiendo el
principio de homogeneidad de las normas y de seguri-
dad juridica del ordenamiento. También implica en mu-
chas ocasiones una dificultad a la hora de articular el De-
recho transitorio. En este sentido se hace muy necesario
que el Derecho transitorio sea eso, transitorio.

Siguiendo las Directrices de Técnica Normativa aproba-
das en Espana, el objetivo de las disposiciones transito-
rias es facilitar el transito al régimen juridico previsto por
la nueva regulacién y por ello es imperioso delimitar de
forma precisa la aplicacion temporal y material de la dis-
posicion transitoria correspondiente, limitando su conte-
nido a:

« Cuando se establezca una regulacion auténoma y dife-
rente de la establecida por las normas nueva y antigua
para regular situaciones juridicas iniciadas con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la nueva disposicion.

- Cuando se declare la pervivencia o ultraactividad de la
norma antigua para regular las situaciones juridicas ini-
ciadas con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva
disposicién.
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» Cuando se declare la aplicacién retroactiva o inmediata
de la norma nueva para regular situaciones juridicas ini-
ciadas con anterioridad a su entrada en vigor.

« Cuando se declare la pervivencia o ultraactividad de la
antigua para regular situaciones juridicas que se pro-
duzcan después de la entrada en vigor de la nueva dis-
posicion.

« Cuando, para facilitar la aplicacién definitiva de la nueva
norma, regulen de modo auténomo y provisional situa-
ciones juridicas que se produzcan después de su entra-
da envigor.

Al margen de esta delimitaciéon de naturaleza técnica, lo
importante es reiterar que en aras de salvaguardar la pre-
visibilidad de las normas, el buen hacer de los operadores
juridicos y administrativos, y las legitimas expectativas
por parte de los ciudadanos, no cabe, se insiste, que lo
transitorio se convierta en permanente.

Es igualmente relevante una adecuada regulaciéon de la
vacatio legis. En muchas ocasiones la velocidad de los
cambios conlleva que la norma recoja una entrada en
vigor inmediata. Siguiendo de nuevo las referidas Direc-
trices, la vacatio legis debera posibilitar el conocimiento
material de la norma y la adopcién de las medidas nece-
sarias para su aplicacion, de manera que solo con carac-
ter excepcional la nueva disposicidn entraria en vigor en
el mismo momento de su publicacion.

5.2.4. Frente al uso abusivo del paraguas
presupuestario o sus acompafnantes

Es necesario evitar la ley de presupuestos para cuestiones
ajenas a su contenido. Las leyes presupuestarias podran
condicionar los gastos destinados a la Seguridad Social.
Las leyes presupuestarias podran conllevar que, con base
en dichos ingresos y gastos, la cuantia o porcentajes de
determinadas prestaciones se tengan que aprobar anual-
mente a través de una norma o instruccién de rango in-
ferior. Pero las leyes de presupuestos o las mal llamadas
leyes de acompanamiento no pueden ser un cajon de
sastre para modificar leyes de naturaleza social quebran-
do asi unas minimas fronteras del principio de seguridad
juridica de todos los actores implicados. En general se
deben evitar las leyes émnibus que bajo el titulo de “me-
didas’, se utilizan para hacer cambios globales y hetero-
géneos que hacen de nuestro ordenamiento un mosaico
imposible de completar.



5.2.5. Frente a las disfuncionalidades del Derecho
subterraneo

Como en otros muchos ambitos, el intervencionismo es-
tatal en la Seguridad Social conlleva que los érganos ges-
tores de la Seguridad Social asumen un importante papel
interpretativo que se canaliza a través de instrucciones.
En este punto lo conveniente seria reducir al maximo los
6érganos con esa capacidad interpretativa, garantizar la
mayor estabilidad de dichas instrucciones internas, dar
publicidad a esas instrucciones en cuanto que tienen un
impacto directo en los ciudadanos, y hacer uso de las nue-
vas tecnologias en el ambito de la administracién favore-
ciendo un repositorio de la normativa vigente que resulte
de facil acceso y consulta por parte de los ciudadanos.

No estamos hablando de volver a la época decimonénicay
alaidea napolednica de la codificacién, puesto que los mi-
cro-sistemas de Irti a los que hemos hecho mencioén lo ha-
cen imposible. No se dan los presupuestos necesarios para
poder acometer una obra de esa naturaleza. Hablamos de
una sencilla base de datos electrénica que garantice algu-
no de los citados principios, y en particular el de seguri-
dad juridica. A titulo de ejemplo, el Cédigo Laboral y de la
Seguridad Social que elaboré el Boletin Oficial del Estado
en Espafia es un acercamiento e incorpora ademas los tex-
tos consolidados. Sin embargo, para contribuir a resolver
el problema del Derecho subterrdneo propiamente dicho,
seria necesario que este tipo de normas también se inclu-
yeran y no estuvieran dispersas -si es que lo estan- en los
sitios web de las entidades gestoras de la Seguridad Social.
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1. Introduccion

La regla bésica para conseguir una buena administracién
es que ésta se encuentre sometida a la Ley. Como es bien
sabido, el uso de las nuevas tecnologias se ha implantado
en la Administracién Publica, de ahi que, sin olvidar el res-
to de principios y reglas de buena administracion, la prin-
cipal mision de la actual normativa sea la de implantar, de
una vez por todas, el llamado expediente electrénico, de
manera que la supresion del papel y la comunicacién por
medios electrénicos sea la ténica general.

Hay luces y sombras en la implantacion de los medios te-
leméticos y, por mas que se imponga en una norma con
rango de ley, la realidad de cada Administracién Publica
es la que se al final establece el mayor o menor desarro-
llo de los medios tecnoldgicos. En este tema vamos a de-
sarrollar cdmo deberia estar desarrollado el expediente
electrénico a la vista de los principios que deben informar
las regulacion juridica del procedimiento administrativo.

Por ejemplo, para el caso espanol, la derogada Ley
30/1992, de régimen juridico de las Administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comun, ya
recogio en su primera versién el impulso al empleo y apli-
cacion de las técnicas y medios electronicos, informaticos
y telemdticos, por parte de la Administracion al objeto de
desarrollar su actividad y el ejercicio de sus competencias
y de permitir a los ciudadanos relacionarse con las Ad-
ministraciones cuando fuese compatible con los medios
técnicos de que dispongan.

En la actualidad, el principio de servicio al ciudadano
exige consagrar su derecho a comunicarse con las Admi-
nistraciones por medios electrénicos. La contrapartida
de ese derecho es la obligacidn de estas de dotarse de
los medios y sistemas electrénicos para que ese derecho
pueda ejercerse. Esa es una de las grandes novedades y
retos a conseguir de las normativas actuales: pasar de la
declaracién de impulso de los medios electrénicos e in-
formaticos que se concretan en la practica en la simple
posibilidad de que algunas Administraciones, o algunos
de sus 6rganos, permitan las comunicaciones por medios
electrénicos, a la efectiva obligacion de realizarlo porque
una ley reconozca el derecho de los ciudadanos a esta-
blecer relaciones electrénicas con las Administraciones
publicas.

El principio de servicio efectivo consagra la relaciéon con
las Administraciones publicas por medios electrénicos
como un derecho de los ciudadanos y como una obliga-
cién correlativa para tales Administraciones. El reconoci-
miento de tal derechoy su correspondiente obligacion se
erigen asi en los ejes centrales de las normativas actuales.
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En torno a dichos ejes es preciso abordar muchas otras
cuestiones que contribuyen a definir y concretar el alcan-
ce de ese derecho. Asi, por ejemplo, tal derecho se hace
efectivo de modo real mediante la imposicion de la obli-
gacion de poner a disposiciéon de ciudadanos y empresas
al menos un punto de acceso general a través del cual los
usuarios puedan, de forma sencilla, acceder a la informa-
cién y servicios de su competencia; presentar solicitudes
y recursos; realizar el trdmite de audiencia cuando proce-
da; efectuar pagos o acceder a las notificaciones y comu-
nicaciones que les remita la Administracién publica.

2. Condiciones para una efectiva
implantacion de la administracion
electronica

La primera condicion es que, el derecho de los ciudada-
nos a relacionarse con las Administraciones publicas por
medios electronicos, se encuentre reconocido en una
norma con rango de ley, regulando los aspectos bdsicos
de la utilizacion de las tecnologias de la informacién en
la actividad administrativa, en las relaciones entre las Ad-
ministraciones publicas, asi como en las relaciones de los
ciudadanos con las mismas con la finalidad de garantizar
sus derechos, un tratamiento comun ante ellas y la vali-
dez y eficacia de la actividad administrativa en condicio-
nes de seguridad juridica.

Para poder ofrecer este derecho a los ciudadanos, las Ad-
ministraciones publicas, en cumplimiento de los princi-
pios de seguridad de la informacién y de proteccién de
la privacidad de los ciudadanos, utilizaran las tecnologias
de la informacion, asegurando la disponibilidad, el acce-
so, la integridad, la autenticidad, la confidencialidad y la
conservacion de los datos, informaciones y servicios que
gestionen en el ejercicio de sus competencias.

Entre otros, los principios mencionados anteriormente y
el de servicio efectivo a los ciudadanos, implican la con-
secucion de los siguientes fines:

- Facilitar el ejercicio de derechos y el cumplimiento de
deberes por medios electrénicos.

- Facilitar el acceso por medios electrénicos de los ciuda-
danos a la informacién y al procedimiento administrati-
Vo, con especial atencion a la eliminacién de las barreras
que limiten dicho acceso.

- Crear las condiciones de confianza en el uso de los me-
dios electrénicos, estableciendo las medidas necesarias
para la preservacion de la integridad de los derechos



fundamentales, y en especial los relacionados con la inti-
midad y la proteccion de datos de caracter personal, por
medio de la garantia de la seguridad de los sistemas, los
datos, las comunicaciones, y los servicios electrénicos.

« Promover la proximidad con el ciudadano y la transpa-
rencia administrativa, asi como la mejora continuada en
la consecucién del interés general.

« Contribuir a la mejora del funcionamiento interno de
las Administraciones publicas, incrementando la efica-
cia y la eficiencia de las mismas mediante el uso de las
tecnologias de la informacion, con las debidas garantias
legales en la realizacién de sus funciones.

- Simplificar los procedimientos administrativos y propor-
cionar oportunidades de participacién y mayor transpa-
rencia, con las debidas garantias legales.

« Contribuir al desarrollo de la sociedad de la informacién
en el dmbito de las Administraciones publicasy en la so-
ciedad en general.

La utilizacion de las tecnologias de la informacién tendra
las limitaciones establecidas por la Constituciéon y el res-
to del ordenamiento juridico de cada pais, respetando el
pleno ejercicio por los ciudadanos de los derechos que
tienen reconocidos, y ajustdndose a los siguientes prin-
cipios generales:

+ Respeto a la proteccién de datos de caracter personal.

« Principio de igualdad y no discriminacién por motivo de
utilizaciéon o no de medios electrénicos.

« Principio de accesibilidad a la informacion y a los servi-
cios por medios electrénicos.

« Principio de legalidad en cuanto al mantenimiento de la
integridad de las garantias juridicas de los ciudadanos
cuando emplean medios electrénicos.

« Principio de seguridad en la implantaciéon y utilizacion
de medios electrénicos por parte de las Administracio-
nes publicas.

« Principio de neutralidad tecnolégica, que permita a los
ciudadanos escoger entre distintas alternativas tecnolo-
gicas para comunicarse con la Administracion.

« Principio de responsabilidad y calidad en la veracidad y
autenticidad de las informaciones y servicios ofrecidos
por las Administraciones publicas a través de medios
electronicos.
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« Principio de transparencia y publicidad del procedi-
miento, por el cual el uso de medios electrénicos debe
facilitar la méxima difusion, publicidad y transparencia
de las actuaciones administrativas.

3. Los derechos de los ciudadanos

Cualquier normativa que pretenda ajustarse a los princi-
pios de buena Administracién, debe proceder al recono-
cimiento a nivel legal de los derechos de los ciudadanos.
En la actualidad, como consecuencia de la necesidad
de la efectiva implantacién de la e-administracién, re-
sulta prioritario dejar sentado que los administrados o
ciudadanos que sean personas fisicas tienen derecho a
relacionarse de manera electrénica con las Administra-
ciones Publicas, por tanto y como veremos, para ellos
es potestativo relacionarse por medios telematicos. Por
el contrario, para los administrados que sean personas
juridicas, habida cuenta del estado de la técnica y del
uso generalizado de medios informéaticos en las empre-
sas y otras entidades, es posible la imposicién legal de
la obligacién de relacionarse de manera electrénica con
las Administraciones Publicas. También podrian resultan
obligados algunos profesionales a los que, por considerar
que tienen los medios a su alcance para ello, se les podria
impone este deber.

Los derechos minimos que la normativa de rango legal
debe reconocer a los administrados son:

- A elegir, entre aquellos que en cada momento se en-
cuentren disponibles, el canal a través del cual relacio-
narse por medios electrénicos con las Administraciones
publicas.

« A no aportar los datos y documentos que obren en po-
der de las Administraciones publicas, las cuales utiliza-
ran medios electronicos para recabar dicha informacion
siempre que, en el caso de datos de caracter personal, se
cuente con el consentimiento de los interesados.

- A laigualdad en el acceso electrénico a los servicios de
las Administraciones publicas.

« A conocer por medios electrénicos el estado de tramita-
cion de los procedimientos en los que sean interesados,
salvo en los supuestos en que la normativa de aplica-
cién establezca restricciones al acceso a la informacion
sobre aquellos.

- A obtener copias electrénicas de los documentos elec-
trénicos que formen parte de procedimientos en los
que tengan la condicién de interesado.
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« A la conservacion en formato electronico por las Admi-
nistraciones publicas de los documentos electrénicos
que formen parte de un expediente.

- A obtener los medios de identificacion electrénica ne-
cesarios.

- A la utilizacién de otros sistemas de firma electrénica ad-
mitidos en el ambito de las Administraciones publicas.

+ A la garantia de la seguridad y confidencialidad de los
datos que figuren en los ficheros, sistemas y aplicacio-
nes de las Administraciones publicas.

- A la calidad de los servicios publicos prestados por me-
dios electronicos.

- Aelegirlas aplicaciones o sistemas para relacionarse con
las Administraciones publicas siempre y cuando utilicen
estandares abiertos o, en su caso, aquellos otros que
sean de uso generalizado por los ciudadanos.

Para asegurar una adecuada prestacién de servicios,
las Administraciones publicas deben garantizar que los
interesados puedan relacionarse con la Administracion
a través de medios electrdnicos, para lo que pondran a
su disposicion los canales de acceso que sean necesa-
rios, asi como los sistemas y aplicaciones que en cada
caso se determinen. Ademads, salvo que los ciudadanos
estén obligados a relacionarse por medios electrénicos,
las Administraciones publicas les asistirdn en el uso de
estos medios, especialmente en lo referente a la identi-
ficacién y firma electrénica, presentacion de solicitudes
a través del registro electrénico y obtencién de copias
auténticas.

Por otra parte, sialguno de esos interesados no dispusiera
de los medios electrénicos necesarios para su identifica-
cién o firma electrénica en el procedimiento administra-
tivo, podra ser validamente realizada por un funcionario
publico mediante el uso del sistema de firma electrénica
del que esté dotado para ello. En ese caso, serd necesa-
rio que el interesado se identifique ante el funcionario y
preste su consentimiento expreso para esa actuacién, de
lo que deberd quedar constancia para los casos de discre-
pancia o litigio.

Finalmente, y teniendo en cuenta derecho de los ciuda-
danos a no aportar los datos y documentos que obren en
poder de las Administraciones publicas, cada Administra-
cion debera facilitar el acceso de las restantes Administra-
ciones publicas a los datos relativos a los interesados que
obren en su poder y se encuentren en soporte electroni-
co, especificando las condiciones, protocolos y criterios
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funcionales o técnicos necesarios para acceder a dichos
datos con las maximas garantias de seguridad, integridad
y disponibilidad.

La disponibilidad de tales datos estard limitada estricta-
mente a aquellos que son requeridos a los ciudadanos por
las restantes Administraciones para la tramitacion y resolu-
cién de los procedimientos y actuaciones de su competen-
cia de acuerdo con la normativa reguladora de los mismos.

4. Principales problemas para
el establecimiento efectivo
de la administracion electronica

Si se quiere que la buena Administracion sea efectiva-
mente implantada, tal y como venimos diciendo, es esen-
cial el uso de tecnologias y para ello, deben estar solucio-
nados los siguientes aspectos técnico-juridicos.

4.1. La sede electronica y el portal de internet

Se entiende por sede electrénica una direccién electro-
nica, disponible para los ciudadanos a través de redes de
telecomunicaciones, cuya titularidad corresponde a una
Administracion publica, o bien a uno o varios organismos
publicos o entidades de Derecho publico en el ejercicio
de sus competencias.

El establecimiento de una sede electrénica conlleva la
responsabilidad del titular respecto de la integridad, ve-
racidad y actualizacion de la informacion y los servicios a
los que pueda accederse a través de la misma. Es decir, la
informacion que aparece en la sede debe ser cierta, y, en
caso de no serlo, conllevara responsabilidad por parte de
la Administracion.

Cada Administracién publica debe determinar las condi-
ciones e instrumentos de creacién de las sedes electré-
nicas, con sujecién a los principios de publicidad oficial,
responsabilidad, calidad, seguridad, disponibilidad, ac-
cesibilidad, neutralidad e interoperabilidad. En todo caso
debera garantizarse la identificacion del titular de la sede,
asi como los medios disponibles para la formulacion de
sugerencias y quejas.

Las sedes electrénicas deben disponer de sistemas que
permitan el establecimiento de comunicaciones seguras
siempre que sean necesarias. Por tanto, en caso de que
se produzca el inicio de algun procedimiento de forma
electronica, este inicio se realizara de forma segura, en-
tendiendo por tal, de forma confidencial, sin que la in-



formacién sea modificada por nadie, y teniendo a una
Administracion publica en el otro extremo de la comuni-
cacion. Para conseguirlo, se utilizaran, para identificarse
y garantizar una comunicacién segura con las mismas,
certificados reconocidos o cualificados de autenticacién
de sitio web o medio equivalente.

La publicacion en las sedes electrénicas de informacio-
nes, servicios y transacciones respetara los principios de
accesibilidad y usabilidad de acuerdo con las normas al
respecto deben establecerse, estdndares abiertos y, en su
caso, aquellos otros que sean de uso generalizado por los
ciudadanos.

Con la regulacién de la sede electrénica se debe producir
también un cambio en la publicacién de boletines oficia-
les de forma impresa. Asi, la publicacién de los diarios o
boletines oficiales en las sedes electrénicas de la Admi-
nistracién, érgano o entidad competente deberia tener,
en las condiciones y garantias que cada Administracion
publica determine, los mismos efectos que los atribuidos
a su edicion impresa.

Ademas, la publicacion de actos y comunicaciones que,
por disposicion legal o reglamentaria, deban publicarse
en tablén de anuncios o edictos podré ser sustituida o
complementada por su publicacién en la sede electréni-
ca del organismo correspondiente.

Por su parte, el portal de Internet es el punto de acceso
electrénico cuya titularidad corresponde a una Adminis-
tracion publica, organismo publico o entidad de Derecho
publico que permite el acceso a través de Internet a la
informacién publicada y, en su caso, a la sede electrénica
correspondiente. Es decir, se trata de la pagina web, den-
tro de la cual, y entre otras muchas cosas, encontramos
un concreto link que, contando con los necesarios certifi-
cados, nos da acceso a la sede electronica.

4.2, Identificacion y autenticacion

Para que los ciudadanos se puedan identificar y auten-
ticar, debe ser establecido legalmente que las Adminis-
traciones publicas admitan, en sus relaciones por medios
electrénicos, diversos sistemas de firma electrénica que
resulten adecuados para garantizar la identificacion de
los participantes y, en su caso, la autenticidad e integri-
dad de los documentos electrénicos.

Por ejemplo, para el caso espaiiol, los ciudadanos pueden
utilizar los siguientes sistemas de firma electrénica para
relacionarse con las Administraciones publicas, de acuer-
do con lo que cada Administracion determine:
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« En todo caso, los sistemas de firma electrénica incorpo-
rados al documento nacional de identidad, para perso-
nas fisicas.

- Sistemas de firma electrénica avanzada, incluyendo los
basados en certificados electrénicos reconocidos. Las
Administraciones publicas deberdn admitir todos los
certificados reconocidos incluidos en la «Lista de con-
fianza de prestadores de servicios de certificacion» (TSL)
establecidos en Espafa, publicada en la sede electréni-
ca del Ministerio de Industria, Energia y Turismo.

« Otros sistemas de firma electrdnica, como la utilizaciéon
de claves concertadas en un registro previo como usua-
rio, la aportacion de informacién conocida por ambas
partes u otros sistemas no criptograficos, en los térmi-
nos y condiciones que en cada caso se determinen.

Las Administraciones publicas podran utilizar los siguien-
tes sistemas para su identificacién electrénica y para la
autenticacion de los documentos electrénicos que pro-
duzcan:

- Sistemas de firma electrénica basados en la utilizacion
de certificados de dispositivo seguro o medio equiva-
lente que permita identificar la sede electrénica y el es-
tablecimiento con ella de comunicaciones seguras.

- Sistemas de firma electrénica para la actuacién adminis-
trativa automatizada.

- Firma electrénica del personal al servicio de las Adminis-
traciones publicas.

« Intercambio electrénico de datos en entornos cerrados
de comunicacién, conforme a lo especificamente acor-
dado entre las partes.

4.3. Identificacion y autenticacion
de los ciudadanos

A la hora de relacionarse con la Administracion, es nece-
sario adoptar unos sistemas de identificacion y autenti-
cacién, de manera que se asegure quien es el que estd
actuando con la Administracion. Esto se realiza mediante
la adopcién de diversos sistemas de firma electrénica, al-
guno de los cuales, puede quedar implementado en el
documento de identidad de los ciudadanos.

La ley deje dejar indicados los sistemas de firma elec-
trénica que pueden ser utilizados en funcion de su nivel
de seguridad y de la efectiva implantacion. Se trata de
asegurar dos aspectos: la posibilidad del uso del sistema
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por su generalizada implantacion, y que sea seguro. A tal
efecto, las Administraciones publicas pueden determi-
nar, teniendo en cuenta los datos e intereses afectados,
y siempre de forma justificada, los supuestos y condicio-
nes de utilizacién por los ciudadanos de otros sistemas
de firma electrénica, tales como claves concertadas en un
registro previo, aportacién de informacién conocida por
ambas partes u otros sistemas no criptograficos.

4.4. Identificacion y autenticacion
de las administraciones publicas

De la misma forma que hemos visto en el apartado an-
terior, las Administraciones publicas, en funcién de su
forma de actuacidon y competencia, utilizardn distintas
formas de identificacion y autenticacion. Asi, las sedes
electrénicas utilizaran, para identificarse y garantizar una
comunicacién segura con las mismas, sistemas de firma
electrénica basados en certificados de dispositivo seguro
o medio equivalente.

Por otra parte, en los casos de actuacion administrativa
automatizada, para la identificacién y la autenticacion del
ejercicio de la competencia, cada Administracién publica
podra determinar los supuestos de utilizacion de los si-
guientes sistemas de firma electrénica:

+Sello electrénico de Administracion publica, 6rgano
o entidad de derecho publico, basado en certificado
electrénico que redna los requisitos exigidos por la le-
gislacién de firma electrénica. Dichos certificados elec-
trénicos incluiran el nimero de identificacion fiscal y la
denominacion correspondiente, pudiendo contener la
identidad de la persona titular en el caso de los sellos
electrénicos de 6rganos administrativos.

- Cédigo seguro de verificacion vinculado a la Administra-
cion publica, 6rgano o entidad y, en su caso, a la persona
firmante del documento, permitiéndose en todo caso la
comprobacién de la integridad del documento median-
te el acceso a la sede electrénica correspondiente.

La relacion de sellos electrénicos utilizados por cada Ad-
ministracion publica, incluyendo las caracteristicas de los
certificados electronicos y los prestadores que los expi-
den, debera ser publica y accesible por medios electro-
nicos. Ademas, cada Administracién publica adoptara las
medidas adecuadas para facilitar la verificacién de sus
sellos electrénicos.
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4.5. Actuacion administrativa automatizada

Por tal se entiende cualquier acto o actuacion realizada
integramente a través de medios electronicos por una
Administracion publica en el marco de un procedimiento
administrativo y en la que no haya intervenido de forma
directa un empleado publico.

Como norma general, este tipo de actuaciones no se ade-
cuan a los principios de la buena administracion, pero en
el caso de que resulten necesarios, deberd establecerse
previamente el érgano u 6rganos competentes, segun los
casos, para la definicién de las especificaciones, progra-
macion, mantenimiento, supervision y control de calidad
y, en su caso, auditoria del sistema de informacién y de su
codigo fuente. Asimismo, se indicara el 6rgano que debe
ser considerado responsable a efectos de impugnacion.

Desde luego, este tipo de actuacién no puede ser em-
pleada en materia sancionadora.

4.6. Documentos electronicos administrativos

Para poder gestionar de forma electrénica los procedimien-
tos, es necesario poder disponer de documentos adminis-
trativos en formato electrénico. Por norma con rango de ley
se debe regular la emision de documentos administrativos a
través de medios electrdnicos, con la misma validez que los
documentos administrativos emitidos en papel. Se entiende
por documentos publicos administrativos los vélidamente
emitidos por los érganos de las Administraciones publicas.

Para ello, los documentos administrativos emitidos por
medios electrénicos deben incorporar una o varias firmas
electrénicas, asi como incorporar una referencia temporal.

Por otra parte, también se debe regular la posibilidad de ha-
cer copias electronicas de documentos administrativos, que
tendran en todo caso la consideracion de copias auténticas,
siempre que cumplan los requisitos establecidos en la ley.

Para garantizar la identidad y contenido de las copias
electrénicas o en papel, y, por tanto, su caracter de copias
auténticas, las Administraciones publicas deben ajustar-
se a las siguientes previsiones:

» Que los documentos sean interoperables, es decir, que
el documento emitido por una Administracion pueda
ser usado ante otra. Se entiende por interoperabilidad
la capacidad de los sistemas de informacién y de los pro-
cedimientos a los que éstos dan soporte, de compartir
datos y posibilitar el intercambio de informacién y co-
nocimiento entre ellos.



- Las copias electrénicas de un documento electrénico
original o de una copia electrénica auténtica, con o sin
cambio de formato, deberan incluir los metadatos que
acrediten su condicién de copia y que se visualicen al
consultar el documento.

- Las copias electrénicas de documentos en soporte pa-
pel o en otro soporte no electrénico susceptible de digi-
talizacién requeriran que el documento haya sido digi-
talizado y deberan incluir los metadatos que acrediten
su condicién de copia y que se visualicen al consultar
el documento. Se entiende por digitalizacion el proce-
so tecnoldgico que permite convertir un documento en
soporte papel o en otro soporte no electrénico en un
fichero electrénico que contiene la imagen codificada,
fiel e integra del documento.

- Las copias en soporte papel de documentos electréni-
cos requeriran que en las mismas figure la condicion
de copia y contendran un cédigo generado electroni-
camente u otro sistema de verificacion, que permitira
contrastar la autenticidad de la copia mediante el acce-
so a los archivos electrénicos del érgano u organismo
publico emisor.

« Las copias en soporte papel de documentos originales
emitidos en dicho soporte se proporcionaran mediante
una copia auténtica en papel del documento electré-
nico que se encuentre en poder de la Administracion
o bien mediante una puesta de manifiesto electrénica
conteniendo copia auténtica del documento original.

A estos efectos, las Administraciones haran publicos, a
través de la sede electrénica correspondiente, los codi-
gos seguros de verificacion u otro sistema de verificacién
utilizado.

Los interesados pueden solicitar, en cualquier momento,
la expedicion de copias auténticas de los documentos
publicos administrativos que hayan sido validamente
emitidos por las Administraciones publicas. Asimismo, las
Administraciones publicas estaran obligadas a expedir
copias auténticas electrénicas de cualquier documento
en papel que presenten los interesados y que se vaya a
incorporar a un expediente administrativo.

5. El procedimiento administrativo
5.1. Concepto
La actividad administrativa se desenvuelve mediante pro-

cedimientos diversos, hasta el punto de que la actuacion
a través de un procedimiento es un principio fundamen-
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tal del Derecho administrativo. Por ello, el procedimiento
administrativo es la forma propia de la funcién adminis-
trativa, de la misma manera que el proceso lo es de la
funcién judicial. Ya desde el siglo XIX las diversas leyes de
los estados establecian la necesidad de que la funcion ad-
ministrativa se canalizara a través de un procedimiento.

Se puede definir el procedimiento administrativo como
aquella actividad administrativa con eficacia externa que
se dirige al examen, preparacién y emision de un acto
administrativo o a la conclusién de un convenio juridico
publico, incluyendo la emisién del acto administrativo o
la conclusion de un convenio.

La regulacién que se ha ido estableciendo en las distintas
leyes de procedimiento administrativo ha tenido siempre
en cuenta la menor rigidez del procedimiento adminis-
trativo frente al proceso judicial, huyendo de una orde-
nacion rigida y formalista del procedimiento, y, por tan-
to, no regula la iniciacién, instruccién y terminacion del
procedimiento como fases o momentos preceptivos de
un procedimiento, sino como tipos de actuaciones que
podran darse o no en cada caso, segun la naturaleza y exi-
gencias propias del procedimiento de que se trate.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el procedi-
miento administrativo no implica siempre la existencia
de dos partes en conflicto, sino que, en ocasiones, cons-
tituye el conjunto de actos necesarios para realizar una
buena gestion de los intereses publicos.

En otro orden de cosas, puede sefnalarse el caracter ga-
rantista que pretende ofrecerse con la regulacion del pro-
cedimiento administrativo. Se pretende, en efecto, que
los derechos y libertades de los ciudadanos no sean le-
sionados por la Administracion, y, a tal efecto, se estable-
ce un catélogo de derechos de los ciudadanos, por una
parte, y un conjunto de recursos, por otra, para el caso
de que la Administracién lesione sus intereses. Los actos
administrativos que dicten las Administraciones publicas,
bien de oficio o a instancia del interesado, deben produ-
cirse por el 6rgano competente ajustandose al procedi-
miento establecido, lo que acentua la funcidn garantista
mencionada. En caso de incumplimiento, podria incluso
procederse a la declaracion de nulidad del acto.

Por ultimo, cabe resaltar un tercer aspecto del procedi-
miento, y es el de actuar como cauce para permitir la de-
mocratizacion en la toma de decisiones publicas. El pro-
cedimiento permite la participacién de los ciudadanos en
las decisiones administrativas. Debe garantizarse a nivel
constitucional la audiencia de los ciudadanos en el pro-
cedimiento administrativo, incluyendo el de elaboracion
de disposiciones generales.
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5.2. Principios generales
La doctrina recoge, en general, un conjunto de principios

rectores, que inspiran el funcionamiento del procedi-
miento administrativo.

Dichos principios generales o principios rectores son los
siguientes:

Principio de contradiccion

Necesaria llamada al procedimiento de quienes ostenten
derechos o intereses que puedan ser afectados por la reso-
lucién, para que puedan personarse en el procedimiento.

Principio de economia procesal

Reducir al maximo los tramites del procedimiento para
acortar su excesiva dilacion.

Principio de in dubio pro actione
En caso de duda, esta debe resolverse en el sentido mas

favorable a la continuacion del procedimiento hasta su
conclusién.

Principio de oficialidad

El procedimiento se impulsara de oficio en todos sus tra-
mites.

Principio de exigencia de legitimacion

Necesidad de legitimacion, ostentando un derecho sub-
jetivo o un interés legitimo, para poder intervenir en un
procedimiento administrativo, salvo en los casos en que
exista accion publica.

Principio de imparcialidad en la tramitacién y resolucién
del procedimiento

La imparcialidad se garantiza con la aplicacion de las téc-
nicas de abstencion y recusacion.

Principio de publicidad

Permite, en caso de que la naturaleza del procedimiento
lo requiera, abrir plazos de informacién publica.

Principio de gratuidad

El inicio del procedimiento es gratuito, al haberse supri-
mido la péliza o reintegro en las solicitudes de iniciacién
del procedimiento.
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Principio de ausencia de postulacion

Permite actuar en el procedimiento administrativo sin
necesidad de abogado y procurador.

5.3. Fases del procedimiento administrativo

La normativa de los diversos paises los denomina de di-
versas maneras, pero en general, existen las siguientes
cuatro fases en los procedimientos administrativos: ini-
ciacién, ordenacion, instruccién y finalizaciéon. Como de-
cimos, esta regulacién tiene caracter basico, sin perjuicio
de las especialidades derivadas de la normativa propia de
los diversos paises y administraciones.

5.3.1. Iniciacion

Los procedimientos podran iniciarse de oficio por la Ad-
ministracion en cumplimiento o defensa del interés ge-
neral, o a solicitud de persona interesada, es decir, porque
asi lo insten los ciudadanos.

5.3.1.1. Iniciacion de oficio

Los procedimientos se iniciaran de oficio por acuerdo del
6érgano competente, el cual puede venir motivado:

- Por propia iniciativa.

- Por orden superior.

« Por peticion razonada de otros érganos.

« Por denuncia.

Con anterioridad al acuerdo de iniciacion, podrd el 6rga-
no competente abrir un periodo de informacién previa
con el fin de conocer las circunstancias del caso concreto
y la conveniencia o no de iniciar el procedimiento.
5.3.1.2. Iniciacién a solicitud de persona interesada

Los procedimientos se pueden iniciar también por los
ciudadanos, pero siempre que sean interesados. Se con-

sideran interesados en el procedimiento administrativo:

+ Quienes lo promuevan como titulares de derechos o in-
tereses legitimos individuales o colectivos.

- Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan
derechos que puedan resultar afectados por la decision
que en el mismo se adopte.



+ Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colec-
tivos, puedan resultar afectados por la resolucién y se
personen en el procedimiento en tanto no haya recaido
resolucion definitiva.

Para iniciar o participar en un procedimiento administra-
tivo no se requiere asistencia letrada, sino que el interesa-
do puede comparecer personalmente. En el caso de que
el interesado actue por medio de representante, como es
l6gico, debera acreditarse la representacion por cualquier
medio valido en Derecho que deje constancia fidedigna,
o mediante declaracién en comparecencia personal del
interesado. Para los actos y gestiones de nuevo tramite
debe presumirse aquella representacion.

No obstante, la falta o insuficiente acreditacion de la re-
presentacion no debe impedir que se tenga por realizado
el acto de que se trate, siempre que se aporte aquella o
se subsane el defecto dentro de un plazo prudencial (por
ejemplo 10 dias) que debera conceder al efecto el 6rgano
administrativo, o de un plazo superior cuando las circuns-
tancias del caso asi lo requieran.

Para que los interesados puedan participar en el proce-
dimiento administrativo deberdn reunir los siguientes
requisitos:

Subjetivos: se ha de tener capacidad de obrar ante las
Administraciones publicas.

Objetivos: la solicitud debera contener los datos mini-
mos que fije la ley.

De actividad: se deberd presentar la solicitud en un regis-
tro administrativo de entrada con competencia para su
tramitacion.

A) Requisitos subjetivos

Deben tener capacidad de obrar ante las Administracio-
nes publicas, ademas de las personas que la ostentan con
arreglo a las normas civiles, los menores de edad para el
ejercicio y defensa de aquellos de sus derechos e intere-
ses cuya actuacién esté permitida por el ordenamiento
juridico-administrativo sin la asistencia de la persona que
ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Se exceptua el
supuesto de los menores incapacitados, cuando la exten-
sion de la incapacitacion afecta al ejercicio y defensa de
los derechos o intereses de que se trate.

B) Requisitos objetivos

El contenido minimo que debe constar en las solicitudes
que se formulen debera ser:
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« Nombre y apellidos del interesado y, en su caso, de la
persona que le represente, asi como la identificacion del
medio preferente o del lugar que se sefale a efectos de
notificaciones.

« Hechos, razones y peticion en que se concrete, con toda
claridad, la solicitud.

- Lugary fecha.

« Firma del solicitante o acreditacion de la autenticidad de
su voluntad expresada por cualquier medio.

« Organo, centro o unidad administrativa a la que se dirige.

Cuando las pretensiones correspondientes a una plura-
lidad de personas tengan un contenido y fundamento
idéntico o sustancialmente similar, deberian poder ser
formuladas en una Unica solicitud.

De las solicitudes, comunicaciones y escritos que presen-
ten los interesados en las oficinas de la Administracién
podran estos exigir el correspondiente recibo que acredi-
te la fecha de presentacion anotada por la oficina.

Si la solicitud de iniciaciéon no retine los requisitos exigi-
dos, se requerira al interesado para que, en un plazo pru-
dencial (10 dias), subsane las faltas o acompafie los do-
cumentos preceptivos, con indicacion de que, si asi no lo
hiciera, se le tendra por desistido de su peticion. Este pla-
zo de subsanacién podra ser ampliado prudencialmente,
a peticion del interesado o a iniciativa del 6rgano, cuando
la aportacion de los documentos requeridos presente di-
ficultades especiales.

Por ultimo, cabe destacar que, en los procedimientos ini-
ciados a solicitud de los interesados, el 6rgano competen-
te podra recabar del solicitante la modificacion o mejora
voluntaria de los términos de aquellas, de lo cual se levan-
tard una sucinta acta que se incorporara al procedimiento.

Q) Requisitos de actividad

Las solicitudes, escritos y comunicaciones que los ciuda-
danos dirijan a los 6rganos de las Administraciones publi-
cas se deben de poder presentar, no sélo ante la Adminis-
tracién ala que vayan dirigidas, sino ante otros registros
de otras administraciones, incluso también en las oficinas
de Correos, las representaciones diplomaticas u oficinas
consulares en el extranjero.

Una vez iniciado el procedimiento, el érgano administra-
tivo competente para resolverlo podra adoptar, de ofi-
cio o a instancia de parte, las medidas provisionales que
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estime oportunas para asegurar la eficacia de la resolu-
cién que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio
suficientes para ello. Antes de la iniciacién del procedi-
miento administrativo, el 6rgano competente, de oficio
0 a instancia de parte, en los casos de urgencia y para la
proteccién provisional de los intereses implicados, podra
adoptar las medidas correspondientes en los supuestos
previstos expresamente por una norma de rango de ley.
Las medidas provisionales deberan ser confirmadas, mo-
dificadas o levantadas con el acuerdo de iniciacion del
procedimiento, que debera efectuarse dentro del plazo
que indique la ley, el cual podré ser objeto del recurso
que proceda.

No se podran adoptar medidas provisionales que puedan
causar perjuicio de dificil o imposible reparacion a los in-
teresados o que implique violacién de derechos ampara-
dos por las leyes.

Las medidas provisionales podran ser alzadas o modifi-
cadas durante la tramitacion del procedimiento, de oficio
0 a instancia de parte, en virtud de circunstancias sobre-
venidas o que no pudieran ser tenidas en cuenta en el
momento de su adopcion. En todo caso, se extinguiran
con la eficacia de la resolucién administrativa que ponga
fin al procedimiento correspondiente.

Por ultimo, cabe sefalar que el érgano administrativo
que inicie o tramite un procedimiento, cualquiera que
haya sido la forma de iniciacion, podra disponer su acu-
mulacién a otros con los que guarde identidad sustancial
o intima conexién. Es habitual que contra el acuerdo de
acumulacién no proceda recurso alguno.

5.3.2. Ordenacion

La ordenacion del procedimiento no supone realmente
una fase del mismo que haya de seguir a la fase de ini-
ciacion, sino que se trata incluye una serie de principios
y medidas tendentes a procurar el desenvolvimiento del
procedimiento para que este llegue lo mas rapidamente
posible hasta la resolucion final.

En este sentido debemos destacar dos principios:

« El principio de oficialidad, es decir, que el procedi-
miento se impulsard de oficio en todos sus tramites.
En el despacho de los expedientes se guardard el or-
den riguroso de incoacion en asuntos de homogénea
naturaleza, salvo que por el titular de la unidad admi-
nistrativa se dé orden motivada en contrario, de la que
quede constancia. Ademas, el incumplimiento de ello
dard lugar a la exigencia de responsabilidad disciplina-
ria del infractor.
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« El principio de celeridad. Se trata de un principio infor-
mador de toda la actuacién administrativa que habilita a
la Administraciéon para adoptar cuantas medidas repercu-
tan en la economia, celeridad y eficacia de sus servicios.

Ejemplos de los principios anteriores es acordar en un
solo acto todos los trdmites que, por su naturaleza, admi-
tan una impulsién simultanea y no sea obligado su cum-
plimiento sucesivo.

Ademas, al solicitar los tramites que deban ser cumplidos
por otros érganos, debera consignarse en la comunica-
cién cursada el plazo legal establecido al efecto.

También es una manifestacién del principio de celeridad
el hecho de que las cuestiones incidentales que se susci-
ten en el procedimiento, incluso las que se refieran a la
nulidad de actuaciones, no suspendan la tramitacion del
mismo, salvo la recusacion.

Por ultimo, estos principios imponen también obligacio-
nes para los administrados sobre los tramites que deben
ser cumplimentados por ellos. Por ejemplo, la fijacion de
plazos generales para los tramites que deban cumplir los
interesados (10 dias a partir de la notificacién correspon-
diente), la posibilidad de subsanar sus escritos y solicitu-
des cuando la Administracién considere que alguno de
los actos de los interesados no reune los requisitos ne-
cesarios, concederd el mismo plazo general para cumpli-
mentarlos. En el caso de que los interesados no cumplan
lo dispuesto anteriormente, se les podra declarar decaidos
en su derecho al tramite correspondiente; sin embargo, se
admitirdn sus actuaciones y producirdn efectos legales, si
se produjeran antes o dentro del dia que se notifique la
resolucién en la que se tenga por transcurrido el plazo.

5.3.3. Instruccion

Es aquella fase del procedimiento que proporciona al 6r-
gano decisorio los elementos de juicio necesarios para
una adecuada resolucién que podra derivar de las alega-
ciones, los informes o las pruebas.

Los actos de instruccidon necesarios para la determinacion,
conocimiento y comprobacion de los datos en virtud de los
cuales deba pronunciarse la resolucion, se deben realizar
de oficio por el érgano que tramite el procedimiento, sin
perjuicio del derecho de los interesados a proponer aque-
llas actuaciones que requieran su intervencién o constitu-
yan tramites legales o reglamentariamente establecidos.

Para que la intervenciéon de los interesados en los actos
de instruccion sea posible, habran de practicarse en la
forma que resulte mas comoda para ellos y sea compa-



tible en la medida de lo posible con sus obligaciones la-
borales o profesionales. Los interesados podran, en todo
caso, actuar asistidos de asesor cuando lo consideren
conveniente en defensa de sus intereses.

En cualquier caso, el 6rgano instructor deberd adoptar
todas las medidas necesarias para lograr el pleno respe-
to a los principios de contradiccion y de igualdad de los
interesados en el procedimiento. Dentro de esta fase la
doctrina suele distinguir tres tipos de actividades:

Alegaciones: son aquellos actos que aportan datos, facti-
cos o juridicos, al procedimiento.

Pruebas: son el acto o serie de datos que tratan de con-
vencer al érgano decisor de la existencia o inexistencia
de datos que han de tenerse en cuenta en la resolucién.

Informes: son los pareceres que emiten érganos distin-
tos a quienes corresponde dictar la resolucién o la pro-
puesta de resolucién, respecto a pretensiones, hechos o
derechos que sean objeto de un expediente y sirvan para
proporcionar elementos de juicio necesarios para la acer-
tada resolucién.

5.3.3.1. Actividades de aportacion de datos.
Alegaciones

Las alegaciones son aquellos actos que aportan datos,
facticos o juridicos, al procedimiento. Podemos sefalar
los siguientes tipos:

A) Alegaciones de introduccién y tramite de informacion
publica

Son aquellas que incorporan datos al procedimiento. Los
interesados, en cualquier momento del procedimiento an-
terior al tramite de audiencia, deben de poder aducir ale-
gaciones y aportar documentos u otros elementos de jui-
cio que seran tenidos en cuenta por el drgano competente
al redactar la correspondiente propuesta de resolucion.

En todo momento podran los interesados alegar los de-
fectos de tramitacion y, en especial, los que supongan
paralizacién, infraccién de los plazos preceptivamen-
te sefalados, o la omision de tramites que pueden ser
subsanados antes de la resolucién definitiva del asunto.
Dichas alegaciones podran dar lugar, si hubiera razones
para ello, a la exigencia de la correspondiente responsa-
bilidad disciplinaria.

También sirve para aportar datos al procedimiento el
denominado trdmite de informacién publica, que po-
dra acordar el 6érgano al que corresponda la resolucion
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del procedimiento cuando la naturaleza de este lo re-
quiera. A tal efecto se anunciarad en los diarios oficiales
correspondientes, a fin de que cualquier persona fisica o
juridica pueda examinar el procedimiento, o la parte del
mismo que se acuerde. El anuncio sefalara el lugar de ex-
hibicion, debiendo estar en todo caso a disposicion de las
personas que lo soliciten a través de medios electrénicos
en la sede electrénica correspondiente, y determinara el
plazo para formular alegaciones, que debe contar con un
tiempo prudencial, por ejemplo, de 20 dias. La incompa-
recencia en este tramite no impedird a los interesados
interponer los recursos procedentes contra la resolucién
definitiva del procedimiento.

La comparecencia en el tramite de informacién publica
no otorga por si misma la condicién de interesado. No
obstante, quienes presenten alegaciones u observacio-
nes en este tramite tienen derecho a obtener de la Admi-
nistracién una respuesta razonada que podra ser comun
para todas aquellas alegaciones que planteen cuestiones
sustancialmente iguales.

Siempre que esté recogido en normas con rango de ley,
las Administraciones publicas podran establecer otras
formas, medios y cauces de participacion de los ciudada-
nos, directamente o a través de las organizaciones y aso-
ciaciones reconocidas por la ley en el procedimiento de
elaboracién de las disposiciones y actos administrativos.

B) Alegaciones conclusivas: el tramite de audiencia

Son las Ultimas alegaciones que realizan los interesados,
una vez que se ha instruido el expediente y consiste en
poner de manifiesto a los interesados o, en su caso, a sus
representantes, todo el expediente una vez que se ha ter-
minado lainstruccién, de manera que el interesado tenga
la dltima palabra.

No obstante, si antes del vencimiento del plazo los intere-
sados manifiestan su decision de no efectuar alegaciones
ni aportar nuevos documentos o justificaciones, se ten-
dra por realizado el tramite. Ademas, se puede prescindir
del trdmite de audiencia cuando no figuren en el proce-
dimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucién otros
hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas
por el interesado.

El trdmite de audiencia debe ser un derecho recogido a
nivel constitucional. Por tanto, la omisién de este tramite,
cuando produzca indefensién, es causa de anulabilidad
de la resolucion que resulte.
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5.3.3.2. Actividades de comprobacién de datos.
Pruebas

Las pruebas se pueden definir como el acto o serie de
datos que tratan de convencer al érgano decisor de la
existencia o inexistencia de datos que han de tenerse en
cuenta en la resolucion.

No pueden existir limitaciones a los medios de prueba y
deben resultar posibles cualesquiera que sean admisibles
en Derecho.

La prueba tendra lugar cuando la Administraciéon no ten-
ga por ciertos los hechos alegados por los interesados o
la naturaleza del procedimiento lo exija. El instructor solo
podrd rechazar las pruebas propuestas por los interesa-
dos cuando sean manifiestamente improcedentes o in-
necesarias, mediante resolucion motivada.

La duracién del periodo de prueba no podra ser inferior a
10 dias ni superior a 30 dias pues de lo contrario se vulne-
rarian los principios de defensa y de celeridad. La Admi-
nistracion debera comunicar a los interesados con antela-
cioén suficiente el inicio de las actuaciones necesarias para
la realizacién de las pruebas que hayan sido admitidas.
En la notificacion se consignara el lugar, la fecha y la hora
en que se practicard la prueba, con la advertencia, en su
caso, de que el interesado puede nombrar técnicos que
le asistan.

5.3.3.3. Actividades mixtas. Informes

Se entiende por informes los pareceres que emiten érga-
nos distintos a quienes corresponde dictar la resolucién
o la propuesta de resolucion, respecto a pretensiones,
hechos o derechos que sean objeto de un expediente y
sirvan para proporcionar elementos de juicio necesarios
para la acertada resolucién. Se pueden distinguir las si-
guientes clases de informes:

En funcion del 6rgano que emite el informe:

Internos: emitidos por un érgano o unidad de la propia
Administracion actuante.

Externos: emitidos por una Administracion distinta en
orden a expresar el punto de vista correspondiente a sus
respectivas competencias.

En funcion del contenido:

Juridicos: dictamen de conformidad con la legalidad.
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Técnicos: valoracién de viabilidad técnica o econémica
del proyecto, estudio de costes y beneficios, estudios de
impacto ambiental, social, etc.

En funcion de su obligatoriedad:

Facultativos: solo los que se juzguen necesarios para re-
solver.

Preceptivos: ordenados por una norma.
En funcién de su vinculacion:

No vinculantes: el contenido del informe en ningulin caso
obliga al 6rgano que resuelve.

Vinculantes: el 6rgano debe tener en cuenta y seguir el
criterio del informe a la hora de resolver.

Con caracter general, habida cuenta de que la decision es
del érgano competente para resolver el procedimiento,
los informes serdn facultativos y no vinculantes.

En lo que se refiere al plazo, los informes seran emitidos
por medios electrénicos en el plazo general que esté es-
tablecido previamente (10 dias), salvo que una disposi-
cion o el cumplimiento del resto de los plazos del pro-
cedimiento permitan o exijan otro plazo mayor o menor.

De no emitirse el informe en el plazo sefalado y sin perjui-
cio de laresponsabilidad en que incurra el responsable de
la demora, se podrén proseguir las actuaciones cualquiera
que sea el caracter del informe solicitado, excepto en los
supuestos de informes preceptivos que sean determinan-
tes para la resolucién del procedimiento, en cuyo caso, se
podra interrumpir el plazo de los tramites sucesivos.

Si el informe debiera ser emitido por una Administracion
publica distinta de la que tramita el procedimiento en or-
den a expresar el punto de vista correspondiente a sus com-
petencias respectivas, y transcurriera el plazo sin que aquel
se hubiera evacuado, se podran proseguir las actuaciones.
Por ultimo, debemos senalar que el informe emitido fue-
ra del plazo podra no ser tenido en cuenta al adoptar la
correspondiente resolucion.

5.3.4. Finalizacion

Pondran fin al procedimiento:

- La resolucion.

« El desistimiento.



« Larenuncia al derecho en que se funde la solicitud cuan-
do tal renuncia no esté prohibida por el ordenamiento
juridico.

+Y la declaracion de caducidad.
También producird la terminacién del procedimiento:

- La imposibilidad material de continuarlo por causas
sobrevenidas. En este caso, la resolucion que se dicte
debera ser motivada poniendo de manifiesto las causas.

Aparte de estos modos de terminacidn, existe también la
«terminacién convencional».

5.3.4.1. Resoluciéon

Es aquella forma de finalizacién del procedimiento en el que
la Administracién decide todas las cuestiones planteadas
por los interesados y aquellas otras derivadas del mismo.

Cuando se trate de cuestiones conexas que no hubieran
sido planteadas por los interesados, el 6rgano compe-
tente podra pronunciarse sobre las mismas, poniéndolo
antes de manifiesto a aquellos y otorgandoles un plazo
para que formulen las alegaciones pertinentes y aporten,
en su caso, los medios de prueba.

Deber estar convenientemente prohibida la figura de la
reformatio in peius de manera que en los procedimientos
tramitados a solicitud del interesado, la resolucion debe
ser congruente con las peticiones formuladas por este,
pero sin que en ningun caso se pueda agravar su situacion
inicial y sin perjuicio de la potestad de la Administracién
de incoar de oficio un nuevo procedimiento, si procede.

Las resoluciones contendran la decisién, que serd moti-
vada, sirviendo de motivacion la aceptacién de informes
o dictdmenes cuando se incorporen al texto de la reso-
lucion. Expresardn, ademas, los recursos procedentes,
6rgano administrativo o judicial ante el que hubieran de
presentarse y el plazo para interponerlos, sin perjuicio de
que los interesados puedan ejercitar cualquier otro que
estimen oportuno.

En el caso de que la tramitacion de los procedimientos se
realice por medios electrénicos es obligado que la resolu-
cién del procedimiento se dicte electrénicamente, garan-
tizando la identidad del 6rgano competente, asi como la
autenticidad e integridad del documento.

En ningun caso podrd la Administracién abstenerse de
resolver so pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia
de los preceptos legales aplicables al caso, aunque podra
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resolver la inadmision de las solicitudes de reconocimien-
to de derechos no previstos en el ordenamiento juridico
o manifiestamente carentes de fundamento.

5.4.2. Desistimiento y renuncia

Ambos son formas de terminacién del procedimiento ad-
ministrativo por medio de una declaracién expresa de los
interesados que no quieren continuar el procedimiento.

Se diferencian en que en el desistimiento el interesado
abandona su pretensién, pero no el derecho, por lo que
no le impide volver a ejercer su derecho en otro proce-
dimiento posterior. La renuncia es una declaracién del
interesado abandonando el derecho o accién, lo cual le
impide volver a iniciar otro procedimiento basado en el
mismo derecho.

Si la cuestion suscitada por la incoacion del procedi-
miento entrafase interés general o fuera conveniente
sustanciarla para su definicion y esclarecimiento, la Ad-
ministracion podra limitar los efectos del desistimiento o
la renuncia al interesado y seguira el procedimiento.

Si el escrito de iniciacion se hubiera formulado por dos o
mas interesados, el desistimiento o la renuncia solo afec-
tara a aquellos que la hubiesen formulado.

5.4.3. Caducidad

En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado,
cuando se produzca su paralizacion por causa imputable
al mismo, la Administracién le advertira que, transcurrido
el plazo que se haya fijado para la terminacién del pro-
cedimiento, se producird la caducidad del mismo. Con-
sumido este plazo sin que el particular requerido realice
las actividades necesarias para reanudar la tramitacion,
la Administraciéon acordara el archivo de las actuaciones,
notificandoselo al interesado. Contra la resolucion que
declare la caducidad procederan los recursos pertinentes.

No podra acordarse la caducidad por la simple inactivi-
dad del interesado en la cumplimentacién de tramites,
siempre que no sean indispensables para dictar resolu-
cién. Dicha inactividad no tendrd otro efecto que la pér-
dida de su derecho al referido tramite.

La caducidad no producird por si sola la prescripcion de
acciones del particular o de la Administracién, pero los
procedimientos caducados no interrumpiran el plazo de
prescripcion.

Por ultimo, debemos indicar que podra no ser aplicable
la caducidad en el supuesto de que la cuestion suscitada
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afecte al interés general o fuera conveniente sustanciarla
para su definicion y esclarecimiento.

6. La notificacion
de las resoluciones

Todas las resoluciones, asi como las comunicaciones que
deban ser trasladadas a los ciudadanos deben ser notifi-
cadas en virtud de un procedimiento prestablecido, a ser
posible en una norma con rango de ley. La notificacion
de la resolucién es condicidn necesaria para que la reso-
lucién despliegue sus efectos.

En funcion de si el procedimiento se ha desarrollado en
papel o por medios electronicos, sera diversa la manera
de notificar, pero en ambos supuestos, es esencial dejar
constancia del contenido de lo notificado, de a quién se
le ha notificado o quien se ha hecho cargo de la notifica-
cion, y de la fecha de recepcion, asi como de la identidad
del érgano administrativo.

Para el caso de que se realice en papel, la notificacion
debe realizarse en el domicilio del interesado, de no
hallarse presente éste en el momento de entregarse la
notificacion, podra hacerse cargo de la misma cualquier
persona que, reuniendo unos requisitos minimos (por
ejemplo ser mayor de catorce afnos), se encuentre en el
domicilio y pueda hacer constar su identidad. Si nadie
se hiciera cargo de la notificacion, se hara constar esta
circunstancia en el expediente, junto con el dia y la hora
en que se intentd la notificacion, intento que se repetira,
al menos, por una vez y en una hora distinta dentro del
plazo que se senale (por ejemplo, tres dias siguientes).
En caso de que el primer intento de notificacion se haya
realizado por la mafana, el segundo intento debera reali-
zarse por la tarde. Si el segundo intento también resultara
infructuoso, se procedera al uso de otras formas de noti-
ficar, como la publicacion de la resolucién. No obstante,
si se rehusa recoger la notificacion, se debe dejar cons-
tancia de esto, lo que implicara que la Administracién ha
cumplido con su deber de notificar.

Para el caso de las notificaciones por medios electréni-
cos, se practicardn mediante comparecencia en la sede
electrénica de la Administracién u organismo actuante, a
través de la direccion electrénica habilitada unica o me-
diante ambos sistemas, segun disponga cada Administra-
cién u organismo.

Se entiende por comparecencia en la sede electrénica el
acceso por el interesado o su representante debidamente
identificado al contenido de la notificacion. Precisamen-

130

te, es el acceso al contenido lo que permite entender que
se ha producido la notificacién, siendo el dia en que acce-
de la fecha de la notificacién.

Cuando la notificaciéon por medios electronicos sea de ca-
racter obligatorio, o haya sido expresamente elegida por
el interesado, se entendera rechazada cuando haya trans-
currido el plazo fijado previamente (10 dias naturales o
habiles) desde la puesta a disposicion de la notificacion
sin que se acceda a su contenido.

Los interesados podran acceder a las notificaciones des-
de el Punto de Acceso General electrénico de la Adminis-
tracién, que funcionara como un portal de acceso.

Por tanto, cuando la Administracién notifique por medios
electrénicos, bastard con que ponga a disposicién del
interesado la notificacion en la sede electrénica o en la
direccion habilitada Unica. Con este requisito se cumple
con la obligacién de notificar. Si el interesado accede a la
notificacion, la fecha de esta serd la del acceso. Si trans-
curre el plazo fijado desde la puesta a disposicion sin que
se haya accedido, se entiende que la notificacién ha sido
rechazada.

7. Implementacion de registros
de entrada y salida

Las Administraciones publicas deben llevar un regis-
tro de los documentos que reciben y de los que envian.
Cuando los procedimientos se tramitan en papel, lo nor-
mal es establecer la existencia de un registro por cada
6érgano administrativo y admitir una pluralidad de regis-
tros auxiliares que deben informar al general del 6rgano
de cada asiento que anoten. Este esquema cambia con
el uso de medios electrénicos, que permiten la existen-
cia de un Unico Registro Electrénico General, en el que
se hara el correspondiente asiento de todo documento
que sea presentado o que se reciba en cualquier rgano
administrativo, organismo publico o entidad vinculado
o dependiente de estos. También se podran anotar en el
mismo la salida de los documentos oficiales dirigidos a
otros érganos o particulares. La existencia de este regis-
tro es para cada Administracién, por lo que ya no existira
uno en cada érgano y, mucho menos, los auxiliares.

7.1. Lugar de presentacion
Cuando los ciudadanos presenten solicitudes, escritos o

comunicaciones dirigidos a los érganos de las Adminis-
traciones publicas, deben de poder hacerlo:



« En el registro electrénico de la Administracién u organis-
mo al que se dirijan, asi como en los restantes registros
electrénicos de las Administraciones que componen la
organizacion interna de cada pais, regiones, estados o
comunidades auténomas, asi como las entidades que
integran la Administracion local y del sector publico ins-
titucional.

« En las oficinas de asistencia en materia de registros, pen-
sadas para los ciudadanos que no usan la tramitaciéon
electroénica.

« En las oficinas de Correos, en la forma que se establezca.

« En las representaciones diplomaticas u oficinas consula-
res en el extranjero.

Los registros electrénicos de todas y cada una de las Ad-
ministraciones deberan ser plenamente interoperables,
de modo que se garantice su compatibilidad informatica
e interconexidn, asi como la transmision telematica de los
asientos registrales y de los documentos que se presen-
ten en cualquiera de los registros.

Las Administraciones publicas deberdn hacer publica y
mantener actualizada una relacién de las oficinas en las
que se prestara asistencia para la presentacion electroni-
ca de documentos.

7.2. Medios de presentacion

Los documentos presentados de manera presencial ante
las Administraciones publicas deberan ser digitalizados
por la oficina de asistencia en materia de registros en la
que hayan sido presentados para su incorporacion al ex-
pediente administrativo electrénico, devolviéndose los
originales al interesado, sin perjuicio de aquellos supues-
tos en que la norma determine la custodia por la Admi-
nistraciéon de los documentos presentados o resulte obli-
gatoria la presentacion de objetos o de documentos en
un soporte especifico no susceptibles de digitalizacion.

Las Administraciones deben poder establecer la obliga-
ciéon de presentar determinados documentos por medios
electronicos para ciertos procedimientos y colectivos de
personas fisicas que, por razén de su capacidad econémi-
ca, técnica, dedicacion profesional u otros motivos, que-
de acreditado que tienen acceso y disponibilidad de los
medios electrénicos necesarios.
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7.3. Efectos de la presentacion

Respecto a los efectos producidos por la presentacion
de los escritos, solicitudes o comunicaciones, la fecha de
entrada de los mismos producira efectos, en su caso, en
cuanto al cumplimiento de los plazos de los ciudadanos.

El inicio del cdmputo de los plazos que hayan de cumplir
las Administraciones publicas vendra determinado por la
fecha y hora de presentacion en el registro electrénico de
cada Administracion u organismo. En todo caso, la fecha
y la hora efectiva de inicio del computo de plazos debe-
ran ser comunicadas a quien presenté el documento.

7.4. Recibos de la presentacion

El registro electrénico de cada Administracion u organis-
mo debe garantizar la constancia, en cada asiento que se
practique, de un nimero, epigrafe expresivo de su natu-
raleza, fecha y hora de su presentacion, identificacion del
interesado, 6rgano administrativo remitente, si procede,
y persona u érgano administrativo al que se envia, y, en
su caso, referencia al contenido del documento que se
registra. Para ello, se emitird automaticamente un recibo
consistente en una copia autenticada del documento de
que se trate, incluyendo la fecha y hora de presentacion
y el nimero de entrada de registro, asi como un recibo
acreditativo de otros documentos que, en su caso, lo
acompanien, que garantice la integridad y el no repudio
de los mismos.

7.5. Creacion y funcionamiento
de los registros

Como hemos indicado anteriormente, La Administracion
electrénica ha simplificado mucho el sistema de regis-
tros, pues cada Administracion dispondrd de un Unico
Registro Electronico General, en el que se hara el corres-
pondiente asiento de todo documento que sea presen-
tado o que se reciba en cualquier 6rgano administrativo,
organismo publico o entidad vinculado o dependiente
de estos. También se podra anotar en el mismo la salida
de los documentos oficiales dirigidos a otros érganos o
particulares.

De la obligacién del registro Unico se exceptua a los or-
ganismos publicos vinculados o dependientes de cada
Administracion, que podran disponer, no es obligatorio
que lo implanten, de su propio registro electrénico ple-
namente interoperable e interconectado con el Registro
Electronico General de la Administracion de la que de-
penden. Al fin y al cabo, esta excepcion se justifica por
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su propia capacidad autorganizativa y porque actian con
personalidad juridica independiente de la de la Adminis-
tracion de la que depende.

El Registro Electréonico General de cada Administracién
funcionard como un portal que facilitara el acceso a los
registros electrénicos de cada organismo. Tanto el Regis-
tro Electrénico General de cada Administracién como los
registros electrénicos de cada organismo deben cumplir
con las garantias y medidas de seguridad previstas en la
legislacion en materia de proteccion de datos de caracter
personal.

Las disposiciones de creacion de los registros electroni-
cos se publicaran en el diario oficial correspondiente y su
texto integro debera estar disponible para consulta en la
sede electréonica de acceso al registro. En todo caso, las
disposiciones de creacién de registros electronicos espe-
cificaran el 6rgano o unidad responsable de su gestion,
asi como la fechay hora oficial y los dias declarados como
inhabiles.

En la sede electrénica de acceso a cada registro figurara
la relacion actualizada de tramites que pueden iniciarse
en el mismo.

En cuanto a los asientos, se anotaran respetando el orden
temporal de recepcién o salida de los documentos, e in-
dicaran la fecha del dia en que se produzcan. Concluido
el trdmite de registro, los documentos seran cursados sin
dilacion a sus destinatarios y a las unidades administrati-
vas correspondientes desde el registro en que hubieran
sido recibidas.

7.6. Horario y computo de plazos

Con sujecion a lo que con caracter general establezca la
ley para todas las Administraciones, cada Administracion
publica establecerd los dias y el horario en que deban
permanecer abiertos sus registros, garantizando el dere-
cho de los ciudadanos a la presentacién de documentos.

Los registros electronicos permitirdn la presentacion de
solicitudes, escritos y comunicaciones todos los dias del
ano durante las 24 horas.
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A los efectos del computo de los plazos imputables tanto
a los interesados como a las Administraciones publicas,
los registros electrénicos se rigen por la fecha y hora ofi-
cial de la sede electrénica de acceso, que debera contar
con las medidas de seguridad necesarias para garantizar
su integridad y figurar visible.

A los efectos del computo de plazo fijado en dias habiles
o naturales, y en lo que se refiere a cumplimiento de pla-
zos por los interesados, la presentacion en un dia inhabil
se entendera realizada en la primera hora del primer dia
habil siguiente, salvo que una norma permita expresa-
mente la recepcion en dia inhabil.

El inicio del cdmputo de los plazos que hayan de cumplir
los 6rganos administrativos y entidades de derecho pu-
blico vendra determinado por la fecha y hora de presen-
tacion en el propio registro. En todo caso, la fecha efectiva
deinicio del computo de plazos debera ser comunicada a
quien presentd el escrito, solicitud o comunicacion.

La sede electrénica del registro de cada Administracién
publica u organismo determinard, atendiendo al dmbito
territorial en el que ejerce sus competencias, el titular de
aquella y al calendario previsto, los dias que se considera-
ran inhabiles debiendo ser, para evitar confusiones y en
virtud del principio de seguridad juridica, el Unico calenda-
rio de dias inhabiles que se aplicara a efectos del cdmputo
de plazos en los registros electrénicos.
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1. Introduccion: nuevo Derecho de
la contratacion publica y principio
de buena administracion. Hacia
un Derecho global de los
contratos publicos

El Derecho comparado e internacional de la contrata-
cién publica, en especial la nueva regulacion de la Unidn
Europea y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE), que ha jugado un decisivo papel
en el desarrollo del Derecho europeo de la contratacion
publica’, estan imponiendo en la actualidad un nuevo
paradigma en la contratacidon publica que garantice el
derecho a una buena administraciéon’ y los principios
de eficacia, eficiencia, transparencia e integridad”. Como
destaca con acierto el profesor GIMENO FELIU, nos en-
contramos ante una nueva realidad juridico-econémica
de la contratacion publica, que exige una visién estraté-
gica en un contexto econémico globalizado”.

La Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del
Ciudadano en Relacién con la Administracion Publica,
aprobada el 10 de octubre de 2013 por el Centro Latinoa-
mericano de Administracion para el Desarrollo, desarro-
lla de forma muy completa el derecho fundamental a la
buena administracién publica y sus derechos derivados
en sus articulos 25 a 46.

El derecho fundamental a la buena administracion se
consagroé en la Carta de los Derechos Fundamentales de

71 Véase GIMENO FELIU, J.M., “El valor interpretativo de las directivas comu-
nitarias sobre contratacion publica y del derecho “pretoriano. Las opciones
de transposicion en Espana en la propuesta de reforma’, Observatorio de
Contratos Publicos 2014, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, pags. 23 y ss.;
CHINCHILLA MARIN, C.:“La jurisprudencia del TJUE sobre contratos publicos
(I). Ambito subjetivo y objetivo de aplicacién de las Directivas’, £/ Derecho de
los contratos publicos en la Unién Europea y sus Estados miembros, Lex Nova,
Valladolid, 2011, pags. 33 y ss.y SANCHEZ MORON, M., “La jurisprudencia del
TJUE sobre contratos publicos (Il). Adjudicacién de los contratos y recursos
en materia de contratacion’, El Derecho de los contratos publicos en la Unién
Europea y sus Estados miembros, Lex Nova, Valladolid, 2011, pags. 81y ss.
RODRIGUEZ ARANA, J. (2012), “El derecho a la buena administracién en las
relaciones entre ciudadanos y Administracion Publica’, Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Corufia, n° 16, pags. 247-274; PONCE SOLE, J.
(2016), “La discrecionalidad no puede ser arbitrariedad y debe ser buena
administracion’, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n° 175, pags. 57
a 84; y RASTROLLO SUAREZ y GARCIA JIMENEZ (2015), “Buena administra-
cién aplicada a los contratos publicos: directiva de recursos, instrumentos
de publicidad activa y participacion ciudadana’, Las nuevas directivas de
contratacion publica, Aranzadi, Cizur Menor, pags. 367 y ss.

OLLER RUBERT, M. (2015), “Notas sobre la gobernanza en la contratacién
publica: el perfil del contratante como instrumento de transparencia’, Con-
tratacion administrativa prdctica, n° 135, nimero especial dedicado a“Trans-
parencia vs. Corrupcion’, pags. 46-54.

74 Véase GIMENO FELIU, J.M. (2015), “El valor interpretativo...; op. cit., p. 19.
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la Unién Europea, que los Presidentes del Parlamento Eu-
ropeo, del Consejo y de la Comision firmaron y proclama-
ron el 7 de diciembre de 2000 con ocasién del Consejo
Europeo de Niza , y que tiene desde la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de 2009, “el mis-
mo valor juridico que los Tratados” (articulo 6 del Tratado
de la Unién Europea -TUE-, apartado 1, parrafo primero).

La sentencia del Tribunal General de la UE (Sala Cuarta)
de 27 de abril de 2016, asunto T-556/11, Evropaiki Dyna-
miki’®, aplica el principio de buena administracion a los
contratos publicos.

El Tribunal de Cuentas Europeo ha resaltado que la politi-
ca de contratacion publica es en nuestros dias un instru-
mento fundamental para el desarrollo del mercado Unico,
el logro de un crecimiento inteligente, sostenible e inte-
grador y el uso eficiente y eficaz de los fondos publicos™.

Como ha puesto de manifiesto el profesor RODRIGUEZ
ARANA”?, uno de los ambitos que mejor reflejan en la ac-
tualidad el proceso de formacion, desarrollo y consolida-
cién de un Derecho administrativo global’ es el de la con-
tratacion publica’, sector que ha sido objeto en los Ultimos
anos tanto de importante legislacion y acuerdos internacio-
nales, como de jurisprudencia de érganos con jurisdiccién
internacional que han fijado principios generales, y de ac-
tuaciones administrativas, entre otras, de solucién de con-
troversias entre Estados u otras partes en disputa®.

75 VECLI:EU:T:2016:248.

76 Informe especial del Tribunal de Cuentas Europeo n° 17/2016, “Las institu-
ciones de la UE pueden hacer mas para facilitar el acceso a su contratacion
publica’, Luxemburgo, p. 10.

77 Véase RODRIGUEZ ARANA, J., Los principios del derecho global de la contra-

tacion publica’, Revista Juridica de Canarias, n°. 22 (2011), pags. 59-78; (2010),

“El Derecho Administrativo global: un derecho principal’, Revista Andaluza

de Administracién Publica, n° 76, pags. 15-68 y RODRIGUEZ ARANA, J. (2011),

Derecho internacional de las contrataciones administrativas (junto a JINESTA

LOBO, E., NAVARRO MEDAL, K. y MORENO MOLINA, J.A.), Konrad Adenauer

Stiftung, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, eds. Guayacan,

San José (Costa Rica).

AAVV (2006), Las transformaciones del procedimiento administrativo (BARNES,

J., coord.), Global Law, Sevilla; ALLI, J. (2004), Derecho administrativo y glo-

balizacién, Civitas, Madrid; BALLBE, M. (2007), “El futuro del derecho admi-

nistrativo en la globalizacion: entre la americanizaciéon y la europeizacion,

RAP n° 174; AAVV (2010), Derecho administrativo global. Organizacién, proce-

dimiento, control judicial (PONCE, J., coord.), Marcial Pons-INAP, Madrid; MIR

PUIGPELAT, O. (2004), Globalizacién Estado y Derecho (Las transformaciones

recientes del Derecho administrativo), Civitas, Madrid.

72 Derecho internacional de las contrataciones administrativas (RODRIGUEZ
ARANA, J.; MORENO MOLINA, J.A.: JINESTA LOBO, E. Y NAVARRO MEDAL, K.,
2011), Konrad Adenauer Stiftung, Programa Estado de Derecho para Lati-
noamérica, eds. Guayacan, San José (Costa Rica).

8 Todos ellos elementos caracterizadores de la “gobernanza global’, véase
Stewart, R. B. (2005), “U.S. Administrative Law: A Model for Global Adminis-
trative Law?’, 68 Law and Contemporary Problems, 15.
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El primer apartado de la exposicion de motivos de la nue-
va Ley espafola de Contratos del Sector Publico (9/2017,
de 8 de noviembre) reconoce que la legislacion de con-
tratos publicos, de marcado caracter nacional, encuentra,
no obstante,

“el fundamento de muchas de sus instituciones mds alld de
nuestras fronteras, en concreto, dentro de la actividad nor-
mativa de instituciones de cardcter internacional, como es
el caso de la OCDE, de UNCITRAL, en el dmbito de la ONU, o,
especialmente, de la Unién Europea’.

En este sentido, debe destacarse el Acuerdo sobre Con-
tratacion Publica de la Organizacion Mundial del Comer-
cio®, la Ley Modelo de Naciones Unidas sobre Compras
Publicas de Bienes, Servicios y Obras®? y las normas en
la materia aprobadas por la OCDE® y por el Banco Mun-
dial®* y otras instituciones financieras internacionales;
asi como la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién®.

8 KINGSBURY recoge como fuentes primarias de este Derecho global los prin-
cipios extraidos de los Derechos administrativos nacionales, los principios
de sistema de la OMC y los principios de los tratados internacionales de
contenido ambiental, ademas de las agencias intergubernamentales (Banco
Mundial, ACNUR, Bancos de desarrollo) y agencias internacionales no guber-
namentales (COI, Agencia Mundial Antidopaje, etc.), cuya actividad tiene efi-
cacia frente a los particulares (KINGSBURY, B., 2005, “The Administrative Law
Frontier In Global Governance’, ASIL proceedings, pags. 4y ss.).

81 El Acuerdo sobre Contratacion Publica se firmé en Marrakech el 15 de abril
de 1994 y entr6 en vigor el 1 de enero de 1996. Véase ARROWSMITH, S.
(2003), Government Procurement in the WTO, La Haya (Holanda), Kluwer Law
International, Studies in Transnational Economic Law, volumen 16 y acerca
de la renovacion del acuerdo ANDERSON, R. D. (2007), “Renewing the WTO
Agreement on Government Procurement: Progress to Date and Ongoing
Negotiations’, Public Procurement Law Review, Issue 4.

82 El texto de la“Ley Modelo”fue aprobado por la CNUDMI en su 26 periodo de
sesiones, celebrado en Viena en 1993.

8 En relaciéon con la contratacion publica, la OCDE se ha preocupado sobre

todo de desarrollar instrumentos para combatir la corrupcion y fomentar la
integridad en el sector publico. El sitio Web de la Unidad de Lucha contra
la corrupcion de la OCDE es: www.oecd.org/daf/nocorruption/ (fecha de
consulta 16 de abril de 2018).
Para una vision general del desarrollo de este derecho internacional de
la contratacion publica puede acudirse a AAVV (2006), “Overview of the
Current Work of Key International Institutions in the Field of Public Procure-
ment’, Public Procurement Law Review, n° 6, paginas NA 161 a 204.

84 Las Normas de Procedimiento del Banco Mundial BP 11.00, se pueden encon-
trar en http://siteresources.worldbank.org/INTPROCURINSPA/Resources/
bp1100Spanish.pdf, fecha de consulta 18 de julio de 2017.

8 La Convencidn establece en su articulo 9 que cada Estado Parte, de con-

formidad con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
adoptara las medidas necesarias para establecer sistemas apropiados de
contratacién publica, basados en la transparencia, la competencia y criterios
objetivos de adopcion de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas,
para prevenir la corrupcion.
Véase al respecto MEDINA ARNAIZ T. (2009), “EU Directives as Anticorrup-
tion Measures: Excluding Corruption-Convicted Tenderes from Public Pro-
curement Contracts”, International Handbook of Public Procurement, Florida,
pp. 105 a 130.
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Pero también se podrian sefalar las disposiciones sobre
contratacion publica del recientemente firmado Acuerdo
Global Econémico y de Comercio entre la Unién Europea
y Canada (“Comprehensive Economic and Trade Agree-
ment”, CETA) o de otros muchos tratados de libre comer-
cio firmados entre distintos paises en todo el mundo.

Junto a todas estas normas, se encuentra el Derecho de
la Union Europea sobre contratos publicos, que por su
avanzado desarrollo y estadio actual constituye sin duda
alguna el referente de las reglas internacionales en la
materia.

La contratacién publica constituye uno de los sectores en
que el desarrollo del Derecho administrativo de la Unidn
Europea® ha llegado mas lejos y, consiguientemente,
donde la armonizacién de los ordenamientos de los Es-
tados miembros se estd produciendo con mayor inten-
sidad®. En efecto, la Unidén cuenta con unas muy desa-
rrolladas reglas sobre los procedimientos de preparacion,
seleccion, adjudicacion y ejecucién de los contratos pu-
blicos de obras, suministros y servicios®.

El completo “corpus iuris” europeo sobre contratacién
publica esta integrado tanto por normas de Derecho ori-
ginario y de Derecho derivado como por la decisiva ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
que las ha interpretado y cuya doctrina han ido incorpo-
rando las sucesivas directivas europeas en la materia.

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, vi-
gente en la actualidad al haber derogado a la Directiva
2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de
31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los proce-
dimientos de adjudicaciéon de los contratos publicos de

8 Acerca del desarrollo del Derecho administrativo europeo puede verse
SCHWARZE, J. (1988), Europdisches Verwaltungsrecht, 2 vols., Nomos Ver-
lagsgesellschaft, Baden-Baden; y NIETO GARRIDO, E. y MARTIN DELGADO, I.
(2010), Derecho administrativo europeo en el Tratado de Lisboa, Marcial Pons,
Madrid y European Administrative Law in the Constitutional Treaty (2007), Hart
Publishing, Oxford.

8 Un analisis en general del Derecho europeo de la contrataciéon publica y su

influencia sobre el ordenamiento juridico espaiol puede encontrarse en

GIMENO FELIU J.M. (2006), La nueva contratacién publica europea y su inci-

dencia en la legislacién espanola, Civitas, Madrid; RAZQUIN LIZARRAGA, M.

M. (2010), “La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas sobre contratacion publica’, Justicia Administrativa, n® 6 y Contra-

tos publicos y derecho comunitario (1996), Aranzadi, Pamplona y MORENO

MOLINA, J.A. (1996), Contratos publicos: Derecho comunitario y Derecho espa-

fAol, Mc-Graw Hill, Madrid y La reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico

en materia de recursos (2010), Wolters Kluwer La Ley, Madrid.

GIMENO FELIU, J.M,, El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contrata-

cién publica: de la burocracia a la estrategia (el contrato publico como herra-

mienta del liderazgo institucional de los poderes publicos), Aranzadi, Cizur

Menor, 2014, pags. 39y ss.
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obras, de suministro y de servicios, constituye la principal
norma del hoy muy completo Derecho de la Unién Euro-
pea sobre contratos publicos.

En la terminologia comunitaria es conocida como Direc-
tiva clasica en la materia, al culminar la evolucion de las
normas de la Unidn sobre contratacion publica, que inicié
con la aprobacién de las Directivas del Consejo 71/305/
CEE, de 26 de julio de 1971y 77/62/CEE, de 21 de diciem-
bre de 1976, sobre coordinacion de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de obras y su-
ministro, respectivamente®.

Junto a la Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publi-
ca, las instituciones europeas han aprobado la Directiva
2014/23/UE del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de conce-
sion, sin precedente en la normativa europea; la Directiva
2014/25/UE del Parlamento y del Consejo, de 26 de febre-
ro de 2014, relativa a la contratacién por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes
y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva
2004/17/CE; y la Directiva 2014/55/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a la
facturacion electrénica en la contratacion publica.

Todas estas normas integran ya la cuarta generacién de
directivas europeas sobre contratos publicos®.

8 A esta primera generacion de directivas le sucedid, tras la aprobacion en el
ano 1985 del «Libro Blanco» de la Comisién para la consecucion del mercado
interior la reforma, en 1988 y 1989, de las Directivas sobre los contratos de
suministros y obras. Posteriormente vieron la luz la Directiva 90/531, sobre
los contratos en el ambito de los sectores anteriormente excluidos (es decir,
agua, energia, transportes y telecomunicaciones), y la Directiva 92/50, sobre
los contratos publicos de servicios.

Ya en los aios 90, en aras de una mayor racionalidad y claridad, el Consejo
aprobo en 1993 una serie de directivas que refunden aquellas con sus pos-
teriores modificaciones. Estos nuevos textos codificados son las Directivas
93/36, 93/37 y 93/38/CEE, de 14 de junio de 1993, sobre contratos de sumi-
nistros, obras y en los «sectores especiales». Con la aprobacion estas Direc-
tivas el Consejo pretendié unificar en lo posible toda la normativa sobre
contratacion publica.

Estos textos (con las modificaciones introducidas por las Directiva del Parla-
mento Europeo y del Consejo 97/52/CE, de 13 de octubre de 1997, y por la
Directiva del Consejo 98/4/CE), son los que estuvieron vigentes en la mate-
ria hasta la aprobacion de las Directivas de contratos de 2004: las Directivas
2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios y la 2004/17/CE sobre proce-
dimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transpor-
tes y los servicios postales.

Acerca de la evolucion del Derecho de la Unién Europea sobre contrataciéon
publica puede verse MORENO MOLINA, J.A., El nuevo Derecho de la contra-
tacién publica de la Unién Europea. Directivas 4.0, Chartridge Books Oxford,
Oxford (Reino Unido), 2015.

GIMENO FELIU, J.M. (2014), El nuevo paquete legislativo comunitario sobre
contratacion publica: de la burocracia a la estrategia (el contrato publico como
herramienta del liderazgo institucional de los poderes ptblicos), Aranzadi, Cizur
Menor, pags. 39y ss.
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Las nuevas Directivas pretenden revisar y modernizar la
legislacion vigente sobre contratacién publica. Tienen
dos grandes objetivos: incrementar la eficiencia del gasto
publico para garantizar los mejores resultados posibles de
la contratacién en términos de relacién calidad/precio (lo
que implica, en particular, simplificar y flexibilizar las nor-
mas sobre contratacion publica vigentes) y permitir que
los compradores utilicen mejor la contratacion publica en
apoyo de objetivos sociales comunes® como la protec-
cién del medio ambiente, una mayor eficiencia energéti-
cay en el uso de los recursos, la lucha contra el cambio
climatico, la promocién de la innovacion, el empleo y la
integracion social y la prestaciéon de servicios sociales de
alta calidad en las mejores condiciones posibles®.

2. La necesaria gobernanza de la contratacién publica y
profesionalizaciéon en su gestion por parte de la Seguri-
dad Social

Este nuevo Derecho de la contratacién publica impulsa la
transparencia, igualdad, concurrencia y uniformidad juri-
dica en toda la contratacion del sector publico®.

Al mismo tiempo plantea una nueva gobernanza, aplica-
ble a la Seguridad Social al igual que al resto de Adminis-
traciones y entidades publicas, que incorpora como pa-
radigmas de la gestion la eficacia, eficiencia e integridad
para impulsar un modelo armonizado y transparente de
gestion de los fondos publicos, que ayude a consolidar
las especificas politicas publicas inherentes a nuestros
modelos sociales y econémicos e impulsar la reactivacién
econdmica y empresarial®.

En este sentido, los principios generales de la contrata-
cion publica deben jugar un papel clave. El primer con-
siderando de la Directiva 2014/24 resalta la necesidad
de respetar los principios generales en la adjudicacion

' RAMOS PEREZ OLIVARES, A., La regulacién de las cldusulas sociales en los con-
tratos del sector publico tras el Real Decreto Legislativo 3/2011, La Ley, Madrid,
2012 y «Las cldusulas sociales en la regulacion de los contratos del sector
publico tras el RD Leg. 3/2011», Contratacién administrativa prdctica, n.° 119
(2012), pags. 30y ss.

%2 \/éase PERNAS GARCIA, J., Contratacién Publica Verde, La Ley, Madrid, 2011
y «El uso estratégico de la contratacion publica como apoyo a las politicas
ambientales», en Observatorio de politicas ambientales 2012, Civitas, Cizur
Menor, 2012, pags. 299-323.

% GIMENO FELIU, J.M., “El valor interpretativo...., op. cit, pags. 23 y ss. y RAZ-
QUIN LIZARRAGA, M.M. (2015), “Las nuevas directivas sobre contratacién
publica de 2014: aspectos clave y propuestas para su transformacion en
Espafia’, RAP n° 196, pags. 97 y ss.

% “La reforma comunitaria en materia de contratos publicos y su incidencia
en la legislacion espaiola. Una vision desde la perspectiva de la integridad’,
en GIMENO FELIU, J.M.; GALLEGO CORCOLES, |.; HERNANDEZ GONZALEZ, F.
y MORENO MOLINA, J.A. (2015), Las nuevas directivas de contratacién publica
(dir. GIMENO FELIU, J.M.), Aranzadi, Cizur Menor, pags. 36y ss.



de contratos publicos por las autoridades de los Estados
Miembros. Se identifican estos principios con los recono-
cidos por «el Tratado sobre el funcionamiento de la Unién
Europeayy, en particular la libre circulacién de mercancias,
la libertad de establecimiento y la libre prestacién de
servicios y de los principios derivados de la misma, tales
como el de la igualdad de trato, no discriminacion, el re-
conocimiento mutuo, la proporcionalidad y la transpa-
rencia» y se hace alusion reiterada a los mismos a lo largo
de toda la exposicion de motivos de la Directiva 2014/24/
UE (en especial en los considerandos 31, 37, 40, 45, 68, 90,
110,112y 114).

Otro elemento clave de la nueva gobernanza debe ser la
profesionalizacién de los gestores de la contratacién®. La
buena gobernanza en relaciéon con la contratacién de-
manda que los empleados encargados de la contratacién
publica se conviertan en verdaderos profesionales que
no sélo cumplan las normas sino que ademas sean direc-
tores de la contratacion®.

Debe destacarse en este sentido la importante Recomen-
dacion de la Comision Europea de 3 de octubre de 2017
sobre “la profesionalizacion de la contrataciéon publica.
Construir una arquitectura para la profesionalizacion de
la contratacion publica”

Hay que tener en cuenta que, en concordancia con la
Estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador®, las directivas sobre contratos
publicos de 2014 impulsan un uso estratégico de la con-
tratacion publica y proponen que los compradores utili-
cen mejor la contratacion publica, elemento clave de las
economias nacionales de la UE%, en apoyo de objetivos
sociales comunes como la proteccién del medio ambien-
te, una mayor eficiencia energética y en el uso de los re-
cursos, la lucha contra el cambio climético, la promocion

% GIMENO FELIU, J.M. (2014), “Decalogo de Reglas para prevenir la corrupcién
en los Contratos Publicos’, OBCP
(http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.180/
relcategoria.201/relmenu.3/chk.7e86b5e21ba5b19849b3088aecee5e60,
fecha de consulta 20 de septiembre de 2017), que destaca la profesionaliza-
cion como uno de los factores esenciales para promover la integridad.
Véase también MALARET, E. (2016), “El nuevo reto de la contratacion publica
para afianzar la integridad y el control: reforzar el profesionalismo y la trans-
parencia’, Revista digital de Derecho Administrativo, n° 15, pags. 21-60.
SANMARTIN MORA, M. A. (2012), “La profesionalizacién de la contratacion
publica ‘, AAVV, Observatorio de Contratos Publicos 2011 (direcciéon GIMENO
FELIU, JM.), Civitas, pags. 318 y ss.

97 Documento de la Comision COM 2010, 2020.

Las autoridades publicas gastan cada afio aproximadamente una quinta
parte del PIB de la UE en la adquisicién de obras, suministros y servicios,
como recuerda el Informe especial del Tribunal de Cuentas Europeo ne
17/2016, cit.).
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de la innovacion®, el empleo y la integracion social y la
prestacion de servicios sociales de alta calidad en las me-
jores condiciones posibles'®.

También exige una profesionalizacién de la contratacién
publica la obligatoriedad para los poderes adjudicadores
de utilizacién de medios electrénicos en todas las co-
municaciones y los intercambios de informacién en los
procedimientos de contratacién que impone la Directiva
2014/24/UE™".

Ademas de lo anterior, esta profesionalizacion resulta
decisiva para promover la integridad y luchar contra una
de las grandes preocupaciones actuales del Derecho de
la Unién Europea y espafiol en materia de contratacién
publica, como es la lucha contra la corrupcién'®, que ge-
nera pérdidas en la economia de la UE por valor de unos
120.000 millones de euros al aflo -1% del PIB europeo-,
como destacan la Comunicacién de la Comision “Lucha
contra la corrupcién en la UE"* y el Informe sobre la co-
rrupcién en la Union Europea de 2014'%4,

% VALCARCEL FERNANDEZ, P. (2016), “Impulso de la compra publica para la
innovacion (CPI) a través de las distintas modalidades de contratacién con-
junta: andlisis de casos’, Compra conjunta y demanda agregada en la con-
tratacion del sector publico: un andlisis juridico y econémico, Aranzadi, Cizur
Menor, pags. 349y ss.y (2011) “Impulso decisivo en la consolidacion de una
contratacion publica responsable. Contratos verdes: de la posibilidad a la
obligacion’, Actualidad Juridica Ambiental, n° 1, pags. 16 a 24.

190 éase ALONSO GARCIA, C.(2015),"La consideracion de la variable ambiental
en la contratacion por el Reglamento Delegado (UE) 2015/2170 de la Comi-
sion, de 24 de noviembre de 2015 publica en la nueva Directiva europea
2014/24/UE’, La Ley Unién Europea, n° 26, pags. 5 y ss., y PERNAS GARCIA,
J. (2012), “El uso estratégico de la contratacion publica como apoyo a las
politicas ambientales’, en Observatorio de politicas ambientales 2012, Civitas,
Cizur Menor, pags. 299-323.

19" MARTINEZ GUTIERREZ, R. (2015), La Contratacién Piblica Electrénica: andlisis

y propuesta de transposicion de las directivas comunitarias de 2014, Tirant Lo

Blanch, Valencia.

Acerca de las exigencias y decisivos cambios en la tramitacion de los proce-

dimientos de contratacion que supone la plena utilizacion de medios elec-

tronicos, puede verse el Libro Verde de la Comision sobre la generalizacion
del recurso a la contratacion publica electrénica en la Union Europea (SEC

2010, 1214) y la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al

Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,

“Estrategia en pos de la contratacion publica electrénica’, (COM 2012 179

final).

Véase GIMENO FELIU, J.M. (2016), “La corrupcién en la contratacién publica.

Propuestas para rearmar un modelo desde la perspectiva de la integridad”,

La corrupcion en Espafia: dmbitos, causas y remedios juridicos (Directores

GIMENO FELIU, J. M.; VILLORIA MENDIETA, M. y TEJEDOR BIELSA, J.), Atelier,

Barcelona, pags. 247 y ss.; GARCIA JIMENEZ, A. (2015), “Gestion profesional

de las licitaciones publicas: propuestas para la nueva ley de contratos del

sector publico’, Revista Aranzadi Doctrinal n° 10, p. 1y CERRILLO | MARTI-

NEZ, A. (2014), El principio de integridad en la contratacién publica, Aranzadi,

Cizur Menor.

193 Documento COM (2011) 308 final, de 6 de junio, pag. 3.

104 E| texto completo del informe puede encontrarse en la direccion
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/organized-
crime-and-human-trafficking/corruption/anti-corruption-report/index_
en.htm (fecha de consulta 10 de marzo de 2017).
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3. Aproximacion y grandes
similitudes en las regulaciones
y practicas administrativas
sobre contratacion publica
en los paises de América latina

Las compras de bienes y servicios y el encargo de la rea-
lizacién de obras publicas al sector privado por parte de
las Administraciones publicas y las entidades y organis-
mos dependientes de ellas significan en nuestros dias
una considerable parte del Producto Interior Bruto de los
paises de América latina'®.

Pero a esa importancia econémica hay que anadir la
enorme trascendencia que los contratos publicos tienen
en la actualidad en los ordenamientos juridicos naciona-
les al ser un dmbito medular de la actuacién publica™s.

Al analizar las legislaciones y practicas administrativas
nacionales sobre contratacion publica en los paises de
América latina la principal conclusién que se extrae es
la similitud de las mismas, que deriva de una normativa
adoptada o reformada recientemente en la mayoria de
ordenamientos y de unas preocupaciones, retos y obje-
tivos en esta materia comunes a todos los Estados como
son la lucha contra la corrupcion y la necesaria moder-
nizacion de la contratacion publica para materializar en
la misma los principios de eficiencia, integridad y buena
administracién asi como la implantacién de medios elec-
trénicos en los procedimientos de compras publicas.

Ademds, es importante tener en cuenta la actual ten-
dencia internacional hacia la elaboraciéon de un Derecho
comun que discipline las fases de preparacion y adjudi-
cacion de los contratos publicos, que no sélo se aprecia
claramente en el Derecho de la Unién Europea que afecta
a Espana, sino que también se manifiesta con fuerza en
importantes normas internacionales cuyo principal obje-
tivo consiste en asegurar el respeto de los principios de
objetividad, transparencia y no discriminacién en la con-

105 Véase al respecto el documento de la SELA (Secretaria Permanente del Sis-
tema Econémico Latinoamericano y del Caribe), Las compras publicas como
herramienta de desarrollo en América Latina y el Caribe, Caracas (Venezuela),
2014, p. 9. Doc. SP/Di No. 11-14; disponible en la direccion web —fecha de
consulta 12 de mayo de 2018-:
http://www.sela.org/attach/258/EDOCS/SRed/2014/09/T023600006062-
0-Di_11_Compras_publicas.pdf

1% \iéase CARLON RUIZ, M., “La Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas y su caracter estructurante del ordenamiento juridico’, en AAVYV,
Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (direcciéon
GOMEZ-FERRER MORANT), Civitas, Madrid, 2004.

140

tratacion publica: asi ocurre con las disposiciones aproba-
das por la Organizacion Mundial del Comercio (Acuerdo
Mundial sobre Contratacién Publica) y por la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna—-
cional (Ley Modelo sobre Compras Publicas).

También se podrian sefalar las disposiciones sobre con-
tratacion publica de instrumentos de integracion regio-
nal asi como de muchos tratados de libre comercio firma-
dos por paises del continente americano'”.

4. Respeto de los principios
generales como objetivo
principal de las vigentes
legislaciones reguladoras
de los contratos publicos
en América latina

Una importante caracteristica comun a las legislaciones
nacionales sobre compras publicas en América latina
es su reconocimiento expreso de los principios genera-
les que rigen en la materia y que desarrollan cada vez
mas una decisiva funcién interpretativa. Ante la enorme
cantidad de normas legales y reglamentarias que en la
actualidad regulan los contratos publicos, los principios
generales de la contratacion publica se presentan como
un necesario elemento unificador.

Los principios deben aportar claridad y seguridad juridica
en la aplicacién e interpretacién del Derecho de los con-
tratos. Estan basados en reglas nacionales de naturaleza
constitucional y deben ser hoy el fundamento de todo el
Derecho publico sobre contratos de las Administracio-
nes publicas. Los principios generales de la contratacién
publica se caracterizan por su transversalidad, ya que al-
canzan y se manifiestan en todas las fases contractuales,
preparatorias y ejecutorias.

En la ley de Panama n° 22, de 27 de junio de 2006, que
regula la Contratacién Publica, el articulo 16 recoge los
principios generales y sefala al efecto que “las actuacio-
nes de quienes intervengan en la contratacion publica se
desarrollardn con fundamento en los principios de eficien-

97 Véase al respecto RODRIGUEZ ARANA, J; JINESTA LOBO, E., NAVARRO
MEDAL, K.y MORENO MOLINA, J.A., Derecho internacional de las contratacio-
nes administrativas, Konrad Adenauer Stiftung, Programa Estado de Dere-
cho para Latinoamérica, eds. Guayacan, San José (Costa Rica), 2011.
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cia, eficacia, transparencia, debido proceso, publicidad,
economia y responsabilidad, de conformidad con los pos-
tulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, les
serdn aplicables las normas que regulan la conducta de los
servidores publicos, las reglas de interpretacién de la con-
tratacion, los principios generales del derecho, las normas
del derecho administrativo y las normas en materia civil y
comercial que no sean contrarias a esta Ley.”

La norma panamena recoge en su articulo 21 unas impor-
tantes reglas cuando declara que “en la interpretacion de las
normas sobre contratos publicos, de los procedimientos de
seleccion de contratista, de los casos de excepcion de procedi-
miento de seleccion de contratista y de las cldusulas y estipu-
laciones de los contratos, se tendrdn en consideracion los in-
tereses publicos, los fines y los principios de esta Ley, asi como
la buena fe, la igualdad y el equilibrio entre las obligaciones
y los derechos que caracterizan los contratos conmutativos.”

En el mismo sentido, la Ley 30225 de 2014, de Contrata-
ciones del Estado del Peru, establece que los principios
generales de los contratos publicos “sirven de criterio in-
terpretativo e integrador para la aplicacién de la presente
ley y su reglamento, y como pardmetros para la actuacion
de quienes intervengan en dichas contrataciones”.

La reciente Ley peruana recoge y define de forma amplia
los principios generales en su articulo 2 (“principios que
rigen las contrataciones”), que hace referencia a los prin-
cipios de libertad de concurrencia, libre acceso y partici-
pacion de proveedores, igualdad de trato, transparencia,
publicidad, competencia, eficacia y eficiencia, vigencia
tecnoldgica, sostenibilidad ambiental y social, equidad y
proporcionalidad.

Por su parte, la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica del Ecuador de 2008 prevé en su
articulo 4 que “para la aplicacién de esta Ley y de los con-
tratos que de ella deriven se observardn los principios de le-
galidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica,
oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y,
participacién nacional.”

En el articulo 5 de la Ley ecuatoriana también se hace re-
ferencia a la funcién interpretativa de los principios en es-
tos términos: “los procedimientos y los contratos sometidos
a esta Ley se interpretardn y ejecutardn conforme los princi-
pios referidos en el articulo anterior y tomando en cuenta la
necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida
ejecucion del contrato”.

La Ley de Compras Eficientes y Transparentes a Través de
Medios Electronicos de Honduras de 2014 dedica su ar-
ticulo 4 a los principios generales, y asi recoge y define
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los de transparencia y publicacién, planificacién, eficacia
y buen gobierno, mejor valor del dinero, simplificacion y
economia del proceso.

La norma mas importantes y alrededor de la cual gira
todo el sistema juridico de la contratacién administrativa
en el Derecho espaiiol, la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico de 2017, en su articulo 1 declara que la Ley tiene por
objeto regular la contratacién del sector publico, “a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de liber-
tad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia
de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de
trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexién con el
objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto,
y el principio de integridad, una eficiente utilizacién de los
fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion
de bienes y la contratacidn de servicios mediante la exigen-
cia de la definicién previa de las necesidades a satisfacer,
la salvaguarda de la libre competencia y la seleccién de la
oferta econémicamente mds ventajosa.”

Desde el pértico del citado texto refundido espafiol y alo
largo de todo su texto el respeto a los principios genera-
les de la contratacién publica se presenta como el objeti-
vo y finalidad primera de la norma, que persigue garanti-
zar la libertad de acceso a las licitaciones, la publicidad y
transparencia de los procedimientos, asi como la no dis-
criminacion e igualdad de trato entre los candidatos. No
podia ser de otra manera, pues asi lo exigia el Derecho de
la Union Europea de los contratos publicos, de forma des-
tacada gracias a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea'®,

La nueva Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, sobre contratacién publica y por la que
se deroga la Directiva 2004/18/CE, que debera ser incor-
porada a los ordenamientos juridicos de los 28 Estados
miembros de la Unién Europea antes del 18 de abril de
2016, resalta desde su primer considerando la necesidad

9% En este sentido, el Tribunal europeo, tras comprobar cémo las Directivas
en la materia no constituyen cuerpos uniformes y completos de normas
sobre contratacion publica, sostiene que los Estados siguen siendo libres
para mantener o adoptar normas sustantivas y procedimentales que dis-
ciplinen los contratos publicos, pero, eso si, “a condicién de que se respeten
todas las disposiciones aplicables del Derecho comunitario y, en particular, las
prohibiciones derivadas de los principios consagrados por el Tratado” La sen-
tencia del TJUE de 13 de octubre de 2005, asunto C 458/03, Parking Brixen
GMBH, resulta muy ilustrativa cuando concluye que “pese a que, en el estado
actual del Derecho comunitario, los contratos de concesién de servicios publi-
cos se encuentran excluidos del dmbito de aplicacion de la Directiva 92/50, las
autoridades publicas que los celebren estdn obligadas no obstante a respetar,
en general, las normas fundamentales del Tratado CE y, en especial, el principio
de no discriminacién por razén de la nacionalidad”.
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de respetar los principios generales en la adjudicacion de
contratos publicos por o en nombre de las autoridades
de los Estados Miembros (una previsién similar recogia
el apartado segundo de la exposicion de motivos de la
Directiva 2004/18/CE). Se identifican estos principios con
los reconocidos por “el Tratado sobre el funcionamiento
de la Unién Europea y, en particular la libre circulacion
de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios y de los principios derivados de
la misma, tales como el de la igualdad de trato, no discri-
minacion, el reconocimiento mutuo, la proporcionalidad
y la transparencia”.

En esta misma linea, hay que recordar la Comunicacion
interpretativa de la Comisién Europea de 23 de junio de
2006, sobre el Derecho comunitario aplicable en la adju-
dicacién de contratos no cubiertos o sélo parcialmente
cubiertos por las Directivas sobre contratacion publica®,
cuya legalidad y conformidad con el Derecho europeo
fue confirmada por la STJUE de 20 de mayo de 2010, en
el asunto T-258/06, que resolvié el recurso de anulacion
contra la Comunicacién por Alemania, al que se adhirie-
ron como partes coadyuvantes Francia, Austria, Polonia,
Paises Bajos, Grecia, Reino Unido de Gran Bretana e Irlan-
da del Norte y el Parlamento Europeo.

El Titulo | de la nueva Directiva se intitula “Ambito de apli-
cacion, definiciones y principios generales” y dedica su
articulo 18 a los “Principios de la contratacion” para esta-
blecer que “los poderes adjudicadores tratardn a los opera-
dores econémicos en pie de igualdad y sin discriminaciones,
y actuardn de manera transparente y proporcionada. La
contratacion no serd concebida con el objetivo de excluirla
del dmbito de aplicacion de la presente Directiva ni de res-
tringir artificialmente la competencia’.

Se considera por la propia Directiva que la competencia
estd artificialmente restringida cuando la contrataciéon
se haya concebido con la intencién de favorecer o per-
judicar indebidamente a determinados operadores eco-
noémicos.

Al principio de confidencialidad dedica la Directiva
2014/24 el articulo 21, en su doble vertiente que protege
al licitador (apartado 1) y al poder adjudicador (aparta-
do 2). Dispone asi en primer lugar que salvo disposicion
europea o nacional en contrario, y sin perjuicio de las
obligaciones en materia de publicidad de los contratos
adjudicados y de informacion a los candidatos y a los lici-

1% Diario Oficial n°® C 179 de 01/08/2006.
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tadores, el poder adjudicador no divulgara la informacién
facilitada por los operadores econémicos que estos ha-
yan designado como confidencial, por ejemplo, los secre-
tos técnicos o comerciales y los aspectos confidenciales
de las ofertas.

Por su parte, el apartado 2 prevé que los poderes adju-
dicadores podran imponer a los operadores econémicos
requisitos destinados a proteger el caracter confidencial
de la informacion que los poderes adjudicadores propor-
cionen durante el procedimiento de contratacion.

Otro ejemplo de reconocimiento de los principios gene-
rales lo podemos encontrar en el ordenamiento juridico
colombiano, que expresamente consagra el articulo 23
de la Ley 80 de 1993 (transparencia, economia y respon-
sabilidad) y desarrollan los articulos 24 a 26 de la Ley
(junto a una importante jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional que los ha interpretado), remitiéndose para el
resto de principios al resto del ordenamiento juridico: sin-
gularmente la Constitucién Politica de Colombia, el Codi-
go Civil y el Cédigo Contencioso Administrativo.

Con la reforma introducida por la Ley 1150 de 2007 se
buscé garantizar una mayor aplicacién de los principios
generales de la contratacién a sectores de la actividad
contractual publica anteriormente no plenamente some-
tidos, como era el caso de los contratos sometidos por el
legislador a las reglas del derecho privado.

La Ley chilena 19886, publicada el 30 de julio de 2003,
de bases sobre contratos administrativos de suministro y
prestacion de servicios, declara en su articulo 1 que “los
contratos que celebre la Administracion del Estado, a titulo
oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los servi-
cios que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se
ajustardn alas normas y principios del presente cuerpo legal
y de su reglamentacion.”

Si bien la norma chilena no enumera los principios gene-
rales, si los reconoce y consagra en cuanto a sus exigen-
cias alo largo de toda la ley: asi lo hace con los principios
de igualdad, concurrencia, transparencia, sujecion a las
bases y eficiencia.

Como ha declarado la jurisprudencia, uno de los objetos
fundamentales de la Ley n° 19.886 consiste en garanti-
zar “la transparencia de las operaciones contractuales de
la Administracioén del Estado, estableciendo procedimien-
tos uniformes y obligatorios que las entidades sujetas a
su cumplimiento deben observar en la preparacion y ce-
lebracién de los contratos y el Sistema de Informacion,
al que se debe otorgar gratuito y publico acceso” (Dict.
n°12.679/05).



La regla general en materia de contratacion administrati-
va “es la propuesta publica y excepcionalmente la propuesta
privada o el trato directo. La necesidad de contratar con un
prestador distinto de los que ya se encuentran vinculados
contractualmente con el servicio, se puede obtener plena-
mente a través de un proceso licitatorio publico que, inspi-
rado en los principios de transparencia y libre concurrencia,
considere las diversas variables que interesan al servicio”
(Dict. 45.730/03).

5. La utilizacion de medios
electronicos en la contratacion
publica

La Administracién de la Seguridad Social siempre ha sido
muy avanzada en la utilizacién de medios electrénicos
en sus relaciones con los ciudadanos y ello le ha permiti-
do adaptarse mejor a las exigencias normativas que im-
ponen el uso de medios electrénicos en la contratacién
publica.

En la mayoria de los paises de América latina ha habido
en los ultimos afos una evolucién parecida en cuanto a la
utilizacién de los medios electrénicos en la contratacion
publica, encontrandose en la actualidad con un sistema
muy bien desarrollado en cuanto a la difusién de infor-
macion (fase informativa del sistema) pero con menos
logros en cuanto al médulo transaccional, que permita
desarrollar los procedimientos de contratacién de forma
totalmente “on line”. En este punto falta todavia mucho
por desarrollar en casi todos los paises.

Los portales publicos de compras centralizan la informa-
cién sobre la contratacion del sector publico y en ellos
las entidades estan obligadas a publicar tanto sus con-
vocatorias de procesos como otra mucha informacién
relevante. Esta informacion publicada en los portales pu-
blicos en general asegura de modo adecuado la transpa-
rencia de los procesos de contratacion. Se trata ademas
de unos puntos Unicos de acceso gratuito.

Deben destacarse en este sentido el portal del gobierno
chileno (“ChileCompra”), uno de los pioneros en compras
publicas electrdénicas no sélo a nivel de la regién sino en
el panorama internacional, y los de Argentina (“Argenti-
na Compra”), Brasil (“ComprasNet”), Colombia (“Colom-
bia Compra Eficiente”), Costa Rica (“CompraRed”), Ecua-
dor (...INCOP.), El Salvador (“CompraSal”), Guatemala
(“Guatecompras”), Honduras (“HonduCompras”), México
(“CompraNet”), Panama (“PanamaCompra”), Peru (Siste-
ma Electrénico de Contrataciones del Estado —SEACE-) y
Republica Dominicana (“ComprasDominicana”)'°.

Capitulo 7
Buena administracion en la contratacién publica

En una fase de desarrollo del sistema electrénico se en-
cuentran Bolivia (“Sistema de Contrataciones Estatales”
—SICOES-), Nicaragua (“Nicaragua Compra”) y Paraguay
(Sistema de Informacién de las Contrataciones Publicas
en la web https://www.contrataciones.gov.py, fecha de
consulta 24 de abril de 2018).

También los portales publicos de Uruguay (Agencia de
Compras y Contrataciones del Estado en la web
http://www.comprasestatales.gub.uy, fecha de consul-
ta 24 de abril de 2018) y Venezuela (Servicio Nacional de
Contrataciones, direccion http://www.snc.gob.ve, fecha
de consulta 24 de abril de 2018).

Por lo que se refiere a la Unién Europea, la nueva Direc-
tiva 2014/24/UE obliga a los Estados a garantizar “que
todas las comunicaciones y todos los intercambios de
informacion en virtud de la presente Directiva, y en par-
ticular la presentacion electrénica de ofertas, se lleven a
cabo utilizando medios de comunicacién de conformi-
dad con los requisitos establecidos en el presente articu-
lo” (articulo 22.1).

Como destaca el Libro Verde de la Comisién Europea so-
bre la generalizacién del recurso a la contratacién publica
electrénica en la UE (SEC 2010, 1214), Portugal fue el pri-
mer pais de la Unién Europea que aposté por la obliga-
toriedad del uso de medios electrénicos para desarrollar
todas las fases del proceso, incluida la adjudicacion, en
la mayoria de los contratos publicos. En concreto, esta
obligacion se establecid en el parrafo 1 del articulo 9 del
Decreto-Ley n.° 18/2008, de 29 de enero, que aprobo el
«Codigo dos Contratos Publicos» (Cédigo de los Contra-
tos Publicos, en adelante, CCP), con un horizonte tempo-
ral de un afno después de la fecha de entrada en vigor de
la norma, a partir de la cual las autoridades contratantes
y los contratistas ya no podrian utilizar documentos de
papel en las propuestas o solicitudes en los procedimien-
tos de contratacién publica. Sin embargo, este plazo se
prorrogd por medio del Decreto-Ley n.° 223/2009, del 11
de septiembre, que fij6 de plazo hasta el 31 de octubre
de 2009. Por lo tanto, desde el 1 de noviembre de 2009,
resulta obligatorio el uso de medios electrénicos para
desarrollar todas las fases del proceso, incluida la adju-
dicacion.

110 Véase el andlisis comparativo de todos estos portales en CEPAL, “Panorama
de la gestién publica 2013’ Documento de referencia DDR/2, 14 de noviem-
bre de 2013, pags... 10 y ss., disponible en
http://www.cepal.org/crp-ilpes/noticias/documentosdetrabajo/7/
51577/2013-986_CRP.14_DDR.2_Sintesis_Panorama_Gestion_Publica.
pdf, fecha de consulta 13 de septiembre de 2017.
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La Comisién Europea publicé el Libro Verde sobre la ge-
neralizacién del recurso a la contratacién publica electro-
nica en la Unién Europea (SEC 2010, 1214), para impulsar
la utilizacién de las TIC a fin de lograr una contratacion
publica mas eficaz en todo el mercado Unico, al tiempo
que avanzar hacia una revisién coordinada y global del
actual marco de contratacién publica de la UE.

En el Libro Verde se recuerdan las grandes ventajas de una
utilizacion mas generalizada de la contratacion electrénica.
Entre ellas cabe destacar una mayor accesibilidad y trans-
parencia (la contratacion electronica puede mejorar el ac-
ceso de las empresas a la contratacion publica gracias a la
automatizacion y centralizacién del flujo de informacién
sobre las oportunidades de licitacion concretas); ventajas
en relacion con los procedimientos concretos (frente a los
sistemas basados en el soporte de papel, la contratacion
electrénica puede contribuir a que las entidades adjudica-
dorasy los operadores econémicos reduzcan sus costes ad-
ministrativos, y a que se agilicen los procedimientos de con-
tratacion, lo que en las actuales circunstancias econémicas
podria tener una acogida muy favorable ya que aumentaria
al maximo el potencial que puede obtenerse a partir de re-
cursos limitados); ventajas en cuanto al logro de una mayor
eficacia en la gestién de la contratacién (en los casos en que
existan centrales de compras, el recurso a los procedimien-
tos electrénicos podra contribuir a la centralizacién de las
tareas administrativas de contratacion mas onerosasy al lo-
gro de economias de escala en términos de gestion); y po-
tencial de cara a la integracion de los mercados de contrata-
cién en la UE (en un entorno caracterizado por la utilizacion
del soporte de papel, la falta de informacién y los proble-
mas asociados a la presentacion de ofertas en relacion con
contratos que van a adjudicarse a cierta distancia del lugar
de establecimiento de la propia empresa pueden limitar el
numero de proveedores que compitan en determinadas
licitaciones o disuadirlos totalmente de participar en ellas.
En potencia, la contratacion electrénica tiene la ventaja de
acortar esas distancias, salvar las deficiencias en materia de
informacion y fomentar una mayor participacion, median-
te el incremento del nimero de posibles proveedores y la
eventual ampliacion de los mercados).

No cabe duda de que la contratacion electrénica puede
ayudar a obtener los insumos necesarios para los ser-
vicios publicos en unas condiciones ventajosas para el
contribuyente en términos econémicos. Las economias
logradas de este modo son particularmente valiosas en el
contexto actual, en el que se esta ejerciendo una presion
para la contencidon del gasto publico.

Ahora bien, dichas ventajas tiene un coste. El logro de
la competencia requerida para llevar a cabo la contrata-
cién por medios electronicos exige inversiones a lo largo
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de toda la cadena de contratacion a fin de desarrollar la
capacidad necesaria y gestionar el paso de un sistema a
otro. Los costes de mantenimiento varian entre varios mi-
les y varios millones de euros, en funcién, l6gicamente,
del tamafo y la sofisticacion del sistema. La experiencia
ha demostrado que dichas inversiones pueden recupe-
rarse en un plazo muy corto a través de las economias
realizadas por la Administracion.

Sin embargo, el mayor obstaculo a la utilizaciéon de estos
nuevos sistemas electrénicos consiste en la dificultad de
estimular a las entidades adjudicadoras y a las comunida-
des de proveedores a servirse de ellos. Las iniciativas en
materia de contratacion electrénica que han tenido éxito
incluyen, a menudo, un gran apoyo para la formacién de
las comunidades de usuarios, asi como un esfuerzo con-
tinuado por parte de los promotores de la contratacion
electrénica para fomentar y desarrollar sus sistemas.

La plena implantacién de la contratacién publica elec-
trénica se enfrenta pues a notables retos en América
latina.

6. Conflictos de intereses
e integridad de los procedimientos
de contratacion publica

Una de las grandes preocupaciones actuales del Derecho
de la contratacion publica es la lucha contra la corrup-
cion™'. Por ejemplo, la corrupcion genera pérdidas en la
economia de la UE por valor de unos 120.000 millones de
euros al ano -1% del PIB europeo-, como destacan la Co-
municacion de la Comision “Lucha contra la corrupcién
en la UE"? y el Informe sobre la corrupcion en la Unidon
Europea de 20143,

La importancia econémica, politica y social de la contra-
tacion publica, los intereses financieros en juego y la
estrecha interaccion entre los sectores publico y privado

1 Véase GIMENO FELIU, J.M.,, “La corrupcién en la contratacién publica. Pro-
puestas para rearmar un modelo desde la perspectiva de la integridad”,
La corrupcién en Espaia: dmbitos, causas y remedios juridicos (Directores
GIMENO FELIU, J. M.; VILLORIA MENDIETA, M. y TEJEDOR BIELSA, J.), Atelier,
Barcelona, 2016, pags. 247 y ss.

"2 Documento COM (2011) 308 final, de 6 de junio, pag. 3.

13 El texto completo del informe puede encontrarse en la direccion
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/
organized-crime-and-human-trafficking/corruption/anti-corruption-
report/index_en.htm (fecha de consulta 9 de marzo de 2016).

14 \iéase ALONSO GARCIA, C., “La consideracion de la variable ambiental en
la contratacion publica en la nueva Directiva europea 2014/24/UE", La Ley
Unioén Europea, n° 26 (2015), pégs. 5y ss.


http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/anti-corruption-report/index_en.htm
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/anti-corruption-report/index_en.htm
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/anti-corruption-report/index_en.htm

hacen de este sector un ambito peligrosamente expuesto
a practicas comerciales deshonestas, como el conflicto de
intereses, el favoritismo y la corrupcion.

La Directiva 2014/24/UE sobre contratacion publica plan-
tea diversas medidas para garantizar la integridad de los
procedimientos de contratacion publica y regula asi los
conflictos de intereses, las conductas ilicitas, los impedi-
mentos a la adjudicacion, las ofertas anormalmente ba-
jas, las consultas preliminares del mercado y las modifica-
ciones de los contratos durante su vigencia.

La nueva norma europea prevé medidas para prevenir los
conflictos de intereses reales, posibles o percibidos, que
aunque no conduzcan necesariamente a comportamien-
tos corruptos, tienen un elevado potencial para influir in-
debidamente en las decisiones de contratacion publica,
con el efecto de falsear la competencia y poner en peli-
gro la igualdad de trato de los licitadores. En el articulo
24 entiende por «intereses particulares» en un contrato
publico el un interés financiero, econémico o personal
que pudiera parecer que compromete su imparcialidad
e independencia en el contexto del procedimiento de
contratacion.

También se establecen medidas contra comportamien-
tos ilicitos de los candidatos y licitadores, como los inten-
tos de influir indebidamente en el proceso de toma de
decisiones o de llegar a acuerdos con otros participan-
tes para manipular el resultado del procedimiento. Estas
actividades ilicitas infringen los principios basicos de la
Union Europea y pueden dar lugar a graves falseamientos
de la competencia'®.

La Directiva 2014/24 recoge también los impedimentos
a la adjudicacioén, cuya concurrencia obliga a los pode-
res adjudicadores a no adjudicar el contrato al licitador
que presente la mejor oferta. El apartado 6 del articulo 57
de la Directiva 2014/24 prevé que los licitadores pongan
en practica medidas de self-cleaning al establecer que
“todo operador econémico que se encuentre en alguna de
las situaciones contempladas en los apartados 1y 4 podrd
presentar pruebas de que las medidas adoptadas por él son
suficientes para demostrar su fiabilidad pese a la existencia
de un motivo de exclusion pertinente. Si dichas pruebas se
consideran suficientes, el operador econémico de que se tra-
te no quedard excluido del procedimiento de contratacion’.
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En la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (Sala Quinta) de 12 de marzo de 2015, en el asunto
C-538/13 (EU:C:2015:166), se resuelve una cuestion pre-
judicial en la que se analizan las reglas aplicables y las
posibles consecuencias conforme al Derecho europeo de
la contratacion publica de que un licitador tenga cono-
cimiento de un eventual vinculo significativo entre otro
licitador y los expertos del poder adjudicador que han
evaluado las ofertas y/o tenga conocimiento de la even-
tual situacién excepcional de dicho licitador a raiz de su
participacion en los trabajos preparatorios realizados
previamente al procedimiento de licitacion controverti-
do, sin que el poder adjudicador haya adoptado ninguna
medida en relacién con estas circunstancias.

Para el TJUE, un conflicto de intereses implica el riesgo de
que el poder adjudicador publico se deje guiar por con-
sideraciones ajenas al contrato en cuestién y se dé prefe-
rencia a un licitador por ese mero hecho, por lo que puede
infringir el articulo 2 de la Directiva 2004/18 que establece
los principios generales de la contratacién publica.

A este respecto, entiende el Tribunal que el hecho de
que el poder adjudicador haya nombrado expertos que
actlian bajo su mandato para evaluar las ofertas presen-
tadas no le exime de su responsabilidad de respetar las
exigencias del Derecho de la Unién'®. Para declarar la
parcialidad de un experto es necesario valorar los hechos
y las pruebas, valoracién que forma parte de la compe-
tencia de los poderes adjudicadores y de las autoridades
de control administrativas o judiciales. Ni la Directiva
89/665 ni la Directiva 2004/18 contienen disposiciones
especificas a este respecto. Segun reiterada jurispruden-
cia, ante la inexistencia de una normativa de la Unién en
esta materia, corresponde al ordenamiento juridico inter-
no de cada Estado miembro configurar la regulacion de
los procedimientos administrativos y judiciales destina-
dos a garantizar la salvaguardia de los derechos que el
Derecho de la Union confiere a los justiciables. La regula-
cién procesal de estos recursos, sin embargo, no debe ser
menos favorable que la referente a los recursos semejan-
tes establecidos para la proteccién de los derechos reco-
nocidos por el ordenamiento juridico interno (principio
de equivalencia) ni hacer imposible en la practica o ex-
cesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos
por el ordenamiento juridico de la Unién (principio de
efectividad)'".

15 GONZALEZ SANFIEL, AM,, “La integridad en la contratacién publica: ;Un
principio con sustantividad propia?’;, El impacto de la crisis econémica en la
contratacion publica (Director HERNANDEZ GONZALEZ, ), Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2015, pags. 31y ss.

116 Véase, en este sentido, la sentencia SAG ELV Slovensko y otros, C-599/10,
EU:C:2012:191, apartado 23.

7 Véase la sentencia Club Hotel Loutraki y otros, C-145/08 y C-149/08,
EU:C:2010:247, apartado 74y la jurisprudencia que cita.
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En particular, la regulacion procesal de los recursos desti-
nados a garantizar la salvaguardia de los derechos que el
Derecho de la Unién confiere a los candidatos y licitadores
perjudicados por las decisiones de las entidades adjudica-
doras no debe privar de efecto (til a la Directiva 89/665"¢,

Para el TJUE, los principios de equivalencia y efectividad
no se oponen, por regla general, a que en los Estados
miembros pueda declararse la parcialidad de un experto
sobre la Unica base de una situacion objetiva con el fin
de prevenir cualquier riesgo de que el poder adjudicador
publico se deje guiar por consideraciones ajenas al con-
trato de que se trata que puedan, por ese mero hecho,
dar preferencia a un licitador concreto.

De conformidad con el articulo 2 de la Directiva 2004/18,
el poder adjudicador estd obligado, en cualquier caso, a
comprobar la existencia de eventuales conflictos de inte-
reses y a adoptar las medidas adecuadas para prevenir,
detectar y poner remedio a los conflictos de intereses. Y
entiende el Tribunal que resulta incompatible con ese pa-
pel activo hacer recaer sobre la demandante la carga de
probar, en el marco del procedimiento de recurso, la par-
cialidad concreta de los expertos nombrados por el po-
der adjudicador. Una solucién en ese sentido resulta tam-
bién contraria al principio de efectividad y a la exigencia
de un recurso eficaz que figura en el articulo 1, apartado
1, parrafo tercero, de la Directiva 89/665, dado que un lici-
tador no esta, por regla general, en condiciones de tener
acceso a informacion y a elementos de prueba que le per-
mitan demostrar una parcialidad de ese tipo.

De este modo, si el licitador excluido presenta elemen-
tos objetivos que ponen en entredicho la imparcialidad
de un experto del poder adjudicador, incumbe al propio
poder adjudicador examinar todas las circunstancias per-
tinentes que han conducido a la adopcién de la decision
relativa a la adjudicacion del contrato con el fin de preve-
nir, detectar y poner remedio a los conflictos de intereses,
incluso recurriendo a las partes para que presenten, en
caso necesario, informacion y elementos de prueba. Ele-
mentos como los alegados en el litigio principal en rela-
cién con los vinculos entre los expertos nombrados por
el poder adjudicador y los especialistas de las empresas
adjudicatarias del contrato, en particular la circunstancia
de que esas personas trabajen juntas en la misma univer-
sidad, pertenezcan al mismo grupo de investigaciones o
tengan vinculos de subordinaciéon en el seno de esa uni-
versidad, si se acredita debidamente, constituyen para el
Tribunal “elementos objetivos que deben dar lugar a un

8 Sentencia Uniplex (UK), C-406/08, EU:C:2010:45, apartado 27.
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examen pormenorizado por parte del poder adjudicador
0, en su caso, por parte de las autoridades de control ad-
ministrativas o judiciales.”

En definitiva, el TJUE recuerda en su sentencia su consoli-
dada jurisprudencia sobre el principio de igualdad de trato
entre los licitadores, que tiene por objetivo favorecer el de-
sarrollo de una competencia sana y efectiva entre las em-
presas que participan en un contrato publico, obliga a que
los licitadores tengan las mismas oportunidades en la re-
daccién de los términos de sus ofertas e implica, por lo tan-
to, que tales ofertas estén sujetas a los mismos requisitos
para todos los licitadores'". La obligacién de transparencia,
que constituye su corolario, tiene esencialmente como ob-
jetivo garantizar que no exista riesgo alguno de favoritismo
y de arbitrariedad por parte del poder adjudicador respecto
de determinados licitadores o de determinadas ofertas'®.
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1. Introduccion

La gestion del sector publico estatal estd sometida al
régimen presupuestario anual aprobado en las Cortes
Generales y enmarcado dentro de los limites de un esce-
nario plurianual. La programacién presupuestaria se rige
por los principios de estabilidad presupuestaria, sosteni-
bilidad financiera, plurianualidad, transparencia, eficien-
cia en la asignacion y utilizacién de los recursos publicos,
responsabilidad y lealtad institucional conforme a lo dis-
puesto en la Ley Orgénica 2/2012 de 27 de abril, de Esta-
bilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

La Gestion Econémico-Financiera en las Administracio-
nes Publicas requiere, por tanto, del Presupuesto como
instrumento bdsico de prevision y control. El presupues-
to, que es basicamente un resumen sistematico que para
un periodo determinado, generalmente anual, permite
establecer previsiones de gastos y las estimaciones de
ingresos si las hubiera.

La Constitucion Espafola, en el Titulo VII, relativo a la
Economia y Hacienda, establece que corresponde al Go-
bierno de la nacién, la elaboraciéon de los Presupuestos
Generales del Estado, y a las Cortes Generales su examen,
enmienda y aprobacion. Dichos Presupuestos incluyen la
totalidad de gastos e ingresos del sector publico estatal,
con caracter anual. Los Presupuestos que integran los
Presupuestos Generales del Estado son: El Presupuesto
del Estado, los Presupuestos de los Organismos Auténo-
mos del Estado, los Presupuesto de la Seguridad Social y
de otros Entes del sector publico estatal como el Consejo
de Seguridad Nuclear, el Consejo de Administracién del
Patrimonio Nacional o la Agencia Estatal para la Adminis-
tracion Tributaria, entre otros.

Respecto a las Comunidades Auténomas, la Constituciéon
Espafola (articulo 156) les atribuye autonomia financie-
ra, por lo que disponen de su propio presupuesto. Asi,
cada Comunidad Auténoma debe de elaborar, aprobar y
controlar sus propios presupuestos. Estos tienen caracter
anual, como los del Estado, e incluyen la totalidad de gas-
tos e ingresos de los organismos y entidades integrantes
de la Comunidad correspondiente.

En los mismos términos, las Entidades Locales elabo-
ran sus propios presupuestos, cuya vigencia también es
anual.

En la Normativa Espafiola, concretamente, en el Texto Re-
fundido de la Ley General Presupuestaria, en su articulo
48, define el Presupuesto como: “Los Presupuestos Gene-
rales del Estado constituyen la expresion cifrada, conjunta
y sistemdtica de las obligaciones que como mdximo puede
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reconocer el Estado y sus Organismos Autdnomos, y de los
derechos que se prevean liquidar durante el ejercicio” Esta
definicion nos hace destacar 3 elementos:

1. Es un acto de prevision contable.
2. Es un acto de autorizacién de gastos.

3. Las previsiones de ingresos no suponen limitacion al-
guna en su recaudacion.

En definitiva, el Presupuesto tiene una presentaciéon con-
table que permite el desarrollo de la contabilidad publica
y el ejercicio del correspondiente control.

Esta introduccién nos permite enmarcar el Presupuesto
de las Administraciones Publicas como herramienta de
gestion a la que se ve sometida el sector publico.

En este Tema, vamos a conocer cémo se realiza la Conta-
bilidad Presupuestaria con especial indicacion de su tras-
lacién al dmbito sanitario y especialmente a los hospitales
como Centros de Gasto o Centros de Gestion de la Segu-
ridad Social. Las Comunidades Auténomas tienen trasfe-
ridas la responsabilidad de la gestion de estos Centros y
por tanto la rendicion de cuentas, no asi la propiedad que
sigue siendo de la Tesoreria de la Seguridad Social.

Igualmente trataremos de la Contabilidad Financiera en
tanto que también es utilizada en los hospitales, si bien
con menos interés que la Contabilidad Presupuestaria
puesto que los hospitales son organizaciones sin animo
de lucro y sin personalidad juridica. No obstante, no es-
tan eximidos de realizar su Balance de Situacion y Cuenta
de Resultados cada afo. Por Ultimo, haremos una breve
introducciéon a la Contabilidad Analitica desde el punto
de vista de su utilizacién como herramienta de Gestion.

2. Sobre el buen gobierno

El Buen Gobierno en la Administracion no solo enfrenta las
normas de comportamiento ético de funcionarios, emplea-
dos publicos y altos cargos de la Administracion sino tam-
bién sus deberes de eficiencia, lealtad y profesionalidad.

La dificultad para aplicar el Buen Gobierno en la Admi-
nistraciéon Publica tiene mucho que ver con la compleji-
dad que supone conjugar la regulacion y la operativa, de
manera que se hace preciso utilizar Mapas Estratégicos y
Cuadros de Mando que desplieguen los objetivos estra-
tégicos en indicadores comprensibles y medibles garan-
tizando el alineamiento de la organizacion. En definitiva,
se trata de evitar subjetividades e interpretaciones.



Algunas Administraciones Publicas regulan el Buen Gobier-
no a través de codigos que recogen los principios éticos y
de conducta que han de tener sus miembros. Asi, la orden
APU/516/2005, de 3 de marzo, por la que se publica el Acuer-
do del Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005, que
aprueba el Cédigo de Buen Gobierno de los miembros del
Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion Gene-
ral del Estado. Sin embargo, las Comunidades Auténomas
no han desarrollado Cédigos de Buen Gobierno ni Guias o
documentos que faciliten la interpretacién de normas lega-
les, aunque muchas de ellas si han regulado aspectos como
el conflicto de interés. A nivel de la Administracién Local, la
Federacién Espafola de Municipios y Provincias (FEMP) ha
elaborado el Cédigo de Buen Gobierno Local.

A nivel internacional, destacan las Recomendaciones de
la OCDE relativas a los procesos de compra publica (OECD
Principles for Integrity in public procurement 2008), las
referidas a conflictos de intereses (Recommendation on
Guidelines for managing conflicto of interest in the pu-
blic service 2003) y las de gestion de ética de un Servicio
Publico (Recomendation on Improving Ethical Conduct
in the public service. Principles for Managing ethics in the
public service, 1998).

En definitiva, el Buen Gobierno se caracteriza por integrar
una serie de principios que deben regir la actividad de los
miembros de la Administracion Publica, entre ellos, cum-
plir con las normas legales que le son propias.

Los Principios que deben regir la actuacién de los miem-
bros de la Administracién Publica considerados en la ma-
yor parte de las regulaciones vigentes son: objetividad,
integridad, responsabilidad, imparcialidad, confidencia-
lidad, transparencia, honradez y dedicacién al servicio
publico, entre otros.

Estos Principios han sido trasladados por algunas norma-
tivas, como sucede en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Es-
tatuto Bésico del Empleado Publico, que establece no solo
las obligaciones del empleado publico sino también una
serie de normas de buen gobierno o comportamiento.

La crisis econémica, el medio ambiente y la responsabili-
dad social corporativa han influido en el contenido de los
Cédigos de Buen Gobierno, en tanto que se incluyen Prin-
cipios dirigidos a coadyuvar la sostenibilidad econdmica,
social y medioambiental de la Administracién.

El Buen Gobierno incide de forma directa en la buena
gestion de la Administracion Publica y se hace patente en
los resultados finales, tanto econémicos como en la pres-
tacion de servicios al ciudadano, englobando los Princi-
pios de eficacia y eficiencia.
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En el escenario de crisis econdmica reciente, la estabili-
dad presupuestaria y la eficiencia econémica o equilibrio
financiero se han convertido en 2 pilares fundamenta-
les de Buen Gobierno, y asi se recogen distintas normas
como el Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de Estabilidad Presupuestaria. Por lo tanto, los
principios de eficiencia y eficacia que se integran en las
normas de Buen Gobierno, son clave para la subsistencia
de la propia Administracién Publica.

Si hay algo que diferencia la buena gestion de la Admi-
nistracién Publica, en relacion a la gestion empresarial, es
su vocacién de servicio al ciudadano y en consecuencia,
el interés general, asi como su total dependencia con la
legalidad, que determina con claridad cémo deben ser
las actuaciones a realizar por la Administracion.

Debemos considerar que la estabilidad presupuestaria
permite impulsar el crecimiento y la creacién de empleo.
Baste a este respecto pensar en el perjuicio que supone
para proveedores y fabricantes un alargamiento del pe-
riodo medio de pago.

Por ello, y con el fin de reducir la deuda y las tensiones
financieras que puedan generarse en los centros publi-
cos como son los hospitales, se hace necesario aplicar los
principios rectores que emanan de la legislacion espafio-
la (Real Decreto Legislativo 2/2007).

2.1 Principios Generales: que también son
trasladables al ambito sanitario son:

2.1.1. Principio de Estabilidad Presupuestaria

Corresponde a la situacién de equilibrio o superavit. En
el hospital, seria el equilibrio entre los gastos e ingresos,
o dicho de otro modo, el cumplimiento estricto con el
presupuesto otorgado para la realizacién de la actividad
asistencial.

2.1.2. Principio de Sostenibilidad Financiera

Corresponde a la capacidad para financiar los compromisos
de gasto de acuerdo a las normas vigentes. Para ello, y con el
fin de garantizar los limites de déficit y deuda, se establece
el periodo medio de pago a proveedores, que no supera el
plazo maximo previsto en la normativa de morosidad (Ley
3/2004, de 29 de diciembre por la que se establecen Medi-
das de lucha contra la morosidad en las operaciones comer-
ciales). Este principio de sostenibilidad se cumple cuando
las operaciones financieras se someten al principio de pru-
dencia financiera, al que nos referiremos mas adelante.
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2.1.3. Principio de Plurianualidad

Cuando se elaboran los presupuestos publicos, se encua-
dran en un marco presupuestario a medio plazo, compa-
tible con el Principio de Anualidad, que rige la aproba-
cién y ejecucion anual del presupuesto.

2.1.4. Principio de Transparencia

La contabilidad de la Administracién debe contener la in-
formacion suficiente y adecuada que permita verificar su
situacion financiera y la observancia de la normativa que
le es de aplicacion.

2.1.5. Principio de Eficiencia en la asignacion
y utilizacion de los recursos publicos

La gestion de los recursos publicos esta orientada por la
eficacia, eficiencia, economia y calidad, a cuyo fin se apli-
caran politicas de racionalizacion de gasto y de mejora de
la gestion del sector publico.

2.1.6. Principio de Responsabilidad

Consiste en la asuncién de las responsabilidades que se
deriven del incumplimiento de las normas y disposicio-
nes legales que sean de aplicacion.

2.1.7. Principio de Lealtad Institucional

A cada Administracion le corresponde valorar el impacto
de sus actuaciones, respetar el ejercicio legitimo de sus
competencias, facilitar a otras Administraciones la infor-
macién que precisen sobre la actividad que desarrollen,
y prestar cooperacion y asistencia activa a otras Adminis-
traciones Publicas.

En el ambito de los hospitales, nada de lo anterior le es
ajeno, al contrario, su razén de ser como prestatario de
servicios al ciudadano, concretamente sanitarios, y la
total dependencia con la legalidad, le hace seguir los
principios anteriores. Asi y respecto al principio de Esta-
bilidad Presupuestaria, el hospital esta obligado a man-
tener el cumplimiento estricto con el presupuesto otor-
gado. Respecto al Principio de Sostenibilidad Financiera,
el hospital debe tramitar sus obligaciones en el periodo
maximo de un mes tal y como la norma indica, de mane-
ra que se cumpla con el periodo medio de pago a pro-
veedores (Real Decreto 1040/2017 de 2 de diciembre).
En los hospitales ocasionalmente es necesario acometer
gastos de caracter plurianual. Generalmente se trata de
inversiones que, por su envergadura y plazos para lle-
varse a cabo sin impedir el normal funcionamiento del
centro, obligan a encuadrarlos en presupuestos sucesi-
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vos quedando establecido temporalidad y gasto anua-
lizado. Respecto al Principio de Eficiencia, quiza sea el
que mas se aplica en los centros sanitarios. La elabora-
cién y aprobacion de los contratos y gastos se realizan
valorando las repercusiones de los mismos y aplicando
el Principio de Coste-Oportunidad, habida cuenta de la
necesaria asignacion, utilizacién y ajuste al presupuesto
y con el fin de garantizar la funcién encomendada a los
hospitales.

A este respecto, y como se detallard mas adelante, los
centros hospitalarios cuentan con metodologia y pro-
cedimientos para la gestion de sus recursos, que les per-
miten garantizar la prestaciéon de la asistencia sanitaria
con criterios de calidad cientifico-técnica, orientando sus
procesos asistenciales a la eficiencia en tanto que se rea-
lizan los mismos garantizando su eficacia clinica, es decir,
“hacer bien las cosas” o sujetos a la “lex artis’, con un uso
6ptimo de sus recursos. En definitiva, la eficiencia en los
hospitales supone conseguir la mejor atencién sanitaria
posible, esto es, ser eficaz, con el menor uso de recursos
posible.

Respecto al Principio de Transparencia, ante cualquier ac-
tividad contable debe poder comprobarse en documen-
tos originales la justificacion de dicha operacién conta-
ble. Ademas, el hospital proporciona periédicamente
informacion contable a la Administracion de la que de-
pende, con el fin de que pueda conocerse y verificarse su
situacion econémica y financiera. Del mismo modo, faci-
lita a los 6rganos de control y fiscalizacién, la informacion
pertinente para realizar las auditorias, ya sean de regulari-
zacién u operativas, como se explicaran posteriormente.

El Principio de Lealtad Institucional se pone de manifiesto
ante la solicitud de informacion por el Tribunal de Cuen-
tas, o de otros organismos como por ejemplo por el Ins-
tituto Nacional de Estadistica para la elaboracion de sus
estudios.

No obstante, los principios que mas frecuentemente
ponen de manifiesto una buena gestién en un hospital
y son los que quizd de un modo mas continuo son se-
guidos por los 6rganos de control y fiscalizacién, son los
Principios de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, si bien es obligado cumplir con todos.

3.Buen gobierno en Latinoamerica

Dedicaremos un breve recordatorio a aquellos organis-
mos publicos internacionales que contribuyen a la im-
plementacion de politicas de buen gobierno en Latinoa-
meérica.



En este sentido es pertinente citar al Centro Latinoameri-
cano de Administracion para el Desarrollo (CLAD) creado
en 1972 bajo lainiciativa de los gobiernos de México, Peru
y Venezuela. Su creacién fue recomendada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas (Resolucion 2802 -
XXVI) con la idea de establecer una entidad regional que
tuviera como eje de su actividad la modernizacién de las
administraciones publicas, un factor estratégico en el
proceso de desarrollo econémico y social.

También, se referencia la Organizacién para la Coope-
racion y el Desarrollo Econédmicos (OCDE) Fundada en
1961, la OCDE agrupa a 36 paises miembros y su misiéon
es promover politicas que mejoren el bienestar econé-
mico y social de las personas alrededor del mundo. El
Programa Regional de la OCDE para América Latina y el
Caribe tiene como objetivo apoyar a la region en el avan-
ce de su agenda de reformas en tres prioridades claves:
aumentar la productividad, promover la inclusion social y
fortalecer las instituciones y la gobernanza.

Por ultimo, la Alianza para el Gobierno Abierto, plataforma
para promover la transparencia, empoderar a los ciudada-
nos, luchar contra la corrupciéon y aprovechar las nuevas
tecnologias para mejorar la gobernanza de los paises miem-
bros. La Alianza se lanzé formalmente el 20 de septiembre
de 2011, cuando los 8 gobiernos fundadores entre los que
se encontraba México y Brasil, (junto con Indonesia, Norue-
ga, Filipinas, Sudafrica, el Reino Unido y los Estados Unidos),
aprobaron la Declaracién de Gobierno Abierto y anuncia-
ron sus Planes de Accidén Nacionales. Actualmente, la inte-
gran 79 paises y 20 gobiernos subnacionales, que junto con
la sociedad civil, han realizado mas de 3.100 compromisos
para que sus gobiernos sean mas abiertos y responsables.

3.1. Centro Latinoamericano
de Administracion para el Desarrollo

El Centro Latinoamericano de Administracién para el De-
sarrollo, CLAD, es un organismo publico internacional, de
caracter intergubernamental, cuya mision es promover el
analisis y el intercambio de experiencias y conocimientos
en torno a la reforma del Estado y la modernizacion de
la Administracion Publica, mediante la organizacién de
reuniones internacionales especializadas, la publicacién
de obras, la prestacién de servicios de documentacién e
informacién, la realizacion de estudios e investigaciones
y la ejecucion de actividades de cooperacion técnica en-
tre sus paises miembros y otras regiones.

El CLAD, ademas del reconocimiento que ha logrado en-
tre los gobiernos de Iberoamérica, desarrolla actividades
de investigacién y fortalecimiento institucional en con-
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junto con distintas instituciones gubernamentales de
cooperacién e instituciones de investigacion y docencia
de Europa, Estados Unidos y Canada.

A partir del afio 1999 el CLAD, con el apoyo del Banco In-
teramericano de Desarrollo, (BID), se propuso impulsar un
proyecto de investigacion que contribuyera a determinar
los cambios que requieren ser introducidos en el eje es-
tratégico del aparato del Estado, a efectos de incrementar
la eficiencia y la democracia, tanto en los procesos de for-
mulacién y administracion de las politicas publicas como
en las nuevas actividades de regulacién.

De los tres trabajos generales desarrollados en el marco de
este Proyecto merece la pena citar el estudio “Regulacion,
Agencias Reguladoras e Innovacion de la Gestion Publica en
América Latina’] de Carlos Stark, en tanto que se refiere a
los cambios necesarios sobre las agencias reguladoras
desde el punto de vista de sus sistemas de gestion.

De otra parte, el CLAD institucionalmente participa en
otras instancias internacionales y es la secretaria técnica
permanente de las Conferencias Iberoamericanas de Mi-
nistros de Administracién Publica y Reforma del Estado
que se realizan en el marco de la Cumbre Iberoamericana
de Jefes de Estado y de Gobierno que se realiza cada afo
desde 1991. En las Cumbres se han aprobado diversos
documentos doctrinarios propuestos por el CLAD, sobre
temas de actualidad tales como gobierno electrénico,
participacion ciudadana, implementacién de una gestién
publica orientada a resultados, control social y calidad en
los servicios publicos, entre otros. Destacaremos lo relati-
vo al Documento: "Cédigo Iberoamericano de Buen Go-
bierno’, firmado el 23 de junio de 2006 en Montevideo
(Uruguay) en la Cumbre de 2006.

3.1.1. Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno

De obligado cumplimiento para los paises firmantes, de-
fine buen gobierno como “aquél que busca y promueve
el interés general, la participacion ciudadana, la equidad,
la inclusion social y la lucha contra la pobreza, respetan-
do todos los derechos humanos, los valores y procedi-
mientos de la democracia y el Estado de Derecho. Define
asimismo los principios basicos que guiaran la accién del
buen gobierno, que son:

a. El respeto y reconocimiento de la dignidad de la per-
sona humana.

b. La busqueda permanente del interés general.

¢.La aceptacion explicita del gobierno del pueblo y la
igualdad politica de todos los ciudadanos y los pueblos.
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d. El respeto y promocién de las instituciones del Estado
de Derecho y la justicia social.

Indica que los valores que guiardn la accién del buen
gobierno son, especialmente: objetividad, tolerancia,
integridad, responsabilidad, credibilidad, imparcialidad,
dedicacién al servicio, transparencia, ejemplaridad, aus-
teridad, accesibilidad, eficacia, igualdad de género y pro-
teccion de la diversidad étnica y cultural, asi como del
medio ambiente.

Este Codigo, a partir de los principios y valores funda-
mentales reconocidos, se articula en tres tipos de reglas
de conducta, vinculadas a la naturaleza democratica del
gobierno (15 reglas), a la ética gubernamental (10 reglas)
y a la gestién publica (15 reglas), resultando un total de
40 Reglas. De ellas cabe destacar, en relacion con nues-
tra materia, las siguientes reglas, todas ellas relativas a la
gestion publica:

Regla 31. Administraran los recursos materiales y finan-
cieros del Estado con austeridad, evitando cualquier tipo
de uso impropio.

Regla 32. Protegerdn el patrimonio cultural y el medio
ambiente en el marco de sus competencias.

Regla 33. Garantizaran la integridad, conservacién y per-
manencia de los documentos y archivos oficiales, con el
objeto de mantener la informaciéon esencial para el Esta-
doy transmitirla a los posteriores responsables.

Cualquiera de las tres reglas son trasladables al ambito
sanitario.

3.2. Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos

La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némicos (OCDE) ha consolidado una red de conocimien-
to y de buenas practicas en materia de gobernanza pu-
blica y desempefia esta labor a través de las Revision de
Gobernanza Publica que ofrece una perspectiva global a
problemas concretos y elabora recomendaciones para la
buena formulacién de politicas y la construcciéon de con-
fianza entre los ciudadanos y sus gobiernos.

En esta linea, la OCDE mantiene con América Latina y el
Caribe (ALC) una relacién de colaboracion creciente y di-
namica. En los ultimos afos, diversos paises de la regién
han sustentado su agenda de reformas en el analisis com-
parativo y en las mejores practicas internacionales, apro-
vechando la experiencia y apoyo de la OCDE.
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Algunos ejemplos de esta linea de actuacion es la desa-
rrollada por Costa Rica en su estrategia de ‘moderniza-
cion del Estado) plasmada en el Plan Nacional de Desa-
rrollo 2011-2014, sefalando la importancia de mejorar
los servicios publicos, aumentar la integridad publica, la
transparencia, la rendicién de cuentas y la participacion
ciudadana, y la administracién de los recursos publicos
con mayor eficacia. Por su parte, Colombia ha revelado el
cambio profundo que se plasma en la modernizacién del
proceso nacional de elaboracion del presupuesto. Peru,
por su parte, en 2013, aprobd la Politica Nacional de Mo-
dernizacion de la Gestion Publica.

3.3. Alianza para el Gobierno Abierto

La Alianza para el Gobierno Abierto (AGA) es una inicia-
tiva creada en 2011, de cardcter multilateral que intenta
asegurar compromisos concretos de gobiernos naciona-
les y subnacionales para promover el gobierno abierto,
dar mas poder a los ciudadanos, luchar contra la corrup-
cién y utilizar las nuevas tecnologias para fortalecer la
gobernanza. De acuerdo con su espiritu de colaboracion
multisectorial, la AGA es supervisada por un comité de
direccién que incluye representantes de gobiernos y or-
ganizaciones de la sociedad civil.

Consideran que los principios del gobierno abierto (trans-
parencia, participacion ciudadana, rendicién de cuentas,
integridad, tecnologia e innovacion) son esenciales para
que los paises logren elaborar y sostener un Estado efi-
ciente, efectivo y moderno, al servicio de sus ciudada-
nos. Actualmente, 15 paises de Latinoamérica integran
la AGA, siendo México y Brasil paises fundadores. Un to-
tal de 14 paises de Latinoamérica estan llevando a cabo
las iniciativas en las areas de transparencia, rendicién de
cuentas y compromiso ciudadano, como son Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatema-
la, Honduras, México, Panama, Paraguay, Perd, Republica
Dominicanay Uruguay.

4, Del control y fiscalizacion
del buen gobierno

Cuando hablamos de control, intuitivamente pensamos
en supervisién y/o comprobacién. Este control puede
ser interno o externo a la propia Administracién, y a su
vez puede ser, de legalidad o cumplimiento, econémico
o financiero, y de eficacia o resultados. Asimismo, puede
realizarse previo o con anterioridad a la realizacién de un
gasto, o con posterioridad al mismo. Para su control, se
requiere de documentos que permitan verificar el grado



de cumplimiento de la Administracion ajustado a norma.
Tanto el control interno como el externo, tienen como
objetivo, comprobar el ajuste a la exigencia legal y eco-
némica.

4.1. Control Interno

En este caso existe una relacion de dependencia entre el
6rgano encargado del control y la Entidad que va a ser
controlada.

Los 6rganos de control interno de la Administracion Pu-
blica, gozan de autonomia para realizar sus funciones, y
procuran ser garantes del cumplimiento de la legalidad
y de la gestién eficiente de los recursos publicos. Tradi-
cionalmente, el control interno presenta tres formas: La
Funcién interventora, el Control de gestion econémico-fi-
nanciera y el Control de eficacia, eficiencia y economia, o
lo que es lo mismo, funcién interventora, control finan-
cieroy control de eficacia.

La Ley 47/2003, General Presupuestaria, recoge también
tres tipos de control: la funcion interventora, el control fi-
nanciero permanente y la auditoria publica. La auditoria
publica puede ser realizada tanto por organismos de la
Administracion como ajenos a ésta, no asi los otros dos
tipos de control. La funcién interventora persigue, con un
caracter preventivo, verificar que los actos econémico-fi-
nancieros, se adecuan a la norma, advirtiendo de su cum-
plimiento (Intervencién Previa), mientras que el Control
Financiero Permanente comprueba a posteriori el funcio-
namiento econdmico-financiero, informando del cumpli-
miento de normas y del grado de eficacia y eficiencia de
la gestién. En este sentido, la funcidn interventora supo-
ne comunicar a los centros de gasto los resultados mas
relevantes de las comprobaciones efectuadas, asi como
recomendaciones que mejoren las actuaciones realiza-
das por el centro de gasto.

Detallemos un poco mas cada tipo de control:
4.1.1.La Funcion Interventora

Regulada en el Capitulo Il, del Titulo 6 de la Ley 47/2003
General Presupuestaria. Su funcion es asegurar “ex ante”
el ajuste a la normativa, que suponga reconocimiento de
derechos o la realizacién de gastos. Asi pues, su funcion,
tal y como indica la Ley, consiste en: la fiscalizacién pre-
via de los actos que reconozcan derechos econédmicos
y aprueben o comprometan gastos, el reconocimiento
de obligaciones y la comprobacién de la inversién, la
ordenacion del pago y la realizacién material del mismo
(articulos 148 y 150 de la Ley General de Presupuestos).

Capitulo 8
Gestion Econdmico-Financiera

Las actuaciones de fiscalizacion previa procuran detectar
el incumplimiento de los requisitos legales establecidos
en relacién con las fases de Autorizacion (A) y Disposicion
del gasto (D), convirtiéndose asi en un potente instru-
mento para evitar actuaciones irregulares en los procedi-
mientos administrativos. Mas adelante nos referiremos a
las fases presupuestarias.

4.1.2. El Control Financiero Permanente

La Ley General Presupuestaria de 1977 introdujo por pri-
mera vez la figura del Control Financiero Permanente.

Supone una verificacidon continua de la situacion y funcio-
namiento de la entidad publica desde el punto de vista
econdémico-financiero, comprobando el cumplimiento de
la normativay los principios de buena gestién, con especial
referencia a los de estabilidad presupuestaria y equilibrio
financiero. Las actuaciones que se realizan son: el segui-
miento de la ejecucién presupuestaria y de la consecucion
de objetivos, seguimiento de tesoreria, analisis de los pro-
cedimientos y facilitar recomendaciones que redunden en
una mayor racionalidad econdémico-financiera. El control
financiero permanente completa asi las funciones inter-
ventoras, consiguiéndose un adecuado control interno.
Ademas, la funcién interventora, vigila el cumplimiento del
principio de legalidad, centrandose en la Administracion
General, mientras que el Control Financiero Permanente
busca poner de manifiesto la situacion econémico-patri-
monial como resultado de la gestion realizada, abarcando
su actuacioén al conjunto del sector publico. Es considerado
un control “ex post’, y se ajusta a los Principios de Legali-
dad, Economia, Eficacia y Eficiencia, del adecuado registro
y contabilizacién de la totalidad de las operaciones reali-
zadas por el centro gestor, asi como de su fiel reflejo en las
cuentas y estados que deban formar los mismos. Su misién
por tanto, es verificar que la gestién econédmico-financiera
del centro de gasto, se ajusta al ordenamiento juridicoy a
los principios generales de buena gestién.

4.1.3. La Auditoria Publica

Se hace pertinente incrementar la transparencia en las ac-
tuaciones de las Instituciones Publicas, por ello, la Auditoria
Publica procura supervisar la actividad realizada en un pe-
riodo determinado, llevada a cabo por personal capacitado
y de acuerdo a procedimientos y técnicas predetermina-
dos, y cuyos resultados van encaminados a obtener evi-
dencia adecuada y suficiente para que los auditores infor-
men sobre la realidad econémico-financiera de la entidad.

Entre sus objetivos estan: poner de manifiesto las difi-
cultades y circunstancias de los responsables de la ges-
tién de la entidad, verificar la aplicacion de los Principios
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Presupuestarios que permitan conocer el estado de li-
quidacién del presupuesto, valorar el cumplimiento de
la legalidad y procurar ser un informe constructivo con
intencion de mejorar el funcionamiento de la Administra-
cién Publica.

En cuanto a sus modalidades, el Real Decreto 2188/1995, de
28 de diciembre por el que se desarrolla el régimen del con-
trol interno ejercido por la Intervencion General de la Admi-
nistracion del Estado (Norma Reguladora de la Practica Au-
ditora en el Sector Publico), diferencia entre las Auditorias
de Regularidad, que incluyen la de Regularidad Financiera
(dirigida a verificar la regularidad contable), y la de Cumpli-
miento (orientada a comprobar la regularidad legal), y las
Auditorias Operativas, que a su vez se diferencian en:

- Auditoria de Eficiencia y Economia.

- Auditoria de Programas Presupuestarios y Planes de
Actuacion.

— Auditoria de Gestién Financiera de Caracter Procedi-
mental.

4.2. Control Externo

Es aquel en el que no existe relacién de dependencia entre
la Entidad que realizard el control y la Entidad controlada.

En Espana, el Tribunal de Cuentas es el encargado de este
control externo, cuyas dos funciones principales son: en-
juiciar responsabilidades contables de quienes manejan
dineros publicos y la fiscalizacién o verificacion de la acti-
vidad econémico-financiera del sector publico a los prin-
cipios de legalidad, eficiencia y economia.

El Tribunal de Cuentas, como supremo 6rgano fiscaliza-
dor, viene determinado en la Constitucion Espaiola, en el
articulo 136.1, y su desarrollo, en la Ley Organica 2/1982,
de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas.

Conviene recordar que las decisiones fiscalizadoras del
Tribunal de Cuentas no pueden ser objeto de revisiéon
parlamentaria ni judicial.

Algunas Comunidades Auténomas tienen sus propios 6r-
ganos de control externo autonémicos (OCEX), si bien este
tipo de control pueden realizarlo empresas privadas de
auditoria. La actividad de los OCEX debe coordinarse con
la del Tribunal de Cuentas (Articulo 29 de la Ley 7/1988,
de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas),
con el fin de establecer criterios y técnicas comunes de fis-
calizacion y de evitar la duplicidad en las actuaciones.
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En la Comunidad Auténoma de Madrid, la Cédmara de
Cuentas creada por la Ley 11/1999, de 29 de abril, es el
OCEX Autonémico.

Los hospitales estan sometidos tanto a control interno
como externo. El control interno recae en el Control fi-
nanciero permanente que con caracter anual realiza su
funcidén, de verificaciéon de manera continua de la situa-
cién y funcionamiento econdémico-financiero, compro-
bando tanto el cumplimiento de la normativa como de
los principios de buena gestidn, con especial referencia a
los de estabilidad presupuestaria y equilibrio financiero.

No obstante, ocasionalmente el Tribunal de Cuestas au-
dita determinados aspectos del funcionamiento de los
hospitales, en base al programa anual que el Tribunal
haya previsto. Dicha auditoria va encaminada a conocer
si se ha cumplido con la normativa vigente en la gestion
econdmica-financiera. Igualmente la Cdmara de Cuentas
autondémica regularmente realiza auditorias con el mis-
mo fin.

El resultado de estos informes, especialmente del realiza-
do por el Control interno permite a los hospitales mejoras
en sus procedimientos de gestién econémica-financiera.

4.3. Latinoamérica

En Latinoamérica existen interesantes iniciativas dirigi-
das fortalecer el ejercicio del control interno. Entre ellas
la INICIATIVA TPA que es un proyecto regional que pro-
mueve la adopcién de practicas de transparencia, parti-
cipacion ciudadana y rendicién de cuentas (TPA) por las
Entidades de Fiscalizacién Superior (EFS) de América La-
tina. La iniciativa se puso en marcha a mediados de 2010,
bajo la coordinacion de la Asociacién Civil por la Igualdad
y la Justicia (AClJ), cuenta con el apoyo del Instituto del
Banco Mundial (WBI) y de la Fundacién “Instituto para So-
ciedades Abiertas” (OSI), y actualmente participan de ella
17 reconocidas organizaciones de 13 paises. También se
han vinculado a la iniciativa académicos especializados
en la tematica y funcionarios de entidades fiscalizadoras
de la regién. Entre los estudios desarrollados por la INI-
CIATIVA TPA cabe citar el “Diagndstico sobre Transparen-
cia, Participacion Ciudadana y Rendicion de Cuentas de
las Entidades de Fiscalizacion Superior de Latinoamérica”
(INICIATIVATPA, 2011), que identifica las buenas practicas
que implementan las EFS.

La autoridad y legitimidad de las EFS en su fundamen-
tal misién de asegurar la rendicion de cuentas sobre la
gestion publica y la administracion de los recursos del
Estado depende en buena medida de la calidad de su



propio proceso de rendicion de cuentas. No podemos ol-
vidar que la rendicién de cuentas supone un ejercicio de
responsabilidad del organismo fiscalizador ante la ciuda-
dania, y de apertura para dar a conocer intensamente los
procedimientos y actividades que desarrolla.

En Latinoamérica la rendiciéon de cuentas de las EFS se
examina en funcion de 2 indicadores: 1) los informes de
gestién, y 2) la estrategia de comunicacién del organis-
mo; los cuales reflejan ejercicios de responsabilidad de la
institucion y, por tanto, simbolos de transparencia activa,
en donde el propio organismo emprende la difusion de
sus productos.

4.3.1. Los Informes de Gestion

Los informes de gestién hacen referencia a documentos
realizados por la propia entidad fiscalizadora para medir
-y dar cuenta de- su desempefo respecto de variables
tales como la programacion, distribucion y ejecucién del
presupuesto, el cumplimiento de metas financieras, o las
auditorias que desarrolla. Por tanto, la elaboracién de in-
formes de gestidn y la existencia de instancias de presen-
tacion de los mismos resultan indicadores de practicas
de transparencia activa y, como tales, de un ejercicio de
rendicion de cuentas del organismo. Del mismo modo se
realiza la memoria institucional por parte de la entidad
fiscalizadora, que sintetizan las acciones que ha empren-
dido para un periodo determinado, generalmente anual.

4.3.2 La Estrategia de Comunicacion

La estrategia de comunicacion hace referencia a la politi-
ca integral de comunicacién que la entidad fiscalizadora
realiza para comunicarse con la ciudadania y diseminar
activamente informacién sobre la labor que desarrolla,
evidenciando con ello un ejercicio de rendicion de cuen-
tas. Para ello realiza basicamente dos tipos de estrategias,
por un lado difunde documentos relativos a su tarea de
control y por otro, procura su presencia en los medios de
comunicacion.

5. Gestion presupuestaria
5.1. El Presupuesto

El presupuesto es un instrumento financiero que permite
hacer previsiones de gasto para un periodo determinado,
asi como estimaciones de ingresos.

Una primera aproximacién al concepto de presupuesto
la podemos encontrar en la definicién clasica de Garcia
Villarejo y Salinas, segun la cual, el presupuesto es el do-
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cumento juridico-politico elaborado periédicamente en
el que de forma contable se recoge la autorizacion de los
gastos y las previsiones de ingresos. En consecuencia,
el presupuesto tiene un cardcter juridico, al estar cons-
tituido por una Ley aprobada por la Asamblea Legislati-
va correspondiente, y un caracter politico, al establecer
prioridades entre los distintos objetivos econémicos,
atendiendo a los fines que se desea alcanzar. Se trata de
un documento Unico, maxima expresién de la actividad
econdmico-financiera del sector publico.

Sin querer ser exhaustiva en las definiciones de presu-
puesto aparecidas en la literatura especializada, quiza
convenga recordar la de Fritz Neumark, que entiende
por Presupuesto: “La recopilacion sistemdtica a intervalos
regulares de los cdlculos de los gastos planeados para un
determinado periodo futuro -los cuales, en principio, tienen
cardcter obligatorio para el poder ejecutivo- y de estimacion
de los recursos previstos para cubrir dichos gastos”.

Por tanto, siguiendo la definicion anterior, el Presupuesto
contiene las previsiones de ingresos y gastos que se van a
llevar a cabo. Ahora bien, mientras que los gastos vienen
limitados por los créditos consignados en el correspon-
diente presupuesto, que se destinaran exclusivamente
a la finalidad especifica para la que hayan sido autoriza-
dos, de forma que no es posible sobrepasar las cantida-
des establecidas en el mismo para atender las distintas
obligaciones (salvo mediante modificaciones presupues-
tarias, como veremos mas adelante); los ingresos presu-
puestarios constituyen meras estimaciones iniciales que
pueden o no ser superadas a lo largo del ejercicio segun
el curso que siga la ejecucion de dichos ingresos. Esto es,
al ejercicio presupuestario se imputaran: a) Las obligacio-
nes reconocidas hasta el dia 31 del mes de diciembre del
correspondiente ejercicio, siempre que correspondan a
adquisiciones, obras, servicios, prestaciones o gastos en
general, realizadas dentro del mismo y con cargo a los
respectivos créditos. Es decir, todo crédito presupues-
tado que a 31 de diciembre no haya sido ejecutado, ya
no podra usarse en el ejercicio siguiente. b) Los derechos
reconocidos durante el mismo cualquiera que sea el pe-
riodo de que deriven.

El dmbito temporal del Presupuesto es el anual, coinci-
dente la mayoria de las veces con el afio natural, y estd
sujeto a una periodicidad, con distintas fases: Elabora-
cién, Aprobacién, Ejecucion y Control, lo que constituye
el denominado: Ciclo Presupuestario.

En definitiva, podemos destacar 5 elementos fundamen-
tales del Presupuesto, que son:
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5.1.1. Elementos fundamentales del Presupuesto

1. a. Es un acto de previsidon o de estimacion de gastos e
ingresos: que permite asegurar a las organizaciones los
recursos financieros para llevar a cabo sus programas y
planes. Por lo tanto, permite planificar y formular estrate-
gias, y ademas supone la toma de decisién al asignar los
recursos a necesidades distintas para los que no suele ha-
ber fondos suficientes. En definitiva, coincide con los cua-
tro elementos que determinan el objeto de la Economia:
fines multiples, esto es, muchas necesidades a satisfacer,
seguido de la necesidad de jerarquizar los fines, esto es,
identificar las necesidades y priorizarlas, sabiendo que
los recursos son limitados y que el empleo de medios es
alternativo.

1.b. De elaboracién periddica: en la practica su vigen-
cia, salvo excepciones, es anual, aunque no siempre
coincide con el ano natural.

1. c. Supone una idea de equilibrio entre ingresos y gastos.
1. d. Es una prevision normativa.

1. e. Refleja el plan econémico de la Hacienda Publica,
que permite el cumplimiento de unos objetivos dis-
poniendo de unos recursos.

A nivel de los centros hospitalarios, es el presupuesto de
gastos el que tiene una preponderancia mayor, puesto
que el presupuesto de ingresos queda solo para las esti-
maciones de los ingresos que puedan realizarse por pres-
tacion sanitaria a terceros (accidentes de trafico, depor-
tivos, de trabajo, compafias privadas y colaboradoras,
entre otros) asi como los cdnones a ingresar por la cesion
de espacios o servicios dentro del centro sanitario.

Nos referiremos por tanto, al presupuesto de gastos, que
debera informar sobre el destino del gasto mediante una
clasificacién organica, econémica y funcional que permi-
ta informar sobre el destino de los créditos, su origen y
su naturaleza.

5.2. Elaboracién del Presupuesto:
Anteproyecto

Con caracter general, la elaboracion de los presupuestos
de las Comunidades Auténomas que incluye los presu-
puestos de los centros de gasto destinados a la prestacién
de la asistencia sanitaria, se elaboran antes de 1 de junio
de cada aflo y se denomina Anteproyecto correspondien-
te tanto a sus estados de gastos como de ingresos. Con-
viene indicar que la elaboracion de los Anteproyectos por
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parte de los hospitales o centros gestores viene precedi-
da por una serie de directrices emanadas por la Conseje-
ria de Sanidad. Una vez elaborados los correspondientes
Anteproyectos de presupuesto por los centros gestores,
la Consejeria de Sanidad elevard a la Consejeria de Eco-
nomia y Hacienda su propuesta global de sus centros de
gasto. Es la Consejeria de Economia y Hacienda la encar-
gada de elaborar el Anteproyecto de Ley de Presupuestos
Generales de la Comunidad Auténoma, para su posterior
aprobacion por el Consejo de Gobierno.

El Anteproyecto se elaborara en el mes cinco del ejerci-
cio corriente y en su elaboraciéon se tendran en cuenta
los criterios generales de presupuestacion. Este Ante-
proyecto deberd ser aprobado posteriormente por la
Asamblea de la Comunidad Auténoma, que aprobard
la integracién de todos los Anteproyectos en un Unico
documento junto con los ajustes sobre el limite de gasto
que correspondan. Una vez aprobado, pasa a denomi-
narse Proyecto de Ley de Presupuestos Generales de la
Comunidad Autonoma y deberd llevar la siguiente do-
cumentacion:

- Memoria: Se trata de un documento que explique los
contenidos de cada cuenta y las modificaciones que
puedan presentar respecto al presupuesto vigente.

- La Liquidacion del Presupuesto del afio anterior y el
avance del ejercicio corriente.

- Un Informe econémico financiero.

El encargado de presentar en el Consejo de Gobierno de
la Comunidad Auténoma el Anteproyecto de Ley de Pre-
supuestos para el ejercicio del afio siguiente es el Con-
sejero de Economia y Hacienda de dicha Comunidad, y
cuando el Consejo de Gobierno (o Gobierno de la Co-
munidad) aprueba el Anteproyecto, pasa a denominarse
Proyecto de Ley. Una vez aprobado el Proyecto se publica
en el Boletin Oficial en los ultimos dias del mes de diciem-
bre, ya en forma de Ley de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma. En caso de que no fuera apro-
bado el Proyecto de Ley de Presupuestos antes del 1 de
enero, se consideran prorrogados automaticamente los
presupuestos del afo anterior.

5.3. Principios Presupuestarios

Ante un presupuesto, debemos dar respuesta a: quién
debe disefarlo, como debe ser este disefio y en base a
qué criterios econdmicos se debe disefar. Para dar res-
puesta a estas cuestiones estan los Principios Politicos,
los Contables y los Econédmicos respectivamente.



5.3.1. Principios Politicos: dan respuesta a quién
debe disenarlo

1.a. Principio de Competencia: Se refiere a que es el po-
der legislativo el que aprueba y promulga el presu-
puesto, y el poder ejecutivo el que lo elabora.

1. b. Principio de Universalidad: El presupuesto debe re-
coger la totalidad de los ingresos y de los gastos.

1. c. Principio de Unidad: La presentacion total de ingre-
sos y gastos debe hacerse en un presupuesto Unico.

1. d. Principio de Especialidad: La autorizacion para gas-
tar no es una autorizacion general sino condiciona-
da a gastos concretos en cantidad especifica y por
tiempo limitado. Por lo tanto, este Principio se divide
a su vez en tres Principios:

- De Especialidad Cuantitativa: Se realizaran gastos
hasta el importe que se haya previsto en el presu-
puesto. Esta limitacion cuantitativa es relativa, al
haber créditos extraordinarios ampliables, suple-
mentos de créditos y generaciones de crédito.

- De Especialidad Cualitativa: Los gastos se desti-
naran exclusivamente para la finalidad autorizada.
Esta limitacion es relativa, al poder realizarse trans-
ferencias de créditos.

— De Especialidad Temporal: Los créditos solo pue-
den ser gastados dentro de su ejercicio presupues-
tario. Esta limitacion también es relativa, dado que
se pueden pagar atrasos de personal o prorrogar el
presupuesto al afo siguiente.

1. e. Principio de Temporalidad: Es complementario al
de Especialidad Temporal. La periodicidad es anual,
pero no todos los paises lo hacen coincidir con el
afno natural.

1.f. Principio de Publicidad: Las distintas fases por las
que atraviesa el presupuesto deben estar abiertas a
la informacién del publico.

1. g. Otros Principios Politicos para otros autores son:

- Principio de Claridad: El presupuesto debe tener
una estructura metddica, en partidas de ingresos o
de gastos, que permitan conocer su procedencia o
finalidad respectivamente.

- Principio de No Aceptacion de Ingresos: Estable-
ce que todos los ingresos publicos deben destinar-
se a la cobertura de gastos publicos.
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- Principio de Exactitud: Las previsiones de ingre-
sos y gastos deben ser o mas ajustadas a lo que
realmente se prevé.

- Principio de Anticipacion: Los presupuestos de-
beran aprobarse con suficiente antelacién respec-
to al inicio de su entrada en vigor.

5.3.2. Principios Contables: dan respuesta a como
debe ser el disefio

2. a.Principio de Presupuesto Bruto: Los gastos e in-
gresos se reflejan en el presupuesto por sus valores
brutos, no netos, sin ser minorados (disminuidos) los
gastos por los ingresos, ni los ingresos por los gastos.

2. b. Principio de Unidad de Caja: Es la versién contable
del Principio de Unidad, y se refiere a la necesidad de
que todos los ingresos y los pagos se centralicen en
una caja unica.

2. c. Principio de Especificacion: Se corresponde con
el Principio de Especialidad Cualitativa, y en con-
secuencia, todas las partidas de ingresos y gastos
deben clasificarse por criterios l6gicos. En Espaia,
la Clasificaciéon es: Organica, Econémica, Territorial,
Funcional y Por Programas.

2. d. Principio de Ejercicio Cerrado: Se corresponde con
el Principio de Temporalidad, y supone que solo po-
dran aplicarse al presupuesto de un ejercicio, los in-
gresos y gastos que se realicen durante el periodo
temporal del mismo.

5.3.3. Principios Economicos: hacen referencia a que
el presupuesto debe reflejar la actividad econémica
del sector publico, y son:

3. a. Principio de Gestion Minima: El gasto publico debe
ser minimo, y exclusivamente de aquellas materias
que no pueden ser ejercidas por el sector privado.
En la actualidad, este Principio ha perdido vigencia,
pues el presupuesto tiene funciones redistributivas.

3. b. Principio de Nivelacién Presupuestaria: Los gastos
presupuestarios deben ser financiados por ingresos
ordinarios en su totalidad. Este principio era la regla
de oro del derecho presupuestario clasico, pero ac-
tualmente solo es una regla orientadora, ya que el
presupuesto se equilibra anualmente condenando
cualquier déficit presupuestario.
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3. ¢. Principio de Neutralidad Impositiva: Los impuestos,
como fuente de ingresos, se estableceran evitando
que perjudiquen el desarrollo econémico.

3.d. Principio de Autoliquidacion de la Deuda: Excep-
cionalmente, la Hacienda Publica puede emitir deu-
da publica que se utiliza para financiar gastos pu-
blicos.

5.4. Ciclo Presupuestario

De forma muy esquematica, las fases que conforman el
ciclo presupuestario son:

5.4.1. Elaboracion

Consiste en cuantificar las previsiones de gastos e ingre-
sos. Es la fase de Anteproyecto.

5.4.2. Discusion y Aprobacion

Se discute el Anteproyecto de Ley y culmina con la apro-
bacién de la Ley de Presupuestos. Se realiza por el poder
legislativo.

5.4.3. Ejecucion

Las Administraciones Publicas, y en concreto, los centros
sanitarios realizan esta fase materializada en la contrata-
cién del gasto, con sus correspondientes documentos de
gestion presupuestaria.

5.4.4. Intervencion y Control
Basicamente podemos diferenciar 3 tipos:

4.a. Control Administrativo o Autocontrol: Realizado
por la Intervencion General del Estado, ya sea el con-
trol a priori o Fiscalizacién Previa, o el control a pos-
teriori o Control Financiero Permanente.

4. b. Control Jurisdiccional: Es el control que realiza a
posteriori el Tribunal de Cuentas.

4. c. Control Politico: Realizado a posteriori por el Parla-
mento.

5.5. Estructura Presupuestaria

Tal y como recoge la Ley General Presupuestaria (Ley
47/2003, de 26 de noviembre), y con el fin de que los pre-
supuestos informen del destino de los créditos, su ori-
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gen y naturaleza, se establecen tres Clasificaciones que
conforman la estructura de los presupuestos de gasto,
y que son:

5.5.1. Clasificacion Organica

Agrupa por secciones y servicios los créditos asignados a
los distintos centros gestores de gasto, y se clasifican los
créditos por subsectores. Responde a la pregunta jquién
gasta?

5.5.2. Clasificacion Funcional o por Programas

Permite a los centros gestores agrupar sus créditos por
programasy subprogramas para el logro de sus objetivos
anuales. Responde a la pregunta ;para qué se gasta?

5.5.3. Clasificacion Econémica

Agrupa los créditos por capitulos, separando las opera-
ciones corrientes, las de capital, las financieras y el fondo
de contingencia. La clasificacién econémica responde a
la pregunta ;Como se gasta? Respecto a las operaciones
corrientes, se diferenciaran los gastos de personal (capi-
tulo), los gastos corrientes de bienes y servicios (capitulo
1), los gastos financieros (capitulo Ill) y las transferencias
corrientes (capitulo IV). En los créditos para operaciones
de capital, se distinguiran las inversiones (capitulo VI) y
las transferencias de capital (capitulo VII).

Por lo tanto, para la identificacion de un crédito, se utiliza
la siguiente codificacion: AA, BB, CCC.X, DDD.EE Ejemplo:
1454 412C633.10

14 Consejeria de Sanidad (seccion)
54 Direccidn Gerencia Hospital... (Centro gestor)
412 C Asistencia hospitalizada (programa)

633.01 (clasificaciéon econdémica) Capitulo 6 (inversio-
nes) articulo 3 (reposicién) concepto 3 (maquinaria,
instalacién y utillaje) subconcepto 10 (maquinaria).

Esta clasificacion econdémica tiene por tanto, un primer gra-
do de agregacion, que corresponde al capitulo, un segun-
do grado que corresponde al articulo, un tercer grado que
corresponde al concepto, y un cuarto grado de agregacion
que corresponde al subconcepto, todo ello con el fin de
ofrecer un mayor detalle del gasto publico, cumpliendo
asi con el Principio de Especificacién. A cada uno de estos
niveles de agregacion, les corresponde un nimero. En oca-
siones, el subconcepto se divide en 2 digitos mas, que seria
a nivel de partida, como ocurre frecuentemente con los



gastos sanitarios. Pongamos un ejemplo: capitulo 2 (gastos
en bienes corrientes y servicios), articulo 7 (material sani-
tario y producto farmacéutico), 1 (producto farmacéutico:
concepto), 10 (medicamentos antirretrovirales: subcon-
cepto). En conclusién, la aplicacion econémica es: 27110.

Dicho de otro modo, los recursos se agrupan en masas ho-
mogéneas de la misma naturaleza econémica: Corrientes
y De capital. La desagregacién de cada una de ellas queda-
ra recogida a través de capitulos, articulos, conceptos, etc.,
en funcion del grado de desarrollo que adquieran. Esta es,
en definitiva, la descripcion de la clasificacion econémica.

Esta estructura se aplica a los Presupuestos del Estado, a
Organismos Auténomos Administrativos y a Entes Publi-
cos de naturaleza administrativa. Por otra parte, las Co-
munidades Autbnomas y las Entidades Locales, aunque
poseen sus propias normas presupuestarias, uniformizan
sus clasificaciones presupuestarias manteniendo la es-
tructura del sector publico estatal.

Los presupuestos de ingresos siguen la Clasificacion Or-
ganica, que permite distinguir si los ingresos correspon-
den a la Administracion General, a la Seguridad Social o
a otras Entidades. La Clasificaciéon Econdmica agrupa los
ingresos distinguiendo entre los ingresos corrientes, los
de capital y los de operaciones financieras. No es posible
la Clasificacion por Programas, en tanto que los ingresos
no tienen un caracter finalista, esto es, se respeta el Prin-
cipio de Unidad de Caja.

Los ingresos corrientes incluyen: impuestos directos y
cotizaciones sociales (capitulo 1), impuestos indirectos
(capitulo 1), tasas, precios publicos y otros ingresos (capi-
tulo 1), transferencias corrientes (capitulo IV), e ingresos
patrimoniales (capitulo V).

En los ingresos de capital se incluyen: enajenacién de in-
versiones reales (capitulo VI) y transferencias de capital
(capitulo VII). En las operaciones financieras se incluyen:
los activos financieros (capitulo VIII) y los pasivos finan-
cieros (capitulo IX).

Los recursos incluidos en estos capitulos de ingresos se
concretan en: Articulos, Conceptos y Subconceptos.

En el ambito hospitalario, utilizaremos la Clasificacion
Econdmica, que nos permite clasificar los gastos de per-
sonal como capitulo 1, los gastos corrientes en bienes y
Servicios como capitulo 2, y las inversiones reales como
capitulo 6, y que son los gastos sobre los que los respon-
sables econdmicos de los centros hospitalarios deben
realizar una gestion acorde a la normativa, procurando
un buen uso del recurso econémico.
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A nivel hospitalario, se realiza un seguimiento del capitu-
lo lll principalmente.

No obstante, la Ley queda abierta a otras posibles clasifi-
caciones como la Territorial, que no contempla expresa-
mente pero tampoco excluye. Sin embargo y tradicional-
mente ha sido la clasificacion econdémica el eje donde ha
recaido el mayor peso especifico de la elaboracién, discu-
sion, aprobacién y ejecucién del presupuesto.

5.6. Metodologia de la Gestion
Presupuestaria

Los responsables de la gestidon econdémico-financiera de-
beran cumplir con eficacia el logro de objetivos fijados, y
con eficiencia la utilizacion de los recursos publicos, en
un marco de objetividad y transparencia en su actividad
gestora.

Los centros gestores, como es un hospital, elaboraran sus
programas anuales, que incluiran los objetivos a cumplir,
dentro de su area de actuacién, siendo los gestores de
estas entidades los responsables de la aprobacion y el
compromiso del gasto y del posterior reconocimiento de
la obligacidn, finalizando con las érdenes de pago, cuya
ejecucion compete al Director General de la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social, quien ordena el pago de las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social.

De lo anterior se desprende que la gestion del Presupues-
to de Gastos de una entidad gestora como es un hospital,
se realiza a través de unas Fases.

5.6.1. Las Fases Presupuestarias son y sucesivamente

1.a. Aprobacién del Gasto: Es la fase en la que se autori-
za la realizacion de un gasto por una cuantia cierta o
aproximada, reservando para tal fin, parte del crédito
presupuestario (Documento A).

1. b. Compromiso del Gasto: En ella se acuerda, tras el
cumplimiento de los tramites legales establecidos, la
realizacion de obras, prestacion de servicios, adqui-
siciones de bienes, etc....previamente aprobados.
Se derivan efectos contractuales, que suponen un
consentimiento de obligacion frente a un tercero,
y en funcion de los estipulado en esa obligacion, se
reconocera posteriormente la obligacién y se orde-
nard el pago. Por lo tanto, tiene relevancia juridica,
vinculando a la Seguridad Social a la realizacién del
gasto en la cuantia y condiciones establecidas (Do-
cumento D).
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1. c. Reconocimiento de la Obligacion: En él se declara
que existe un crédito exigible contra la Seguridad So-
cial derivado de un gasto aprobado y comprometido.
Significa que se ha recibido de conformidad la pres-
tacién pactada. Requiere la acreditacion documental
de la prestacion o el derecho del acreedor de confor-
midad con los acuerdos que aprobaron y comprome-
tieron el gasto (Documento O).

1.d. Ordenacion del Pago: El representante del centro
gestor, una vez reconoce la obligacién a pagar, soli-
cita a la Tesoreria General de la Seguridad Social que
orden el pago (Documento K).

Cuando la naturaleza del gasto asi lo determine, se
podran acumular las fases de ejecucién precisas en
un solo acto. Para ello, se utilizan los Documentos
AD: Autorizacién y Compromiso de Gasto a la vez,
Documento OK: Reconocimiento de la Obligacion
y Propuesta de Pago, y Documento ADOK: Autori-
zacion, Compromiso de Gasto, Reconocimiento de
la Obligacién y Propuesta de Pago en el mismo so-
porte.

Todos estos documentos tienen sus inversos, que
permiten contabilizar anulaciones, solventar errores
o minorar cuantias.

La ejecucién de ingresos y gastos, asi pues, termina
desde un punto de vista presupuestario con el naci-
miento de los derechos y obligaciones reconocidas,
es decir con el nacimiento de los deudores y acree-
dores, por derechos y obligaciones reconocidas, res-
pectivamente, de la Hacienda de la Comunidad. La
propuesta de pago es el enlace entre los procesos
diferenciados: Gasto y Pago. Este Ultimo se configura
en el titulo de la Tesoreria.

1.e.Pago Material: Como final de la ejecucién presu-
puestaria, se definen los mecanismos de cierre y
liquidacién, canalizando los diversos remanentes
existentes al cierre del ejercicio, y determinando el
destino de los deudores y acreedores pendientes de
cobro y pago respectivamente, asi como todo aque-
llo no afectado a estas situaciones. En el caso de los
hospitales, es realizado por la Tesoreria de la Seguri-
dad Social.

5.6.2. Modificacion de créditos

La adaptacion de los créditos iniciales autorizados, de ca-
racter limitativo, a las variaciones de la realidad adminis-
trativa en el transcurso de la ejecucidn presupuestaria, se
instrumentan a través de las modificaciones presupues-
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tarias. Estas se configuran con la tipificacién tradicional,
si bien las peculiaridades propias de la Comunidad son
recogidas en cuanto se refiere a competencia y requisi-
tos de aprobacion. La configuracion finalista de muchos
recursos, y su interdependencia respecto a otras Admi-
nistraciones, encuentran su plasmacion en la figura de las
generaciones de crédito.

La cuantia y finalidad de los créditos contenidos en los
presupuestos de gastos solo pueden ser modificadas
durante el ejercicio vigente, con arreglo a unos procedi-
mientos, y que se pueden agrupar en dos tipos:

2. a. Modificaciones que alteran cuantitativamente los
créditos: incluye:

2. a.1. Las Transferencias de Crédito: Son traspasos
de dotaciones entre créditos (articulo 52 de la Ley
47/2003). Se realizan cuando existe un crédito insufi-
ciente en un concepto y un exceso en otro.

2. a.2. Créditos Extraordinarios y Suplementos de
Créditos: Cuando deba realizarse algin gasto que
no pueda demorarse hasta el ejercicio siguiente y
no haya crédito adecuado o sea insuficiente y no
ampliable, ni pueda financiarse por transferencias de
crédito de otras partidas de presupuesto (articulo 55
y 57 de la Ley 47/2003).

2. a.3. Ampliaciones de Crédito: Excepcionalmente
se podra autorizar una ampliacién de crédito siem-
pre que dicho crédito haya sido calificado de amplia-
ble segun la Ley General Presupuestaria (pago de
pensiones clases pasivas, deuda del Estado, fondo de
reserva de la Seguridad Social, Mutuas de Acciden-
tes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social, entre otros) (articulo 54 de la Ley
47/2003).

2.a.4. Generaciones de Crédito: Se podran autorizar
incrementos de crédito siempre que se hayan produ-
cido ingresos no previstos o superiores a los previs-
tos, y que deriven de ventas de bienes y prestacién
de servicios, y enajenaciéon de inmovilizado, entre
otros. En estos dos casos, las generaciones se efec-
tuaran en los créditos correspondientes a operacio-
nes de la misma naturaleza econémica, esto es, para
cubrir los gastos que se originaron por adquisicion o
produccién de los bienes enajenados o la prestacién
del servicio (articulo 53 de la Ley 47/2003).

En el caso de los hospitales, la recaudaciéon efecti-
va de ingresos derivados por servicios prestados
(asistencia sanitaria y otros ingresos) o por la com-



pensacién de las prestaciones de incapacidad tem-
poral que, en régimen de pago delegado, abona la
Administracion por cuenta de la Tesoreria General de
la Seguridad Social, y los reintegros de pagos inde-
bidos con cargo a créditos del propio ejercicio, son
incorporados al crédito del ejercicio corriente.

2.a.5. Incorporaciones de Crédito: Se pueden incor-
porar los remanentes de crédito del ejercicio anterior
a los créditos del ejercicio en vigor, siempre que sean
los que resultan de créditos extraordinarios y suple-
mentos de crédito autorizados en el Ultimo mes del
ejercicio anterior, y que por causas justificadas no
han podido aplicarse.

2. b. Modificaciones que no alteran cuantitativamente
los créditos: son las denominadas Imputaciones de Gas-
to, e incluyen:

2.b.1.Las Obligaciones que resultan de liquidar atra-
sos a favor del personal, que percibe sus retribucio-
nes con cargo al presupuesto.

2. b.2. Las Obligaciones derivadas de compromisos
de gastos debidamente adquiridos en ejercicios an-
teriores.

5.6.3. Documentos de Gestion

Corresponden a los documentos necesarios para la ges-
tién presupuestaria y son: Documento RC (Retencion
de Crédito): Se utiliza cuando el centro de gestién deci-
de asignar una reserva finalista a determinados créditos
presupuestarios. El Documento A o de autorizacion, Do-
cumento D o de compromiso de gasto, Documento O o
de obligacion de gasto y Documento K de propuesta de
pago. Recordar la existencia de documentos mixtos: Do-
cumento AD, Documento OK y Documento ADOK, cuan-
do se realizan dos operaciones a la vez) y los documentos
barrados o de anulacién de cada uno de ellos: A/, D/, O/ K/.

Existen dos documentos contables de créditos presu-
puestarios que son el Documento I: recoge la apertura
de las cuentas con los créditos iniciales resultantes de
la aprobaciéon del presupuesto y el documento MC para
contabilizar las modificaciones de los créditos iniciales.

5.6.4. Documentos de Resumen Contable
Incluye:
4. a. Diario de Operaciones: Es el detalle correlativo de

todas las operaciones que se realizan con cargo al
presupuesto de gastos de cada centro de gestion.
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4. b. Mayor de Cuentas: es la relacion cronoldgica de las
operaciones aplicadas a cada cuenta contable.

4. c. Resumen de Operaciones: es un resumen mensual
acumulado de operaciones y saldos por concepto y
subconcepto.

4. d. Resimenes Estadisticos: es una clasificaciéon organi-
ca, funcional y econédmica de las operaciones de un
periodo.

4.e. Cierre de Gastos: es un resumen de obligaciones
contraidas en un periodo.

4.f.Cierre de Pagos: es el resumen de propuestas de
pago tramitadas en un periodo.

En todo caso y a nivel de un hospital, el presupuesto de
cada ejercicio se cerrarad para todo tipo de operaciones
contables el 31 de diciembre, para lo cual, y en septiem-
bre, la Consejeria de Economia y Hacienda emite una Or-
den por la que se regulan las operaciones de cierre del
ejercicio y apertura del siguiente, tanto para la contabili-
dad de los gastos como de los ingresos. El Gltimo dia del
ejercicio, y para cerrar el presupuesto, se deben anular los
compromisos y autorizaciones de gasto, anulandose con
ello los remanentes de crédito.

Las obligaciones y mandamientos de pago que no se ha-
yan realizado a 31 de diciembre mantendran su vigencia
hasta el momento en que se haga efectivo el pago a los
acreedores, se anulen o prescriban. En definitiva, una vez
cerrado el ejercicio, quedaran cargadas las obligaciones
reconocidas como pendientes de pago a 31 de diciembre.

5.6.5. En los Hospitales
5.a. {Qué se gasta?:

5.a.1. Capitulo I: Gastos de Personal: Incluye las re-
tribuciones e indemnizaciones en dinero y especie
a satisfacer por el centro de gasto (hospital) a todo
su personal, por razén del trabajo realizado. También
incluye las cotizaciones obligatorias a la Seguridad
Social y las prestaciones sociales, y otros gastos de
naturaleza social.

5.a.2. Capitulo II: Gastos en Bienes Corrientes y Ser-
vicios: Este capitulo comprende los gastos en adqui-
sicion de bienes y servicios que son necesarios para
que el centro de gasto realice su actividad. Se impu-
tan a los créditos de este capitulo los gastos origina-
dos por la adquisicion de bienes que son fungibles,
es decir, que se consumen o agotan con su uso y/o
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tienen una duracion previsible inferior al ejercicio
presupuestario, es decir, 1 afo, y/o no son suscepti-
bles de incluirse en el inventario fisico al carecer de
valor suficiente para ser registrados y valorados indi-
vidualizadamente para su control o amortizacién y/o
son gastos previsiblemente reiterativos.

5. a.3. Capitulo VI: Inversiones Reales: Comprende
los gastos destinados a crear o adquirir bienes o ser-
vicios de capital o de naturaleza inventariable, nece-
sario para el funcionamiento del centro de gasto y/o
cualquier gasto de naturaleza inmaterial que tenga
caracter amortizable.

5.b. ;Qué se ingresa?:

5. b.1 Capitulo llI: Tasas, Precios Publicos y Otros In-
gresos: Ingresos derivados de la utilizacién privativa
o del aprovechamiento especial del dominio publico
(alquiler del local de cafeteria, maquinas de vending,
utilizacién de aulas, etc.). Asimismo incluye los ingre-
sos por aplicacion de las tarifas para facturacion de
servicios sanitarios.

5.7.Sistema de Contabilidad de Gestion

Sin duda una correcta gestion econdémica y financiera
debe proporcionar al gestor una visién general de lo que
supone la gestién econémica empresarial y relacionarla
con la gestién de un hospital publico. No podemos olvidar
que la gestion econédmica en un hospital o centro sanita-
rio tiene un interés menor que la propia actividad asisten-
cial. Lo que si parece evidente es que una buena gestion
economica y financiera no es la simple administracion de
un presupuesto, sino que conlleva la asuncién de respon-
sabilidades econdmicas que obligan a que el gestor posea
los conocimientos precisos para desarrollar una eficiente
gestion econdmica y financiera en el hospital.

Las condiciones de un eficaz sistema de control econé-
mico y financiero incluyen, entre otras, que los directivos
deben tener formacion adecuada en control presupues-
tario, siendo capaces de comprender que el presupues-
to es fundamentalmente una herramienta de gestion,
esencial para la planificacion a corto plazo y el control,
a través de su seguimiento, y que permite anticiparse a
los cambios.

Se hace necesario utilizar una informacién comprensible
del presupuesto, mediante la elaboracién de informes
que permitan la toma de decisiones. No obstante, los
presupuestos pueden ocultar ineficiencias en la gestion
del hospital, y no debe desplazar a los objetivos del pro-
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pio centro, transformandose el presupuesto en un fin
en si mismo. Por otra parte, es frecuente que se utilice el
presupuesto como instrumento de presién asi como que
los directivos del hospital de las areas no econémicas fre-
cuentemente suelen desentenderse o desinteresarse por
el mismo.

Del mismo modo, debemos recordar que la elaboracién
de las previsiones presupuestarias, Utiles para la elabo-
racion del anteproyecto, no son en si mismas un presu-
puesto.

En definitiva, el hospital, como entidad que realiza una
actividad, precisa planificar la misma, y para ello se apo-
ya en el presupuesto. Igualmente el presupuesto es un
medio para el control de los gastos programados por di-
cho hospital para un periodo determinado (1 afo). Pero
ademas, y en la Administracion Publica, el presupuesto
es el marco juridico y financiero donde la entidad publica
debe sujetar su actuacién.

No obstante, cuando se incumple el objetivo de estabi-
lidad presupuestaria y queda una deuda pendiente de
liquidar, el centro sanitario debe formular un Plan Econé-
mico- Financiero, que permita en el afio en curso y en el
siguiente el cumplimiento de la Regla de Gasto*. Dicho
Plan deberd contener una Memoria explicativa de la ra-
z6n del desvio de su presupuesto de gastos. Por lo tanto,
incluird informacién sobre las causas de dicho incumpli-
miento, asi como las previsiones que establezca el centro,
tendentes a corregir el mismo. La descripcién y cuanti-
ficacion de estas medidas, con especial sefalamiento
de las partidas presupuestarias que se veran afectadas,
deberd acompanarse de un calendario de aplicacién, asi
como de medidas de evaluacién y seguimiento de las
propuestas recogidas en dicha memoria.

6. Gestion financiera

El sistema de contabilidad presupuestaria descrito hasta
ahora solo registra el gasto que se produce en el hospital,
pero no proporciona soporte para el registro de los in-

" La Regla de Gasto es un instrumento de disciplina presupuestaria que trata
de garantizar la sostenibilidad de las cuentas publicas de manera que, en
un horizonte de medio plazo, el crecimiento del gasto de las Administra-
ciones Publicas venga limitado por la capacidad de financiarlo con ingresos
estables y sostenidos en el tiempo. La aplicacion de esta regla impide que
el gasto publico crezca anualmente por encima de la tasa de referencia de
crecimiento del PIB a medio plazo de la economia espaiiola, siendo posible
superarla, Unicamente, en el supuesto de que ese exceso se compense con
aumentos de ingresos de caracter permanente.



gresos que también se producen en el hospital. Tampoco
proporciona informacion de las existencias de los alma-
cenes del centro sanitario ni de las deudas del mismo,
entre otras. En definitiva, para poder tener informacién
sistematizada de los recursos patrimoniales del centro
sanitario, de los saldos de acreedores y deudores, esto es,
de qué posee el hospital, qué le deben y qué debe, debe-
mos utilizar la contabilidad general.

Cuando gestionamos en base a las normas del Plan Gene-
ral Contable hablamos de gestién financiera.

El estudio de esta Gestion lo vamos a estructurar en:

1. Principios Basicos de Contabilidad General Hospitalaria.
2. El Plan de Cuentas.

3. La representacién del Patrimonio: Balance.

4. La Cuenta de Resultados.

5. Normas de Valoracion.

6.1. Principios Basicos de Contabilidad
General Hospitalaria

Son:

— Principio de Prudencia: Unicamente se contabilizaran
los beneficios ciertos a la fecha de cierre del ejercicio
contable. En cambio, los riesgos o pérdidas previsibles
o eventuales, deberdn contabilizarse tan pronto se co-
nozcan.

- Principio de Empresa en Funcionamiento: También
denominado Principio de Gestiéon Continua. Significa
que la gestién del hospital tiene una duracién ilimitada,
por lo que determinar el valor patrimonial del centro
sanitario no va encaminado a su enajenacién total o
parcial.

- Principio del Registro: Todos los hechos econémicos
deben contabilizarse cuando nazcan los derechos u
obligaciones que los originen.

- Principio del Precio de Adquisicion: Como norma ge-
neral, todos los bienes y derechos se contabilizaran a su
precio de adquisicién.

- Principio del Devengo: La imputacion de ingresos y
gastos debe hacerse en funcién de la corriente real de
los bienes y servicios, con independencia de cudndo
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se produzca la corriente monetaria de ellos derivada,
es decir, cuando se recibe el bien o servicio es cuando
se contabiliza el ingreso o gasto, y no cuando se hace
el pago efectivo o el ingreso en caja. No obstante, es
habitual en los centros de gasto que este principio se
aplique hasta una fecha concreta del ejercicio siguien-
te, que suele ser indicado por la propia Consejeria de
Economia y Hacienda.

- Principio de Correlacion entre Ingresos y Gastos: El
resultado del ejercicio es el total de ingresos menos el
total de gastos de ese periodo.

- Principio de No Compensacion: No se pueden com-
pensar las partidas del activo y del pasivo del balance,
ni las de gastos e ingresos que integran la cuenta de
pérdidas y ganancias.

- Principio de Uniformidad: Una vez se adopta un cri-
terio en la aplicacion de los principios contables, éste
deberd mantenerse y aplicarse a todos los elementos
patrimoniales que tengan las mismas caracteristicas.

Todos estos Principios son de aplicacion obligatoria, con
el fin de que los estados financieros resultantes represen-
ten fielmente el patrimonio real del centro sanitario.

6.2. Plan de Cuentas

Comprende el conjunto de cuentas que componen el
Plan Contable. Cada cuenta tiene asignado un cédigo nu-
mérico. A efectos de codificacion, se agrupan en Grupos,
que se subdividen en Subgrupos (dos cifras). Cada Sub-
grupo se subdivide en Cuentas (tres cifras) y cada Cuenta
se divide en Subcuentas (mas de tres cifras). Ejemplo:

Grupo 5: Cuentas Financieras:
Subgrupo 57: Tesoreria.
Cuenta 570: Caja.
Cuenta 572: Bancos.
Subcuenta 572.05: Banco X.
Subcuenta 572.07: Banco Z.

Las cuentas anuales incluyen los siguientes documentos
contables: Balance de Situacion, Cuentas de Pérdidas y
Ganancias, y Memoria.

Desde el punto de vista de la Buena Gestién Administra-
tiva, todos los soportes fisicos o justificantes de cada uno
de los registros contables, deben ser documentos origi-
nales y estar visados por el responsable del Departamen-
to. Ademas, aquellos documentos con clara repercusion
legal, debera llevar la firma del gerente.
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Es necesario que todos los justificantes que lleven ope-
raciones aritméticas, sean comprobados y revisados an-
tes de proceder a su contabilizacion. En este sentido, es
deseable que las personas que contabilizan no incurran
en incompatibilidades de control interno, esto es, por
ejemplo, que la persona que confecciona los cheques de
némina, no sea la misma que contabiliza el pago.

Igualmente, los justificantes se numeraran de acuerdo
con el contador de documentos y deberdn ser archiva-
dos correlativamente en funcién de este nimero. Una vez
que se ha completado el archivo fisico, se listara el diario
de operaciones, que sirve para amparar a este archiva-
dor y se adjuntara con él. Con periodicidad mensual, se
listardn los siguientes documentos contables: Diario de
Operaciones, Balance de Sumas y Saldos, Balance de Si-
tuacion y Cuenta de Pérdidas y Ganancias. Igualmente,
estos documentos seran archivados de forma individual
en sus correspondientes archivadores.

La adaptacion del Plan Contable a los centros sanitarios
se denomina Plan General de Contabilidad Publica. Con
él, se elabora informacién contable dtil, tanto para los
6rganos de gobierno del propio hospital como para los
ciudadanos.

Entre las caracteristicas de este plan, se incluyen la difi-
cultad de la medicién de la actividad, la relacion entre
producto y financiacién, y el sometimiento al régimen
presupuestario.

Entre los destinatarios de esta informacion estan los érga-
nos de representacién politica, los de gestién de la Admi-
nistracién Publica y los érganos de direccion del propio
centro, asi como los 6rganos de control, tanto externos
como internos (Tribunal de Cuentas e Intervencioén).

6.3. La representacion del Patrimonio:
Balance

Todas las empresas, para mantener su actividad, cuentan
con unos elementos patrimoniales, como son: el lugar fi-
sico que ocupan, tanto el terreno como el edificio, el mo-
biliario, sus existencias, el dinero en caja, los derechos a
cobrar, los créditos concedidos a sus clientes, sus propias
obligaciones de pago, etc. Del mismo modo, un hospital
cuenta con un conjunto de bienes, derechos y obligacio-
nes que constituyen su patrimonio. Por lo tanto, podemos
definir el PATRIMONIO como el conjunto de bienes, dere-
chos y obligaciones que en un momento determinado
posee una persona o empresa. Los bienes y los derechos
representan la parte positiva del patrimonio, que se de-
nomina ACTIVO, mientras que las obligaciones represen-
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tan la parte negativa y se denomina PASIVO. El valor de
este patrimonio puede variar a lo largo del ejercicio, y la
empresa u hospital debe conocer estas variaciones. Para
poder llevar un control de cada elemento patrimonial se
utiliza la Cuenta. Podemos definir la CUENTA como el ins-
trumento de representacién y control de los elementos
que componen el patrimonio del centro.

La cuenta por tanto, recoge el valor de un elemento al ini-
cio del ejercicio y sus variaciones. El nombre que se asig-
na a cada cuenta estd en relacién con el elemento que
representa, (ej.: se agrupan mesas o sillas bajo la cuenta
Mobiliario), y es posible agrupar varias cuentas que re-
presentan elementos con caracteristicas comunes para
formar Masas Patrimoniales. Ejemplo: el dinero en efecti-
vo se representa en la cuenta Caja y el dinero en el banco
se representa en la cuenta Bancos, y ambas cuentas for-
man la Masa Patrimonial llamada Disponible.

Otra Masa Patrimonial importante, es la lamada Inmovi-
lizado, e incluye todas aquellas cuentas de elementos de
los que no puede prescindir el centro si quiere desarrollar
su actividad, e incluye por tanto las cuentas de terrenos,
construcciones, maquinarias, etc.

Igualmente la Masa Patrimonial denominada Realizable,
incluye aquellas cuentas que pueden transformar en di-
nero la actividad normal de la empresa. Son las cuentas
de clientes, existencias, etc.

Estas 3 Masas Patrimoniales conforman el Patrimonio
Activo. En cambio, el Patrimonio Pasivo incluye la Masa
Patrimonial denominada Exigible, que incluye cuentas
como las de proveedores, cuentas con entidades de cré-
ditos, etc. Esta forma de agrupar las cuentas no es Unica,
pudiéndose utilizar otros nombres de masas patrimonia-
les. La diferencia entre el patrimonio activo y el pasivo se
denomina Neto Patrimonial.

6.3.1. Balance de Situacion

Es la representacién del activo y el pasivo patrimonial. Se
trata de una balanza que debe quedar en equilibrio, por
lo que las diferencias entre activo y pasivo, que se deno-
minan Neto Patrimonial, se afade a la parte que sume
menos, generalmente el pasivo. Si no fuera asi, esto es,
que el importe del activo fuera menor que el pasivo, esta-
riamos en una situacién de quiebra.

6.3.2. Cuentas de Pérdidas y Ganancias
Refleja los resultados en el ejercicio de la actividad de la

empresa. Es junto, con el Balance de Situacidn, el otro
estado contable anual relevante para el andlisis de la



informacién econémico financiero, puesto que engloba
todas las cuentas de ingresos y gastos, y extraordinarios.
En base a ello, la cuenta de pérdidas y ganancias indica
el resultado total obtenido por el centro, empresa u hos-
pital. Tres meses después del final del ejercicio, se deben
presentar las cuentas anuales y un informe de gestién o
memoria. Estas cuentas son auditadas anualmente.

Es comun utilizar los denominados Ratios Financieros,
que pueden ser de Situacion o de Estructura. Los de Si-
tuacién a su vez pueden ser de: Liquidez, Solvencia o Ro-
tacion.

Los de Estructura pueden ser a su vez de: Financiacién e
Inversion. También existen los Ratios de Rentabilidad, de
Rotacion, de Margen, de Productividad y Cash-flow.

6.4. La Cuenta de Resultados

También denominada Cuentas de Gastos e Ingresos. Re-
fleja los gastos en los que incurre la empresa y los ingre-
sos de la misma.

En un hospital, los Gastos mas frecuentes son:

- Servicios Exteriores: son aquellos servicios de natura-
leza diversa que se adquieren pero que no son Inmovili-
zado ni tampoco Existencias. Incluye: arrendamientos y
canones, reparaciones y conservacion, primas de segu-
ros, suministros energéticos, entre otros.

- Tributos: se refiere a aquellos gastos que se derivan del
pago de impuestos a la Hacienda Publica.

- Gastos de Personal: se refiere a los sueldos y salarios
que se paga a los trabajadores y las cuotas que se pa-
gan a la Seguridad Social.

- Otros Gastos de Gestion Corriente: incluyen por ejem-
plo, la falta de pequeias cantidades originadas en las
equivocaciones al efectuar cobros y pagos.

- Gastos Financieros: recogen las cantidades que la em-
presa tiene que pagar en concepto de intereses y aque-
llas que no va a cobrar.

- Dotaciones para Amortizaciones: incluye las pérdidas
de valor que sufren los elementos de Inmovilizado. Las
causas mas generales de depreciacion de los elemen-
tos son: el uso, el paso del tiempo y la obsolescencia. La
cuenta mas habitual de gasto es la de Amortizacion del
Inmovilizado Material.
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En un hospital, los Ingresos mas frecuentes son los deri-
vados de su propia actividad, e incluyen:

- Ingresos de Gestion: son los ingresos que se obtienen
bien por arrendamientos o por la prestacion de servi-
cios a otras entidades.

- Ingresos Financieros: son intereses a favor del hospital,
como por ejemplo los descuentos que se obtienen por
la compra por pronto pago.

Ocasionalmente se pueden introducir otros gastos e in-
gresos que por ser menos habituales, se denominan Ex-
traordinarios. Son, por ejemplo, los beneficios que se pro-
ducen por renta de bienes o los gastos extraordinarios
derivados de pérdidas por inundaciones, incendios, etc.

6.5. Normas de Valorizacion

Son normas que se aplican al Inmovilizado Material, al In-
movilizado Inmaterial, a Clientes Proveedores, Deudores
y Acreedores, y a Existencias.

A continuacion, se detallan las normas de cada uno de ellos:
6.5.1. Inmovilizado Material

1. a. Valoracion: Los bienes comprendidos en el Inmovili-
zado Material se valoran a su precio de adquisicion. Si
se han adquirido gratuitamente, se considera como
precio de adquisicién, el valor venal de los mismos
en el momento de la adquisicion.

1. b. Precio de Adquisicion: Ademas del importe factu-
rado por el vendedor, se incluyen todos los gastos
adicionales que se produzcan, incluyendo gastos
financieros, siempre que se hayan devengado antes
de la puesta en funcionamiento.

1.c. Costes de Produccién: Se obtienen anadiendo al
precio de adquisicion, los costes imputables a dichos
bienes.

1.d. Valor Venal: Es el precio que se presume que se
pagaria en funcién del estado y lugar en que se en-
cuentre el bien.

1. e. Correcciones de Valor de Inmovilizado Material: Se
deduciran las amortizaciones practicadas.
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6.5.2. Inmovilizado Inmaterial

Se incluyen los Gastos de Investigacion y Desarrollo,
los de Propiedad Industrial, Aplicaciones Informéticas y
Arrendamiento Financiero o Leasing. En todos los casos,
se valorardn por su precio de adquisicién o coste de pro-
duccién, aplicdndose los mismos criterios que para el In-
movilizado Material.

6.5.3. Clientes Proveedores, Deudores y Acreedores

Figuran en el Balance por su valor nominal, y se dotara
si procede, de previsiones en funcién del riesgo e insol-
vencias.

6.5.4. Existencias: Incluye cuatro normas

4. a. De Valoracidn: Los bienes comprendidos en las exis-
tencias deben valorarse a precio de adquisiciéon o a
coste de produccion.

4.b. Precio de Adquisicion: Comprende el consignado
en la factura mas los gastos adicionales hasta que los
bienes estan en el almacén.

4. c. Costes de Produccion: Se determina anadiendo al pre-
cio de adquisicion, los costes imputables al producto.

4. d. Correcciones de Valor: Cuando el valor de mercado
de un bien sea inferior a su precio de adquisicion o a
su coste de produccion, se efectuara la provision ne-
cesaria. Cuando no se conozca el precio de adquisi-
cion o el coste de produccion, se adoptard el método
de precio medio o coste medio ponderado.

7. Contabilidad analitica
o de costes

La Contabilidad Presupuestaria descrita, registra el gas-
to que realiza un centro sanitario de manera ordenada,
pero no proporciona informacién de las existencias en
los almacenes, ni de las deudas, por lo que es preciso la
Contabilidad Financiera. Esta Contabilidad Financiera nos
proporciona informacion sistematizada de los recursos
patrimoniales del hospital, de los saldos con acreedores
y deudores, etc. a través del Balance de Cuentas y Resul-
tados. Sin embargo, si queremos conocer de una manera
mas dindmica como se emplean los recursos en los servi-
cios que se prestan a los pacientes, tenemos que hablar
de la Contabilidad Analitica, e introducir el concepto de
Coste, que es el importe de todo lo que el hospital em-
plea para atender a los pacientes.
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7.1. Clasificacion de los Costes
Los Costes se pueden clasificar segun:

- Su origen: Costes Materiales, Costes de Mano de Obra,
Costes de Servicios Ajenos, etc.

- La funcién a que se refieren: Costes de Produccion,
Costes de Administracion, Costes de Distribucion, etc.

- Laforma de imputacion: Costes Directos o Costes Indirec-
tos. Esta es la clasificaciéon mas empleada en los hospitales.

Para desarrollar una Contabilidad de Costes Hospitalarios
es necesario conocer:

- El importe y naturaleza de las cargas (o gastos) y los
ingresos.

- Los Grupos Funcionales Homogéneos o GFH: donde
tienen su origen o su destino las cargas o los ingresos.

- Los productos, servicios o procesos a los que deben
ser atribuidas las cargas o ingresos.

Por tanto, entendemos por Carga el gasto que se aplica, sien-
do el gasto el consumo de recursos. Y entendemos por Coste

la suma de las cargas que permiten producir el servicio.

El Grupo Funcional Homogéneo o GFH es aquella parte
de la actividad del hospital que se caracteriza por:

1. Tener definida claramente su funcién.

2. Disponer de medios propios para realizarla.

3. Poder medir su actividad.

4. Es identificada en el organigrama del hospital.

5.Tener un responsable.

Se trata del Centro de Coste donde se realiza determina-
da actividad y tiene cierta autonomia. Es en Centros de
Costes como se fragmenta el hospital para poder trabajar
en contabilidad analitica.

Es necesario también establecer una codificacién de las

enfermedades (CIE-10) y un sistema GRD (Grupos Rela-
cionados con el Diagndstico)* que permite agrupar los

" Creados en la Univ. de Yale en 1960 por Fetter y Thompson, para establecer
un pago equitativo.



codigos CIE en categorias diagndsticas mayores y éstas
a su vez en subgrupos médicos y quirdrgicos segun un
consumo similar de recursos. De esta manera es posible
calcular la productividad del hospital y de cada servicio
médico. Al integrar la actividad asistencial con la econé-
mica se realiza la imputacion de los costes por GRD.

Esta metodologia supone un avance en el campo de la
gestion ya que permite obtener de un modo sencillo in-
formacién de los costes de los procesos asistenciales que
tienen lugar en el hospital. Su precisién viene condiciona-
da por la calidad de la codificacién de las enfermedades
de los pacientes atendidos en el centro, y de la existencia
de una casuistica representativa. Asi cuanto mayor sea la
muestra de pacientes mayor serd la representatividad del
GRD correspondiente.

Otra ventaja de este sistema de contabilidad es que fa-
cilita a los profesionales sanitarios informacion referen-
te a sus procesos asistenciales y su comparabilidad con
bases de datos de referencia. Sin embargo, disponer de
un sistema de contabilidad de costes supone un esfuerzo
metodolégico, que obliga al hospital a reflexionar sobre
sus objetivos para plantear la estructuracion del sistema
contable, asi como a disponer de sistemas de informa-
cién orientados a la toma de decisiones.

No obstante, su practicidad a la hora de mantener una
comunicacién fluida con los profesionales asistenciales
para la optimizacién de los procesos asistenciales, no esta
sujeta a la contabilidad presupuestaria, aunque se nutre
del gasto real que realiza el hospital, ni esta sujeta a la
contabilidad financiera ni a normas legales ni a auditorias
de cumplimiento.

El reto de la contabilidad analitica es transformar los da-
tos que se obtienen, en conocimiento util para la toma
de decision.

8. Gestion del programa
economico anual del hospital

Todos los directivos del hospital deben asumir la ges-
tion del Programa Econdmico Anual del hospital. En este
sentido, es conveniente que cada uno de ellos tenga de-
finido su funcién y responsabilidad econémica. Asi, por
ejemplo, el Director Médico debe asumir los gastos de las
decisiones tomadas por los médicos en cuanto a consu-
mo de medicamentos o de pruebas de exploracién, en-
tre otros. Por lo tanto, los directivos del hospital deben
cumplir con los principios de buena gestién de la Admi-
nistracién Publica pero también con los dos principios
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fundamentales del buen gobierno: la transparencia y la
responsabilidad social.

A este respecto, es conveniente que los directivos y man-
dos de un hospital asuman entre sus objetivos la responsa-
bilidad de alcanzar metas econémicas, Con ello, contribu-
yen a una asistencia sanitaria centrada en el paciente, bajo
una cultura de servicio, calidad y responsabilidad social,
mediante la definicién de estandares de calidad, servicioy
procesos de evaluacion y la puesta en marcha de estrate-
gias para facilitar e incentivar la buena practica asistencial.

En los hospitales, y una vez conocido el presupuesto
anual, se establece el denominado Contrato de Gestion
o Contrato Programa con los distintos Servicios asisten-
ciales del Hospital. Dicho Contrato establece los objeti-
vos asistenciales y econdmicos de cada Servicio. Entre los
Objetivos Asistenciales destaca el Objetivo de NUmero de
Consultas, Estancia Media de Hospitalizacion o Lista de
Espera Quirdrgica, por citar algunos de los objetivos mas
habituales, y son objetivos de actividad asistencial, que
deben garantizar una atencién adecuada en tiempo y
forma. Por su parte, los Objetivos Econémicos se agrupan
en 3 conceptos: Recursos Humanos, Recursos Materiales
y Nuevas Acciones. En Recursos Humanos se incluye la
necesidad de dotar al Servicio de profesionales o la redis-
tribucién de los mismos para el cumplimiento de objeti-
vos. En Recursos Materiales, se acuerda con el Servicio el
gasto maximo anualizado para la compra de los bienes
y servicios necesarios para la realizacion de su actividad
asistencial. En Nuevas Acciones, se acuerda con el Servi-
cio la puesta en marcha de nuevos medios diagndsticos
o terapéuticos, con un andlisis detallado de la actividad a
desarrollar y de los recursos a utilizar. En aquellos casos
en que el hospital tenga acreditacién docente, se acorda-
rd con cada Servicio los objetivos docentes y de Investi-
gacion que correspondan.

Por lo tanto, en los hospitales hay que aunar los objeti-
vos de caracter asistencial, tanto de actividad como de
calidad y seguridad en el paciente, y los de docencia e
investigacion con los econémicos.

Habitualmente se realizan dos evaluaciones en el afo: ju-
nio y septiembre, con el fin de que los Servicios puedan
ir ajustandose para el adecuado cumplimiento de sus
objetivos. No obstante, y en caso de desviaciones sobre
presupuesto importantes se realizan revisiones y evalua-
ciones con mayor periodicidad.

En este proceso, es necesario facilitar a los Servicios in-
formacién econémico-financiera y de su actividad, de
manera regular, al menos cada 3 meses y siempre que lo
soliciten.
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La informacién econdémico-financiera mas util para el
seguimiento del Contrato Programa por Servicios corres-
ponde al Gasto de Material Sanitario y en Farmacia, pues-
to que los Servicios optimizan sus procesos asistenciales
con la utilizacién de este tipo de recursos.

No obstante, ademas de este seguimiento del gasto pre-
supuestario por parte de los Servicios, se hace cada vez
mas necesario la aplicacién de la Contabilidad Analitica o
de Costes, en tanto que permite conocer no solo el coste
del proceso asistencial sino también el coste por pacien-
te. Por ello, y en los ultimos afos, y sin menoscabo de
mantener el contrato de gestion, se esta desarrollando la
metodologia de costes que permite a los gestores man-
tener una fluida comunicacién con los profesionales sani-
tarios, concienciandoles del gasto y facilitando que sean
éstos los que mejoren la atenciéon sanitaria que prestan,
aunando la calidad de la atencién prestada con la optimi-
zacion y el buen uso de los recursos econémicos. A este
respecto, podemos considerar la Contabilidad de Costes
como una herramienta muy util de gestion, que permite
el andlisis de los costes en los que se incurre en la aten-
cién de los pacientes.

En definitiva, un Programa Econémico Anual de un hos-
pital viene reflejado por el presupuesto de Gastos, el
Presupuesto de Ingresos, el Presupuesto de Inversiones
0 nuevas acciones asi como la Cuenta de Resultados y el
Balance de Situacion.

8.1. Comisiones Asesoras

Cuando se establecié el Real Decreto 521/1987 de 15 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre Estruc-
tura, Organizacién y Funcionamiento de los hospitales
gestionados por el Instituto Nacional de Salud (INSA-
LUD), no solo se dot6 a los hospitales de la estructura de
responsabilidad para el buen funcionamiento del mismo,
que se establecié en una Direcciéon Gerencia como el 6r-
gano de maxima responsabilidad, del cual dependian la
Direccion Médica, la Direccion de Enfermeria y la Direc-
cién de Gestion y Servicios Generales, sino que también
se establecieron como obligatorias las Comisiones Técni-
casy Asesoras a la Direccién. De estas Comisiones, las que
tienen una clara repercusiéon econdémica son: La Comision
de Farmacia y Terapéutica y la Comisién de Tecnologia y
Adecuacion de Medios Diagnosticos y Terapéuticos.

Este Real Decreto sigue vigente en la actualidad, a pesar
de la extincién del INSALUD, como consecuencia de las
transferencias sanitarias a las Comunidades Auténomas
que posteriormente tuvo lugar en Espafa y que son las
que hoy en dia tienen la responsabilidad de la gestion
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de la sanidad, no asi la titularidad, de los centros sanita-
rios publicos. Ademds de las dos Comisiones citadas, los
hospitales se han ido dotando de otras Comisiones que,
por necesidades sobrevenidas principalmente por las
crisis econémicas y por mejorar la gestion econémico-fi-
nanciera de los hospitales, se han ido implantando en
los hospitales con un caracter mas optativo que las que
obliga el R.D.

8.1.1. La Comision de Farmacia y Terapéutica

Tiene como objetivo evaluar la pertinencia y la introduc-
cion en la Guia Farmaco-terapéutica del centro, aquellos
farmacos con demostrada efectividad clinica y eficiencia
econdmica ajustada a la cartera de servicios del centro
sanitario. En esta decisién participa la Direccién Médica,
el Responsable de Farmacia y los Responsables clinicos
elegidos como miembros de dicha Comision. La metodo-
logia de funcionamiento exige la ponencia de defensa de
laintroduccion del farmaco por el jefe clinico que requie-
ra ampliar su arsenal terapéutico con ese nuevo farma-
co. La evaluacion se hace sobre los aspectos de eficacia
clinica y del impacto que el nuevo farmaco tendrd en el
presupuesto del hospital.

8.1.2. La Comision de Tecnologia y Adecuacion
de Medios Diagnésticos y Terapéuticos

Pretende evaluar la introduccién de productos sanitarios
en el Catdlogo de Productos del hospital y de equipa-
miento médico o de tecnologias que precisa el centro.
Esta compuesta por la Direccion Médica, la Direccion de
Gestidn a través del Responsable econdmico-financiero,
y de personal sanitario del centro (médicos y enfermeros)
elegidos al efecto.

Estas dos Comisiones se han visto complementadas en
muchos hospitales por la Comision de Medicamentos
en Usos Especiales y la Comisién de Nuevos Productos.
Ambas Comisiones surgen de la necesidad de evaluar
farmacos bioldgicos, oncoldgicos, inmunolégicos, etc. en
el caso de la primera, o de evaluar productos sanitarios
de alto coste en la segunda Comisién. En ambos casos,
ademads de estar representada la Direcciéon Médica, hay
personal sanitario y se introduce al Responsable econé-
mico-financiero para completar la toma de decisién con
conocimiento del impacto presupuestario que puede te-
ner su introduccion.

No podemos obviar que asignar el recurso econémico o
presupuestario supone un reto permanente ante multi-
ples usos alternativos, de manera que cualquier decisién
asistencial supone igualmente la renuncia a otras op-
ciones, con un coste de oportunidad determinado. Asi-



mismo, la mayor parte de las decisiones que afectan al
uso de los recursos de un centro sanitario, parten de los
profesionales, y por ello, es fundamental su implicacion
y participacién en las Comisiones Técnicas para una ade-
cuada toma de decision. Con ello, se facilita compartir la
responsabilidad de asignacién y utilizacion de recursos
entre directivos y profesionales.

Sin embargo, la existencia de estas Comisiones no garan-
tiza el cumplimiento anual del presupuesto, y por ello, los
hospitales se dotan de cuadros de mando que recogen
informacion de los objetivos econémicos y asistenciales
a cumplir. Asi, y referido a los objetivos econémicos, se
debera recoger informacién del seguimiento presupues-
tario, esto es, de las obligaciones a tiempo real y de las
previsiones de cierre, de manera que se puedan estable-
cer tendencias y desviaciones que permita a los gestores
implementar, a lo largo del ejercicio presupuestario, medi-
das correctoras que no alejen al hospital de sus objetivos.

Igualmente, para una buena gestion econémico-finan-
ciera se hace necesaria una adecuada gestién de los pro-
veedores sanitarios, fundamentando sus relaciones en
base a los mismos criterios de buen gobierno que le son
propios a la Administracion.

8.2. Implicaciones del Déficit Presupuestario
en la gestion de un hospital publico

El presupuesto, como método sistematico y formalizado
para desempenar responsabilidades directivas, supone a
corto plazo desarrollar aquellas prioridades mas operati-
vas necesarias para el funcionamiento del hospital, pero
también desarrollar un sistema de control que permita
un seguimiento de la ejecucion presupuestaria. Sin em-
bargo, en un hospital, el presupuesto es poco eficaz para
controlar el gasto, ya que la no existencia de crédito pre-
supuestario no supone dejar de atender a los pacientes,
y por tanto, hay que mantener la compra de los produc-
tos necesarios. Cuando esto ocurre, se genera un déficit
o deuda, que ha de ser liquidada con el presupuesto del
ano siguiente. Esta dindmica mantenida en el tiempo,
aun en un escenario de contencién del gasto por parte
del hospital y de practicas de buen gobierno, va erosio-
nando su capacidad presupuestaria afo tras afo.

Cuando esto ocurre, el hospital formulard un Plan Eco-
némico-Financiero con el que adecuar su gasto para el
cumplimiento de la Regla de Gasto.

Para evitar lo anterior, seria necesario una adecuacién
mas estrecha del presupuesto a la realidad del gasto del
hospital.
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9, Conclusiones

El desarrollo y la implementacion de la metodologia des-
crita han supuesto un avance para la gestién y la finan-
ciacién sanitaria, y en particular, de los centros hospita-
larios. La adecuada gestion econdémica y financiera en un
hospital debe permitirnos obtener de una forma sencilla
y fiable, informaciéon econémica de los procesos que se
desarrollan en el mismo.

La adaptacién y conocimiento de la gestién financiera
al ambito hospitalario y el conocimiento profundo de
la gestion presupuestaria a la que se ven sometidos los
centros sanitarios publicos, es un imperativo de obligado
conocimiento para todos aquellos que tengan responsa-
bilidad en la gestion de un hospital.

Desde el conocimiento y aplicando los principios genera-
les que le son propios: de estabilidad presupuestaria, de
sostenibilidad financiera, de transparencia, de asignacion
y utilizacion de los recursos publicos, de responsabilidad,
y de lealtad institucional, los gestores deberan esforzarse
en adquirir los conocimientos, habilidades y competen-
cias necesarios para el desarrollo de su labor.

Los hospitales, como centros sanitarios publicos, someti-
dos por tanto a la normativa de buen gobierno de las Ad-
ministraciones Publicas, tienen por finalidad la prestacion
sanitaria, o lo que es lo mismo, la atencién sanitaria de
los ciudadanos. Por ello, los recursos empleados, ya sean
humanos o materiales, en definitiva, econémicos, deben
someterse a un estricto seguimiento de cumplimiento de
las normas que le son de aplicacién, con el fin de garanti-
zar la viabilidad y sostenibilidad de su funcién. Asi mismo,
la existencia de fiscalizacion y control de la gestion eco-
némico-financiera contribuye a garantizar el buen uso de
los recursos en eficacia, procurando alcanzar los objetivos
propuestos en eficiencia, esto es, al menor coste posible, y
siempre con cumplimiento de la legalidad.

La necesaria instrumentacion del principio de transparencia
obliga a la elaboracién de la informacién precisa que relacio-
ne y explique la resultante de los ingresos y gastos del pre-
supuesto. En este sentido, se publica la informacién econé-
mico-financiera con el alcance, metodologia y periodicidad
que las normas nacionales o internacionales determinen.

Los hospitales como centros sanitarios, tienen una evi-
dente funcién socioecondmica, pues en muchas ocasio-
nes es la empresa con mayor nimero de trabajadores y
presupuesto de la comarca o regioén en la que asientan,
pero ademas su financiacion publica obliga a que su ges-
tién no pueda retrotraerse a las normas vigentes, ni en su
ejecucion ni en la rendicidn de cuentas.
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1. Introduccion

La transparencia y el acceso efectivo a la informacion de
interés publico en la Administracién se configura como un
elemento esencial e imprescindible para una democracia
de calidad. Tanto las herramientas de publicidad activa
como la concesion del acceso real a la informacion publi-
ca son dos pilares fundamentales de los sistemas que son
conscientes de la posicién protagonista de la persona en
el panorama politico y en el Ordenamiento juridico.

Una ciudadania que exige transparencia y que practica el
acceso a la informacion de interés general es consciente
de su centralidad en el sistema. No hay que olvidar que
las Administraciones Publicas no son ni de los politicos ni
del personal al servicio de la Administracion, sino que son
de los ciudadanos. Las personas que desempefian sus la-
bores profesionales en el sector publico son gestores de
intereses que no les son propios y han de guiar sus actua-
ciones en busqueda permanente del servicio objetivo al
interés general.

La principal consecuencia de la posicion central de la
persona en el Ordenamiento juridico y en el panorama
politico es que los poderes publicos deberdn hacer todo
lo posible para fortalecer su dignidad y buscar el interés
comun. Esta vision condiciona la visiéon del Derecho y en
especial, del Derecho administrativo. Una de las funda-
mentales manifestaciones del protagonismo de la perso-
na es el reconocimiento del derecho fundamental a una
buena administracién. Puede afirmarse que una buena
administracién es aquella que busca el constante y per-
manente servicio objetivo al interés general.

Uno de los derechos concretos que emana del derecho
fundamental a una buena administracion es el derecho a
la méxima transparencia, que a su vez tiene tres vertien-
tes: publicidad activa, acceso a la informacién publicay el
deber de motivacion de los actos administrativos.

Precisamente la transparencia estd estrechamente rela-
cionada con la posicion central de la persona en el or-
denamiento en la medida en que favorece el control del
poder de los gobernados ante los gobernantes y fomenta
la participacién en los asuntos comunes.

Toma fuerza la transparencia ante la crisis de legitimidad
de los poderes publicos debida, entre otras cosas, a la opa-
cidad de la Administracion y distancia que siente el ciuda-
dano ante ella. En oposicién a la opacidad y la distancia
nace el conocido como open goverment. Es gracias a la
transparencia por lo que los ciudadanos pueden conocer
larealidad de la Administracién. Para ello, es necesario que
los ciudadanos puedan ser conscientes de las decisiones
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adoptadas, del funcionamiento de las instituciones publi-
cas, del manejo de los fondos publicos, en definitiva, de
los criterios por los que se guian las administraciones. La
Administracién ha de estar conformada por paredes de
cristal y enfrentarse a la oscuridad. De esta forma los ciu-
dadanos pueden participar en la res publica y controlar la
actuacion de los dirigentes y de la Administracion.

Una Administracién que es transparente, que permite el
acceso a la informacién publica y que motiva sus decisio-
nes es una Administracién consciente de la centralidad
de la persona en el Ordenamiento, que actua bajo los
parametros del derecho fundamental a una buena ad-
ministracion, que fomenta el control del poder y la libre
participacion ciudadana.

Ya no caben en un Estado del siglo XXIy mucho menos en
el Estado social y democratico de Derecho una visién de
la Administracion cercana al concepto weberiano, atras
deben quedar aquellas concepciones del Poder Publico
conformado por Administraciones opacas, lejanas, buro-
créticas. Para ello es necesario abrir el camino de la Trans-
parencia: una Administracién abierta a todos, cristalina,
cercana, abierta y participativa.

Dada su importancia, la cuestién de la transparencia se ha
abordado desde un punto de vista internacional, tanto en la
Unién Europea como en Iberoamérica y se ha plasmado en
numerosos textos normativos nacionales. Puede afirmarse
que cada vez mas paises del mundo se han sumado a la
busqueda de Administraciones transparentes. Es por este
motivo por el que es importante considerar la existencia de
una serie de elementos comunes, de principios informado-
res, que han de manifestarse en los cuerpos normativos na-
cionales en esta materia desarrollando sus manifestaciones
y buscando siempre la mayor transparencia posible.

Las Administraciones han de poner a disposicion del ciuda-
dano Portales de Transparencia en sus paginas webs don-
de vuelquen informacién de interés para el ciudadano, in-
formacién veraz y actualizada, que verse sobre, entre otras
materias, informacion institucional, econdémica, estadisti-
ca... Asimismo, también deberdn responder de aquellas
solicitudes que los ciudadanos realicen de acceso a infor-
macién publica. Sélo asi se podra controlar a los gobernan-
tes, prevenir la corrupcion y fomentar la participacion.

Ahora bien, especial mencién merecen los conocidos
como limites de acceso a la informacién publica, que impi-
den el acceso a determinada informacién en el caso de que
su difusién afectara al interés publico (defensa nacional) o
adeterminados intereses particulares (proteccion de datos
de cardcter personal). Por supuesto, su aplicacion practica
debe enfocarse siempre desde la buena administracion y



para evaluar si concurren dichos limites serd necesario acu-
dir a la ponderacién y realizacién de un doble test consis-
tente en valorar el posible dafo, asi como evaluar el interés
general que justifica el acceso a la informacion.

En el presente trabajo se estudiara el fundamento ultimo
de la transparencia, los principios generales de la trans-
parencia, las obligaciones en materia de publicidad ac-
tiva y derecho de acceso a la informacion publica asi las
limitaciones al referido derecho, todo ello siempre desde
la 6ptica del protagonismo de la persona en el Ordena-
miento y en el panorama politico y bajo el paraguas del
derecho fundamental a una buena administracion.

2. La transparencia, el acceso a

la informacion publica y el deber
de motivacion de las resoluciones
administrativas desde la optica
del derecho fundamental

a una buena administracion

2.1.La persona en el epicentro
del Ordenamiento juridico y el derecho
fundamental a una buena administracion

Para conocer como ha de ser la transparencia en la Admi-
nistracién publica es necesario adoptar un punto de vista
del Ordenamiento juridico y del panorama politico. En el
presente estudio se partird de la persona como centro del
sistema, del Ordenamiento y del entorno politico. Iniciar
la senda del estudio de la transparencia desde esta posi-
cién no hace otra cosa que condicionar la visiéon del De-
recho y del ejercicio del poder y subordinar la actuacion
de los poderes publicos a la idea de servicio objetivo de
interés general a la persona, al individuo.

Con ello se ubica a la persona en el lugar en el que ha
de estar de conformidad con su dignidad. Consideraba
Karl Larenz que el principio fundamental del Derecho del
cual arranca toda regulacién juridica se basa en el respeto
reciproco, el reconocimiento de la dignidad personal del
otro, laindemnidad de la persona del otro en lo relativo a
su existencia exterior en el mundo visible y su existencia
como persona''.

20 LARENZ, K. (2001): Derecho justo, fundamentos de la ética juridica, Civitas,
p.57.
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La persona, que se encuentra imbuida de una dignidad
que es inherente a su ser, una dignidad que es intocable,
es la protagonista de los asuntos de interés general, de la
res publica. Bien ha afirmado Rodriguez-Arana que ubicar
ala persona en el centro de la accién publica implica que
no es sélo un centro de atencidn, sino que es protagonis-
ta por excelencia de la Administracion publica'™?2.

Y el hecho de que la persona sea protagonista de los
asuntos de interés general se manifiesta de dos maneras:
desde un punto de vista activo y desde un punto de vista
pasivo. El punto de vista activo hace referencia a la parti-
cipacién de la persona en los asuntos comunes y el pasi-
vo a que la persona es beneficiaria de servicios publicos y
de politicas publicas encaminadas a la satisfaccién del in-
terés general, del interés comun. Ambas manifestaciones
son imprescindibles en un Estado Social y Democrético
de Derecho.

Las afirmaciones anteriores encuentran su acomodo en
las cldusulas del Estado Social y Democratico de Dere-
cho presente en los Estados contemporaneos. Si acudi-
mos, por ejemplo, a la Constitucién Espanola se puede
comprobar como se encuentra reconocida la dignidad
de la persona como fundamento del orden politico (art.
10), la vocacién de servicio de la Administracion (art.
103) y el deber de facilitar la participacién de los ciu-
dadanos en la vida politica, econdmica, social y cultural
(art. 9.2). Con ello se quiere decir que los poderes pu-
blicos han de fomentar las condiciones para el libre y
solidario ejercicio de los derechos fundamentales por
las personas’®.

Lo anterior implica que si la persona es la protagonista y
elemento central de las democracias, ha de romperse la
equivocada idea de que el poder publico debe ejercerse
desde el privilegio para encaminar a las Administraciones
a la busqueda del servicio objetivo del interés general,
del bien comun, del interés de todos. Aqui juega un pa-
pel esencial el conocido como derecho fundamental a
una buena administracion y por supuesto, el objeto de
estudio del presente trabajo: la transparencia de la Admi-
nistracion publica. Esta permite fomentar la participacion
del ciudadano en la vida publica y controlar la actuacion
de la Administracion y de quienes ejercen responsabili-
dades publicas dentro de ella. Una de las dimensiones
de proteccion juridica de la dignidad de la persona en la

122 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. (2015): Derecho administrativo y derechos
sociales fundamentales, INAP, Madrid, p. 594.

123 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. (2015): Derecho administrativo y derechos
sociales fundamentales, INAP, Madrid, p. 594.
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Norma Fundamental Alemana, es la unidad de defensa
y proteccion, de libertad y participacion, senala el jurista
Haberle'*,

Es dentro del marco mencionado en los parrafos previos
donde engarza el derecho fundamental a una buena
administracion. Sefala Meilan Gil que se habla, afortu-
nadamente, de buena administraciéon'®, y es que ésta se
encuentra presente en el debate juridico-administrativo
contemporéaneo llegando a adquirir una suma importan-
cia dentro de las normas que regulan el funcionamiento
de las Administraciones Publicas en Espafia, en el dmbi-
to comunitario e iberoamericano'®. El mencionado De-
recho se relaciona con la centralidad de la persona y su
papel de protagonista en el Ordenamiento.

Podria pensarse que el mencionado derecho fundamen-
tal carece de contenido, que es una mera declaraciéon de
buenas intenciones. La realidad es mas bien la contraria:
la buena administracion se ha introducido con mucha
fuerza en los Ordenamientos juridicos contemporaneos.
Podemos encontrarla reconocida en la Carta Europea de
Derechos Fundamentales, en la Carta Iberoamericana de
Derechosy Deberes del Ciudadano en relacién con la Ad-
ministracion Publica y por supuesto, en textos legales na-
cionalesy en resoluciones de los érganos jurisdiccionales
en Europa e Iberoamérica.

Han afirmado Rodriguez-Arana y Sendin Garcia que una
Administracion buena es aquella que toma las decisiones
en funcion de las personas, de sus necesidades colectivas,
en funcion del interés general'?. Una Administracion que
no lo fuera resultaria ilegitima, se ha expuesto'®. Maxime
en aquellas Administraciones dotadas de responsabilida-
des relativas a la cuestidn social, como las entidades de
la Seguridad Social, de cuya adecuada gestién depende
la materializacién muchos de los derechos sociales. En la
gestion de la Seguridad Social entra en juego la existen-

12¢ HABERLE, P. (2008), “La dignidad del hombre como fundamento de la comu-
nidad estatal’, en FERNANDEZ SEGADO, F. (Coord.): Dignidad de la persona,
derechos fundamentales, justicia constitucional, Dykinson, Madrid, 9. 222,
citado en GUARIGLIA, C. (2016), Fundamento filoséfico del Derecho Adminis-
trativo, Editorial de la Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, p. 177.

125 MEILAN GIL, J. L.:“La buena administracién como institucién juridica” Revista
Andaluza de Administracién Publica, 87 (2013), p. 14.

126 RASTROLLO SUAREZ, J. J.: “Proyeccién del derecho a una buena adminis-
tracion en el derecho europeo de contratos publicos: hacia la “buena con-
tratacion™, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald, 7
(2014), p. 158.

127 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. & SENDIN GARCIA, M.A (2014): Transparen-
cia, acceso a la informacién y buen gobierno, Comares, Granada, p. 7.

128 DURAN MARTINEZ, A.: “Principio de eficacia y Estado subsidiario’, en AAVV,
Liber Amicorum Discipulorumque Cagnoni, Fundacion Cultura Universitaria,-
Montevideo, pag. 154.
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cia digna de muchas personas que viven en situaciones
de riesgo de exclusién o encuentran no cubiertas sus ne-
cesidades bdsicas de subsistencia.

Por ello la idea de la buena administracién se haya tam-
bién estrechamente ligada a la ética publica. Una buena
administracion entendida en sentido amplio va mucho
mas alla de una mera garantia de derechos en el marco de
un procedimiento administrativo. Se convierte en un cri-
terio de valoracion ético de las Administraciones Publicas.

Este derecho fundamental ademas de imbuir a toda la
realidad juridico-administrativa actia como un punto
de partida del que se proyectan otros derechos, tales
como el de transparencia en sus tres vertientes o mani-
festaciones: la publicidad activa, el derecho de acceso
a los documentos publicos y el deber de motivaciéon de
los actos administrativos. Es por este motivo por el cual
Rodriguez-Arana ha afirmado que la Administracién ac-
tua de acuerdo con principios como el de transparencia
y acceso a la informacién publica, que no son otra cosa
que corolarios del derecho fundamental a la buena ad-
ministracion que se encuentra reconocido, por ejemplo,
en el art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea'®.

Cuestion diferente a la buena administracion es el buen
gobierno. La primera estd relacionada con el modo de la
gestion administrativay la segunda con laforma en la que
el ejecutivo desarrolla sus funciones reglamentarias y po-
liticas. Una mala Administracion se relaciona con la mala
fe, la gestién negligente y la corrupcién’*®y se encuentra
dirigida a los funcionarios y al personal de los organismos
publicos y regula sus relaciones con los ciudadanos'’
iDénde se encuentra la relacion entre la transparencia y
la buena administracién? En que una buena administra-
cion permitird conocer a los ciudadanos como ésta ejecu-
ta las politicas publicas y las decisiones de gobierno. Una
buena administraciéon deberd ser, necesariamente, una
administraciéon transparente.

129 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J.:“El derecho a la buena administracion en las
relaciones entre ciudadanos y administracion publica’, Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Corufia, n° 16 (2012), p. 271.

130 CHAVES, J. R.:“Principio de buena administracion: nuevo paradigma de con-
trol de la discrecionalidad’, 2016, disponible en:
https://delajusticia.com/2016/06/07/principio-de-buena-
administracion-nuevo-paradigma-de-control-de-la-discrecionalidad/
[Fecha ultima consulta: 19 de mayo de 2015]. Esta distincion la adopta a par-
tir del siguiente articulo: PONCE SOLE, J.: “La discrecionalidad no puede ser
arbitrariedad y debe ser buena administracion” Revista Espariola de Derecho
Administrativo, 175 (2016).

3! CERRILLO | MARTINEZ, A (2005): La gobernanza hoy: 10 textos de referencia,
INAP, Madrid, p. 20.


https://delajusticia.com/2016/06/07/principio-de-buena-administracion-nuevo-paradigma-de-control-de-la-discrecionalidad
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2.2. La Administracion publica transparente:
el fomento de la participacion ciudadana
y el control del poder publico

Se ha afirmado ya que la persona, dotada de una digni-
dad que radica en su esencia, es el centro del Ordena-
miento juridico y de las democracias contemporéneas.
Una administracion buena sera aquella que fomente la
dignidad de la persona a través de los derechos concre-
tos que derivan del derecho fundamental a una buena
administracién. Entre ellos se encuentra la transparencia,
el derecho de acceso a la informacién publica y el deber
de motivacion de las resoluciones administrativas.

Aunque actualmente conceptos como la transparencia
y el open government se encuentran muy presentes en
el debate juridico, politolégico e incluso periodistico no
es tan reciente como pudiera parecer. Sélo a los meros
efectos de ilustrar como la cuestion relativa a la lucha
contra la opacidad de la Administracién no es una cues-
tién que se ha abordado Unicamente en la actualidad, se
hara referencia a continuacién a algunos textos normati-
vos que, desde el siglo XVIII, han tratado la transparencia
de la Administracién. Todo ello sin perjuicio de que en un
epigrafe posterior que tratara los principios generales de
la transparencia se haga mencién a textos y documentos
internacionales asi como a normativas de diversos paises
iberoamericanos.

Si acudimos a la Historia, por tanto, puede comprobarse
como en el siglo XVIII se publicé en Suecia la“Ley de Liber-
tad de Prensa y Expresién y del Derecho de Acceso a Do-
cumentos Publicos’, que fue sancionada el 2 de diciembre
de 1766 por el Rey Adolfo Federico. Dicho cuerpo norma-
tivo establecia en su art. 6, un principio de transparencia
(en su vertiente de derecho de acceso a la informacion
publica) como parte integrante de la libertad de prensa:

... esta libertad incluird todos los intercambios de correspon-
dencia, relaciones fdcticas, documentos, protocolos, resolu-
ciones judiciales y reconocimientos, ya se hayan redactado
en el pasado o sean iniciados, mantenidos, presentados,
dirigidos y concluidos en lo porvenir, antes, durante y des-
pués de los procedimientos ante los tribunales inferiores, de
apelacion y superiores y los departamentos gubernamenta-
les, nuestros altos servidores y los consistorios y otros orga-
nismos publicos, y sin distincion entre la naturaleza de los
casos, ya sean estos civiles, eclesidsticos o que de algun otro
modo conciertan a controversias religiosas.” '3

132 POMED SANCHEZ, L.A.“Transparencia’, Fundamentos: Cuadernos monogrdfi-
cos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional, n° 9 (2017).
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Unos afos después, en la Declaracion de los Derechos del
hombre y del Ciudadano de 1789, se reconoci6 el dere-
cho dela Sociedad a la rendicidn de cuentas a la Adminis-
tracién en su articulo 15:

La Sociedad tiene derecho a pedir cuentas de su gestion a
cualquier Agente publico.

El acceso sin restricciones a la informacion publica tar-
daria en cobrar fuerza hasta doscientos afios después (a
excepcion de la legislacion colombiana de 1888). Fueron
Finlandia en 1951, Estados Unidos en 1966 y Dinamarca
en 1970 quienes iniciaron el camino contemporaneo ha-
cia la transparencia. Como ultimo ejemplo sefialaremos
la proclamacién del Presidente norteamericano Lyndon
B. Jonhson que efectud en la firma de la Free Information
Act de 1966 a la que se ha hecho referencia:

... trae causa de uno de nuestros principios mds esenciales,
aquel que proclama que una democracia funciona mejor
cuando el pueblo tiene toda la informacion que la seguri-
dad nacional permite”

A dia de hoy, mas de cien paises en todo el mundo cuen-
tan con sus propias leyes de transparencia y acceso a la
informacién publica. Entre los ultimos en promulgarlas
se encuentran Sri Lanka (2016), Burkina Faso (2015), Ka-
zakhstan (2015) o Paraguay (2014)'*%. En epigrafes pos-
teriores se hara referencia a los principios comunes que
tieneny han de tener los textos normativos en materia de
transparencia. asi como algunas manifestaciones sobre
ella que han ido efectuando organismos internacionales
que se esfuerzan por promover la cultura de la transpa-
rencia y de la rendicién de cuentas.

Como se ha podido comprobar, el fendmeno de la trans-
parencia de las administraciones no es ni mucho menos
reciente, si bien es cierto en la actualidad tiene lugar un
importante debate tedrico sobre ello. No hay que perder
de vista que esta materia no es ni abstracta ni ajena a la
actividad diaria'“. Por lo tanto, la transparencia imbuye
no sélo las grandes decisiones de la Administracion, sino
también su actuacion cotidiana. Desde las grandes deci-
siones en materia presupuestaria o los organigramas de
los dirigentes de las Administraciones a las agendas de
los lideres politicos o las resoluciones de procedimientos
administrativos. Esta Gltima, no olvidemos, es consecuen-

133 Datos obtenidos de Global Right to Information Rating:
http://www.rti-rating.org/country-data/

3% Vid. CANO MONTEJANO, J. C.:“Transparencia en la UE: evolucién y perspec-
tivas’, Anuario Juridico Villanueva, (2013), p. 54.
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cia de una de las manifestaciones de la transparencia y
del Estado de Derecho: el deber de motivacién de los ac-
tos y decisiones de la Administracién que se opone a la
arbitrariedad.

Como consecuencia de una percepcién ciudadana de
opacidad en la actuacién de la Administracién y, sobre
todo, de la distancia que percibe el ciudadano ante la Ad-
ministracion Publica surge un grave problema de legiti-
midad de los gobernantes ante los gobernados, quienes,
en definitiva, son los Unicos titulares reales del poder legi-
timo. Es gracias a la idea del open goverment a través de la
cual se pretende equilibrar la balanza entre el poder y del
ciudadano. Con este tipo de iniciativas se espera fortale-
cer la legitimidad de los poderes publicos y dar respuesta
a las demandas de los quienes solicitan una mayor trans-
parencia y un acceso real y efectivo a la informacién pu-
blica. La cultura de la de la rendicién de cuentas dota de
legitimidad al poder publico ante el verdadero protago-
nista del interés general, la persona.

Gran parte de los textos normativos que imponen obliga-
ciones de transparencia han surgido como iniciativa de la
sociedad civil hacia los gobernantes siendo la causa prin-
cipal la gran desconfianza en la politica y en las institucio-
nes. Los ciudadanos, ante la elevada burocracia, la lejania
de lasinstituciones, la poca participacién y en muchos ca-
sos, los escandalos de la corrupciéon han decidido que es
necesario fomentar la transparencia a través de la socie-
dad civil. En este sentido Guichot Reina ha hecho referen-
cia a un sprint de la transparencia como una busqueda
de legitimacion por parte de los politicos e incluso, sefala
como un ejemplo de como se puede contribuir desde la
sociedad civil a la fijacién de prioridades politicas y mo-
ver la accion de los grupos parlamentarios y al Gobierno
a lograr un objetivo: la transparencia'®.

Pero, jcudl es el objetivo de los textos legales en materia
de transparencia? No es otro que obligar a los gobiernos
y a las administraciones a fomentar el conocimiento de
las decisiones publicas, del manejo de los presupuestos
publicos y de los criterios que subyacen a la toma sus
decisiones. Gracias a ella, previo acceso a la informacién
relativa al proceso de decisiones de los organismos publi-
cos, los ciudadanos pueden participar en las decisiones
que les conciernen y exigir la correspondiente rendicién
de cuentas por las mismas'*,

'35 GUICHOT REINA, E.“El proyecto de Ley de Transparencia y acceso a la infor-
macion publica y el margen de actuacion de las Comunidades Auténomas”.
Administracién de Andalucia: revista andaluza de administracién publica,
n° 84 (2012), p. 95.

136 Resolucion R/0058/2017 del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.
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Con la apertura de la Administracion, se contribuye a ge-
nerar un ambiente de confianza, seguridad y veracidad
entre el gobierno y la sociedad, y por otro, formar una
ciudadania responsable y participativa que conozca y
ejerza sus derechos y obligaciones, que colabora en el
fomento de la integridad y combata la corrupcién'?’. Por
ello la ciudadania debe estar informada y conocer las res-
ponsabilidades, procedimientos, reglas, normas y demas
informacién generada por el sector publico, en un marco
de abierta participacion social y escrutinio de caracter
publico™®. Ha de promoverse siempre la transparencia y
la libre participacién de los ciudadanos en lo comun.

Una Administracién que actia de manera opaca es in-
compatible con un sistema democratico. Con la opacidad
y la gestion de lo publico se impide el libre acceso a la
ciudadania de la informacién que se encuentra en poder
de la Administracion'®. Por ello, Rodotta ha afirmado que
la transparencia de las instituciones es una de las diferen-
cias fundamentales entre los sistemas totalitarios, donde
la oscuridad envuelve la vida politica y son los gobiernos
quienes definen la verdad'*.

Si Bobbio sefala que el modelo democratico es el mo-
delo ideal del gobierno publico en publico'' y Roddota
indica que la democracia no es sélo gobierno “del pueblo”
sino también “gobierno en publico” se puede deducir que
la democracia ha de ser, por definicién, el gobierno de
la verdad. Dicha idea de verdad no ha de entenderse en
ningun caso como una “verdad impuesta” o un “discurso
de la verdad’, sino como una plena posibilidad de cono-
cimiento de los hechos reales por parte de todos. Con un
conocimiento pleno de la realidad del Gobierno y de la
Administracion los ciudadanos estaran en condiciones
de controlar y juzgar a sus representantes y de participar
en el gobierno de la cosa publica™?

No hay que olvidar que los sistemas democraticos nacie-
ron bajo la perspectiva de erradicar para siempre de la
sociedad el poder invisible para dar vida a un gobierno
cuyas acciones deberian haber sido analizadas en publi-
co. Una de las razones de la superioridad de la democra-
cia con respecto a los Estados absolutos que habian rei-

137 GOIG MARTINEZ, J.M.“Transparencia y corrupcion. La percepcién social ante
comportamientos corruptos’, Revista de Derecho UNED, n° 17 (2015), p. 74.

138 GOIG MARTINEZ, J.M.“Transparencia y corrupcion. La percepcién social ante
comportamientos corruptos’, Revista de Derecho UNED, n° 17 (2015), p. 74.

139 BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J. M. (2017):“Prélogo” en Los limites al derecho
de acceso a la informacion publica, INAP, Madrid, p. 15.

140 STEFANO, R. (2014): El derecho a tener derechos, Trotta, Madrid, p. 208.

41 BOBBIO, N. (1986): El fututo de la democracia, Fondo de Cultura Econémica,
México, p. 67.

142 STEFANO, R. (2014): El derecho a tener derechos, 6p. cit., p. 208.



vindicado (...) la necesidad de que las grandes decisiones
politicas fuesen tomadas en gabinetes secretos, lejos de
las miradas indiscretas del publico':. En definitiva, el go-
bierno democratico da vida a la transparencia del poder o
dicho de otra manera al poder sin mascaras'4. Habermas
ha llegado a proclamar que no habra ciudadania hasta
que la publicidad politica activa sea un principio organi-
zativo del Estado™.

Una Administracion transparente fortalece dos perspec-
tivas de la persona como protagonista del espacio publi-
co. Se ha dicho ya que promueve la participaciény el con-
trol del poder publico por quienes son los sus verdaderos
titulares, propietarios: la ciudadania.

La primera perspectiva es el fortalecimiento de la parti-
cipacién ciudadana. Aristoteles ya afirmaba que, a nivel
publico, la mejor vida sera aquella en que se ejerza la
mejor virtud del ciudadano, que no es otra que la par-
ticipacién y colaboracién en la vida publica de la ciu-
dad™®. Ademads, la dignidad del hombre no sélo ha de
entenderse desde un espacio interior, sino que también
implica una apertura a lo social'. Por lo tanto, una de
las vertientes del papel protagonista de la persona sera
el derecho a la participacion de los asuntos comunes
de manera real y efectiva. Dicha participaciéon no ha de
ser solo de iure sino de facto, no debe limitarse solo a la
participacion en procesos electorales y, sobre todo, ha
de ser libre. Han de ser los ciudadanos quienes elijan su
grado de participacién en los asuntos publicos con plena
libertad.

Aqui ejerce un papel fundamental la transparencia y el
derecho de acceso. La transparencia es un cauce de pro-
fundizacién en la dimensién democratica del Estado y
mejora la posibilidad de participacién de los ciudadanos
en los asuntos publicos'®. Se implementa una dimension
democratica del Estado sobre una ciudadania mejor in-
formada'”.

Ahora bien, de nada sirve que los Ordenamientos juridi-
cos instauren obligaciones de publicidad activa, de acce-
so a documentos publicos y deber de motivacién siluego

43 BOBBIO, N (1986). El futuro de la... 6p. cit.

4 BOBBIO, N (1986). El futuro de la.... 6p. cit.

45 HABERMAS, J (1981), Historia y critica de la opinion publica, G. Gilli, Barcelona,
p. 139

6 MEGINO, C. “La concepcion de la ciudad, de la ciudadania y del ciudadano
en Aristételes’, Bajo Palabra, Revista de Filosofia, Il Epoca, n° 7 (2012), p. 231

7 {bidem, p. 225.

% MORETON TOQUERO, A.: “Los limites de acceso a la informacién publica’,
Revista Juridica de Castillay Leén, n° 33 (2014), p. 5.

9 [bidem.
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no ha lugar una participacién ciudadana en los asuntos
de interés general. Fomentar la transparencia de las insti-
tuciones no es un camino que se trace en poco tiempo en
la medida en que nos encontramos ante ciertas conduc-
tas reacias a la participacion muy arraigadas. No sirve de
nada someter a los representantes y a las administracio-
nes a gravosas cargas de suministro de informacién si los
receptores no la tuvieran en cuenta para tomar decisio-
nes'™® o para participar de manera activa en los asuntos
de interés general. De nada sirve establecer obligaciones
de transparencia si dichas modificaciones normativas no
van acompafadas de un desarrollo de la cultura de la
transparencia y un crecimiento de la libre participacion
de la ciudadania. Esta ultima, para ser verdadera partici-
pacién, ha de ser necesariamente libre.

La receta, en definitiva, consiste en desarrollar sistemas y
mecanismos de libre participacién y de auditoria ciuda-
dana que sean efectivos, que la ciudadania asuma que
la rendicién de cuentas no sélo es una obligacion de los
dirigentes, sino que es un derecho componente del de-
recho fundamental a una buena administracién publica.
Si en parrafos anteriores se hacia referencia a que los
textos normativos no pueden quedarse en meras decla-
raciones programaticas y que han de aplicarse para no
quedarse vacios de contenido, menos aun puede per-
mitirse que los esfuerzos por establecer obligaciones
juridicas en materia de transparencia y mecanismos de
participacion, asi como por promover su cumplimiento
sean vanos ante una ciudadania poco participativa. Es
fundamental la existencia de una democracia correspon-
sable en la que se complementen el Estado y la sociedad
civil, ya que es en el ambito de la sociedad civil donde
se puede trabajar con objeto de recuperar el valor y la
fuerza para transformar una realidad injusta’™': la de la
corrupcion.

Por otro lado, la segunda perspectiva es la que se refiere a
la transparencia como un mecanismo que permite el con-
trol del poder. Una Administracion transparente, cristali-
na, es una Administracion que favorece la lucha contra la
corrupcién. Ya decia el famoso Juez americano Brandeis
que la luz del sol es el mejor de los desinfectantes. No
habra control politico donde no haya transparencia, y si
no hay control eficaz del poder, sefiala De Lucas, no cabe
la democracia'

15 CANO MONTEJANGO, J. C.:“Transparencia (...)" ép. cit., p. 54.

51 PELLICER, J. L., “Herramientas y propuestas para luchar contra la corrupcion
en el sector publico: ética, transparencia y compliance’, Revista Internacional
de Transparencia e Integridad, n° 5, p. 3.

152 GOIG MARTINEZ, J.M.“Transparencia y corrupcion. La percepcién social ante
comportamientos corruptos’, Revista de Derecho UNED, n° 17 (2015).
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Puede comprobarse que las medidas de persecuciény re-
presion de la corrupcion no logran siempre los impactos
deseados y, por tanto, no reducen lo esperado esta lacra
social. A pesar de la implantaciéon de nuevas medidas y
nuevos métodos para erradicarla, los casos de corrupcién
siguen aflorando™3. A estos efectos Cerrillo y Martinez
rescata una interesante frase de Kauffman, quién defien-
de que no se puede combatir la corrupcion combatiendo
la corrupcion™,

La frase anterior viene a indicar que el mejor sistema para
prevenir la corrupciony lasirregularidades administrativas
el aquel que se basa en el establecimiento de ciertas me-
didas indirectas. Estas medidas indirectas no se enfocan
necesariamente en la idea de la represién, por ejemplo,
penal, sino mas bien en generar un entorno desfavorable
ala corrupcion. Aqui la transparencia ejerce un papel fun-
damental. Cuanto mejor conozca la sociedad como fun-
cionan las Administraciones Publicas y qué decisiones to-
man, menos posibilidades existen de que haya corrupcion
y es mucho mas facil realizar labores supervisiéon y control
de su actuacion'™. La falta de la transparencia es una de
las principales caracteristicas de la corrupcion'®.

La lucha contra la corrupcién a través de la transparen-
cia se relaciona con la participacion ciudadana. La trans-
parencia no sélo incide en una reduccién de este grave
problema, sino que permite que los ciudadanos también
se impliquen en la lucha contra la corrupcién™. Por tan-
to, una buena cultura de participacién ciudadana, de
transparencia y de rendicién de cuentas promueve que
la sociedad civil se enfrente a las actuaciones corruptas e
irregulares. Un buen ejemplo pueden ser organizaciones
o asociaciones que surgen de la ciudadania y que contro-
lan la actuacion de las Administraciones Publicas.

En un Estado Social y Democratico de Derecho la trans-
parencia y sus manifestaciones sirven para que los ciuda-
danos visibilicen el funcionamiento de la Administracion
y el ejercicio del poder publico. Esto facilita el control de
dicha actividad y su sometimiento a la legalidad enfren-
tandose a la arbitrariedad. En consecuencia, fomenta la
participacién y permite el control de poder como ya se ha
argumentado anteriormente.

153 CERRILLO | MARTINEZ, A. “Transparencia administrativa y lucha contra la
corrupcién en la Administracion local’, Anuario del Gobierno Local, 2011,
p.279.

154 [bidem.

155 CERRILLO | MARTINEZ, A. “Transparencia administrativa y lucha contra la
corrupcion en la Administracion local’, Anuario del Gobierno Local, 2011,
p.279.

56 lbidem, p. 285.

157 [bidem, p. 285-286.
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Una Administracién transparente es una buena adminis-
tracion, consciente de la posicidn central de la persona
en el Ordenamiento juridico y de su protagonismo. Una
Administracion que actua con transparencia se encuen-
tra sometida al escrutinio de los ciudadanos a través de,
por ejemplo, los procesos electorales, la opinién publica
y como no, los mecanismos de participacion. Toda estra-
tegia de lucha contra la corrupcion, de promocién de la
integridad y de control de legalidad de la actuacion de la
Administracion requiere la creacion de un entorno, de un
espacio, que sea favorable a ello, un lugar donde la actua-
cién transparente y destinada a la satisfaccion del interés
general objetivo presida las instituciones.

2.3. Los principios comunes de la
transparencia y sus manifestaciones:
publicidad activa, derecho de acceso a la
informacioén publica y el deber de motivacion
de las resoluciones administrativas

Si en los epigrafes anteriores se ha estudiado el funda-
mento ultimo de la transparencia, se analizard a conti-
nuacion los principales elementos comunes y los princi-
pios generales que han de informar los textos juridicos
en esta materia.

2.3.1. Los principios generales de la transparencia

Con anterioridad ya se hizo referencia a que la lucha por
la construccién de muros de cristal en las Administracio-
nes no es una cuestion ni mucho menos reciente. En la
actualidad es una cuestion de sumo interés para ejercitar
labores de control de la Administracién, promover la ren-
dicién de cuentas y fomentar la participacion de la ciuda-
dania en los asuntos publicos, de interés general.

Dado que nos encontramos ante una cuestion de elevada
trascendencia, presente en muchos debates contempora-
neos y desde diversas disciplinas conviene exponer cémo
la transparencia y derecho de acceso a la informacion pu-
blica se ha tratado y enfocado desde un punto de vista in-
ternacional y a través de numerosos cuerpos normativos
nacionales que han tratado (con mas o menos éxito) de
acristalar los muchas veces opacos muros de la Administra-
cién. No es cuestion de efectuar aqui un analisis extenso y
pormenorizado de todos los textos internacionales, pero si
de citary hacer referencia a textos considerados como dig-
nos de tener en cuenta para conocer la dimension interna-
cional de la transparencia y el derecho de acceso. También
ayudaran a comprender que puede afirmarse la existencia
de una serie de elementos comunes de la transparencia.
Ademas, dichos elementos pueden extraerse también del
Derecho comparado, como se verd mas adelante.



En el dmbito internacional existen numerosos tratados, con-
venios, documentos e informes con objeto de fortalecer la
lucha contra la corrupcion y el fomento de la transparencia.

A modo de primer ejemplo puede destacarse la “Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién”
de Nueva York (2004) que indica en su art. 7.4 que cada
Estado Parte, conforme con los principios fundamentales
de su derecho interno, procurard adoptar sistemas desti-
nados a promover la transparencia y a prevenir conflictos
de intereses, 0 a mantener y fortalecer dichos sistemas.

La Organisation for Economic Co-operation and Develo-
pment (OECD) publicé en el afno 2013 el documento “The
10 Principles for Transparency and Integrity in Lobbying”
que promueve, entre otros principios, el n° 5 que reza que
los paises deben proveer un adecuado grado de transpa-
rencia de tal manera que pueda obtenerse informacion
suficiente de las actividades de lobby.

Por otra parte, la Organizaciéon Internacional “Open Go-
vernmet Partnership” (OGP), de la que forman parte apro-
ximadamente 60 paises, entre ellos Espafia, se encuentra
conformada por paises que desean alcanzar altos estan-
dares de gobierno abierto, rendiciéon de cuentas y cola-
boracién con la sociedad civil con el objeto mejorar los
servicios prestados a la ciudadania, esto es, servicio obje-
tivo a interés general. Los paises que forman parte de esta
alianza se comprometen a presentar planes de accion
con una serie de objetivos marcados en plazos determi-
nados, asi como efectuar autoevaluaciones y someterse a
mecanismos de revision independientes.

Desde una aproximacién comunitaria cabe destacar que
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
recoge el derecho a la transparencia como parte del de-
recho de una buena administracion (art. 41) y reconoce el
derecho deaccesoalos documentos publicos (art.42). Por
otra parte, ha de mencionarse el Reglamento 1049/2001/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo
de 2001 relativo al acceso del publico a los documentos
del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision
cuyo objeto consiste en definir principios, condiciones y
limites por motivos de interés publico o privado, por los
que se rige el derecho de acceso a los documentos de
dichos organismos. De esta manera se garantiza el acceso
mas amplio posible a los documentos, el establecimiento
de normas que garanticen el ejercicio mas facil posible de
ese Derecho asi como la promocion de buenas practicas
administrativas para el acceso a la citada informacién. Un
documento conexo que cabe destacar es el Informe de la
Comisién sobre la aplicacién en 2016 de dicho reglamen-
to publicado el 6 de diciembre de 2017. En este caso se
regula la transparencia y el acceso a documentos publi-
cos de dichos organismos comunitarios.
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Otro texto que conviene tener en cuenta es el Convenio
del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos
Publicos de Tromsg, 18.V1.2009 que proporciona un mar-
co general en materia de derecho de acceso a los Estados
miembros del Consejo de Europa y otros firmantes del
Convenio. Se pretende dotar de una mayor unidad entre
los Estados miembros con el objeto de salvaguardar y
realizar ideales y principios comunes, en este caso, sobre
derecho de acceso. Segun este Convenio todos los docu-
mentos publicos son, en principio publicos, y solamente
pueden ser retenidos para proteger otros derechos e in-
tereses legitimos.

Otros documentos comunitarios dignos de interés son
el “Libro verde sobre la iniciativa europea en favor de la
transparencia’, que considera que la transparencia forma
parte de la legitimidad de toda moderna Administracion,
y el “Libro blanco sobre la gobernanza” que entiende que
uno de los principios acumulativos de la gobernanza es la
transparencia o, un ultimo ejemplo, los informes GRECO
(del Grupo de Estados contra la Corrupcién del Consejo
de Europa).

En Iberoamérica, cabe destacar la“Ley Modelo Interame-
ricana sobre acceso a la informacion” (2010) elaborada
por la Organizacién de Estados Americanos (OEA) que es-
tablece la mas amplia aplicacion posible del derecho de
acceso a la informacion que estéa en posesién, custodia o
control de cualquier autoridad publica. Esta Ley Modelo
Indica que dicho cuerpo normativo se basa, entre otros,
en el principio de la maxima publicidad, de tal manera
que la informacién en manos de instituciones publicas
sea completa, oportunay accesible.

Finalmente, la “Carta Iberoamericana de los Derechos y
Deberes del Ciudadano en Relacién con la Administra-
cién Publica’, que fue aprobada por el Consejo Directivo
del CLAD en 2013 en sus arts. 22 y 38 sanciona el deber
de transparencia y el derecho de acceso a documentos
publicos.

Ademas, dichas obligaciones en materia de transparen-
cia y derecho de acceso a la informacién publica se han
incorporado en numerosos Estados. Espafia cuenta con
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
alainformacién publicay buen gobierno. Otros ejemplos
que pueden destacarse son la Freedom of Information
Act inglesa del aflo 2000, la Ley n° 27806 de Transparen-
cia y Acceso a la Informacién Publica de Perd, o la Ley n°
18381 sobre el Derecho de Acceso a la Informacién Publi-
ca de Uruguay. Evidentemente, existen muchos mas tex-
tos normativos de numerosos Estados que han decidido
encaminar la gestion publica hacia la transparencia y la
rendicion de cuentas.
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A continuacién, cabe cuestionarse, una vez sefalada la
realidad global de la transparencia, si se aprecian una
serie de elementos comunes que han de estar presentes
en un buen texto normativo que regule obligaciones en
materia de publicidad activa y el derecho de acceso a los
documentos publicos.

Pues bien, existen una serie de principios que han de
informar el Derecho de la transparencia y una serie de
elementos comunes en las normativas espafola e ibe-
roamericana que abordan esta materia. Para el desarrollo
de estos principios, ademas de al Derecho comparado, se
acudird a las aportaciones de Blanton y Tenorio Cueto.

Sefala Blanton que hay una serie de principios que han
de encontrarse presentes en la regulacion de la transpa-
rencia y son los siguientes: a) la informacion pertenece a
los ciudadanos y no a los gobiernos, b) las excepciones
al principio anterior han de ser muy limitadas y previstas
en el Derecho positivo, c) las excepciones deben basarse
en danos identificables en relacién con intereses publicos
concretos, d) incluso cuando exista un dafo identificable,
éste debe ser superior al interés publico que se atiende
mediante la aportacion de la informacion y e) la garantia
de la transparencia debe atribuirse a los jueces o a una
autoridad independiente's,

Tenorio Cueto considera que hay una serie de principios
comunes en el Derecho espaiol e iberoamericano en
relacion con el derecho de transparencia y acceso a la
informacién publica. Entre ellos el principio de maxima
publicidad, no discriminacién, calidad de informacién y
gratuidad™®.

Los principios que han de informar, por tanto, el Derecho
de la transparencia, han de ser los siguientes:

- Una adecuada determinacién de los sujetos obliga-
dos al cumplimiento de obligaciones en materia de
transparencia. Qué duda cabe que las obligaciones en
materia de transparencia no sélo deben cumplirlas las
Administraciones Publicas strictu sensu. Deberdn ser
sujetos obligados también, entre otros, los organismos

58 BLANTON, T. 5.(2002): “The world's right to know’, Foreing Policy, p. 50 y
ss. citado en PINAR MANAS, J. L.: “Transparencia y derecho de acceso a la
informacion publica (...) 6p. cit., p. 8.

159 TENORIO CUETO, G. A.: “El Derecho de acceso a la informacién en Ibe-
roamérica y su concrecién como garantia constitucional. El caso mexi-
cano’, Gestion y Andlisis de Politicas Publicas (Nueva época), n° 17, (2017).
Recuperado de:
https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=GAPP&page=
article&op=view&path%5B%5D=10401&path%5B%5D=11035
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autéonomos, las Agencias Estatales, entidades publicas
empresariales o corporaciones de Derecho Publico en
lo relativo a sus actividades sujetas a Derecho admi-
nistrativo o las sociedades mercantiles en cuyo capital
social la participacién, directa o indirecta, sea superior a
un determinado porcentaje previsto en la norma. Tam-
bién deberian ser sujetos obligados los partidos politi-
cos, organizaciones sindicales y patronales asi como en-
tidades privadas que perciban ayudas o subvenciones
publicas estableciendo una serie de tramos a partir de
los cuales ha de publicarse la citada informacion.

Debera definirse adecuadamente el concepto de in-
formacion publica.

Ha de aplicarse el principio de maxima publicidad.
La informacion publica es de los ciudadanos, no de los
Gobiernos. Es necesario romper la dinamica tradicional
del concepto de Secreto Oficial para establecer un prin-
cipio basado en que toda la informaciéon en manos de
las Administraciones Publicas deberd ser accesible para
los ciudadanos salvo excepciones tasadas con motivo
de los posibles dafios identificables que pueda causar-
se al interés general y al interés particular. Un ejemplo
de dano al interés particular podria ser la puesta a dis-
posicién de la ciudadania de informacion que afecte a
la proteccién de datos de caracter personal.

Debera diferenciarse entre las obligaciones de publi-
cidad activa y las solicitudes de acceso a la informa-
cion publica. Por tanto, es necesario que se establezca
la obligacion legal a los sujetos obligados a configurar
en sus paginas webs portales de transparencia y de
atender a las solicitudes de acceso a la informacion pu-
blica cuando la informacién no se encuentre volcada en
el Portal.

Han de concretarse que tipos de informacién deberan
publicarse en los Portales de Transparencia. Deberd su-
ministrarse informacion organizativa, institucional, de
planificacidn, de interés o relevancia juridica, econémi-
co-financiera, presupuestaria y estadistica, entre otras.

Dichas obligaciones deberan ser obligaciones de mi-
nimos, y por lo tanto no impedir que las Administra-
ciones puedan superar los estdndares de transparencia
previstos en la norma.

Cualquier persona debera tener la posibilidad de ac-
ceder a los portales de transparencia o solicitar infor-
macién publica sin discriminacién alguna. Por lo tanto,
es una legitimacién que proviene del caracter publico
de la informacion.


https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=GAPP&page=article&op=view&path%5B%5D=10401&path%5B%5D=11035
https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=GAPP&page=article&op=view&path%5B%5D=10401&path%5B%5D=11035

- Para que cualquier persona pueda acceder la infor-
macion ha de ser de facil acceso, veraz, completa y
gratuita. Dicha informacion debe estar puesta a dispo-
sicion del ciudadano de una manera clara, estructurada
y en un lenguaje comprensible para cualquier interesa-
do asi como en formatos reutilizables. Ademas, debera
estar disponible atendiendo al principio de accesibili-
dad universal y disefio para todos y facilitar su acceso
a personas que padezcan algun tipo de discapacidad,
como por ejemplo, algun tipo de deficiencia visual.

- La informacion que se pone a disposicion del ciuda-
dano ha de estar actualizada de forma periddica. De
nada serviria que se mostrara al ciudadano informacién
desfasada u obsoleta.

La informacién ha de ser de facil identificacion y lo-
calizacion.

Las excepciones al principio de maxima transparencia
han de ser causas tasadas, justificadas y limitadas. Las
causas de inadmisién de solicitudes y los limites al de-
recho de acceso a la informacién publica han de estar
plenamente justificadas y estar configuradas como una
lista numerus clausus. En todo caso, deberd preverse un
sistema de acceso parcial a la informacién publica.

Ha de regularse un procedimiento de acceso a la in-
formacion publica. Los pormenores de ese procedi-
miento se explicaran en el capitulo relativo al acceso a
la informacién publica.

La garantia del cumplimiento de las obligaciones en
materia de transparencia y acceso a informacion pu-
blica han de recaer siempre en 6rganos jurisdicciona-
les, autoridades independientes e incluso de ambas.
En mi opinién es recomendable el doble sistema de
control. Ante un incumplimiento de obligaciones de
transparencia o denegaciones de acceso a la informa-
ciéon publica resulta adecuado prever un procedimien-
to administrativo gratuito, basado en el principio de
celeridad ante una autoridad independiente que dicte
una resolucién que dirima la cuestién. Dicha decision
deberia ser recurrible ante los érganos judiciales para
garantizar la maxima independencia y garantia de la
transparencia.

El establecimiento de un sistema de sanciones ante
dichos incumplimientos y el diseiio de mecanismos
de atribucion de responsabilidades. Dicho sistema
coactivo ha de estar en todo caso reglado y configu-
rado de manera razonable y proporcional atendiendo
al tipo de informacién no suministrada, gravedad de la
infraccion, etc.
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Las manifestaciones de la transparencia, que se estudia-
ran a continuacion, habran de configurarse a la luz de es-
tos principios comunes atendiendo, como es l6gico, a las
particularidades de cada Ordenamiento juridico y tenien-
do siempre en cuenta la observancia de los preceptos de
una buena administracion.

Resulta fundamental, al margen de la evidente nece-
sidad de una buena regulacidn juridica de la transpa-
rencia, que las autoridades, administraciones y sujetos
obligados cumplan sus obligaciones atendiendo a los
postulados ya descritos de una buena administracion.
Una buena administracion ha de ser siempre transpa-
rente y facilitar a los ciudadanos el acceso a la informa-
cion publica.

2.4.2. Las manifestaciones de la transparencia:
publicidad activa, derecho de acceso a la informacion
publica y deber de motivacion de las resoluciones
administrativas

Se ha reiterado que tanto las reflexiones tedricas sobre la
transparencia como los textos normativos han de tener
una vocacién de aplicacion a la realidad. La transparencia
de las administraciones no ha de quedarse en una abs-
traccion o en un deber ser. Por ello es necesario que los
textos normativos que desarrollen la transparencia esta-
blezcan una serie de manifestaciones que estén debida-
mente garantizadas. La transparencia no sélo es un siste-
ma que permite la participacion de los ciudadanos en la
vida publica, sino que también contribuye a controlar al
poder y precisamente por eso, es un magnifico sistema
para prevenir la corrupcién. En consecuencia, el sprint de
la transparencia no ha de agotarse en un mero debate o
en textos normativos que luego no se aplican.

A continuacidn, se hard una referencia sucinta a las ma-
nifestaciones de la transparencia para, con posteriori-
dad, analizar con detalle la transparencia y el derecho
de acceso.

Con caracter general los textos normativos especificos
sobre transparencia institucionalizan los deberes de los
sujetos obligados en dos pilares: la publicidad activa (o
transparencia propiamente dicha) y la publicidad pasiva
(o derecho de acceso a la informacion publica). A ambos
pilares se le afade el deber de motivacion de las decisio-
nes de la Administracién al considerarse como un ele-
mento fundamental para conocer los motivos que han
inducido a las Administraciones a adoptar determinadas
decisiones, como, por ejemplo, en un procedimiento ad-
ministrativo sancionador en el que se impone una san-
cién a un particular.
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La publicidad activa se refiere a la divulgacion por parte
de la Administracién de manera proactiva'® de la infor-
macién publica, que lleva aparejado el deber de la Ad-
ministracion de habilitar una plataforma accesible y que
ponga a disposicion del ciudadano informacién publica
actualizada. Dicha informacion serd de caracter institu-
cional, organizativa y de planificacién; de relevancia ju-
ridica, asi como de caracter econémica, presupuestaria y
estadistica’'".

La publicidad pasiva esta relacionada con el ejercicio del
derecho de acceso a informacién publica a través de una
solicitud que puede presentar cualquier persona (fisica o
juridica) sin necesidad de motivacién, en virtud de la cual
la Administracion deba poner a disposicion del ciudada-
no, en reconocimiento de su derecho, la informacién pu-
blica solicitada.

El deber de motivaciéon de las resoluciones administrati-
vas se refiere a que las autoridades de la Administracién
deben ejercer sus competencias, potestades y facultades
con publicidad, de modo que los ciudadanos sean infor-
mados y tengan pleno conocimiento de las decisiones
que adopten'®?, y como no podria ser menos, esto incluye
el deber de motivar las resoluciones en el seno de proce-
dimientos administrativos, que permitan conocer las razo-
nes de hecho y de derecho que han influido en la resolu-
cién administrativa a efectos de poder defenderse contra
ellas tanto en via administrativa como en via jurisdiccio-
nal. El cumplimiento del deber de motivacion es una de
las principales garantias contra la arbitrariedad en la acti-
vidad de la Administracién'®. No ha de olvidarse que ser
consciente las decisiones que toman las administraciones
publicas y los procedimientos que emplean para ello, la
motivacién de sus resoluciones, o la participacién de los
ciudadanos en la toma de las decisiones, constituyen me-
dios eficaces de lucha contra la corrupcion.'s*

Una interesante resolucién jurisdiccional, la Sentencia n°
46/2017, de 22 de junio, del Juzgado Central de lo Con-
tencioso-Administrativo n° 2 de Madrid distingue con-
ceptualmente la publicidad activa de la pasiva desde un
enfoque cargado de significado. Dicho érgano jurisdic-

1% ARAGUAS GALCERA, 1. (2017): “Los limites de acceso a la informacién(...),
op. cit., p. 21.

' En la Ley 19/2013 se establece en su Capitulo Il los deberes concretos de
publicidad activa.

162 BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J. M. (2017): “Prélogo’; ép. cit., p. 17.

163 Lo que se pone especialmente de manifiesto en el Derecho administrativo
sancionador.

164 CERRILLO | MARTINEZ, A. “Transparencia administrativa y lucha contra la
corrupcién en la Administracion local’, Anuario del Gobierno Local, 2011,
p. 285.
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cional distingue la transparencia proactiva (obligacién de
los organismos publicos de publicar y dar a conocer infor-
macion sobre sus actividades, presupuestos y politicas) y
la transparencia reactiva (derecho de los ciudadanos de
solicitar a los funcionarios publicos cualquier tipo de in-
formacion y el derecho a recibir una respuesta documen-
tada y satisfactoria). Sefala esta misma sentencia que su-
pone una herramienta indispensable para adquirir aquellos
conocimientos que permiten controlar la actuacién de los
gobiernos y prevenir y luchar contra la corrupcién asi como
contrarrestar la violacion de los derechos, debiendo ser el
derecho de acceso destacado como un valor intrinseco al
concepto de democracia.

Una vez efectuadas las referencias a los principios gene-
rales de la transparencia que han de inspirar a toda re-
gulacién juridica sobre la materia y aclarado conceptual-
mente cuales son las manifestaciones de la transparencia,
se hara hincapié a la especial responsabilidad en el cum-
plimiento de las obligaciones que recaen en las entidades
depositarias de la seguridad social. Estas entidades no es
que tengan necesariamente previsiones normativas dife-
rentes, pero atendiendo a la finalidad del servicio objeti-
vo al interés general que realizan han de constituirse en
un verdadero ejemplo de una buena administracion.

2.5. La especial responsabilidad en materia
de transparencia de las Administraciones
depositarias de la gestion de la Seguridad
Social

Una Administracion publica transparente, que facilita el
acceso a los ciudadanos a la informacién publica y de in-
terés publico y que motiva sus decisiones y resoluciones
es una Administracion que actta conforme a los parame-
tros de una buena administracién en sentido amplio y es
coherente con la posicién central de la persona en el Or-
denamiento juridico.

Estos deberes relacionados con la transparencia requie-
ren un cumplimiento especialmente diligente en aque-
llas administraciones que se hacen cargo de la gestion de
la Seguridad Social. No hay que olvidar que el derecho
a una seguridad social no es tanto un derecho de mero
reconocimiento positivo sino un verdadero derecho
humano, tal y como sefala en su art. 22 la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos. La gestion de la
materializacion efectiva de un derecho humano esta do-
tada de una especial responsabilidad y es necesario que
se efectie conforme a los postulados de la buena admi-
nistracion y desde una perspectiva ética que busque la
salvaguarda y el fomento de la dignidad de la persona. La
consideracién de la seguridad social como derecho hu-



mano y su plasmacion en la realidad mas alla de la mera
abstraccion juridica o de los postulados del “deber ser”
ha sido el resultado de aflos de esfuerzo por organismos
internacionales como la Organizaciéon de las Naciones
Unidas, la Organizacion Internacional del Trabajo o la or-
ganizacion Iberoamericana de la Seguridad Social.

Muestra de ello es el art. 22 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho
a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo na-
cional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispen-
sables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Y es que los derechos sociales, mas aun, derechos socia-
les fundamentales, son derechos de las personas. Son de-
rechos de la persona en cuanto tal, sean o0 no miembros
de un grupo'®. Los derechos sociales exigiran una accion
estatal que tienda a garantizar los valores de la persona-
lidad humana en un entorno que respete los derechos
individuales cuidando de corregir las desigualdades y
buscando una integracion efectiva de las personas en la
sociedad’s,

3. Las obligaciones de publicidad
activa: la puesta a disposicion

de los ciudadanos de informacion
relevante

La transparencia, la publicidad activa o proactiva, esta re-
ferida al volcado de informacion publica por iniciativa de
la Administracién en las plataformas habilitadas para ello.
Esa plataforma recibe el nombre de Portal de Transparen-
cia. Por ello, lo primero que una buena administracién ha
de hacer es habilitar plataformas en sus paginas web que
sean de facil acceso y visibilidad.

La difusién de informacion es un mecanismo que permite
a los ciudadanos tener conocimiento de la actividad de
las Administraciones Publicas y de las decisiones que to-

165 RODRIGUEZ-ARANA, J. (2015), Derecho administrativo y derechos sociales
fundamentales. Global Law Press Editorial Derecho Global, Espana, p. 439
% Gonzalez Maldonado, M. A. (2017), “Gobierno abierto: una mirada desde
los derechos sociales fundamentales” en RODRIGUEZ-ARANA (dir.), FER-
NANDEZ CARBALLAL, A. MORANDINI, F. (coords.): Contrataciones publicas
en el marco de los derechos sociales fundamentales, INAP, Madrid, p. 231.
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man. También permite a los ciudadanos y a las empresas
conocer la informaciéon publica necesaria para su queha-
cer diario y el ejercicio de sus derechos, cumplir sus obli-
gaciones, realizar sus actividades y disfrutar de los servi-
cios publicos.’®’

Como hemos visto, la informacion puede clasificarse
en varios tipos. A estos efectos se estudiara la clasifica-
cién adoptada por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno y se proporcionara un marco general sobre las
obligaciones de publicidad activa que han de cumplir las
Administraciones Publicas, teniendo en cuenta que pue-
de que haya particularidades en funcién del tipo de suje-
to obligado del que se trate.

3.1. Obligaciones de caracter general

Estas obligaciones sientan, en definitiva, las premisas
para que el resto de la informacion que se vuelque retina
los requisitos minimos de facil acceso, estructuracion de
la informacién, motores de busqueda... En definitiva, son
las obligaciones basicas o premisas que ha de cumplir
todo Portal.

La informacion que se vuelque ha de presentarse de una
manera clara. Han de funcionar los enlaces que dirijan a la
informacién que ha de estar adecuadamente actualizada.
Es imprescindible que esa informacién sea comprensible
para el ciudadano medio y que se pueda obtener de ma-
nera gratuita y en formato reutilizable. No tiene sentido
que la informacién que se suba al Portal se presente de
una manera oscura, ilegible o de dificil estudio o lectura.

Lainformacion ha de estar convenientemente estructura-
day organizada en el Portal de Transparencia. No es dbice
para que la informacion se publique en otros lugares de
la web, pero es necesario que se encuentre en el Portal y
que, la que se encuentre repartida en la web, se pueda
encontrar navegando con facilidad. Dicha informacién ha
de encontrarse con agilidad, de tal manera que pueda na-
vegar en ventanas claras, estructuradas y organizadas. A
estos efectos es importante no sobresaturar de informa-
cién innecesaria en el Portal con el objetivo de dificultar
al interesado el encontrar la informacién esencial.

Estrechamente relacionado con lo anterior se encuentra
el deber que impone que la informacién se encuentre
disponible también para personas con discapacidad. La

167 CERRILLO | MARTINEZ, A.“Transparencia administrativa. .. ép. cit. 288.
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informacién ha de ser de facil acceso y de lectura asequi-
ble. Una buena opcioén es, por ejemplo, permitir cambios
en la gama de colores del Portal o la posibilidad de cam-
biar tipologias y tamafios de letra. Es necesario promover
la méaxima accesibilidad.

Asimismo, es conveniente crear un motor de busqueda
que permita trabajar con él de manera simple o avanza-
da. El sistema de busqueda avanzada requerira de un sis-
tema que ayude a buscar informacion mediante mecanis-
mos de filtrado, etiquetado, etc. En definitiva, un sistema
que facilite la busqueda de la informacion que necesite el
interesado. Dicho buscador ha de ser facil en su funciona-
miento y con una interfaz cdmoda al uso.

3.2. Informacion institucional, de caracter
organizativa y de planificacion

La informacién de caracter institucional, organizativa y
planificacion se refiere a aquella informacion relaciona-
da con la propia entidad, sus estructura y organigrama, la
puesta a disposicion de la informacion en relacién con su
planificacién estratégica.

En un primer lugar ha de publicarse la normativa vigente
de aplicacién a la entidad y la aplicable a las actividades
que desarrolla. Es fundamental para conocer la normati-
va especifica del sujeto obligado y para poder controlar
y comprobar si sus actuaciones se ajustan al principio de
legalidad. Ello también aumenta la confianza del ciuda-
dano en la medida en que puede conocer la norma que
rige a la Administracion. EI Administrado, que en oca-
siones sufre la intervencion de la Administraciéon, ha de
conocer cdmo se rige ésta y las actividades que son de
su competencia. Ello le dard una importante dosis de pre-
visibilidad.

Por otro lado debera de publicarse informacion relativa a
la misién, principios y valores de la organizacion. ;Cuales
son sus fines? ;A quién se dirige su actividad? ;Qué ser-
vicio presta al interés general? Sera importante también
que desglose sus principales actividades y mostrara in-
formacioén sobre la evolucién histérica de la organizacién
u organismo. En esta seccién deberia incluir explicacio-
nes sobre su régimen de competencias y potestades.

Ademds de volcar la normativa que es de aplicacion a
la organizacion y sus actividades, deberd detallarse, de
manera clara y esquematica cual es la estructura organi-
zativa y mostrarla a través de un organigrama en el que
figuren los responsables de dicha administracién. En oca-
siones las estructuras de la Administracién son comple-
jas con lo cual deberan detallarse también cuales son las
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competencias de cada uno de los érganos (de las direc-
ciones generales, areas, secciones, etc). Debera detallar-
se, en consecuencia, cuales son las funciones asignadas a
cada uno de los responsables de la organizacién mas alla
de una mera designacion de cargos o descripcién vaga
de responsabilidades.

El organigrama deberd incluir no sélo los nombres, ads-
cripcion departamental y cargo de todos los responsa-
bles. También deberd incluir la descripcién de su trayec-
toria profesional de los integrantes mas relevantes de la
organizacién y de los puestos de confianza politica, en
especial.

Seria recomendable también que se publicaran los con-
venios suscritos por la entidad: pueden ser convenios
con entidades relacionadas con la transparencia, buen
gobierno, actividades comunes: en definitiva, cualquier
tipo de convenio firmado con terceros.

La agenda de los principales dirigentes de la institucién
ha de ser publica, de tal manera que se conozcan las ac-
tividades institucionales de los principales responsables
de la organizacién. De esta forma pueden conocerse
las prioridades de la Administracion y de sus dirigentes,
posibles apoyos institucionales, principales reuniones y
eventos, etc. Asimismo, conviene habilitar una seccion
de noticias que recoja las principales actividades, hitos y
eventos de la Organizacion.

En el pleno respeto de la operatividad de los limites de
acceso a la informacién publica, que se estudiardn mas
adelante, también deberd publicarse la informacién so-
bre la planificacién estratégica del organismo, si bien es
cierto en este caso no es necesario que esté todo exhaus-
tivamente detallado. Si ha de informarse al ciudadano de
las lineas estratégicas generales de tal manera que sepa
cuales son las prioridades de la Administracion en ese
momento.

3.3. Rendicion de cuentas: informacion
de caracter presupuestario, econémico
y estadistico

En esta seccion se tratara la informacion relativa a la ren-
dicion de cuentas. Esto es informacién presupuestaria,
informacion econémica y estadistica de tal manera que
se pueda conocer la gestion econdmica de la Adminis-
tracién.

En primer lugar, ha de publicitarse la informacion referida
a la contratacion de la entidad. Debera proporcionarse
informacion relativa a los contratos suscritos o licitados si



lo hacen en el marco de su actividad sujeta a Derecho Ad-
ministrativo y el ejercicio de funciones y potestades pu-
blicas. Deberd detallarse el objeto del contrato, duracién,
importe, procedimiento de adjudicacion, instrumento
de publicidad, nimero de licitadores y adjudicatarios asi
como si hubo desistimientos y renuncias. Esta seccién es
fundamental en la medida en que la contratacion publica
es uno de los sectores mas afectados por la corrupcion.
También deberdn mostrarse datos estadisticos que ex-
pongan el porcentaje en volumen presupuestario de
contratos adjudicados y formalizados. Por supuesto todo
ello sin ser un ébice para la publicacién de informacién
contractual en los perfiles del contratante y el debido
respeto a los principios de publicidad y maxima concu-
rrencia presentes en el Derecho de las compras publicas.

En segundo lugar deberdn publicarse los convenios rela-
tivos a la actividad sujeta a Derecho Administrativo y re-
lacionada con el gjercicio de funciones publicas junto con
las subvenciones y ayudas publicas concedidas (importe,
objetivo, finalidad, beneficiarios) asi como informacién
sobre el estado del cumplimiento de los fines por los cua-
les se otorgé la subvencion.

Por otra parte, es necesario que los ciudadanos puedan
tener acceso a la informacion presupuestaria de la Admi-
nistracién: deberan describirse las principales partidas
presupuestarias e informar sobre su ejecucién. Estas de-
berian estar desglosadas por trimestres. Asimismo, en el
caso de que se hubieran realizado informes de auditoria
de cuentas o se haya sometido a fiscalizacion por parte
de érganos externos, éstos informes deberian publicarse
también.

Tanto las retribuciones de los puestos politicos y de con-
fianza politica deberian publicarse, asi como el sistema
de control de gastos en relacién con la actividad de pro-
tocolo (dietas, viajes, etc.) y los costos en dietas o gastos
de desplazamiento, por ejemplo.

En el caso de que los puestos directivos reciban indem-
nizaciones con ocasion del abandono o cese del cargo,
deberia indicarse la cuantia.

Por otra parte, la Administracién deben proporcionar a
la ciudadania a través del Portal la informacién estadis-
tica necesaria para valorar el grado de cumplimiento de
los servicios prestados por la entidad. Con ello se quiere
decir que ha de suministrar datos estadisticos sobre sus
actividades, reclamaciones presentadas por el ejercicio
de sus competencias, etc.
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3.4. Obligaciones de publicidad activa para
la promocién del derecho de acceso a la
informacién publica y el ejercicio de otros
derechos

Las Administraciones deben tener un buzén de atencién
al ciudadano operativo, de facil deteccién y sobre todo,
comoda accesibilidad para que permita a los ciudadanos
solicitar informacion publica que ellos requieran, presen-
tar solicitudes, presentar reclamaciones o simplemente
efectuar consultas.

Ademéds, deberd la Administracién exponer de manera
clara, sencilla y detallada, cémo se puede ejercer el de-
recho de acceso a la informacién publica y su régimen
juridico. Esto es, explicar plazos, régimen de recursos,
sentido del silencio, legitimacion, etc.

Es fundamental que los ciudadanos tengan medios vy sis-
temas sencillos, de facil manejo y cuenten con la infor-
macién necesaria para ejercer su derecho de acceso a la
informacién publica.

3.5. Otras posibles obligaciones en materia
de transparencia

Anteriormente se ha explicado que los sujetos obligados
al cumplimiento de obligaciones en materia de transpa-
rencia no sélo han de ser administraciones publicas. Al-
gunos sujetos obligados segun la Ley 19/2013, a modo
de ejemplo son los organismos auténomos, las Agencias
Estatales, entidades publicas empresariales y entidades
de Derecho publico que tengan atribuidas funciones de
regulaciéon o supervision de caracter externo sobre un
sector o actividad o fundaciones del sector publico pre-
vistas en la legislaciéon de fundaciones (art. 2).

Otro ejemplo de texto normativo en materia de transpa-
rencia es que extiende las obligaciones de publicidad ac-
tiva y pasiva mas alld de la “Administracion Publica” es la
Ley n° 27806 de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica de Peru, que en su art. 2 remite al Articulo | del Ti-
tulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, incluyéndose como consecuen-
cia de dicha remisién como sujetos obligados al cumpli-
miento de obligaciones de transparencia, por ejemplo, a
las demds entidades y organismos, proyectos y programas
del Estado, cuyas actividades se realizan en virtud de po-
testades administrativas y, por tanto se consideran sujetas
a las normas comunes de derecho publico, salvo mandato
expreso de ley que las refiera a otro régimen.
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Ley Organica de Transparencia y Acceso a La Informacion
Publica de Ecuador, también incluye una cladusula que a
través de la definicion de “informacién publica” estable-
ce quienes son los sujetos obligados al cumplimiento de
obligaciones en esta materia. En este sentido, dicho cuer-
po normativo sefala lo siguiente: Toda la informacién que
emane o que esté en poder de las instituciones, organismos
y entidades, personas juridicas de derecho publico o pri-
vado que, para el tema materia de la informacién tengan
participacion del Estado o sean concesionarios de éste, en
cualquiera de sus modalidades, conforme lo dispone la Ley
Orgdnica de la Contraloria General del Estado; las organi-
zaciones de trabajadores y servidores de las instituciones
del Estado, instituciones de educacion superior que perci-
ban rentas del Estado, las denominadas organizaciones no
gubernamentales (ONG’s), estdn sometidas al principio de
publicidad; por lo tanto, toda informacién que posean es
publica, salvo las excepciones establecidas en esta Ley.

Esta remisién a varios textos normativos desde el punto
de vista de los sujetos obligados pretende demostrar que,
en ocasiones, al analizar las obligaciones de un sujeto
obligado en relacién con otro, el tratamiento juridico de la
publicidad activa puede cambiar acudiendo al caso con-
creto. Hay que analizar en cada caso particular como ope-
ran las obligaciones en publicidad activa, siempre desde
el punto de vista del principio de la méxima transparencia
y de la buena administracién y teniendo en cuenta que no
s6lo la Administracion ha de ser transparente.

Un ejemplo especialmente claro tiene lugar en la Ley
19/2013. En su art. 2.1.e) prevé como sujeto obligado a
las corporaciones de Derecho Publico, en lo relativo a sus
actividades sujetas a Derecho Administrativo. En este ar-
ticulo quedan incluidos los colegios profesionales, como
los colegios de abogados. Ahora bien, deberan publicar
lainformacion relativa a las actividades sujetas a Derecho
Administrativo, lo que no impide el volcado de mayor in-
formacion, puesto que no ha de olvidarse que las obliga-
ciones en materia de transparencia son obligaciones de
minimos.

Si nos encontramos ante un colegio de abogados, médi-
cos, arquitectos o enfermeros es necesario preguntarse
cuales son las actividades que desarrollan sujetas a De-
recho Administrativo para determinar qué actuaciones
estan sometidas al deber de publicaciéon. Asimismo,
habra que preguntarse si desde el punto de vista de la
transparencia deberdn publicar un censo de colegiados,
un registro de sociedades profesionales, una memoria de
actividades o si, dentro del deber de habilitar una venta-
nilla Unica, qué servicios han de suministrar en el Portal
(por ejemplo, informacidon en relacién con la colegiacion
o con el turno de oficio).
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Debera estudiarse en cada caso concreto, en cada sujeto
obligado, sus propias particularidades desde el punto de
vista de la organizacién, funciones y actividades. No es lo
mismo, légicamente, una sociedad anénima con mayoria
de capital publico, que un sindicato, que un partido po-
litico. Son diferentes sus organizaciones, su realidad, sus
obligaciones, responsabilidades... aunque todos ellos
han de buscar la maxima realizacién del interés general.
Por ello es muy recomendable que aquellas entidades
obligadas al cumplimiento de obligaciones en materia de
transparencia se sometan a auditorias periddicas, perso-
nalizadas e individualizadas, que analicen el cumplimien-
to de estas obligaciones y propongan férmulas de mejora
e incremento de transparencia, de tal manera que se fa-
cilite al ciudadano la funcién legitima que le es propia, la
rendiciéon de cuentas.

4. Derecho de acceso

a la informacion publica: especial
referencia a los limites

del derecho de acceso

4.1 El derecho de acceso a la informacién publica y su ne-
cesaria configuracion como derecho fundamental

Una de las manifestaciones de la transparencia en la Ad-
ministracion es el conocido como derecho de acceso a la
informacién publica. También se conoce como transpa-
rencia pasiva o transparencia reactiva. Resulta muy per-
tinente volver aqui al término acufiado por los Juzgados
de la Audiencia Nacional de Espafia, transparencia reacti-
va, en la medida en que entra en juego cuando el ciuda-
dano reacciona ante una supuesta falta de informacion,
solicitando el acceso a la misma.

Este derecho, por tanto, se ha configurado como un meca-
nismo de reaccién ante una posible falta de transparencia.
Se indica aqui que puede ser una posible falta de transpa-
rencia porque no hay que olvidar que en algunos casos
han de aplicarse los conocidos como limites de acceso a la
informacion publica, sobre los que se hablard mas adelan-
te. Dichos limites, han de aplicarse, es necesario matizarlo,
siempre desde el punto de vista de la buena administra-
cion y del principio de maxima transparencia a través de
la ponderacion de intereses y bienes juridicos protegidos.

Dicho derecho cumple con una finalidad que es doble:
- Porun lado es un instrumento para que el administrado

pueda obtener informacion que le facilite la defensa de
los intereses que le son propios.



- Asimismo, por otro lado, se configura como un arma
poderosa para fomentar la intervenciéon del ciudadano
de la vida publica'®,

Este derecho estd estrechamente vinculado a la cldusula
del Estado democratico en la medida en que fomenta la
participacion ciudadana y con la cldusula del Estado de
Derecho desde la perspectiva del control social de la Ad-
ministracion'.

Este derecho es coherente con la figura central de la perso-
na en el centro del Ordenamiento juridico, como no podria
ser de otra manera, y permite constituir y desarrollar un sis-
tema de relaciones entre el ciudadano y el poder ejecutivo
gue reconoce su papel protagonista y que forma parte de
la buena administracién del espacio publico. Precisamente
por su importancia, es importante detenerse en su natura-
leza juridicay hacer una breve referencia a la configuracion
por la que opté el legislador espaiiol, una de las grandes
sombras de la ley de transparencia espafiola.

Gran parte de la doctrina considera que el derecho de ac-
ceso a la informacién publica debe configurarse como un
derecho fundamental, y no como un derecho subjetivo'”.
Configurar el acceso a la informacion publica como un
derecho fundamental se justifica en la medida en que es
imprescindible y necesario tanto para construir una demo-
cracia participativa como para fomentar el libre desarrollo
de la personalidad frente a los poderes publicos. Es légico
pensar que si el desarrollo, en definitiva, de nuestra tra-
yectoria vital, depende en buena medida de la calidad de-
mocratica de los poderes publicos y a que su actividad se
encuentre orientada al servicio objetivo de interés gene-
ral, es légico que los ciudadanos, las personas, tengamos
derecho a conocer si la actuacién de la Administracién es
conforme con el mandato democratico que han recibido
los gobernantes'’'. Esta afirmacién, que compartimos,
también se ha encontrado respaldada por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial de Espaia, que ha llegado a afir-
mar que el derecho de acceso a la informacién publica es
un derecho fundamental de cardcter universal.

1% SENDIN GARCIA, M. A.: “El derecho de acceso a los documentos adminis-
trativos: un instrumento esencial para la participacion ciudadana. Dere-
cho estatal y local’, Revista de Estudios de Administracion Local y Autoné-
mica, n° 294-295, 385-437, (2004), p. 388.

16 SENDIN GARCIA, M. A.: “El derecho de acceso a los documentos adminis-
trativos: un instrumento esencial para la participacion ciudadana. Dere-
cho estatal y local’, 6p. cit., p. 388.

170 En este sentido: BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J. M. (2017): “Prélogo’; ép.
cit, p. 17., PINAR MANAS, J. L.: “Transparencia y derecho de acceso a la
informacion publica (...) 6p. cit., p. 7-8.

71 PINAR MANAS, J. L.: “Transparencia y derecho de acceso a la informacién
publica (...) ép. cit., p. 7-8.
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Esta afirmacion no es cuestion baladi en la medida en que
calificar un derecho como fundamental le dota, como
bien sabemos, de una especial proteccion. De hecho,
arduos y controvertidos fueron los debates parlamenta-
rios y extraparlamentarios que tuvieron lugar a raiz de las
propuestas normativas referidas a la Ley 19/2013. Uno de
los principales problemas fue la determinacion de la na-
turaleza juridica del derecho de acceso y es que el legis-
lador tuvo dos opciones: considerarlo como un derecho
fundamental o como un derecho publico subjetivo de
creacion legal no susceptible de recurso de amparo'2. En
definitiva, dicha cuestion dependia de que el legislador
entroncara el derecho de acceso con los arts. 103 y 105
de la Constitucion Espaiola o lo hiciera como un derecho
fundamental a través de una interpretacién extensiva de
los arts. 20.1 y 23 con los que guarda una estrecha rela-
cion. El primero desde la libertad de informacién en su
dimension institucional, el segundo con el derecho a la
participacion en los asuntos publicos propios del sistema
democratico'’. Por lo tanto, el legislador espafiol lo ha
configurado como un derecho subjetivo, dotado de ga-
rantias, por supuesto, pero no las suficientes.

Desde un punto de vista internacional, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, han entendido el derecho de acceso
como un derecho fundamental que se encuentra inclui-
do dentro de la libertad de expresién. La Unidn Europea,
en la Carta Europea de Derechos Fundamentales lo han
considerado como un derecho fundamental con sustan-
tividad propia, se ha visto.

En Portugal estd constituido como un derecho funda-
mental que sélo puede limitarse en los casos previstos en
la Constitucion, y en paises iberoamericanos como Perty
Ecuador esta reconocido también como tal. No obstante,
ha de tenerse presente que las implicaciones de calificar-
lo como un derecho fundamental no son las mismas en
unos Ordenamientos juridicos nacionales, que en otros.

Aun asi, como se ha explicado con anterioridad, la proble-
matica de la transparencia no ha de adoptarse s6lo desde
la teoria o la dogmética, sino también desde una adecua-
da regulacion dotada de garantias suficientes que permi-
ta trasladar a la practica la realidad juridica y, sobre todo,
una cultura institucional favorable a la transparenciay a la

72 MORENO GONZALEZ, G.: “El derecho de acceso a la informacién publica
en la ley de transparencia: una aproximacién constitucional’, Eunomia:
Revista en cultura de la legalidad, n° 8, (2015), p. 97.

17 MORETON TOQUERO, A.: “Los limites de acceso a la informacién publica’,
op. cit., p. 9.

191



0oIss Manual para la Buena Gestion en la Seguridad Social

participacion de la ciudadania en la vida politica. Es esen-
cial que exista una buena regulaciéon en materia de trans-
parencia y que tal normativa se aplique garantizando que
la publicidad activa y la reactiva sean reales y efectivas.

Si ya vimos en el capitulo dedicado a la publicidad activa
lainformacién que una buena administracion deberia vol-
car en sus Portales para que puedan acceder a ella los ciu-
dadanos, ahora conviene estudiar una serie de elementos
necesarios para una adecuada regulacion del derecho de
acceso a la informacién publica. Posteriormente se hara
hincapié en el funcionamiento de los limites de acceso a
la informacién publica dada su relevancia y trascendencia
en la transparencia. Estos limites ademas han de operar
tanto en la publicidad activa como en la reactiva.

Sin perjuicio de los principios que se mencionaron an-
teriormente necesarios para una buena regulacion en
materia de transparencia, el procedimiento relativo al ac-
ceso a la informacién publica debera tener las siguientes
caracteristicas:

- El procedimiento ha funcionar con celeridad y ha de ser
gratuito.

- Cualquier ciudadano podra presentar una solicitud de
acceso a la informacion publica que se dirigira al 6rga-
no que posea dicha informacion.

- No debera someter al administrado a cargas de infor-
macién innecesarias o desproporcionadas. La solicitud
debera dejar constancia, por tanto, de la identidad del
solicitante, la informacién solicitada y una direccion a
efectos de comunicaciones.

- No ha de existir deber de motivacién de la solicitud y
la ausencia de motivacion no podré ser una causa de
rechazo de la solicitud.

— Debera reconocerse el acceso parcial a la informacién
publica en los casos en los que los limites de acceso no
afecten a la totalidad de la informacion.

- Las causas de inadmisién de las solicitudes deberdn
configurarse sélo en supuestos muy tasados, numerus
clausus y en todo caso, las resoluciones que inadmitan
la solicitud de acceso han de estar motivadas.

- Las resoluciones que denieguen el acceso habran de
motivarse, al igual que aquellas que concedan un ac-
ceso parcial.

- Debera establecerse un adecuado sistema de recursos y
de garantias para su cumplimiento.
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- Asimismo, debera regular con detalle los pormenores
de la tramitacion del procedimiento siempre desde el
punto de vista de la maxima transparencia y habilitar
6rganos o unidades de informacién a nivel interno para
facilitar los flujos de informacion y canalizar las solicitu-
des de informacion.

En consecuencia, deberd articularse un procedimiento
gratuito y agil que permita a cualquier ciudadano obte-
ner la informacién publica que necesita sin necesidad de
motivacién y con cargas innecesarias. Asimismo, debera
regularse con detalle el procedimiento de solicitud, reco-
gerse expresamente el deber de motivacion de las reso-
luciones de inadmisién o denegacién, asi como regular
adecuadamente el sistema de recursos y garantias del
procedimiento. Todo ello siempre bajo el paraguas y pa-
radigma de la buena administracion.

4.2, Los limites al derecho de acceso

a la informacion publica desde el punto
de vista del derecho fundamental a una
buena administracion

Aunque la regla general es la maxima transparencia, esta
regla no es ni absoluta ni ilimitada como se verd a conti-
nuacion.

Si bien es cierto la regla general es el derecho de acceso
a la informacion publica prevista en el ambito de aplica-
cién de la Ley 19/2013, no opera de manera absoluta o
ilimitada. Aunque la regla general es la transparencia esto
no impide la determinacion de ciertas excepciones o limi-
taciones por razén del interés general e incluso, en otras
ocasiones, en razén de intereses particulares que se con-
sideran que han de salvaguardarse, como la proteccion
de los datos de caracter personal.

Tal'y como sucede con cualquier otro derecho o libertad en
los sistemas democraticos, éstos adquieren una cierta rela-
tividad, es decir, no se consideran absolutos puesto que en
su concreciéon admiten una serie de limitaciones o restric-
ciones que en ninguin caso son una patente de corso para
el poder publico. En concreto, en el derecho de acceso a la
informacion publica las limitaciones se encuentran conte-
nidas o bien a partir de la informacion que versa sobre la
confidencialidad de las personas y a través de la informa-
cién considerada como reservada para el poder publico'.

74 TENORIO CUETO, G. A.: “El Derecho de acceso a la informacion en Ibe-
roamérica y su concrecién como garantia constitucional. El caso mexi-
cano’, op. cit., p. 87-88.



Senala el Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso
alos Documentos Publicos de Tromsg, 18.VI.2009 que todos
los documentos publicos son en principio publicos y solamen-
te pueden ser retenidos para proteger otros derechos e intere-
ses legitimos.

Dichos limites de acceso a la informacion publica, segin
la Ley 19/2013 también afectan a las obligaciones de pu-
blicidad activa de las Administraciones Publicas. Sefala
el art. 5.4 de dicho cuerpo normativo que serdn de aplica-
cién, en su caso, los limites de acceso a la informacion publi-
ca (...) especialmente, el derivado de la proteccién de datos
de cardcter personal. Por ello la dinamica de los limites de
acceso a la informacién publica afecta tanto a las obliga-
ciones de publicidad activa como pasiva.

Estos limites se estudiaran en este epigrafe al considerar
que si bien es cierto afecta a ambas manifestaciones de la
transparencia, son especialmente relevantes en las solici-
tudes de acceso ala informacién publica cuando el ciuda-
dano decide pedir a la Administracién determinado tipo
de informacién. Cuando el ciudadano reacciona y pide
acceder a la informacién que le interesa se inicia un pro-
cedimiento administrativo en el que la Administracion
decidird conceder o denegar el acceso a la informacion.
En el caso de que la respuesta fuera contraria al derecho
de acceso, un consejo independiente y un érgano juris-
diccional deberan revisar dicha decision.

Si acudimos al caso espafiol, los limites de acceso a la in-
formacién publica se encuentran previstos en los arts. 14
y 15 de la Ley 19/2013. Dichos limites no distan demasia-
do de los que fueron recogidos en el Convenio del Conse-
jo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Publicos
de Tromsg, 18.VI.2009 que prevé en su art. 3 un listado de
posibles limitaciones. Se ha optado, por tanto, un sistema
configurado por un listado numerus clausus de limites que
pueden entrar en conflicto con el derecho de acceso, si-
guiendo la linea marcada por el Convenio de Tromsg, que
viene a exigir que dichos limites estén previstos por ley y
sean necesarios para la salvaguarda de la transparencia
debida de los poderes publicos para los ciudadanos.

La capacidad limitadora viene dada por la necesidad de
proteger ciertos intereses, bien atendiendo a la propia
naturaleza confidencial de la informacion que pretende
ser desvelada, bien por la necesidad de evitar el perjui-
cio de los intereses generales que podria producirse en
el caso concreto mediante el acceso a la informacion'”>.
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Las limitaciones que encontramos previstas en el art. 14
de la Ley 19/2013 son las siguientes:

a) La seguridad nacional.
b) La defensa.

c) Las relaciones exteriores.
d) La seguridad publica.

e) La prevencion, investigaciéon y sancion de los ilicitos
penales, administrativos o disciplinarios.

f) Laigualdad de las partes en los procesos judiciales y la
tutela judicial efectiva.

g) Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion
y control.

h) Los intereses econémicos y comerciales.
i) La politica econémica y monetaria.

j) El secreto profesional y la propiedad intelectual e in-
dustrial.

k) La garantia de la confidencialidad o el secreto requeri-
do en procesos de toma de decisiones

I) La proteccion del medio ambiente, sin olvidar las pre-
visiones en materia de datos personales.

La mayoria de estas materias tienden a proteger intere-
ses de naturaleza publica (seguridad nacional, defensa,
relaciones exteriores, seqguridad publica, prevencién, in-
vestigacion y sancion de ilicitos, funciones de vigilancia,
inspeccion y control, politica econémica y monetaria, p.
Ej.). Por otro lado, se protegen derechos e intereses pri-
vados (propiedad intelectual e industrial, p. Ej.) que en
algunos casos tiene implicaciones institucionales (igual-
dad de parte en procedimientos judiciales o secreto pro-
fesional) y, por ultimo, en otros casos, la limitacion de la
informacion pretende proteger derechos fundamentales
(como la tutela judicial efectiva o la proteccion de la in-
timidad a través de la proteccion de datos de caracter
personal)'.

7> MORETON TOQUERO, A.: “Los limites de acceso a la informacién publica’,
Revista Juridica de Castilla y Leén, n° 33 (2014), p. 14.

176 MORETON TOQUERO, A.: “Los limites de acceso a la informacién publica’,
Revista Juridica de Castilla y Leén, n° 33 (2014), p. 18
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Asimismo, puede comprobarse como muchas de ellas se
relacionan con el interés publico en mantener la eficacia
del funcionamiento de la administracién: las funciones
administrativas de vigilancia, inspeccién y control asi
como la garantia de confidencialidad o secreto requerido
en procesos de toma de decisiones. Como puede com-
probarse, todas ellas limitaciones dotadas de justificacion
que motive la denegacion del acceso'’. No obstante, la
aplicacion de dichos limites, se insiste, ha de hacerse
siempre dentro de los estrictos parametros de la buena
administracién en sentido amplio, con las connotaciones
éticas que dicho concepto implica.

Las previsiones determinadas como limites de acceso,
ademas, operan en muchos casos como verdaderos limi-
tes denegatorios de acceso mas que meras limitaciones
por afectar a ciertos intereses. Asi lo senalé el Informe
del Consejo de Estado 707/2012, de 19 de julio en virtud
del cual indicé que las materias configuradas en el art.
14 mas que excepciones, participan, de la naturaleza de
auténticos limites al ejercicio del derecho de acceso a la
informacién y propuso una redaccion alternativa del art.
9 dela Ley 19/2013, que es la siguiente:

No tendrd la consideracion de informacién publica que
pueda ser objeto del derecho de acceso regulado en esta
Ley aquella cuyo conocimiento perjudique a la seguridad
nacional, la defensa, las relaciones exteriores, la seguridad
publica o la prevencidn, investigacién y sancion de los ilici-
tos penales, administrativos o disciplinarios.

Esta cuestion, de técnica legislativa, pone de manifiesto
como determinados supuestos no son tanto una excep-
cién sino un verdadero limite, que protegen una informa-
cién que pudiera determinarse, casi por naturaleza, que
se encuentran imbuidas de un deber de secreto por ra-
zo6n de la materia'’®.

La legislacion espanola, se ha comentado ya, no es la Unica
que prevé una serie de limites al acceso de la informacién
publica. A continuacidn, se sefalardn, a modo de ejemplo,
las legislaciones del Perd, Uruguay y Reino Unido.

En el Perq, el art. 15 de la Ley n° 27806, de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica recoge una serie de ex-
cepciones al acceso como es, a modo de ejemplo, la in-
formacién protegida por secreto bancario, tributario, co-
mercial, industrial, tecnoldgico y bursatil, la informacion

77 [bidem.
78 MORETON TOQUERO, A.: “Los limites de acceso a la informacién publica’,
Revista Juridica de Castilla y Leén, n° 33 (2014), p. 19.
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clasificada como secreta o materias cuyo conocimiento
publico pueden afectar a los intereses del pais. Asimis-
mo, en Uruguay, es la Ley n° 18381 sobre el derecho de
acceso a la informacion publica a través de la cual en su
art. 8 menciona las excepciones a la informacién publica,
que no son otras que las definidas por la citada ley como
reservada o confidencial en sus arts. 9y 10. También pue-
de mencionarse la Freedom of Information Act inglesa del
ano 2000 que determina en los arts. 21y ss. los limites de
acceso a la informacion publica, entre las que se puede
destacar, la informacién que puede perjudicar los intere-
ses econdmicos del Reino Unido (art. 24).

En el establecimiento de limitaciones al acceso de la infor-
macién publica nos encontramos ante un acto de ponde-
racion efectuado por el legislador ante diferentes bienes
juridicos protegidos. En estos casos suele suceder que en-
tran en juego intereses publicos y privados. En los casos
en los que entran en choque dichos intereses el legislador
ha previsto que algunos de ellos han de prevalecer fren-
te al derecho de acceso. Dicha ponderacion es mas que
necesaria en democracia, no hay que perder de vista que
dar acceso a determinada informacién podria afectar a in-
tereses de otros particulares que pudieran ver lesionados
sus derechos e intereses legitimos, asi como su privacidad.

Si la Administracion se encuentra ante la decisién de pu-
blicar o no determinada informacién en el Portal de Trans-
parencia o ante la decision de otorgar o denegar el acceso
a una informacioén publica cuando se ha efectuado una
solicitud, debera evaluar si la informacion solicitada se en-
cuentra dentro de los limites de acceso. La Administracion
deberd llevar a cabo una labor de interpretacion juridica
y ponderacién buscando la realizacion del principio de
maxima transparencia y para ello deberd actuar bajo los
postulados de la buena administracion en sentido amplio.
Cuando la Administracion efectie la ponderacién debe-
ra siempre tener presente que ha de prevalecer, ante la
duda, la opcién mas favorable a la transparencia.

Surge, por tanto, un campo preparado para la permanen-
te y gradual tarea de perfilar la ponderacion'® que en
cada particular supuesto haya de llegarse a ejercer por los
sujetos obligados, en primer término, por la autoridad de
control y en segundo lugar por los tribunales que tienen
la dltima palabra'®.

7 Sobre la ponderacion, se ha indicado que es la espita que permite en el
caso concreto valorar la importancia que para la sociedad tiene conocer la
informacion en cuestién, incluso si con ello se causa un perjuicio para cada
uno de sus bienes. GUICHOT REINA, E.“El proyecto de Ley de Transparencia
(...), O6p. cit. p. 97.

18 GUICHOT REINA, E."“El proyecto de Ley de Transparencia (...), 6p. cit. p. 98.



Es necesario buscar puntos de encuentro y equilibrio que
eviten el sacrificio absoluto de la privacidad o de la trans-
parencia, aunque la diversa naturaleza de los intereses en
juego dificulta en gran medida esa labor'®'. El buen uso
de esos limites, su empleo desde la 6ptica de la buena ad-
ministracion, no suponen necesariamente una restricciéon
a la transparencia como el establecimiento de una serie
de garantias y protecciones a bienes juridicos de interés
general o de determinados intereses particulares licitos.

El Criterio Interpretativo C1/002/2015, de 24 de junio
de 2015, sobre la Aplicacién de los limites al derecho de
acceso a la informacién del Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno sefala con toda claridad que el Consejo
viene observando una interpretacion extensiva de los
conceptos contenidos en determinados limites, en la
medida en que hay que determinar e identificar los crite-
rios y condiciones que justifican su aplicacién y siempre
desde la 6ptica del principio de la maxima transparencia.
El riesgo del empleo de la -mala fe- en la interpretacion
de los limites de acceso a la informacién publica dado
su caracter abstracto y necesidad interpretativa no deja
de ser elevado, es por este motivo por el que el derecho
de acceso ha de observarse siempre desde la 6ptica de la
buena administracion, que sirve objetivamente los inte-
reses generales'?,

Se sefala a través del criterio C1/002/2015 sobre la apli-
cacion de los limites de acceso a la informacién, que di-
chos limites no operan de manera automatica a favor de
la denegacion ni absolutamente en relacion a los conte-
nidos. Si su aplicacién no es automatica debera realizarse
un andlisis que evalle una serie de aspectos: a) si la peti-
Cién supone un perjuicio concreto, definido y evaluable
(test del dafio), b) debera atenderse al caso concreto y c)
siempre que no exista un interés que justifique la publici-
dad o acceso (test de interés general).

Para apreciar la existencia del conflicto y evitar perjuicio
a determinados intereses generales y particulares debera
realizarse por tanto, el doble test de interés del dafio y del
interés general.

- El test del dafo se refiere a la comprobacion del per-
juicio que el acceso a determinada informacién puede
producir en el interés que se pretende salvaguardar

181 MORETON TOQUERO, A.: “Los limites de acceso a la informacién publica’,
op. cit., p. 9.

82 En relacion a la posibilidad del empleo fraudulento de las limitaciones de
acceso a la informacion publica, tampoco se encuentra exenta de dicha
posibilidad las denominadas causas de inadmisién de la solicitud de
acceso previstas en el art. 18 de la Ley 19/2013.
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con la confidencialidad. No cabe una limitacion abso-
luta, sino que serd necesario constatar el eventual dafo
que la exposicion de determinada informacion pueda
causar a los intereses protegidos. Es importante resefiar
que laley 19/2013 exige un dafo, no un mero peligro.

— El test del interés general tiene lugar cuando, una vez
ya constatado el peligro que podria ocasionarse, se
efectlia un balancing test en el que se tendra en cuenta
el interés publico en la divulgacion de la informacién
y por otro, los derechos e intereses protegidos por la
norma.'®

La primera Sentencia del Tribunal Supremo de Espafa
que versa sobre el derecho de acceso a la informacion
publica resolvia un conflicto entre RTVE y un particular
por la solicitud presentada por este ultimo para conocer
lato sensu, los costos del programa de television. El con-
flicto tuvo como puntos centrales la necesidad de accién
previa de reelaboracién de la informacién como causa
de inadmision y la proteccidn de los intereses econémi-
cos'y comerciales como limite de acceso a la informacion
publica. Si bien es cierto adopta una resolucién favorable
a la transparencia, y permite el acceso a la informacién
publica, dicha resolucién es especialmente interesante
en la medida en que ante la duda de si nos encontramos
ante una potestad discrecional de la Administracion, o
no, el Tribunal Supremo afirma que no es una potestad
discrecional™“. Por ello se acerca mas a una potestad re-
glada, que se encuentra presente cuando la propia Ley
establece una serie de requisitos a cuya concurrencia se
anuda la consecuencia prevista por el ordenamiento ju-
ridico'. Ello quiere decir que el margen de apreciaciony
decisién para adoptar una resolucion que deniega el ac-
ceso a la informacién se encuentra limitado y es suscep-
tible de control jurisdiccional. En el caso de que se de-
niegue el derecho de acceso la resolucién deberd estar
motivada. De hecho, afirma el Tribunal Supremo que no
operaran los limites de acceso a la informacion publica
en el caso de que quien invoca dicho limite no justifica
el perjuicio, en este caso, para los intereses econdmicos
y comerciales.

183 MORETON TOQUERO, A.: “Los limites de acceso a la informacién publica’,
Revista Juridica de Castilla y Leén, n° 33 (2014), p. 4.

8 Sdnchez Mordn recordaba que la Administracion podia decidir, al amparo
de una potestad discrecional, en funcién de las circunstancias o de esti-
maciones de oportunidad, de conveniencia para los intereses publicos
o de valoraciones técnicas que a la propia Administracion corresponde
realizar. SANCHEZ MORON, M.A. (2013): Derecho Administrativo, Tecnos,
Espafia, p. 92.

'8 La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 39, sec. 3°,), nim. 4127/2015 de
7 de octubre.
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5. Reflexiones: una administracion
publica transparente

Para que una democracia pueda considerarse verdadera,
de calidad, es fundamental que los poderes publicos ac-
tuen con transparencia, permitan el acceso efectivo a la
informacién de interés publico y motiven sus decisiones.

En el presente trabajo se han abordado la transparencia
y el acceso a la informacién publica. Estas dos manifesta-
ciones de la transparencia se constituyen como pilares de
los sistemas democraticos que son coherentes con la cen-
tralidad de la persona tanto en el espectro politico como
en el Ordenamiento juridico. En definitiva, el deber de la
Administracién radicado en actuar de forma transparen-
te deriva de la dignidad de la persona y forma parte del
conocido como derecho fundamental a una buena ad-
ministracion. El propio concepto de este derecho funda-
mental nos indica que la Administracién ha de ser buena,
también desde un punto de vista ético.

Una buena administracién es aquella que siendo cons-
ciente del protagonismo de la persona favorece su par-
ticipacion en los asuntos y contribuye, a que los ciuda-
danos puedan conocer la actuacion de la Administracion
con detalle. Dar difusién y publicidad a la realidad de la
Administracion permite a la ciudadania ejercer una de las
funciones que le son propias y legitimas: el control del
podery la participacion. Ambas funciones se justifican en
la medida en que los verdaderos titulares de lo publico
son los ciudadanos, las personas. Politicos y administra-
dores de lo publico no son otra cosa que gestores de in-
tereses ajenos, mandatarios de la ciudadania para la bus-
queda del interés comun.

Una Administracion, transparente, cristalina, es una Ad-
ministracion coherente con la visién ética de la gestiéon
de los asuntos publicos. Ademas, si los poderes publicos
permiten el control de su actuacion por parte de los ciu-
dadanos prevé la corrupcién gracias al mecanismo in-
directo de poner a disposicion del ciudadano la mayor
informacién posible de conformidad con el principio de
maxima transparencia.

No obstante, se ha visto como los Ordenamientos juridi-
cos han previsto una serie de limites de acceso a la in-
formacién publica. Tanto el derecho de acceso como la
transparencia no son ilimitados. Con ellos se trata de blo-
quear el acceso a cierta informacion publica por, o bien
afectar su difusién a intereses generales, o bien afectar a
intereses particulares que se considera que han de prote-
gerse. A la hora de aplicarse, ha de acudirse a la pondera-
cién tendiendo presente que el principio basico es el de
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maxima transparencia y las limitaciones al acceso de in-
formacién son las excepciones. Por ello cuando se aplican
ha de emplearse un criterio prudente y la resolucién que
deniega el acceso debe estar suficientemente motivada.

El sistema de ponderacién consiste en la aplicacion del
doble test de interés general y del dano. Su realizacion
ha de ser susceptible de revision por un organismo in-
dependiente y por los 6rganos jurisdiccionales. De esta
manera se evitan interpretaciones de dichos preceptos
intentando limitar el acceso a la informacién publica de
manera ilegitima.

Con ello se quiere decir que las Administraciones Publicas
han de actuar bajo los pardmetros de la buena adminis-
tracién en la elaboracién de los portales de transparencia
y en la respuesta a las solicitudes de acceso a la informa-
cién publica. Que los ciudadanos puedan conocer la in-
formacion relativa a la actuacién de las Administraciones
fortalece un sistema democratico sano, participativo, en
el que el poder publico actia en camino de la realizacion
del interés general y los ciudadanos participan y deciden
sobre los asuntos comunes mas alla de los procesos elec-
torales.

El fortalecimiento de la transparencia, y por lo tanto, de
las facultades de control y participacion ciudadana son
elementos claros que ponen de manifiesto como las
Administraciones opacas y que actdan partiendo de la
prerrogativa y el privilegio se han quedado o deben que-
darse atrds para dar lugar a administraciones cristalinas,
que parten del servicio objetivo al interés general y de la
cercania del ciudadano.

6. Bibliografia

ARAGUAS GALCERA, 1. (2017): “Los limites de acceso a la
informacién en el ordenamiento juridico espafol. Su tra-
tamiento en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacion publica y buen gobier-
no, y en la legislaciéon autonémica de transparencia” En
Los limites al derecho de acceso a la informacién publica,
INAP, Madrid.

BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J. M. (2017): “Prélogo” en
Los limites al derecho de acceso a la informacién publica,
INAP, Madrid.

BLANTON, T.S.:“The world’s right to know", Foreing Policy,
2002.

BOBBIO, N. (1986): El fututo de la democracia, Fondo de
Cultura Econémica, México.



CANO MONTEJANG, J. C.: “Transparencia en la UE: evolu-
cién y perspectivas’, Anuario Juridico Villanueva, 2013.

CERRILLO | MARTINEZ, A (2005): La gobernanza hoy: 10
textos de referencia, INAP, Madrid.

CERRILLO y MARTINEZ, A.: “Transparencia publica de las
entidades privadas y confidencialidad de los datos em-
presariales’, en CANALS | AMETLLER, D. (ed.), Datos, pro-
teccién, transparencia y buena regulacién, Documenta
Universitaria, Espafa, 2016.

CHAVES, J. R.: “Principio de buena administracién: nuevo
paradigma de control de la discrecionalidad’, 2016, dis-
ponible en:
https://delajusticia.com/2016/06/07/principio-de-
buena-administracion-nuevo-paradigma-de-
control-de-la-discrecionalidad/

CERRILLO | MARTINEZ, A. “Transparencia administrativa
y lucha contra la corrupcion en la Administracion local’,
Anuario del Gobierno Local, 2011.

DELPIAZZO, C.:“La buena administracion como imperati-
vo ético para administradores y administrados’, Revista de
Derecho. Segunda época, ano 9, n° 10 (2014).

Diccionario Juridico de la Real Academia de Jurispruden-
ciay Legislacion.

DURAN MARTINEZ, A.:“Principio de eficacia y Estado sub-
sidiario”, en AAVV, Liber Amicorum Discipulorumque Cag-
noni, Fundacién Cultura Universitaria (Montevideo).

GOIG MARTINEZ, J.M. “Transparencia y corrupcioén. La
percepcién social ante comportamientos corruptos’, Re-
vista de Derecho UNED, n° 17 (2015)

GONZALEZ MALDONADO, M. A. “Gobierno abierto: una
mirada desde los derechos sociales fundamentales” en RO-
DRIGUEZ-ARANA, J. (Dir.), FERNANDEZ CARBALLAL, A., MO-
RANDINI, F. (Coords): Contrataciones publicas en el marco de
los derechos sociales fundamentales, INAP, Madrid, 2017,

FERNANDEZ SEGADO, F. (Coord.): Dignidad de la persona,
derechos fundamentales, justicia constitucional, Dykin-
son, Madrid

GUARIGLIA, C. (2016), Fundamento filoséfico del Derecho
Administrativo, Editorial de la Universidad Catodlica Argen-
tina, Buenos Aires,

Capitulo 9
Transparencia y acceso a la informacién publica

HABERLE, P. (2008), “La dignidad del hombre como fun-
damento de la comunidad estatal’, en Dignidad de la
persona, derechos fundamentales, justicia constitucional
y otros estudios de derecho publico” Coord. Fernandez
Segado, Dykynson, 2008., p. 175-237

HERCE MAZA, J. |.: “La razonabilidad como elemento de
control de la discrecionalidad de la Administracién Publi-
ca”, Anuario Juridico Villanueva, Aranzadi, Madrid (2017).

HERCE MAZA, J.I.: “La interpretacién de las normas: Fran-
cisco Suarezy los limites del silogismo”, GABILEX, 10,2017.

LARENZ, K. (2001): Derecho justo, fundamentos de la ética
juridica, Civitas.

MEILAN GIL, J. L.:“La buena administracién como institu-
Cién juridica” Revista Andaluza de Administracién Publica,
87 (2013).

GUICHOT REINA, E.: “Reflexiones acerca de la aplicacion
de la nueva normativa sobre transparencia publica’, Ad-
ministracién de Andalucia: revista andaluza de administra-
cion publica, n° 94, (2016).

MORENO GONZALEZ, G.: “El derecho de acceso a la in-
formacién publica en la ley de transparencia: una apro-
ximacién constitucional’, Eunomia: Revista en cultura de la
legalidad, n° 8, 2015.

MORETON TOQUERO, A.:“Los limites de acceso a la informa-
cion publica’; Revista Juridica de Castilla y Leén, n° 33 (2014).

PELLICER, J. L., “Herramientas y propuestas para luchar
contra la corrupcion en el sector publico: ética, transpa-
rencia y compliance’, Revista Internacional de Transparen-
cia e Integridad, n° 5.

PINAR MANAS, J. L.: “Transparencia y derecho de acceso
a la informacién publica. Algunas reflexiones en torno al
derecho de acceso en la ley 19/2013, de transparencia,
acceso a la informacién y buen gobierno’; Revista Catala-
na de Dret Public, n® 49, (2014).

PONCE SOLE, J.:“La discrecionalidad no puede ser arbitra-
riedad y debe ser buena administracion” Revista Espafiola
de Derecho Administrativo, 175 (2016).

QUIROS SORO, M.F, “La transparencia en la Unién Euro-
pea” Colegi Oficial de Bibliotecaris-Documentalistes de la
Comunitat Valenciana, Métodos de informacién, Vol. 3,
no, 177-203. Recuperado de:
http://www.metodosdeinformacion.es/mei/index.
php/mei/article/view/IIMEI3-N5-177203).

197


https://delajusticia.com/2016/06/07/principio-de-buena-administracion-nuevo-paradigma-de-control-de-la-discrecionalidad/
https://delajusticia.com/2016/06/07/principio-de-buena-administracion-nuevo-paradigma-de-control-de-la-discrecionalidad/
https://delajusticia.com/2016/06/07/principio-de-buena-administracion-nuevo-paradigma-de-control-de-la-discrecionalidad/
http://www.metodosdeinformacion.es/mei/index.php/mei/article/view/IIMEI3-N5-177203)
http://www.metodosdeinformacion.es/mei/index.php/mei/article/view/IIMEI3-N5-177203)

0oIss Manual para la Buena Gestion en la Seguridad Social

RASTROLLO SUAREZ, J. J.: “Proyeccién del derecho a una
buena administracion en el derecho europeo de contra-

tos publicos: hacia la “buena contratacién™, Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald, 7 (2014).

RECASENS SICHES, L. (1973): Nueva filosofia de la interpre-
tacion del Derecho, Porrua, México.

RODRIGUEZ-ARANA MUNO?Z, J. (2015): Derecho adminis-
trativo y derechos sociales fundamentales, INAP, Madrid.

RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. & SENDIN GARCIA, M.A
(2014): Transparencia, acceso a la informacion y buen go-
bierno, Comares, Granada.

RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J.: “El derecho a la buena
administracién en las relaciones entre ciudadanos y ad-
ministracion publica’, Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Coruna, n® 16 (2012).

RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J.: “La participacién en el
estado social y democratico de derecho’, Mision juridica:
Revista de Derecho y Ciencias Sociales, n° 7 (2017). Recupe-
rado de: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/
5167615.pdf.

198

RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J.: “La transparencia en la
Administracion Publica”, Revista Vasca de Administracion
Publica, n° 42, 1995.

SANCHEZ MORON, M.A. (2013), Derecho Administrativo,
Tecnos, Espafia.

STEFANO, R. (2014): El derecho a tener derechos, Trotta,
Madrid.

SENDIN GARCIA, M. A.: “El derecho de acceso a los docu-
mentos administrativos: un instrumento esencial para la
participacion ciudadana. Derecho estatal y local’, Revista
de Estudios de Administracion Local y Autondmica, n° 294-
295, 385-437, 2004.

TENORIO CUETO, G. A.: “El Derecho de acceso a la infor-
macién en lberoamérica y su concrecién como garantia
constitucional. El caso mexicano’, Gestion y Andlisis de Po-
liticas Publicas (Nueva época), n° 17, 2017. Recuperado de:
https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=
GAPP&page=article&op=view&path%5B%-
5D=10401&path%5B%5D=11035.


https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5167615.pdf
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5167615.pdf
https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=GAPP&page=article&op=view&path%5B%5D=10401&path%5B%5D=11035
https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=GAPP&page=article&op=view&path%5B%5D=10401&path%5B%5D=11035
https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=GAPP&page=article&op=view&path%5B%5D=10401&path%5B%5D=11035

Capitulo 9
Transparencia y acceso a la informacién publica

199



® Las nuevas tecnologias

: en la administracion publica

Oscar Cortés Abad






0oIss Manual para la Buena Gestion en la Seguridad Social

1. Introduccion

El mundo se encuentra ante un cruce de caminos marcado
por la interseccion oportunidades y las amenazas que la
tecnologia representa. A nuestro alcance extraordinarios
niveles de progreso, riqueza o participacién de los que
pueden beneficiarse agentes econémicos, politicos o so-
ciales. Por el contrario acechan los riesgos en la seguridad,
privacidad, manipulacién, desinformacién, e incluso la
deshumanizacién. Un desafio poliédrico y multidimensio-
nal al que estamos todos convocados, y que parafrasean-
do aT.S Elliot™“no debemos dejar de explorar”.

Vivimos tiempos complejos, marcados por un cambio de
alta intensidad que dificilmente es perceptible en el dia a
dia, una revolucion silenciosa. La experiencia personal del
dia a dia permite comprobar algunas de estas transfor-
maciones sociales, econdémicas, politicas y empresariales
que la tecnologia estd acelerando. Por ejemplo, el simple
hecho de estar perdido en una ciudad desconocida, uti-
lizar un smartphone para buscar un restaurante, ver qué
opinan sus clientes, hacer una reserva en el momento o
que un amigo en esa ciudad pueda ver que has pasado
a comer por alli son fendmenos que hace unos afos eran
sencillamente imposibles.

En este contexto, todos nos vamos a ver afectados, como
personas y como profesionales. Quienes estan estudiando
o empezando su carrera profesional, aun formando parte
del colectivo de nativos digitales y estando familiarizados
con el nuevo estilo de vida digital, necesitaran adquirir ha-
bilidades profesionales que hasta ahora les son descono-
cidas. Quienes no son nativos digitales deben estar bien
atentos porque el cambio les impactara de lleno al corres-
ponderles liderar o participar en las transformaciones que
se producirdn durante estas proximas décadas.

Todo ello supone desenvolverse en un entorno de cambio
que pudiendo ser mas o menos intenso, inevitablemente
tocara asumir o pilotar. Es preciso incorporar nuevas com-
petencias que recojan los hitos clave en la gestion de pro-
cesos de esta naturaleza.

Centrandonos en lo publico, como espacio comun en el
que se desarrollan las dinamicas econémicas y sociales,
éste se verd fuertemente afectado debiendo evolucionar a

8 Thomas Stearns Eliot, conocido como T.S. Eliot (EEUU, 1888-1965). Poeta,
dramaturgo y critico literario britanico-estadounidense. Representé una
de las cumbres de la poesia en lengua inglesa del siglo XX. Premio Nobel
de Literatura en 1948. Verso extraido del poema titulado «Little Gidding»,
incluido en su libro “Cuatro cuartetos” (1943).
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Recomendacion importante

Los profesionales del siglo XXI necesitan interiorizar
una serie de cuestiones como premisa basica para
entender el mundo que les rodea.

En primer lugar, deben ser capaz de anticipar cémo
los nuevos paradigmas pueden afectarles en el dm-
bito de su organizacién: primero, conocer; a conti-
nuacién, comprender; posteriormente, interiorizar; y
finalmente, actuar.

En segundo lugar, deben conocer bien los valores
sobre los que se sustentan las reglas del juego y co-
nocer las herramientas disponibles.

nuevas formas de hacer politica y Administracién mas cen-
tradas en el ciudadano. La tecnologia serd a su vez palanca
e instrumento facilitador para ello.

2. El nuevo entorno, ;qué esta
cambiando?

Vivimos tiempos de cambio. Las transformaciones a las
que nos venimos enfrentando estan dando lugar a secto-
res emergentes, nuevas reglas de juego y diferentes pau-
tas de actuacion de los diversos actores.

Lo publico, entendido en sentido amplio como espacio co-
mun en el que se desarrollan las dindmicas econémicas y
sociales, no puede ser una excepciony se ve también fuer-
temente afectado por estas turbulencias.

Este hecho, en si mismo, es de una importancia extraor-
dinaria. Lo es porque durante los casi dos siglos que han
transcurrido hasta la actualidad, la actividad socio eco-
némica se ha desarrollado en entornos marcados por la
estabilidad, la previsibilidad y la rigidez de determinados
modelos. Sin embargo, en estos momentos existen vec-
tores de cambio —articulados en diferentes dimensiones
econdmica, social, politica— que es preciso conocer. La tec-
nologia es un eje transversal a todos ellos.



Figura 1. Los drivers de cambio
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Fuente: Elaboracién propia.

2.1. A nivel social

El cambio se caracteriza por la evolucién hacia una socie-
dad cada vez mas formada, compleja e interdependien-
te, la llamada sociedad del conocimiento, que demanda
continuamente mas y mejores servicios. Plural y diversa,
fragmentada y crecientemente heterogénea debido a al-
teraciones demograficas originados por flujos migratorios
y disparidad en las tasas de natalidad o mortalidad. Las
generaciones Y (millenials) y Z (nativos digitales) emergen
con fuerza como nuevos colectivos sociales con significati-
va incidencia en el comportamiento colectivo. El efecto es
inmediato sobre la demanda de servicios que hoy incor-
poran algunos atributos —personalizacién, accesibilidad,
facilidad de uso- hasta hace poco inéditos.

Rasgos de los millenials

1. Digitales

2. Multipantalla y multidispositivo
3. Appdictos

4.Sociales

5. Criticos y exigentes

6. Exigen personalizacion y nuevos valores

Fuente: GUTIERREZ RUBI, 2014.

Capitulo 10
Las nuevas tecnologias en la administracion publica

2.2. A nivel econémico

Lo anterior l6gicamente va de la mano de otra dimensién
en el fendémeno de cambio global, la de naturaleza econo-
mica. Algunos hitos clave que la caracterizan:

A) El crecimiento de nuevas potencias emergentes, en con-
traste con la crisis econdmica y financiera de los paises
avanzados.

B) La era post-globalizacion.

C) La gran significacion de los flujos migratorios.
D) Las transacciones de capital y bursétiles.

E) La integracion supranacional

F) Las multiples crisis (de empleo, fiscal, monetaria, de re-
cursos y sostenibilidad) y sus efectos sobre los modelos
clasicos de bienestar.

2.3. A nivel politico-institucional

Dejo para lo ultimo las transformaciones de naturaleza
politico-institucional, caracterizadas por una compleji-
dad derivada del nimero de estructuras, su tipologia, las
relaciones entre ellas, la creciente fragmentacién compe-
tencial (poder relativo). Como indica (NAIM, M., 2013), el
poder se difumina por la desintermediacion y se suceden
los procesos de transferencia de soberania, tanto a nivel
intra-estatal como supranacional, la llamada glocalizacion.
Irrumpen en el escenario conflictos de intereses, rivalida-
des y reivindicaciones en materia de competencias y fi-
nanciacion.

Search
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Algunos fenémenos a tener en cuenta

3. China sobrepasara a Estados Unidos como la ma-
yor economia mundial hacia 2030 e India lo hard
en torno a 2050.

4.Tecnocracia y populismo son extremos opuestos
pero ambos comparten una caracteristica impor-
tante: son el sintoma del malestar ciudadano y de
la anti politica.

5. La posverdad y las noticias falsas en auge distor-
sionan la realidad social y amenazan la formacion
adecuada de la opinién publica.

6. La economia digital emerge y da lugar a un mer-
cado laboral posmoderno que lleva inherente una
incertidumbre considerable.

7.En los préoximos anos se destruiran muchos mas
empleos de los que se creardn por el auge de la
automatizacion.

8. Pobreza y desigualdad crecen en el marco de la
sociedad postindustrial.

3. La tecnologia, ;qué revolucion?

La revolucion digital merece mencién aparte. El prodi-
gioso desarrollo de la tecnologia es uno de los factores
mas rupturistas y transgresores a los que se vienen en-
frentando (y enfrentaran) instituciones y empresas en las
préximas décadas. Como decia Gil Scott Henron'’, “una
revolucién que no sera televisada”

El cambio tecnolégico viene gestandose desde hace al-
gunas décadas, aunque no ha sido hasta estos ultimos
anos cuando ha adquirido su verdadero potencial trans-
formador:

— A partir de 1990, la sociedad industrial comienza a evo-
lucionar a la sociedad de la informacién, cuyos pardme-
tros de referencia son los cambios producidos por las
nuevas tecnologias y las relaciones que surgen en un
mundo que empieza a ser global y en red.

87 Gilbert Scott-Heron, (Chicago, Estados Unidos, 1 de abril de 1949 — Nueva
York, Estados Unidos, 27 de mayo de 2011) fue un poeta y musico, prin-
cipalmente conocido a finales de la década del 1960 y principio de los
anos 1970 por sus actuaciones de poesia cantada y hablada, relacionadas
con los activistas afroamericanos. Fue famoso por su poema-cancion: The
Revolution Will Not Be Televised.
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— A partir del 2000, la eclosién de Internet y las tecnolo-
gias web promueven cambios en los modelos produc-
tivos, de negocio y consumo. Empieza la digitalizacion
en la empresay la Administracién publica, aparecen los
portales web y los servicios digitales.

¢Sabias qué?

La penetracion de Internet por region en el mundo
es del 90% en Europa Occidental, el 88% en América
del Norte y del 68% en Iberoamérica.

Fuente: We are Social y Hootsuite, 2018.

— A partir de 2005, se produce el crecimiento de las tecno-
logias moviles, que fomenta un nuevo modelo de rela-
cién con lo digital y acceso en red al conocimiento y al
contacto con otros individuos u organizaciones.

¢Sabias qué?

Hay mas lineas moviles que habitantes en el planeta
(103,5 por cada 100).

M4s del 50% de los jévenes son mobile first.

Fuente: Fundacion Telefénica, 2017.

— A partir de 2010, a través de las tecnologias moviles
cambia el paradigma de relacion entre las personasy de
éstas con las empresas, las Administraciones publicas y
las organizaciones politicas o sociales.

¢Sabias qué?

La penetracion de las redes sociales por region en el
mundo es de un 54% en Europa Occidental, un 70%
en América del Norte y un 68% en Iberoamérica.

El crecimiento anual de usuarios de redes sociales es
de un 13%.

El tiempo medio dedicado a redes sociales es de casi
4 horas diarias en Filipinas, 2 horas en Estados Uni-
dos o 1 horay media en Espaia.

Fuente: We are Social y Hootsuite, 2018.



- Desde 2015, pasamos de la era de la movilidad a la era
de la conectividad. Mas de la mitad de las conexiones
son entre cosas que nos rodean y estdn conectadas a
redes moviles. Coches, electrodomésticos, maquinas
inteligentes, sensores, wearables, etc. todos ellos co-
nectados, son la razén de que se empiece a producir
una eclosion de la conectividad que algunos expertos
sitian en 50.000 millones de dispositivos conectados
en la década que comienza en 2020. Nuevas formas en
que se pueden conectar objetos que, hasta el momen-
to, era inimaginable que pudieran hacerlo.

¢Sabias qué?

CASTELLS, M. (2001), en su libro La Galaxia de Inter-
net, predecia (jalla por 2001!) sobre la capacidad de
la tecnologia para alterar las pautas de generacion
de riqueza, el ejercicio del poder y la creacion de cé-
digos culturales. En cierta manera, 20 afios después,
nos topamos de frente ante profunda reflexién.

Fuente: CASTELLS, M. 2001.

- ¢Y a partir de 20207 Los datos son el petréleo del siglo
XXI. Las conexiones producen datos, todo tipo de datos
(se estima que hasta 44 zettabytes de datos en 2020).

o0 000 0O
Figura 2. La hoja de ruta del dato
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Fuente: Gartner.
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A) Los datos han dado lugar a modelos de negocio, algu-
nos tan potentes como Google o Facebook, grandes
compaiiias cuyo activo principal no son inmensas fa-
bricas sino data centers que puedan gestionar a una ve-
locidad tremenda ingentes cantidades de informacion.

Mares de datos propician anélisis (big data) que a su
vez generan pautas de aprendizaje (machine learning)
y modelos predictivos de comportamiento.

B) La inteligencia artificial esta también en el aprendizaje
establecido a partir de los datos. En sus versiones mas
sencillas (asistentes virtuales y chatbots) o en otras mas
complejas como los robots y otros sistemas automati-
Cos que empiezan ya a ser una realidad. Inicialmente
en entornos muy controlados (por ejemplo, el ambito
industrial), pero poco a poco irdn ocupando otras esfe-
ras de la vida cotidiana. Se prevén mejoras importan-
tes en los niveles de productividad, calidad de vida o
prevencion de riesgos asociadas a la robética y auto-
matizacién de procesos.

¢Sabias qué?

Las leyes de la robotica de Asimov datan de 1942 y
son tres:

1) Un robot no pude hacer dafio a una persona.

2) Las maquinas deben obedecer las leyes, a no ser
que incumplan la primera ley.

3) Un robot debe proteger su existencia si no cum-
plenlas leyes 1y 2.

Segun un estudio de (PWC, 2017), se estima que la inteli-
gencia artificial impulsara el PIB mundial un 14% en 2030
por sus efectos sobre la productividad y el consumo. Ha-
blamos de un incremento adicional de 15,7 billones de
ddlares. Solo el mercado del reconocimiento facial mue-
ve ya hoy mas de 3.300 millones de délares en el mundo.

Sin embargo el dato no estd detras de otra de las tecnologias
emergentes con mayor potencial disruptivo, el blockchain.
El blockchain es la base de las criptomonedas como bitcoin.
Se trata de una red de bloques que funciona a modo de libro
donde se anotan todas las transacciones (origen, destino,
contenido y firma) en una base de datos de naturaleza distri-
buida. Esta red descentralizada la pueden componer miles
de dispositivos de almacenamiento y es radicalmente dife-
rente al modelo cldsico de centralizaciéon en servidor que
gestiona toda la informacién. Los datos estan distribuidos
por toda la red, en todos los nodos hay una copia de todo. Es
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muy flexible porque cualquiera puede participar en ella, una
transaccién pasa por todos los nodos, es validada por todos
ellos y disponible en el mas cercano. No hay caidas, no hay
servidor central que atacar. Cada nodo construye un bloque
y todos los nodos que tienen la misma copia (integridad). Es
un modelo donde la informacion esta alojada en los usua-
rios no en las empresas que prestan en servicio.

¢Sabias qué?

Blockchain es de maximo interés para la banca. Los
40 mas importantes del mundo han constituido un
consorcio, R3, para desarrollar esta tecnologia en el
sector financiero.

En 4reas donde la gestion de la informacion es delica-
da (expedientes sanitarios), blockchain puede permi-
tir al usuario decidir quién acceder a su informacion.

Los miles de millones de dispositivos conectados a
internet en los préximos anos pueden hacer invia-
bles los modelos centralizados de gestién de datos
por exceso de capacidad para soportar tales volu-
menes. Blockchain puede ser una solucién.

Los gestidn de bienes digitales (garantizar su pose-
sion) es otro de los ambitos potenciales de utiliza-
cion de blockchain.

4. Las sombras de la revolucion
digital

En la seccién anterior hemos visto algunas de las opor-
tunidades de la llamada cuarta revolucién industrial. Los
ciberoptimistas ensalzan los extraordinarios niveles de
progreso, riqueza o participaciéon que la tecnologia pue-
de brindar a los agentes econémicos, sociales o politicos.

Pero también hay notables amenazas que tiene que ver
con la brecha digital, la seguridad de las aplicaciones, la pri-
vacidad de las personas y sus datos, la manipulacion o des-
informacion. Incluso se habla de la deshumanizacién que
puede acarrear el desarrollo imparable de la tecnologia.

4.1. La brecha digital

Nace de la desigualdad (social y econémica) y conlleva la
existencia de una sociedad de doble velocidad: aquella que
se beneficia de los parabienes y el progreso que se asocia a
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la tecnologia; y otra parte que no tiene acceso a las mismas
0,aun teniéndolo, no sabe utilizarlas. Un problema que no es
nuevo, por cuanto la historia de la humanidad esta plagada
de casos en los que determinados grupos no han participa-
do de los avances que en otros se estuvieran produciendo.

Por tanto, la brecha se pone de manifiesto en dos ambi-
tos concretos y diferenciados, aunque guardando ambos
una estrecha relacion entre si:

—El de las infraestructuras (redes de comunicaciones
principalmente) que es mas facil de atajar con planes
especificos e inversiones como se esta haciendo en la
mayoria de los Estados, independientemente de la re-
gion donde se asienten.

-Y el de la alfabetizacion digital, que afecta a las compe-
tencias y capacidades siendo mucho mas complejo de
afrontar por cuanto se ve condicionado por otros facto-
res sociales, econdmicos o culturales.

Luchar contra la brecha digital es algo que requiere un
elevado grado de colaboracion. Gobiernos y sector priva-
do (lucrativo y no lucrativo) son los que han de promover
estrategias de lucha contra la exclusién digital en el mar-
co de las directrices marcadas por la Organizacién para
las Naciones Unidas.

El éxito en estas politicas es muy importante porque con-
diciona el desarrollo econémico y la equidad social de
cada territorio como se puede ver en la siguiente figura:

Figura 3. La brecha digital en el mundo
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Fuente: BBVA Research y Banco Mundial.



4.2, La ciberseguridad

En poco mas de dos décadas venimos transitando de una
economia industrial a una economia digital. La estandari-
zaciéon y homogeneizacién que se logré gracias a activos
fisicos y humanos permitié el acceso a bienes y servicios
a mucha mas gente y a unos precios mucho mas asumi-
bles. En la economia digital el valor se crea desde la co-
nexion y el dato. Se suman los beneficios de lo artesanal
(creatividad y especializacién) y de lo industrial (a minimo
coste y escala).

Lo digital, por tanto, se situa en el ojo del huracan y asis-
timos a un incremento exponencial del nUmero de cibe-
rataques hasta el punto de que cada afo se va superando
como el que mas problemas de ciberseguridad ha tenido
de la historia.

¢Sabias qué?

En Espaia, el Equipo de Respuesta ante Emergen-
cias Informaticas del Centro Criptolégico Nacional
ha pasado de gestionar casi 4.000 incidentes de
seguridad en 2012 a mas de 26.000 en 2017.Y el
Equipo de Respuesta gestionado por el Instituto
Nacional de Ciberseguridad ha alcanzado en 2017
los 120.000 incidentes de seguridad.

La Estrategia de Seguridad Nacional aprobada el
1.12.17 en Espaia considera los ciberataques como
uno de los grandes riesgos en seguridad y manda
la elaboracién de una Estrategia de Ciberseguridad
Nacional especifica.

Los ataques afectan principalmente a asuntos econémi-
cos. De ahi que las organizaciones han de tener un pa-
pel proactivo en la prevencion y defensa de sus sistemas.
Este incremento de los riesgos estd haciendo que las
inversiones en ciberseguridad estén creciendo a ratios
préximos al 10%, lo cual estd a su vez estd contribuyendo
a que florezcan las oportunidades de negocio vinculadas
a este drea del sector digital. Europa y EEUU son los mayo-
res mercados de la ciberseguridad en el mundo.
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La crisis del Wannacry

En mayo de 2017 un virus llamado Wannacry pa-
ralizé los sistemas informéaticos de 170 paises en el
mundo. En el Reino Unido afecté al Nacional Health
Service (sanidad publica) y ocasioné dafos directos
en 16 hospitales y centros de salud. Una asegurado-
ra especializada en riesgos digitales estimé los da-
Aos producidos en 4.000 millones de dédlares, cifra
importante si se compara con la estimacién de 1.500
millones de ddlares producidos en todo el 2016.

4.3. Privacidad y la proteccién de datos
personales

Las tecnologias ofrecen infinitas oportunidades para la
recogida y tratamiento de datos. También de aquellos
que afectan a las personas. Unas personas que tienen
en cierto modo posiciones contradictorias respecto a
los mismos: beneficiarse de las posibilidades que un uso
adecuado de esos datos puede ofrecer en términos de
servicios pero por otra parte tener el control para que no
se haga con ellos un uso fraudulento, ilicito o éticamente
reprobable. He aqui uno de los mayores obstaculos al de-
sarrollo de la economia digital: la falta de confianza de los
ciudadanos en la gestion de su privacidad.

La filtracion de datos de Facebook

Los datos personales de 2,7 millones de usuarios eu-
ropeos podrian haber sido transmitidos a Cambridge
Analytica, empresa britanica que manipulé de forma
irregular informacion de 87 millones de internautas
para fines electorales en Estados Unidos (...) Cambri-
dge Analytica obtuvo de forma irregular la informa-
cién de millones de usuarios para favorecer la cam-
pafa presidencial de Donald Trump en 2016.

Fuente: Noticia del diario El Pais 6.04.18.

Los ciudadanos necesitan que los poderes publicos les
ofrezcan respuestas. En el dmbito europeo la respuesta
ha sido el Reglamento Europeo de Proteccién de Datos.
Supone el punto de partida de un régimen comun que
ofrece nuevas oportunidades para mejorar el nivel del
derecho fundamental de la proteccion de datos persona-
les en tres lineas importantes:
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A) Garantizar sus derechos en un mundo de servicios glo-
balizados donde no se sabe muy bien en qué territorio
y de qué manera se prestan.

B) Actualizar los derechos ya reconocidos e incorporar
nuevos derechos adaptados al entorno digital.

Q) Articular el cumplimiento por parte de responsables
de los datos en los que prime la proactividad y la exis-
tencia de herramientas para garantizar la proteccion
de los mismos.

4.4, Las fake news y la posverdad

La tecnologia no es neutra, ni transparente ni objetiva.
Los buscadores y redes sociales mas importantes afnaden
el sesgo de sus algoritmos que a su vez se hace en base
a los datos que de ti recogen por los movimientos que
haces en la red: qué te gusta, a quién sigues, qué lees,
etc. Esto se traduce en la creacién de entornos de infor-
macién personalizados que segregan la informacién y
contribuyen a conformar la opinién y los gustos de unas
personas. Cuando ademas todo ello se combina con la fa-
bricacion de noticias falsas que se viralizan rapidamente
en dichos entornos el riesgo de alimentar una posverdad
que distorsione la realidad es elevado. Esta capacidad de
sesgar la informacion sitla a las poderosas corporaciones
digitales en una posicion de poder inigualable.

Los “filtros burbuja”

La denominacién proviene del exitoso libro de (PA-
RISIER, E. 2017). Se refiere a cdmo los buscadores
no muestran una unica realidad, sino que a través
del filtrado de datos e informacién se ofrecen res-
puestas personalizadas que agradan al usuario y le
ayudan a estar conforme vy ser feliz. De esta forma
se limita el conocimiento encontrado al azar y los
ciudadanos no estan expuestos a lo diferente (se
quedan en su burbuja) por lo que se ensancha la
brecha de pensamiento y opinién con quienes no
piensan igual.

4.5. Transhumanismo o deshumanizacion

Uno de los riesgos que se apuntan es la pérdida de con-
trol sobre la tecnologia o cdmo las personas pueden estar
viéndose utilizadas por ella. Las adicciones, la pérdida de
tiempo para cultivar otras facetas de la naturaleza huma-
na, la infantilizacion y merma sobre el andlisis critico o el
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razonamiento son algunas de las patologias que mds co-
munmente se asocian al progreso tecnoldgico. Otro de
los riesgos viene asociado a cémo la inteligencia artificial
nos ofrece un poder creciente de la maquina que puede
arrasar nuestras culturas.

El movimiento transhumanista fue fundado por David
Pearce y Nick Bostrom, y vaticina un futuro con humanos
dominados por maquinas. Imaginan el escenario de que
la tecnologia avance tanto que se dé un nuevo salto en
la evolucion de forma que la inteligencia artificial acabe
superando la humana y permita estados superiores de
inteligencia, longevidad o felicidad hasta el momento
inimaginables. ;Cudles son las consecuencias?

5. Nuevos paradigmas

de reforma: gobierno digital,
gobierno abierto y gobierno
inteligente

La tecnologia apunta a cambios sustanciales en la forma
de hacer politica y dirigir la Administracion; en definiti-
va, en lo que significa gobernar. Cambios que han ido
teniendo lugar a medida que el progreso tecnoldgico ha
ido avanzando.

En un principio la tecnologia eclosiona como instrumento
transformador de las organizaciones al calor de Internet
y de las aplicaciones web. Nace asi el llamado gobierno
electroénico, e-government o Administracion digital que,
como veremos a continuacion, supone llevar lo electré-
nico al funcionamiento del modelo clasico, prestacional,
top-down de las burocracias publicas. La Administracion
digital incide por tanto en los procesos, en el funciona-
miento de la Administracion, en los servicios prestados
al ciudadano (front end) y en la tramitacién interna de los
expedientes (back end).

Como hemos visto anteriormente, las tecnologias socia-
les y méviles ponen a la persona en el centro y potencian
su dimension relacional a través de la conectividad. Es en-
tonces cuando surge el paradigma del gobierno abierto,
también llamado open government o Administracién 2.0
cuando se utilizan las herramientas web 2.0 (redes socia-
les principalmente) para profundizar una relaciéon con el
ciudadano mds abierta y entre iguales.

Una interpretacion simplista implica considerar la Admi-
nistracién 2.0 como una evolucion de la Administracion
electrénica que otorga un mayor protagonismo a los
usuarios mediante la apertura de diversos canales de
web 2.0.



Sin embargo, la apertura de canales de web 2.0 por parte
de la Administracion sin otra l6gica que la simple implan-
tacion de ciertas herramientas de moda limita en gran
manera las posibilidades que este tipo de tecnologias
ofrecen en términos, no sélo de escuchar y hacer llegar al
ciudadano el mensaje institucional (comunicacién), sino
lo que en ocasiones es mas importante: la participacién
en la definicién y prestacion de servicios (innovacion
abierta, co-disefo y co-produccién).

Resumiendo, las tecnologias sociales ofrecen a las Admi-
nistraciones un amplio abanico de oportunidades a ex-
plorar y potenciar, ya que permiten:

- Una mayor proximidad y personalizacién de la informa-
cioén,

« Conversar (no informar) con usuarios internos y ciuda-
dania,

- Intensificar la colaboracién,
« Democratizar la produccion de contenidos,

Los anteriores paradigmas de reforma administrativa se
superponen en estos momentos con un tercero que em-
pieza a despuntar a medida que adquieren mas importan-
cia las tecnologias disruptivas como el big data, machine
learning, internet of things, la automatizacién, chat bots o
asistentes virtuales, etc. El llamado gobierno inteligente
es la aplicacion de todas estas tecnologias en los procesos
de toma de decisiones, formulacion de politicas publicas,
evaluacion de las mismas o prestacion de servicios.

El dmbito local viene siendo un terreno muy abonado en
los ultimos anos para este tipo de desarrollos a través de
las llamadas smart cities en las que la aplicacion de todo
tipo de sensores y dispositivos son capaces de captar in-
gentes cantidades de datos sobre distintos ambitos de
funcionamiento urbano (ruido, calidad ambiental, ocupa-
cién de aparcamiento, niveles de circulacion, etc.). Técnicas
que estan sirviendo de gran ayuda para que los equipos de
gobierno puedan tener potentes sistemas de monitoriza-
cién online que les ayuden a una gestién eficaz.

6. La Administracion digital
6.1. Antecedentes

Hemos visto como la Administracién digital es fruto de la
irrupcion de Internet como Red de redes en las socieda-
des occidentales a principios de este siglo. Evidentemen-
te tiene que tener un reflejo en el funcionamiento de la
Administracion.
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Un documento interesante

El documento OSIMO, D., ZINBAUER, D., BIANCHI, AF.
(2010): The Future of eGovernment, an exploration of ICT
driven models of eGovernment for the EU in 2020 profun-
diza en las llamadas tecnologias transformadoras, es
decir, aquellas que habiendo alcanzado un aceptable
nivel de madurez tienen un elevado potencial de im-
plantacién y son fuertemente impulsoras de cambio:

A) Estructuras web descentralizadas, software so-
cial, sistemas de gestion de conocimiento, etc.
refuerzan el papel de los grupos de interés en la
peticidon de responsabilidades en la gestién pu-
blica y facilitan la lucha contra la corrupcion.

B) PDAs, camaras digitales, sensores, RFID, etc. con-
tribuyen a la implicacién de nuevos actores en
el ejercicio de autoridad, a una mayor obtencién
de informacién asi como a un tratamiento mas
evolucionado. Los poderes publicos pueden en-
focarse mas individualmente en los ciudadanos
pero también existe el riesgo de mayor injeren-
cias en su vida privada.

C) Los sistemas distribuidos y sociales facilitan la des-
centralizacion y redistribucion del peso de la auto-
ridad desde las tradicionales instituciones vertica-
les a otras formas de cooperacién mas horizontal.

D) Sensores, robots, lectores biométricos, RFID, etc.
permiten identificar mejor el llamado estado de
opinién identificando las distintas necesidades 'y
los impactos de las politicas desplegadas.

Enlace al documento referido:
https://ec.europa.eu/jrc/en/publication/
eur-scientific-and-technical-research-reports/
future-egovernment-exploration-ict-driven-
models-egovernment-eu-2020

A nivel europeo tuvo lugar un hito importante en el im-
pulso de la Administracion digital con la publicacién del
documento de la (OCDE, 2005) titulado eGovernment for
Better Government. Posteriormente se han ido sucedien-
do diferentes informes (uno de ellos el mencionado ante-
riormente The Future of eGovernment, an exploration of ICT
driven models of eGovernment for the EU in 2020) asi como
diferentes iniciativas destinadas a impulsar la Agenda Di-
gital para Europa en las que la digitalizacion de la Admi-
nistracién publica ocupa un lugar fundamental.

En todos ellos destaca una idea fundamental: el gobier-
noy la Administracién digital constituyen ejes esenciales
para gobernar y gestionar lo publico en la actualidad.
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Espana ha sido un alumno aventajado dentro de la Unién
Europea aplicando este tipo de politicas de moderniza-
cién publica. Han sido cuatro los hitos mas significativos
para impulsarlas:

A) La ley 11/2007 de acceso electrénico a los servicios
publicos:

Es la ley que sirve para iniciar la implantacién de la
Administracion digital en Espaina, especialmente en lo
que se refiere a la puesta en marcha de servicios digi-
tales online para que los ciudadanos puedan acceder
a informacion y solicitarla descargando formularios o
mediante consultas basicas.

Es una ley, por tanto, que supone un cambio sustancial
porque, por una parte, dota de legalidad a la aplicaciéon
de la tecnologia en el ambito administrativo y, por otra,
la ensalza como un derecho de los ciudadanos para re-
lacionarse con ella a través de medios electronicos. Este
derecho permite que los ciudadanos puedan exigir a las
Administraciones cobmo debe proporcionarle los servi-
cios. Del lado de la Administracién se establece el deber
de hacer efectivo este derecho y de cooperar entre si.

B) La reforma CORA'&::

Se trata del programa de reforma administrativa pues-
to en marcha por el Gobierno de Espafia para impulsar
una Administracion mas eficiente. La razén de ser de
CORA radica en la grave crisis econémica que obliga al
Estado a aplicar politicas de ajuste en el gasto publico,
entendiéndose que la tecnologia puede y debe ser un
driver de eficiencia significativo.

Gracias a CORA se amplia el uso de las TIC en la Ad-
ministracion, especialmente en la gestién de infraes-
tructuras y servicios comunes, abordadndose politicas
de consolidacion, comparticion y (segun los casos)
centralizacion para un nivel prestacional de naturaleza
transversal. De CORA nace la Secretaria general para
la Administracion Digital como centro directivo que,
en el ambito de la Administracién General del Estado,
asume la politica tecnolégica, el impulso a la Adminis-
tracion digital, la cooperacién TIC entre Administra-
ciones y la consolidacién y fomento de los servicios
comunes.

1

2
&

Principales resultados de este programa se pueden consultar aqui:
http://www.sefp.minhafp.gob.es/web/areas/reforma_aapp/resultados.
html#medidas
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() La Agenda Digital para Espafna del 2013:

Propone la “mejora de la administracién electrénica y
los servicios publicos digitales” como uno de sus seis
objetivos esenciales ya que el éxito alcanzado en el
despliegue de servicios electrénicos gracias a la ley
11/2007 no se vio reflejado en el uso hecho de los mis-
mos por ciudadanos y empresas.

El Plan Avanza 2 (2011-2015), junto a otros siete objeti-
vos, dedica tres al impulso de las tecnologias de infor-
macién en lo publico:

« Promover procesos innovadores TIC en las AAPP,
- Extender las TIC en la sanidad y el bienestar social y

- Potenciar la aplicacion de las TIC al sistema educativo
y formativo.

D) La ley 39/2015 del procedimiento administrativo comun:

Es la que pretende dar el impulso definitivo a la im-
plantacion de la Administracion digital en Espafna a
través de un nuevo procedimiento administrativo di-
gital y la obligacion de determinados colectivos (por
ejemplo, las personas juridicas) a relacionarse electro-
nicamente con las Administraciones publicas.

Es por tanto una norma que incide en la digitalizacion
del back end y en la existencia de una tramitacién
electrénica que dé lugar a la formacion del expediente
administrativo digital. También es importante el salto
cualitativo que pretende darse en la gestion de la in-
formacion dentro y entre las Administraciones.

6.2. Principales conceptos
de la Administracion digital

La Administracion digital, comparada con aquellos sis-
temas de digitalizacion propios del sector privado, tiene
como objeto fundamental proporcionar seguridad juridi-
ca a las actuaciones administrativas. Esta es una de sus
fortalezas, pero a su vez, también una de sus debilidades.

Fortaleza porque los mecanismos de los que dispone la
Administracién digital le proporcionan garantias infinita-
mente mayores que las que dispone la cldsica burocracia
en papel. Pero también debilidad por cuanto el cambio
que supone se traduce en desconfianza que, a su vez, de-
riva hacia una exigencia a unos estandares muy altos a la
tecnologia que la hace extraordinariamente compleja de
cara a los usuarios. Este es uno de los problemas principa-
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les de la Administracion digital: no estd pensada como un
sistema facil para el ciudadano corriente siendo incluso
mas complicada en determinados aspectos que la vieja
Administracion de papel.

En términos de garantias a continuacién exponemos al-
gunos de los conceptos principales de la Administracion
digital:

- Identificacion: es precisa una correcta identificacion del
emisor y receptor de forma que no puede haber ambi-
gliedad en la persona fisica o juridica que interacttia con
la Administracion.

« Autenticacion: es la garantia de conocer fehaciente-
mente la identidad de una persona fisica o juridica. Las
principales herramientas son los sistemas de usuario /
clave o los certificados digitales.

Sistema Cl@ve y DNI electrénico

Cl@ve es un sistema sencillo puesto en marcha en
la Administracion espafola para la identificacién,
autenticacién y firma. El ciudadano puede identifi-
carse ante la Administracién mediante claves con-
certadas sin tener que recordar diferentes claves
para acceder a los servicios. Permite ademads firmar
en la nube sin necesidad de tarjeta criptografica.

Hay dos tipos:

- Cl@ve PIN: validez 24horas orientado a usuarios
esporadicos. Originario de la Agencia Tributaria.

- Cl@ve permanente: validez duradera usado por
usuarios. Originario de la Seguridad Social. Es el
que permitira el acceso al ciudadano a la firma en
la nube.

Un certificado digital es un documento digital me-
diante el cual un tercero de confianza (autoridad de
certificacion) acredita la autenticidad de la identi-
dad de una persona fisica o juridica.

En Espana desde el 2006 se expide el DNI electroni-
co que otorga una identidad digital personal a los
ciudadanos. Contiene un certificado de autentica-
cién para probar su identidad ante terceros. Y un
certificado de firma para firmar en los procedimien-
tos que asi lo requieran.
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- Integridad: es la garantia de que un documento elec-
trénico no ha sido manipulado y se corresponde con su
original.

- Confidencialidad: guardar el secreto frente a terceros
en documentos, expedientes, mensajes, etc. Normal-
mente cifrados a través de herramientas criptograficas.

- Disponibilidad: la Administracion abierta 7 dias x 24
horas con informacion y los servicios a disposicion de
los ciudadanos. Implica una infraestructura tecnolégica
de operacién con servidores y centros de respaldo, etc.

- Trazabilidad: sistemas que garantizan saber qué ha
ocurrido con la informacién; quién, cdmo, cuando, dén-
de accedio a ella.

- Conservacion: que la informacién se encuentre dispo-
nible e integra aun habiendo pasado largos periodos de
tiempo.

Otros conceptos importantes de la Administracion digital
son los siguientes:

- Firma electrénica: conjunto de datos en forma electré-
nica, consignados junto a otros asociados con ellos, que
pueden ser utilizados como medio de identificacion del
firmante. En Europa viene regulada mediante el Regla-
mento elDAS 910/2014 que es de aplicacién a todos los
Estados miembros de la Unién.

- Documento electrénico: cualquier tipo de documento
informatico, utilizado preferente en formatos abiertos
para que puedan ser compartidos. Adquirird el rango
de documento publico cuando esté firmado electréni-
camente por empleados publicos en el ejercicio de su
competencia.

- Expediente electrénico: es el conjunto ordenado de
actuaciones que se forman mediante agregacion de
documentos, pruebas, dictdmenes, informes, notifica-
ciones, etc...

— Archivo electrénico: es el repositorio Unico de los docu-
mentos electrénicos que corresponden a procedimien-
tos finalizados. Los documentos deben conservarse en
un formato que permita la autenticidad, integridad y
conservacion, asi como su consulta independiente-
mente del tiempo transcurrido. Habra de contar con
medidas de seguridad para garantizar la proteccién
requerida.
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6.3. Casos practicos

Interesante
Gobierno electrénico y cloud computing
El cloud computing es un paradigma tecnoldgico Caso nimero uno

que ofrece servicios y almacenamiento desde una
estructura centralizada llamada “nube”. Esta estruc-
tura es normalmente mantenida por un proveedor
externo que garantiza las prestaciones de capaci-

El plan estratégico de transformacion digital
en la administracion general del estado
y sus organismos auténomos 2015-2020

dad y seguridad. El ahorro de costes frente al clasi- El Plan es el marco estratégico para la transforma-
co modelo de centro de proceso de datos in house cion digital de la Administracién espafiola. Un mar-
tradicional es sustancial. co que da pie a que cada departamento ministerial

y sus organismos auténomos adscritos puedan

Gobiernos como el britanico o japonés han dado poner en marcha sus respectivos planes de accion

pasos para migrar servicios digitales a una nube

= X ) sectoriales.
administrada por empresas privadas. Otros paises,
como Espafia, son temerosos por el hecho de per- Se establece un gran objetivo: que la Administra-
der el control de la informacién a manos de terceros cion sea digital en 2020. Para ello se despliegan una
que son empresas. Desde un punto de vista técnico serie de principios rectores, objetivos estratégicos y
la solucion esta mas que contrastada. Politicamen- lineas de accion.
te, sin embargo, dada la sensibilidad de los datos Como principios rectores destacan los siguientes:
gubernamentales, el paso es mucho mas complica-
do de dar - La Administracién digital se ha de desarrollar desde

la perspectiva del usuario, garantizando la méxima
sencillez y usabilidad, potenciando los datos sean
Unicos interoperables y consistentes. Se trata de
gue toda la informacién ya en disposicion por par-
te de la Administracion no haya de ser requerida al

- Registro electrénico: desde la perspectiva externa es
el portal que permite interactuar electrénicamente con

el correspondiente organismo para la presentacion de ciudadano.

escritos, comunicaciones, etc. Desde el punto de vista _La colaboracién como instrumento para poten-
interno es la relacion de asientos de los documentos ciar la soluciones compartidas y los servicios co-
que se presenten en una determinada Administracion. munes. Se trata de promover la reutilizacion y

evitar las duplicidades que sélo cuestan tiempo
Notificacion electrénica: aunque existan otros servi- y dinero.

cios, el de direccion electronica habilitada (DEH) del Mi-
nisterio de Hacienda espafol permite a los ciudadanos
o empresas recibir todas las notificaciones procedentes
de las Administraciones publicas en un Unico punto. La
recepcion es confidencial y segura, enviando ademas al En cuanto a los objetivos estratégicos que se plan-
ciudadano mediante un correo electrénico un aviso de tean son los siguientes:
recepcién. El ciudadano puede elegir, para cada proce-
dimiento, si desea ser notificado de forma electronica.
Las personas juridicas, sin embargo, estan obligadas al
uso de medios digitales. La ley del procedimiento es-
panol determina que pasados diez dias la notificacién
electrénica adquiere efectos juridicos si no ha sido - El canal digital es el medio preferente para rela-
abierta por parte del destinatario. cién con las Administraciones publicas. Fomentar
el derecho de los ciudadanos de no aportar do-
cumentacién sobre datos ya en poder de la Ad-
ministracion, apostar por servicios de movilidad y
los servicios integrados que hagan facil el acceso
a los usuarios en puntos de informacion centrali-
zados.

- La innovaciéon como pauta general para el redise-
Ao de procesos, siempre con el beneficio al usua-
rio en leit motiv principal.

- La tramitacion ha de ser digital, sin papel. Poten-
ciar la automatizacion de procesos sencillos, el
trabajo en remoto, la atencion al cliente y el inter-
cambio de informacién a través de servicios web.

Continua >>
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- Eficiencia en los servicios tecnolégicos, obligando
a la utilizacion de servicios compartidos o de bus-
car al menos similares que puedan estar ya dispo-
nibles antes de plantearse la puesta en marcha de
uno nuevo.

- Promover la gestién del conocimiento y la reutili-
zacion de los datos a través de politicas de datos
abiertos en formatos reutilizables, impulsando los
andlisis de utilidad publica para el posible desa-
rrollo de aplicaciones.

— Potenciar la seguridad, sin que esta sea un menos-
cabo para la usabilidad de las aplicaciones. Estable-
cer niveles de criticidad y de equilibrio entre ambas.

El plan completo se detalla en el documento al que
puede accederse mediante el enlace:
https://administracionelectronica.gob.es/
pae_Home/pae_Estrategias/Estrategia-TIC-AGE.
html#.Wuw_uGupWpo

Caso numero dos

Tu seguridad social

[ T —

Tu seguridad social es la sede electrénica del siste-
ma de Seguridad Social espafiol. Su gran virtud, a
diferencia de otros servicios de sede electrénica, es
su usabilidad y sencillez de uso para el ciudadano,
permitiéndole acceder a informacién personaliza-
day actualizada de la informacién que pueda nece-
sitar en cada momento.

Es, en definitiva, una inmensa oficina de Seguridad
social abierta 7x24 h cuyos servicios electrénicos
mas destacados serian los siguientes:

- Tiempo que falta para poder solicitar una pension
de jubilacién.

- Simulador que permite calcular la futura pension y
edad de jubilacién ordinaria.
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« Solicitud online de las prestaciones mas comunes:
maternidad, paternidad o pension.

« Detalle de los datos mas comunes vinculados a las
prestaciones: fecha de efectos, importes, forma de
pago, tipo de prestacion, etc.

- Certificaciones de las prestaciones recibidas.
- Solicitar la tarjeta sanitaria europea.

«Qué hay de lo mio: estado de tramitacién de la
prestacion solicitada.

El acceso a todos estos servicios se puede realizar a
través de DNI electrénico o certificado digital reco-
nocido o por el servicio mas sencillo de Cl@ve per-
manente explicado con anterioridad.

Direccion electrénica de Tu Seguridad Social:
https://sede-tu.seg-social.gob.es

Caso numero tres

El sistema RED de la Tesoreria General
de la Seguridad Social

El sistema RED (Remision Electrénica de Datos) es
un servicio gestionado por la Tesoreria General de
la Seguridad Social para el intercambio electrénico
de datos, documentos y comunicaciéon de actua-
ciones administrativas entre ésta y los autorizados
para ello, con el fin de facilitar el cumplimiento de
las obligaciones de Seguridad Social.

El canal de comunicacion es Internet y su uso estd
dirigido a las empresas y a los profesionales auto-
rizados. Los aspectos de la gestién que abarca el
sistema RED son la afiliacién, cotizacién y comuni-
cacion.

El RED Directo es una funcionalidad orientada a la
pequena y mediana empresa para facilitar el cum-
plimiento de sus obligaciones con la Seguridad So-
cial mediante conexion directa en tiempo real con
la Tesoreria General de la Seguridad Social a través
de Internet, sin necesidad de utilizar el sistema RED
normal. Estd dirigida a empresas que tengan menos
de 15 trabajadores en alta.
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7. Nuevos valores y competencias
de la gestion publica en la era
digital

La nueva sociedad derivada de la revolucién digital, la
naturaleza de los problemas a los que se enfrentan las or-
ganizaciones y sus elevados niveles de exigencia externa
e interna demandan profesionales que puedan manejar
con solvencia un entorno cada vez mas complejo. En este
capitulo se exponen algunos de los atributos y valores
mas representativos que los responsables de las institu-
ciones publicas habran de tener en cuenta en el marco
de la era digital.

7.1.La gestion de los entornos VUCA

VUCA es el acronimo en inglés de las palabras volatil, in-
cierto, complejo y ambiguo. La gestion de entornos VUCA
es uno de los aspectos a los que dia a dia habran de en-
frentarse los profesionales publicos. Una receta para la
que no caben viejas férmulas.

Para una gestion de éxito es preciso dar los pasos adecua-
dos: leer correctamente el proceso, saberlo interpretar y
aprender a gestionarlo. Hacerlo de una u otra forma sera
determinante para el éxito o fracaso.

Para ello, es conveniente mezclar iniciativa con pruden-
cia. La capacidad de tener iniciativa para anticiparse al
entorno y para poder afrontarlo en las mejores condicio-
nes posibles. La prudencia, que no temor, para alinearala
organizacién con las nuevas tendencias y circunstancias
derivadas del entorno.

En este tipo de entornos un porcentaje muy importante
de éxito radica en la persistencia, en no rendirse dema-
siado pronto, en gestionar adecuadamente los ritmos.
Tan importante como el éxito inicial es el ser capaces
de resistir cuando las cosas no van bien y persistir en
busqueda de mejora continua. La persistencia facilita el
cambio y el cambio, cuando se empieza a producir, es
un fendmeno que se contagia. La persistencia supone
un cuestionamiento permanente en clave de mejora,
que requiere actitudes propias asumiendo el riesgo y el
error como algo natural y necesario para avanzar. La per-
sistencia es necesaria para promover procesos de prue-
ba-error, gestién de riesgos y sobreponerse a escenarios
adversos.
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7.2. La capacidad para impulsar el cambio

Existen ciertos topicos asociados al cambio. Uno de ellos
es que la gente se resiste al mismo. Siendo en parte
verdad, parece discutible que sea una verdad absoluta.
;Quiénes de los que a priori etiquetamos como “reacios
al cambio’, no nos sorprenden adoptando patrones in-
novadores o rupturistas en otras de sus costumbres o
aficiones?

Para el éxito en los procesos de cambio se requiere iden-
tificar a una vanguardia que lo apoye y lo dinamice. Esa
vanguardia de personas lo hara por diversos motivos, al-
gunos puramente egoistas y no necesariamente relacio-
nados directamente con el asunto en cuestion. Del éxito
de este nucleo duro y su capacidad para moverlo en la
organizacion e ir sumando aliados potenciales depende-
ra el éxito del proceso.

{Como hacerlo? Tiende a pensarse que una buena receta
es la persuasion amable o inducir temor con las conse-
cuencias de no hacerlo. En ambos casos, el objetivo es el
mismo: que las personas cambien de actitud, para pos-
teriormente cambiar de comportamiento. Hacerlo al re-
vés —cambiar primero los comportamientos sin cambiar
antes las actitudes- es otra opcién que suele dar excelen-
tes resultados, especialmente si se afrontan primero los
cambios mas sencillos, menos controvertidos, o se apro-
vechan las ventanas de oportunidad.

En cualquier caso es preciso persuadir en el aspecto mas
interpersonal y emocional del cambio identificando cua-
les son los motores y los frenos latentes en el proceso.

« Algunos de los frenos mas habituales son: la aversién al
riesgo, los escasos incentivos al cambio, la no existencia
de condiciones de oportunidad, motivaciéon o habili-
dades, el tamano o complejidad de las organizaciones,
mantener el statu quo, los grupos corporativistas, el ago-
tamiento / estrés por la persistencia de tensiones deriva-
das de cambio, la ausencia de recursos, etc.

« Algunos de los motores o ventanas de oportunidad mas
habituales son: un contexto en el que haya apoyo desde
arriba, que existan equipos especificos acostumbrados
a este tipo de procesos, la obtencién de resultados tan-
gibles a los que se les haya dado visibilidad, apoyo de
activos emprendedores internos, que estén disponibles
mecanismos de incentivacion, etc.



7.3.El reto de innovar

Los ciudadanos son cada vez mas ciudadanos, conocen
mejor sus derechos y estan dispuestos a exigir su cum-
plimiento. Todo un reto para las Administraciones, ya que
esta circunstancia conlleva un estimulo constante para
cambiar cuestionandonos una y otra vez lo que estamos
haciendo como organizacién publica.

La innovacion no es en estos momentos una opcién para
el sector publico, sino una auténtica obligacion. Se hace
complicado pensar que en un contexto como el que es-
tamos hablando, tan convulso y cambiante, sea posible
mantener los mismos sistemas de trabajo de hace décadas.

Pero hablar de innovacién y Administracién publica re-
quiere abordar la cuestiéon con los matices necesarios,
por la propia naturaleza singular del ente organizativo
del que estamos hablando.

El sector publico no es un todo homogéneo. Puede ad-
quirir variadas formas desde un punto de vista juridico,
competencial o por su tamafo. No produce activos tan-
gibles y estd sujeto a presiones constantes de grupos de
interés internos y externos que condicionan su funciona-
miento. La Administracién no viene afectada por cues-
tiones de mercado sino por la legitimidad que alcanza a
través de su performance ante los ciudadanos.

Innovar en el sector publico implica buenas dosis de
oportunidad, pero no es un camino exento de dificul-
tades. La mayor parte de las mismas tienen su base en
superar resistencias y bloqueos derivados de la cultura
imperante en unas burocracias publicas pensadas para
garantizar derechos o ejercer autoridad, donde es mas
apreciada la estabilidad y el rigor que la necesidad de
lanzarse a una continua espiral de nuevas ocurrencias.

Ademas existe otro elemento en lo publico que condi-
ciona la actividad innovadora dentro de una Administra-
cion: la politica. La politica puede incentivar la innovacion
cuando se asume desde arriba la necesidad de un cam-
bio importante o cuando el interés personal del politico
le lleva a interpretar que el premio de innovar es superior
al riesgo que supone. el riesgo lleva implicita la posibi-
lidad de un error al que el politico tiene péanico por las
consecuencias (electorales y para su propia carrera) que
pudiera acarrear.

Innovar supone encontrar nuevos caminos, hacer algo
distinto, romper modelos establecidos. Requiere creativi-
dad y curiosidad; pasién, esfuerzo y compromiso por lo
que se estd haciendo; y una buena dosis de templanza
para gestionar los riesgos que de ella se derivan.
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Es un error confundir la innovacién con cambios macro,
radicales o sistémicos. La innovacion también tiene que
ver con la llamada micro innovacion, es decir aplicar nue-
vas ideas a casos de uso concretos. Estas formulas son
mas realistas y efectivas. Es por ello muy recomendable
potenciar los microespacios de innovacion: proyectos pi-
loto, start-ups internas en dmbitos que por su propia na-
turaleza, perfil de personas involucradas, impacto social,
etc. se den las condiciones mas adecuadas.

7.4. El cultivo del talento

El talento es el combustible que acelera la innovacién.
Sin una adecuada gestion del talento es complicado que
en la organizacién surjan dindmicas innovadoras. Es por
tanto necesario detectar el talento, activarlo y conectarlo.

Detectar el talento no es facil en el modelo burocratico
de organizacién publica que conocemos. Pero estas mis-
mas organizaciones son repositorios importantes de co-
nocimiento y siempre existen personas dispuestas en un
momento dado, en cualquier lugar y a diferentes niveles
profesionales, a dar el paso hacia innovar.

Una vez detectado este talento, el segundo paso es activar-
lo. En este punto es necesario destacar la importancia de la
gestion interpersonal como base para lograr la vinculaciéony
la motivacién de los implicados. Dotar de autonomia y con-
fianza a cada profesional para que se auto responsabilice y
comprometa es importante, pero no siempre es sencillo en
entornos que destacan por el hiperformalismo, la jerarquia
y el principio de autoridad o la mecanizacién del trabajo.

Por ultimo conectar el talento es necesario, y cada vez mas
en la medida que la demanda de cambio es mas ambi-
ciosa y rupturista. La capacidad de construir estructuras
informales de trabajo en red, que alimentan dinamicas co-
laborativas para el intercambio de conocimiento y cultivar
el aprendizaje mutuo, es clave para fortalecer y estimular
de manera progresiva el talento de una organizacion.

La comunicacion es el lubricante perfecto para engrasar
estos procesos. Presenta todo un abanico de opciones (in-
dividual, colectiva; analdgica, digital; top down, bottom
up) que, bien gestionadas, suponen el instrumento ideal
para transformar la cultura interna a través del talento.

8. Conclusiones

La revolucién digital es el vector de cambio mas relevan-
te en la actualidad. Empresas, trabajadores, ciudadanos
e instituciones inevitablemente, lo quieran o no se van a
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ver afectados. Nuevos nichos de mercado; formas de tra-
bajar, consumir o relacionarse alternativas a las conven-
cionales; cambios profundos en la forma de operar de las
organizaciones.

La tecnologia es el instrumento clave para hacer que las
Administraciones publicas pasen ser mas eficaces y efi-
cientes, ofrezcan mejores servicios a los ciudadanos y re-
lacionarse mds intensamente con ellos. La digitalizacién
es un transito indispensable, pero complejo por su carac-
ter contracultural y sus impactos en modos de trabajar
inamovibles durante décadas. Plantea asi mismo nuevos
retos juridicos que demandan un cambio de enfoque ha-
cia un cuestionamiento permanente de cobmo se venian
haciendo las cosas para ofrecer un mejor servicio a los
ciudadanos.

Lo que estd en juego es la legitimidad de lo publico en un
contexto especialmente dificil. Nada mas y nada menos.
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1. Binomio formado por la
informacion y la seguridad

1.1. La informacion como activo

La informacién es un activo vital que, como otros acti-
vos comerciales importantes y estratégicos, es esencial
para el negocio de una organizacién y en consecuencia
necesita ser protegido adecuadamente. En la figura 1 se
muestra graficamente como un dato se convierte en un
elemento de valor dentro de una organizacién.

Figura 1. Cadena de valor de la informacion

Dato Informacién Conocimiento Valor

Fuente: Elaboracién propia.

1.2. La seguridad en términos generales

La tecnologia ha transformado nuestro dia a dia. De hecho,
amodo particular, nadie concibe un dia sin enviar un correo
electrénico, conectarse a una red social, escuchar musica o
ver una serie. En el mundo de la empresa no se podria tra-
bajar sin transacciones electrénicas o la utilizacion de ser-
vicios cloud para reducir costes y mejorar la productividad.

Voutssas (2010) expone que para poder comprender el
concepto integral de la seguridad informatica, es indis-
pensable entender los diversos conceptos basicos que la
rigen. Se relacionan a continuacion:

- Recursos informaticos: el equipo de computo y teleco-
municaciones; los sistemas, programas y aplicaciones,
asi como los datos e informacion de una organizacion.
También se les conoce como “activos informaticos”.

- Amenaza: fuente o causa potencial de eventos o inci-
dentes no deseados que pueden resultar en dafio a los
recursos informaticos de la organizacién.

- Impacto: la medida del efecto nocivo de un evento.

+ Vulnerabilidad: caracteristica o circunstancia de debili-
dad de un recurso informatico la cual es susceptible de
ser explotada por una amenaza.
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- Riesgo: la probabilidad de que un evento nocivo ocurra
combinado con su impacto en la organizacién.

« Principio basico de la seguridad informatica: la seguri-
dad informatica no es un producto, es un proceso.

1.3. Concepto de seguridad informatica

La seguridad informatica se encarga de la seguridad del
medio informatico. Seguin Aguilera (2011), se puede de-
finir a la seguridad informéatica como la disciplina encar-
gada de plantear y disefar las normas, procedimientos,
métodos y técnicas con el fin de obtener que un sistema
de informacién sea seguro, confiable y sobre todo que
tenga disponibilidad. Mientras tanto la seguridad de la
informacion no se preocupa solo por el medio informati-
co, se preocupa por todo aquello que pueda contener in-
formacion, como por ejemplo todos los soportes fisicos.

Actualmente la informatica estd siendo inundada por
toda la informacién posible, pero la informacion por si
sola sigue siendo un universo mas grande y en muchos
casos mas complejo de manejar, ya que los procesos en
muchos casos no son tan visibles para los involucrados.

La principal tarea de la seguridad informatica es la de mi-
nimizar los riesgos, que en este caso provienen de mu-
chas partes; puede ser de la entrada de datos, del medio
que transporta la informacion, del hardware que es usado
para transmitir y recibir, de los mismos usuarios y hasta
de los protocolos que se estan implementando; pero
siempre la tarea principal es minimizar los riesgos para
obtener mejor y mayor seguridad.

Lo que debe contemplar la seguridad se puede clasificar
en tres partes como son los siguientes:

+ Usuarios: considerados como el eslabon mas débil de
la cadena, ya que las personas pueden cometer un error
y olvidar algo o tener un accidente y este suceso puede
comprometer la informacion y que terceros puedan ac-
ceder a ésta.

« Informacidén: compuesta por la interpretacion de todos
los datos introducidos en el sistema, es el principal ob-
jetivo de la seguridad informatica, ya que es lo que se
desea proteger y lo que tiene que estar a salvo, en otras
palabras, se dice que es el principal activo.

- Infraestructura: entendiéndose como todos los recur-
sos necesarios para albergar, tratar y transmitir la infor-
macién pudiendo ser uno de los medios mas controla-
dos para securizar todos los procesos.



2. Elementos vulnerables

Seguridad es un concepto asociado a la certeza, falta de
riesgo o contingencia. Conviene aclarar que no siendo
posible la certeza absoluta, el elemento de riesgo esta
siempre presente independientemente de las medidas
que tomemos, por lo que debemos hablar de niveles de
seguridad, ya que la seguridad absoluta no es posible. En
adelante entenderemos que la seguridad informatica es
un conjunto de técnicas encaminadas a obtener niveles
altos de seguridad.

La seguridad es un problema integral, los problemas de
seguridad informatica no pueden ser tratados aislada-
mente ya que la seguridad de todo el sistema es igual a
su punto mas débil. El uso de sofisticados algoritmos y
métodos es inutil si no garantizamos la confidencialidad
de las estaciones de trabajo, por otra parte, existe algo
que los hackers llaman ingenieria asociada que consiste
simplemente en conseguir mediante un engafo que los
usuarios autorizados revelen sus contrasefas, por lo tan-
to la educacién de los usuarios es fundamental para que
la tecnologia de seguridad pueda funcionar.

En vista de estas manifestaciones, hay tres elementos
principales a proteger en cualquier sistema informatico:
el software, el hardware y los datos.

«Por hardware entendemos el conjunto de todos los
elementos fisicos de un sistema informatico como CPU,
terminales, cableados, medios de almacenamiento se-
cundarios, tarjeta de red, etc.

« Por software entendemos el conjunto de programas 16-
gicos que hacen funcionar el hardware, tanto sistemas
operativos como aplicaciones.

- Por datos el conjunto de informacién légica que maneja
el software y el hardware, como por ejemplo paquetes
que circulan por un cable de red o entradas de una base
de datos.

Por tanto, y en conclusion, tenemos que ser conscientes
de que las medidas de seguridad que deberan estable-
cerse en cualquier sistema de informacion comprende-
ran y tendran repercusion sobre el hardware, el sistema
operativo, las comunicaciones y los soportes fisicos.
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3. Fundamentos de seguridad
de la informacion

Segun la norma UNE ISO 27002 (2017) “La informacién es
un activo que, al igual que otros activos del negocio, es
esencial para la organizacion, y por lo tanto debe ser pro-
tegido de forma adecuada.’ (p. 9).

Por ello, es vital garantizar su seguridad pero lograrla, no
es tarea facil. Spafford (citado en Dewney 1989), profesor
de ciencias informaticas en la Universidad Purdue (India-
na, EEUV) y experto en seguridad de datos, dijo que:

El dnico sistema seguro es aquel que estd apagado y desco-
nectado, enterrado en un refugio de cemento, rodeado por
gas venenoso y custodiado por guardianes bien pagados y
muy bien armados. Aun asi, yo no apostaria mi vida por él
(p. 110).

En general, en la actualidad podemos entender que un
sistema de informacién es seguro si podemos garantizar
los tres pilares que se muestran en la figura 2:

Figura 2. Pilares de la seguridad

Confidencialidad

Seguridad
dela

informacién
Integridad Disponibilidad

Fuente: Observatorio Tecnolégico (2012).

La UNE ISO 27002 (2017) determina que existen tres fuen-
tes donde obtener los requisitos de seguridad que nos
ayuden a velar por la integridad de estos tres pilares:

« Primera fuente: es el analisis de riesgo realizado por
la propia organizacion. Cémo veremos en el capitulo
siguiente, a través de un evaluacion interna se podran
averiguar las amenazas y su probabilidad de materiali-
zacion, lo que ayudara a identificar las medidas de se-
guridad idéneas.
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- Segunda fuente: es el cumplimiento de requisitos le-
gales, estatutarios, reglamentarios y contractuales a los
que la organizacion se encuentre sometida. Por ejem-
plo, la normativa de proteccion de datos de caracter
personal que se explicard mas adelante.

- Tercera fuente: son los propios objetivos y requisitos del
negocio que la organizacion se ha establecido como ne-
cesarios para dar soporte al tratamiento de la informa-
cion. Es decir, las medidas internas que la organizacién
se haya autoimpuesto.

3.1. Los tres pilares de la seguridad

La confidencialidad, la integridad y disponibilidad son
los principales pilares de la seguridad porque ayudan
a sacarle el maximo rendimiento de la informacion con
el minimo riesgo. Si alguno de estos pilares se debilita,
se perdera seguridad y por tanto la organizacién queda
expuesta a ataques. Para comprender el alcance de cada
uno de los éstos pilares se debe conocer en detalle cudl
es su funcion:

a) Confidencialidad: hace referencia a la necesidad de
mantener el secreto de determinada informacién o
recursos. Su objetivo es prevenir la divulgacion no au-
torizada de la informacion.

Para garantizar la confidencialidad se pueden implemen-
tar, principalmente, las siguientes medidas técnicas:

- Sistemas de autenticacion de usuarios
« Gestién de privilegios
- Sistemas de cifrado y encriptacion

b) Integridad: hace referencia a la fidelidad de la infor-
macién o recursos, y normalmente se expresa en lo re-
ferente a prevenir el cambio impropio o desautorizado.

El objetivo de la integridad es prevenir modificaciones
no autorizadas de la informacion, por tanto, la integridad
abarca tanto la propia informacién, como el origen de la
misma. Es importante hacer hincapié en la integridad del
origen, ya que puede afectar a su exactitud, credibilidad y
confianza que las personas ponen en la informacion.

Para garantizar la integridad se deben considerar las si-
guientes actividades:

- Sistemas de monitorizacién del trafico de red para des-
cubrir posibles intrusiones
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- Sistemas de control de registros
- Sistemas de control de cambios

¢) Disponibilidad: hace referencia a la accesibilidad del
sistema y de los recursos del sistema de informacion.
El objetivo de la disponibilidad es prevenir interrupcio-
nes no autorizadas/controladas de los recursos infor-
maticos.

Para garantizar la disponibilidad se pueden implementan
las siguientes medidas:

« Firmar un acuerdo de nivel de servicio (o SLA de su acré-
nimo en inglés: Service Level Agreement). En la tabla 1 se
muestra un ejemplo de acuerdo de servicios:

Tabla 1. Ejemplo de acuerdo de nivel de servicios

Umbral

de disponibilidad 99,5 %

Plazo de aviso 7 dias habiles antes

de parada de la parada
Horario
. .. De 00:00 a 5:00 am
de intervencion
Duracion < 4 horas
de la parada

Numero maximo
de intervenciones < 3 anuales

permitidas

Fuente: Elaboracién propia.



- Balanceadores de carga

Figura 3. Ejemplo de balanceador de carga

Fuente: Elaboracién propia.

- Sistemas de copias de seguridad
- Disponer de recursos alternativos a los primarios

Toda organizacién debe mantener el equilibrio entre estos
tres pilares, debiendo ponderar las medidas de seguridad
para que se consigan los tres sin que alguno de ellos sufra.
Por ejemplo, no tiene sentido conseguir la confidenciali-
dad a toda costa para un archivo si después ni siquiera el
usuario administrador puede acceder a él, ya que en ese
caso se esta negando la disponibilidad.

3.2, Situaciones que comprometen
la seguridad de la informacién

La dependencia informatica tan fuerte a la que las organi-
zaciones se encuentran sometidas, junto con la inexorable
evolucion de las telecomunicaciones para interactuar en
Internet y compartir informaciéon, ha cambiado el para-
digma de la seguridad y la expectativa de privacidad de
la informacion.

Con el s6lo hecho de abrir un correo electrénico o reali-
zar una transaccion en linea podemos poner en riesgo la
seguridad corporativa de toda la organizacion. Por ello,
todo usuario debe concienciarse sobre la importancia de
la sequridad informatica, ya que el factor humano es el
eslabén mas débil en lo que respecta la integridad de la
informacién. Actualmente las principales situaciones que
comprometen la seguridad de la informacién donde el fac-
tor humano es determinante son:
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a) Uso incorrecto de la tecnologia

Hemos pasado de tener sélo el ordenador en el puesto de
trabajo dentro de la oficina a llevarlo en el bolsillo y estar
constantemente conectado a él. Y es que, aunque no lo
parezca, los teléfonos moviles son pequeios ordenadores.
Los dispositivos que nos rodean y que se utilizan de forma
cotidiana para el desemperio de las tareas empresariales,
permiten tener la conectividad total de tal forma que ac-
tualmente se puede estar controlando una empresa desde
cualquier parte del mundo sin necesidad de estar conec-
tado en un puesto fijo dentro de una oficina. Pero el uso
inadecuado de estas caracteristicas también puede poner
en riesgo nuestra informacién. Por ejemplo, conectarse a
una red Wi-Fi no segura puede permitir que terceros ac-
cedan al contenido del dispositivo; instalar software ilegal
puede facilitar un ataque informatico; no tener actualiza-
dos los sistemas operativos podria derivar en una brecha
de seguridad por no tener los ultimos parches de seguri-
dad instalados, etc.

Ademas la falta de conciencia de seguridad puede implicar
también el no realizar copias de respaldo o de seguridad. O
realizarlas de forma poco segura como por ejemplo alma-
cenarla en el propio ordenador, con lo que al final, si éste
resultara afectado, la copia de respaldo también quedaria
afectada.

En definitiva, ser prudentes con la tecnologia y hacer un
uso consciente, siempre garantizara un nivel de seguridad
de la informacion.

b) Virus, c6digos maliciosos y engaios

La informacién estd expuesta constantemente a virus, c6-
digos maliciosos, troyanos, etc., bien porque llegan a tra-
vés de correo electrénico, por la descarga e instalacién de
softwareilegal, por la navegacion por sitios poco seguros,
por la introduccion de dispositivos de almacenamiento
externo, etc.

Sin ir mas lejos, un troyano se puede auto-instalar en un
ordenador gracias a una memoria extraible USB. Las me-
morias extraibles pueden ser Utiles, pero también son una
gran fuente de contagio, por lo que siempre que sea posi-
ble, en una organizacién no deberia aceptar dispositivos
ajenos para el traslado de informacion.

Este tipo de amenazas pueden provocar la pérdida defini-
tiva de la informacion, el secuestro de la misma, o incluso
gue monitoreen la actividad realizada por el usuario para
descubrir contrasefas, nimeros de tarjeta de crédito, o
cualquier otra informacién sensible para la comisién de
cualquier actuacion cibercriminal.
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Gran parte de estas amenazas se pueden evitar o incluso
se podrian eliminar a través de un buen software antivirus
y sistemas de cortafuego. Pero tener un antivirus no es ga-
rantia total de no ser infectado, ya que dependiendo de
las actividades que realicemos vamos a estar mas o menos
expuestos ante este tipo de amenazas.

Por ello, y al hilo del punto anterior, hace falta tener un
buen criterio analitico a la hora gestionar el correo electré-
nico, debiendo evitar descargar archivos adjuntos de co-
rreos electrénicos de personas o entidades desconocidas.
Pero sobre todo, asegurarse de que el emisor es quien dice
ser, ya que en muchos casos se reciben correos electroni-
cos, supuestamente de la entidad bancaria con la Unica
finalidad de enganar al usuario para conocer sus claves
personales con fines delictivos.

Pero no sélo se debe tener cuidado con los correos electré-
nicos, sino también con las redes sociales, ya que en oca-
siones, se puede recibir un mensaje directo de un desco-
nocido, indicando el acceso a un determinado enlace. Ese
link puede conducir a un portal web infectado con malware
que termine infectando el ordenador o el teléfono mévil.

c) Externalizacion de gestiones

El auge del cloud computing ha propiciado el desarrollo de
plataformas que permiten mejorar el almacenamiento de
la informacién de las organizaciones, bien teniendo mas
capacidad para guardar informacién, bien teniendo herra-
mientas que mejoran el tratamiento de la misma. A pesar
de las potenciales ventajas que supone la tecnologia en la
nube, es cierto que delegar la gestién de la informacion
en terceros entrana cierto riesgo puesto que deja de estar
bajo la propia gestién.

A veces, en la contratacion de estos proveedores prima
mas la oferta econémica que la seguridad. Por ejemplo,
pongamos el caso de servicios de alojamiento de datos,
donde en la mayoria de las situaciones se puede optar por
un servicio gratuito. No debemos dejar de lado el hecho
de que muchos de estos proveedores, a cambio de sus
servicios, utilizan los datos proporcionados por los propios
usuarios para compartirlos con terceros y de esta forma
ofrecer productos y servicios de acuerdo a sus habitos.

Ademas, en la mayoria de las situaciones que se contratan
este tipo de servicios no se realiza una lectura detenida
de los términos y condiciones publicados en el portal web
del potencial proveedor para conocer de forma detallada
como se van a manejan los datos y las medidas de seguri-
dad que aplican.
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d) Robo, pérdida y extravio de dispositivos

De todas las situaciones descritas anteriormente, ésta
puede ser la mas dificil de controlar ya que muchas veces
dependerd del azar. Por ese mismo motivo, se deben de
adoptar medidas preventivas como por ejemplo, un sis-
tema de bloqueo remoto para que ningun tercero pueda
ver la informacién o implantar medidas de rastreo y geo-
localizacién para poder localizar los dispositivos.

4, Gestion de riesgos
de seguridad y controles

4.1. Evaluacién de riesgos y amenazas

Debemos entender como riesgo cualquier posibilidad de
que se materialice una amenaza o situacion que provoque
un ataque alos sistemas de informacién y produzca el que-
brantamiento de alguno de los pilares comentados en el
capitulo anterior.

Segun Voutssas (2010), el riesgo es la probabilidad de que
un evento nocivo ocurra combinado con su impacto o
efecto nocivo en la organizacion. Se materializa cuando
una amenaza actua sobre una vulnerabilidad y causa un
impacto.

4.2, Analisis de vulnerabilidades
y metodologia

Para la correcta conjugacion de los elementos anteriores
se requiere implementar una metodologia de analisis de
vulnerabilidades con la finalidad de tratar de mitigar o re-
ducir los riesgos detectados dentro de los sistemas de in-
formacion. Todo ello, bajo un proceso que el INCIBE (2017),
siglas del Instituto Nacional de Ciberseguridad de Espaia
plantea en las fases ilustradas en la figura 4.

No tener actualizados los
sistemas operativos podria
derivar en una brecha de
seguridad



Figura 4. Fases de un sistema de gestion de riesgos

« Definir del alcance

Fase 2

« Identificar los activos

Fase 3

« Identificar amenazas

« Identificar vulnerabilidades
« Identificar salvaguardas

Fase 5

« Evaluar el riesgo

«Tratar el riesgo

Fuente: INCIBE (2017).

Fase 1. Concrecion de que se quiere analizar

El punto de partida para un correcto analisis de riesgo es
saber sobre qué parte de la organizacién se va a realizar,
es decir, si afecta a la seguridad de la informacién de un
determinado departamento, de un determinado proceso,
de un sistema en particular, etc.

Fase 2. Identificar los activos

Teniendo claro que se quiere analizar, se deben identificar
los recursos que conforman ese sistema de informacion
que guardan relacién con el departamento, proceso, o sis-
tema objeto del estudio. Para mantener un inventario de
activos sencillo puede ser suficiente con hacer uso de una
hoja de célculo o tabla como la que se muestra a continua-
ciéon a modo de ejemplo en la figura 5.
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Figura 5. Modelo de inventario de recursos

Nombre Servidor 01 RouterWifi Servidor 02
Router para Servidor
Descripcion Servidor de lared WiFide parala
P contabilidad  cortesiaalos pégina web
clientes corporativa
Director Dept. Dept.
Responsable Financiero Informatica Informatica
Ti Servidor Router Servidor
Ipo (Fisico) (Fisico) (Fisico)
Ubicacion Salade CPD1 Salade CPD1 CPD externo
Critico Si No Si

Fuente: INCIBE (2017).

Fase 3. Identificacion de las amenazas

Habiendo identificado los principales activos, el siguiente
paso consiste en identificar las amenazas a las que estos
estan expuestos. Como se puede imaginar, el conjunto de
amenazas es amplio y diverso ya que pueden producirse
por diferentes elementos tantos externos como internos
de la organizacién por lo que se debe realizar un exhaus-
tivo esfuerzo en poder identificar todas las amenazas.

Siguiendo la terminologia de la normativa ISO 31000, MA-
GERIT responde a lo que se denomina Proceso de Gestion
de los Riesgos y lo implementa dentro de un marco de
trabajo para que las organizaciones tomen las decisiones
oportunas teniendo en cuenta los riesgos derivados del
uso de tecnologias de la informacién. De forma ilustrativa,
se muestra en la figura 6 como se integra esta metodologia
dentro del proceso de gestién de riesgos.
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Figura 6. Relacién de la metodologia MAGERIT
en un proceso de gestién de riesgos

3. Principios

4.2. Mandato
y compromiso

4.3. Diseo del marco
de trabajo

4.4. Implementacion de la
gestion de riesgos

MAGERIT

4.5. Seguimiento y revision
del marco

4.6. Mejora continua
del marco

Fuente: Adaptado de Direccion General de Modernizacion Administra-
tiva, Procedimientos e Impulso de la Administracién Electrénica (2012).

Fase 4. Identificacion de las vulnerabilidades

Los recursos inventariados en la primera fase deben ser
auditados para identificar sus puntos débiles o vulnera-
bilidades. Por ejemplo, una posible vulnerabilidad puede
ser que los ordenadores no tengan instalados los ultimos
parches de seguridad, o que cuenten con sistemas opera-
tivos desactualizados.

Fase 5. Evaluacion del riesgo

Con toda la informacion obtenida hasta el momento,
se establecera la probabilidad de que una amenaza se
materialice y el grado de impacto que produciria dentro
de la organizacion. El calculo de riesgo se puede realizar
usando tanto criterios cuantitativos como cualitativos tal
como se aprecia en la figura 7.

La eleccion del criterio cuantitativo o cualitativo definira
el calculo del riesgo. Cabe destacar que ambos criterios
no son excluyentes, sino complementarios. De tal forma
que la combinacién de ambos criterios aporta mayor va-
lor a la hora de combatir y reducir los riesgos dentro de
la organizacion.

Si hemos optado por hacer el andlisis cuantitativo, calcu-
laremos multiplicando los factores probabilidad e impac-
to, como se refleja en la figura 8.
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Figura 7. Clasificacion cuantitativa y cualitativa
de los riesgos

Cualitativo Cuantitativo Descripcion

1 La amenaza se materializa

Baja -
a lo sumo una vez cada ano.
. 2 La amenaza se materializa
Media
alo sumo una vez cada mes.
3 La amenaza se materializa
Alta

a lo sumo una vez cada semana.

Fuente: INCIBE (2017).

Figura 8. Calculo del riesgo bajo el criterio cuantitativo

Probabilidad * Impacto = Riesgo

Fuente: Elaboracion propia.

Si por el contrario se quiere optar por un andlisis cualita-
tivo del riesgo, se debera elaborar una matriz de riesgo
como la que se muestra en la figura 9.

Figura 9. Matriz para clasificar el riesgo de forma cualitativa

Impacto
Probabilidad
Baja Muy bajo Bajo Medio
Media Bajo Medio Alto
Alta Medio Alto Muy alto

Fuente: INCIBE (2017).

Debemos poner en relacion las vulnerabilidades detectadas
en la anterior fase y relacionarla con esta matriz. Con ello
se podré estimar la probabilidad y el impacto teniendo en
cuenta las salvaguardas con las que cuenta la organizacién.



Fase 6. Gestion del riesgo

Para gestionar los riesgos seleccionados existen cuatro
estrategias:

- Transferir el riesgo a un tercero: por ejemplo, contra-
tando un proveedor que tenga mejor capacidad técni-
ca que nuestra organizacion para realizar un proceso, o
bien, contratando un seguro que cubra los dafos a ter-
ceros ocasionados por fugas de informacion.

- Eliminar el riesgo: por ejemplo, eliminando un proceso
o el recurso que estd expuesto al riesgo.

+ Asumir el riesgo: si por motivos de negocio, por ejem-
plo porque el coste es desproporcionado o el estado de
la técnica aun no es estable, la organizacién puede asu-
mir el riesgo, pero dicha decisién siempre debera estar
justificada.

« Mitigar el riesgo: aplicando medidas de seguridad que
ayuden a reducir la consideracion del riesgo.

En cualquier caso, a la hora de elegir una u otra opcién la
organizacién debe mantener el equilibrio entre el costo
que tiene una actividad de control, la importancia del re-
curso y el nivel de criticidad del riesgo.

5. Proteccion de datos de caracter
personal

5.1. Normas y principales obligaciones
legales en materia de privacidad

A priori, el marco juridico mas cercano aplicable a la ges-
tién de la informacién se compone por el conjunto de
normas que regulan el uso y tratamiento de datos perso-
nales. Desde el 25 de mayo de 2018, se encuentra en vi-
gor, el Reglamento General de Proteccién de datos (en
adelante, RGPD) aprobado el 18 de abril de 2016, y por
otra parte, en Espafa se encuentra en vigor desde el 5 de
diciembre de 2018 y en Espana la Ley Organica de 3/2018
sobre Proteccion de Datos y Garantia de los Derechos Di-
gitales (conocida también como LOPDGDD).

Y digo que a priori, porque dicha normativa sélo serd
de aplicaciéon cuando implique el tratamiento de datos
personales, entendiéndose estos como cualquier infor-
macion concerniente a personas fisicas identificadas o
identificables. Pero los principios de seguridad sobre la
informacién ciertamente es aplicable a cualquier tipo de
dato, sea o no, de caracter personal.
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Pero la preocupacion legislativa de un tratamiento licito
y correcto de datos personales no sélo es una cuestion
europea. De hecho, en Canada se promulgd La Ley de
Proteccion de Informacion Personal y Documentos Elec-
trénicos (también conocida como PIPEDA, de sus siglas
en inglés) que establece las reglas que cualquier orga-
nizacion debe seguir al recopilar informacion personal.
Identificando claramente las razones y finalidades por las
que se recopilan la informacién personal. Exponer a cual-
quier usuario por qué y para qué se recopila su informa-
cién es esencial para obtener el consentimiento valido de
las personas, que es otro requisito de la PIPEDA.

La normativa canadiense también especifica que las or-
ganizaciones deben limitar su coleccién a lo que es ne-
cesario para los fines identificados. Por lo tanto, antes de
recopilar informacién personal, se debe considerar cui-
dadosamente qué datos o informacidn personal se esta
recopilando, por qué, cdmo y para qué se utilizaran, a fin
de garantizar que tengan las practicas de privacidad co-
rrectas.

Los mismos principios de informacién, transparencia y
consentimiento se expanden por las legislaciones de
todo el mundo como ocurre en normativas tan dispares
geograficamente como es la Ley de Proteccién de la Per-
sona Frente al Tratamiento de sus Datos Personales, Ley
n.c 8968 de Costa Rica y la Privacy Act 1988 de Australia.

Del estudio comparado de las normativas referentes a la
proteccién de datos se desprende, que para realizar el
tratamiento de datos personales se deberan contemplar
los siguientes principios fundamentales:

a) Tratados de manera licita, leal y transparente: Lo
que implica que cualquier tratamiento de datos debe
realizarse bajo una base legitima, que podra ser por
ejemplo:

« El consentimiento del propio interesado;

«La necesidad de ejecucién de un contrato en el que el
interesado es parte o para la aplicacion a peticién de
este de medidas precontractuales;

« El cumplimiento de una obligacion legal;

- Proteger intereses vitales del interesado o de otra per-
sona fisica;

« El cumplimiento de una misién realizada en interés
publico o en el ejercicio de poderes publicos;
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- La satisfaccion de intereses legitimos perseguidos por
la organizacién como responsable del tratamiento o
por un tercero, siempre que sobre dichos intereses no
prevalezcan los intereses o los derechos y libertades
fundamentales del interesado que requieran la pro-
teccién de datos personales, en particular cuando el
interesado sea un nifo.

b) Tratados Unicamente para una finalidad limitada: Lo
que implica ofrecer a las personas afectadas informa-
cién suficiente para que conozcan las finalidades con
las que se van a tratar sus datos personales, la identi-
dad de la organizacion que va a hacer el tratamiento.

¢) Adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en
relacion con los fines para los que son tratados: Lo
que implica que el tratamiento de datos se deberd limi-
tar Unica y exclusivamente a los datos necesarios para
los fines debidamente informados y que sean necesa-
rios para el propdsito legitimo que se pretende.

d) Exactos y actualizados: Lo que implica que se deben
adoptar todas las medidas razonables para que se su-
priman o rectifiquen sin dilacién los datos personales
que sean inexactos con respecto a los fines para los
que se tratan.

e) Limitados en el tiempo: Lo que implica que no debe-
ran conservarse mas tiempo del necesario para los fi-
nes del tratamiento de los datos personales.

f) Tratados de tal manera que se garantice su confiden-
cialidad y seguridad: Lo que implica que se deberan
adoptar las medidas de seguridad necesarias acorde
al tipo de datos, medios de tratamiento y el estado de
la técnica. Es por ello, que existe tan estrecha relacion
entre gestidn de datos personales y seguridad de la in-
formacion, y por ello, la necesidad de aplicar procedi-
mientos de gestion de riesgos para evaluar y definir las
medidas mas Optimas para garantizar un tratamiento
de datos seguros conforme a lo visto en los apartados
anteriores.

5.2. Derechos de los interesados

La proteccion de datos de caracter personal no puede
entenderse sin ofrecer a los interesados un conjunto de
derechos que les garanticen el control del uso que se
hace de sus datos personales por parte de las empresas
e instituciones responsables de esos tratamientos. En
este sentido, tanto la normativa europea (articulos 15y
siguientes del Reglamento (UE) 2016/679) como la mayo-
ria de normativas de proteccién de datos a nivel mundial,
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regulan los derechos de acceso, rectificacion, supresion,
limitacion, portabilidad y oposicién (figura 11), asi como
el derecho a no ser objeto de una decisién basada Unica-
mente en el tratamiento automatizado, incluida la elabo-
raciéon de perfiles.

Las principales caracteristicas de dichos derechos son las
siguientes:

- Su ejercicio es gratuito.
- Las solicitudes deben responderse en el plazo estipulado.

- Las organizaciones estan obligadas a informar a los inte-
resados sobre los medios para ejercitar estos derechos.
Si la solicitud se presenta por medios electrénicos, la
informacién se facilitard por estos medios cuando sea
posible, salvo que el interesado solicite que sea de otro
modo.

- Sila organizacién no da curso ala solicitud, informara de
las razones de su no actuacién y la posibilidad de recla-
mar ante una autoridad de control.

- Se pueden ejercer estos derechos directamente o por
medio de un representante legal o voluntario.

- Cabe la posibilidad de que el encargado de tratamiento
sea quien atienda la solicitud por cuenta del responsa-
ble siambos lo han establecido en el contrato o acto ju-
ridico que les vincule.

Figura 11. Infografia ilustrativa de los derechos en materia
de proteccion de datos

LOS DERECHOS QUE TIENES PARA
PROTEGER TUS DATOS PERSONALES

Fuente: Agencia Espaiola de Proteccién de Datos (2018).



5.3. Buenas practicas en materia
de proteccion de datos

A) Privacidad desde el disefio

La privacidad desde el disefio es un enfoque de ingenie-
ria de sistemas desarrollado inicialmente por Ann Cavou-
kian y formalizado en un informe conjunto sobre tecno-
logias de mejora de la privacidad por un equipo conjunto
del Comisionado de Informacién y Privacidad de Ontario
(Canada), la Autoridad Holandesa de Proteccion de Datos
y la Organizacion Holandesa para la Investigacion Cienti-
fica Aplicada en 1995.

La privacidad desde el disefio (o Privacy by Design en in-
glés, se muestra graficamente en la figura 12) otorga un
control desde el inicio del tratamiento de los datos perso-
nales, por ello, es fundamental contar y aplicar este tipo
de practicas desde el primer momento de un tratamiento
de datos personales, para por un lado, mitigar el uso de
datos personales y por otro lado, reducir los riesgos sobre
la informacién y los tratamientos que se vayan a realizar,
ayudando a aplicar las soluciones necesarias para preser-
var la privacidad en las diferentes etapas del proyecto. De
esta manera, la privacidad por disefio puede ser una he-
rramienta para empoderar a las personas en la era de las
grandes cantidades de datos, asi como para respaldar la
responsabilidad y confianza de las organizaciones.

Figura 12. Gréfico ilustrativo de los principios que compo-
nen la privacidad desde el disefio

1. Proactive not

reactive
7. Respect / \ 2. Privacy as
for user the default
privacy

7 Principles
of Privacy

by Design
6. Privacy y g 3. Full

embedded functionality
into design
v

5. Visibility and
Transparency

4. End-to-end
security

Fuente: Elaboracién propia.
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Dado que la privacidad desde disefio se basa en crear
caracteristicas de privacidad desde el inicio de los tra-
tamientos de datos, puede ser un concepto y una he-
rramienta muy util para el Big Data, porque permite la
implementacién temprana de controles que protejan los
datos personales.

B) La responsabilidad activa

El principio de responsabilidad activa (traduccion del
término Accountability del tenor literal del RGPD) refleja
el compromiso de hacer las cosas bien por definicién,
con independencia de que exista una norma concreta de
caracter imperativo que asi lo exija.

Como medidas de responsabilidad activa podemos en-
contrar:

- El establecimiento de procedimientos internos previos
a la creacién de nuevas operaciones de tratamiento de
datos personales.

- El establecimiento de politicas escritas y vinculantes
de proteccion de datos que se tengan en cuenta y se
valoren en nuevas operaciones de tratamiento de datos
que deben ponerse a disposicion de las personas inte-
resadas.

-La cartografia de procedimientos que garanticen la
identificacion correcta de todas las operaciones de tra-
tamiento de datos y el mantenimiento de un inventario
de las mismas.

« El nombramiento de un delegado de proteccion de
datos. Que sera la persona que se encargue del correcto
cumplimiento de la normativa de proteccién de datos.

- Formar en proteccion de datos al personal de la orga-
nizacion.

- El establecimiento de procedimientos internos de ges-
tion y notificacion eficaces de quiebras de seguridad.

- Larealizacion de evaluaciones de impacto sobre la pri-
vacidad en circunstancias especificas.

- La aplicacion y supervisiéon de procedimientos de ve-
rificacion que garanticen que las medidas no sean sélo
nominales, sino que se apliquen y funcionen en la prac-
tica (auditorias internas o externas).
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C) La evaluacion de impacto

Una evaluaciéon de impacto (también conocida como
EIPD en su forma abreviada, se ilustra en la figura 13) es
una herramienta con caracter preventivo que debe reali-
zar una entidad como responsable del tratamiento para
poder identificar, evaluar y gestionar los riesgos a los
que estan expuestas sus actividades de tratamiento con
el objetivo de garantizar los derechos y libertades de las
personas fisicas. Este proceso de evaluacién se puede in-
tegrar dentro de las pautas marcadas anteriormente para
lograr la privacidad desde el disefo.

Figura 13. Tabla ilustrativa de los derechos en materia de
proteccién de datos

Andlisis preliminar

Analizar la necesidad de realizar una EIPD

Contexto

‘ 1. Describir el ciclo de vida de los datos ‘

2. Analizar la necesidad y proporcionalidad
del tratamiento

Gestion de riesgos

‘ 3. Identificar amenazas y riesgos ‘

4. Evaluar los riesgos ‘

‘ 5.Tratar los riesgos ‘

Revisar ante cambios en el tratamiento

Conclusién y validacion

Consulta y asesoramiento por parte del DPD

‘ 6. Plan de accion y conclusiones ‘

Supervision

Supervisar y revisar la implantacion

Fuente: Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (2018).
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En la practica, la evaluacion de impacto tiene una estruc-
tura de andlisis muy similar a la gestion de riesgos vistos
anteriormente, pero con esta metodologia nos permite
centrar la seguridad en referencia al tratamiento de da-
tos de caracter personal, con el objetivo de establecer las
medidas de control mas adecuadas para reducir el mismo
hasta un nivel considerado aceptable.

D) La anonimizacion y seudonimizacion

La anonimizacién de datos es un método para eliminar
informacién de identificacion personal de un conjunto de
datos y asi proteger la privacidad de la persona o empre-
sa de la que se recopilaron los datos. Con el uso creciente
de andlisis de datos y Big Data, el uso de conjuntos de
datos anénimos se ha vuelto popular.

El objetivo de la anonimizacion de datos es la protec-
cién de la privacidad y el cumplimiento de la ley. Impli-
ca la modificaciéon de los conjuntos de datos para que no
quede informacion personal identificable. Como resulta-
do, los datos pueden ser utilizados y transferidos sin que
las identidades de los individuos sean reveladas involun-
tariamente. Pero la verdadera anonimizacién es dificil
de lograr.

En vista de ello, el Grupo de Trabajo del Articulo 29 (2014)
en su Dictamen 5/2014 desarrollé una lista de criterios
para la anonimizacion, sefalando unas premisas basicas
a tener en cuenta antes de realizar cualquier proceso de
anonimizacion.

A su vez, la seudonimizacién es una excelente forma de
reducir los riesgos derivados del tratamiento de datos de
caracter personal de los interesados afectados en proyec-
tos de Big Data y ayuda a las organizaciones a cumplir
con sus obligaciones de proteccion de los datos. Pero no
se debe perder de vista que utilizando estas técnicas una
persona aun puede ser identificable, por lo que cada or-
ganizacién deberd tomar medidas adicionales y mas aun
si lo que se pretende es anonimizar los datos, puesto que
en estos casos se debera garantizar que la identificacién
sea irreversible.
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1. Introduccion

Las administraciones de la seguridad social tienen una
estructura, objetivos, composicion y funcionamiento
muy particulares que requieren de una gestién que po-
tencie ciertas habilidades, talentos y disciplina propios de
un liderazgo efectivo en este tipo de organizaciones. Es
por ello que hemos creado este temario, para servir de
guia tedrica en la consecuciéon de objetivos relacionados
con este tema, dentro del Programa de buena gestion de
las instituciones de seguridad social.

A continuacion, se exponen varias teorias sobre el lide-
razgo desde la perspectiva de la buena administraciéon y
la gestion de entidades publicas de la Seguridad Social,
teniendo por objeto la formacién en habilidades de ges-
tién publica y capacidad institucional (buena administra-
cién) en materias de seguridad social.

Para ello, presentamos el temario dividido en tres partes:
el liderazgo, liderazgo en la buena administracién y las
administraciones de seguridad social.

El lider eficaz es aquel que adapta su comportamiento a las
exigencias de su propia y exclusiva situacion.
(Paul Hersey)

1.1. Definicion

Se suele pensar que el jefe es el lider, pero no necesaria-
mente. Cada vez mas, los lideres son menos jefes y mas
trabajadores, que encuentran su vocacién en el servicio
(publico o privado) y de esta manera hacen su trabajo
mejor que nadie, estan en constante crecimiento, apren-
dizaje y evolucién. En algunos dmbitos de los nuevos
conceptos que se estdn manejando actualmente, se sue-
le decir que eso es porque hay gente que trabaja con pa-
sion. Y si, por supuesto que si trabajas con pasion tu tra-
bajo sera mas productivo, debido a que tu estaras a gusto
con lo que haces y cdmo lo haces, pero eso no lo es todo
para que seas considerado un lider, asi como tampoco lo
es la categoria de “jefe”. Son muchos los que hoy en dia
todavia confunden el rol del lider con el de directivo. Du-
rante la época de los ochenta, los noventa y principios del
siglo XXI, son numerosos los autores que consideran que
existen diferencias entre ambos conceptos (Bennis, 1989;
Pagoni, 1992; Bennis y Townsend, 1995; DePree, 1998;
Rosa, 1998; Kotter, 1990; Heitz y Laurie, 2001; Zalenick,
2004; Bennis, 2006; Lease, 2006)'®°.

' Palomo Vadillo, M. (2014): Liderazgo y motivacion de equipos de trabajo.
ESIC Editorial, Madrid.
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Uno de los autores que mas ha estudiado y desarrollado
la diferenciacién entre lider y directivo es Warren Bennis
(2003), quien establecié que: “el directivo administra, el
lider innova. El directivo es una copia, el lider es un origi-
nal. El directivo mantiene, el lider desarrolla. El directivo
se centra en los sistemas, el lider se centra en las personas.
El directivo se basa en el control, el lider inspira confianza.
El directivo tiene un punto de vista cortoplacista, el lider
tiene una perspectiva a largo plazo. El directivo pregunta
Cémo y cuando, el lider pregunta qué y por qué. El direc-
tivo inicia, el lider origina. El directivo acepta el statu quo,
el lider lo cambia”.

En definitiva, a lo largo de la historia se han desarrollado
ambos tipos de personas en las empresas e institucio-
nes y estas diferencias han ido profundizdndose con el
estudio del humanismo y de las diversas corrientes psi-
coldgicas, filosoficas y corporativas que han ayudado a
construir el fundamento de la necesidad de cambiar la
vision del “directivo” por la de un “lider” capaz de inspirar
una manera de trabajar basada en la confianzay noen la
imposicion, en la responsabilidad y no en la obligacién,
en el trabajo en equipo y no en las estructuras verticales
de control y sumision.

En un siglo en el que la explotacién —en todo sentido-
estd a la orden del dia; en el que mujeres, nifos, e inmi-
grantes siguen siendo colectivos desfavorecidos desde
todo punto de vista; en el que la corrupciéon de las admi-
nistraciones publicas parece estar ya institucionalizada,
el verdadero liderazgo constituye un aspecto esencial
para la recuperacién de la confianza en la administracion
publica e, incluso, en la ética y la moral humanas.

Ademads, por supuesto, el liderazgo es también un aspec-
to fundamental para el desarrollo de los equipos y las
organizaciones, no solamente con miras a la obtencion
de los objetivos programados, sino también al desarro-
llo integral y la satisfaccién laboral que deben alcanzar
todos los empleados para poder trabajar con energia
positiva y lograr asi alcanzar los objetivos de la organi-
zacion que, contrario a lo que pueda creerse, pueden -y
deben- convertirse en los objetivos también de los tra-
bajadores y sobre todo de los lideres. De otra manera, el
trabajo siempre estara incompleto, aunque se alcancen
los objetivos.

En definitiva, el liderazgo implica tener la habilidad de in-
fluir de manera positiva en otras personas para que traba-
jen atuladoy de tu lado con la finalidad conjunta de al-
canzar un objetivo comun. El liderazgo implica, por ende,
saber relacionarte con otras personas y que esa relacion
esté basada en valores como la solidaridad, la empatia o
el companerismo.



Por supuesto, hay muchos tipos de liderazgo, con mu-
chos origenes y muchas finalidades completamente di-
ferentes, que se definen a partir de las caracteristicas del
lider, de sus seguidores y del contexto. En el caso parti-
cular que estamos tratando, sera necesario definir -mas
adelante- las caracteristicas de la buena administracién
de la seguridad social para identificar las necesidades es-
pecificas de los lideres en esta area particular.

1.2. Caracteristicas personales de un lider

(Ellider nace o se hace? Tantas veces, en tantos contextos
diferentes, se nos ha cruzado esta pregunta por la cabeza
o incluso por nuestros sentidos, cuando esta en paredes,
en canciones, en libros. Hay quienes se construyen dia
a dia, sobre la torre de sus propios fracasos que les han
abierto nuevos caminos. Otros, simplemente, han logra-
do siempre sus objetivos, sus metas, sus sueios, sin tener
que cuestionarse demasiado, sin tener que luchar de-
masiado. Ambos pueden ser lideres, ambos pueden ser
apasionados, ambos pueden triunfar. La diferencia esta
en el camino, uno de espinas y otro de rosas, que deben
transitar para lograrlo.

Para hablar de las caracteristicas de un lider podemos
recurrir a distintos autores y especialistas del liderazgo.
Aqui vamos a mencionar algunas de las que hemos reco-
pilado con la finalidad de poder adaptarlas al final de este
temario, a las administraciones de la seguridad social.

- El deseo de cambio. “Los lideres tienen el profundo
deseo de levantarse cada dia con una vision diferente
del mundo y creen que pueden provocar el cambio. A
partir de ese momento comienzan a moverse” afirma la
periodista israeli Dana Weis. Una de las caracteristicas
mas comunes del ser humano es el temor a los cambios
y justamente por eso el lider marca la diferencia, porque
no solo no le teme a los cambios, sino que los provoca
para mejorar su entorno.

- Compromiso. El compromiso es —-quizéd- la segunda
cosa, después del miedo, a lo que mas temen algunas
personas. Un lider, en cambio es comprometido sin
siquiera plantearselo, simplemente lo es en cada cosa
que hace.Y ademas el lider hace que la gente se com-
prometa con su proyecto, pero lo hace de forma natu-
ral, generando una energia envolvente y contagiosa lle-
na de optimismo y seguridad que hace que quienes le
rodean no puedan dejar de seguirle los pasos.

- Carisma y dotes comunicativas. Un error comun en el
liderazgo es ignorar la situacion personal y familiar de
un colaborador, que puede afectar a su desempefio la-

Capitulo 13
Liderazgo en las administraciones publicas de seguridad social

boral. Conocer las circunstancias particulares de los tra-
bajadores significa tener empatia con él, hacerle partici-
pey, ademas, mejorar la capacidad de tomar decisiones
que eleven el proyecto a otro nivel de desarrollo.

Iniciativa. Un lider tiene la iniciativa. No es el que sigue
al rebano, es el que lo guia. No quiere decir que sea un
obsesivo del poder, en lo absoluto. Quiere decir, simple-
mente, que en las situaciones mas complejas sabe tomar
las riendas del equipo, buscar y encontrar las soluciones
adecuadas; y en los momentos mdas amenos y positivos,
donde todo parece ir bien, mantiene al equipo unido
incluso a través de actividades ludicas o extra laborales
que les permitan reforzar los lazos personales que hacen
que el desempeno laboral sea mas gratificante.

Optimismo. Un lider es, necesariamente, optimista. No
hay cabida para el pesimismo si alguien pretende lide-
rar cualquier situacion y muchos menos en el dmbito
de las administraciones publicas, donde las trabas y los
conflictos -internos y externos- parecen estar a la orden
del dia. Pero el optimismo no es una alegria permanen-
te, no tiene, de hecho, nada que ver con el animo cir-
cunstancial que te pueda producir una situacién deter-
minada, sino que se refiere a una manera de enfrentarse
a cualquier situacion, en cualquier momento: siempre
con la mente abierta a encontrar la solucién al proble-
ma que tiene delante.

Creatividad. Es importante que el lider sea creativo, pero
también debe saber manejar esta cualidad con cuida-
do, porque puede conducirlo a la dispersién y esto seria
contraproducente a la hora de enfocarse para conseguir
los objetivos planteados. En un entorno cada dia mas
competitivo, la velocidad es fundamental, velocidad de
reaccion, de solucién y de accién. Eso es tarea del lider.

Planificacion estratégica. Un buen lider evalta su en-
torno constantemente y esboza un plan de accién que
posteriormente se esmera en cumplir, ya que es la hoja
de ruta de la organizacion, el proyecto y el equipo de
lidera. Sin una planificacién estratégica ninguna de las
anteriores caracteristicas del lider tendrian un desem-
peio eficaz.

Esfuerzo. Pero hay una cualidad que esté aun por enci-
ma de la planificacion estratégica, el esfuerzo. Thomas
Edison ya lo dijo: “El genio es un 1% de inspiracién y un
99% de transpiracion”. No sirve de nada tener deseo
de cambio, ser comprometido, tener carisma, dotes
comunicativas e iniciativa, ser optimista, creativo y pla-
nificado, si no te esfuerzas por alcanzar lo que te has
propuesto, lo que has sofiado, lo que estas llamado a
sery hacer.

257



0oIss Manual para la Buena Gestion en la Seguridad Social

1.3. Modelos de liderazgo

El concepto del Liderazgo se ha convertido en la piedra
filosofal de todo tipo de organizaciones publicas y pri-
vadas a lo largo y ancho del globo terrdqueo. Los seres
humanos nos movemos por las emociones y por las rela-
ciones humanas. En este sentido, hemos visto que aquel
o aquella que tiene liderazgo, tiene el poder. El poder de
liderar a los suyos, el poder de defenderlos, de hacerlos
crecer y de imprimir una huella en el mundo. Pero ese po-
der transformado en liderazgo, es visto de distintas ma-
neras, entre ellas, las que detallaremos a continuacion y
que han dado pie a las teorias cldsicas del liderazgo.

- El liderazgo como posicidn: Se trata de la vision clasica
de Liderazgo, en la que quien estd en la parte mas eleva-
da de una estructura social jerdrquica, automaticamen-
te asume el liderazgo del grupo. Por ejemplo: el profesor
en una clase, el director de una empresa, el presidente
de una nacion, o los padres en la familia.

- Liderazgo como rasgo de personalidad: Segun esta
concepcion el lider “nace’, por lo que una persona pue-
de tener o no las cualidades personales necesarias para
ejercer el liderazgo y, en consecuencia, lo hard en todos
los aspectos y grupos de su vida (familia, amigos, traba-
jo, etc).

- Liderazgo como actitud: Aquella persona que se le re-
conoce como carismatica y empatica. Su caracter y su
visién hace que los suyos le sigan de forma natural, por-
que creen en él o en ella. Este es el lider que dirige desde
abajo, que no requiere una posicion social o estructural,
sino que simplemente, por su forma de ser, guia a los
demas y los demas le siguen.

« Liderazgo como conducta: Segun esta visién, un lider lo
es no por lo que dice sino por lo que hace. Es decir, lider
es aquel que se comporta como tal. Dentro de esta vi-
sion, se ubican los estudios de la Universidad de Ohio, la
Universidad de Michigan y el modelo de Blake y Mouton.

- Liderazgo como don: En esta vision el liderazgo es enten-
dido como una especie de designio superior ante el cual
no es posible rebelarse. Si tienes el don, lo tienes, pero si
no lo tienes, no es posible adquirirlo de ninguna manera.

- Liderazgo como un juego de rol: En esta visidn, el lider
es circunstancial, independientemente de sus habilida-
des, dones o actitudes.

- Liderazgo para la transformacién social: Se trata de la
vision del liderazgo como herramienta para construir
un mundo mejor. Es quizas la visidén mas altruista, pero
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si se trabaja en funcién de ella, es muy probable que el
liderazgo deje de ser algo que le toca a alguien, sea por
circunstancias internas o externas, para convertirse en
una construccién consiente, un trabajo en equipo, un
liderazgo social y por ende mucho mas efectivo.

1.4.Tipos de liderazgo

Basados en esas visiones de liderazgo, se fueron construyen-
dolos distintos tipos de liderazgo y las teorias que lo susten-
tan. Comenzamos por el origen de la pregunta de si el lider
nace o se hace, que da pie a La Teoria de los rasgos, que
se decanta por la primera opcion, es decir, establece que el
liderazgo es algo innato: se nace lider. En este sentido, los
tedricos que defendian esta corriente de pensamiento, en-
tendian los rasgos como los aspectos de la personalidad y
caracteristicas —fisicas o intelectuales— que diferencian a las
personas que son lideres, de las que no lo son.

En este sentido, tenemos a cuatro autores principales que
han liderado la teoria de los rasgos a principios del siglo XX.
En primer lugar, Frederick Taylor (1911), quien aseguraba
que a mayor motivacion, mejor rendimiento (ya volveremos
mas adelante sobre la idea de motivacion, que es funda-
mental para la construccion del actual concepto de lideraz-
go). Taylor fue también el creador de la teoria de la adminis-
tracién cientifica (o taylorismo), que se enfoca en la gestion
del trabajo y los trabajadores, favoreciendo la construccién
de dinamicas laborales efectivas, productivas y armoniosas.

Otro tedrico del liderazgo de esta misma corriente de
pensamiento fue Elton Mayo (1933), quien introdujo el
concepto de “hombre social” en busca de relaciones so-
ciales dentro del trabajo. En este sentido, Mayo apuntaba
a dos factores que potenciaban el liderazgo: el grado de
autoritarismo/democracia, que hace referencia a un lider
orientado a la produccidn, es decir, a la actividad; y el gra-
do de satisfaccion, que hacer referencia a un lider orienta-
do a los empleados, es decir, a las personas.

El tercer tedrico de esta corriente es Abraham Maslow
(1943), el mayor tedrico de la motivacion humana en el si-
glo XX, quien introdujo un concepto mucho mas humano
del lider, asegurando que éste debe conocer las necesida-
des individuales de su equipo de trabajo, para motivarlos.
Por ultimo, en esta misma linea, tenemos a Ralh Stogdill
(1948), quien determiné algunos de los principales ras-
gos asociados a los lideres, y relacionados con su inteli-
gencia, su personalidad y sus capacidades.

Por otro lado, estan las Teorias del comportamiento,
que sostienen que la mejor forma de clasificar a los lide-
res es, como su nombre lo indica, a través de sus patro-



nes de comportamiento. Un estudio sobre el liderazgo,
realizado en la Universidad Estatal de OHIO (1945-1960)
determiné dos dimensiones del comportamiento en el
liderazgo: la consideracion (grado de sensibilidad del
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lider) y la estructura de iniciacion (grado de implica-
ciéon de los subordinados). A partir de alli, surgieron
cuatro tipos de liderazgo, segun el nivel de considera-
cién y de iniciacion:

Consideracion Tipo de liderazgo

Alta Relaciones humanas

Se da menos énfasis a las tareas de
los empleados y mas énfasis a sus

necesidades y deseos

Democratico

El lider aporta directrices sobre cémo
deben realizarse las tareas, mientras
gue se concentra en satisfacer las
necesidades y deseos del empleado

Baja Laissez Faire

Autocratico

El lider no aporta la estructura necesaria
y muestra poca consideracion por las
necesidades y deseos del empleado

El lider pone mas énfasis en la
estructuracion de las tareas de los
empleados y poca consideracién por sus

necesidades y deseos

Estructura de iniciacion Baja

Alta

En este sentido, surgieron también las Teorias contin-
gentes, entre las cuales estd el autor Douglas McGregor
(1960) que desarrolld las teorias X e Y referentes al estilo
de mando de los lideres, pero que también guardan rela-
cién con el estudio de la Universidad de Ohio. Segun este
autor, la Teoria X determina la necesidad del lider auto-
cratico, ya que defiende que las personas son por natura-
leza perezosas e irresponsables y, por lo tanto, necesitan
un control; mientras que la Teoria Y, parte de la creencia
de que los lideres son creativos, imaginativos y que les
gusta asumir responsabilidades, por lo que desarrollan
un estilo democrético-participativo.

Continuando con los tipos de liderazgo segun la relacion
entre los lideres y los liderados, surge el Liderazgo Situa-
cional y dentro de esta corriente, el autor Peter Drucker —
periodista, escritor y profesor de ciencia politica y adminis-
tracién publica— mostrd que habia en realidad una nueva
profesion histéricamente emergente: el gerente o“ejecu-
tivo”, que se transformaria en un nuevo segmento social.
De esta manera nacia también una nueva estructura orga-
nizacional ascendente (lo que hoy llamamos corporativo)
y asi surgia también la posibilidad de aprender a gobernar
las empresas y organizaciones, de transferir el “know how”
de gestidn de alrededor de media docena de capitales de
la industria y profetas, a un publico mas amplio.

De este modo aparece el concepto de direccién del per-
sonal: tratar con personas y conseguir que se cumplan
los objetivos de trabajo, es decir, trabajar en la formacion

humana, sin descuidar la formacién técnica, Unica exigi-
ble hasta ese momento. Se incluye la situacién como un
elemento adicional a influir en la eficacia del liderazgo.
De esta manera, aparecen nuevos conceptos, tales como
cultura de empresa, aprendizaje organizacional, outsour-
cing o sociedad del conocimiento.

Posteriormente, algunos anos después de que Drucker
revolucionara el concepto de Liderazgo, surge otro mo-
delo: el Liderazgo Transaccional, que se basa en lo que
deben hacer los empleados para alcanzar los objetivos.
La filosofia basica detras de este modelo es que el lideraz-
go estd basado en un intercambio de relaciones entre el
lider y los subordinados, y viceversa. El lider transaccio-
nal afecta la motivacion del seguidor por el intercambio
de premios y por el establecimiento de una atmosfera en
la cual hay una percepcién de uniones mas cercanas en-
tre esfuerzos y resultados deseados.

En esta corriente de pensamiento, desarrolld su teoria el
autor Edwin Hollander (1978), quien hace énfasis en que
el lider efectivo detecta las necesidades y expectativas de
sus subordinados y responde a ellas en consecuencia.

Posteriormente, surgié una nueva teoria, la del Liderazgo
Transformacional, en la cual el lider motiva a hacer mas
de lo que esperan, impulsa a la realizacion personal.
Esta teoria incorpora la funciéon inspiradora y catalizado-
ra del lider que es capaz de impulsar a sus compaferos
a conseguir metas mas elevadas de lo que ellos mismos

259



0oIss Manual para la Buena Gestion en la Seguridad Social

creen posible. El lider transformador es un apasionado
del cambio, que puede modificar las aspiraciones, idea-
les, motivaciones y valores de sus subordinados.

En esta corriente desarrollan sus aportes James Burns
(1978) y Bernard Bass (1990). El primero incluye concep-
tos como el sentido de innovacion y colaboracion, el cui-
dado de los recursos, la confianza y el compromiso, asi
como la importancia del trabajo en equipo. El segundo
agrega el desarrollo de grupos y organizaciones, los de-
seos de logro y autodesarrollo, conceptos como optimis-
mo y entusiasmo e integra la idea de visién de futuro.

Llega entonces el presente siglo y con él, nuevas teorias,
nuevas necesidades y conceptos mas modernos del traba-
jo.Y se incluyen otros conceptos en lo que se denominé el
Liderazgo del siglo XXI, una corriente que propone que
“el liderazgo es tanto estilo como contenido” y entonces
aqui se enmarcan los liderazgos carismaticos y motivado-
res que hemos conocido los ultimos afos en el mundo.

En esta corriente surge el autor John Kotter (1990), que
determina las diferencias entre administracion (planear
y presupuestar, organizar y promover personal, controlar
y resolver problemas) y liderazgo (establecer una direc-
cién, motivar e inspirar a las personas). Se trata de un mo-
delo basado en la visién de la organizaciéon y en generar
estrategias que potencien el valor y el compromiso de un
equipo de personas que se mantengan motivadas para
convertir la vision en realidad.

De esta manera, hemos hecho un breve recorrido por al-
gunas de las principales teorias sobre el Liderazgo y su
evolucién, para llegar hasta el concepto que hoy mas se
estd trabajando, que es la idea del Liderazgo emocional,
enfocado en el carisma, la palabra, la capacidad del
lider para persuadir, motivar, ilusionar y hacer actuar
a sus seguidores por conviccion y no por obediencia.
En otras palabras, entramos al campo de la Inteligencia
Emocional.

2. El liderazgo en la buena
administracion

El liderazgo estd considerado en términos de su eficacia o
su ineficacia, pero hay otro aspecto del liderazgo, su ética
o moral.

James McGregor Burns

La inteligencia emocional es casi un imperativo para el
buen desempefio y para el crecimiento de la organiza-
cién y de sus trabajadores. Y cuando trasladamos esto a
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las administraciones publicas, entonces nos enfrentamos
a un reto cada vez mayor, debido a la complejidad y el di-
namismo de las sociedades actuales, cuyas preferencias
son cada vez mas diversas y especializadas. Los ciudada-
nos ya no sélo reivindican un mayor volumen de bienes
y servicios, sino que ademas exigen el cumplimiento de
estandares de calidad, la adopcién de criterios de soste-
nibilidad ambiental, la inversion eficiente del dinero pu-
blico y en muchos casos, participar activamente en los
procesos de toma de decisiones.

Ante estas demandas ciudadanas, las instituciones pu-
blicas han debido reinventarse sobre la marcha, espe-
cialmente en el ambito de atencion al ciudadano y de
generacion de politicas publicas en pro de sociedades
mas plurales. Esto, sin hablar de los altos niveles de incer-
tidumbre y desafeccién que han generado los escandalos
de corrupcion y la falta de transparencia de las institucio-
nes publicas.

La teoria y la practica sobre la administracién publica, gi-
ran en torno a las instituciones y valores politicos, econ6-
micos, sociales y culturales de una sociedad, pero sobre
todo, de su contexto, que es el factor que determina su
funcionamiento y las posibilidades de transformacion de
la administracién publica.

Es justamente ese contexto, lo que da contenido a los su-
puestos sobre el gobierno, las organizaciones y la natu-
raleza humana implicitos en la acciéon administrativa. Lo
mismo sucede en el planteamiento de los problemasy en
la propuesta de soluciones que adopta la administracién
publica en diferentes coyunturas historicas.

Para poder analizar la evolucion de la administracion pu-
blica en la historia, comencemos por el principio, el con-
cepto ortodoxo de administracion publica, que se basé
en los siguientes supuestos principales:

1. La dicotomia politica-administracién es una verdad evi-
dente y deseable.

2.La administracién debe ser neutral y estar bajo el con-
trol de la politica mediante la delimitacion de la discre-
cionalidad de los funcionarios y el ajuste estricto de sus
actos al debido proceso.

3.La administraciéon publica constituye un campo con
contenido propio; su objeto se localiza en la burocracia
gubernamental, especificamente en el Poder Ejecutivo.

4. El fin dltimo de la administracién publica es la eficien-
cia, entendida como el logro de objetivos con el menor
gasto de recursos y mano de obra.



5. La tarea del jefe ejecutivo es planificar, organizar, ad-
ministrar el personal, dirigir, coordinar, informary pre-
supuestar.

6. La estructura de las organizaciones es formal y debe
ser impersonal; constituye un asunto técnico aprove-
char al maximo las ventajas de la especializacién ver-
tical y horizontal.

7. Formalizar las relaciones reduce la confusion y crea cer-
tidumbre en el comportamiento de los trabajadores.

8. El método cientifico debe aplicarse en la clasificacion
de cargos y en la seleccién, remuneracién y promo-
cion del personal publico.

9. El rendimiento de los trabajadores es una forma de
comportamiento social, resultado de su organizacién
informal en grupos, por lo que la supervisiéon mas
efectiva es la que toma en cuenta la participacion de
los grupos y sus lideres informales.

10. El presupuesto es uno de los principales instrumentos
de la planeacion, coordinacion, control e informacion.

11. La administracién publica es un arte, pero de llegar a
ser una ciencia libre de valores por su propio derecho.

Posteriormente, las administraciones publicas, tuvieron
que reinventarse y en esa reinvencion, han debido incluir
un area de especializacién en la que poner especial aten-
cion: la del talento y el liderazgo, que no estaban inclui-
dos en lo absoluto en la estructura de ninguna institucion
ni empresa. De ahi que en muchas organizaciones, el de-
partamento de Recursos Humanos pasase a llamarse de
Talento Humano.

Autorrealizaciéon

Reconocimiento

Afiliacion

Seguridad

Fisiologia
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En definitiva, entender que la principal herramienta para
fortalecer estas capacidades es contar con un capital hu-
mano altamente cualificado y motivado, les ha permitido
re-dirigir el foco hacia politicas internas mas eficientes,
que potencien los liderazgos responsables, con una vi-
sion innovadora para enfrentar los retos del entorno, con
habilidades para emprender procesos de cambio y trans-
formacién de la sociedad, en el proceso de definicién o
ejecucion de la agenda publica y en la construccion de
organizaciones sostenibles e inclusivas.

2.1.Larevolucion de la administracion publica

El siglo XXI ha entrado con fuerza en la humanidad, y la
administracion publica, como méxima expresion de la or-
ganizacién de las sociedades, no escapa a eso. De hecho,
Wallace Kettl (2005) habla de “la revolucion de la adminis-
tracion publica” que indica que las instituciones guberna-
mentales se encuentran en una busqueda permanente
de mecanismos que le permitan mejorar la productividad
tanto en sus procesos, como en la relacién con los ciuda-
danos a través de la prestacién de un nuevo servicio trans-
versal a toda la gestion Publica: la atencién al ciudadano.

Para situar esta practica gubernamental, hace falta hacer
una breve revisién de la teoria de los bienes y servicios
publicos y de su origen y evolucion. Esta revision incluye
diferentes opticas desde los puntos de vista econémico,
administrativo y organizacional, para poder comprender
el concepto de liderazgo y motivacion en la prestacion de
servicios publicos.

En este sentido, mucho después de que Maslow plan-
teara en 1943 su Teoria de sobre la motivacion humana
y su famosa piramide, nace la idea de la Motivacion de

B Moralidad, creatividad, espontaneidad, falta
de prejuicios, aceptacién de hechos, resolucién
de problemas

B Autorreconocimiento, confianza, respeto, éxito
Amistad, afecto, intimidad sexual
Seguridad fisica, de empleo, de recursos, moral,
familiar, de salud, de propiedad privada
Respiracion, alimentacion, descanso, sexo,
homeostasis
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Servicio Publico-PSM, acufiada por Perry y Hondgehem
(2008), que no es otra cosa que una “orientacién de los
servidores a adelantar su desempefo con el propdsito
de hacer y generar el bien tanto a la sociedad como a
sus componentes”. Pero existen también estudios (Perry,
Mesch, and Paarlberg, 2006) que demostraron el fracaso
de una iniciativa comun en algunas empresas en los afos
setenta: intentar obtener esta mejora en el servicio al ciu-
dadano a través de incentivos financieros.

Esta preocupacién de los gobiernos para mejorar la pro-
ductividad sirvié de punto de partida para que algunos
académicos orientaran sus esfuerzos a investigar el nue-
vo liderazgo (y particularmente el liderazgo transforma-
cional) como motivadores para influir en el rendimiento
de los empleados.

Por otro lado, Olsen (2006), critica a los detractores de las
instituciones publicas que las califican como indeseables,
obsoletas y sin viabilidad dado que responden perfecta-
mente al prototipo de la antigua burocracia. Por el contrario,
defiende que las democracias contemporaneas se encuen-
tran en un interesante debate con respecto a cudles son las
mejores estrategias de administracién publica, planteando
que estas deben presentar niveles aceptables de lo que lla-
m¢ identidad institucional y también, por supuesto, de via-
bilidad financiera. Este equilibro comenzé a sonar mucho
mas l6gico y coherente entre las corrientes de pensamiento
que estudiaban el funcionamiento de las instituciones de la
administracién publica a principios de este siglo.

De este modo, estas tres ideas base fueron el inicio de la co-
rriente que estudia la motivacién de los empleados como
herramienta indispensable para el buen funcionamiento
de la administracion publica. Asi surgi6 la teoria de la“New
Public Administration” desarrollada por Zaharia (2012) y
que mas tarde, llevaron a que otros autores como Vrabkova
(2013), Wiesel y Modell (2014) afirmaran que en la primera
década del siglo XXl inicio el desarrollo de una nueva teoria
de liderazgo y motivacién en los sectores publicos.

La Teoria de Motivacién de los servidores publicos es,
quiza, la mas influyente a la hora de hablar de liderazgo
en la buena administracién. Segun un estudio realizado
por el profesor Edmund C. Stazyk de la American Univer-
sity, en Washington DC., la motivacién en el servicio pu-
blico no es una teoria nueva, pues “hace mucho tiempo
que los estudiosos y los profesionales vienen observando
que los trabajadores del sector publico tienen como moti-
vacién una ética de servicio que parece estar anclada tni-
camente en las instituciones y organizaciones publicas”,
(Mosher, 1968; Frederickson, 1997). un concepto mucho
mas formalizado a través de estudios posteriores sobre
motivacion en el servicio publico.
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Segun este especialista, muchos trabajadores de la admi-
nistracién publica quieren ayudar a los demas, y a menu-
do encuentran inmensamente gratificantes las oportuni-
dades para satisfacer sus intenciones altruistas a través
de organizaciones publicas. De hecho, apunta Stazyk,
los empleados publicos “atribuyen con frecuencia un valor
menor a las recompensas monetarias, tienen un compro-
miso mds fuerte con la organizacién, se involucran en una
gama de conductas prosociales y tienden a desempenar
mejor su trabajo’; (Pandey y Stazyk, 2008).

Pero aun asi, la investigacion de Stazyk ha aportado en
ocasiones resultados incoherentes, generalmente con
respecto a la relaciéon entre la motivacidon de servicio
publico y la satisfaccion de los empleados con el puesto
de trabajo (Moynihan y Pandey, 2007; Naff y Crum, 1999).
Para abordar estas incoherencias, es preciso hacer uso de
la nocién de encaje persona-organizacion, un concepto
que evalla hasta qué punto las personas encajan bien en
sus organizaciones, es decir, sicomparten objetivos y va-
lores similares a los de sus organizaciones; también re-
fleja casos en los que las instituciones o empresas tienen
una cultura que satisface las necesidades y expectativas
de los trabajadores (Bright, 2008).

En definitiva, los estudios sobre la relacion persona-or-
ganizacién sugieren que muchas acciones y conductas
de los empleados dependen del grado de congruencia
que existe entre las personas y las organizaciones, para
ello, es fundamental generar sentido de pertenencia por
parte de los empleados y empatia por parte de las orga-
nizaciones.

En otras palabras, los beneficios de la motivacion del
servicio publico dependen del grado de encaje que se
genere entre los empleados y las organizaciones. La au-
sencia de un encaje fuerte trae como consecuencia una
menor probabilidad de que los empleados crean que sus
organizaciones ofrecen oportunidades significativas de
satisfacer sus intenciones altruistas, incluso si las ofrecen.

Los primeros esfuerzos para incorporar el encaje perso-
na-organizacion en la investigacion sobre motivacién de
servicio publico han dado resultados positivos. Aun asi,
existen muchos otros tipos y fuentes de encaje, cada uno
de ellos capaz de influir en la conducta de los empleados
y por tanto en su relacién con el trabajo, el desempefo y
los resultados. Todo esto, por supuesto, como una linea
indivisible de causas y consecuencias en el ejercicio de
la funcién publica. Algunos de esos otros encajes que se
estudian como influyentes son la valencia de la mision,
el encaje persona-puesto de trabajo, el encaje per-
sona-equipo y el encaje persona-supervisor. Sobre la
base de las investigaciones existentes, se asume que la



relacion entre la motivacién de servicio publico y la sa-
tisfaccion en el trabajo esta influenciada por los tipos de
encaje antes mencionados. A continuacién, se ofrece una
breve descripcién de los conceptos del estudio, para acla-
rar mejor su significado y su influencia en el desemperio
de los empleados y también, por supuesto, del liderazgo.

Encaje persona-organizacién

Como se ha mencionado con anterioridad, los estudios
publicados hasta el momento sobre gestién publica su-
gieren que los beneficios de la motivacion de servicio
publico dependen del grado de ajuste alcanzado entre
individuos y organizaciones. Cuando el encaje es fuerte,
es mas probable que los empleados vean una conexion
entre sus intenciones altruistas y los objetivos de la orga-
nizacion. En tales casos, es mas probable que los emplea-
dos: 1) crean que la organizacién proporciona oportuni-
dades significativas de realizar sus motivos de servicio
publico y 2) tengan un mayor indice de satisfaccién en
el trabajo.

Valencia de la mision

Este concepto considera el valor que los empleados de
una organizaciéon dan a la misién expresada por la mis-
ma. Los estudios publicados a este respecto sugieren que
las organizaciones con misiones atractivas tienen 1) una
mayor tasa de contratacién y retencién de empleados, 2)
trabajadores mas motivados y satisfechos y 3) empleados
que expresan un mayor interés en ver el éxito de su or-
ganizacion, porque lo consideran como intrinsecamente
relacionado con su propio éxito (Wright, 2007; Wright y
Pandey, 2007; Pandey, Wright y Moynihan, 2008). En este
caso, los trabajadores con una mas fuerte motivacion de
servicio publico pueden encontrar, por lo general, mas
atractivas las misiones de las organizaciones publicas.

Encaje persona-puesto de trabajo

Este encaje representa un intento de captar y describir la
relaciéon entre las caracteristicas personales de los trabaja-
dores y las requeridas por sus puestos de trabajo. El con-
cepto lo integran dos dimensiones: 1) si los conocimien-
tos, habilidades y capacidades de un trabajador se alinean
con aquellas requeridas por el puesto y 2) si el puesto de
trabajo coincide con los objetivos, valores y preferencias
del empleado (Edwards, 1991; Kristof-Brown, Zimmerman
y Johnson, 2005). No es raro encontrar trabajadores que
aun pudiendo desarrollar efectivamente su puesto de tra-
bajo, desearian estar en otro que le permitiese desarrollar
mas y mejor sus habilidades y alimentar sus intereses, lo
cual general una frustracion dificil de reconocer pero muy
facil de evidenciar en los resultados del trabajo realizado.
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Los estudios sugieren que la motivacién, la satisfaccion
y el compromiso serdn mayores cuando los empleados
crean que encajan bien con sus puestos.

Encaje persona-equipo

Este encaje explora hasta qué punto los empleados se ajus-
tan a sus grupos de trabajo, normalmente sobre la base de
una compatibilidad psicolégica compartida. Los emplea-
dos que se identifican fuertemente con sus equipos de tra-
bajo muestran una amplia gama de conductas y resultados
positivos, entre ellos una mayor satisfaccion con el puesto
de trabajo (Kristof-Brown et al., 2005). En este sentido, se
puede ver empleados que aunque les gusta el trabajo que
hacen, no se sienten plenamente identificados con sus
compaiieros o con la manera en la que trabaja el equipo en
su conjunto, lo cual va a acabar perjudicando su desempe-
Aoy por ende sus resultados laborales e incluso personales.
Tal como sugiere la investigacién sobre compromiso con la
organizacion y profesionalidad, los empleados que com-
parten objetivos y valores similares a los de su grupo de tra-
bajo es mas probable que crean que pueden satisfacer sus
motivaciones de servicio publico (Pandey y Stazyk, 2008).

Encaje persona-supervisor

Por ultimo, el concepto de encaje persona-supervisor tiene
en cuenta cémo la relaciéon entre coordinadores/superviso-
res/directivos/jefes y subordinados influye en los compor-
tamientos y resultados de los empleados. En este dmbito,
la investigacion sugiere que aquellos empleados que mani-
fiestan objetivos, valores e intereses similares a los de sus su-
pervisores tienden a creer que encajan mejor con su entor-
no de trabajo (Kristof-Brown et al., 2005). En tales casos, los
empleados manifiestan una mayor motivacién y satisfac-
Cién con su trabajo, asi como un aumento del nivel de des-
empefio y de la permanencia en la organizacion. También
hay razones de peso para sospechar que los empleados
gue muestran un buen encaje con sus supervisores creeran
que pueden satisfacer sus intenciones altruistas. Del mismo
modo ocurre todo lo contrario: los trabajadores que se sien-
tan a gusto con las funciones que desempefan e incluso
con su equipo de trabajo, si sienten alguna incomodidad
profesional o incongruencia entre sus propios valores y los
de su directivo al mando, trabajara desmotivado, molesto o
frustrado y esto, evidentemente, generara resultados des-
favorables para la organizacién y para el propio trabajador.

2.2.El liderazgo en la administracién publica

Para poder aplicar todo lo explicado anteriormente en la
administracion publica, hemos elegido el modelo sociop-
sicoldgico en la administraciéon publica, SPAP, planteado
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por la investigadora mexicana Susana Bautista Alvarado
en 2008, que involucra los conceptos de administra-
cién, administracion publica, el lider en la administracion
publica, la distincion entre servidor y funcionario publico,
el liderazgo y el liderazgo en Administracién Publica.

La autora justifica la creacién de este modelo debido a “la
revision de diversas fuentes sobre liderazgo y liderazgo en la
Administracién Publica, asimismo, el interés en el liderazgo
y el reconocer de la inexistencia de un modelo que integra
el aporte administrativo, psicoldgico y socioldgico con res-
pecto a los conceptos de rol, interaccién y motivacion, asi
como los enfoques transaccional y transformacional en el
funcionario-lider”.

En este sentido, Bautista se basa en el concepto de ad-
ministracion de Mufoz Gardufo (1991) que vamos a to-
mar como punto de partida: “De acuerdo a su significado
etimoldgico la palabra administracion, proviene del latin
administratione, que significa accion de administrar, y el
término ‘administrar’ estd compuesto por ad y ministrare,
que significan conjuntamente ‘servir, llevando implicito en
su sentido que es una actividad cooperativa cuyo propdsito
es servir”.

A partir de alli, entonces se podria definir la administra-
cién publica como “la actividad que realizan los érganos
del sector publico para cumplir con los objetivos que se ha-
yan fijado” (Zorrilla, Martinez et.al. 1972). Es decir, que la fi-
nalidad de la Administracion Publica es orientar y cumplir
los objetivos del gobierno. En otras palabras, se refiere a
“..los intereses generales de la sociedad, la responsabilidad
en su exigencia y dimension de el poder” (Muinoz, 1976).

Pero no podemos olvidar la importancia que las rela-
ciones humanas han adquirido en las administraciones
publicas en las ultimas cinco décadas y de las cuales he-
mos hablado en numerosas oportunidades a lo largo de
estas lineas. En este sentido, surge un concepto impor-
tante desde el cual hablar de las relaciones humanas en
las organizaciones y que sirve de abreboca para poder
esgrimir las diferencias entre funcionarios y lideres en la
administracién publica. Se trata del concepto de Rol que,
segun Krauss (1985): “El término rol por lo comun se aplica
a situaciones en las que las prescripciones para la interac-
cién estdn culturalmente definidas y son independientes de
las relaciones personales particulares que podrian existir
entre las personas que ocupan las posiciones”.

%0 Bautista Alvarado, S.D.: “Propuesta del Modelo SPAP de liderazgo para el
funcionario de la Administracion Publica” en Contribuciones a la Econo-
mia, septiembre 2008 en http://www.eumed.net/ce/2008b/
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2.3. El funcionario publico vs. el servidor
publico

El Dr. Luis A. Scheker Ortiz, profesor de Administracion
Publica en la Universidad Auténoma de Santo Domingo,
asegura que “funcionario y empleado publico no son dos
categorias opuestas, pero si distintas”. De este modo, pro-
cede entonces a precisar algunas diferencias y semejan-
zas entre ambos, como por ejemplo que el funcionario
publico tiene una jerarquia mayor que la del empleado
y por tanto mayor responsabilidad y autoridad y esa res-
ponsabilidad es de decisién, mientras que la del emplea-
do es de ejecucidn. Pero en ambos casos, se rigen por lo
establecido en la ley, mientras que el servidor publico se
atiene mas a un desempeiio de funciones basados en
principios y valores morales que no necesariamente tiene
un funcionario o un empleado.

Mufioz Amato (1978) define al funcionario como el indivi-
duo “que adviene a un cargo de alto nivel ejecutivo en la ad-
ministracién publica, generalmente cuentan con suficiente
preparacion académica en campos tales como las leyes, las
ciencias sociales o ciencias naturales, la medicina, la inge-
nieria, la administraciéon comercial y otros. Algunos tienen
experiencia administrativa o ejecutiva en el sector comercial
privado”.

El Servidor publico, por su parte, es definido por Giraldo
Diaz Martinez, asesor del Subsecretario de ingresos de la
Secretaria de Planeacion y Finanzas del Estado de Chia-
pas, México (2005), como “aquel individuo que presta sus
servicios ya sea profesionales o empiricos a cualquier de-
pendencia u organismo del aparato gubernamental”.

Una vez definidos estos conceptos, Bautista Alvarado
continua desarrollando su planteamiento introduciendo
el concepto de liderazgo de Pittinky y Zhu (2005), que
lo define como “un proceso dindmico en cada lider que
interactua con los seguidores en semejanza, creando un
camino que genera cambios... [distinguiendo entre] el lider
y liderazgo publico, el primero... Es la persona que acepta
la responsabilidad para definir y actuar del buen gobierno,
mientras que el liderazgo publico, se refiere al incremento de
la delegacidon de responsabilidad en el gobierno, u organi-
zaciones no gubernamentales”.

Posteriormente, la investigadora mexicana planeta una
interesante relacion entre el liderazgo y la administra-
cién, basadas en que el liderazgo como funcién conduce
a larepresentacion, que es cuando las 6rdenes son dadas
por un individuo en nombre de otro, que es el que osten-
ta el poder; la legitimacion del poder a través de mecanis-
mos ideoldgicos y doctrinarios; y la toma de decisiones
y su posterior ejecucion. Pero ademads, Bautista toma en



cuenta otros aspectos importantes del liderazgo en la ad-
ministracion: el aspecto socio operativo, que es la perse-
cucion de objetivos; el aspecto socio afectivo, que se trata
del clima psicolégico del equipo de trabajo y que conecta
directamente con la motivacién de la que hemos venido
hablando; y el aspecto de la identificacion, que constitu-
ye una red bdsica en los vinculos que se desarrollan en los
grupos Yy las instituciones.

De este modo, Bautista enfatiza en laimportancia del lide-
razgo en la administracion publica, ya que “la capacidad
para ejercer un liderazgo efectivo es una de las claves para
ser funcionario-lider eficaz; asi mismo, el pleno ejercicio de
los demds elementos esenciales de la administracion”.

De este modo, Bautista propone entonces el Modelo so-
ciopsicoldgico en la administracion publica (SPAP), que
se conforma con los atributos psicolégicos, sociolégicos y
administrativos que permiten un liderazgo integral para
el funcionario-lider.

El Modelo SPAP integra las transformaciones y transaccio-
nes a través de la interaccion, la motivacion y la funcion,
que Bautista define de la siguiente manera:

1. Interaccion

1.1. Comunicacion, se refiere al proceso en donde partici-
pan funcionario-lider, par o subordinado, y el trans-
misor, a partir del cual se da la dindmica social.

1.2. Influencia, se refiere a la habilidad de hacer que los
demas compartan la vision, la misiéon u objetivos de
la organizacién a partir de implementar estrategias y
tacticas de persuasion efectiva.

1.3. Identificacion, es dar cuenta del tipo de elementos
que conforman el liderazgo que define la actuacion
como funcionario-lider sobresaliente ante los pares
y los subordinados.

1.4. Pares y seguidores, se refiere a las personas que inte-
ractUan a partir de una relacién de transaccién de for-
ma activa de acuerdo a la estructura organizacional.

1.5. Competencia, se refiere a las acciones que realizan el
funcionario-lider, los pares y seguidores en el logro
de una contienda entre instituciones o intrainstitu-
cional a nivel nacional o internacional.

1.6. Cooperacién se refiere a “la contribucién a la tarea
de los integrantes del grupo a la tarea para llegar a
la productividad, a través de los diferentes roles que
se presentan”.
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1.7. Dominio—poder, es “cuando el sujeto sobre el cual se
ejerce la coaccién considera que ello es justo y nor-
mal, que es legitimo.”

1.8. Creacion de un ambiente favorable, se refiere a pro-
mover transacciones o relaciones directas e indirec-
tas que impacten en la organizacion gubernamental.

1.9. Responsabilidad social, se refiere a toda accién y acti-
tud que conduce al beneficio social.

2. Motivacion

2.1. Necesidades y objetivos, se refieren a lo que mencio-
na McClelland, esto es, “a tres necesidades basicas
que son la de logro, la de poder y la de afiliaciéon” (29),
cada una de ellas se presenta de acuerdo a determi-
nada situacion. Estas necesidades tienen relacién con
el afan de triunfo, el compromiso, la iniciativa, y el op-
timismo. Asimismo, con las necesidades fisiolégicas,
necesidades de seguridad, necesidades de afiliacién,
necesidades de crecimiento y de auto-actualizacién
que Maslow propone.

2.2.Intrinsecay extrinseca, la primera se refiere “a la auto-
nomia para la realizacion de las tareas, oportunidades
de utilizar conocimientos, habilidades y destrezas, y
retroalimentacion desde la propia tarea. La segunda
se entiende [como] la estabilidad en el empleo, las
oportunidades de ascenso y promociones, las condi-
ciones de trabajo, las posibilidades de participacion
en el trabajo y el ambiente social laboral” (30)

2.3. Conformidad-Obediencia, se refiere a la respuesta
que se da a partir de modificar su posicion en direc-
cién de la posicion del funcionario-lider, a partir de
reglas y normas.

2.4. Pares y seguidores, se refiere a las personas “que se
comprometen por razones de caracter moral, y los
que lo hacen por motivos de interés!” (31)

2.5. Inspiracién a seguidores, se refiere a la identificacion
que el seguidor tiene a partir de sentirse atraido y
provocar en el entusiasmo creador e innovador.

2.6. Incentivos al desempeno, es referente a la bonifica-
cién que premia el desempefio que va mas alla de la
norma.

2.7.Proactiva, se refiere a la automotivacion en toda tarea
que emprende.
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3. Funciones

3.1.Vision, es una condicién o conjunto de condiciones
que definen el estado final deseado.

3.2. Tomar decisiones, se refiere a la eleccién de una o va-
rias alternativas que facilitan el logro del objetivo en
una situacién determinada.

3.3. Coordinacion, aportes y esfuerzos se refiere a las re-
laciones y destrezas integradas que promueven la
participacién de los pares y subordinados via el éxito
de los proyectos y programas de la organizaciény su
interaccién individual.

3.4. Informacién, es un conjunto de datos que ordenados
generan un mensaje, asimismo, es el saber que articula
y mueve la sociedad y el individuo.

3.5. Conocimiento y aplicacion de métodos de trabajo, se
refiere al saber de métodos y técnicas que se aplican
en una situacion determinada.

3.6. Creatividad e innovacion, es referente a “pensar y ac-
tuar sin restricciones imaginarias, dentro de los mar-
genes de las leyes y con un amplio sentido de legiti-
midad!” (32).

Conocimiento

Representacion método técnica

3.7. Representaciones, se refiere al reconocer que es re-
presentado ante cualquier situacién interinstitucio-
nal y dentro de la institucion.

De este modo, queda planteado un modelo de liderazgo
en la administracion publica que da un gran peso al com-
ponente afectivo sin dejar a un lado lo relativo a la propia
administracion y sus funciones. En otras palabras, como
hemos estado repitiendo a lo largo de este documento
de trabajo, no se pueden cumplir los objetivos de una or-
ganizacién si no se esta a gusto en ella.

3. Las administraciones
de la seguridad social

3.1. Definicion

Ahora para definir el liderazgo en las organizaciones de
la seguridad social, debemos comenzar por establecer
una definicion de las administraciones de la seguridad
social, para luego aplicar todo lo explicado anterior-
mente, a este ambito tan especifico de la administracion
publica.

Transformacion

Coordinacion Incentivos
Toma de decisiones Objetivos
Pares y seguidores
Creatividad
einnovacion Funcion Motivacion Necesidades
Informacion _
Inspiraciéon
a seguidores
Comunicacién | .
Intrinseca - extrinseca
Dominio poder
Interaccién Transaccional Conformidad - obediencia

Responsabilidad social

Cooperacién

Ambiente

Identificacion

Influencia

. . Colaboracion
Trabajo en equipo
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La Oficina Internacional del Trabajo (OITT) define la Segu-
ridad Social como:

“la proteccion que la sociedad proporciona a sus miembros,
mediante una serie de medidas publicas, contra las priva-
ciones econémicas y sociales que, de no ser asi, ocasiona-
rian la desaparicién o una fuerte reduccién de los ingresos
por causa de enfermedad, maternidad, accidente el trabajo
o enfermedad laboral, desempleo, invalidez, vejez y muerte;
y también la proteccién en forma de asistencia médica y de
ayuda a las familias con hijos”.

En este sentido, la OITT también establece los objetivos
de la Seguridad Social, entre los cuales destaca“velar” por
el bienestar de las personas que por incapacidad tempo-
ral o permanente no puedan satisfacer sus necesidades
basicas o responsabilidades financieras excepcionales;
esto es, en otras palabras, que se les proporcionen deter-
minados recursos financieros, bienes o servicios, que les
permitan satisfacer sus necesidades de forma eficaz, efi-
ciente y rapida. Esta responsabilidad es, por tanto, funda-
mentalmente del Gobiernoy por ende, son los servidores
publicos quienes deben prestar este servicio en nombre
de esa Administracion.

En algunos paises la autoridad gubernamental encar-
gada de velar por la seguridad social de los ciudadanos,
bien puede ser un Ministerio tradicional (Salud, Trabajo
y Servicios Sociales, principalmente) o puede ser un Mi-
nisterio creado especificamente para la Seguridad Social,
como ocurre en algunos paises de Iberoamérica. En otras
ocasiones, la responsabilidad es compartida por varias
entidades.

Aun asi, es importante destacar que no existe un modelo
Unico que determine la estructura de una administracion
de la seguridad social, porque, como es ldgico, practica-
mente existen tantos modelos como regimenes de la se-
guridad social hay en el mundo, ya que cada asi tiene sus
propias reglas generales y especificas de como es, cdmo
debe funcionary qué oficina del Estado se hace cargo de la
seguridad social, siempre partiendo de la idea de que cada
modelo de seguridad social ha surgido segun el contex-
to determinado del pais y sus objetivos iniciales han sido
erigidos para solventar una situacion especifica, aunque
posteriormente, con la evolucion de las sociedades, las es-
tructuras gubernamentales, y entre ellas la de la Seguridad
Social, han tenido que adaptarse y generar nuevos y/o me-
jores mecanismos de funcionamiento eficaces.

Para que nos hagamos una idea, en algunas de las prime-
ras estructuras se aplicé un modelo segun lo dispuesto
en la ley, que especificaba que los seguros de salud y de
pensiones debian ser administradas por los propios afilia-

Capitulo 13
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dos. A menudo los sistemas contributivos de seguridad
social estan regidos por una comisién que esta estableci-
da en la ley. De esta manera, los recursos determinados a
la Seguridad Social, los administra esta comisiéon que, a su
vez, tiene el deber de publicar informes sobre la gestién
de esos recursos por parte de esa administracién.

Volviendo a la OIT, el convenio sobre la seguridad social
de la OIT (ndm. 102, de 1952) estipula que los Estados
Miembros deberan “asumir la responsabilidad general de
la buena administracion de las instituciones y servicios” que
se ocupen de la seguridad social. También dispone que,
cuando la administracidon no esté confiada a una institu-
cién reglamentada por las autoridades publicas, los re-
presentantes de las personas protegidas —es decir, de los
afiliados al sistema- “deberdn participar en la administra-
cién o estar asociados a ella, con cardcter consultivo”.

3.2. La buena administracion
en las instituciones de la seguridad social

Partiendo de que las exigencias que se le hacen a los tra-
bajadores de las instituciones publicas son —basicamen-
te- bastante similares, sin importar el tamafo de la orga-
nizacion o incluso su area especifica de servicio publico,
podemos destacar que el objetivo general y transversal
de la administracion publica es ofrecer a los usuarios/
clientes/ciudadanos un servicio eficaz y eficiente, ademas
de elaborar adoptar y mantener practicas de buena ad-
ministracion. Recordemos que el nivel de las prestaciones
de toda administracion, sera directamente proporcional,
siempre, a la calidad de las personas que trabajan en ély
éstas, a su vez, seran el reflejo de la persona que les lidera.

Segun la OIT, algunas de los puntos mas importantes a
la hora de definir las areas fundamentales de la adminis-
tracién, son: 1) El alcance del control, que hace referencia
al nimero adecuado de subordinados que deberia tener
un directivo o lider para poder ejercer sus funciones de
manera eficaz. Es importante tener en cuenta que al au-
mentar la cantidad de subordinados, disminuye la posi-
bilidad de ser eficaces y eficientes en el cumplimiento de
los objetivos, tanto de los trabajadores como del lider y
asi mismo, de la propia administracién. 2)Los niveles de
administracion: Pasa igual que con los empleados/subor-
dinados, es decir, que si hay un nimero excesivo de nive-
les de administracion, las posibilidades reales de cumplir
con las tareas en el menor tiempo posible, disminuye,
del mismo modo, la capacidad de atender a los clientes/
usuarios/ciudadanos de manera amable y resolutiva. 3)
La unidad de mando: Cada persona debe ser subordina-
do de una sola persona. Un mismo trabajador no puede
tener varios jefes/lideres directos, porque eso también
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reduce la eficacia a la hora de ejecutar las tareas de la
administracion. 4) Delegacién de funciones: Para ejercer
un buen liderazgo, es s muy importante saber delegar
y esto significa no solo tener la capacidad de confiar en
que otra persona que no eres tu puede hacer el trabajo,
sino asegurarte de que puede hacerlo bien, de que estd
dentro de sus capacidades. Es responsabilidad del direc-
tivo/lider que esas tareas delegadas sean cumplidas con
eficacia y eficiencia, ya que el lider debe ser también un
supervisor e impulsor del trabajo. 5)Asignacion racional
de tareas: Esto va un poco ligado con lo anterior pero to-
mando en cuenta no solo las capacidades del personal,
sino también los recursos econémicos que implica la
asignacion de tareas. Si esto no se hace correctamente,
puede estarse incurriendo en corrupcion. 6) Decisiones
para la accion: Los asuntos que requieren de una decisién
deben tratarse en el circulo mas préximo posible al lugar
donde se llevara a cabo esa accién. 7) Estructura jerarqui-
ca y estructura funcional: es recomendable que el direc-
tor o lider sea capaz de separar el control de la funcién
administrativa, es decir, de las operaciones; de los que
es la prestacion de servicios o el asesoramiento a esas
unidades de operaciones. Esto es: hay trabajos que estan
estrechamente relacionados con la atencién al ciudada-
no y que requieren unas competencias muy diferentes a
los trabajos o las tareas que se deben realizar en la parte
interna u oculta al publico dentro de la administracién.
eso hay que saberlo diferenciar para poder delegar co-
rrectamente las tareas y que estas puedan ser cumplidas
de forma eficiente y eficaz.

3.3. Liderazgo en la buena administracion
de la Seguridad Social

Y hablando de eficacia, hay otro aspecto a tomar en
cuenta: los lideres de las administraciones publicas de la
seguridad social deben gestionar eficazmente tanto los
recursos humanos, como los recursos fisicos. Para ello es
imprescindible una planificaciéon estratégica basada en
las areas de desarrollo y atencion de la administracion.

En este sentido, la planificacién de los recursos humanos
implica no solo asignar las tareas actuales al personal ac-
tual, sino también tener una vision mas amplia, que sea
capaz de analizar y prever la necesidad de otras personas
que desarrollen ciertas tareas que aunque aun no se des-
empeiien, serdn determinantes en algun nivel. Del mismo
modo, la gestidn de los recursos humanos también incluye
lo relativo a la remuneracion del personal, las condiciones
de su contrato, la formacion, la motivacién, asi como la
conservacion y/o despido de los trabajadores. Todos estos
aspectos son mas importantes de lo que a veces son capa-
ces de ver quienes dirigen una administracion de la segu-
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ridad social y es por ello que el liderazgo se hace impres-
cindible para que el lider sea capaz de tomar las decisiones
adecuadas tomando en cuenta todas las variables.

Por otro lado, la gestion de los recursos fisicos es otra fun-
cion crucial de la administracidn y que, sin embargo, sue-
le descuidarse por diversos motivos, entre ellos, el hecho
de que para una administracién de la seguridad social,
este suele ser un aspecto de dimensiones extraordinarias
que muchas veces hace que los directivos se sientan so-
brepasados o desbordados de trabajo e inmersos en una
inmensidad de tareas que pareciera que no pueden cum-
plir. Es alli cuando se hace imprescindible la vocacion y el
liderazgo en una persona que se encargue de organizar
estos recursos (los humanos y los fisicos) con la debida
pertinencia para orientar el trabajo hacia la consecucién
de objetivos y metas, sin quedarse atrapado en las dificul-
tades que, por supuesto, siempre van a existir.

Por tanto, aunque parezca demasiado obvio, un lider
debe dedicar mucho tiempo a hacer frente a estas cues-
tiones. Pero no solo se trata de los recursos fisicos o tan-
gibles, también de los recursos intangibles, es decir, la
imagen de la empresa o institucién, conocimiento tec-
nolégico, capital humano, estructura organizativa, mar-
ca, logotipo, relaciones con proveedores o clientes, etc.
(Palomo, 2013).

En definitiva, si queremos sociedades mas ciudadanas y
menos burdcratas, debemos apuntar a ejercer la funcion
publica desde una perspectiva mas social y mas huma-
na. Y para ello necesitamos lideres comprometidos con
esta linea de pensamiento, que no ejerzan solo como
funcionarios, sino como verdaderos servidores publi-
cos, tomando en cuenta las necesidades e intereses de
su equipo y de la sociedad. Alguien que mire mas alld de
sus propias necesidades. De lo contrario, no habremos
conseguido mas que objetivos como si de una lista de la
compra se tratara.

Con este trabajo esperamos haber contribuido a profun-
dizar esa visién y a que los estudiantes de este Programa
sean capaces de comprender y aprender cada uno de
los conceptos aqui expuestos para reproducirlos en sus
ambitos de desempeno. después de todo, aqui también
estamos formando lideres.
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Introduccion

Las organizaciones en el mundo actual, sin importar su
tamano o sector, estan enfrentando grandes retos a nivel
gerencial, empresarial, social, politico, financiero, econé-
mico y en buena parte esta situacion se presenta porque
el entorno en el que nos desenvolvemos estd marcado por
la complejidad, el cambio y la incertidumbre, lo que para
muchos es el caldo de cultivo perfecto para la generacion
de grandes crisis reputacionales y operacionales.

En los ultimos tiempos hablar de “crisis” se ha vuelto un
término muy familiar en las conversaciones, sin detenerse
a entender si realmente lo que se esta calificando como tal
lo es 0 no, por ello en este médulo vamos a estar aclaran-
do qué es crisis, en qué se diferencia de otras situaciones
como riesgos, contingencias y emergencias; ademas de
presentar una panoramica sobre la gestion que debiera
tenerse de una crisis organizacional que pueda afectar la
reputacién e imagen de una institucion.

La clave principal en una gestion exitosa de crisis estd
en prepararse para esas potenciales situaciones que se
pueden presentar, no dejando al azar las respuestas y
decisiones frente a un momento dificil que la institucién
deba enfrentar en su dindmica organizacional. Ademas
el sector publico de la Seguridad Social, es altamente
propenso a situaciones que puedan generar una crisis y
atraer la atencion de la prensa, en el momento menos es-
perado y los micréfonos apuntaran a la institucién como
protagonista, para que ofrezca su versién y por supuesto
los afectados tendran siempre el maximo protagonismo
como victimas de la administracién.

Cualquier situacion puede dirigir todos los reflectores ha-
ciala organizacién y es en ese momento es cuando el estar
preparados profesionalmente para una gestion de crisis,
toma mayor valor para la gestién.

1. Contexto sectorial

1.1. La administracion publica
de la Seguridad Social

La Administracién Publica constituye la organizacion es-
tatal establecida en la Constitucién con la finalidad de
actuar lo mas cercana posible a las personas, que tiene
entre sus fines la promocién de las condiciones para que
el ejercicio de la libertad y la igualdad sean realmente
efectivos, asi como de actuar con sujecion al ordena-
miento juridico para remover los obstaculos que impi-
den o dificultan el ejercicio de los derechos fundamen-
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tales e instrumentalizan las condiciones, para que cada
persona logre alcanzar su pleno desarrollo y viva con
dignidad.

En ese escenario se consigue que la Administracion Publi-
ca se diferencie de la rama legislativa del Poder Publico,
en que ella no expide leyes que establezcan competen-
cias o regulen el ejercicio de los derechos fundamenta-
les; no controla la iniciativa de las politicas publicas que
elabora la rama ejecutiva del Poder Publico y tampoco
efectua el control de juridicidad de las actuaciones u omi-
siones de los otros érganos que ejercen el Poder Publico,
pues ello se encuentra reservado a la rama judicial.

La Administracién Publica es el brazo ejecutor de los
principios, los valores y las reglas que la Constitucion, los
tratados internacionales, las leyes, los decretos con ran-
go y fuerza de ley —en aquellos paises iberoamericanos
que tienen esta figura-, los reglamentos y los contratos le
encomiendan para servir con objetividad a las personas.

Cabe destacar que la Administracién Publica es plural en
el sentido que tiene distintas formas de organizacion. Asi
se encuentra tanto centralizada, bajo la forma de minis-
terios y demds dependencias internas del mismo; como
descentralizada, como lo pueden ser los institutos o esta-
blecimientos publicos prestacionales, las superintenden-
cias, agencias o entidades reguladoras, asi como incluso
las formas de gestion privada como las sociedades civiles,
mercantiles, las fundaciones, etc., segun lo que permita el
ordenamiento juridico de cada pais.

Esto es importante tenerlo siempre presente pues un presi-
dente de gobierno o un ministro pueden adoptar decisio-
nes de manera unipersonal o de manera colegiada, segun lo
que dispongan las normas atributivas de competencia; pero
los institutos, establecimientos, las superintendencias, las
agencias o las entidades reguladoras, asi como las organiza-
ciones societarias con forma de gestion privada estan dirigi-
das por cuerpos que funcionan de manera colegiada (juntas
directivas, directorios) y las decisiones se deben adoptar por
las mayorias estatutarias que rigen a cada organizacion.

Ello va a tener incidencia en lo que se comunica, cdmo se
comunica y quién lo comunica en condicién de portavoz
de la organizacion.

Las distintas expresiones de la organizacién ademas
deben interactuar en colaboracién, cooperacion y coor-
dinacion con las otras organizaciones estatales tanto na-
cionales como internacionales, pero ello no impide que
puedan surgir conflictos, disputas, diferencias o compli-
caciones en la gestion, que de no ser gestionadas debida-
mente pueden producir riesgos en la marca institucional.



Exactamente igual puede suceder con las organizaciones
administrativas en sus relaciones con las personas parti-
culares o privadas, pues producto de la interactuacién se
pueden generar conflictos, que pueden desembocar en
una crisis y en un eventual perjuicio reputacional.

Esto ultimo debe ser puesto en perspectiva, porque a
titulo de ejemplo, el Instituto Nacional de los Seguros
Sociales es una administracién publica que debe relacio-
narse con la universalidad de los afiliados al sistema, que
en teoria deberian ser todas las personas que cumplan
con lo que dice la legislacion de cada pais; en tanto la
Superintendencia o Agencia reguladora de la Seguridad
Social, se relaciona con los empleadores publicos y pri-
vados, con todas las personas afiliadas al sistema y con
los prestadores de los servicios de Seguridad Social; las
organizaciones prestadoras de servicios se vinculan con
los afiliados a quienes deben satisfacer sus necesidades 'y
con los otros prestadores.

2. Hablemos de comunicacion

2.1. Comunicar, informar, difundir
ison lo mismo?

Para iniciar, definamos y diferenciemos comunicacion,
informacién y difusion, ya que no son lo mismo y gene-
ralmente las utilizamos como sinénimos, llevandonos a
cometer equivocaciones en su intencionalidad, planifica-
ciény accionar.

Generalmente creemos que es lo mismo, sin embargo
como veremos a continuacion, sélo la comunicacion
implica la retroalimentacién o feedback (doble via) del
receptor, permitiendo verificar que nuestro mensaje fue
recibido con la intencién y objetivo planificado inicial; en
cambio la informacién y difusién conlleva un proceso en
una sola via, la de enviar el mensaje. Esta diferenciacion
es muy importante para nuestros planes y disefios de es-
trategias de comunicacion.

Antonio Pasquali, insistia en diferenciar entre comunica-
cién, como acto dialégico entre seres humanos y la mera
informacién, como un acto unidireccional que puede
existir incluso entre las maquinas.

Lo que implica también distinguir entre comunicacién y
medios de comunicacién y sobre todo, valorar mas que
las redes y los medios por donde circulan los mensajes,
los contenidos que emitimos y compartimos.

Capitulo 14
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Divulgar:

Hacer que

una cosa sea
conocida por un
gran nimero de
personas.

o hacer saber a
alguien algo /
Conversar, tratar
con alguien de
palabra o por
escrito.

Fuente: Disefio propio.

2.2. La comunicacion interna y la cultura
corporativa, insumos para la gestion de crisis

Cuando hablamos de comunicacion interna, general-
mente se relaciona con los flujos de informacién ascen-
dente, descendente, horizontal, vertical, circular; esta
vision estd siendo revisada actualmente, dada la comple-
jidad de la nueva empresa en la que estamos viviendo y
de la dindmica con el entorno y su retroalimentacién que
marca a la organizacién con nuevas dindmicas de comu-
nicacion, es por ello que encontramos a expertos como
Carrillo (2005), quien indica que:

... hosotros creemos que el flujo de comunicacién en la em-
presa no se entiende de forma independiente como vertical,
transversal, ni siquiera horizontal, sino de forma circular,
mds bien espiral, donde existen por supuesto trazos as-
cendentes, descendentes, horizontales y transversales. En
este nuevo disefio de comunicaciéon empresarial, las dimen-
siones rigidas se convierten en dimensiones blandas, y los
canales tradicionales pierden el sentido en base a la nueva
dimensién, que en un movimiento en forma de espiral nace
de un centro neurdlgico en donde se proponen las bases es-
tratégicas de la compariia y donde ademds esté el director de
comunicacion e imagen de la empresa. Los movimientos es-
pirales abrazan de forma secuencial a toda la organizacion.
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Figura 2. La comunicacion un articulado de relaciones

La comunicacion hoy es...

...un articulado de relaciones

Fuente: Disefio propio.

Al respecto Villafafie (1999), también habla de la comuni-
cacion en espiral de forma que:

... sea el flujo que gestiona y administra la imagen de la
organizacion desde el interior hasta el exterior, pero no de
forma separada, sino integrada comprendiendo que la co-
municacién interna debe ser gestionada para fortalecer de-
bidamente la comunicacion externa o corporativa.

Estas dindmicas empresariales, comunicacionales, rela-
cionales y reputacionales, hacen que la comunicacion
interna reposicione su importancia para la vida y gestién
de cualquier tipo de organizacion, ya sea publica, privada
o del tercer sector, buscando involucrar a todos los miem-
bros, colaboradores y/o empleados de la empresa en to-
dos los procesos y alinearlos de cara a los objetivos de la
organizacién, generando comportamientos y decisiones
acordes con las metas propuestas y motivando, para que
los miembros sean participes y constructores de la cultu-
ra corporativa.

2.3. La Comunicacion Estratégica
de las organizaciones

De manera muy somera podemos definir la Comunica-
cién Estratégica, como la practica que tiene como ob-
jetivo convertir el vinculo de las organizaciones con su
entorno cultural, social y politico en una relacién armo-
niosa y positiva desde el punto de vista de sus intereses
y objetivos.

Es la herramienta que actua para reunir y gestionar el
stock de prestigio y credibilidad que toda organizacion
necesita para alcanzar sus propositos. Tiene la tarea
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Tabla 1. Definicion de cultura corporativa

La cultura corporativa se puede definir como:

El conjunto de normas y valores que caracterizan

el estilo, la filosofia, la personalidad, el climay el
espiritu de empresa junto con el modo de estructurar
y administrar los recursos materiales y humanos que
la configuran y teniendo en cuenta la influencia del
entorno en el que se encuentra.

Consta de tres componentes:
- Creencias y supuestos bésicos
- Valores

- Manifestaciones visibles de la cultura (rituales,
normas y simbolos). Schein (1988)

Fuente: Disefio propio.

de proyectar la identidad de las organizaciones en una
imagen que suscite confianza en su entorno relevante y
adhesion en su publico objetivo; disponible para organi-
zaciones de cualquier naturaleza. (Tironi y Cavallo, 2016).

La panordmica completa y la dimensién de lo que impli-
ca la Comunicacion Estratégica en una organizacion de
cualquier tipo: publica, privada, tercer sector, grande, me-
diana o pequena, la encontramos resumida en el grafico
de la pagina siguiente:

La Comunicacién Estratégica es la sombrilla bajo la cual
se gestionan las crisis, ya que le da el soporte o platafor-
ma para poder gestionar la reputacion y la imagen de la
institucion a partir del disefio de estrategias de comuni-
cacion con las que ya debiera contar la institucion y que
sirven de soporte a la hora de disefar un plan y/o ma-
nual de crisis; sin embargo, no todas las organizaciones
cuentan con estos enfoques de comunicacién y en mu-
chas ocasiones deben trabajarse las propuestas de ges-
tién de crisis, desde la concepcién misma de su modelo
comunicacional y reputacional a partir de su enfoque de
comunicacion interna y externa, para luego redireccionar
especificamente hacia el abordaje de crisis.

3. Definamos Crisis

Segun la Real Academia Espaiola, una crisis comprende
varias definiciones, entre ellas: Del lat. crisis, y este del
griego kpioig krisis.



Las lineas entre comunicacion
interna y externa cada vez son
mas invisibles, por lo que la
gestion de la comunicacion

interna, tendra repercusion en la

reputacion de la institucion

1. Cambio profundo y de consecuencias importantes en
un proceso o una situacién, o en la manera en que es-
tos son apreciados. Crisis de la estética renacentista.

2. Situacidon mala o dificil. Un equipo en crisis.

3. Examen y juicio que se hace de algo después de haber-
lo examinado cuidadosamente.

En Occidente: Crisis esta relacionado con el juicio o deci-
sion que se debe tomar ante una contingencia. Se resalta
su efecto “paralizante” para reaccionar ante la situacion,
ya que generalmente se cuenta con informacién escasa
y/o difusay la variable tiempo controla la situacion.

En cambio en Oriente, crisis es sinébnimo de cambio, en-
tendiéndose como una situacion que ofrece una oportu-
nidad para crecer.

Las Crisis, se pueden entender como un cambio repen-
tino en el desemperio normal de una organizaciéon que
afecta su imagen y su equilibrio natural. Es una situacién
compleja, inesperada y atipica, que combina urgencia y
desestabilizacion.

Desde el punto de vista de la Comunicacién Estratégica,
crisis es cualquier circunstancia, deliberada o fortuita,
que produce un desequilibrio en la relacién normal de
una organizaciéon con su entorno, afectando su imagen
publica. Bajo esta perspectiva, no todo conflicto deviene
en crisis. (Tironi y Cavallo, 2016).
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Una crisis es una situacion andémala y accidental, mas o
menos previsible, que se produce ocasionalmente de
forma involuntaria y es desconocida por los principales
implicados.

Fink, S. (2002) experto en la materia, parte de una defini-
cién de crisis mas mediatica y comunicativa. Afirma que
las crisis son situaciones de alerta que corren el riesgo de
aumentar de intensidad, lo que provoca el exhaustivo
escrutinio de los medios de comunicacion o del gobier-
no, interfiere con las actividades normales y dinamita la
imagen de la organizacion, al tiempo que dafa sus bases.

Una crisis se entiende como un cambio repentino en el
equilibrio de la compaiia, que pone en peligro a la or-
ganizacién (Fita, 2004). Esta alteracién del equilibrio se
traduce en todas aquellas situaciones y/o acciones que
pueden vulnerar el propésito inspirador y los objetivos
estratégicos definidos por la compafia. En este sentido
la crisis es una “situacién que pone a prueba la fortaleza
mental, los valores y principios corporativos y la capacidad
de respuesta de la organizacion” (Capriotti, 2005). Como
medida de prevencién la organizaciéon deberd monito-
rear los riesgos identificados y el area de comunicacio-
nes, debera hacer un monitoreo especial a todos aquellos
riesgos que directa o indirectamente puedan vulnerar la
identidad, la imagen o la reputacién de la compafia.

Definamos y diferenciemos términos que con frecuen-
cia utilizamos como sindénimos de crisis y realmente no
lo son:
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Tabla 2. Diferenciando conceptos

Crisis

Riesgo

Emergencia

Desastre

Fuente: Disefio propio.
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Es “un imprevisto que afecta el negocio y estimula la cobertura de prensa del mismo, cuyo
resultado es el escrutinio publico que afectard las operaciones regulares de la organizacion
y que tendrd implicaciones de cardcter politicas, financieras y hasta gubernamentales’.

Crisis Management Institute.

Generalmente surge de un estado de emergencia y genera molestia o inconformidad.

“Es la posibilidad de que se produzca un contratiempo o una desgracia, de que alguien
o algo sufra perjuicio o daio” (https://www.lexico.com/es/definicion/riesgo)

Es la probabilidad de que una amenaza se convierta en un desastre.

La vulnerabilidad o las amenazas, por separado, no representan un peligro, pero si se
juntan, se convierten en un riesgo, o sea, en la probabilidad de que ocurra un desastre.
(https://www.eird.org/fulltext/ABCDesastres/teoria/desastres.htm#:~:text=E1%20
riesgo%20es%20la%20probabilidad,riesgos%20pueden%20reducirse%200%20
manejarse)

Ej.: El riesgo de que un rio se desborde.

Es un incidente operacional, de tecnologia, de personas, o de infraestructura que
puede ser resuelto en una ventana de tiempo que no excede el limite maximo de recu-
peracién establecido para el proceso / producto afectado.

Ej.: Que se caiga la sefal de Internet por unos minutos.

Es un incidente de contingencia que excedio el limite maximo de recuperacion esta-
blecido para el proceso / producto afectado.

El proceso de solucién esta en marcha y controlado, pero requiere la concurrencia de
terceros (proveedores) para la recuperacion y estabilizacién de producto / proceso afec-
tado.

Ej.: La caida de la conexidn a Internet fue generada porque el modem se quema y requerird
de mayor tiempo y apoyo de terceros para solucionarlo, con la afectacion que esto pueda
generar en la productividad de la organizacién.

Es una situacion catastroéfica que se presenta de forma inesperada.

Estd generalmente asociada con desastres naturales o terrorismo. Desborda la capaci-
dad del banco para restablecer el servicio en la ventana de tiempo establecida para ello
y requiere la concurrencia de entes externos para la superacién del evento.

Ej.: Un terremoto, el paso de un huracdn, un incendio mayor, un ataque terrorista, etc.



3.1. Caracteristicas de una crisis

Las crisis tienen como caracteristicas ser sorpresivas,
Unicas y generadoras de situaciones de urgencia y des-
estabilizacion. A esto se suma el hecho de provocar un
descenso en la calidad de la informacion por la interven-
cién de diferentes actores que pueden distorsionar el
sentido de la comunicacién, dando paso a los rumores,
interpretaciones equivocadas o informaciones malinten-
cionadas.

Cuando sucede una crisis, la rapidez en la reaccién es la
clave para salir bien librado de la situacion y llevar a cabo
acciones, antes de que los perjuicios sean irreparables.

Algunas de las caracteristicas mas relevantes de una crisis
son:

- Sorpresivas: en la cotidianidad, existen factores que
pueden desencadenar una crisis inminente frente a los
ojos de sus responsables, sin percatarse a tiempo de las
posibles fallas y riesgos.

- Inexactas: la negacién al inicio de una crisis es la prime-
ra reaccién; por tal motivo, la informacién se tergiversa
constantemente y los canales normales de comunica-
cién se rompen. En este caso, es clave aprender a ver
mas alld de lo evidente cuando se percibe la llegada de
un momento dificil.

- Incontrolables: las crisis pueden desatar dentro de los
equipos un sentimiento de “falta de control’, lo que pue-
de exacerbar los 4nimos, generar inestabilidad entre los
colaboradores y producir nervios y tensiones que en un
futuro pueden continuar afectando a la organizacion, si
estos no se manejan correctamente en el momento de
una situacion dificil.

- Sensacion de persecucion: cuando una situacion in-
esperada se presenta, generalmente se buscan res-
ponsables al instante, sin profundizar en los detalles
del hecho. Es importante administrar la informacién
de tal manera que los responsables puedan actuar de
acuerdo a sus funciones, liderando correctamente sus
acciones.

- Panico: el temor suele apoderarse de los equipos de
trabajo ante una crisis inminente; al actuar sin medir
consecuencias, esta puede acrecentarse. Por esto, es
importante tener un camino preestablecido y pautas a
seguir al momento de generarse una crisis, para actuar
con la mayor tranquilidad posible y administrar senti-
mientos de frustracion, persecucion y decepcion.
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3.2. Escenarios de una crisis

Identificar las diversas fuentes por las que puede iniciar
un connato de crisis, es una prioridad, por lo que la aten-
cién a los detalles es de vital importancia para anticiparse
a situaciones de riesgo reputacional para la institucién.

Algunas de las fuentes de alta prioridad para hacer segui-
miento continuo pueden ser:

- Queja de consumidores/usuarios por calidad de los
servicios y productos, entregada a través de los medios
de comunicacién externos de la organizacion (redes so-
ciales, servicio al cliente, pagina web, entre otros)

- Notificaciones de autoridades competentes.
- Llamadas anénimas.

- Notificaciones, derechos de peticion y cartas remiti-
das por clientes y/o distribuidores.

— Extorsiones, demandas o acciones con amenazas a
agentes de servicio.

- Alertas sociales publicadas en medios masivos de co-
municacion.

— Crisis historicas de la institucion.
— Crisis no resueltas y cerradas vividas afos atras.

- Molestias de los empleados por expectativas no aten-
didas.

- Expectativas no cubiertas de nuestros publicos de
interés: proveedores, comunidad, familia de los em-
pleados, gobierno, entes de regulacién, ONG’s, grupos
de presién, influencers, sociedad civil, sociedad en ge-
neral, etc.

3.3. Clasificacion y tipos de crisis

Toda institucion es susceptible a sufrir una crisis inespera-
da, que puede evidenciarse en todo tipo de eventos fisicos
(como incendios o robos), traducirse en conflictos de indo-
le laboral, fiscal, legal o reclamaciones de clientes no aten-
didas de manera correcta. Es asi que administrar el riesgo e
identificar las vulnerabilidades es fundamental para trans-
formar la crisis en una oportunidad adecuada para corre-
gir errores, proceder de forma estratégica y establecer las
prioridades.
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Teniendo en cuenta esta premisa, es importante resaltar debe a una combinacion aleatoria y accidental de varios
que la mayoria de los sucesos de crisis, rara vez son el re- y pequenos eventos que por si solos no serian relevantes
sultado de una casualidad. Al contrario, su presencia se pero que en conjunto pueden llegar a ser graves.

Figura 4. Tipos de crisis: panoramica

Crisis originadas por Crisis originadas por la Crisis originadas por

Agentes Externos Empresa Catastrofes Naturales

Procesos: Fugas, derrames, explosiones

- Seguridad Patrimonial: Robos y sabotajes Inundaciones
Laborales: Huelgas, problemas sindicales s el L Sequf
eguridad Personal: Secuestros equias
Productos: Calidad/recall de productos & 9 .
. Seguridad productos y marcas: Patentes Incendios forestales
Corporativas: Fraudes . .
y falsificaciones Terremotos
Transporte: De productos / De empleados
Soluciones: Programas de Crisis Management / Soluciones: Politica de Seguridad Soluciones: Colaboracion con Defensa Civil,
Alianzas Gobiernoy FFAA

Fuente: Adaptado de Lennon y Bartoli (2008). Reflexiones sobre el management de la comunicacion.

Algunos riesgos que podrian generar una crisis son:

Tabla 3. Origen de posibles crisis

Establecidos en caso de que se vea una afectacion por vias de hecho en contra del sis-
tema de transporte como: paro civico, bloqueos, violencia cotidiana, seguridad publica
y atentado terrorista.

Riesgos de origen
social

Se indica como posibles problemas que afecten el buen funcionamiento del sistema
directamente como: accidentes de transito, apagén eléctrico, colapso estructural, pre-
sencia de materiales peligrosos, explosién o incendio.

Riesgos de origen
tecnoldgico

Riesgos de origen Estan planteadas como aquella que se generen al interior de la entidad como: paro
interno de empleados, reformas operativas, fallas operativas y obras civiles.

Todos aquellos que se originen por causas naturales como: falla geoldgica-sismo, des-
Riesgos naturales lizamiento-hundimiento, inundacién, encharcamiento, tormenta eléctrica, granizada e
incendio forestal.

Continua >>
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Riesgos de fraude

Riesgos
de seguridad

cion de la institucion.

Riesgos
ambientales

Fuente: Disefo propio adaptado de varias propuestas y autores.

Para otros expertos los tipos de crisis se pueden dividir en:

- Crisis evitables: situaciones que podrian evadirse, iden-
tificando con claridad las fallas internas y los riesgos a los
que puede estar expuesta la organizacion, para adminis-
trar correctamente la solucién de la misma, antes de que
suceda el hecho (desinformacion interna, fraudes con el
uso de laimagen corporativa, crisis mediaticas por mala
administracion financiera o errores en comunicaciones
externas, fallas en materia de seguridad industrial, frau-
dey corrupcion de los lideres y/o directivas, etc.)

- Crisis no evitables: Situaciones inesperadas o acciden-
tales, de origen natural (desastres naturales) o inciden-
tes producidos en la marcha de la operatividad normal
de la institucion (accidentes laborales, accidentes de
terceros contra la organizacién).

4. Fases en la gestion de crisis

Figura 5. Fases/etapas de las crisis
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Se indica como acciones de corrupcion detectadas por la entidad ya sea a nivel interno
(funcionarios y/o contratistas o externo) y externo (concesionarios o proveedores).

Todas aquellas acciones que se generen dentro de las instalaciones de la institucion y
que afecten la integridad de los empleados, los usuarios del mismo y afecten la reputa-

Acciones por incumplimiento de normas ambientales que afecten a las comunidades y
que impacten de forma negativa el medio ambiente.

La gestidn de crisis, consiste en contar con la capacidad
para reconocer y actuar frente a las sefales que antici-
pan una situaciéon perjudicial para la instituciéon, ademas
que ésta tiene la obligacion de estar preparada para una
crisis.

El tiempo es el recurso mds escaso en una crisis, por lo
cual es necesario tener preparado un plan de administra-
cion de crisis, para la institucion.

Cuando la situacion esta identificada, evaluada y el nivel
de impacto definido, es vital estudiarlo y discutir la estra-
tegia para contener o limitar su efecto. Las acciones de-
ben llevarse a cabo puntualmente segun lo planificado,
de forma eficiente y estructurada.

De acuerdo a Gidak (2003), para la gestion profesional de
una crisis se requiere:

— Definir los objetivos para su resolucién con las acciones
y medios necesarios.

- Movilizar medios de retirada, tratamiento y la reposi-
cién del producto, en caso de ser necesario.

- Iniciar la estructura y estrategia para comunicar.

- Asegurar que el personal responda de acuerdo a lo es-
tablecido en su formacién y con los objetivos que se les
habia asignado para el caso de crisis.

- Asegurar que la naturaleza del problema se entiende
totalmente y el plan se enfoca y dirige adecuadamente
para su resolucién.
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- Asegurarse que el plan y los objetivos se cumple con los
datos, registros y seguimientos necesarios.

Frente a estas situaciones es necesario el manejo de las
crisis informativas a partir de un esquema basico de ges-
tién que incluya la prevencion, atencion, reduccién o eli-
minacion de los hechos generadores de la crisis.

4.1. Fase Pre-Crisis

En esta etapa aparecen los primeros sintomas que anun-
cian la posibilidad de presentarse una crisis y es alli don-
de es vital poder detectar las sefales de riesgo que hace
necesario identificar los focos emergentes y definir la es-
trategia de accidn. Si se presenta una respuesta a tiempo,
muy seguramente se abrird un escenario que contrarres-
te el riesgo de comenzar una crisis o establecer los pro-
tocolos de accion preparados previamente. Un mapa de
alertas, es clave para realizar un seguimiento y analisis
que evite ser olvidado o descuidado por parte de los res-
ponsables de las areas.

Esta es la fase clave para el éxito en la gestién de una
crisis, ya que es la fase preventiva que engloba todas las
acciones a realizar antes de que se produzca una crisis:

- Andlisis de los posibles puntos débiles de la organiza-
cién que pueden llegar a producir una crisis (o analisis
de las situaciones de riesgo).

- Andlisis de las crisis que se pueden producir, tenien-
do en cuenta su nivel de gravedad, asi como las con-
secuencias y los posibles dafios. Esto se puede realizar
a través de sondeos internos y externos, mediante la
creacién de equipos de control que comprueben los di-
ferentes factores de riesgo y la entrega de recompensas
a los que detecten posibles crisis.

- Evaluacién de las posibles acciones preventivas para
disminuir la probabilidad de que se produzcan estas
crisis. Esta evaluacién supone el andlisis de las acciones
y de sus costes y la posterior seleccidn de las medidas
preventivas.

- La gestion de conflictos potenciales. La minimizacion de
sorpresas y la resolucién de temas potencialmente con-
flictivos es lo que se conoce con el nombre de gestion de
conflictos potenciales y evita muchas situaciones de cri-
sis, reduciendo al maximo su posibilidad de ocurrencia.

- La Comunicacion Estratégica debe coadyuvar en ges-
tionar y hacer seguimiento a los aspectos potencial-
mente conflictivos que pudieran generar una crisis
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reputacional y ésta comporte dafos y pérdidas para la
organizacioén. A pesar de ello, todas las crisis no se pue-
den prevenir o evitar.

En esta etapa donde alin no se ha generado la crisis, es el
momento para:

Tabla 4. Acciones minimas en Pre-Crisis

1. Elabore el mapa de publicos con los que se
relaciona la empresa.

2. Identifique las amenazas (externas) y debilidades
(internas) de cada proceso.

3. Defina las situaciones / riesgos que se pueden
presentar a partir de esas amenazas y debilidades.

4.Valore la probabilidad de que cada situacién ocurra
y el impacto que tendria.

5. Establezca la zona de amenaza en la que se ubica
cada riesgo: operativo, reputacional, comercial,
gerencial, etc.

6. Disefie los controles para cada tipo de riesgo y un
plan para riesgos altos y extremos.

7. Documente las acciones de comunicacion que se
deben desarrollar durante las crisis (Manual de crisis).

8. Conforme el Comité de Crisis.
9. Seleccione los voceros externos e internos.

10. Disefe piezas de comunicacién estandar para usar
durante la crisis y la post-crisis.

11. Actualice las bases de datos de los grupos
de interés.

12. Capacite al personal en los protocolos para
el manejo de crisis.

13. Revise periéddicamente todo el proceso.

14. Mantenga actualizada la capacitacion en voceria.

Fuente: Disefio propio.

4.1.1. La comunicacion en Pre-Crisis

El papel de la comunicacion en la gestion de crisis es pri-
mordial, por lo que ocupa un lugar destacado en la plani-
ficacion de la etapa de Pre-Crisis.



Antes de la crisis se debe realizar:

- Auditoria de vulnerabilidad: situaciones criticas mds pro-
bables.

- Definicion politica de gestion de crisis.

— Conformacion de Comité de Crisis — Politica de voceria
corporativa.

- Activacién de asuntos clave.

- Elaboracion de Manuales (guias/ficheros de comuni-
cacion de crisis): instrucciones orientadas a facilitar la
informacién.

Preparacion de:

- Comunicados de prensa/rueda de prensa-Discurso de
espera-Informacién para empleados, posibles afecta-
dos y autoridades.

- Logistica necesaria para afrontar la crisis e instruccio-
nes para la instalacion del centro de control.

- Programa de cultura de preservaciéon de laimageny la
reputacion.

- Programa de formacidn de voceros internos y externos.

— Manual de relacionamiento con los medios (cémo
atender requerimientos y como atender a la figura del
periodista).

Si se presenta una respuesta

a tiempo en la fase Pre-Crisis,
seguramente se abrira

un escenario que contrarreste

el riesgo de comenzarla

o establecer protocolos de accion
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4.1.2. Matriz de Riesgo

Existen multiples modelos para el disefio de una matriz
de riesgo, sin embargo, para efectos de nuestro curso
presentamos una guia rdpida para su construccion.

I. Preguntarnos:

1. ;Qué sucede si el tema o problema es ignorado?

2. ;Cémo se veran afectados los publicos clave (stakehol-
ders) de la organizacion ante ese cambio del entorno?

3. ;En qué direccién se debe conducir el tema o problema?

Il. Establecer un “inventario de fuerzas y debilidades”
muy detallado:

1. Procedimientos y herramientas de evaluacion.

lll. El esquema basico general de esta metodologia po-
dria ser:

1. Elaboracion de las herramientas de evaluacion.
2. Analisis de crisis historicas.

3.Tabla de andlisis de impacto vs. Probabilidad de ocu-
rrencia. Una por cada drea organizacional.

4. Clasificacion de riesgos.

5. Andlisis de riesgos y procedimientos internos para en-
frentarlos.

En esta etapa podemos recurrir al analisis de amenazas
y debilidades por proceso. A continuacién dos ejemplos:
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4.1.3. Manual de Crisis

Un manual de crisis es una guia que ofrece orientaciones
y sugerencias, para el manejo adecuado de posibles si-
tuaciones criticas de tipo operacional, financiero, produc-
tivo, comercial, etc, con efectos negativos a la imagen y
reputacion de la institucion.

- El Manual es un documento para antes, durante y des-
pués de la crisis.

- Debe iniciarse con el analisis de la misma organiza-
cion, de sus problemas, sus vulnerabilidades o mejor
aun de sus escenarios de crisis mas probables.

- El Manual debe establecer una valoracion de la posi-
ble crisis, segun su impacto/intensidad.

El manual incluye una seria de pautas y acciones que de-
berdn seguir los empleados de la compaiiia, en caso que
se presenten crisis comunicacionales, proveyéndolos de
herramientas y recomendaciones que les permitan com-
prender y conocer las clases de contingencias potenciales,
asi como los procesos, procedimientos y protocolos que
se requieren para desarrollar destrezas en una resolucion
eficaz y efectiva. Entre los contenidos del manual debiera
contener como minimo los siguientes puntos basicos:

1. Filosofia de la organizacion.
2. Justificacion del Plan de Crisis.

3. Objetivos del plan de crisis.

4. Presentacién de la forma de identificar y definir una crisis.
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5. El Comité de Crisis.

6. Relaciones con otras instituciones.

7. Principales contenidos.

8. Centro de Operaciones.

Para Remy (2016) el Manual de Crisis, se puede definir
como el conjunto de procesos de comunicaciéon que le
permiten a la organizacién prepararse para afrontar de
manera efectiva una o varias situaciones de crisis, garan-
tizando reacciones rapidas y coordinadas bajo presién,
dirigidas a neutralizar las amenazas a:

- La confianza de los inversionistas.

- La reputacion del grupo.

- La moral de los empleados.

- La lealtad de los clientes.

- El flujo de suministro de los proveedores.

Este documento especializado permite:

- Identificar los posibles riesgos que pudieran generar
amenazas en la organizacion.

- Establecer y crear mecanismos de defensa efectivos que
contrarresten una crisis a nivel de comunicacién.

—Transformar la situacién de crisis en una oportunidad.

Figura 6. Ejemplo de sistemas de notificaciéon
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- Proporcionar un manejo adecuado de la imagen de la
marca entre sus stakeholders.

- Preparar al recurso humano tanto a nivel operativo
como directivo.

- Elaborar y establecer procesos de crisis comunicacio-
nales efectivos y estandarizados, implementando guias
practicas de procedimientos comunicativos para regu-
lar el desarrollo de una crisis y asi minimizar el impacto
en los canales de comunicaciéon de la organizacion y
medios de comunicacién masivos.

- Construir un mapa de alertas tempranas y monitoriza-
cién del entorno.

- Gestionar entrenamientos de voceros y situaciones hi-
potéticas frente a situaciones de riesgo.

- Identificar escenarios potenciales de crisis y prevenir su
ocurrencia mediante acciones proactivas.

- Blindar la reputacion de la institucion.
4.1.4. Sistema de notificacion de un asunto critico

Dentro de la planificacion previa a la crisis, el tema de como
notificar un asunto clave critico, ocupa un papel importante.

Para este proceso se recomienda definir en el manual la for-
ma en que se decidird qué suceso es generador de crisis y
quién o quiénes tienen la potestad, para definir este asun-
to. Encontramos un ejemplo muy sencillo de la forma como
la Universidad del Norte (Colombia) explica su proceso:

Comunicaciones evalua la informacion

Fuente interna o externa
que detecta el hecho

con las areas relacionadas y define
si es un asunto clave

Define estrategia para
el manejo del asunto

Fuente: Manual de Crisis de la Universidad del Norte de Colombia.
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4.1.5. Identificacion de publicos / stakeholders

Desde la Teoria de los stakeholders, Edward Freeman
(1984) los define como “todas las personas quienes tienen
un interés respecto a las empresas u organizaciones: accio-
nistas, el gobierno, los consumidores y los grupos de activis-
mo de los consumidores, las comunidades representativas
y los medios”.

Freeman define estos publicos “basados en el criterio del
poder, considerando la capacidad del publico de afectar a
las organizaciones o de verse afectado por ellas”. Se basa
en la interaccién y afectacion en el negocio.

Entre los grupos de interés, pueden encontrarse aquellos
que mantienen una relacién econémica con la organiza-
ciéon (por ejemplo, empleados, accionistas o proveedo-
res) y los que tienen otro tipo de relacién (por ejemplo,
los grupos vulnerables dentro de comunidades locales, la
sociedad civil o lideres de opinioén).

Algunos factores generales que debieran considerarse a la
hora de definir el mapa de stakeholders son: proximidad,
dependencia, influencia, responsabilidad y representacién.

Desde los afos ochenta, el enfoque de stakeholders ha
tomado fuerza como modelo de gestion, por su enfoque
de empresa dindmica, plural y muy consciente de su en-
torno, generando estrategias y tacticas... (Navarro, 2008).

Para Orjuela (2011) es muy valioso el modelo por stake-
holders, tanto para la gestion como para la comunicacion
ya que:

« Proporciona un marco de trabajo estratégico simple y
flexible, para adaptarse a los cambios que se generen
sobre la marcha.

- Genera una visién amplia y equilibrada para integrar las
relacionesy los objetivos del negocio y, por ende, comu-
nicacionales.

+ Se entiende a la organizacién desde su dindmica social
con sus stakeholders y no sélo desde su dimensién pro-
ductiva.

- Exige que la organizacion observe y analice con dete-
nimiento la realidad que se genera, mas alla de sus pro-
pios muros, identificando semejanzas para compartir,
diferencias para tender puentes y estrechar lazos, con el
fin de construir un didlogo constructivo, generar valor a
la organizacion y a la sociedad en la cual estd inmersa.
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- Proporciona un conocimiento de personas reales, indi-
viduales, no sélo de fendmenos sociales, que en ocasio-
nes generan una sombra sobre lo que realmente debe
ser importante para la institucion y se queda en planes,
acciones o estadisticas, que al final no producen bene-
ficios reales.

« Ofrece a las directivas un enfoque integrado para la
toma de decisiones, que le permitird satisfacer a cada
stakeholder segun su perfil y necesidades especificas,
buscando relaciones profundas y a largo plazo, que a
posteriori seran el soporte de su reputacidon organizacio-
nal, en beneficio de todo el negocio.

Escudero (2010) afirma que el término “stakeholder” no
existe formalmente en idioma inglés. Su primera apa-
ricion se puede verificar en un memorando de 1963 en
Stanford Research Institute para referirse a “aquellos gru-
pos sin cuyo apoyo la organizacion dejaria de existir. La lista
de stakeholders originalmente incluia a duerfios, empleados,
clientes, proveedores, financistas y la sociedad”.

De acuerdo a Yepes, Pefia y Sdnchez (2007), el sistema de
stakeholders ha sido utilizado en las organizaciones para
conocer ante quién es responsable la organizacion. Los
grupos primarios son aquellos sin cuya continua parti-
cipacion la empresa no puede sobrevivir; entre ellos se
cuentan los accionistas, inversores, empleados, clientes
y proveedores. En cuanto al grupo de stakeholders pu-
blicos lo conforman “los gobiernos y comunidades que
proporcionan la infraestructura y mercados, cuyas leyes y
regulaciones deben ser obedecidas y a quienes se les deben
pagar impuestos y otras obligaciones”. La interdependen-
cia mas alta es entre la empresa y su grupo stakeholder
primario.

En cuanto al grupo de stakeholders secundario ha sido in-
terpretado “como los que influyen o afectan, o son influidos
o afectados porla empresa, sinembargo, ellos no participan
en las operaciones ni son esenciales para su supervivencia”.
Buena parte de este grupo “tiene la capacidad de movili-
zar la opinién publica a favor o en contra de una empresa.
Dichos grupos pueden danar de manera significativa a la
empresa”.

La identificacién selectiva de los diferentes publicos de la
empresa permite:

- Adaptar y jerarquizar los mensajes, entendiendo quié-
nes se veran implicados y con qué gravedad.

— Jerarquizar los publicos segun prioridades.
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— Prever los medios técnicos y logisticos necesarios para — Evaluar las necesidades presupuestarias para llevarlo a
contactarlos. cabo.

Figura 7. Los publicos clave/criticos

Publicos internos: Prioritarios, dado que la cohesién
se convierte en un elemento decisivo para enfrentar
cuestionamientos del entorno.

Mandos altos y medios

Empleados

Dirigentes sindicales

Accionistas
Publicos fronterizos o intermedios: Se sitian en el intermedio Autoridades
de la organizacién con el entorno y pueden actuar como
arbitro de hecho o de derecho. Proveedores

Publicos externos: Aunque puedan estar afectados, sienten
poca influencia sobre su desarrollo.

Consumidores

Medios de comunicacion

Opinioén publica en general

Fuente: Disefio propio a partir de Tironi y Cavallo.
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4.1.6. La matriz discursiva: el mensaje

De acuerdo con Daniel Diermeier, citado por Remy (2016),
ante una crisis no hay que perder de vista qué tan amplio
es el cuadrante de la respuesta, si es muy experta, pero
poco transparente o0 muy empatica pero poco compro-
metida, la opinién no reaccionara favorablemente.

Mientras mas amplia sea el drea de cobertura, mas eficaz
sera la contencion de la crisis:

Figura 8. Cuadrante de respuesta a los mensajes

Asistir a los afectados por voluntad propia, no por presion
medidtica, asistirlos atin cuando no haya sido culpa de la empresa.
Escuchar, no solamente oir, incluso con respeto hacia el disenso.

Evitar el desdén, el menosprecio, la calificacion, la
personalizacion. Sostener la actitud con el tiempo. Cuidar el
lenguaje corporal.

EXPERTISE

Velocidad de contencion, calidad técnica, equipamiento
operativo y moderno, apoyo de expertos externos, informes
solidos, certificaciones, voceros consistentes y claros, nada de
especulaciones.

COMPROMISO

Convertir la empatia en accion. Brindar soporte oportuno

a los afectados. Hacer seguimiento hasta que se solucione
completamente y no sélo mientras haya medios de
comunicacion. Cortar la continuidad del dafio si la empresa es
la causante...

Actuar drasticamente si es necesario: retirar el producto,
despedir al funcionario, etc.

TRANSPARENCIA

Cooperar con la investigacion, compartir informacion, brindar
la misma informacion a todos, reconocer lo que no se sabe,
mostrar neutralidad ante la suposicion, no forzar el blindaje de
funcionarios, respetar el principio de autoridad.

Fuente: Daniel Diermeier, citado por Remy.
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De acuerdo a Herrera, C. (2012), para fijar el discurso de la
empresa, se elabora un vademecum argumentativo que
ofrezca respuesta a todas las cuestiones que puedan ser-
le planteadas:

- Exposicién de principios fundamentales.

- Desarrollo de argumentaciones claras, con cifras, balan-
ce de ventajas e inconvenientes.

- Preguntas y respuestas, etc.

Su presentacion por escrito permite unificar los discursos
de la empresa.

Un mensaje clave puede hablar de:
- Importancia de la organizacién.

- Capacidad de la organizacion para desplegar sus ac-
ciones.

- Inspiracién y optimismo en el presente y futuro de la
empresa, de la region y el pais donde operan.

- Firmeza en los principios que guian a la organizacion.

- Elementos distintivos que la posicionan y la diferencian
de sus competidores Importancia de los grupos de inte-
rés para la organizacion.

El mensaje clave:

«Es un enunciado correctamente construido que presenta lo

que la empresa quiere comunicar de forma clara, concisa y

atractiva» Rudolph Giuliani.

- Mensajes segun el tipo de medio.

- Mensaje seguin el momento de la crisis.

- Adaptacion de mensajes segun el tipo de publico.

Analisis de herramientas de comunicacion:

- Cada soporte tiene su politica editorial, sus plazos de
produccién, marco legislativo, su tipo escritura y estilos
especificos.

- Los analisis en profundidad de las agendas de prensa

y del archivo de los dossieres de prensa, serad de lo mas
atil.



Figura 9. Caracteristicas de los mensajes en situaciones
de crisis

Lenguaje

sencillo & é ﬁ

El valor de los ejemplos Estilo directo

y llano
Claridad, brevedad Y}
y concisién son il a8 »
reglas clave Tra(liuclaon
de términos
técnicos

Fuente: Disefo propio basados en varios autores.

- Segun los casos, se puede bosquejar un cuadro que com-
prenda los temasy los argumentos recurrentes, desarrolla-
dos por la prensa sobre casos similares o representativos.

4.1.7. El Comité de Crisis

La formacion de un comité de crisis y la seleccion de un
portavoz oficial son de los asuntos mas sensibles al plani-
ficar la gestion de una crisis, esenciales para la prevencién
control y contencién de crisis.

Los comités de crisis los forman personas de diversos de-
partamentos. Deben estar siempre localizables y contar
todos con un suplente, para que se pueda convocar el

comité de crisis cuando se requiera.

Deberia estar conformada por personas que puedan tra-
bajar bajo presion y alto estrés.

Deberia ser una funcién que las personas acepten y no
que sea impuesto.

Para su formacion se debe definir:
1. Construccion de los escenarios.

2. Definicién de las areas que van a participar de acuerdo
a esos escenarios.

3. Dar una funcién / rol a cada persona en especifico.
Las funciones mas comunes son: (Adaptado de Elizalde, L.)
1. Manager del equipo: Debe ser una persona con auto-

ridad y mando en la organizacion para dotar al Comité
de Crisis de mayor autonomia.
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2. Voceros: Persona o personas que traten con la prensa.
También se deben designar los voceros internos.

3. Manager de la informacion: Gestionara toda la infor-
macion que entra, la que se procesa y la que sale del
Comité de Crisis y de la organizacion.

4. Asuntos juridicos: Esta persona es central, aunque
debe aparecer lo menos posible en publico, ya que ge-
nera muchas antipatias.

5. Asuntos publicos: Debe estar la persona que tiene la
responsabilidad de gestionar los problemas o asun-
tos que tienen trascendencia publica, para la organi-
zacion.

6. Otras dareas: Finalmente, deben ser personas a las que
normalmente se destina a areas de la organizacion.
Esto se determina en el estudio de escenarios.

4.1.8. El Vocero

Los voceros son el rostro de la empresa ante los grupos
de interés. Deben ser personas que cuenten con credi-
bilidad y que cuenten con la capacidad para equilibrar
bien los aspectos técnicos para que el mensaje no pierda
claridad.

Figura 10. Mandamientos del buen vocero

1. Utilizar lenguaje claro y conciso. No se extienda.
2. Transmitir ideas simples y de facil comprension.
3. Evite frases hechas y muletillas.

4. Utilizar con moderacién adjetivos y adverbios.
5. Estructurar mensajes precisos y directos.

6. Recurrir a ejemplos. Facilite las cosas.

7. Dar cifras imprescindibles, generalmente
se convierten en titular.

8. Mantener serenidad y calma.
9. Prevenir lo imprevisto.

10. Dominar el tema. No hable de lo que no sabe,
no especule.

Fuente: Disefo propio adaptado de Febres.
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4.2. Fase de Crisis

Es el punto mas alto en el desarrollo de una crisis y la
fase mas dura de afrontar debido a los efectos fisicos y
emocionales que genera en la empresa. La gerencia de
una crisis requiere cautela en los mensajes que se van a
difundir y en las acciones operativas que se comprome-
ten a tomar. Cuando se llega a esta fase es porque era im-
posible evitar la situacion y se debe afrontar o porque se
incurrieron en errores o ausencias a la hora de monitorear
las alertas, que son finalmente los primeros sintomas con
los que se presenta una crisis. En este momento la com-
pania es el centro de atencién de toda la opinién publica
ya que cualquier tipo de informacién relacionada tendra,
consecuencias de tipo externo.

En esta fase juega un papel muy importante los estrate-
gas de medios de comunicaciéon para buscar los mejores
canales de difusién de la informacién relacionada e in-
cluso analizar si es imperativo el uso de medios masivos
(radio, prensa, television). La clave es siempre asumir las
responsabilidades y entender que las posturas y mensa-
jes corporativos tienen como propdsito evitar mayores
consecuencias.

Ante el desencadenamiento de una crisis es necesario re-
accionar, lo que implica tres tipos de acciones:

- Resolver el conflicto y tomar medidas para solucionar el
problema y compensar los dafios causados.

— Comunicar correctamente la descripcién del incidente,
las causas, el estado actual de la situacion y las medidas
que se tomaran para solucionar el problema. Es necesa-
rio tener presente quién lo comunicara, a quién, a tra-
vés de qué medios, como y cuando. Diversos académi-
cos (Bradford y Garret, 1995; Coombs, 1995; Hartel et al.,
1998; Stockmyer, 1996) relacionan las crisis con la Teoria
de la Atribucién, segun la cual los publicos quieren co-
nocer las causas y los responsables de los hechos, asi
como asignar la responsabilidad de las crisis a alguien.

— Actuar para recuperar la imagen y la reputacion de la
empresa, que se deteriora con la crisis. Muchos autores
han afirmado que las crisis son creadoras de oportuni-
dades (Hurst, 1995; Mitroff, 2005; Ulmer et al., 2007b;
Witt y Morgan, 2002). Ulmer, Sellnow y Seeger (2007a);
ademas, anaden las caracteristicas que deberian cum-
plir las comunicaciones Post-Crisis para recuperar y me-
jorar la imagen dafnada de las organizaciones. Por un
lado, la comunicacion debe ser prospectiva en lugar
de retrospectiva y ademas los lideres han de transmitir
a los diversos publicos una visualizacion optimista de la
crisis, como una oportunidad de mejora.
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En las crisis evalue y determine el impacto de la situacion:

- Preguntese si el problema que esta enfrentando es el
que de verdad le interesa a la empresa.

— Determine el impacto en pérdida de reputacion e imagen.

Una situacion se debe analizar desde tres puntos de
vista:

- Las causas que la originaron.

- Los efectos que producira.

— El ciclo de su evolucién.

En el momento de crisis se debe:

- Segquir las instrucciones del Comité de manejo de crisis
informativas.

- Recabar la opinién de los especialistas.

— Actuar en forma serena y responsable.

— Mensajes breves, claros y concisos.

- Responder de forma rapida, pero no precipitada.

— Atender a los medios de comunicacién.

- Segquir la evolucién de los hechos.

- No responder a rumores.

— Dejar la situacién a los voceros.

La comunicacion en la fase de Crisis:

La comunicacién y los comportamientos durante esta
fase seran seguidos muy de cerca y analizados con lupa,
por ello debe evitar:

- Mentir o especular.

— Culpar a terceros, cuando no existe fundamento para
hacerlo.

— Desviar la atencion.

— Asumir responsabilidades, cuando no se es responsable
o sin conocer las causas reales de lo sucedido.

- Querer afrontar la crisis en solitario.



- Mostrar debilidad o inseguridad delante de los perio-
distas.

- Quedarse callado. El silencio no debe ser la respuesta.
Defina el impacto informativo:
- ;Qué mensaje le entrego a mis aliados?

- ¢Qué digo a mi publico interno y externo?

Figura 11. La estrategia en la fase de crisis

Defina la estrategia:

- Mida el impacto de la crisis para actuar de forma eficaz
- Parta de la situacion mas desfavorable

- No mienta ni tergiverse la realidad

—Tome la iniciativa

- Sepa que la prensa no es el Unico camino
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Defina las estrategias de comunicacion:

Figura 12. Estrategias de comunicacion en tiempos
de crisis

- Actitud del silencio: se decide no reaccionar
respondiendo a las acusaciones, o de hablar de ello
lo menos posible.

— Actitud de la negacion: la organizacién niega en
bloque el incidente y rechaza que se le dedique
ningun interés o tiempo.

— Actitud de transferencia de responsabilidades: se
intenta hacer que asuma la responsabilidad un
tercero, para proteger a la empresa como tal.

— Actitud de la confesién: se reconocen las propias
responsabilidades y la empresa se presta a colaborar
plenamente con los medios.

— Actitud de la discrecion controlada: ir soltando
la informacién “a cuenta gotas’, en funcién de su
ritmo de preparacién interna y de las preguntas
planteadas por los diferentes interlocutores.

Fuente: Herrera, C.

Importancia de la cohesién entre el equipo que maneja
la crisis:

- Sino actuan en equipo, se atomizan los mensajes.

— Cada miembro del comité de crisis debe tener una res-
ponsabilidad asignada.

- Siel vocero principal no estd localizable, seleccione otro
debidamente preparado.

- Hay que buscar la ayuda del experto en el tema.

Fuente: Adaptado de varios autores.

Objetivos de las relaciones con los medios

- Facilite su trabajo. Las noticias son su insumo.
- Ser fuente de primera mano.

— Mantener la direccién de la informacién que solo
nosotros manejamos.

— Reducir los efectos negativos de problemas que
puedan surgir.

— Crear una corriente de informacién valiosa para la
opinién publica.

- Hacer pedagogia informativa con los medios.

Fuente: Adaptado de varios autores.
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Y muy importante...

Evaluar la evolucién de las crisis:
- Mida el impacto de los mensajes.
- Haga un media audit.

- Realice focus groups.

- Mida la temperatura de los lideres de opinion.

4.3. Fase Post - Crisis

En esta etapa se llega a la resolucion del conflicto en
donde la crisis ya no presenta ningun tipo de riesgo para
la operatividad de la empresa. Siendo asi es de vital im-
portancia, cerrar la crisis a través de comunicados a los
medios de comunicacién (en caso de haber intervenido
en la situacién) y asi mismo con los diversos publicos
afectados y de interés para la institucion a través de los
medios mas idoneos de acuerdo al perfil de cada uno de
ellos.

Antes de cualquier evaluacién y como parte de la gestién,
es importante cerrar la crisis con los stakeholders de la ins-
titucion.

En esta etapa vale la pena realizar un andlisis posterior a
la crisis, para detectar oportunidades de mejoramiento y
ajustar procesos, estrategias y acciones.

Incorporar las lecciones aprendidas es adoptar nuevos
enfoques que nutran la gestion de riesgos en momentos
de crisis y permite realizar los ajustes necesarios, dentro
de la institucion para disminuir el nivel de exposicién a las
amenazas y la vulnerabilidad de la compafia.

Esta fase permite a la institucién cerrar el ciclo de la crisis
con una autoevaluacion que genera aprendizaje tras la
identificacion de las oportunidades de mejora.

Reanudacion y recuperacion de la dindmica de la insti-
tucion y de sus procesos. Después de la crisis la organi-
zacion debe retomar las actividades normales, ademas
es importante informar a los funcionarios sobre los re-
sultados de la crisis, asi como a sus publicos mas impor-
tantes.

En esta ultima etapa, se debe como minimo realizar un
analisis del impacto de sucedido, identificar qué funcio-
no en cada una de las etapas y analizar si se presentaron
modificaciones a los mensajes emitidos y que estaban re-
dactados en la etapa de pre-crisis en el Manual.
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Tras la crisis, el Comité en cabeza del jefe de comunica-
ciones, debera levantar un informe y plasmar el analisis
que se realice de las situaciones vividas, lecciones apren-
didas, revisar las consecuencias positivas y negativas de
la crisis respecto a la institucién y al entorno y definir qué
variables no fueron consideradas y llevaron a la crisis.
Este informe deberd sentar precedentes de recepciéon de
informacién, monitoreo, administracién y cierre de situa-
ciones andémalas en materia comunicativa, donde es muy
importante cerrar con los medios de comunicacién y ge-
nerar comunicados finales.

Asi mismo se sugiere realizar una evaluacién interna y
externa, hacer auditorias de imagen, planes de relacio-
nes publicas, campafas de sensibilizacion u otras tacti-
cas para mitigar que la situacién o crisis se vuelva a pre-
sentar.

En resumen en esta fase se debe:

Figura 14. Pasos de la evaluacion post-crisis

1. Reconstruya la historia de la crisis: entrevistas-
estudios de prensa.

2. Determine el grado de compatibilidad entre los
documentos disefiados para la crisis y los que
realmente se utilizaron.

3. Establezca las consecuencias positivas y negativas
de la crisis sobre usted y sobre otros afectados.

4, Defina nuevas variables o relaciones entre variables
no consideradas en el estudio de escenarios previo.

5. Desarrolle recomendaciones para el cambio o el
ajuste de todo el sistema de manejo de crisis.

6. Defina nuevamente escenarios de posibles nuevas
crisis con la informacion que obtuvo de esta
evaluacion.

Fuente: Elizalde, L.

Las redes sociales:

Tal como lo menciona Losada (2019), la comunicacién
en estos tiempos ha dejado de necesitar intermediarios,
para hacer llegar los mensajes a los publicos.



... El nuevo marco de accion pasa de una comunicacion
masiva dirigida a segmentos de poblacién y publicos espe-
cificos y muy dependientes de unos pocos intermediarios a
una comunicacion directa entre personas basada en su en-
tendimiento como individuos. Con este escenario parece, un
hecho irrefutable que nila comunicacién masiva y unidirec-
cional es util para llegar a nuestros stakeholders, ni unos po-
cos interlocutores controlan los canales de comunicacion,
ni los mensajes que van dirigidos a un publico especifico
pueden aislarse de aquellos individuos que no son sus desti-
natarios. La forma en la que las corporaciones se muestran
es absoluta y sin posibles zonas oscuras, al menos durante
cierto tiempo. Y hace muchos arios que la transparencia ya
no es una opcion.

Lo que implica que la transparencia es una exigencia en
estos tiempos y no s6lo una moda o tendencia gerencial.

A manera de colofén, mencionaremos algunos tips de Die-
trich, G. (2010), la gestién de crisis en redes sociales son:

Figura 15. Tips para la gestién de crisis en redes sociales

1. Capacite a su equipo.

2. Piense antes de actuar.

3. Actuie con rapidez.

4. Aborde el problema.

5. Asuma su historia y cuéntela.

6. Comunique en la misma red que sucede la crisis.
7. Contrate a un experto.

8. Diga lo siento.

9. Dé marcha atras cuando haya cometido un error.

10. Evalte y haga seguimiento.

Fuente: Dietrich, G.

Las crisis en redes sociales exigen respuesta en casi mi-
nutos; si para los otros tipos de crisis la primera hora es
definitiva, en las redes sociales los primeros 15-25 minu-
tos son decisivos.
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5. Consideraciones finales

De acuerdo al profesionalismo con el que se gestionen
las crisis, estas experiencias pueden fortalecer o debilitar
a la institucion afectando su reputacién, imagen, relacién
con sus diversos publicos, incluso impactando a sus cola-
boradores y la dindmica organizacional en general.

Para Remy (2016) lograr gestionar exitosamente una cri-

sis, es importante no olvidar que los objetivos de una
crisis son:

- Manejar la crisis eficaz y profesionalmente para minimi-
zar el impacto en las operaciones.

- Mostrarse preocupada y responsable con la comuni-
dad, sus trabajadores, clientes y proveedores, las autori-

dades y los medios de comunicacion.

- Proveer asistencia adecuada a quienes hayan resultado
afectados por sus operaciones o servicios.

- Ayudar a los medios de comunicacién a conocer los he-
chos, asi como su capacidad de respuesta y voluntad de
transparencia.

- Mantener la operatividad efectiva y eficientemente du-
rante el evento de crisis, o recuperarla lo mas pronto
posible si se ha visto interrumpida.

— Minimizar el dafno material y financiero.

- Eliminar o reducir cualquier margen potencial de res-
ponsabilidad legal.

- Revelar que incluso en circunstancias dificiles, mantie-
ne sus compromisos y valores corporativos.

Finalmente, Arroyo y Yus (2003) advierten sobre los erro-
res que se deben evitar en una crisis:

- Pensar que no nos ocurrira.
- Esperar a que el fuego se apague solo.
- Convocar una rueda de prensa inmediatamente.

- Guiarse por los hechos y no por las percepciones. En las
crisis lo emocional suele primar sobre lo racional.

- Trabajar solo. Las crisis se gestionan en equipos.

- Mentir. Es un error estratégico de consecuencias inima-
ginables para la organizacion.
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- No tomar decisiones inmediatamente porque son cos-
tosas.

- Contra-atacar. Si nuestra posicion de partida es la debi-
lidad (en los argumentos o en los simbolos) lo mejor es
no contra-atacar.

— Obsesionarse con los medios de comunicacién.

- No recurrir a los amigos. Los testimonios favorables de
terceros pueden ser de mucha utilidad.

- No comunicar los riesgos para no asustar. Si para los
clientes el servicio o producto implica riesgos o existe
una percepcion de ello, la empresa debe investigar y
analizar cual es la percepciéon de riesgos y su impacto.

- Seguir el consejo de los abogados al pie de la letra. Exis-
ten dos tribunales, el de la justicia y el de la opinion pu-
blica. Se debe buscar un equilibrio entre los dos.

- Mostrar orgullo. Manifestar sentimientos de solidaridad
con los afectados por un accidente o una negligencia,
no solo es moralmente exigible sino también estratégi-
camente aconsejable.

- Contar sélo con un manual de comunicacién de 200 pa-
ginas y no tener una version corta con los puntos mas
importantes, para facilitar el seguimiento.

- Olvidarse de Internet. Reaccionar a una crisis es mas facil
con las herramientas que da internet.

— Asumir que la crisis ya ha terminado.

A continuacién encontraran un glosario y bibliografia.

Glosario

Amenaza: fendmenos de caracter externo e interno que
pueden generar serias afectaciones a la reputacion, ima-
gen e identidad de la empresa (BID, 2002). Situacion ex-
terna que no controla la entidad y que puede afectar su
operacion

Aceptar el riesgo: decision informada de aceptar las con-
secuencias y probabilidad de un riesgo en particular.

Causa: medios, circunstancias y/o agentes que generan
riesgos.

Comité de crisis: equipo responsable de las decisiones y
la comunicacién de una crisis.
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Compartir el riesgo: se asocia con la forma de proteccién
para disminuir las pérdidas que ocurran luego de la ma-
terializacion de un riesgo, es posible realizarlo mediante
contratos, seguros, cldusulas contractuales u otros me-
dios que puedan aplicarse.

Debilidad: situacién interna que la entidad puede con-
trolar y que puede afectar su operacion.

Evitar el riesgo: tomar las medidas encaminadas a preve-
nir su materializaciéon. Es siempre la primera alternativa a
considerar, se logra cuando al interior de los procesos se
generan cambios sustanciales por mejoramiento, redise-
no o eliminacién, resultado de unos adecuados controles
y acciones emprendidas.

Identidad: La relevancia de la identidad corporativa se
centra en que esta se ve “como a una clase de adhesivo.
Una identidad corporativa fuerte aumenta la posibili-
dad de identificacién o vinculacién con la empresa. Esto
se aplica tanto a los publicos objetivo internos como ex-
ternos” (van Riel, 1997). Con ella se puede aumentar la
motivacion de los empleados, inspirar confianza entre
los publicos objetivos externos de una empresa, lograr
conciencia de la importancia del papel de los clientes y
tener conciencia del papel vital de los publicos objetivo
financieros (van Riel, 1997). Este concepto de identidad
es fundamental para la organizacién ya que cualquier
afectacion a la cultura corporativa va en detrimento del
propdsito inspirador, pues esta empresa cree firmemen-
te en sus empleados, sus capacidades y potencialidades,
asi como busca brindar a sus colaboradores las herra-
mientas para que sean felices desde su especialidad y
realizacion profesional.

Imagen: “La imagen de la marca es el resultado de lo que
los publicos objetivos y/o stakeholders perciben de la mar-
ca” (Orozco y Muioz, 2012). De ahi que una de las ame-
naza mas devastadoras para la organizacion tiene que
ver con afectaciones a laimagen corporativa pues tendra
serias afectaciones en sus publicos. Todo riesgo que di-
recta o indirectamente se relacione con este intangible
debera ser mitigado de inmediato y proveer un plan de
contingencia que permita actuar en momentos de crisis.

Impacto: efecto de la materializacion del riesgo. Efecto
que produce un hecho en una o mas personas y en los
publicos afines a y las posibles consecuencias que este
tendria en dichos publicos.

Monitoreo: Seguimiento peridédico que se realiza al mo-
mento de presentarse la situacién con el fin de reconocer
el impacto que ha tenido en diversos medios, entre ellos,
redes sociales y publicos afines.



Outsourcing: proceso que efectlia una organizacion al se-
pararse de una o mas unidades productivas, funciones u
operaciones de ella y las contrata externamente.

Probabilidad: medida para estimar la ocurrencia del riesgo.

Problema: cualquier proposicién acerca de una situacién
que requiere mas o mejor conocimiento del que se tiene
en el instante presente.

Protocolo: procedimiento. Conjunto de reglas para llevar
a cabo una accién con un objetivo especifico.

Publicos de interés o stakeholders: Personas o grupos
de personas que tienen algun tipo de interés y/o esperan
algo de la organizaciéon y de lo que ésta produce, disena
y hace. Publicos afines de la organizacion, entre ellos, pu-
blico general, clientes, proveedores, autoridades y muy
especialmente empleados (en el mapa de publicos se de-
finen otros grupos de interés).

Reducir el riesgo: implica tomar medidas encaminadas
a disminuir la probabilidad (medidas de prevencién).“La
reduccion del riesgo es probablemente el método mas
sencillo y econémico para superar las debilidades antes
de aplicar medidas mas costosas y dificiles”

Rentabilidad: medicién de la efectividad de la gerencia
de una empresa, demostrada por las utilidades obteni-
das de las ventas realizadas y la utilizacién de las inver-
siones, su categoria y regularidad es la tendencia de las
utilidades.

Reputacién: “La reputacion es consecuencia de una con-
ducta coherente en el tiempo finalmente reconocida por la
sociedad” (Mayol, 2014) es entonces la reputacion lo que
las audiencias perciben y valoran respecto de las diver-
sas acciones de una empresa. En el mismo sentido y en
atencion a que de este concepto se deriva la conducta
de la compania, para la organizaciéon es muy importante
que sus publicos la reconozcan como una empresa que
cumple su propdsito y lo traduce con su actuar y en la
interrelaciéon con sus publicos. De esta forma, se gene-
ran acciones para cumplir los objetivos estratégicos de la
compafia.

Riesgo: eventualidad que tendrd un impacto negativo
sobre los objetivos institucionales o del proceso. Es la po-
sibilidad de que se produzca un contratiempo o una des-
gracia, de que alguien o algo sufra perjuicio o dafo. (RAE,
2016). El riesgo es visto como situaciones, construidas
que puedan perjudicar la imagen de la empresa y afecte
su reputacién afectando procesos de producciéon, comer-
cializacion y posicionamiento de la compafiia.
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Rumor: informaciéon no confirmada generada por una
fuente no oficial, con un objetivo especifico.

Transferir el riesgo: se trasladan, total o parcialmente, las
posibles pérdidas a otras organizaciones.

Siniestro: materializacion del riesgo.

Vocero: representante de la organizacion que interactua
directamente en su nombre ante los distintos grupos de
interés.
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