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La Comision Permanente del
Consejo de Estado, en sesién celebrada el
dia 19 de julio de 2012, con asistencia de
los sefiores que al margen sg expresarn,
amitit, por unanimidad, el siguiente
dictamen:

“En cumplimiento de una Orden

de 18 de junic de 2012, con regisire de entrada el dia 19 siguiente, el Consejo
de Estado ha examinado el expediente relafive al anteproyecio de Ley de
transparencia, acceso a la informacién pablica y buen gobiemo.

De los antecedenies remitidos resulta:
PRIMERO.- Contenido del anteproyecto

El anteproyecto sometido a consulta se inicia con una exposicidn de
motivos gque, en su primer apartade, destaca la importancia gue la transparencia,
el acceso a [a informacién plablica ¥ las nommas de buen gobierno tienen en la
actualidad como eles fundamentales de toda accidn politica. A este respecio,
pone de relieve como fos paises que cuanian con nomas en la matena poseen
institucicnes mas fuertes gue favorecen el crecimiente econdmico y el desarrollo
social, permmitiendo ademas a los ciudadancs una meior fiscalizacion de la
actividad pdblica, lo que contribuye a la regeneracion democratica y promueve la
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eficacia y eficiencia del Estado. Partiendo de esta realidad, la presente Ley
pretende incrementar y reforzar la transparencia en la actividad plblica a traves
de obligaciones de publicidad activa para todas las Administraciones y entidades
plblicas, reconocer y garantizar el acceso a la informacion, reguladc como un
derecho con un amplio dmbito de aplicacion, y establecer las obligaciones de
buen gobiemo gque deben cumplir los responsables piblicos, asi como las
consecuencias juridicas derivadas de su incumplimiento. Desde esta friple
perspectiva, ja Ley consfituye un importante avance en la materia y establece
unos estandares homologables a los gque existen en el resto de fas democracias
consolidadas, favareciendo fa futura adhesién por parte del Estade a las iniciativas
multilaterales que se adopten en este ambito y a [a firma de los instrumentos
internacionales ya existentes en la materia.

En su segundo apartado, la exposicion de motivos hace referencia a
la existencia en el ordenamiento juridico espaficl de algunas nomas sectoriales
gque contienen obligaciones de publicidad activa para determinados sujetos en
ambitos concretos como los de los contratos, las subvenciones, 08 presupuesios
o las actividades de altos cargos. No obstante, esta regulacion sectorial resulta
insuficiente para satisfacer las exigencias sociales y politicas del momento en
materia de fransparencia. A tales exigencias responde la presente ley, gue
configura obligacionas de publicidad activa de caracter general exigiendo a los
sujetos comprendidos en su dmbito de aplicacidn (entre los gue se encuentran las
Administraciones Publicas, los drganos del Poder Legislativo y del Poder Judicial
en sus actividades sujetas al derecho administrative y ofros drganos
constitucionales vy estatutarios} la publicacion de una amplia informacion
institucional, organizativa y de planificacion. En particular y por o que se refiere a
la informacion de relevancia juridica, la ley contiene un extenso reperforic de
documentos cuya publicidad proporcionara a los ciudadanos una mayor seguridad
juridica en sus relaciones con la Administracién. £n el Ambito de la informacion de
relevancia econdmica, presupuestaria y estadistica, exige hacer pilblica Ia
‘informacion relativa a numerosos actos de gestidon a fin de proporcionar a 1os
ciudadanos un instrumento éptimo para el control de fa utilizacion de los recurses
piblicos. Finalmente, se impone también la obligacién de publicar aquella
informacién gue sea obieto de una solicitud de acceso con mayor frecuencia, a fin
de gue las obligaciones de transparencia se cohonesten adecuadamente con los
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intereses de la ciudadania. Adicionalmente y para canalizar adecuadamente fa
publicacién de toda esta informacidn, la Ley, consciente de la oportunidad que en
la actualidad brindan las nuevas tecnologias para facilitar el cumplimiento de tas
obligaciones de publicidad activa, prevé la creacion y desarrollo de un Portal de |a
Transparencia que permitird al ciudadano acceder a fraveés de un Unico punto a
toda la informacion disponibie.

Las antsriores nommas scbre fransparencia se completan con la
regulacion del derecho de acceso a la informacion pubiica. Tal y come reconoce a
exposicion de motivos, este derecho se encuentra regulado en nuestro
ordenamiento por el articule 37 de la Ley 3041892, de 28 noviembre, de Ragimen
Juridico de las Administraciones Plblicas y del Procedimiento Administrativo
Comdn, que, pariiendo de la previsidn contenida en el articulo 105.b) de fa
Constitucion, reconoce el derecho de los ciudadancs a acceder a los registros y
documentos que se encuentren en los archivos administrativos. No obstante, esta
regulacién adolece de ciertas deficiencias gque han sido puestas de manifiesto
reiteradamente desde diversas instancias y que han delerminado gue en ia
practica el ejercicic de este derecho se haya visto extraordinariamente limitado. Y
ello a pesar de que existen algunas disposiciones de caracter sectorat que, al
transponer al ordenamiento iniemo las Birectivas Comunitarias existentes en la
materia, han regulade igualmente el acceso a informacion publica; tal es el caso
de la Ley 27/2008, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a
la informacion, de paricipacion plblica v de acceso a |a justicia en materia de
medio ambiente, y de la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de
la informacion del sector pablico, que regula el uso privado de documentos en
poder de Administraciones y organismos del sector pdblico. Ademas, la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso elecirdnice de los ciudadanos a los servicios
piblicos, gque reconoce el derecho de los ciudadanos a refacionarse con la
Administracién por medios electrénicos, comenzé a implantar una cultura de
transparencia en consonancia con la necesidad de modernizacion de la
Administracion y la exigencia de reduccion de cargas burocraticas y def emplec de
los medios electrénicos para facilitar la participacién, la transparencia y el acceso
a la informacién. En definitiva, la existencia de estas normas revela gue la actual
Ley no viene a colmar un vacio absoluto en la materia, sino que trata de avanzar
- en ta senda iniciada por tales disposiciones supfliendo sus carencias, subsanando
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sus deficiencias y creando un marco juridico acorde con los fiempos y los
intereses ciudadanos.

Por o que se refiere a las nommas de buen gobierno, la ley
constituye iguaimente un avance de extraordinaria importancia, al incorporar a una
norma con rango de ley reglas hasta ahora enunciadas como principios
meramente programaticos v sin fuerza juridica, estableciendo ademas un regimen
sancionador al gue habran de someterse todos |os responsables publicos.

Finalmente, en su tercer y (ltimo apartado, |a exposicidn de motivos
describe sucintamente la estructura y contenido de la Ley.

La noma proyectada consta, ademas, de una parte disposiiva
integrada por 29 articulos, cuatro disposiciones adicionales y ocho disposiciongs
finales.

El articuto 1 define el objeto de la Ley, consistente en ampliar y
reforzar ia transparencia de [a actividad publica, reconocer y garaniizar el
derecho de acceso a la informacién relativa a aquella actividad y establecer las
obligaciones de buen gohierno que deben cumplir los responsables publicos,
asi como las consecuencias derivadas de su incumnplimiento. A este precepto fe
siguen ios dos titulos en que se estructuran {os restantes articulos gue integran
la Ley. El primero de ellos regula la “fransparencia de la actividad pablica”; o
encabeza el articulo 2, que determina el &mbito de aplicacién de este titulo, en
al que gquedan integrados la Administracion General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Autdnomas v de las Ciudades de Ceuta
y Melilla vy las entidades gue integran la Administracién Local; jos organismos
auténomos, las Agencias Estatales, las entidades publicas empresariales v [as
entidades de Derecho Publico que, con independencia funcional o con una
especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de
regulacion o supervision de cardcter externo sobre un detemminade sector o
actividad; las entidades de Derecho Plblico con personalidad juridica propia,
vinculadas a cualquiera de las Administraciones Piblicas ¢ dependientas de
ellas, incluidas las Universidades Publicas; las Corporaciones de Derecho
U\" Publico en lo relativo a sus actividades sujetas a derecho administrativo; el
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Congreso de log Diputados, &l Senado, el Tribunal Constitucional y el Consejo
General del Poder Judicial, asi como el Consejo de Estado, el Defensor del
Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econdmico y Social y las
instituciones autondmicas andlogas, en relacion con sus actividades suletas a
derecho administrativo; las sociedades mercantiles en cuyo capital social la
participacion directa o indirecta de las entidades previstas en este articulo sea
superior al 50 por 100; las fundaciones del sector plblico previstas en |a
legisiacion en materia de fundaciones y las asociaciones constiuidas por las
Administraciones, organismos y entidades previstas en este articulo; ademas,
las personas fisicas o juridicas que presten servicios pldblicos © ejerzan
potestades administrativas estaran obligadas a suministrar a la Administracion a
la que se encueniren vinculadas toda la informacidn necesatia para &l
cumplimiento por aquella de las obligaciones previstas en esta Ley,
extendiéndose esta obligacion a los adjudicatarios de contratos del sector
pablico en los términos previstos en el respectivo contrato.

Integran ademas este titulo | fos articulos 3 a 21, agrupados en
dos capitulos. El primere de ellos establece las obligaciones de “publicidad
activa”, recogidas en los articulos 3 a2 7. En paiticular, el articule 3 enuncia una
serie de “principios generales”, exigiendo que los sujetos comprendidos en el
ambito de aplicacion de este titulo publiquen de forma periddica y actualizada la
informacién cuyo conocimiento sea relevante para garantizar {a transparencia
de su actividad en relacion con el funcionamiento y control de la actuacion
pabiica ¥ declara aplicables al derecho de acceso a la informacién publica los
limites contenidos en el ariculo 10 de la Ley, asi como los dervados de la
proteccién de datos de cardcter personal a fa que se dedica el articulo 11. A
continuacién, se regula la obligacién de publicar cierta informacion institucional,
organizativa y de planificacidén (articulo 4}, se defalla la informacion de
relevancia juridica que igualmente habra de ser objeto de publicacién {arficulo
5) v se exige hacer plblica la informacidon relativa a los actos de gestion
administrativa con repercusion econdmica o presupusstaria gue se enumeran
en & articuic &, en e que también se prevé la obligacion de publicar la

informacién estadistica necesaria para valorar el grado de cumplimiento vy

calidad de los senvicios pablicos que sean de la competencia de los distintos
sujetes incluidos en ef ambito de aplicacion de este titulo. Finalmente, el articuio
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7 prevé la creacidn de un Portal de la Transparencia, dependiente del Ministerio
de la Presidencia, que facilitara el accesc de los ciudadanos a toda [a
informacién a la gue se refieren los preceptos anteriores.

El capitule i, por su parte, regula en sus fres secciones el
“derecho de acceso a la informacion pablica®. La seccién primera establece el
“régimen general’, recogido en los articulos 8 a 13. El primere de ellos proclama
aue todas las personas tienen derecho a acceder & la informacion piblica en los
términos previstos en &l articulo 105.b) de la Constitucion y en esta Ley; el
artictlo 9 define el concepto de “informacién pablica®, gue comprende los
contenidos o documentos que obren en poder de cualguiera de los sujetos
incluidos en el ambito de aplicacidn de este titulo y que hayan sido elaborados o
adguiridos en el gjercicio de sus funciones piablicas, quedando no obstante
excluida la informacidn que perjudigue a ia seguridad nacional, la defensa, las
relaciones exteriores, la seguridad pdblica o la prevencién, investigacion y
sancion de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios; seguidamente, €
articulo 10 establece los “limites al derecho de acceso” declarando que este
derecho podra ser restringido cuando la divuigacion de la informacién suponga
un perjuicio para determinados intereses que se consideran dignos de
proteccién; el articuto 11 regula la “proteccién de datos personales” parfiendo
de ia premisa de gue cuando la solicitud de acceso se refiera a informacion
piblica gue contenga datos de caracter personal se aplicardn {as disposiciones
previsias en esta Ley vy estableciendo ciertas reglas especiales para los
supuestos en que pretenda accederse a informacién que contenga datos
protegidos; el articulo 12 prevé ia posibilidad de conceder un acceso parcial a {a
informacidn solicitada en aquellos casos en que la aplicacién de alguno de [os
limites previstos en el articule 10 no afecte a la totalidad de dicha informacidn;
por (itimo, el articulo 13 {“excepciones” declara que se exceptian del ejercicio
del derecho de acceso las solicitudes que se refieran a determinada
informacion, como por gjemplo aguella que esté en curso de elaboracion o de
publicacién general. A continuacion, la Ley incluye en |a seccion segunda de
este capifulo H del titule | las nomas relativas al “ejercicio del derecho de
acceso a [a informacion pablica”, recogidas en los articulos 14 a 19; en efios se
regulan, respeclivamente, las siguientes cuestiones: solicitud de acceso a la
informacion; causas de inadmision; framifacion; resclucion; unidades de
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informacion; y formakizacidn del acceso. Finalmenie, la seccion tercera, que
comprende los arficulos 20 y 21, detalla el “régimen de impugnaciones”™ En
particular, el articufo 20 dispone que la reclamacién prevista en el articulo 21
tiene la consideracion de sustitutiva de los recursos administrativos de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.2 de la Ley 3071982, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de [as Administraciones Pdblicas y del
Procedimiento Administrativo Comon; por su parte, el articulo 21 establece las
normas aplicables a la “recfamacién ante la Agencia Estatal de Transparencia,
Evaluacion de las Politicas Piblicas y de la Calidad de los Servicios”.

El titule 1l de ta [ey establece las normas de "buen gobierno”, & las
que se dedican los articulos 22 a 29. El primero de ellos define el ambito de
aplicacion de estas normas, & las que habrén de sujetarse los miembros del
Cobierno, los Secretarios de Estado y el resto de los allos cargos de fa
Administracién General def Estado y de las enfidades del sector piblico estatal
de derecho pablico o privado vinculadas a fa Administracion General del Estado
o dependientes de ella. Este titulo sera tambien de aplicacion a los aitos cargos
o asimilados que de acuerdo con la normativa autondmica o local aplicable
tengan fal consideracion. El articulo 23 enuncia los “principios éticos y de
actuacion” gue los sujetos mencionados deberan observar en el gjercicio de sus
funciones, adecuando a ellos su actividad. El artfculo 24 remite el régimen de
“infracciones en materia de confliclo de intereses” a lo dispueste en la Ley
5f2006, de 10 de abril, de reguiacién de conflictos de intereses de los miemibros
del Gobierno y Altos Cargos de la Administracion General del Estado, o en otra
narmativa que resulte de aplicacidon. A continuacién, los articulos 25, 26 y 27
determinan, respectivamente, las ‘“infracciones en materia de gestidn
econdmico-presupuestaria”, las “infracciones disciplinarias” y las “sanciones”,
refiriéndose el articulo 28 al drgano competente para inictar el procedimiento
sancionador. Finaimente, el articulo 29 ("prescripcién™) dispone gue el pfazo de
prescripeion de las infracciones previstas en este tifulo sera de cinco afios para
las infracciones muy graves, de tres afos para las graves y de un afto para las
feves; por lo que se refiere a fas sanciones, las que se impongan por la
comisidn de infracciones muy graves prescribiran a los cinco afios, las
impuestas por infracciones graves a los dos afics y las que sean consecuencia
de la comision de infracciones leves prescribiran en el plaze de un afio.
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En cuanto a la parte final del anteproyecto, la dispoesicién adicional
primera (‘regulaciones especiales del derecho de acceso a informacion
piblica” declara que Ja normativa reguladora del correspondiente
procedimiento administrativo serd aplicable al accese por parte de quienes
tengan la condicidn de interesados en un procedimiento administrativo en curso
a los documentos que se integren en el mismo y prevé que fas materias que
tengan previsto un régimen juridico propio de acceso a la informacion se njan
por su hormativa espacifica, si bien seflala que ia Ley se aplicara
supletoriamente al acceso a la informacién ambiental, a la destinada a la
reutilizacién y a la obrante en los archives que no tengan la consideracion de
archivos de oficina o gestidon. La disposicion adicional segunda impone a fodas
las Administraciones Publicas una obligacién de “revisidn y simplificacion
normativa”, encargando z la Secretaria de kstado de Relaciones con [as Cortes
la elaboracion de un plan de calidad y simplificacidon normativa y la coordinacion
del proceso de revisidon y simplificacién respecto del resto de departamentos
ministeriales. La disposicion adicional tercera preceptda que la resolucion de la
reclamacion prevista en el arficulo 21 del anteproyecto correspondera, en los
supuestos de resoluciones dictadas por las Administraciones de las
Comunidades Autdnomas, sus Asambleas Legislativas y [as instituciones
autonsmicas analogas al Consejo de Estado, & Tribunai de Cuentas y el
Defensor del Pueblo, asi como en s casos de resoluciones dictadas por las
Entidades Locales comprendidas en su ambito temtorial, al &rgano
independiente gue aquellas determinen, pudiendo no obstante las
Comunidades Autdnomas atribulr la competencia para |a resciucion de dicha
reclamacion a la Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacion de las Politicas
Pablicas y Calidad de fos Servicics. La disposicién adicional cuarta contiene
una prevision relativa a la colaboracion entre la referida Agencia Estatal vy la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Las disposiciones finales primara a
guinta contierien la modificacién de las siguientes normas, respectivamente: Ley
301892, de 26 noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas y del Procedimiento Administrative Comun; Ley 52008, de 10 abril, de
reguiacion de los conflicios de intereses de miembros del Gobierno y Altos
Cargos de la Administracién General del Estado; Ley 28/2006, de 18 julio, de
Agencias Estatales para la mejora de los servicios plblicos; Estatuto de fa
Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y de [a Calidad de los
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Servicios; v Ley 47/2003, de 26 noviembre, General Presupuestaria. La
disposicidn final sexta exige qgue las leyes de Presupuestos Generales del
Estado establezcan cada afio el baremo a que habran de ajustarse las
retribuciones de los miembros de los organos de gobierno de las Entidades
L ocales atendiendo al tipo de enfidad de gue se frate, asi como a criterios
obietivos de publicacion, circunstancias socio-econdmicas del entorno y ofras
circunstancias de caracter administrativo. La disposicién final septima declara
que la Ley se dicta al amparo de las competencias exclusivas gue al Estado
reconocen las reglas 1%, 13% y 182 del articulo 149.1 de fa Constifucion, a
excepcian de los apartados 1 v 2 del articulo 7 ¥ del apartado 2 dei articulo 18.
Por ultimo, la disposicién final octava prevé |a entrada en vigor de la Ley el dia
sigufente al de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, si bien sefiala que
el titulo primero entrara en vigor al afio de dicha publicacion.

SEGUNDQ.- Contenido del expediente

Integran el expediente las sucesivas versiones del anteproyecto
sometido a consulta {incluida su versidn definitiva, de fecha 15 de junio de 2012} v
la preceptiva memocriz del analisis de impacto normative, que consta de tres
apartados y dos anexos. En el primer apartado se analiza fa oportunidad de [a
propuesta, exponiéndose en primer lugar las razones que motivan la aprobacion
del anteproyecto. A este respecio, [a memoria destaca la importancia de gue en
toda sociedad democratica los ciudadanos puedan tener [a posibilidad de conocer
por sl mismos y a través de los medios de comunicacion social como se desarmolla
la actividad plblica para poder confrolara, detectar los supuestos de mal
funcionamiento y mejorar ta calidad de la gestion piblica. Desde esta perspectiva,
muchos paises de nuestro entomo han aprobado normas especificas sobre fa
materia, como también o ha hecho la propia Unién Europea. Ademas, en el afio
2008 se aprobd &l Convenio del Conselo de Europa sobre €l acceso a los
documentos publicos, gue establece las nommas minimas inspiradas en las
expernenctas vy priacticas de los Estados miembros del Consejo de Europa. La
memoria recuerda gue, en el casc concreto de Espafia, este derecho se
encuenira reconocido en e articulo 105.b) de la Constitucion, desarmollado por el
articlllo 37 de fa Ley 30/1982 de 26 noviembre, que, no obstante, offece una
regulacicn imperfecta que ha determinado que, en la practica, la efectividad del
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derecho se haga depender en muchos casos de una decisién discrecional de |a
Administracién; esta circunstancia unida a la falta de reguiacion de un
procedimiento especifico y a la ausencia de instituciones de tutela especializadas,
ha puesto de manifiesto las deficiencias de que adolece en nuestro ordenamiento
la regulacidn de esta materfa y la necesidad de aprobar una fey como ia
proyectada. Por lo que se refiere a las nomas de buen gobiemo, fa memoria
menciona algunos textos y disposiciones que, tanto en el ambito estatal como en
el autonémico y en el loeal, han incorporado normas de buen gobiemo (asi, el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005, por el que se
aprueba ef Codigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y de los aitos
cargos de la Administracion General del Estade, publicade como Orden
APUS16/2005, de 3 marzo; ta Ley 4/2006, de 30 junio, de transparencia y buenas
practicas en la Administracion Publica Gallega; la Ley 4/2011, de 31 marzo, de
buena administracion y gobiemo de las islas Baleares; o el Cédigo de Buen
Gobiemo Local aprobado en diciembre de 2009 por la Federacidn Espafiola de
Municipios y Provincias). A pesar de |la importancia de estas nomas, se ha
considerado necesario agrupar en un Unico texto normativo todos los principios
gticos y de actuacién que deben presidir el desarrolic por parte de los poderes
publicos de sus funciones, con independencia de la Administracién en la que
prastan sus servicios, incluyendo ademas un régimen sancionador coman.

Seguidaments, la memona describe los objefivos que se persiguen
con la aprobacién de este anteproyecto de Ley, con ef que se pretende situar a
Espafa en un nivel de transparencia de la actuacion pdblica homoilogable al de
los paises de nuestro entomo y que se acomode adecuadamente a la normativa
del Consejo de Europa, asi como dotar a todos [os poderes publicos espafoles de
un estandar comdn en la matena que pueda ser ulteriormente ampliado por cada
uno de ellos en el marce de sus respectivas competencias y que sirva de tronco
comtn para las medidas sectoriales de publicidad de la actuacidn publica que en
cada caso puedan acometerse. Asimismo, se persigue sastablecer un marco
juridico de responsabilidad aplicable a todos los sujetos que desarrollan funciones
piiblicas de alto nivel gue garantice el control de su actuacidn vy gue. pemmita
sancionar las conductas contrarias al ordenamiento. Finalmente, en este apartado
% se examinan las diferentes altemativas por las gue podfa optarse a la hora de
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regular la fransparencia, el derecho de acceso a la informacidn pdblica y las
normas de buen gobierno.

En su siguiente aparado, la memona describe e} contenido del
anteproyecto vy el procedimiento seguido para su tramitacion, llevando a cabo
adem&s un analisis juridico de [as disposiciones que en nuestro ordenamiento
juridico prevén la publicidad de distintas actuaciones de |os poderes pliblicos {asi,
los articulos 105.b) v 120 de la Constitucion, fos articulos 107, 159, 233 y 266 de
ia Ley Organica §/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; los articulos 63, 64, 85 a
g8, 109 y 126 del Reglamenio del Congreso de los Diputados; o &l articulo 160 de
la Ley Organica 5/1935, de 19 de junig, de Reégimen Electoral General). Asimismo,
se examina a coherencia de la ley proyectada con el resto del ordenamiento
juridico. A este respecto, la memoria explica que el anteproyecto prevé gue
aquelias materias que cuenten gon un régimen legal propio en materia de acceso
a la informacién continden rigiéndose por su nomativa especifica, dejando asi a
salvo lo dispuesto en la Ley 27/2006, de 18 de julio, por |la gue se requlan los
derechos de acceso a la informacitn, de participacién plbfica v de acceso a la
justicia en materia de medio ambiente, y la Ley 37/2007, de 18 de julio, de
reutilizacidon de la informacién del sector piblico, asi como las previsiones
especiicas que en este ambifo se contienen en otras  disposiciones.
Seguidamente, se citan algunas disposiciones que, tanto en el ambito de [a
Administracidn General del Estado como en los ambitos autondomico y local,
contienen normas en materia de buen gobierno. A continuacién, la memoria
justifica el rango de la norma proyectada, gue adopta la forma de ley ardinara,
habida cuenta de que el derecho de acceso a la infermacion se encuentra
reconocido en ef articulo 105.b) de la Constitucién, desarmollado hasta ahora por
un precepto legal de rango ordinario (el ya mencionado atticulo 37 de la Ley
30/1992). Finalmente, en este segundo apartado se citan las normas que en el
ambito del Derecho eurcpec regulan &l acceso a documentos pablicos y que han
sido tenidas en cuenta a la hora de elaborar i presente anteproyecto.

En su dltimo apariado, la memoria lleva a cabo el “andlisis de
impacios”. Tras realizar una serie de consideraciones generales v justificar la
adecuacion del anteproyecto al orden de distribucion de competencias {sefialando
a este regpecto que, a excepcion de {os articulos 7 y 18, el anteproyecto se
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ampara en las competencias exclusivas que al Estado reconoce ef articulo 149.1
de la Constitucidn en sus apartados 1°, 13° y 18%), se examina el impacio
acondmico y presupuestario de la nomma, llegandose a la conclusidon de gue su
aprobacion no afectard a los precios de los productos o servicios, ni a la
productividad de las personas o empresas, como tampocc al empieo, a las
actividades innovadoras, a los consumidores o a las PYMES. Considera adernas
la memoria que la prevision de revision y simplificacién administrativa contenida
en la disposicién adicional segunda fendrd un impacto econdmico positivo y que,
aun cuando la norma introduce algunas cargas administrativas, estas son siempre
voluntarias, sin que existan en el momento actual datos suficientes para valorar la
frecuencia de cumplimiento de tales cargas o para determinar la poblacidn
afectada; entiende la memoria que, una vez acometido el desarrollo reglamentario
de la Ley, podra determinarse con precision cual sera el importe de estas cargas
administrativas. Desde el punto de vista presupuestario, no se aprecia que [a
aplicacion de la Ley haya de suponer un incremento de gastos o una disminucion
de ingresos de las Administraciones Publicas, ya que ‘el aumento de ilas
solicitudes de informacion que se genere (...) se realizara progresivamente y sera
distribuido de fonma generalizada por foda la Administracién, de modo que podra
ser absorbido por fa estructura organica actual y atendido con [os presupuestos
ordinarios”. Ademas, la entrada en vigor del {itulo |, relativo a la fransparencia de
la actividad piblica, tendra kigar una vez transcurrido un afo desde |la publicacion
de ia Ley, lo que pemitird hacer frente de forma mas adecuada desde el punto de
vista presupuestario a las nec¢esarias adaptaciones de las estructuras
administrativas y de los procedimientos y recursos técnicos y humanos. En ef
caso concreto de los costes de personal, el érgano o entidad en cuyo poder se
encuentra la informacion sera el que dé respuesta a las solicitudes de informacion,
$in que sea hecesaria la dotacidn de personal nuevo, pudiendo adaptarse los
medios con los que actualmente cuentan las distintas Administraciones a los
requisitos, exigencias y condiciones del anteproyecto. La memoria explica que las
unidades de informacian previstas en el atticulo 18 podran estar formadas per el
personal que en [a actualidad preste servicios en cada &rgano. Asimismo,
entiende gue el actual equipamiento de las Administraciones resulta suficiente
para atender las necesidades que ef anteproyecto planiea, lo que excluye la
necesidad de dotar medios mafenales adicionales. En cuantc a la creacion del
Pertal de la Transparencia, la memoria admite gue puede generar ciertos cosies
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gue no es posible cuantificar en el momento actual, pero considera que se podrd
hacer frente a ellos en diversos ejercicios presupuestarios, pudiendo ademas
emplearse para la creacion y puesta en marcha de este Portal los recursos
disponibles en organismos como Red.es o la Agencia Estatal Boletin Cficial del
Estado. Por otro lado, los gastos que puedan derivarse de la expedicion de copias
y de la transposicion de la informacidn a formatos diferentes al original podran
sufragarse mediante la creacion de una tasa, posibilidad prevista en el articulo
19.4 del anteproyecto. Finalmente, la memoria destaca que, al configurar i
organo que ha de ejercer las funciones de ordenacion, vigilancia y control del
ejercicio del derecho de acceso a la informacidn pdblica de los ciudadanos, se ha
fenido en cuenta la situacion de restriccion presupuestania derivada de la actual
coyuntura econdmica. Por elio, esas competencias se han afribuido a una enfidad
ya existente, la Agencia Estatal de Evaiuacion de Politicas Publicas y de la
Calidad de los Servicios, que habra de adaptar su estructura a las nuesvas
funciones que se le encomiendan, sin que ello mplique necesariaments en un
primear momento un aumento de costes.

Por lo que se refiere al impacto por razén de género, la memoria
destaca gue lz nueva regulacién es neutral, sin gue se aprecie ni sea pravisible
que provogue impacte alguno en este sentido.

Tal y como se ha indicado, la memoria consta ademas de dos
anexos: el primero de ellos incluye un cuadro en el que se resume &l propio
contenido de la memoria, mientras que el segundo incorpora el texto del Convenio
del Consejo de Europa sobre acceso a los documentos publicos.

Han informado e| anteproyecto la Secretaria de Estado de
Administraciones Publicas del Ministerio de Hacienda y Administraciones Plblicas
{Direccion General de Modernizacién Administrativa, Procedimientos e Impulso de
la Administracion Electronica) v las Secretarias Generales Técnicas de los
Ministerios de Hacienda y Administraciones Publicas; Economia y Competitividad,
Educacion, Cultura y Deporte; Presidencia; e Interier. Obran en el expediente dos
informes en los gue se anakzan ias obsarvaciones realizadas por el Ministeno de
Hacienda y Administraciones Plblicas y por el Ministerio del Interior, explicandose
las razones por [as gue s& acogen ¢ rechazan tales observaciones.
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Asimismo, han infervenido en el expediente el Tribunal de Cuentas,
el Defensor del Pueblo y [a Comisidn Nacicnal de la Competencia, asi como ia
Junta de Andalucia (Direccién General del Libro, Archivos y Biblictecas de ia
Consejeria de Cultura), el Ayuntamienio de Madrid, la Federacion Espafiola de
Municipios y Provincias vy la Consejerfa de Presidencia y Participacion Ciudadana
de la Ciudad de Melilla.

Ha emitido informe 1a Agencia Espariola de Proteccién de Datos, la
mayoria de cuyas observaciones han sido aceptadas e incorporadas a la version
final del anteproyecto, habiéndose incluido en €l expedienta una nota en la que se
exponen los motivos por fos que no han sido atendidas algunas de las
sugerencias formuladas.

Han presentado alegaciones la Organizacion para la Segundad y 1a
Cooperacién en Europa (OSCE), Amnistia Internacional, la Asociacion Profesional
Espafiola de Privacidad (APEP) y la Federacion Nacional de Comunidades de
Regantes de Esparia (FENACORE)

Ef texto del borrador del anteprovecto fue sometido a consulta
piblica electronica 2l 26 de marzo de 2012. A esfe respecto, obra en el
expediente un informe de la Secretaria de Estado de Relaciones con las Cortes
del Ministerio de la Presidencia en el que se explica gue, para gestionar la
consulta, se habilitd una pagina web en la que se centralizaron todas las
ohservaciones, que fueron enviadas automaticamente a un buzon de comeo
electrdnico al gue tenia acceso el personal de la Secretaria de Estado de
Relacionas con las Cortes; la consulta plblica a través de las redes sociales fue
levada a cabo directamente desde el Gabinete de la Vicepresidencia del
Gobiemo. La consulia plblica se cerrd el 11 de abril de 2012, st bien se ha
mantenido abierfa la pagina web, a fravés de la cual puede continuar
accediéndose al texio del borrador. Seqin sefiala este informe, la pagina web ha
recibido un total de 73.107 visitas, habiéndose recibido 3.889 correos elecirdnicos
con chservaciones y habiéndose contabilizado 14 entradas por regisfro, lo que
hace un total de 3.683 observaciones, El perfil de los sujetos que han intervenido
en la consulta ha sido diverso: junte a ciudadanos individuales han participado
Administraciones Plblicas, asociacionas profesionales, organizaciones activas en

03 AGO. 2012 10:52:59 Entrada: 25865



-15-
CONSEJO DE ESTADO

materia de transparencia y otros colectivos. El informe sintefiza las principales
observaciones recibidas, tanto las de caracter general como las realizadas a os
distintos preceptos del anteproyecto.

Fn tal estado de tramitacion, el expediente fue remitido al Consejo
de Estado para dictamen.

Estando el expediente en esie Consejo y sin haber soficitado
formalmente audiencia, D. Rafael Lezcano Pérez y D. Isaac Ibafiez Garcia
presentaron sendos escrifos de alegaciones al anteproyecto remitido & consulta.

1.- Objeto y competencia

El expediente remitido se reflere al anteproyecio de Ley de
transparencia, acceso a [a informacion plblica y buen gobierno.

Aun cuando la orden de remision no invoca el precepta en cuya
virtud se formula la consulia, ha de entenderse gue esta se efectia al amparo
de lo dispuesto en los articulos 2.2 y 24.1 de la Ley Organica 31980, de 22 de
abril, del Consejo de Estado. El ditimo de ¢llos establece que este drgano
consultivo puede ser oido, sea en Pleno o en Comisién Permanente, “en
cualgquier asunto en gque, sin ser obligatoria la consulta, el Presidente del
Gobierna o cualguier Ministro lo estime conveniente”.

Se trata, pues, de una consulta facultativa y no preceptiva, gue, 3
la vista de lo dispuesto en los articulos 22.19 y 24, ha de ser evacuada por la
Comision Permanente del Consejo de Estado.

Il.- Tramitacion del expediente

FPor lo gue se refiere a la tramitacion del anteproyecto sometido 2
consulta ¥y en el marco de lo dispuesto por el articulo 22 de |a Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno, pusden considerarse atendidas las exigencias
de indole procedimental que deben seguirse para preparar, con las necesanas

ﬂ\/ garantias, un texio normativo como el ahora examinada.
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Constan en ef expediente -y asi se recoge en los antecedentes-
las sucesivas versionas del anteproyecto sometido & consulta y la preceptiva
memoria que ko acompana, asi como {os informes de los distintos Organos y
dependencias administrativas que han infervenido en su elaboracién. Asimismo,
se ha dado audiencia a numerosas entidades y s& han incorporado [os escrifos
de observaciones remitidos por ellas. La tramitacidén se ha completado con la
consiita pablica electrénica abieria desde el 26 de marzo de 2012 hasta el 11

de abril siguiente.

No obstante lo anterior y sin perjuicio de {a amplia publicidad que a
través de la consulta elecironica se ha dado al borrador del anteproyecto, debe
objetarse que no se haya solicitado el informe dei Conseje General del Poder
Judicial {articuic 108.1.&) de la Ley Organica 8/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial} ni el de la Fiscalia General del Estado. Asimismo habria resultado
altamente conveniente remitir en consulta el anteproyecto al Ministerio de
Defensa. Finalmente debe hacerse notar que nho consta en el expediente gue se
haya dado audiencia expresa a las Comunidades Auténomas ni se ha recabado
el parecer del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, en cuyo seno se
habia constituido un Comité de Expertos al que el Ministerio de la Presidencia
encargé la elaboracion de un informe sobre el anteproyecio a que se refiere el
expediente, que finalmente no ha sido evacuado y que sin duda habria aportado
importantes elementos de juicio para la emisidén del presente dictamen.

Par ofro lade, habria resuliado de utilidad incorporar al expediente
no solo las notas de contestacidn a algunos de los informes emitides, sino
también algdn documento en el gue se resumiesen las observaciones
formuladas por los distintos érganos, entidades y sujetos que han intervenido en
la tramitacién y se explicasen las razones por las que muchas de sus
sugerancias no han sido atendidas.

Finalmente, debe sefialarse que se ha advertido la existencia de
algunas erratas en la memoria de impacto normativo que convendria corregir.
Sin animo exhaustivo, deberfa sustituirse la referencia a 1a Ley 30/1892 como
“Ley de bases del régimen juridice” por su denominacion correcta; en la pagina
%/ 4 de la memoria se cita el articulo 105.¢) de la Constitucién en lugar del articulo
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105.b). Los apartados que aparecen numerados como I y [V en realidad son e
Il v el 1li, respectivamente. Ademas, al analizar el contenide de la norma se
indica que integran su parte final tres disposiciones adicionales, siendo asi gue
an [a versién final del anteproyecto existen cuatro en total.Por lo demas, frente a
la amplitud con que se analizan el contenido, justificacién e impacto normativo
de la regulacion proyectada en materia de fransparencia y acceso a la
informacion ptiblica, sorprende la parquedad con que se aborda en la memoria
Ja justificacion y andlisis de la normativa integrante del titulo il del anteproyecto,
relative af “huen gobiemo™.

lil. Alcance del anteproyecto

Tal y como se ha indicado, el anteproyecto sometido a consuita
tiene por objetc ampliar y reforzar la transparencia de la actividad plblica,
reconocer y garantizar el derecho de acceso a la informacion refativa a aguella
actividad y establecer las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los
responsables poblicos, as! como las consecuencias derivadas de su
incumplimiento {articulo 1). Asi pues, la Ley en proyecto responde a la
necesidad de establecer el régimen juridico aplicable a los pHlares sobre los que
en la actualidad, vy al decir de la memoria, debe descansar toda accion politica,
entendiendo gque la creacién de un marco de referencia en materia de
transparencia y responsabilidad politica dentro del cual deba encauzarse la
actuacion de los poderes publicos contribuird decisivamente a reforzar [os
cimientos democraticos de la sociedad y & acercar a los ciudadanos a los
asuntos publicos.

Pues bien, por lo que se refiere a las nomas en materia de
transparencia, ta Ley proyectada pretende establecer un régimen de publicidad
activa general para toda la accidén puablica gue alcanza no solamente a las
Administraciones Publicas en sentido estricto, sine también a ofras entidades
integrantes def sector pUblico e incluso a drgancs constifucionales © de
relevancia constitucional. Junto a ello y como elemento esencial para garantizar
la transparencia de a actuacién piblica, el anteproyecio establece las normas
reguiadoras del derecho de acceso a la informacién publica, dotandolo de un
contenide muche mas amplio gue el actualmente resuliante defl regimen
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contenido en el articufo 37 de la Ley 30/1982, que entronca con el articulo
105.0) de ia Constitucién. En efecto, partiendo del reconocimiento que realiza
este precepto constitucional y tratando de superar las deficiencias y limitaciones
de su actual regulacidn general, el anteproyecto define este derecho de manera
mucho mas extensa, estableciendo una regulacion completa y exhaustiva y
disefando un procadimiento especifico para encauzar su ejercicio.

Este enfogue responde a la importancia que &n el contexto
actual posee este derecho, que ademas de estar reconacido en el mencionado
articulo constitucional, enlaza con las declaraciones y mandatos contenidos en
otros preceptos de ta norma fundamental (asi, con los articulos 1.1, 9.2, 20 y
10.2, preceptos que habrian de mencionarse expresamente en la exposicion de

motivos).

De esfe modo, ia Ley responde a la necesidad de establecer una
regulacién general y amplia en materia de transparencia, en su doble vertiente
de publicidad activa y derecho de acceso a la informacién pablica, similar a la
que existe en la mayoria de los palses de nuestro enforno. También en ¢l
ambito de la Unién Europea existen normas en la maferia: en particular, et
derecho de acceso a la informacién en poder de las Instituciones y Agencias
comunitarias se reconoce en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, reguléndose de
manera especifica en el Reglamento 1049/2001, de 30 de mayo de 2001, refativo
2l acceso del plblico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de
la Comisidn, actualmente en proceso de reforma para precisar y ampliar su ambito
de aplicacion. Ademas, en el afo 2008 se aprobd el Convenio del Consejo de
Furopa sobre el acceso a los documentos plblicos, que establece las nomas
minimas inspiradas en las axperiencias y practicas de los Estados miembros del
Consejo de Europa, positivizando los principios ya enunciados en |a
Recomendacion Rec {2002)2 del Comité de Ministros a los Estados miembros
sobre el acceso a los documentos plbhcos.

El anteproyecto remitido en consulta se ha elaborado tomando an

consideracién la regulacién contenida en estas nomas, situando asi al
ordenamiento juridico espancl en la érbita de otros Estados que cuentan ya con
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una legislacion interna especifica en materia de transparencia y favoreciendo la
posibilidad de que Espafa se adhiera con facilidad a los Instrumentos
internacionates vigentes en este ambito o gue puedan adoptarse en el futuro.

En cuanto a las normas de buen gobierno, en su fitulo Il y bajo
esta ribrica, el anteproyecto afina un amplio elenco de principios eficos y de
actuacion v un completo régimen de infracciones y sanciones aplicable a los
altos cargos y asimilados de todas las Administraciones Pablicas, tratando con
ello de superar el caracter seciorial y la dispersién normativa actuaimente
existente en este ambito, cuando no de colmar una auténtica laguna normativa,
dada la ausencia de disposiciones especificas que establezcan los criterios o
parametros a los que de modo general debe sujetarse la actuacion de los
suietos comprendidos en el ambifo de apiicacion de dicho fitulo Il y que
tipifiqguen y sancionen las conductas contrarias a elics.

En definitiva y a través de esta triple vertiente {publicidad activa,
derecho de acceso a la informacion publica, buen gobierno), la Ley pretende
introducir un novedoso régimen juridico de la actividad publica que se proyecta
tanto externamente en la relacién de los poderes plblicos con los ciudadanos,
favoreciendo un mayor conocimiento por parte de estos del contenido de su
actividad y ampliando de este modo sus posibilidades de control democratico
—lo que, a su vez, confribuird a fomentar la participacion ciudadana en los
asuntos piblicos-, como internamente, en el ambito propio y especifico de fa
actuacién de los aitos cargos, intensificando la responsabilidad de los gestores
publicos de maximo nivel en el gjercicio de sus funciones y fornentando su
ejemplaridad pablica.

IV.- Valoracion global del anteproyecto

Desde esta perspectiva y atendiendo al fundamento en que se¢
apoya la norma y a los fines que con elfa pretenden alcanzarse, el Consejo de
Estado valora positivamente esta iniciativa legislativa que, tal y como declara la
memoria gue agompaia al anteproyecto, “entronca directamente con el
principio democratico y supone un ejercicio de responsabilidad”, fratando de
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establecer un marco juridico de referencia aplicable a quienes desarrollan
funciones piblicas de alto nivel.

Ahora bien, sin perjuicioc de este juicio favorable y de las
observaciones concretas que se formulardan en el siguiente apartado, este
Consejo considera necesatio realizar algunas reflexiones generates en relacion
con la regulacion prevista en el anteproyecto, que ciertamente encierra muchos
aspectos positivos, pero que también planfea algunos problemas en cuanic a su
alcance y al modo en gue haya de engarzarse en el ordenamiento juridico.

1- Ante todo, debe llamarse la atencion acerca del caracter
abierto, genérico e indeterminadeo de muchos de los preceptos del anteproyecto,
rasgo este que, unido al cardcter horizontal de la norma, gue se proyecta sobre
el conjunto del ordenamiento, asi como a su amplio ambito subjetivo de
aplicacion {especialmente en lo relafivo al régimen de transparencia), puede
nrovocar un efecto perturbador de la segunidad juridica y es potencialmente
susceptible de generar numerosos conflicios de interpretacion o aplicacion de
algunas de sus disposiciones. En materia de publicidad activa, por ejemplo, se
aprecia que el anteproyecto con frecuencia recurre para delimitar el alcance y
contenide de las obligaciones gue regula en este ambito al empleo de
conceptos indeterminados o© imprecisos que pueden provocar dudas
interpretaiivas y que en ocasiones formula con excesiva vaguedad algunos de
fos aspectos esenciales del régimen aplicable a esta materia. En el caso
concreto del derecho de acceso a la informacion piiblica, e caracter abiero de
algunos preceptos (entre ellos, los articulos &, 10 y 13), la indeterminacion de
los conceptos empleados en muchos de ellos y las dudas en relacion con el
alcance concreto y aplicabilidad del proyecto a determinados é&mbitos o
sectores {(como {as que suscita, por ejempio, la disposicién adicional primers,
cuya inferpretacion extensiva podria determinar gue la nommativa confenida en
el anteproyecto se aplicara tnicamente de forma residual) pueden memmnar
sefiamente la eficacia real del referido derecho, circunstancia esta que se
acentla como consecuencia de la falta de tipificacién de un régimen de
infracciones y sancicnes propio v especifico en la materia. Deberia por ello
valorarse la conveniencia de definir con mayor precision los limites v
excepciones a este derecho, ya que, en su formulacion actual, la apreciacion de
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su concurrencia se hace depender en demasia del criferio subjstivo vy
discrecional del drgano en cada caso competente. Asimismo, podria
introducirse en el titulo | un régimen sancionador que permitiera reprimir las
conductas confrarias a las normas de transparencia que el anteproyecto recoge.
Esta recomendacion responde a la necesidad de reforzar el caracter imperative
gue las nonmas de la proyectada Ley poseen, atendiendo al modo en gue se
encuentran formuladas, pues para gue un mandato sea auténticamente
obligatorio es negesario prever las consecuencias gue eh cada caso hayan de
derivarse de su incumplimiento. )

Finaimente, también en materia de buen gobiemo se aprecia clerta
inclinacién a la utilizacidon de términos ablertos y flexibles, o gue en & caso
concreto del régimen sancionador pusde provocar una pernicicsa guiebra del
principio de tipicidad, como se expondra en el siguiente apartado de este
dictamen.

2.~ Desde otra perspectiva pero también en conexion con ase
caracter horizontal de la Ley en proyecto, se hace necesario destacar la
importancia de articular adecuadamente v de forma clara y precisa su relacion
con ofras normas actuaimente vigentes gue regulan muchas cuestiones que el
anteproyecto aborda. Esta relacidn no siempre aparece claramente perfilada o
construida, [o gue en algunos casos puede llegar a provocar un solapamiento o
duplicidad de regimenes, cuando no una verdadera colisién normativa, sin gue
el anteprovecto ofrezca criterios sdlidos para alcanzar una solucion pacifica.
Pues, en efecto y como consecuencia del juego conjunto de las remisiones
contenidas en el anteproyecto y las clausulas que salvaguardan la vigencia de
clerfos regimenes especiales, asi como de la ausencia de disposiciones
derpgatorias, no resulta sencille determinar en todos los casos cual es la norma
de aplicacion preferenie, lo que permite albergar ciertas dudas en relacion con
el prefendido alcance general de la disposicion proyectada y, por ende, con su
efecto innovador del ordenamiento juridico. Esta posible colision puede surgir
de manera pariculammente intensa en materia de subvenciones, publicidad de
contraios del sector plblico o proteccion de datos de caracter personal,
pudiende, por lo demas, llegar incluse a plantearse en ciertos casos un
verdadero conflicto entre ef deber de secreto y confidencialidad que pesa sobre
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los empleados publicos y las normas scbre publicidad activa y derecho de
acceso a informacién piblica previstas en el anteproyecto. A estos y a otros
sUpuestos se hara especial referencia en el siguiente apartado.

3.- Las consideraciones antericres deben completarse con algunas
reflexiones adicionales en relacién con ciertas normas que integran el titulo H
del anteproyecto, relativo al “buen gobiemno”. En él se incluyen una amplia
definicion de su ambito de aplicacion, seguida de una extensa relacién de
pringipios éticos y morales a los que han de ajustar su actuacion los altos
cargos de las distintas Administraciones Piblicas y de un completo régimen de
infracciones y sanciones con el gue se pretende reprimir las conductas
conhtrarias al ordenamiento juridico, reforzéndose con ello la gjemplaridad de los
gestores piblicos de maximo nivel.

Pues bien, no cabe duda del avance que la regulacién legal de
estos aspectos del régimen juridico aplicable a los altos cargos del Goblerno y
las Administraciones supone, ni puede dejar de apreciarse & esfuerze que el
ardeproyecto realiza en este sentido, tratando de dotar a través de dicha
regulacion a la actuacién de los poderes piblicos de un conjunto de normas que
permitan garantizar un ejercicio adecuado de sus funciones. Tampoco puede
cuestiocnarse la importancia y conveniencia de que las normas juridicas
impongan pautas de comporiamienio inspiradas en valores y prncipios
rmetajuridicos aceptados cominmente corne validos y deseables por el conjunto
de los ciudadanos. Ciertamente y aun cuando no pretenda ahora analizarse o
siquiera esbozarse la compleja refacion existente entre Derecho y Moral, no
puede negarse que en todo ordenamiento juridico existen determinados
elementos axioldgicos gue impregnan el contenido de muchas de sus nermas,
algo que es especiaimente patente en el ambito del derecho punitiva. Ahora
hian, aun siendo ello clerto, no lo s menos que la traslacion al ambito de lo
juridico de normas morales incoercibles puede resultar en determinados casos
problematica, en la medida en gue el principal instrumento de que & Dereche
dispone para forzar el cumplimiento de las leyes es [a ¢coaceidn, siendo asi que
la observancia de las normas morales o eficas descansa méas bien en [a
persuasion, cuando no en [a amenaza del reproche social gue su
incumplimiento puede conllevar. '
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Partiendo de estas premisas y sin gue se cbjete en si misma [a
positivizacitn de principios éticos y de actuacién (por lo demas, muchos de elles
recogidos ya en otras normas, entre las que destaca el Estatuto Basico del
Empleado Publico), si se considera precisc recomendar gue se eviten en la
medida de o posible [as formulaciones superlativas y el empleo de
construcciones imprecisas o tmminos absiractos, vagos y excesivamente
abiertos, pues su introduccién determina siempre la incorporacién a la norma de
un elemento subjetiva o discrecional de apreciacidn que, cuando se irata de
valorar conductas a efectos de aplicar sanciones (asi [0 establece
expresamente el articule 23.2, que no sanciona el hcumplimiento de los
pringipios enunciados en el primer apartado, pero si los configura como guia
para la aplicacién del régimen sancionador), puede periurbar gravemente la
seguridad juridica. Esta puede quebrar igualmente en aguellos casos en que el
régimen de infracciones y sanciones no se ajusta debidamente a los principios
de tipicidad, legalidad y proporcionalidad. Exigencia derivada de los dos
primeros es el deber de identfficar de manera clara las conductas constitulivas
de infraccidn, evitando t&rminos genérices y ambiguos que se traduzean en una
falta de certeza. En este sentido, cabe recordar que el Tribunal Constitucional
ha considerado el principio de tipicidad como una garantia matenal
comprendida en el principio de legalidad sanciohadora confemplado en el
articulo 25.1 de la Conshtucién, que “aparece derivada del mandato de
taxatividad o de fex certa v se concrefa en la exigencia de predetenminacion
normativa de las conductas ilicitas v de las sanciones correspondientes, gque
hace recaer sobre el legislador el deber de configurarlas en las Leyes
sancionadoras con la mayor precision posible para que los ciudadanos puedan
conocer de anfemano el ambito de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias
de sus acciones” {Sentencias 135/2010, de 2 de diciembre, y 104/2009, de 4 de
mayo). Esta garantia se concreta, en el ambito del derecho administrativo
sancionador, en que el legistador y, en su caso, la Administracién deben
aprobar nommas “concretas, precisas, claras e inteligibles” (Senfenclas
18172008, de 22 de diciembre; 151/1887, de 29 de sepliembre; y 34/1966, de 11
de marzo, entre otras). El principio de tipicidad no veda, sin embargo, el empleo
de conceptos juridicos indeterminados, “aungue su compatibifidad con el
articulo 25.1 de ia Constitucion se subordina -segun doctrina consolidada del
Tribunat Constitucional- a la posibilidad de gque su concrecion sea
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razonahlemente factible en virtud de criterios 16gicos, téchicos o de expenencia,
de tal forma que permitan prever, con suficiente seguridad juridica, 1a naturaleza
y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de [a infraccion
tipificada” {por todas, Sentencia 208/2005, de 12 de septiembre).

A juicio def Consejo de Estado, el régimen de mmfracciones y
sanciones previsto en el anteproyecto respeta, en lineas generales, las
exigencias derivadas de los principics aplicables en este ambito. Asi, muchas
de las infracciones tipificadas en el articulo 25 son reproduccidn idéntica o
similar de las contenidas en &l articulo 177 de la Ley 472003, de 26 noviembre,
General Presupuestaria {concretamente, las previsias en las letras a) a e}), ©
concrecion de lo dispuesto en fa Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera {en particular, las de ias
letras f} a 0)); las del articulo 26, por su parte, estan en gran parte fomadas del
Estatutc Basico del Empleado Publico (Ley 7/2007, de 12 de abril}). Para todas
ellas se establece un régimen de sanciones contenido en el arficulo 27 que, sin
perjuicio de las observaciones concretas que se realizaran al final del siguiente
apartado, se acomodan igualmente en o esencial a las exigencias propias de
este tipo de normas. Este juicio global no puede, empero, ocultar que en
algunos supuestos concretos este régimen adolece de una falta de precision y
rigor que no se compadece adecuadamente con las exigencias minimas que
han de safisfacer las normas sancionadoras. A titulo de ejempio pueden
mencionarse en este senfido las previsiones contenidas en las ietras f} e i} del
articulo 26.1 o las de las letras a) y b} del articuio 26.3.

En definitiva y de conformidad con los razonamientos expuestos,
debe encarecerse una revision completa y exhaustiva det articulo 23 en su
conjunto y recomendarse que la identificacidn de las infracciones y sanciones
tipificadas en el anteproyecto se haga de la manera mas concreta y acabada
posible, pues de io contraric quedartan comprometidos los principios de
tipicidad v legalidad.
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V.- Observaciones al articulado y a las disposiciones del
anteproyecto

a) Articulo 2. Ambito de aplicacién

Este precepio enumera en sus dos apartados los sujetos que
quedan comprendidos en el ambito de aplicacidn del titulo | de la Ley, que
regula la “transparencia de la actividad publica”

a.1) Con caracter previo al anéfisis de las cuestiones de fondo
que este articulo plantea, es precise hacer dos observaciones de técnica
normativa.

A este respecto, procede hacer notar que el titulo | consta de dos
capitulos: une relativo a la llamada “publicidad activa”, que comprende los
articulos 3 a 7 del anteproyecto, y otro referido af “derecho de acceso a la
informacion poblica”, que integran los articulos 8 a 21. Resulta asi que el
articulc 2, que encabeza la regulacidn contenida en este primer titulo, no se
integra en ningdn capitulo. Y ello a pesar de que suele ser habitual que, en
aquellos supuestos en gque los atticulos de una disposicion se agrupan en
capitulos, los preceptos gue regulen cuestiones generales, tales como ¢l objeto
de la noma, sus fines o, como en esie ¢aso, su dmbito de aplicacion, se
incluyan en el capitulo inicial. Atendiendo a ello, cabe entender que la
sisterndtica del anteprovecto mejorarta si este precepto se ubicase dentro de un
capitulo propio y especifico, &l primero del titulo 1, con la consiguiente
renumeracion de los otros dos capitulos en gue se divide esta parte del
anteprovecto. Por otro lado, deberfa modificarse la ribrica de este precepto,
toda vez que no se define en &l el ambito de aplicacidon del titulo | en sy
conjunte, sinoc gque se determinan los sujetos a los gue las normas que o
integran van dirigidas; en consecuencia, la ribrica de este precepto deberia ser
expresiva de su contenido indicando que en &l se regula el “ambito subjetivo de
aplicacion”™. Esta podria ser, por lo demas, la ribrica del nuevo capitulo |, que
mcluiriz este articuio 2.

03 AGO. 2012 10:52:59 Entrada: 25865



T
CONSEIC DE ESTADO

a.2) Pero, mas alla de estas consideraciones técnicas, son varios
los comentarios gue este precepto suscita. En primer lugar y por lo que se
refiere al apartado 1, en &l se enumeran los sujetos a los gue se aplica con
caracter directo el régimen de transparencia recogido en el fitulo |. Este
apartado contiene asi una extensa relacién de entidades, érganos y organismos
en gran medida coincidente con las gue establecen ofras leyes que definen su
ambito subjetivo de aplicacién en términos amplios, vincuiando no solo a las
Administraciones Plblicas en sentido estricto, esto es, a las Administraciones
terrtoriales, sino también a otros sujetos que, por razdn de su naturaleza, de
sus actividades o del régimen juridico al que se somefen total o parcialmente,
son asimilados a ellas a los efectos de la aplicacidon de las referidas leyes.
Eiemplos claros de este tipo de enumeraciones lo consfituyen el articulo 2 de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (en adelante, LGP),
y, muy destacadamente, el articuto 3 de la Ley de Contratos det Sector Piiblico,
cuyo texto refundido fue aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre {LLCSP). Ahora hien, a pesar de las similitudes que estos
preceptos guardan con el articulo del anteproyecto ahora analizado y dejando a
un lado [a distinta terminologia empleada en cada caso, existe entre ellos una
notable diferencia, con importantes consecuencias practicas, cual es la relativa
a la falta de determinacion, en el anteproyecto, de [os distintos sujetos gue, a
los efectos de la aplicacion de la Ley, tienen la consideracion de Administracion
Publica. A juicio del Consejo de Estado, esta precisian resulta necesaria, habida
cuenta de gue las obligaciones de publicidad activa que se establecen en el
capitulo 1 del titulo | no pueden ni deben imponerse con € mismo alcance a
todos los entes, entidades y organismos incluidos en este articulo 2.1. De
hecho, el propio anteproyecto se refiere en unos casos a ‘los sujetos
comprendidos en el dmbito de aplicacidn de este titulo” {por ¢jempio, en el
articulo 3.1 o en el articulo 8), mientras que en otros menciona Unicaments
como sujetos obligados a las “Administraciones Publicas” (articulos 4 y 5},
dando a entender que existen distintos grados en 1a exigencia del cumplimiento
de las obligaciones de publicidad activa previstas en fa norma, pero sin indicar
quiénes gquedan comprendidos cdentro de la referida expresion
“Administraciones Publicas”, generando con ello la duda de cudies son los

sujetos que deben cumplir esas concretas obligaciones. En definitva, se
%/ considera conveniente introducir en este precepto un apartado que especifique
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las entidades, organismos y drganos que, a los efectos def anteproyecto, tienen
lz consideracién de Administraciones Publicas.

Por otro lado vy como consecusncia de [a amplitud no exhaustiva
con que estd redactado este primer apartado, pueden plantearse dudas en
cuanto & ia inclusion o no, dentro del ambito subjetivo de aplicacidn del titulo |,
de ciertos érganos. De modo particular ha de mencionarse el caso de los
érganos de cooperacion previstos en el articulo 5 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pblicas y del
Procedimients Administrative Comuin, pues, aun cuando pudieran considerarse
“ssociaciones constituidas por Administraciones” {letra h)), patece preferible,
por su relevancia y peculiar naturaleza, mencionarlas expresamente.

a.3) Las consideraciones anteriores no agotan las observaciones
gue suscita este precepto, cuyo segundo apartado completa la delimitacion det
ambito subjetive de aplicacion del titulo | del anteproyecto estableciendo lo
siguients:

"2. Las personas fisicas y juridicas que presten servicios publicos
o ejerzan potestades administrativas estardn obligadas a suministrar a la
Administracién a la que se encuentren vincutadas toda la informacion necesana
para el cumplimiento por aquélla de las obligaciones previstas en esta Ley. Esia
obligacion se extendera a los adjudicatarios de contratos del sector plblico en
los términos previstos en el respectivo contrato”

Este apartado constifuye un buen sjemplo del caracter abierto ¢
impreciso que presentan algunos preceptos del anteprovecto a que se hacia
referencia en e! apartado anteror de este dictamen, fruto del cual surgen
diversas dudas en cuanto al sentido y alcance de la regulacidn proyectada. En
este caso concreto, las principales dudas se plantean en relacidn cen el grado
de sujecion de estas personas al cumplimiento de las obligaciones previstas en
los articulos siguientes y con la forma en que debe arlicularse en la practica su
relacion con la Administracion.
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Por lo que se refiere a la primera de estas cuestiones, la lectura
del apartado transcrito parece indicar que as personas que en el se mencionan
estan Unicamente obligadas a proporcionar a la Administracién determinada
informacion necesaria para que esta pueda atender de manera satisfactoria el
cumplimienio de fas exigencias que en materia de transparencia prevé el titufo |
del anteproyecto. De este modo, dichas personas —enire las que han de
entenderse incluidas los concesionaries, las Mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales o los Consorcios, asi como los farmacéuticos y
demas personas que encajen en la amplia caracterizacion que este apartado
realiza- se configuran como una suerie de colaboradores indispensables para el
cumplimientc por parte de las Administraciones de [as obligaciones de
publicidad activa previstas en el anteproyecto. El fundamenio de la obligacian
que sobre ellos pesa de facilitar a aguellas determinada informacion deriva de |2
especial vinculacidon de estos sujstos con la Administracion -Hegando en
algunos casos a configurarse como una auténtica relacion especial de
sujecion-, asi como de la naturaleza de las actividades gue realizan y de las
potestades que pueden llegar a ejercer, Estas circunstancias justifican gue se
les imponga‘ia referida obligacién de colaboracién. Ahora bien, [a interpretacion
apuntada parece chocar, no obstante, con lo dispuesto en los articulos 3y8, en
los que se recogen obligaciones que vinculan a todos “los sujetos comprendidos
en el ambito de aplicacion de este titulo” y gue, por consiguiente, deberian ser
cumplidas también por estos sujetos, en la medida en gue se encuentran
mencionados en el articuio que define el ambito subjetivo de aplicacion de dicho
titulo. No parece, sin embargo, que ese cumplimiento deba ser exigido a las
personas mencionadas en el apartado 2, por cuanto se trata de requerimientos
que, por su propia naturaleza y por el modo en que estan configurados en el
anteproyecto, deben ser atendidos por los sujetos incluidos en el apartado 1 de
este articufo 2. La contradiccidn apuntada podria salvarse si, en lugar de incluir
a esas personas fisicas y juridicas en el articulo que define el ambito subjetivo
de aplicacion del tituo 1, se las mencionara en un precepto distinto, cuya ribrica
habria de expresar adecuadamente ¢l contenido v finalidad de la obligacién de
suministro de informacion gue se les impone.

En cuanto al segundo de los problemas apuntados —la forma en
Ca}_/ que debe articularse |a relacidn entre las personas sefialadas en este apartado
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y la Administracién-, son muchas las cuestiones cuya regulacion omite este
segundo apartado. En particular y en linea con la primera observacion realizada
al apartado 1, deberia aclararse en primer [ugar el sentido o alcance que ha de
darse al concepto de servicio plblico, dada la heterogénea varedad de
actividades y supuestos gue pueden quedar comprendidos denfro de esta
expresién. Asimismo, ha de determinarse si la obligacidn de suministrar
informacion se refiere solo a las Administraciones Publicas en sentido estricto o
si alcanza también al resto de los drganos y entidades sefialados en el articulo
2.1. También deberia precisarse cua! es la informacién que deben facifitar, ya
que la expresion que a este respecto utiliza e precepto ("... toda la informacion
necesaria... ") no acota suficientemente el alcance de [a obligacion que en &l se
establece. E igualmente seria conveniente aclarar st esa informacion debe
proporcionarse mofu proprio 0 previo requerimiento del sujeto que haya de
recibirla. Dado que el articulo 18.2 del anteproyecto atribuye en su aparado
2.a) a las ‘unidades de informacion® la funcion de “recabar y difundir la
informacién a la que se refiere el capitulo | del titulo | de esta ley”, cabe pensar
gue son estos organos los que han de solicitar la remision de la referida
informacion; sea como fuere, se trata de una cuestidon que deberia precisarse
por el anteproyecto. Otro de los aspectos que ¢l anteproyecto no regula es el
relativo a las consecuencias gue el incumplimiento de esta obligacién puede
conflevar; la determinacién de tales consecuencias resulta importante no solo
para evitar quichras del principio de seguridad juridica, sine también para
reforzar ¢! cardcter imperative del deber de suministro de informacién, gue
podria verse desvituado si no se sancichara de alglin modo la falta de
colaboracion prevista en este apartado. Se trata, en definitiva, de cuestiones
gue deben ser abordadas, siguiera de manera absfracta y general, en el
anteproyecto, a fin de proporcionar los criterios necesarios para un eventual
desarrollo reglamentario.

For lo demas, deberia valorarse la conveniencia de modificar i
inciso finat de este apartado, que, en el caso concreto de los adjudicatarios de
contratos del sector pablico, remite la determinacion del contenide y la
extension de esta obligacién a 1o gue disponga el respectivo contrato. Una
prevision de estas caracteristicas permitirfa dejar a la voluntad de las partes la
reguiacién concreta de esta obligacion, pudiendo llegar a quedar desplazadas
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las previsiones contenidas en el anteproyecto v, con ello, modificarse por via
contractual los deberes de publicidad activa que la Ley impone. En
consecuencia, se estima que seria mas conforme con el espiritu de [a norma
disponer que la obligacién prevista en este aparfado “se extendera a los
adjudicatarios de contratos del sector publico en los términos previstos en el
articulo 6 de esta Ley v de conformidad con {o dispuesio en [a legisfacion de
contratos del sector pUblico”.

Finalmente, |a referencia a “las obligaciones previstas en esta ley”
deberia sustituirse por “las obligaciones previstas en este titulo”.

a4) Junto a las observaciones anteriores, ha de realizarse una
{ltima reflexidén en relacion con ¢! &mbito subjetivo de aplicacién del titulo | del
anteproyecto. No se ha incluido en &l ni a los partidos politicos i a los
sindicatos, opcidn esta que, desde el punto de vista de [a técnica, ef Consejo de
Estado no considera objetable, habida cuenta de que estas entidades no
participan de la misma naturaleza que el resfo de los sujetos mencionados en el
articulo 2. Ello no obstante, si se considera oportuno incluir en ef anteproyecto
alguna referencia expresa a ellos y a la necesidad de hacer exlensivo a su
ambito de actuacién el principio de transparencia, especialmente en lo relative a
los fondos pdblicos que perciben y al uso gue de tales fondos realizan,
debiendo articular adecuadamente fa previsidbn ques a este respecto se
infroduzea en ¢l anteproyecto con las contenidas en la regulacion apficable a la
financiacidn de paridos politicos y sindicatos.

b} Articulo 3. Principios generales

Este precepto, como su rubrica indica, establece los principios
generales a los gue han de someterse los sujetos incluidos en el d&mbito de
aplicacién del titulo | del anteproyecto en matera de publicidad activa. En
particular, dispone en su primer apartado lo siguiente:

“os sujetos comprendidos en el &mbito de aplicacion de este
titulo publicaran de forma periddica y actualizada la informacdn cuyo
conocimiento sea relevante para garanfizar la transparencia de su actividad
relacionada con el funcionamiento y control de la actuacién publica”,

03 AGO. 2012 10:52:59 Entrada: 25865



_31 -
CONSEJO DE ESTADO

La prevision aqui contenida es otra muestra de fa aludida falta de
precisién de gue adolecen algunos de los preceptos del anteproyecto ¥ asi io
prueban los términos genéricos y abiertos con que este apartado se refiere a la
informacién que debe ser objeto de publicacion periddica y actualizada. El
efecto de indeterminacion que ello genera podria facilmente evitarse si en este
apartado se explicitara que la informacion en él incluida es la gue se detalla en
los articulos 4 a 6 del anteproyecto. Por otro lado y en finea con la observacion
formulada al articulo 2.2, no parece correcto configurar como sujetos obligados
a efectuar la publicacion de la referida informacién a todos los gue estan
comprendidos en el ambito de aplicacion del titulo [ {esto es, tanto a los
mencionados en e} apartado primero del articulo 2, como & los incluidos en sy
apartado segundo). Teniendo en cuenta que, segdn ha guedado expuesto, las
personas fisicas y juridicas mencionadas en el articulo 2.2 son, méas que sujetos
incluidos en el &mbito de aplicacion del titulo | del anteproyecto, personas
ohligadas a colaborar con la Administracién, debe concluirse que esta regla sclo
podria mantensrse en sus actuales témminos si se atendiera la sugerencia
realizada en el apartado V.a.3) del cuerpo de este dictamen en el sentido de
sonvertir la regla contenida en el articulo 2.2 en un precepto distinto; en caso de
no observarse tal propuesta, deberiz modificarse el actual tenor del primer
apartado del articuto 3 a fin de limitar la exigencia de ia obligacion en éf prevista
a los sujetos enunciados en el articulo 2.1 de la Ley en proyecto. En definitiva y
sea cual sea la solucidn finalmente elegida, deberia garantizarse que la referida
obligacion de publicacion de informacién se impusiera Unicamente a dichos
sujetos.

En segundo término, este articulo 3 prevé en su segundo apartado
que “las obligaciones de transparencia confenidas en este capitulo se enfienden
sin perjuicio de la aplicacion de otras disposiciones especificas que prevean un
régimen mas amplio en materia de publicidad”. Se establece, pues, en esfe
apartado una regla gue constituye una de las piezas clave de la articulacion de
la Ley proyectada con otras disposiciones que contienen normas sobre una de
las cuestiones que constituyen su objeto. Queda claro que &l anteproyecto deja
a salvo aquellas disposiciones especificas que establezcan un régimen de

fransparencia de la actividad administrativa mas amplio que el que se prevé en
@/L su fitulo 1, come sucede, por ejemplo, con la LCSP o con la Ley 38/2003, de 17
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noviembre, General de Subvenciones, con los: problemas de duplicidad de
regimenes que ¢llo puede generar {cuestion sobre la gue se volverd mas
adelante). La Ley en proyecto no contiene, sin embargo, ninguna regla que de
manera expresa e indubitada prevea la aplicacion prevalente de agueltas
normas vigentes gue impongan regimenes de publicidad mas restrictivos.Tal es
el caso de algunas normas tributarias o de la Ley 12/1988, de 8§ mayo, de
funcién estadistica publica, cuyo articulo 13 contiene el régimen concreto del
secreto estadistico, al que después se hara referencia mas detallada. La propia
normativa de contratos del sector pdblico establece, al igual que [a de
subvenciones, algunas limitaciones concretas a su mas amplio régimen de
publicidad, siendo dudoso, a la vista de la regufacién proyectada, su encaje con
la nommativa que en materia de publicidad activa contiene el anteproyecto. A
este respecto, se ha sefialado en la tramitacion del expediente que tales
regimenes quedan amparados por los limites recogidos en el articulo 10 del
anteproyecto que, seglin prevé el arficulo 3.3, son de aplicacion a las
obligaciones de publicidad activa. Ocurre, sin embargo, que dichos limites no
siempre permiten salvaguardar tales regimenes, cuya justificacion descansa
m&s bien en alguna de las salvedades previstas en el arficulo 9 {"informacion
publica”™). A modo ejemplificativo y sin animo exhaustivo, cabe mencionar el
stipuesto concreto de los contratos secretos o reservados, a los que fa LCSP
dota de un régimen de publicidad especifico {articulos 13.2.d), 170.) y 177} que
no gueda adecuadamente salvaguardado en la regulacion proyectada, toda vez
gue el fundamente de su declaracion y, por ende, de las restricciones que en
materia de publicidad les son aplicables, suele encontrarse en razones de
seguridad nacional o defensa, matetias que no se hallan configuradas como
limites al derecho de acceso en el articulo 10 del anteproyecte, sino gue
encajan en las exclusiongs contenidas en el articulo 9.

Asimismo puede mencionarse la regla contenida en ef articulo 18
de la Ley General de Subvencicnas que, tras consagrar con caracter general la
obligacién de publicar en el diaric oficial correspondiente determinados datos
relativos a las subvenciones concedidas por la Administracidn, contempla
determinadas excepciones, estableciendo que no seréd necesaria tal publicacion
cuando, por ejemplo, “los importes de las subvenciones concedidas,
%L individualmente consideradas, sean de cuantia inferfor a 3.000 euros™ 0 “cuando
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la publicacién de los datos del beneficiatio en razén del objeto de la subvencion
pueda ser contraria al respeio y salvaguarda del honor” o de “la intimidad
personal y familiar de las personas fisicas”. Ninguna de las razones gue
systentan estas y otras excepciones contenidas en [a citada lLey encuenira
acomodo en los referidos limites del articulo 10, sin que tampoco quepa admitir,
como pretende la memoria de fmpacto normativo, gue estos regimenes
especiales de publicidad queden amparados por la prevision contenida en el
apartado 2 de la disposicién adicional primera del anteproyecto, pues se refiere
Unicamente a la normativa existente en materia de acceso a la informacién, o
que no siempre equivale a la normativa que establece un régimen especifico de

publicidad.

En definitiva, la vigencia de estos y ofros especiales regimenes y
su adecuada cohonestacidn con la regulacidon en proyecto no queda asegurada
con las previsiones contenidas en los apartados 2 y 3 del articulo 3 ni con la
establecida en la dispasicion adicional primera. Ello aconseja revisar su
contenido de modo. tal que guede clara la prevalencia de las nommas gue en
cada caso deban resultar de aplicacion.

Por (iitimo, &l apartado 4 del articulo 3 dispone en su primer inciso
que “la informacion sujeta a las obligaciones de fransparencia sera publicada en
las correspondientes sedes electrénicas o paginas web y de una manera clara,
estructurada y entendible para los interesados”. Del tenor literal de este
precepto se desprende gue la publicacidn en sedes electrdnicas o paginas web
resylta indistinta, siendo ast gque el alcance y la accesibilidad de la informacién
dque se pone a disposicidn de los usuarios en unas y otras no es en modo
alguno equiparable, habida cuenta de gue el acceso a las sedes electronicas
tnicamente puede tener lugar en un “enforno cerrade”, estableciéndose una
ralacion entre el titular de la sede y quien pretende acceder a elia, que en todo
caso debera idenfificarse con arregio a alguno de los sistemas de firma
electronica reconocidos en el articulo 13 de la Ley 11/2007, de 22 junio, de
acceso electronico de los ciudadanos a los servicios piblicos (formas de
identificacion y autenticacién”), a diferencia de cuanto sucede en el caso de las
paginas web, que en principic se encuentran abiertas a todos los usuarios de ia
red sin exigencia de identificacién especifica. Por lo demas, tampoco se
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detemmina a quién comesponde la eleccién de una u otra opcion, cuestion que
tal vez convendria precisar.

En otro orden de ideas pero en conexién directa con |0 anterior, ha
de llamarse la atencién acerca de la dificultad que para determinados sujetos
incluidos en el &mbito de aplicacidon del titulo 1 del anieproyecto puede tener el
cumplimiento de la obligacién de publicacion de informacién contenida en este
apartado cuarto. En particular, esta dificultad se ha puesto de manifiesto en la
tramitacién del expediente en relacién con las Comunidades de Regantes,
destacandose la falia de medios personales y materizles de muchas de las
7.196 comunidades existentes. A este respecto y aun cuando la inclusién de las
Corporaciones de Derecho Plblico en el dambito subjetive de aplicacidon de la
Ley ha de valorarse positivamente, es preciso llamar la atencidon acerca de la
muitiplicidad de corporaciones de muy diverso signo y entidad que se agrupan
bajo esa denominacion. Asi y sin necesidad de abordar por extenso un analisis
de la tipologia en la materia, no ofrece dudas la capacidad de la mayoria de los
Colegios profesionales o de las Camaras de Comercio para atender la referida
obligacion de publicidad activa por medios electrénicos que impone el articulo
3 4. Pero, frente a ello, existen otras corporaciones como las mencionadas
Comunidades de Regantes o las Cofradias de Pescadores cuyo reducido
tamafio, unido a la escasez de medios que sueten padecer, puede convertir en
excesivamente onerosa la mencionada obligacién, pudiendo llegar a producirse
como consecuencia de ello una situacién de incumplimients generalizado poco
deseable. Por esta razdn, el Consejo de Estado estima necesario proponer que
se incluya en el anteproyecto una disposicidn adicional que de modo especifico
aborde este problema, cuya solucidén podria alcanzarse, por ejemplo, previendo
la posibilidad de que este tipo de Corporaciones alcance convenios concretos
con la Administracién competente correspondiente para que ésta facilite los
medios o instrumentos que permitan el cumplimiento de esta obligacidn, ©
estableciendo gue dicho cumplimiento se lleve a cabo de forma centralizada a
través del organismo representativo del conjunto de dichas corporaciones (en el
caso de las Cormunidades de Regantes, FENACORE), encargado a tal efecto
de recabar toda la informacién pertinente y de publicarla a través de alguno de
lns medios electrdnicos previstos en este apartado. Estas u otras posibles
soluciones gue puedan permitir modular el alcance de las ebligaciones en los
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supuestos mencionados pueden remitirse, en su caso, a un ulterior desarmollo
reglamentario.

¢) Articulo 4. Informacion institucional, organizativa y de
pfanificacién

En linea con lo indicado anteriormente en relacién con el ambito
de aplicacion del titulo | del anfeproyecto, se considera que este precepto
deberia precisar con mayor rigor guignes son los sujetos obligados a facilitar la
informacion que en &l se detalla. A juicic del Consejo de Estado, la obligacion
contenida en el primer apartado deberia vincular no sclo a Jas Administraciones
Piblicas, tal y como sefiala el anfeproyecto —que, por lo demas y segin se ha
hecho notar repetidamente, no precisa qué sujetos quedan comprendidos
dentro de esta amplia expresion-, sino también a los restantes organismos,
organos y entidades incluidos en el articulo 2.1 del anteproyecto. Por el
contrario, deberia modularse el alcance subjetivo de la obligacion de publicar la
informacién relacionada en el segundo apartado, pues asi como parece lGgico
que se imponga a las Administraciones Plblicas territoniales, a sus Organismos
Autdénomos o a las Agencias Estafales, y también a los llamados organismos
reguladores, entre otros, no resuita en cambio aconsejable hacerla extensiva,
por ejemplo, a las sociedades mercantiles mencienadas en la letra f) del articuio
2.1, en la medida en que se {rata de sujetos que, sometidos mayoritariamente al
Derecho privado, compiten con otras entidades en condiciones de igualdad en
el mercado de bienes y servicios, y cuyos planes ¢ programas de actuacion
plurianual cuentan con un régimen especifico en nuestro ordenamiento
{articulos 65 y concordantes de la LGP).

Desde otra perspectiva, cabe apuntar que el régimen de
transparencia contenido en este precepto podria intensificarse introduciendo la
obligacidn de publicar los resultados de la evaluacidn relativa al grado de
cumpliriento de los planes y programas anuales y plurianuales prevista en el
apartado das in fine.
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d) Articulo 5. Informacién de relevancia juridica

No se acierta a comprender la razén por ia gue la lefra b) de este
precepto hace referencia Gnicamente a los anteproyectos de ley y ne a los
proyecios de reales decretos legislatives. Podria sopesarse fa posibilidad de
introducir una mencion expresa a ellos en la referida letra, gque, ademas, podria
aclarar si los dictdmenes a que hace referencia son exclusivamente © no los
que en cada caso fengan caracter preceptivo, asi como incorporar una regla
alternativa en cuanto al momenta en que tales anteproyectos han de publicarse,
aplicable a los eventuales supuestos en que no se solicite a lo targo de su
tramitacian el dictamen de ningun drgano consultivo.

Esta dltima sugerencia ha de hacerse extensiva a lo dispuesto en
la letra ¢}, que habriza de incluir una prevision gue esclarezca el momento en
que debe procederse a la publicacidn de proyectos regiamentarios en cuya
tramitacion no se solicite ningtin dictamen {cabe pensar, por ejemplo, en los
reglamentos y ordenanzas municipales, asi como en los reglamentos de las
Ciudades de Ceuta y Melilla, para cuya elaboracién no es preceptiva Ia solicitud
de dictamen alguno, segun disponen los arficulos 49 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, de Bases de Régimen Local, y 17 de [a Ley reguladora de Haciendas
Locales, cuyo texto refundido fue aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo; y los articulos 20 y siguientes de los Estatutos de Autonomia de
Ceuta y Melilla, aprobados por Leyes Organicas 1y 2/1993, de 13 de marzo).

g) Articulo 6. Informacién econdmica, presupuestaria y
estadistica

En este preceptc se aprecia de manera significativa el aludido
solapamiento en que en ocasiones incurre la Ley proyectada con nonmas
sectoriales y especiales que contienen reglas especificas en materia de
publicidad, como es el caso del articulo 154 de la LCEP o del articule 18 de la
Ley General de Subvenciones, sin que en ¢l anteproyecto se ofrezcan paufas
claras sobre la articulacién de sus mandatos con los de estas disposiciones
especificas, algunas de las cuales, ademas, son transposicion al ordenamiento
espaficl del Derecho de la Unidn Europea. En la medida en que el caracter

03 AGO. 2012 10:52:59 Entrada: 25865



-37 -

CONSEIO DE ESTADO

=

orevalente de tales normas, que en muchos casos establecen regimenes de
publicidad que se apartan de [o dispuesto en el anteproyecio, no se desprende
indubitadamente de fas disposiciones de este, su aplicabilidad puede quedar
situada en un terreno de indefinicidn cuyos limites el anteproyecto no permite a
priori esclarecer. Cabria pensar, no obstante, gue las previsiones del
anteproyecto en nada han de afectar al régimen sustantivo que contienen esas
normas especiales, pero, de ser esta la conclusién aceriada, seria obligado
revisar los términos en que estan redactadas afgunas de [as letras en gue se
divide el precepto comentado, cuyo contenido, como seguidamente se
expondr&, no siempre casa con el de dichas normas especiales, generando
dudas sobre la subsistencia de estas en lo que no se compadece con el tenor
te 1a Lay en proyecto.

e.1) Una de las cuestiones que mayor nimero de observaciones
ha suscitado en el expediente ha sido ia relativa a [a diferente amplitud con fa
que, en confraste con [a LCSP, la letra a) del articuio 6 del anteproyecto regula
la obligacién de todos los sujetos incluidos en su ambito de aplicacion de dar
publicidad activa a determinada informacion en materia confractual.

A tal efecto, se ha ocbservado que el Bstado de cuestiones gue han
de ser publicitadas no coincide con el contenido en el articulc 154 de la LCSP,
precepto  que ademas especifica gquién ha de publicar los datos
correspondientes de los contratos formalizades —et drgano de contratacion-y en
qué sede ha de hacerlo —perfil del confratante-. Ademas, el articulo 154 sdlo
obliga a dar publicidad a los contratos que superen ciertas cuantias, en tanto
que el articulo 6.a) del anteproyecto prevé hacer publica la informacion relativa
a “todos los contratos formalizados®. Esta disimilitud implica, cuando menos,
para los sujetos a los gue se aplicara el régimen del anteproyecto lz carga de
realizar una actividad en ciertos ¢asos duplicada y no enteramente coincidente
de publicidad en materia contractuat que parece exceder de lo razonable. Por
eflo, se sugiere revisar los términcs en que estda formulada la obligacion
consagrada en este apartado, & fin de aproximar su confenido a2 lo establecido
en la LCSP en ia medida de lo posible.
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A lo anterior ha de afadirse gue €l articulo 6.a) proyectado no
contiene las excepciones que en materia de publicidad pueden resultar de los
articulos 13, 153, 170 y 177 de la LCSP, de modo gue parece extender la
obligacion de publicidad que impone a fodo género de contrates. Se ha
argumentado en contra de tal interpretacion que a esos contratos, por
aplicacién del articulo 3.3 del anteproyecto, les resultan de aplicacion las
salvaguardas de su articulo 10, pero como ya s& ha razonade con anterioridad,
este género de contratos se incardinarian en las excepciones que recoge et
articulo 9 del anteproyecto in fine, per lo que se insiste en la necesidad de gque o
bien se incluya la mencién a este precepto en el referido articulo 3.3 del
anteproyecto o bien se introduzca en el articuio £.a) una excepcion relativa 2 los
referidos contratos. De otro modo, la Ley proyectada acogeria un régimen de
publicidad contractual que podria contravenir los infereses de la seguridad
nacional o fa defensa.

Procede hacer notar, ademas, que el anteproyectoc parece no
tener en cuenta &l acabado régimen de publicidad que resulia de la existencia
del Registro de Contratos del Sector Pdblico (articulo 333 de la LCSP. en
relacion con el articulo 31 y el anexo | del Real Decreto 817/2008, de 8 de
mayo, por el que se desarroila parcialmente la LCSP). En tal Registro, de
acceso plblico (articulo 333.5 de la LCSP), “se inscribiran los datos basicos de
los contratos adjudicados por las distintas administraciones piblicas y demas
entidades del sector piblico sujetos a esta Ley” {articulo 333.1), datos basicos
gue son notablemente més extensos que los que refiere el anteproyecio.
Quizas podria tenerse en cuenta el contenido de este Registro de cara a facilitar
el cumplimiento de parte de las obligaciones de publicidad impuestas en este
ambito, sin que ello exima en modo algunc de su deber de cumplimiento de las
exigencias de fransparencia impuestas por el anteproyecto a los sujetos
obligados ni interfiera en la publicacion de la informacion a que se refiere en el
Portal de la Transparencia.

Junto a estas observaciones, debe ponerse de manifiesto gue la
finalidad de transparencia a la que aspira este articuio 6.3} podria alcanzarse de
mejor manera si a la informacién a la que se refiere en su actual redaccidon se
anadieran precisiones relativas a cada procedimiento contractual —como es el
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caso del nimero de licitadores que presentaron ofertas, sus respectivas ofertas
economicas y las puntuaciones finalmente obtenidas por todos elios-, asi como
al régimen de subcontratacién de cada contrato plblico, en caso de que aquella
tenga lugar v a los supuestos de incumplimiento de los contratos. La inclusién
de este género de datos entre la informacion sometida a publicidad activa
permitiria 1a obtencion de informacién cabat sobre el modo concreto en gue se
desarrollan  los procedimientos contractuales y  sobre ias  eventuales
gircunstancias de su desenvolvimiento posterior, extremos cuya publicidad
contribuirfa, a juicio del Consejo de Estado, a alcanzar los fines que el
anteproyecto persigue y que inspiran su contenido.

e.2) El articulo 8.b) del anteproyectc somete al régimen de
publicidad activa a “la relacion de convenios suscrites, con mencidn de las
partes firmantes, su objeto y, en su caso, las obligaciones econdomicas
convenidas”.

Frente a la prolija sucesidn de dafos que recoge la letra a),
anteriormente comentada, llama la atencidn la parquedad con la que el
anteproyecto trata [a publicidad de un instrumento tan relevante como los
convenios administrativos.

Esa concisién implica para este Consejo {a omision de elementos
de no poca refevancia en relacion con cada convenio, que se estima preciso
incluir en el articulado del anteproyecto, a fin de dotar a esie instrumento de
asuncion de obligaciones de un adecuado régimen de publicidad.

En este sentido, la Comision Nacional de la Competencia observd
en el informe emitido con ocasion de la framitacién def expediente que seria
preciso que se ingluyera en la letra b) la mencidon al plaze de duracidon del
convenio y a las eventuales modificaciones que pudiera experimentar, asi
como, en su caso, a la identidad de gquienes fleven a cabo la concreta
realizacién de las prestaciones convenidas. Estas sugerencias se consideran
acertadas, en la medida en que, aun cuando sea cierto gque un convenio pueda
tener fijada de antemano en el ordenamiento su duracion, no €5 menos cierto
que las partes pueden convenir un plazo inferior o que pueden modificar [a
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duracién y los términos inicialmente convenidos, sin que tampoco sea extrafo
que los convenios alcanzados por enfidades piblicas y privadas no sean
ejecutados directamente per sus servicios y personal, pudiendo en ocasiones
corresponder a terceros sujetos la ejecucion de las prestacicnes de una o
ambas partes.

Todos estos elementos, en suma, permitirian obtener un adecuado
conocimiento de los convenios due puedan celebrarse, por lo que se sugiere su
inclusidn en el anteproyecto.

Finalmente, debs observarse gue una parte relevante de los
servicios que pueden ser prestados a las entidades del seclor plblico puede
canalizarse a través de entidades gue tengan la condicién de medio propic ¥
servicio técnico de las mismas, acudiendo a la figura de la encomienda de
gestién farticulos 4.1.n) y 24 de la LCSP), sin gue sea infrecuente que tales
entidades subcontraten, a su vez, tode o parte de las prestaciones gue les
comesponde ejecutar con terceras personas, ajenas al sector pablico; de este
modo, puede en ocasiones llegar a soslayarse el cumplimiento de algunas de
las exigencias que en materia de publicidad impone el ordenamiento juridico a
los entes integrantes del sector piiblico o, al menos, atemperarse el rigor con
gue en ofras circunstancias tales obligaciones deben ser atendidas. Por ello y
teniendo en cuenta la importancia que esta forma de prestacion de servicios
tiene en la practica y la cpacidad que a menudo la envuelve, se entiende
adecuado recomendar que se incluya en |a letra b) del articulo € una prevision
sobre [a necesidad de hacer plblica Ia informacidn relativa a las encomiendas
de gesiion y, muy singularmente, la relativa al presupuesto, el objeto de Ia
encomienda, las obligaciones econémicas, las tarifas con arreglo @ las cuales
se han establecido tales obligaciones y la realizacidn, en su caso, de
subcontrataciones, con indicacidn de los adjudicatarios, del procedimientc en
virtud det cual hayan de seleccionarse y de los importes de adjudicacion.

Por lo que se refiere a la prevision contenida en [a letra c) del
articulo analizado, constituye otro ejemplo del conflicto que puede surgir entre
las normas del anteproyecto y las recogidas en ofras disposiciones vigenies. En
este caso, tal conflicto podria plantearse, segin ya ha quedado apuntade al
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examinar el articulo 3, con el régimen establecido en la Ley General de
Subvenciones, cuye articulo 18, al que antes se ha hecho referencia, contempta
un régimen de publicidad que, con cardcter general, es mas amplio que el que
prevé el anteproyecto -quedando en este caso amparado por la regla de su
articule 3.2 antes citado-, pero que a su vez reconoce ciertos supuestos
especiales en los que no exige publicidad alguna. Son precisamente estos
supuestos los que no encuentran respaido alguno en la Ley proyectada pues,
como se ha sefalado reiieradamente, las excepciones contenidas en ¢l referido
articuto 3 (apartados 2 y 3) y en la disposicién adicional primera no dejan a
salvo ese régimen mas restrictivo en materia de publicidad, cuya justificacion
deriva fundamentaimente de su conexién con el derecho z la intimidad, que
podria verse vulnerado si se aplicaran [as normas generales sobre publicidad.
Por ello, se hace necesaric una vez mas Bamar la afencion acerca de esta
circunstancia y de la necesidad de que el anteproyecto adopte una solucion
clara al respecto.

e.3) En dliimo lugar, ha de sefialarse que la regla contenida en la
letra g) deberia hacerse extensiva a las resoluciones gue en materia de
compatibilidad de actividades privadas de altos cargos de la Administracion
autondmica dicte el organismo en cada caso competents.

f) Articulos 9 (“informacidn publica”) y 10 (“limites 2l derecho
de acceso™)

E! primero de estos artfculos define el concepto de “informacion
publica” en los siguientes términos:

"Se entiende por informacion pablica los contenides o documentos
gue obren en poder de cualquiera de los sujetos incluidos en el dmbito de
aplicacion de este titulo v que hayan sido elaborados o adquiridos en el gjercicio
de sus funciones pdblicas, siempre y cuando no perjudique a fa segundad
nacicnal, la defensa, las relaciones exteriores, la seguridad pdblica o la
prevencion, investigacion y sancidn de los ilicitos penales, administrativos o
disciplinarios".
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Asi pues, a través de esta definicién de informacion pidblica, se
delimita el ambito obietivo de aplicacion del derecho de acceso a informacion
niblica que se regula en el capifulo I del titulo | del anteproyecto.

Por su parte, el arficulo 10 regula los “limites al derecho de
acceso”, permitienda que este derecho sea restringido cuando la divulgacion de
fa informacion suponga un peruicio para la igualdad de las partes en los
procesos judiciales y la tutala judicial efectiva; las funciones administrativas de
vigilancia, inspeccion y control; los intereses econdmicos y comerciales; la
politica econémica y monetaria; el secrefo profesional y la propiedad intelectual
e industrial; la garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en
procesos de toma de decision; y la proteccion del medio ambiente. Afiade este
precepto en su segundo apartado que [a aplicacién de estos limites "sera
justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de preteccion y atendera a las
circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés
piibfico o privado superier que justifique el acceso™

En primer lugar, debe sefialarse la necesidad de comegr 0, mas
exactamente, completar la redaccion del arficulo 8, va que la expresion
“siempre y cuando no perjudigue a la seguridad nacional...” no resulta correcta,
al estar identificado como sujeto de la oracidn “la informacién pablica®. En
particutar, ha de precisarse que lo que pueds perjudicar a la seguridad nacional
y demas Ambitos mencionados en este precepto es el acceso a la informagion.

En segundo término, debe sefialarse gue las materias ¢ ambitos
que se configuran en este articulo como excepciones participan, en puridad, de
la naturaleza de auténiicos limites al ejercicio del derecho de acceso a la
informacidn.

Desde esta perspectiva, el Gonsejo de Estado considera que, en
lugar de configurar estos limifes como parte integrante de la definicion de
informacion piblica, acotéandola o restringiendo su alcance, seria mas correcto
técnicamente mencionarlos en un apartade distintc del articuio 9, que podria
quedar redactado en unos términos similares a los que a continuacion se

propone:
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“No tendra la consideracion de informacién publica gue puada ser
objeto def derecho de acceso regulado en esta Ley aguella cuyo conosimiento
perjudique a la seguridad nacional, la defensa, las relaciones exteriores, la
seguridad plblica o la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos
penales, administrativos o disciplinarios™

Altemativamente, cabria la posibilidad de regularlos como limites
en un apartado del articulo 10, el primero, con fa consiguiente reordenacion de
los actuales apartados que integran este precepto.

En todo caso y sea cual sea la solucidn por la que finalmente se
opte, deberia recogerse expresamente en el anteproyecto la necesidad de
llevar a cabo una adecuada ponderacion de los intereses en juego a efectos de
determinar la existencia ¢ no de un peruicio para alguna de las materias
mencionadas en el actua articulo 9.

Junto a lo anterior, ha de sugerirse que se modifigue igualmente el
tenor literal del articulo 10.1, toda vez que en &l 1a aplicacion de los limifes que
enuncia se encuentra referida a “la divulgacidon de la informacién’, siendo
asi que en ocasiones no serd preciso que se lleve a cabo tal divulgacion
—entendida como accién que extiende o pone al alcance del pdblico la
informacidn- para gue alguno de los intereses dignos de proteccion que se
mencionan en las lefras a) a @) de este apartado resulte negativamente
afectado; pues, en efecto, en muchos supuestos bastara para ello con el mero
conocimiento de la informacién por quien de forma individual o paricular ejerce
su derecho de acceso, que en si mismo puede determinar que tales intereses
se vean perjudicados.

Finalmente, ha de insistirse en [a necesidad de concretar
adecuadamente el sentido y alcance de los distinfos limites mencionados en
este precepto y, no, simplemente, el establecido en la letra ¢ del apartado 1,
que actualmente estd formulado en unos términos que pueden resuliar
incompatibles con la finalidad misma de la regulacion proyectada.

03 AGO. 2012 10:52:59 Entrada: 25865



- 44 -

CONSEID DE ESTADO

g} Articulo 11, Proteccion de datos personales

El régimen que en materia de proteccién de datos personales
contiene el anteproyecto aspira a establecer un acabade marco de garantia de
ios derechos de los titulares de los datos gue pueden obrar en la informacion
plblica sobre la que se ejerce el derecho de acceso. Para eflo, aun sin citarlo
de manera expresa ni en la exposicién de motivos ni en el articulado, el
anteproyecto se fundamenta en la excepcién a la necesidad de obtencion del
consentimiento de los titulares de los datos prevista en e articulo 11.2.a) de la
Ley Organica 15/1998, de 13 de diciembre, de profeccion de datos de caracter
persona! {LOPD}. En concreto, ¢l articule 11 de la LOPD establece en su primer
apartado que “los datos de caracter personal objeto del tratamiento sélo podran
ser comunicados a un tercero para €l cumplimiento de fines directamente
relacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el
previo consentimiento del interesado”, a o que afade en su segunde apartado,
en la letra a), que “el consentimiento exigide en el apartado anterior no sera
preciso cuando a cesidn estd autorizada en una ley”.

Desde esta perspectiva adguiere su cabal sentido la regla con la
que se inicia el articulo 11.1 del anteproyecto, segun la cual “cuando la solicitud
de accesc se refiera a informacion publica que contenga datos de caracter
personal se aplicaran las disposiciones previstas en esta Ley”. Como es obvio,
este inciso inicial no puede ser entendido como una excepeidn a la aplicacion
preferente del régimen contenido en la LOPD en materia de garantia y
proteccion de “las libertades plblicas y los derechos fundamentales de las
personas fisicas, y especialmente de su honor e infimidad personal y familiar
(articulo 1 de la LOPD) en lo que concierne al tratamienfo de los datos
personales. El anteproyecto, en cuanto ley ordinaria, no puede condicionar n
alterar el régimen de aplicacion de fa citada Ley Orgédnica, ni mucho menos
alterar su ambito de aplicacién o desplazarla. Solo en la medida en que se¢ trata
de las leyes que prevé ol articulo 11.2.a) de la LOPD puede establecer reglas
especificas sobre la cesidn o comunicacion de los datos de caracter personal
de los ciudadanos entendida como “toda revelacién de datos realizada a una
persona distinta del interesado” (letra i) del articulo 3 de la LOPD)- que obran en
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la informacién piblica en poder de fos suiefos incluidos en su ambito de

aplicacion.

Las anteriores reflexiones revelan, en cualquier - caso, la
especialidad de! anteproyecto desde la perspectiva de |a proteccion de datos de
caracter personal Y ello por cuanto de ordinario, los supuestos que se amparan
en la clausula del articulo 11.2.a) de la LOPD suelen preseniar un caracter
marcadamente sectorial -defensa de [a competencia o prevencion de blangueo
de capifales- o especial -tributario o de Seguridad Social-, en tanio que el
anteproyecto posee una proyeccion general y sumamente amplia, que le lleva a
introducir mecanismos especificos de ponderacidn de los derechos de los
titulares de esos datos que pueden obrar en la correspondiente informacion

plblica.

A tal efecto, el comentado articulo 11 establece diversas reglas en
virtud de las cuales detemminadas clases de datos siguen & régimen de
proteccién de la LOPD -como es el caso de los datos especialmente protegidos
{articulo 11.2 del anteproyecto}- 0 bien solo pueden ser comunicados -es dectr,
solo se concedera acceso a ellos- st no ha de prevalecer la proteccion de datos
personales U otros derechos constitucionaimente protegidos sobre el interés
plablico en la divulgacion gue o impida {articulo 11.3}.

Junto & estas reglas mas especificas, el articulo 11.4 contiene el
régimen general de comunicacion de datos, que alcanza a todos aguelios casos
en los gue la informacion poblica solicitada no contenga datos especialmente
nrotegidos. En este punto, el anteproyecto dispone que, “cuando la informacion
solicitada no contuviera datos especialmente protegidos, el drgano al gue se
dirja la solicitud concedera el acceso previa ponderacion suficientemente
razonada del interés plblico en la divulgacién de la informacion y los derechos
de los afectados cuyos datos aparezcan en la informacion solicitada, en
particular su derecho fundamental a la proteccion de datos de cardcter
personal”. A elio se afiaden una serie de reglas para que el organo competente
pueda efectuar esa ponderacion, criterios entre los gue se encuentra "la mayor
garaniia de los derechos de los afectados en caso de que los datos contenidos
en ef documento puedan afectar a su intimidad o a su seguridad” -letra d)-.
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Por consiguiente, el acceso a los datos que no tengan la
consideracién de especialmente protegidos se podrd conceder st la ponderacion
entre los intereses en presencia ofrece un resultado favorable a aquella
solicitud. En cualquier caso, debe hacerse notar que el arficulo 11.4 en su
primer parrafo establece como términos de referencia para efectuar la
ponderacion “el interés piblico en la divulgacion de la informacion” y “los
derechos de los afectados™.

Fi Consejo de Estado entiende que e primero de esos exiremos
no se compadece de manera adecuada con una comecta configuracién del
derecho de acceso a la informagcién publica, maxime cuande en efla obran datos
de caracter personal. Los ciudadanos, por medio del gjercicio de este derecho,
podran acceder & esa informacion sin el consentimiento de los afectados pero,
como se encarga de precisar el articulo 11.8 del anteproyecto, en linea con ¢l
articulo 11.5 de {a LOPD, en tal caso el que accede a esa informacion publica
en la que obran datos de caracter personal queda sometido en cuanto a su
fratamiento posterior a la LOPD. Es decir, gue un eventual intento de ulterior
difusidn pdblica del dato al que se accede de esta forma exigira el
consentimiemto del titular del dato. Por todo elio, se entiende gue debe
sushituirse en & anteproyecto 1a mencién al “interés piblico en la divulgacion de
la informacicén”™ por alguna expresion mas acorde con €l chieto y finalidad del
derecho regulado, como “el interés legitimo en ef accese” u otra semejante.

La conclusién anterior casa con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de 1a Unidn Europea que ha considerado gue la finalidad legitima de la
transparencia (articulos 1 y 10 TUE y articulo 15 TFUE) ha de respetar en su
despliegue a través de acciones concretas de las Instituciones de la Unidn
Europea el principio de proporcionalidad, debiendo conciliarse las medidas
articuladas para la consecucidn de tal fin con el respeto a los derechos
fundamentales, sin que quepa atribuir una primacia automatica ai objetivo de
transparnencia frente al derecho al respeto a fa vida privada de los afectados, en
general, v al dereche a la proteccion de los datos de caracter persenal, en
particular, ni siguiera aungue estén en juego intereses econdmicos importantes

%@‘_ {STJUE de 9 de noviembre de 2010).
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Junto a lo anterior, ha de significarse gue el articulo 11 del
anteproyecto, en este cuarto apartado, establece un régimen de concesién
automatica del acceso tras efectuar la aludida ponderacion -“concedera’- lo que
contrasta notablemente con el procedimiento que en materia de acceso disefian
sus propios articulos 14 y siguientes y, en particular, con lo establecide en su
articulo 16.3. La comparacion entre ambos preceptos revela que, de
conformidad con el primero de ellos, si la informacion publica a la que se
pretende acceder contiene datos de caracter personal, no se exige efectuar
comunicacion alguna a sus titufarss sobre esa solicitud, ni aun sobre la
concesion misma del acceso, mientras que el articulo 16.3 prevé que “si la
informacion solicitada pudiera afeciar a derechos o intereses de terceros,
debidamente identificados, se les concedera un plazo de 15 dias para gue
puedan realizar las alegaciones gue estimen oportunas®. Esta diferencia de
tratamiento implicaria, de mantenerse el anteproyecto en sus actuales términos,
que la infoermacién plblica que contenga dafos de caracter personal podria
resultar de mas facil scceso para los ciudadancs, con el consiguiente
cercenamiento de la proteccitn que merecen los fitulares de esos datos, que la
informacitn gque contenga datos que, por gjemplo, puedan afectar a otros
derechos diferentes al de proteccion de dalos de caracter personal —por
ejemplo, de indole patrimonial- 0 a meros intereses legftimos. Tal situacion de
disparidad deberia corregirse previendo que las reglas del articulo 16.3 sean
aplicables siempre que la informacién publica pudiera afectar a derechos o
intereses de terceros, debidamente identificados, integrandese en el
procedimiento de framitacién de {as sclicitudes de acceso una referencia
exprasa al ejercicio de ponderacion entre dereches que regula el articulo 11.4
del anteproyecto.

Esta, por lo demds, parece ser la solucidn mas adecuada con &
ordenamiento vigente en la materia. Asi, el articulo 10 ("supuestos gue
legitiman el tratamiento ¢ cesion de los datos”) del Reglamento de desarrollo de
fa LOPD, aprobado por el Real Decreto 1720/2007, ¥ que ha sido considerado
conforme a Derecho por [a Sentencia del Tobunal Supremo de 8 de febraro de
2012, prevé en su primer apartado que “los datos de caracter personal
Gnicamente podran ser objefo de tratamiento o cesidn si &l interesado hubiera
prestado previamente su consentimiento para eilo”, estableciendo su segundo
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apartado que, no obstante, serd posible el tratamiento o la cesidon de los datos
de caracter personal sin necesidad del consentimiento del interesado cuando lo
autorice una norma con rango de ley o una noma de derecho comunitario v, en
particular, cuando “el tratamiento o la cesién tengan por objeto la satisfaccion
de un interés legitimo del responsable del tratamiento o del cesionario
amparado por dichas normas, siempre que no prevalezea el interés o los
derechos vy fibertades fundamentales de los interesados” previstos en ei articulo
1 de [a LOPD -letra a)-.

Esta regla, a juicio del Consejo de Estado, aconseja reformar la
letra d) del articule 11.4 del anteproyecto, en el sentido de que esta dé
cobertura a los derechos de los ciudadanos en los témminos mas garantistas
gue emplea ¢l Reglamento de la LOPD.

h) Articulo 15. Causas de inadmision

Este precepto establece las causas de inadmisidon de
determinadas solicitudes de informacion, sefalando io siguiente:

“Se inadmitirdn a tramite, mediante resolucion motivada, las
solicitudes:

a) cuyo obieto sea informacién exceptuada del derecho de acceso
en los términcs previstos en los articuios 9 ¥ 13 de esta Ley;

b} dirigidas a un drgano en cuyc poder no obre la informacion
cuando se desconozea el competente;

¢) que sean manifiestamente repetitivas y tengan un caracter
abusivo no justificado con la finalidad de transparencia de esta Ley;

dyqgue afecten a una pluralidad de personas cuyos datos
personales pudieran revelarse con &l acceso a la peticién en ndmere tal gue no
sea posible darles fraslade de {a solicitud en e tiempo establecide para su
reselucion”.

El analisis de este anriculo debe efectuarse abordando

C%\J separadamente la problematica que plantean los distinfos supuestos que
enuncia.
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Por lo gue se refiere, en primer ligar, a la causa de inadmision
prevista en la letra a), se encuentra referida a aquellos supuestos en que &l
ejercicio del derecho de acceso a informacién pdblica esta sujeto a
determinadas restricciones o excepciones, en particular las contenidas en los
articulos 9 y 13 del anteproyecto. De este maodo, ef articulo 15.a) remite a estos
precepios, el primero de los cuales contempla, segun ha guedado expuesto,
una sefie de supuestos en los que, en atencion a la especial naturaleza de fa
informacion, queda excluido el acceso a ella. Por su parte, el articulo 13 regula
una serie de "excepciones’ sefialando que “se exceptian del ejercicio dei
derecho de acceso las solicitudes que se refieran a informacion: a) gue esté en
curso de elaboracion o publicacion general; b) que tenga caracter auxiliar o de
apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, resdmenes,
comunicaciones e informes infernos o entre oOrganos o entidades
administrativas; ¢) para cuya divulgacién sea necesaria una accion previa de
reglaboracion”.

Pues bien, la configuracion de estos supuestos come excepciones
al ejercicio del derecho de acceso no parece del todo acertada, ya que no se
frata de circunstancias que en si mismas impidan ese egjercicio por |os
ciudadanos, gue podran, en prncipio, formular su solicitud en relacion con
cualquier tipo de informacién. Se trata, en puridad, de supuestos especiales de
infarmacion que, por sus especiales caracteristicas o configuracion -y no por [a
materia a que se refiere-, no se considera imprescindible o adecuado hacer
accesible a los ciudadanos en el momento precise en gue la solicitan,
circunstancia esta que, por lo demas, no tienen por gué conocer los
inferesados. Ello justifica que, planteada una soficitud de acceso a este tipo de
informacion, el drgano competente pueda, tras la correspondiente valoracion de
su concurrencia o no en el caso concreto, inadmitirla a tramite. En suma, la
presencia de une de esos supuestos determinara la existencia de informacion
ne accesible, sin que ello Impligue una restriceidn o excepcidon a la posibilidad
de ejercer el dereche de acceso. Atendidas estas reflexiones, procede concluir
que la verdadera naturaleza de las circunstancias recogidas como excepciones
en el articulo 12 parece ser la de causas de inadmisidn, como revela el hecho
de gue se incluyan como fales en el articulo 15.a). Ello aconseja eliminar el
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actual artfculo 13 e incluir expresamente los supuestos en &l previsios en el
referido articulo 15 del anteproyecto.

Por lo que se refiere a la causa de inadmisién contemplada en la
letra b), no parece que su configuracién como tal se compadezca
adecuadamente con la amplitud con que el anteproyecto pretende regular el
derecho de acceso a informacion plblica. Ciertamente, no parece Iégico admitir
que el acceso a la informacion incluida en una solicitud pueda impedirse con [a
sola invocacion de [a falta de conocimienio del organo competente para conocer
de ‘dicha solicitud. Ello podria, en hipotesis, llevar a un uso abusivo &
injustificado de esta causa de inadmision, cercenéndose con ello el gjercicio de
un derecho constitucionalmente reconocido y trasiadando ademas al ciudadano
las consecuencias negativas que la complejidad organizativa de las
Administraciones Piblicas contemporaneas puede implicar. A fin de evitar este
tipo de situaciones, deberia afiadirse a esta letra un inciso en cuya virtud se
obligara en todo caso al drgano gue acuerde la inadmision a indicar en la
resolucién la instancia a la gue, en su caso, a su juicio, podria dirigirse la
solicitud.

Finalmente vy en relacién con ia prevision consignada en la Uitima
de las letras de este precepto, tampoco parece que la concurrencia de las
circunstancias a que hace referencia justifigue por si sola fa inadmision de la
solicitud, maxime cuando el articulo 17.1 reconoce 1a posibilidad de ampliar el
plazo de resolucién en los casos en que el volumen o la complgjidad de la
informacion gue se solicita asi lo hagan necesario, Se frata, por lo demas, de
una regla que adelece de cierta imprecision, 1o que lleva a sugerir que, en caso
de que se mantenga, se formule con mayor concrecion.

i) Articule 17. Resolucién

Este articulo consta de cinco apariados en les que se recogen fas
reglas aplicables a la resolucion de los procedimientes de solicitud de acceso a
informacion pablica, estableciendo el primerc de elles que “la resolucidn en la
gue se conceda o deniegue el acceso debera nofificarse en el plazo maximo de
un mes desde la recepcidn de la sdiicitud por el érgano competente para
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e

resclver. Este plazo podra ampliarse por otro mes en el caso de que el volumen
o la complejidad de la informacién que se solicita asi fo hagan necesario”.

Pues bien, en primer lugar procede sefialar que las resoluciones
mencionadas en este primer apartado, que en todo caso deberan motivarse, no
agotan todos los posibles contenidos que la respuesta a una solicitud de acceso
puede incluir. En pariicular, no se incluyen expresamente las resoluciones por
las que se acuerde ia inadmisién de la pretensién planteada. Aun cuando el
articule 15 ya analizado exige que estas resoluciones sean motivadas, no
establece el plazo maximo en que hayan de dictarse ni tampoco impone la
l6gica obligacion de notificacion que si recoge en cambio el articulo 17.1. En
consecuencia, se sugiere incluir en este Gltimo precepto una referencia a las
mencionadas resoluciones de inadmisién. Por otro lado y precisamente en
relacion con la obligacién de notificacién, no aclara este primer apartado
quiénes son los sujetos destinatarios de la misma, debiendo presumirse que
serdn no solo aguellos que hayan ejercido su derecho de acceso, sino tambien
los terceros cuyos derechos o intereses pudieran verse afectados como
consacuencia de la solicitud {articulo 16.3). Convendria que el anteproyecto
abordara de manera concreta esta cuestion. Asimismo, deberia preverse la
obligacion de notificar a los referidos sujetos el acuerdo de ampliacion del plazo
en los supuestos en que, de conformidad con o dispuesto en el inciso final de
gste primer apartado, resulte procedente. Finalmente, llama la atencién gue se
gstablezca un plazo de resolucion de un mes, que puede revelarse como
insuficiente en numernsos supuestos, incluso en aquellos en que se haga uso
de la posibilidad de ampliacién antes mencionada. Serfa conveniente valorar la
conveniencia de fijar un plazo mas amplio, toda vez que el establecimiento de
un plazo excesivamente breve o irreal puede conducir a sifuaciones de
incumplimiento generalizado gue, en Ulfima instancia, perjudicaran a los
interesados, habida cuenta de que el silencio en estos casos tiene caracter
negativo.

En efectn, este precepto dispone en su apartado 4 que
“transcurrido el plazo méximo para resolver sin que se haya dictado y notificado
resolucién expresa se entendera que la solicitud ha sido desestimada’. Esta
concreta opcién ha sido objetada por muchos de los sujetos y enfidades que
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han participado en el trdmite de consulta publica electrénica. El Consejo de
Estado entiende, sin embargo, que la solucion gue el anteproyecto ha adoptado
en este punto resulta idgica y adecuada a Derecho.

Debe tenerse en guenta, ante todo, el especial objeto sobre el que
se proyecta el derecho de acceso que regula el anteproyecto, que no es ofro
que la informacion piblica tal y como se define en el articulo 9. Esta informacion
puede versar sobre una multiplicidad de actividades plblicas y puede incluir en
muchos casos datos relativos a materias o a terceros dignos de una especial
proteccién. Desde esta perspectiva, es evidente gue el derecho reconocido en
el articulo 105.b) de la Constitucion y regulado mas extensamente en la Ley
provectada puede potencialmente entrar en conflicto con ofros derechos &
intereses {el derecho a la intimidad, el derecho al honor o el derecho a la
proteccién de datos de cardcter personal, asi como el secreto profesional, la
propiedad intelectual o la proteccion del medio ambiente, entre otros) que. en
determinados supuestos, hayan de prevalecer sobre aguel. Siendo elfo asi, no
cabe admitir la posibilidad de que, como consecuencia de |a falta de resolucién
expresa en plazo de una solicitud de acceso, esos derechos puedan resultar
vulnerades. La sola necesidad de protegerios frente a fa posibilidad de que
nuedan verse afectados o vulnerados como censecuencia de la estimacion
presunta de las soficitudes de acceso a la informacion piblica justifica per se la
regla del silencio negativo contenida en el precepto examinado, por cuanto “la
proteccién de los derechos™ se configura en el artfculo 3 de la Ley 17/2009, de
23 noviemnbre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su gjercicio,
COMG una razén imperiosa de interés general, categoria en la gque también se
mcluyen el orden plblico, la segurdad pdblica, la lucha contra el fraude o la
proteceidn del medio ambiente, entre otros ejemplos que igualmente permitirian
sustentar en este caso la regla del silencio negativo. A este respecto debe
recordarse que el articulo 43 de la Ley 30/1982, fras consagrar con caracter
general [a regla del sitencio positivo en los procedimientos iniciados a instancta
de los interesados, permite que una norma con rango de ley establezca el
silencic negativo siempre que concurran “razones imperiosas de interés

general”.
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En definitiva, a la vista de las antfericres consideraciongs, queda
claro que la regla contenida en el articulo 17.4 se encuentra amparada por |0s
mencionados preceptos legales, si bien podria incluirse una remision expresa a
ellos, a fin de evitar cualquier duda que el establecimiente del silencio negativo
pueda generar desde el punto de vista de su adecuacion a Derecho.,

Finalmente, queda por sefalar, en relacidn con el proyectado
articulo 17.4, que su segundo parrafo, en el que se esfablece que “las
rescluciones en esta materia ponen fin a la via administrativa y son recurnbles
ante la jurisdiccidn-contencioso-administrativa”, deberia constituir un apartado
independiente, al gozar la regla que en & se contiene de sustantividad propia.
Junto a ello, se considera que ese nuevo apariado deberia incluir como cierre
una expresa referencia al régimen de la reclamacion facultativa que regula el
articulo 21 del anteproyecto. De esta manera, se contribuird & evitar equivocos
acerca del régimen de impugnaciones de este tipo de resoluciones, at englobar
las dos posibilidades existentes en un mismo precepto. Conforme a lo expuesto,
podria afiadirse una frase final en los siguientes o parecidos terminos: “sin
perjuicio de la posibilidad de interponer ta reclamacion facultativa prevista en el
articulo 21°.

j} Articulo 21. Reclamacion ante la Agencia Estatal de
Transparencia, Evaluacién de las Politicas Pliblicas y de la Calidad de los

Servicios

j-1) Frente al régimen general de impugnacion de acfos
administrativos gue, hasta ahora, se entendiz aplicable a las solicitudes de
acceso a archivos y registros, dada Ja ausencia de reglas especificas en el
articulo 37 de la Ley 30/1992, el anteproyecto, como indica la memeoria, ha
optado por apartarse de tal régimen introduciende la figura de la reclamacion
potestativa y previa a la via contencioso-administrativa ante un drgano
especializado, la Agencia Estatal idenfificada en la ribrica del precepto
examinado, al amparo de la posibilidad conferida por el articuto 107.2 de |a Ley
30/1992.
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La opcidn seguida por e anteproyecto presenta notables
dificultades de aricuiaciéon en relacidon con su complejo y extense ambifo
subjetive de aplicacién, sobre el que ya se efectuaron consideraciones
especificas en el apartado V.a) del presente dictamen. Asi, como ya se ha
indicado con anterioridad, ese ambito subjetivo incluye, entre ofros, a las
Administraciones Plblicas y las entidades vincutadas a o dependientes de ellas,
a las Corporaciones de Derecho Poblico en cuanto ejercen funciones
administrativas y al conjunto de drganos constitucionales y de relevancia
constitucional, asi como & sus homodlogos autondmicos. Pues bien, si en
relacion con aquellas es admisible la posibilidad de instrumentar una via de
confral en via administrativa, a instancia de los interesados, de la decision sobre
reconocimiento o denegacidn de la solicitud de acceso a informacion publica,
que se residencia por decisién del legislador en una Agencia Estatal, no puede
alcanzarse esa misma conclusion en otros casos, entre los que destaca el
relativc a ios- érganos conslifucionales y de relevancia constitucional. El
principal obstaculo para admitir que las decisiones que estos rganos adopien
en los procedimientos de solicitud de acceso a la informacion plblica gue ante
ellos se sustancien puedan recurrirse ante la referida Agencia deriva de |a
peculiar naturaleza y singular posicién constitucional que aguellos ostentan, gue
justifican el reconocimiento de un régimen especial de autonomia constitucional
y legalmente consagrado, por lo general, en sus respectivas leyes organicas.
Esta autonomia se provecta sobre una amplia variedad de ambitos de actuacion
(asi, el organizativo o el presupuestario, pero también y de modo fundamental,
el relativo al ejercicio de sus competencias constitucionales), lo que impide que
las decisiones que estos drganos adopten en cualguiera de tales ambitos
puedan ser fiscalizadas por érganos administrativos, pues eflo podria interferir
no solo en su independencia, sino fambién en la propia articuiacion de la
separacion de poderss. En la mayoria de los casos, tales decisiones podran
{nicamente impugnarse bien en alzada ante el Presidente del drgano en
cuestion (asi lo prevé, por ejemplo, el articulo 99.3 de {a Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional}, bien directamente ante la
jurisdiccion  contencioso-administrativa con arreglo a lo dispussto en los
articulos 1.3 y concordantes de 1a Ley 28/1898, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién  Centencioso-administrativa; y eflo  sin  perjuicic de clerfas

Q/(, especialidades concretas, como las existentes en el régimen juridico aplicable
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al Defensor del Pueblo que, en su calidad de alto comisionado de [as Cortes
Generales, solo a-ellas ha de dar cuenta de su actividad. Cierto es que, en el
caso de los llamados érganos de relevancia constitucional, la conclusion
alcanzada debe ser puntualizada, toda vez que las leyes reguladoras de
algunos de ellos prevén en ciertos supuestos la aplicacion supletoria a algunos
de sus actos de las disposiciones de la Ley 30/1992 (asi, la disposicidn
adicional primera de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento det Tribunal
de Cuentas). Pero este tipo de previsiones, que se limitan a reconocer la
aplicacion supletoria del régimen juridico comin de las Administraciones
Pblicas en relacion con actos puramente internos adoptados en materia de
organizacién o personal, no pueden por si solas fundamentar la opcidn seguida
por el anteproyecto en materia de impugnacion de sus resoluciones gue, en
términos generales, choca con la independencia y autonomia de que gozan
estos drganos, pudiendo llegar a comprometerla.

De conformidad con los razonamientos expuestos, el Consejo de
Estado considera necesario modificar en este punto la regulacion proyectada.

j-2) En otro orden de consideraciones, merece tambign formular
algunas observaciones concretas a lo dispueste en el articulo 21.4 del
anteproyecto, a cuyo tenor ‘el plazo maximo para resolver y notificar la
resolucion sera de un mes, transcurride ef cual la reclamacion se entendera
desestimada”. En particular, se estima procedente sugerir que se sopesen la
oportunidad de establecer un plazo de resolucién mas amplio. Teniendo en
cuenta la naluraleza especial de esta reclamacién, que por su caracter
facultativo y por interponerse contra actos que agotan la via administrativa se
asemsja al recurso potestativo de reposicién, pero que por razén del sujeto que
debe resolver se encuentra mas proximo al recurso de alzada, parece acertado
concluir que el plazo que dsbe aplicarse en este casc es el de tres meses
previsto en el articulo 115.2 de la Ley 30/1992 para resolver y notificar el
mencionado recurso de alzada. No hay gque olvidar que el érgano que ha de
conocer de esta reclamacion es en todo caso distinto de aquel que dictd la
resolucidn impugnada, lo que justifica la fijacion de un plazo para valorar
adecuadamente las circunstancias concurrentes en cada reclamacion mas
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amplio que e que se estableceria si tal reclamacion se interpusiera ante el
mismo érganc que dictd [a resolucion que se recurre.

Por lo demas, ] establecimiento del silencio desestimatorio puede
en este caso ampararse en las mismas razones imperiosas de inferés general
que la regla contenida en el articulo 17.4 del anteproyecto, pudiendo
encontrarse ademas un fundamento especifico en el articulo 43.2 de la Ley
30/1092, que excepiia de la regla general de silencio positivo a ‘los
procedimientos de impugnacidn de actos y disposiciones”,

k} Articulo 23. Principios éticos y de actuacion

Tal y como antes guedd indicado, dentro de su titulo |l, dedicado al
“buen gobierno”, el anteproyecto incluye un articulo, el 23, que bajo la rabrica
“orincipios éticos y de actuacion” agrupa un conjunto de numerosas reglas de
comportamiento que deben regir la actuacién de los altos cargos a los que van
destinadas las normas incluidas en este tituio.

Junto a las observaciones generales recogidas en el apartado IV
del cuemo de este dictamen e insistiendo nuevamente en la necesidad de
acotar de manera mas concreta y precisa la formutacién de tales principios,
procede ahora llamar la atencidon sobre algunas cuestiongs concretas gue
plantea este precepto. La primera de ellas es la relativa a la necesidad de evitar
reiteraciones innecesarias a la hora de formular los principios que en él se
proclaman no solo en cuanto a los términos empleados, sino también en o que
hace al contenido de tales principios. Asi, la referencia a !a buena fe aparece
meancionada en las reglas 27 y 5* del apartado 2.a}, al igual gue la mencion a la
“dedicacion” de los sujetos a los que se dirigen estos mandatos se repite en las
reglas 2.a2% y 2.b.1%, existiendo ademas una cierta identidad entre las
previsionas de ambas reglas relativas al deber de abstencion y las contenidas
en la regfa 5 del apartado 2.b}. También debe hacerse notar la existencia de
una cierta coincidencia entre algunos de estos principios vy los deberes de
dedicacion exclusiva e inhibicidn y abstencion consagrados en los articulos 5 y
7 de la Ley 5/2008, de 10 de abril, de regulacién de conflictos de intereses de
miembros def Gobierno v altos cargos de fa Administracidn General del Estado,
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o que podria aconsejar eliminar del anteproyecte las referidas reglas y
sustituirlas por una remisién al régimen contenide en la referida disposicion
legal que podria completarse con la indicacion de que esos concretos deberes
resuitan exigibles, en linea con la delimitacién del ambito subjetivo de aplicacion
previsto en el articulo 22 del anteproyecto, no solo a los altos cargos de fa
Administracién estatal, sine también a fos de las Administraciones autonomicas

y locales.

La Gltima de las observaciones gue se considera preciso realizar a
este precepto tiene por chjeto la regla contenida en el ndmero 6 del apartado
2.b), que establece que las personas comprendidas en el &ambito de aplicacion
dal titulo 1l de la Ley proyectada “no aceptardn para si regalos gue superen los
usos habituales, sociales o de cortesia, ni favores o servicios en condiciones
ventajosas que pueden condicionar el desarrollo de sus funciones”™. El elevado
grado de indeterminacién de los términos en que esta redactado este
subapartado plantea numercsas dudas interpretativas, agravadas ademas por
el hecho de que la conducta que a través de esta regla s¢ intenta evitar guarda
una notable similifud con algunas de las descritas en el Codigo Penal en
materia de cohecho (articutos 420 vy 422). De este modo, una conducta que en
la legislacion penal se encuentra tipificada como delito, con las consiguientes
consecuencias punitivas, pasa a convertirse en el anteproyecto en un mero
principic de actuacién que se limita a servir como guia o elemento de
graduacidn en la interpretacion y aplicacion def régimen sancionador regulado
en su titulo il {articulo 23.2). Teniendo en cuenta gue la refenda conducta
posee un régimen especifico en el Codigo Penal, no se acierta a comprender la
utilidad de incluirla en el anteproyecto en términos parcialmente coincidentes
pero no idénticos vy sin que se asocle a tat conducta ninguna consecuencia
sancionadora.

Por ofro lado, el mandato contenido en el mencionado apartado
2.b.6 dal articulo 23 del anfeproyecio se completa con una prevision en cuya
virtud los “obseguios de una mayor relevancia institucional” deberan
incorporarse "zl patrimonio del Estado”. A juicio del Consejo de Estado esta
regla puede plantear problemas de orden constitucional, toda vez que parece
aplicarse en todo caso y con independencia de la pertenencia del sujeto que
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reciba tales obsequios a una u ofra Administracion, siendo asi que {o correcto
seria ordenar la incorporacion de aguellos al patrimonio de la Administracion
Publica que en cada caso corresponda en funcidn de dicha pertenencia.

1} Articulo 26, Infracciones disciplinarias

Tal v como se indicé en el apartado V.3, este precepto incluye en
el anteproyecto muchas de las infracciones fipificadas en el Estatuto Basico del
Empleado Piblico, extendiendo asi el ambito subjetivo de aplicacion de su
régimen sancionader a los sujetos comprendidos en el articulo 22 del
anteproyecto, gue son los destinatarios de las normas que integran el tituto H
dedicada al “buen gobierne”.

Pues bien, junte & la indeterminacidén de que adolecen algunos de
los subapartados de este precepto ya seifialada en téminos generales, cabe
ahora advertir la problematica que plantea en particular la prevision que se
recoge en la lefra a} de su apartade 1, pues no parece conforme con los
principios gue han de regir el derecho sancionador tipificar como infraccion la
falta de respeto a la Constitucién, sine su incumplimiento. Asimismo, ha de
prestarse atencidn a la conducta descrita en la fetra I} de este apartado 1, que
tipifica como infraccién “la incomparecencia injustificada en las Comisiones de
Investigacién de las Cortes Generales y de [as Asambleas Legislativas de las
Comunidades Autdnomas”. Se trata de una conducta ya previstz en el arficuio
502 del Codigo Penal, cuyc apartado 1 dispone que “los que, habiendo sido
requeridos en forma legal y bajo apercibimiento, dejaren de comparecer ante
una Comision de Investigacion de las Cortes Generales ¢ de una Asamblea
| egislativa de Comunidad Auténoma, seran castigados como reos del delito de
desobediencia®, afiadiendo que, “si el reo fuera autoridad o funcionario pabiico,
se le impondra ademdés la pena de suspension de empleo o cargo publico por
tiempo de seis meses a dos afios”. La duplicidad de fipificacién de una misma
conducta por normas penales y administrativas no es algo ajeno a nuestro
ordenamiento, si bien en ciertos casos ello puede provocar una quiebra del
principio non bis in idem. Al margen de ello, lo que de modo principal debe
objetarse en este caso es la disparidad de consecuencias asociadas a una
misma conducta, pues asi como en el articulo 502 citado la pena asociada a la
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comision de este delito es la de suspension por fiempo de seis meses a dos
afios, en el articulo 27 del anteproyecic la sancidn puede llegar a ser de
inhabilifacién por un pericdo de entre 5 y 10 afios {apartado 2.d}). En
gonsecuencia, se considera oporiunc recomendar que las previsiones del
anteproyecto en este punte se armonicen con [as del Codigo Penal
modulandose, si se estimase conveniente, la sancién en este caso prevista y
vedando la duplicidad.

m) Articulo 27. Sanciones

Tal y como refleja la rabrica de este preceplto, en ¢l se contienen
las sanciones aplicables a las infracciones tipificadas en [os praceptos
anterigres.

Ante todo v desde el punto de vista de la técnica nonmativa, se
considera que {a sistematica de este precepto mejoraria y ganaria en claridad si
el apartado 2 se refiriese dnicamente a las infracciones graves, de tal modo que
el Ultimo pamafo que integra este apartado, que afiende especificamente a las
sanciones que procede impaoner por la comision de infracciones muy graves,
pasase a constituir un nuevo apartado tercero, dedicado exclusivamente a las
infracciones muy graves. Ademas, se recomignda completar la cita de la Ley
mencionada en el apartado 2.c) sefialando que se trata de la Ley de
Presupuestos Generales def Estado para el gjercicio de 1981. Asimismo debe
sugerirse gue &l apartade 6, que se refiere a [as consecuencias aparsjadas a la
comisién de infracciones previstas en el articulo 25, se sitde a continuacion del
apartado 3, gue iguaimente establece las sanciones aplicables a tales

infracciones.

Por lo gue se refiere al contenido de este articulo 27, desbe
sefialarse la necesidad de precisar que la sancién consistente en "la destitucion
en los cargos plblicos que ocupen” los sujetos infractores prevista en el
apartado 2.c) no se aplica a los cargos electos {asi, por ejfemplo, el Alcalde, gue
sin duda alguna esta incluido en el &mbito de aplicacién de estas normas}), pues
su destitucion no puede en ningdn caso denvar de lo previsto en una norma
administrativa, por mas gque se trate de una ley (en el caso del Alcalde, su
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destitucidn Unicamente puede acordarse mediante una mocion de censura o
cuando se rechace la cuestion de confianza por éf planteada, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 197 y 187 bis de la lL.ey QOrganica 5/1985, de 19
junip, del Régimen Electoral General, o en {os casos de disolucidn del
Ayuntamiento o de la propia Entidad Local).

Desde otra optica, se considera preciso sugerir que se replantee |a
necesidad de incluir "la percepcion indebida de cantidades por el desempeno de
actividades publicas incompatibles” como criterio de graduacidn de las
sanciones ((ltimo parrafo del apartado 3), por cuanto tal percepcion constituye
en si misma una infraccidn auténoma, sancionada con la obligacion de restituir
las cantidades percibidas {articulo 18.2.c) de la Ley 5/2006, de 10 abnl, de
regulacidn de conflicios de intereses de miembros del Gobiemo vy aitos cargos
de la Administracion General del Estado).

Por titimo v con caracter puramente formal, ha de recomendarse
que |a locucion "en base 8" empleada en el apartado tres de este precepto se
sustituya por la mas correcta "con base en'. En la letra e} de este apartado, &
termino "substancia" no se emplea correctamente, debiendo ser sustituido por
"subsanacion” o por sindnimo de este vocablo.

n}) Articulo 28. (f‘lrgana competente y procedimiento

En su segundo apartado, este precepic determina cual es en cada
caso el drgano competente para ordenar la incoacién del correspondients
procedimiento sancionador, estableciendo en el apartado 4 a quien corresponde
en particutar la imposicidn de sanciones. A este respecio y teniendo en cuenta
que una de las sanciones previstas en ¢l articulo 27 es, fal y como ya se ha
sefialado, la destitucidn en los cargos publicos que los sujetos infractores
ocupen, debe subrayarse |z necesidad de revisar &f contenido de este apartado.
Y ello porque no puede atribuirse al Consejo de Ministros la competencia para
imponer la mengcionada sancién de destitucién a ninguno de los miembros del
Gobierno, habida cuenta de que el Presidenie, que no se encuentra
expresamente exciuide del ambio de aplicacidén definide en el articulo 22,
Onicamente puede cesar en los supuestos tasados y de conformidad con los
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procedimientos constitucionaimente establecidos en los articulos 101 y
concordantes de la Constifucion. En el caso de los Ministros, es claro que
inicamente pueden ser separados de su cargo por el Rey, a propuesta del
Presidente del Gobierno {articulo 100 de la Constitucion).

FPor lo deméas, debiera modificarse la ribrica de este preceplo,
pues en ella se incluye ef procedimiento, siendo asi que este solo se menciona
de modo tangencial y por remision. Se encarece ademas una revision completa
de la redaccion de los apartados 2 v 3.

it) Disposicidon adicional primera. Regulaciones especiales del
derecho de acceso a la informacién publica

Segin se ha hecho constar repetidamente a lo largo del presente
dictamen, esta disposicion contiene en su apartado segundo una prevision
encaminada a salvaguardar la vigencia de la normativa que actualmente
contiene disposiciones en materia de acceso a la informacion aplicables
especificamente en determinados ambitos. Se ha mencionado ya el riesgo de
que una clausula de estas caracteristicas pueda en cierto modo vaciar de
cohtenide la nommativa recogida al respecto en el anteproyecto remitido en
consulta. Tal riesgo podria haberse evitado introduciendo una tabla de
derogaciones y vigencias de modo que no se mantengan las especialidades
carentes de necesidad o justificacién.

Con independencia de lo anterior, se ha observado a lo largo de |a
framitacion del expediente gue la falta de referencia en muchos de los
preceptos del anteproyecto a la existencia de regimenes especiales en materia
de publicidad activa ha pretendide fundamentarse en este apartado segundo de
la disposicion adicional primera, siendo asi gue en &l se hace referencia
Gnicamente a la normativa existente en materia de acceso a informacién
piblica, no a la que en la aclualidad establece regimenes especificos de
publicidad. incluir de manera expresa dicha normativa en este apartado
permitiria evitar muchos de los posibles conflictos de colisidn normativa,
algunos de los cuales han sido sefiafados en este dictamen.
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V.- Otras observaciones

Las observaciones formuladas en e apartado anterior han de
completarse con las que a continuacion se recogen:

1- El ariculo 1 del anteproyecto, que define su objeto, no se
encuentra imtegrado en ningon titulo. A fin de mantener la unidad y coherencia
sisternatica a o largo de todo el texto, deberfa incluirse este precepto, cuyo
contenido se encuentra referide al conjunto de la Ley proyectada, en un nuevo
“tiulo preliminar”,

2.- Con caracter puramente formal se sugiere gue se modifigue |2
redaccién del apartado 1.¢) del articulo 2, que deberia referirse a las entidades
de Derecho Publico con personalidad juridica propia “vinculadas a cualguiera de
las Administraciones Publicas o dependientes de ellas”, formulacion que
igualmente habriz de seguirse en la disposicién adicional tercera.

3.- Seria Gtil incluir en el articulo 6.7) alguna referencia temporal
que permitiera contar ef pericdo a que se refiere la obligacion de publicar [as
retribuciones sefaladas en este precepto. En este sentido, se entiende gue
seria acertado incluir ef adverbio "anualmente" tras el sujeto "las refribuciones
percibidas". Ademds, [a redaccion del inciso final de esta lefra seria mas
correcta si se refiriese al cese ¢ dimisién, en fugar de al abandono.

4.- En el articulo 14.2 los cuatro guiones que se emplean en el
apartado segundo deben susliituirse por las letras &) a d), respectivamente.

5.- El articulo 18.3 hace referencia a la posibilidad de suspender el
plazo para dictar resolucion en el procedimiento que regula el acceso a
informacion pulblica "hasta que se hayan recibido las alegaciones o haya
transcurrido ef plazo para su presentacion”. Deberia reformularse de modo que
se estableciera la suspension hasta que expire el plazo previsto para la
formulacion de alegaciones o hasta la fecha antenor en que estas fueran

@L nresentadas.
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6.- En el articulo 21.1 se sugiere eliminar el incise “dictada de
conformidad con el procedimiento regulado en este capitulo”,

7.- Deberia unificarse en el articulo 25 el modo en gue se calfifican
algunos de los incumplimientos en é previstos, gue en ocasiones se adjetivan
como “deliberados”. en otras como “injustificados” y en otras como “deliberades
e injustificados”. Debe cuidarse el rigor y la univocidad terminologica.

8- Han de coregirse, tanto en la exposicion de motivos del
anteproyecto coma an su parte dispositiva, las referencias a la Agencia Estatal
a la que se encomienda la resolucion de [a reclamacion gue se regula en &l
articulo 21, que deberia ser "Agencia Estatal de Transparencia y de Evaluacion
de ias Politicas Plblicas v de la Calidad de los Servicios”. Tal denominacion
habria de figurar en el tituio y en el texto del Real Decreto por el que se
modfique el Estatuto de la Agencia Estatal existente en la actualidad.

.- Podria valorarse fa oportunidad de incluir en la parte final del
anteproyecto una disposicién que habilitara expresamente para desarrollar
reglamentariamente las disposiciones de ia Ley.

10.- Finalmente, debe sugerirse gue se realice una completa y
exhaustiva revisién del anteproyecto para corregir algunos defectos de
redaccién, puntuacion y sintaxis que se han detectado a lo largo del texto.
Deberia también cuidarse el lenguaje empleado y, en particular, evitar la
utilizaciéon de expresiones como “regulacidén (...) corta® o “niclec duro” que
aparecen en la exposicion de motivos (paginas 4 y 8).

VIl. Observacion final

Como se infiere de la ponderacion conjunta def presente dictamen,
no es aventurado entender que, a juicio del Consejo de Estado, la iniciativa
legislativa en anteproyecto. merece una sosegada reflexion de conjunte de
modo que se alcance un nivel satisfactorio de rigor técnico. De una parte, para

prevenir desajustes en su articulacion, desarrolio y aplicacion, de los que se
podrian derivar contradicciones no deseadas. De ofra parte, para asegurar los
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mejores resultados esperables y asequibles a la vista de las fendencias ¥
orientaciones de los actuales avances normativos en la materia y para los que
el Derecho comparado offece sugerencias e indicaciones muy positivas.

En mérito de lo expuesto, el Conseio de Estado es de dictamen:

Que, una vez tenidas en cuenta las observaciones que se
formulan en el cuerpo del presente dictamen, pusde V. E. someter a la
aprobacion del Consejo de Ministros, para su posterior elevacién como proyecto
de Ley a las Cortes Generales, el anfeproyecto de Ley de transparencia, acceso
a la actividad puiblica y buen gobierno”

V. E., no chstante, resolvera lo gue estime mas acertado.

Madrid, 19 de julio de 2012
LA SECRETARIA GENERAL,

L

EL PRESIDENTE,

EXCMA. SRA. VICEPRESIDENTA DEL GOBIERNO Y MINISTRA DE LA PRESIDENCIA.
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