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TEXTO DEL DICTAMEN

La Comision Permanente del Consejo de Estado, en sesion celebrada el dia
19 de julio de 2012, , emitid, por unanimidad, el siguiente dictamen:

"En cumplimiento de una Orden de 18 de junio de 2012, con registro de
entrada el dia 19 siguiente, el Consejo de Estado ha examinado el expediente
relativo al anteproyecto de Ley de transparencia, acceso a la informacion puablica
y buen gobierno.

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

El anteproyecto sometido a consulta se inicia con una exposicién de motivos
que, en su primer apartado, destaca la importancia que la transparencia, el
acceso a la informacion publica y las normas de buen gobierno tienen en la
actualidad como ejes fundamentales de toda accién politica. A este respecto,
pone de relieve cOmo los paises que cuentan con normas en la materia poseen
instituciones mas fuertes que favorecen el crecimiento econémico y el desarrollo
social, permitiendo ademas a los ciudadanos una mejor fiscalizacion de la
actividad publica, lo que contribuye a la regeneracion democratica y promueve
la eficacia y eficiencia del Estado. Partiendo de esta realidad, la presente Ley
pretende incrementar y reforzar la transparencia en la actividad publica a través
de obligaciones de publicidad activa para todas las Administraciones y entidades
publicas, reconocer y garantizar el acceso a la informacién, regulado como un
derecho con un amplio ambito de aplicacion, y establecer las obligaciones de
buen gobierno que deben cumplir los responsables publicos, asi como las
consecuencias juridicas derivadas de su incumplimiento. Desde esta triple
perspectiva, la Ley constituye un importante avance en la materia y establece



unos estandares homologables a los que existen en el resto de las democracias
consolidadas, favoreciendo la futura adhesion por parte del Estado a las
iniciativas multilaterales que se adopten en este ambito y a la 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 espafol de algunas normas sectoriales
gue contienen obligaciones de publicidad activa para determinados sujetos en
ambitos concretos como los de los contratos, las subvenciones, los presupuestos
o las actividades de altos cargos. No obstante, esta regulacién sectorial resulta
insuficiente para satisfacer las exigencias sociales y politicas del momento en
materia de transparencia. A tales exigencias responde la presente Ley, que
configura obligaciones de publicidad activa de caracter general exigiendo a los
sujetos comprendidos en su @mbito de aplicacién (entre los que se encuentran
las Administraciones Publicas, los 6rganos del Poder Legislativo y del Poder
Judicial en sus actividades sujetas al derecho administrativo y otros organos
constitucionales y estatutarios) la publicacibn de una amplia informacién
institucional, organizativa y de planificacion. En particular y por lo que se refiere
a la informacion de relevancia juridica, la ley contiene un extenso repertorio de
documentos cuya publicidad proporcionara a los ciudadanos una mayor
seguridad juridica en sus relaciones con la Administracion. En el ambito de la
informacion de relevancia econdmica, presupuestaria y estadistica, exige hacer
publica la informacioén relativa a numerosos actos de gestion a fin de proporcionar
a los ciudadanos un instrumento éptimo para el control de la utilizacion de los
recursos publicos. Finalmente, se impone también la obligacién de publicar
aquella informacion que sea objeto de una solicitud de acceso con mayor
frecuencia, a fin de que las obligaciones de transparencia se cohonesten
adecuadamente con los intereses de la ciudadania. Adicionalmente y para
canalizar adecuadamente la publicacion de toda esta informacion, la Ley,
consciente de la oportunidad que en la actualidad brindan las nuevas tecnologias
para facilitar el cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa, prevé la
creacion y desarrollo de un Portal de la Transparencia que permitira al ciudadano
acceder a través de un Unico punto a toda la informacién disponible.

Las anteriores normas sobre transparencia se completan con la regulaciéon
del derecho de acceso a la informacion publica. Tal y como reconoce la
exposicion de motivos, este derecho se encuentra regulado en nuestro
ordenamiento por el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, que, partiendo de la prevision contenida en el articulo 105.b) de la
Constitucion, reconoce el derecho de los ciudadanos a acceder a los registros y
documentos que se encuentren en los archivos administrativos. No obstante,
esta regulacion adolece de ciertas deficiencias que han sido puestas de
manifiesto reiteradamente desde diversas instancias y que han determinado que
en la practica el ejercicio de este derecho se haya visto extraordinariamente
limitado. Y ello a pesar de que existen algunas disposiciones de caracter sectorial
gue, al transponer al ordenamiento interno las Directivas Comunitarias existentes
en la materia, han regulado igualmente el acceso a informacion publica; tal es el
caso de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de
acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente, y de la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre



reutilizacion de la informacion del sector publico, que regula el uso privado de
documentos en poder de Administraciones y organismos del sector publico.
Ademas, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos
a los servicios publicos, que reconoce el derecho de los ciudadanos a
relacionarse con la Administracion por medios electronicos, comenz6 a implantar
una cultura de transparencia en consonancia con la necesidad de modernizacion
de la Administracidon y la exigencia de reduccion de cargas burocraticas y del
empleo de los medios electronicos para facilitar la participacion, la transparencia
y el acceso a la informacion. En definitiva, la existencia de estas normas revela
que la actual Ley no viene a colmar un vacio absoluto en la materia, sino que
trata de avanzar en la senda iniciada por tales disposiciones supliendo sus
carencias, subsanando sus deficiencias y creando un marco juridico acorde con
los tiempos y los intereses ciudadanos.

Por lo que se refiere a las normas de buen gobierno, la Ley constituye
igualmente un avance de extraordinaria importancia, al incorporar a una norma
con rango de ley reglas hasta ahora enunciadas como principios meramente
programéticos y sin fuerza juridica, estableciendo ademas un régimen
sancionador al que habran de someterse todos los responsables publicos.

Finalmente, en su tercer y ultimo apartado, la exposicion de motivos describe
sucintamente la estructura y contenido de la Ley.

La norma proyectada consta, ademas, de una parte dispositiva integrada por
29 articulos, cuatro disposiciones adicionales y ocho disposiciones finales.

El articulo 1 define el objeto de la Ley, consistente en ampliar y reforzar la
transparencia de la actividad publica, reconocer y garantizar el derecho de
acceso a la informacion relativa a aquella actividad y establecer las obligaciones
de buen gobierno que deben cumplir los responsables publicos, asi como las
consecuencias derivadas de su incumplimiento. A este precepto le siguen los
dos titulos en que se estructuran los restantes articulos que integran la Ley. El
primero de ellos regula la "transparencia de la actividad publica"; lo encabeza el
articulo 2, que determina el &mbito de aplicacién de este titulo, en el que quedan
integrados la Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla y las entidades
gue integran la Administracién Local; los organismos autonomos, las Agencias
Estatales, las entidades publicas empresariales y las 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 caracter externo sobre un determinado sector o actividad; las entidades de
Derecho Publico con personalidad juridica propia, vinculadas a cualquiera de las
Administraciones Publicas o dependientes de ellas, incluidas las Universidades
Pulblicas; las Corporaciones de Derecho Publico en lo relativo a sus actividades
sujetas a derecho administrativo; el Congreso de los Diputados, el 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 analogas, en relacién con
sus actividades sujetas 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 publico
previstas en la legislacion en materia de fundaciones y las asociaciones



constituidas por las Administraciones, organismos y entidades previstas en este
articulo; ademas, las personas fisicas o juridicas que presten servicios publicos
0 ejerzan potestades administrativas estaran obligadas a suministrar a la
Administracion a la que se encuentren vinculadas toda la informacion necesaria
para el cumplimiento por aquella de las obligaciones previstas en esta Ley,
extendiéndose esta obligacién a los adjudicatarios de contratos del sector
publico en los términos previstos en el respectivo contrato.

Integran ademas este titulo I los articulos 3 a 21, agrupados en dos capitulos.
El primero de ellos establece las obligaciones de "publicidad activa", recogidas
en los articulos 3 a 7. En patrticular, el articulo 3 enuncia una serie de "principios
generales", exigiendo que los sujetos comprendidos en el &mbito de aplicaciéon
de este titulo publiguen de forma periddica y actualizada la informacién cuyo
conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad en
relacion con el funcionamiento y control de la actuacion publica y declara
aplicables al derecho de acceso a la informacion puablica los limites contenidos
en el articulo 10 de la Ley, asi como los derivados de la proteccion de datos de
caracter personal a la que se dedica el articulo 11. A continuacion, se regula la
obligacion de publicar cierta informacion institucional, organizativa y de
planificacion (articulo 4), se detalla la informacion de relevancia juridica que
igualmente habra de ser objeto de publicacién (articulo 5) y se exige hacer
publica la informacion relativa a los actos de gestidbn administrativa con
repercusion econdmica o presupuestaria que se enumeran en el articulo 6, en el
que también se prevé la obligacion de publicar la informacion estadistica
necesaria para valorar el grado de cumplimiento y calidad de los servicios
publicos que sean de la competencia de los distintos sujetos incluidos en el
ambito de aplicacion de este titulo. Finalmente, el articulo 7 prevé la creaciéon de
un Portal de la Transparencia, dependiente del Ministerio de la Presidencia, que
facilitara el acceso de los ciudadanos a toda la informacién a la que se refieren
los preceptos anteriores.

El capitulo Il, por su parte, regula en sus tres secciones el "derecho de acceso
a la informacion puablica". La seccidn primera establece el "régimen general",
recogido en los articulos 8 a 13. El primero de ellos proclama que todas las
personas tienen derecho a acceder a la informacion publica en los términos
previstos en el articulo 105.b) de la Constitucion y en esta Ley; el articulo 9 define
el concepto de "informacion publica”, que comprende los contenidos o
documentos que obren en poder de cualquiera de los sujetos incluidos en el
ambito de aplicacién de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en
el ejercicio de sus funciones publicas, quedando no obstante excluida la
informacion que perjudique a la seguridad nacional, la defensa, las relaciones
exteriores, la seguridad publica o la prevencion, investigacion y sancion de los
ilicitos penales, administrativos o disciplinarios; seguidamente, el articulo 10
establece los "limites al derecho de acceso" declarando que este derecho podra
ser restringido cuando la divulgacion de la informacion suponga un perjuicio para
determinados intereses que se consideran dignos de proteccion; el articulo 11
regula la "proteccion de datos personales" partiendo de la premisa de que
cuando la solicitud de acceso se refiera a informacion publica que contenga
datos de caracter personal se aplicaran las disposiciones previstas en esta Ley
y estableciendo ciertas reglas especiales para los supuestos en que pretenda
accederse a informacién que contenga datos protegidos; el articulo 12 prevé la



posibilidad de conceder un acceso parcial a la informacién solicitada en aquellos
casos en que la aplicacion de alguno de los limites previstos en el articulo 10 no
afecte a la totalidad de dicha informacion; por dltimo, el articulo 13
("excepciones") declara que se exceptuan del ejercicio del derecho de acceso
las solicitudes que se refieran a determinada informacion, como por ejemplo
aquella que esté en curso de elaboracion o de publicacion general. A
continuacion, la Ley incluye en la seccion segunda de este capitulo Il del titulo |
las normas relativas al "ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica”,
recogidas en los articulos 14 a 19; en ellos se regulan, respectivamente, las
siguientes cuestiones: solicitud de acceso a la informacién; causas de
inadmision; tramitacion; resolucion; unidades de informacion; y formalizacion del
acceso. Finalmente, la seccion tercera, que comprende los articulos 20 y 21,
detalla el "régimen de impugnaciones". En particular, el articulo 20 dispone que
la reclamacion 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 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; por su
parte, el articulo 21 establece las normas aplicables a la "reclamacion ante la
Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacion de las Politicas Publicas y de la
Calidad de los Servicios".

El titulo Il de la Ley establece las normas de "buen gobierno”, a las que se
dedican los articulos 22 a 29. El primero de ellos define el ambito de aplicacion
de estas normas, a las que habran de sujetarse los miembros del Gobierno, los
Secretarios de Estado y el resto de los altos cargos de la Administracion General
del Estado y de las entidades del sector publico estatal de derecho publico o
privado vinculadas a la Administracion General del Estado o dependientes de
ella. Este titulo sera también de aplicacion a los altos cargos o asimilados que
de acuerdo con la normativa autondmica o local aplicable tengan tal
consideracion. El articulo 23 enuncia los "principios éticos y de actuacion" que
los sujetos mencionados deberan observar en el ejercicio de sus funciones,
adecuando a ellos su actividad. El articulo 24 remite el régimen de "infracciones
en materia de conflicto de intereses" a lo dispuesto en la Ley 5/2006, de 10 de
abril, de regulacion de conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y
Altos Cargos de la Administracién General del Estado, o en otra normativa que
resulte de aplicacion. A continuacion, los articulos 25, 26 y 27 determinan,
respectivamente, las "infracciones en materia de gestion econdmico-
presupuestaria”, las "infracciones disciplinarias" y las "sanciones", refiriéndose el
articulo 28 al 6rgano competente para iniciar el procedimiento sancionador.
Finalmente, el articulo 29 ("prescripcion”) dispone que el plazo de prescripcion
de las infracciones previstas en este titulo sera de cinco afios para las
infracciones muy graves, de tres afios para las graves y de un afio para las leves;
por lo que se refiere a las sanciones, las que se impongan por la comision de
infracciones muy graves prescribirdn a los cinco afos, las impuestas por
infracciones graves a los dos afios y las que sean consecuencia de la comision
de infracciones leves prescribiran en el plazo de un afio. En cuanto a la parte
final del anteproyecto, la disposicién adicional primera ("regulaciones especiales
del derecho de acceso a informacion publica”) declara que la normativa
reguladora del correspondiente procedimiento administrativo sera aplicable al
acceso por parte de quienes tengan la condicion de interesados en un
procedimiento administrativo en curso a los documentos que se integren en el



mismo y prevé que las materias que tengan previsto un régimen juridico propio
de acceso a la informacion se rijan por su normativa especifica, si bien sefiala
gue la Ley se aplicara supletoriamente al acceso a la informacion ambiental, a la
destinada a la reutilizacion y a la obrante en los archivos que no tengan la
consideracion de archivos de oficina o gestion. La disposicion adicional segunda
impone a todas las Administraciones Publicas una obligacién de "revision y
simplificacion normativa”, encargando a la Secretaria de Estado de Relaciones
con las Cortes la elaboracion de un plan de calidad y simplificacién normativa y
la coordinacién del proceso de revision y simplificacion respecto del resto de
departamentos ministeriales. La disposicion adicional tercera preceptia que la
resolucion de la reclamacion prevista en el articulo 21 del anteproyecto
correspondera, en los supuestos de resoluciones dictadas por las
Administraciones de las Comunidades Autbnomas, sus Asambleas Legislativas
y las instituciones autonémicas anélogas al Consejo de Estado, el Tribunal de
Cuentas y el Defensor del Pueblo, asi como en los casos de resoluciones
dictadas por las Entidades Locales comprendidas en su ambito territorial, al
organo independiente que aquellas determinen, pudiendo no obstante las
Comunidades Auténomas atribuir la competencia para la resolucion de dicha
reclamacién a la Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacion de las Politicas
Publicas y Calidad de los Servicios. La disposicion adicional cuarta contiene una
prevision relativa a la colaboracion entre la referida Agencia Estatal y la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos. Las disposiciones finales primera a quinta
contienen la modificacion de las siguientes normas, respectivamente: Ley
30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; Ley 5/2006, de 10 abril, de
regulacion de los conflictos de intereses de miembros del Gobierno y Altos
Cargos de la Administraciéon General del Estado; Ley 28/2006, de 18 julio, de
Agencias Estatales para la mejora de los servicios publicos; Estatuto de la
Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y de la Calidad de los
Servicios; y Ley 47/2003, de 26 noviembre, General Presupuestaria. La
disposicion final sexta exige que las leyes de Presupuestos Generales del Estado
establezcan cada afio el baremo a que habran de ajustarse las retribuciones de
los miembros de los 6érganos de gobierno de las Entidades Locales atendiendo
al tipo de entidad de que se trate, asi como a criterios objetivos de publicacion,
circunstancias socio-econémicas del entorno y otras circunstancias de caracter
administrativo. La disposicion final séptima declara que la Ley se dicta al amparo
de las competencias exclusivas que al Estado reconocen las reglas 18, 132y 182
del articulo 149.1 de la Constitucion, a excepcion de los apartados 1 y 2 del
articulo 7 y del apartado 2 del articulo 18. Por ultimo, la disposicion final octava
prevé la entrada en vigor de la Ley el dia siguiente al de su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado, si bien sefiala que el titulo primero entrara en vigor al
afio de dicha publicacion.

SEGUNDO.- Contenido del expediente

Integran el expediente las sucesivas versiones del anteproyecto sometido a
consulta (incluida su version definitiva, de fecha 15 de junio de 2012) y la
preceptiva memoria del analisis de impacto normativo, que consta de tres
apartados y dos anexos. En el primer apartado se analiza la oportunidad de la
propuesta, exponiéndose en primer lugar las razones que motivan la aprobacion
del anteproyecto. A este respecto, la memoria destaca la importancia de que en



toda sociedad democrética los ciudadanos puedan tener la posibilidad de
conocer por si mismos y a traves de los medios de comunicacion social como se
desarrolla la actividad publica para poder controlarla, detectar los supuestos de
mal funcionamiento y mejorar la calidad de la gestion publica. Desde esta
perspectiva, muchos paises de nuestro entorno han aprobado normas
especificas sobre la materia, como también lo ha hecho la propia Union Europea.
Ademas, en el afio 2009 se aprobo el Convenio del Consejo de Europa sobre el
acceso a los documentos publicos, que establece las normas minimas inspiradas
en las experiencias y practicas de los Estados miembros del Consejo de Europa.
La memoria recuerda que, en el caso concreto de Espafia, este derecho se
encuentra reconocido en el articulo 105.b) de la Constitucion, desarrollado por el
articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, que, no obstante, ofrece una
regulacion imperfecta que ha determinado que, en la préactica, la efectividad del
derecho se haga depender en muchos casos de una decisién discrecional de la
Administracion; esta circunstancia unida a la falta de regulacibn 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 regulacion de esta materia y la necesidad de aprobar
una ley como la proyectada. Por lo que se refiere a las normas de buen gobierno,
la memoria menciona algunos textos y disposiciones que, tanto en el ambito
estatal como en el autonémico y en el local, han incorporado normas de buen
gobierno (asi, el Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005, por
el que se aprueba el Codigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y
de los altos cargos de la Administracion General del Estado, publicado como
Orden APU/516/2005, de 3 marzo; la Ley 4/2006, de 30 junio, de transparencia
y buenas préacticas en la Administracion Publica Gallega; la Ley 4/2011, de 31
marzo, de buena administracion y gobierno de las Islas Baleares; o el Cédigo de
Buen Gobierno Local aprobado en diciembre de 2009 por la Federacion
Espafiola de Municipios y Provincias). A pesar de la importancia de estas
normas, se ha considerado necesario agrupar en un Unico texto normativo todos
los principios éticos y de actuacion que deben presidir el desarrollo por parte de
los poderes publicos de sus funciones, con independencia de la Administracion
en la que prestan sus servicios, incluyendo ademas un régimen sancionador
comuan.

Seguidamente, la memoria describe los objetivos que se persiguen con la
aprobacion de este anteproyecto de Ley, con el que se pretende situar a Espafia
en un nivel de transparencia de la actuacion publica homologable al de los paises
de nuestro entorno y que se acomode adecuadamente a la normativa del
Consejo de Europa, asi como dotar a todos los poderes publicos espafioles de
un estandar comun en la materia que pueda ser ulteriormente ampliado por cada
uno de ellos en el marco de sus respectivas competencias y que sirva de tronco
comun para las medidas sectoriales de publicidad de la actuacion publica que en
cada caso puedan acometerse. Asimismo, se persigue establecer un marco
juridico de responsabilidad aplicable a todos los sujetos que desarrollan
funciones publicas de alto nivel que garantice el control de su actuacion y que
permita sancionar las conductas contrarias al ordenamiento. Finalmente, en este
apartado se examinan las diferentes alternativas por las que podia optarse a la
hora de regular la transparencia, el derecho de acceso a la informacion publica
y las normas de buen gobierno.



En su siguiente apartado, la memoria describe el contenido del anteproyecto
y el procedimiento seguido para su tramitacion, llevando a cabo ademas un
analisis juridico de las disposiciones que en nuestro ordenamiento juridico
prevén la publicidad de distintas actuaciones de los poderes publicos (asi, los
articulos 105.b) y 120 de la Constitucion, los articulos 107, 159, 233y 266 de la
Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; los articulos 63, 64, 95 a
98, 109 y 126 del Reglamento del Congreso de los Diputados; o el articulo 160
de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General).
Asimismo, se examina la coherencia de la ley proyectada con el resto del
ordenamiento juridico. A este respecto, la memoria explica que el anteproyecto
prevé que aquellas materias que cuenten con un régimen legal propio en materia
de acceso a la informacion continden rigiéndose por su normativa especifica,
dejando asi a salvo lo dispuesto en la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se
regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacion publica y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente, y la Ley 37/2007, de 18 de
julio, de reutilizacion de la informacién del sector publico, asi como las
previsiones especificas que en este ambito se contienen en otras disposiciones.
Seguidamente, se citan algunas disposiciones que, tanto en el ambito de la
Administracion General del Estado como en los ambitos autonémico y local,
contienen normas en materia de buen gobierno. A continuacién, la memoria
justifica el rango de la norma proyectada, que adopta la forma de ley ordinaria,
habida cuenta de que el derecho de acceso a la informacién se encuentra
reconocido en el articulo 105.b) de la Constitucion, desarrollado hasta ahora por
un precepto legal de rango ordinario (el ya mencionado articulo 37 de la Ley
30/1992). Finalmente, en este segundo apartado se citan las normas que en el
ambito del Derecho europeo regulan el acceso a documentos publicos y que han
sido tenidas en cuenta a la hora de elaborar el presente anteproyecto.

En su ultimo apartado, la memoria lleva a cabo el "analisis de impactos". Tras
realizar una serie de consideraciones generales y justificar la adecuacion del
anteproyecto al orden de distribucion de competencias (sefialando a este
respecto que, a excepcion de los articulos 7 y 18, el anteproyecto se ampara en
las competencias exclusivas que al Estado reconoce el articulo 149.1 de la
Constitucion en sus apartados 1°, 13° y 18°), se examina el impacto econémico
y presupuestario de la norma, llegandose a la conclusién de que su aprobacién
no afectara a los precios de los productos o servicios, ni a la productividad de las
personas o empresas, como tampoco al empleo, a las actividades innovadoras,
a los consumidores o a las PYMES. Considera ademas la memoria que la
prevision de revision y simplificacion administrativa contenida en la disposicion
adicional segunda tendra un impacto econdémico 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 poblacion afectada;
entiende la memoria que, una vez acometido el desarrollo reglamentario de la
Ley, podra determinarse con precision cual serd el importe de estas cargas
administrativas. Desde el punto de vista presupuestario, no se aprecia que la
aplicacién de la Ley haya de suponer un incremento de gastos o una disminucién
de ingresos de las Administraciones Publicas, ya que "el aumento de las
solicitudes de informacion que se genere (...) se realizara progresivamente y sera
distribuido de forma generalizada por toda la Administracion, de modo que podra
ser absorbido por la estructura organica actual y atendido con los presupuestos



ordinarios". Ademas, la entrada en vigor del titulo |, relativo a la transparencia de
la actividad publica, tendra lugar una vez transcurrido un afio desde la
publicacion de la Ley, lo que permitira hacer frente de forma mas adecuada
desde el punto de vista presupuestario a las necesarias adaptaciones de las
estructuras administrativas y de los procedimientos y recursos técnicos y
humanos. En el 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 informacién, sin que sea necesaria la dotacion 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 informacion previstas en el articulo 18
podran estar formadas por el personal que en la actualidad preste servicios en
cada Organo. Asimismo, entiende que el actual equipamiento de las
Administraciones resulta suficiente para atender las necesidades que el
anteproyecto plantea, lo que excluye la necesidad de dotar medios materiales
adicionales. En cuanto a la creacion del Portal de la Transparencia, la memoria
admite que puede generar ciertos costes que no es posible cuantificar en el
momento actual, pero considera que se podra 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 Oficial del Estado. Por otro lado, los gastos
que puedan derivarse de la expedicién de copias y de la transposicion de la
informacion 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 el érgano que ha de ejercer
las funciones de ordenacién, vigilancia y control del ejercicio del derecho de
acceso a la informacion publica de los ciudadanos, se ha tenido en cuenta la
situaciéon de restriccion presupuestaria derivada de la actual coyuntura
econdémica. Por ello, esas competencias se han atribuido a una entidad ya
existente, la Agencia Estatal de Evaluacion de Politicas Publicas y de la Calidad
de los Servicios, que habra de adaptar su estructura a las nuevas funciones que
se le encomiendan, sin que ello implique necesariamente en un primer momento
un aumento de costes.

Por lo que se refiere al impacto por razéon de género, la memoria destaca que
la nueva regulacion es neutral, sin que se aprecie ni sea previsible que provoque
impacto 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 el 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 el anteproyecto la Secretaria de Estado de Administraciones
Publicas del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas (Direccién
General de Modernizacion Administrativa, Procedimientos e Impulso de la
Administracion Electrénica) y las Secretarias Generales Técnicas de los
Ministerios de Hacienda y Administraciones Publicas; Economia vy
Competitividad; Educacion, Cultura y Deporte; Presidencia; e Interior. Obran en
el expediente dos informes en los que se analizan las observaciones realizadas
por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Puablicas y por el Ministerio del



Interior, explicandose las razones por las que se acogen 0 rechazan tales
observaciones. Asimismo, han intervenido en el expediente el Tribunal de
Cuentas, el Defensor del Pueblo y la Comision Nacional de la Competencia, asi
como la Junta de Andalucia (Direccion General del Libro, Archivos y Bibliotecas
de la Consejeria de Cultura), el Ayuntamiento de Madrid, la Federacion Espafiola
de Municipios y Provincias y la Consejeria de Presidencia y Participacion
Ciudadana de la Ciudad de Melilla.

Ha emitido informe la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, la mayoria
de cuyas observaciones han sido aceptadas e incorporadas a la version final del
anteproyecto, habiéndose incluido en el expediente una nota en la que se
exponen los motivos por los que no han sido atendidas algunas de las
sugerencias formuladas.

Han presentado alegaciones la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (OSCE), Amnistia Internacional, la Asociacion
Profesional Espafiola de Privacidad (APEP) y la Federacion Nacional de
Comunidades de Regantes de Espana (FENACORE)

El texto del borrador del anteproyecto fue sometido a consulta publica
electronica el 26 de marzo de 2012. A este 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 que, para gestionar la consulta, se habilitd
una pagina web en la que se centralizaron todas las observaciones, que fueron
enviadas automaticamente a un buzon de correo electronico al que tenia acceso
el personal de la Secretaria de Estado de Relaciones con las Cortes; la consulta
publica a través de las redes sociales fue llevada a cabo directamente desde el
Gabinete de la Vicepresidencia del Gobierno. La consulta publica se cerr6 el 11
de abril de 2012, si bien se ha mantenido abierta la pagina web, a través de la
cual puede continuar accediéndose al texto del borrador. Segun sefiala este
informe, la pagina web ha recibido un total de 78.107 visitas, habiéndose recibido
3.669 correos electronicos con observaciones y habiéndose contabilizado 14
entradas por registro, lo que hace un total de 3.683 observaciones. El perfil de
los sujetos que han intervenido en la consulta ha sido diverso: junto a ciudadanos
individuales han participado Administraciones Publicas, asociaciones
profesionales, organizaciones activas en materia de transparencia y otros
colectivos. El informe sintetiza las principales observaciones recibidas, tanto las
de caracter general como las realizadas a los distintos preceptos del
anteproyecto.

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

Estando el expediente en este Consejo y sin haber solicitado formalmente
audiencia, D. Rafael Lezcano Pérez y D. Isaac |bafiez Garcia presentaron
sendos escritos de alegaciones al anteproyecto remitido a consulta.

I.- Objeto y competencia

El expediente remitido se refiere al anteproyecto de Ley de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno.



Aun cuando la orden de remision no invoca el precepto en cuya virtud se
formula la consulta, ha de entenderse que esta se efectia al amparo de lo
dispuesto en los articulos 2.2 y 24.1 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril,
del Consejo de Estado. El ultimo de ellos establece que este 6rgano consultivo
puede ser oido, sea en Pleno o en Comision Permanente, "en cualquier asunto
en que, sin ser obligatoria la consulta, el Presidente del Gobierno o cualquier
Ministro lo estime conveniente”.

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

II.- Tramitacion del expediente

Por lo que se refiere a la tramitacion del anteproyecto sometido a consulta y
en el marco de lo dispuesto por el articulo 22 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, pueden considerarse atendidas las exigencias de
indole procedimental que deben seguirse para preparar, con las necesarias
garantias, un texto normativo como el ahora examinado. Constan en el
expediente -y asi se recoge en los antecedentes- las sucesivas versiones del
anteproyecto sometido a consulta y la preceptiva memoria que lo acompania, asi
como los informes de los distintos 6rganos y dependencias administrativas que
han intervenido en su elaboracion. Asimismo, se ha dado audiencia a numerosas
entidades y se han incorporado los escritos de observaciones remitidos por ellas.
La tramitacion se ha completado con la consulta publica electronica abierta
desde el 26 de marzo de 2012 hasta el 11 de abril siguiente.

No obstante lo anterior y sin perjuicio de la amplia publicidad que a través de
la consulta electrénica se ha dado al borrador del anteproyecto, debe objetarse
gue no se haya solicitado el informe del Consejo General del Poder Judicial
(articulo 108.1.e) de la Ley Organica 6/1985, 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 no consta en el expediente que se haya dado
audiencia expresa a las Comunidades Autonomas 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 encargo
la elaboracion de un informe sobre el anteproyecto a que se refiere el expediente,
gue finalmente no ha sido evacuado y que sin duda habria aportado importantes
elementos de juicio para la emision del presente dictamen.

Por otro lado, habria resultado de utilidad incorporar al expediente no solo las
notas de contestacion a algunos de los informes emitidos, sino también algun
documento en el que se resumiesen las observaciones formuladas por los
distintos 6rganos, entidades y sujetos que han intervenido en la tramitacion y se
explicasen las razones por las que muchas de sus sugerencias no han sido
atendidas.

Finalmente, debe sefalarse que se ha advertido la existencia de algunas
erratas en la memoria de impacto normativo que convendria corregir. Sin animo
exhaustivo, deberia sustituirse la referencia ala Ley 30/1992 como "Ley de bases
del régimen juridico” por su denominacion correcta; en la pagina 4 de la memoria



se cita el articulo 105.c) de la Constitucion en lugar del articulo 105.b). Los
apartados que aparecen numerados como Il y IV en realidad son el 1l y el I,
respectivamente. Ademas, al analizar el contenido de la norma se indica que
integran su parte final tres disposiciones adicionales, siendo asi que en la version
final del anteproyecto existen cuatro en total.Por lo demas, frente a la amplitud
con que se analizan el contenido, justificacion e impacto normativo de la
regulacion proyectada en materia de transparencia y acceso a la informacion
publica, sorprende la parquedad con que se aborda en la memoria la justificacion
y analisis de la normativa integrante del titulo Il del anteproyecto, relativo al "buen
gobierno”.

[ll. Alcance del anteproyecto

Tal y como se ha indicado, el anteproyecto sometido a consulta tiene por
objeto ampliar y reforzar la transparencia de la actividad publica, reconocer y
garantizar el derecho de acceso a la informacion relativa a aquella actividad y
establecer las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los
responsables publicos, asi 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 pilares sobre los que en la
actualidad, y al decir de la memoria, debe descansar toda accidén politica,
entendiendo que la creacion 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 los
cimientos democraticos de la sociedad y a acercar a los ciudadanos a los
asuntos publicos.

Pues bien, por lo que se refiere a las normas en materia de transparencia, la
Ley proyectada pretende establecer un régimen de publicidad activa general
para toda la accion publica que alcanza no solamente a las Administraciones
Pulblicas en sentido estricto, sino también a otras entidades integrantes del sector
publico e incluso a érganos constitucionales o de relevancia constitucional. Junto
a ello y como elemento esencial para garantizar la transparencia de la actuacion
publica, el anteproyecto establece las normas reguladoras del derecho de
acceso a la informacion publica, dotdndolo de un contenido mucho mas amplio
que el actualmente resultante del régimen contenido en el articulo 37 de la Ley
30/1992, que entronca con el articulo 105.b) de la Constitucion. En efecto,
partiendo del reconocimiento que realiza este precepto constitucional y tratando
de superar las deficiencias y limitaciones de su actual regulacion general, el
anteproyecto define este derecho de manera mucho mas extensa, estableciendo
una regulacién completa y exhaustiva y disefiando un procedimiento especifico
para encauzar su ejercicio.

Este enfoque responde a la importancia que en el contexto actual posee este
derecho, que ademas de estar reconocido en el mencionado articulo
constitucional, enlaza con las declaraciones y mandatos contenidos en otros
preceptos de la 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 este modo, la Ley responde a la necesidad de establecer una regulacion
general y amplia en materia de transparencia, en su doble vertiente de publicidad



activa y derecho de acceso a la informacién publica, similar a la que existe en la
mayoria de los paises de nuestro entorno. También en el ambito de la Union
Europea existen normas en la materia: en particular, el derecho de acceso a la
informacion 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 Union Europea, regulandose de manera
especifica en el Reglamento 1049/2001, de 30 de mayo de 2001, relativo al
acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de
la Comision, actualmente en proceso de reforma para precisar y ampliar su
ambito de aplicacion. Ademas, en el afio 2009 se aprobd el Convenio del
Consejo de Europa sobre el acceso a los documentos publicos, que establece
las normas minimas inspiradas en las experiencias y practicas de los Estados
miembros del Consejo de Europa, positivizando los principios ya enunciados en
la Recomendacion Rec (2002)2 del Comité de Ministros a los Estados miembros
sobre el acceso a los documentos publicos.

El anteproyecto remitido en consulta se ha elaborado tomando en
consideracion la regulacion contenida en estas normas, situando asi al
ordenamiento juridico espafiol en la Orbita de otros Estados que cuentan ya con
una legislacion interna especifica en materia de transparencia y favoreciendo la
posibilidad de que Espafia se adhiera con facilidad a los instrumentos
internacionales vigentes en este &mbito o que puedan adoptarse en el futuro.

En cuanto a las normas de buen gobierno, en su titulo Il y bajo esta rubrica,
el anteproyecto auna un amplio elenco de principios éticos y de actuaciéon y un
completo régimen de infracciones y sanciones aplicable a los altos cargos y
asimilados de todas las Administraciones Publicas, tratando con ello de superar
el caracter sectorial y la dispersion normativa actualmente 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 sujetos comprendidos en el
ambito de aplicacién de dicho titulo 1l y que tipifiguen y sancionen las conductas
contrarias a ellos.

En definitiva y a través de esta triple vertiente (publicidad activa, derecho de
acceso a la informacién publica, buen gobierno), la Ley pretende introducir un
novedoso régimen juridico de la actividad publica que se proyecta tanto
externamente en la relacion de los poderes publicos 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, contribuira a fomentar la participacion ciudadana en los asuntos
publicos-, como internamente, en el ambito propio y especifico de la actuacion
de los altos cargos, intensificando la responsabilidad de los gestores publicos de
maximo nivel en el ejercicio de sus funciones y fomentando su ejemplaridad
publica.

IV.- Valoracion global del anteproyecto

Desde esta perspectiva y atendiendo al fundamento en que se apoya la
norma y a los fines que con ella pretenden alcanzarse, el Consejo de Estado
valora positivamente esta iniciativa legislativa que, tal y como declara la memoria
que acompafa al anteproyecto, "entronca directamente con el principio



democratico y supone un ejercicio de responsabilidad”, tratando de establecer
un marco juridico de referencia aplicable a quienes desarrollan funciones
publicas de alto nivel.

Ahora bien, sin perjuicio de este juicio favorable y de las observaciones
concretas que se formularan en el siguiente apartado, este Consejo considera
necesario realizar algunas reflexiones generales en relacion con la regulacion
prevista en el anteproyecto, que ciertamente encierra muchos aspectos
positivos, pero que también plantea algunos problemas en cuanto a su alcance
y al modo en que haya de engarzarse en el ordenamiento juridico.

1.- Ante todo, debe llamarse la atencion acerca del caracter abierto, genérico
e indeterminado de muchos de los preceptos del anteproyecto, rasgo este que,
unido al caracter horizontal de la norma, que se proyecta sobre el conjunto del
ordenamiento, asi como a su amplio ambito subjetivo de aplicacion
(especialmente en lo relativo al régimen de transparencia), puede provocar un
efecto perturbador de la seguridad juridica y es potencialmente susceptible de
generar numerosos conflictos 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 contenido de las
obligaciones que regula en este ambito al empleo de conceptos indeterminados
0 imprecisos que pueden provocar dudas interpretativas y que en ocasiones
formula con excesiva vaguedad algunos de los aspectos esenciales del régimen
aplicable a esta materia. En el caso concreto del derecho de acceso a la
informacion publica, el caracter abierto de algunos preceptos (entre ellos, los
articulos 9, 10 y 13), la indeterminacion de los conceptos empleados en muchos
de ellos y las dudas en relacién con el alcance concreto y aplicabilidad del
proyecto a determinados ambitos o sectores (como las que suscita, por ejemplo,
la disposicion adicional primera, cuya interpretacién extensiva podria determinar
que la normativa contenida en el anteproyecto se aplicara Unicamente de forma
residual) pueden mermar seriamente la eficacia real del referido derecho,
circunstancia esta que se acentla como consecuencia de la falta de tipificacion
de un régimen de infracciones y sanciones propio y especifico en la materia.
Deberia por ello valorarse la conveniencia de definir con mayor precision los
limites y excepciones a este derecho, ya que, en su formulacién actual, la
apreciacion de su concurrencia se hace depender en demasia del criterio
subjetivo y discrecional del érgano en cada caso competente. Asimismo, podria
introducirse en el titulo 1 un régimen sancionador que permitiera reprimir las
conductas contrarias a las normas de transparencia que el anteproyecto recoge.
Esta recomendacion responde a la necesidad de reforzar el caracter imperativo
gue las normas de la proyectada Ley poseen, atendiendo al modo en que se
encuentran formuladas, pues para que un mandato sea auténticamente
obligatorio es necesario prever las consecuencias que en cada caso hayan de
derivarse de su incumplimiento.

Finalmente, también en materia de buen gobierno se aprecia cierta
inclinacién a la utilizacion de términos abiertos y flexibles, lo que en el caso
concreto del régimen sancionador puede provocar una perniciosa quiebra del
principio de tipicidad, como se expondra en el siguiente apartado de este
dictamen.



2.- Desde otra perspectiva pero también en conexion con ese caracter
horizontal de la Ley en proyecto, se hace necesario destacar la importancia de
articular adecuadamente y de forma clara y precisa su relacion con otras normas
actualmente vigentes que regulan muchas cuestiones que el anteproyecto
aborda. Esta relacion no siempre aparece claramente perfilada o construida, lo
gue en algunos casos puede llegar a provocar un solapamiento o duplicidad de
regimenes, cuando no una verdadera colisibn normativa, sin que el anteproyecto
ofrezca criterios solidos para alcanzar una solucién 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 ciertos regimenes
especiales, asi como de la ausencia de disposiciones derogatorias, no resulta
sencillo determinar en todos los casos cudl es la norma de aplicacion preferente,
lo que permite albergar ciertas dudas en relacién con el pretendido alcance
general de la disposicion proyectada y, por ende, con su efecto innovador del
ordenamiento juridico. Esta posible colision puede surgir de manera
particularmente intensa en materia de subvenciones, publicidad de contratos del
sector publico o proteccién de datos de caracter personal, pudiendo, por lo
demas, llegar incluso a plantearse en ciertos casos un verdadero conflicto entre
el deber de secreto y confidencialidad que pesa sobre los empleados publicos y
las normas sobre publicidad activa y derecho de acceso a informacién publica
previstas en el anteproyecto. A estos y a otros supuestos se hara especial
referencia en el siguiente apartado.

3.- Las consideraciones anteriores deben completarse con algunas
reflexiones adicionales en relacion con ciertas normas que integran el titulo 11 del
anteproyecto, relativo al "buen gobierno”. En él se incluyen una amplia definicion
de su ambito de aplicacién, seguida de una extensa relacion de principios éticos
y morales a los que han de ajustar su actuacion los altos cargos de las distintas
Administraciones Publicas y de un completo régimen de infracciones y sanciones
con el que se pretende reprimir las conductas contrarias al ordenamiento juridico,
reforzandose con ello la ejemplaridad de los gestores publicos de maximo nivel.

Pues bien, no cabe duda del avance que la regulacion legal de estos aspectos
del régimen juridico aplicable a los altos cargos del Gobierno y las
Administraciones supone, ni puede dejar de apreciarse el esfuerzo que el
anteproyecto realiza en este sentido, tratando de dotar a través de dicha
regulacion a la actuacion de los poderes publicos de un conjunto de normas que
permitan garantizar un ejercicio adecuado de sus funciones. Tampoco puede
cuestionarse la importancia y conveniencia de que las normas juridicas
impongan pautas de comportamiento inspiradas en valores y principios
metajuridicos aceptados comunmente como validos y deseables por el conjunto
de los ciudadanos. Ciertamente y aun cuando no pretenda ahora analizarse o
siguiera esbozarse la compleja relacion existente entre Derecho y Moral, no
puede negarse que en todo ordenamiento juridico existen determinados
elementos axiolégicos que impregnan el contenido de muchas de sus normas,
algo que es especialmente patente en el ambito del derecho punitivo. Ahora bien,
aun siendo ello cierto, no lo es menos que la traslacion al &mbito de lo juridico
de normas morales incoercibles puede resultar en determinados casos
problematica, en la medida en que el principal instrumento de que el Derecho
dispone para forzar el cumplimiento de las leyes es la coaccion, siendo asi que
la observancia de las normas morales o éticas descansa méas bien en la



persuasion, cuando no en la amenaza del reproche social que su incumplimiento
puede conllevar. Partiendo de estas premisas y sin que se objete en si misma la
positivizacion de principios éticos y de actuacion (por lo demas, muchos de ellos
recogidos ya en otras normas, entre las que destaca el Estatuto Basico del
Empleado Publico), si se considera preciso recomendar que se eviten en la
medida de lo posible las formulaciones superlativas y el empleo de
construcciones imprecisas 0 términos abstractos, vagos y excesivamente
abiertos, pues su introduccion determina siempre la incorporacion a la norma de
un elemento subjetivo o discrecional de apreciacion que, cuando se trata de
valorar conductas a efectos de aplicar sanciones (asi lo establece expresamente
el articulo 23.2, que no sanciona el incumplimiento de los principios enunciados
en el primer apartado, pero si los configura como guia para la aplicacion del
régimen sancionador), puede perturbar gravemente la seguridad juridica. Esta
puede quebrar igualmente en aquellos 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
identificar de manera clara las conductas constitutivas de infraccion, evitando
términos genéricos y ambiguos que se traduzcan en una falta de certeza. En este
sentido, cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha considerado el principio
de tipicidad como una garantia material comprendida en el principio de legalidad
sancionadora contemplado en el articulo 25.1 de la Constitucion, que "aparece
derivada del mandato de taxatividad o de lex certa y se concreta en la exigencia
de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes, que 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 antemano 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 &mbito del derecho
administrativo sancionador, en que el legislador y, en su caso, la Administraciéon
deben aprobar normas "concretas, precisas, claras e inteligibles" (Sentencias
181/2008, de 22 de diciembre; 151/1997, de 29 de septiembre; y 34/1996, de 11
de marzo, entre otras). El principio de tipicidad no veda, sin embargo, el empleo
de conceptos juridicos indeterminados, "aunque su compatibilidad con el articulo
25.1 de la Constitucion se subordina -segun doctrina consolidada del Tribunal
Constitucional- a la posibilidad de que su concrecion sea razonablemente factible
en virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia, de tal forma que permitan
prever, con suficiente seguridad juridica, la naturaleza y las caracteristicas
esenciales de las conductas constitutivas de la infraccion tipificada” (por todas,
Sentencia 208/2005, de 12 de septiembre).

A juicio del Consejo de Estado, el régimen de infracciones y sanciones
previsto en el anteproyecto respeta, en lineas generales, las exigencias
derivadas de los principios aplicables en este ambito. Asi, muchas de las
infracciones tipificadas en el articulo 25 son reproduccion idéntica o similar de
las contenidas en el articulo 177 de la Ley 47/2003, de 26 noviembre, General
Presupuestaria (concretamente, las previstas en las letras a) a e)), o concrecion
de lo dispuesto en la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (en particular, las de las letras f) a
0)); las del articulo 26, por su parte, estan en gran parte tomadas del Estatuto
Basico del Empleado Publico (Ley 7/2007, de 12 de abril). Para todas ellas se
establece un régimen de sanciones contenido en el articulo 27 que, sin perjuicio



de las observaciones concretas que se realizaran al final del siguiente apartado,
se acomodan igualmente en lo 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 satisfacer
las normas sancionadoras. A titulo de ejemplo pueden mencionarse en este
sentido las previsiones contenidas en las letras f) e i) del articulo 26.1 o las de
las letras a) y b) del articulo 26.3.

En definitiva y de conformidad con los razonamientos expuestos, debe
encarecerse una revision completa y exhaustiva del articulo 23 en su conjunto y
recomendarse que la identificacién de las infracciones y sanciones tipificadas en
el anteproyecto se haga de la manera mas concreta y acabada posible, pues de
lo contrario quedarian comprometidos los principios de tipicidad y legalidad.

V.- Observaciones al articulado y a las disposiciones del anteproyecto
a) Articulo 2. Ambito de aplicacién

Este precepto enumera en sus dos apartados los sujetos que quedan
comprendidos en el ambito de aplicacion del titulo | de la Ley, que regula la
“transparencia de la actividad publica".

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

A este respecto, procede hacer notar que el titulo | consta de dos capitulos:
uno relativo a la llamada "publicidad activa", que comprende los articulos 3 a 7
del anteproyecto, y otro referido al "derecho de acceso a la informacion publica”,
que integran los articulos 8 a 21. Resulta asi que el articulo 2, que encabeza la
regulacion contenida en este primer titulo, no se integra en ningun capitulo. Y
ello a pesar de que suele ser habitual que, en aquellos supuestos en que los
articulos de una disposicién se agrupan en capitulos, los preceptos que regulen
cuestiones generales, tales como el objeto de la norma, sus fines o, como en
este caso, su ambito de aplicacién, se incluyan en el capitulo inicial. Atendiendo
a ello, cabe entender que la sistematica del anteproyecto mejoraria si este
precepto se ubicase dentro de un capitulo propio y especifico, el primero del
titulo I, con la consiguiente renumeracién de los otros dos capitulos en que se
divide esta parte del anteproyecto. Por otro lado, deberia modificarse la rubrica
de este precepto, toda vez que no se define en él el ambito de aplicacién del
titulo | en su conjunto, sino que se determinan los sujetos a los que las normas
que lo integran van dirigidas; en consecuencia, la rubrica de este precepto
deberia ser expresiva de su contenido indicando que en él se regula el "ambito
subjetivo de aplicacion”. Esta podria ser, por lo demas, la rabrica del nuevo
capitulo I, que incluiria este articulo 2.

a.2) Pero, mas alla de estas consideraciones técnicas, son varios los
comentarios que este precepto suscita. En primer lugar y por lo que se refiere al
apartado 1, en él se enumeran los sujetos a los que se aplica con caracter directo
el régimen de transparencia recogido en el titulo I. Este apartado contiene asi
una extensa relacion de entidades, 6rganos y organismos en gran medida
coincidente con las que establecen otras leyes que definen su ambito subjetivo
de aplicacion en términos amplios, vinculando no solo a las Administraciones



Publicas en sentido estricto, esto es, a las Administraciones territoriales, sino
también a otros sujetos que, por razén de su naturaleza, de sus actividades o del
régimen juridico al que se someten total o parcialmente, son asimilados a ellas
a los efectos de la aplicacién de las referidas leyes. Ejemplos claros de este tipo
de enumeraciones lo constituyen el articulo 2 de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria (en adelante, LGP), y, muy destacadamente,
el articulo 3 de la Ley de Contratos del Sector Publico, cuyo texto refundido fue
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (LCSP).
Ahora bien, a pesar de las similitudes que estos preceptos guardan con el
articulo del anteproyecto ahora analizado y dejando a un lado la 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 los distintos sujetos que, a los efectos de
la aplicacion de la Ley, tienen la consideracion de Administracion Publica. A juicio
del Consejo de Estado, esta precision resulta necesaria, habida cuenta de que
las obligaciones de publicidad activa que se establecen en el capitulo | del titulo
| no pueden ni deben imponerse con el 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 @mbito
de aplicacién de este titulo" (por ejemplo, en el articulo 3.1 o en el articulo 6),
mientras que en otros menciona Unicamente como sujetos obligados a las
"Administraciones Publicas" (articulos 4 y 5), dando a entender que existen
distintos grados en la exigencia del cumplimiento de las obligaciones de
publicidad activa previstas en la norma, pero sin indicar quiénes quedan
comprendidos dentro de la referida expresion "Administraciones Publicas",
generando con ello la duda de cuales son los sujetos que deben cumplir esas
concretas obligaciones. En definitiva, se considera conveniente introducir en este
precepto un apartado que especifique las entidades, organismos y 6rganos que,
a los efectos del anteproyecto, tienen la consideracion de Administraciones
Publicas.

Por otro lado y como consecuencia de la amplitud no exhaustiva con que esta
redactado este primer apartado, pueden plantearse dudas en cuanto a la
inclusién o no, dentro del &mbito subjetivo de aplicacién del titulo |, de ciertos
organos. 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 Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, pues, aun cuando pudieran considerarse "asociaciones
constituidas por Administraciones" (letra h)), parece preferible, por su relevancia
y peculiar naturaleza, mencionarlas expresamente.

a.3) Las consideraciones anteriores no agotan las observaciones que suscita
este precepto, cuyo segundo apartado completa la delimitacién del ambito
subjetivo de aplicacion del titulo | del anteproyecto estableciendo lo siguiente:

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



Este apartado constituye un buen ejemplo del caracter abierto e impreciso
que presentan algunos preceptos del anteproyecto a que se hacia referencia en
el apartado anterior de este dictamen, fruto del cual surgen diversas dudas en
cuanto al sentido y alcance de la regulacion proyectada. En este caso concreto,
las principales dudas se plantean en relacion con el grado de sujecion de estas
personas al cumplimiento de las obligaciones previstas en los articulos
siguientes y con la forma en que debe articularse en la practica su relacién con
la Administracion.

Por lo que se refiere a la primera de estas cuestiones, la lectura del apartado
transcrito parece indicar que las personas que en él se mencionan estan
Unicamente obligadas a proporcionar a la Administracion determinada
informacion necesaria para que esta pueda atender de manera satisfactoria el
cumplimiento de las exigencias que en materia de transparencia prevé el titulo |
del anteproyecto. De este modo, dichas personas -entre las que han de
entenderse incluidas los concesionarios, 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 suerte de colaboradores indispensables para el
cumplimiento por parte de las Administraciones de las obligaciones de publicidad
activa previstas en el anteproyecto. El fundamento de la obligacién que sobre
ellos pesa de facilitar a aquellas determinada informacién deriva de la especial
vinculacion de estos sujetos con la Administracion -llegando en algunos casos a
configurarse como una auténtica relacién especial de sujecién-, asi como de la
naturaleza de las actividades que realizan y de las potestades que pueden llegar
a ejercer. Estas circunstancias justifican que se les imponga la referida obligacion
de colaboracion. Ahora bien, la interpretacion apuntada parece chocar, no
obstante, con lo dispuesto en los articulos 3 y 6, en los que se recogen
obligaciones que vinculan a todos "los sujetos comprendidos en el ambito de
aplicacion de este titulo" y que, por consiguiente, deberian ser cumplidas
también por estos sujetos, en la medida en que se encuentran mencionados en
el articulo que define el &mbito subjetivo de aplicacién 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 articulo 2.
La contradiccién apuntada podria salvarse si, en lugar de incluir a esas personas
fisicas y juridicas en el articulo que define el &mbito subjetivo de aplicacion del
titulo 1, se las mencionara en un precepto distinto, cuya rubrica habria de
expresar adecuadamente el contenido y finalidad de la obligacion de suministro
de informacién que se les impone.

En cuanto al segundo de los problemas apuntados -la forma en que debe
articularse la relacion entre las personas sefialadas en este apartado y la
Administracion-, son muchas las cuestiones cuya regulacién omite este segundo
apartado. En particular y en linea con la primera observacion realizada al
apartado 1, deberia aclararse en primer lugar el sentido o alcance que ha de
darse al concepto de servicio publico, dada la heterogénea variedad de
actividades y supuestos que pueden gquedar comprendidos dentro de esta
expresion. Asimismo, ha de determinarse si la obligacion de suministrar
informacion se refiere solo a las Administraciones Publicas en sentido estricto o



si alcanza también al resto de los érganos y entidades sefialados en el articulo
2.1. También deberia precisarse cual es la informacion que deben facilitar, ya
que la expresidon que a este respecto utiliza el precepto ("... toda la informacion
necesaria...") no acota suficientemente el alcance de la obligacién que en él se
establece. E igualmente seria conveniente aclarar si esa informacion debe
proporcionarse motu proprio 0 previo requerimiento del sujeto que haya de
recibirla. Dado que el articulo 18.2 del anteproyecto atribuye en su apartado 2.a)
a las "unidades de informacion” la funcion de "recabar y difundir la informacion a
la que se refiere el capitulo | del titulo | de esta ley", cabe pensar que son estos
organos los que han de solicitar la remision de la referida informacion; sea como
fuere, se trata de una cuestion que deberia precisarse por el anteproyecto. Otro
de los aspectos que el anteproyecto no regula es el relativo a las consecuencias
qgue el incumplimiento de esta obligacion puede conllevar; la determinacion de
tales consecuencias resulta importante no solo para evitar quiebras del principio
de seguridad juridica, sino también para reforzar el caracter imperativo del deber
de suministro de informacién, que podria verse desvirtuado si no se sancionara
de algun modo la falta de colaboracion prevista en este apartado. Se trata, en
definitiva, de cuestiones que deben ser abordadas, siquiera de manera abstracta
y general, en el anteproyecto, a fin de proporcionar los criterios necesarios para
un eventual desarrollo reglamentario.

Por lo demas, deberia valorarse la conveniencia de modificar el inciso final
de este apartado, que, en el caso concreto de los adjudicatarios de contratos del
sector publico, remite la determinacion del contenido y la extensién de esta
obligacion a lo que disponga el respectivo contrato. Una prevision de estas
caracteristicas permitiria dejar a la voluntad de las partes la regulacién concreta
de esta obligacion, pudiendo llegar a quedar desplazadas las previsiones
contenidas en el anteproyecto y, 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 la norma disponer que la obligacion
prevista en este apartado "se extendera a los adjudicatarios de contratos del
sector publico en los términos previstos en el articulo 6 de esta Ley y de
conformidad con lo dispuesto en la legislacién de contratos del sector publico".

Finalmente, la referencia a "las obligaciones previstas en esta ley" deberia
sustituirse por "las obligaciones previstas en este titulo".

a.4) Junto a las observaciones anteriores, ha de realizarse una ultima
reflexion en relacion con el ambito subjetivo de aplicaciéon del titulo | del
anteproyecto. No se ha incluido en él ni a los partidos politicos ni a los sindicatos,
opcion esta que, desde el punto de vista de la técnica, el Consejo de Estado no
considera objetable, habida cuenta de que estas entidades no participan de la
misma naturaleza que el resto de los sujetos mencionados en el articulo 2. Ello
no obstante, si se considera oportuno incluir en el anteproyecto alguna referencia
expresa a ellos y a la necesidad de hacer extensivo a su ambito de actuacion el
principio de transparencia, especialmente en lo relativo a los fondos publicos que
perciben y al uso que de tales fondos realizan, debiendo articular
adecuadamente la prevision que a este respecto se introduzca en el
anteproyecto con las contenidas en la regulacion aplicable a la financiacién de
partidos politicos y sindicatos.

b) Articulo 3. Principios generales



Este precepto, como su rubrica indica, establece los principios generales a
los que han de someterse los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion del
titulo 1 del anteproyecto en materia de publicidad activa. En particular, dispone
en su primer apartado lo siguiente: "Los sujetos comprendidos en el ambito de
aplicacion de este titulo publicaran de forma periddica y actualizada la
informacion cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de
su actividad relacionada con el funcionamiento y control de la actuacién publica”.
La prevision aqui contenida es otra muestra de la aludida falta de precision de
gue adolecen algunos de los preceptos del anteproyecto y asi lo prueban los
términos genéricos y abiertos con que este apartado se refiere a la informacion
que debe ser objeto de publicacion periodica 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 que se detalla en los articulos
4 a 6 del anteproyecto. Por otro lado y en linea con la observaciéon formulada al
articulo 2.2, no parece correcto configurar como sujetos obligados a efectuar la
publicacién de la referida informacién a todos los que estdn comprendidos en el
ambito de aplicacion del titulo | (esto es, tanto a los mencionados en el apartado
primero del articulo 2, como a los incluidos en su apartado segundo). Teniendo
en cuenta que, segun ha quedado expuesto, las personas fisicas y juridicas
mencionadas en el articulo 2.2 son, mas que sujetos incluidos en el ambito de
aplicacion del titulo | del anteproyecto, personas obligadas a colaborar con la
Administracion, debe concluirse que esta regla solo podria mantenerse en sus
actuales términos si se atendiera la sugerencia realizada en el apartado V.a.3)
del cuerpo de este dictamen en el sentido de convertir la regla contenida en el
articulo 2.2 en un precepto distinto; en caso de no observarse tal propuesta,
deberia modificarse el actual tenor del primer apartado del articulo 3 a fin de
limitar la exigencia de la obligacion en él prevista a los sujetos enunciados en el
articulo 2.1 de la Ley en proyecto. En definitiva y sea cual sea la solucién
finalmente elegida, deberia garantizarse que la referida obligacion de publicacion
de informacion se impusiera Unicamente a dichos sujetos.

En segundo término, este articulo 3 prevé en su segundo apartado que "las
obligaciones de transparencia contenidas en este capitulo se entienden sin
perjuicio de la aplicacién de otras disposiciones especificas que prevean un
régimen mas amplio en materia de publicidad". Se establece, pues, en este
apartado una regla que 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 el anteproyecto deja
a salvo aquellas disposiciones especificas que establezcan un régimen de
transparencia de la actividad administrativa mas amplio que el que se preve en
su titulo I, como sucede, por ejemplo, con la LCSP o con la Ley 38/2003, de 17
noviembre, General de Subvenciones, con los problemas de duplicidad de
regimenes que ello puede generar (cuestibn sobre la que se volvera mas
adelante). La Ley en proyecto no contiene, sin embargo, ninguna regla que de
manera expresa e indubitada prevea la aplicaciéon prevalente de aquellas normas
vigentes que impongan regimenes de publicidad mas restrictivos.Tal es el caso
de algunas normas tributarias o de la Ley 12/1989, de 9 mayo, de funcion
estadistica publica, cuyo articulo 13 contiene el régimen concreto del secreto
estadistico, al que después se hard referencia mas detallada. La propia
normativa de contratos del sector publico establece, al igual que la de
subvenciones, algunas limitaciones concretas a su mas amplio régimen de



publicidad, siendo dudoso, a la vista de la regulacidn proyectada, su encaje con
la normativa 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, segun prevé el articulo 3.3, son de aplicacidbn a las obligaciones de
publicidad activa. Ocurre, sin embargo, que dichos limites no siempre permiten
salvaguardar tales regimenes, cuya justificacion descansa mas bien en alguna
de las salvedades previstas en el articulo 9 (“informacion publica"). A modo
ejemplificativo y sin &nimo exhaustivo, cabe mencionar el supuesto concreto de
los contratos secretos o reservados, a los que la LCSP dota de un régimen de
publicidad especifico (articulos 13.2.d), 170.f) y 177) que no queda
adecuadamente salvaguardado en la regulacion proyectada, toda vez que el
fundamento 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, materias que no se hallan configuradas como limites al
derecho de acceso en el articulo 10 del anteproyecto, sino que encajan en las
exclusiones contenidas en el articulo 9.

Asimismo puede mencionarse la regla contenida en el articulo 18 de la Ley
General de Subvenciones que, tras consagrar con caracter general la obligacion
de publicar en el diario oficial correspondiente determinados datos relativos a las
subvenciones concedidas por la Administracion, contempla determinadas
excepciones, estableciendo que no sera necesaria tal publicacién cuando, por
ejemplo, "los importes de las subvenciones concedidas, individualmente
consideradas, sean de cuantia inferior a 3.000 euros" o "cuando la publicacién
de los datos del beneficiario en razon del objeto de la subvencion pueda ser
contraria al respeto y salvaguarda del honor" o de "la intimidad personal y familiar
de las personas fisicas". Ninguna de las razones que sustentan estas y otras
excepciones contenidas en la citada Ley encuentra acomodo en los referidos
limites del articulo 10, sin que tampoco quepa admitir, como pretende la memoria
de impacto normativo, que estos regimenes especiales de publicidad queden
amparados por la prevision contenida en el apartado 2 de la disposicion adicional
primera del anteproyecto, pues se refiere tnicamente a la normativa existente en
materia de acceso a la informacion, lo que no siempre equivale a la normativa
gue establece un régimen especifico de publicidad.

En definitiva, la vigencia de estos y otros especiales regimenes y su
adecuada cohonestacion con la regulacion en proyecto no queda asegurada con
las previsiones contenidas en los apartados 2 y 3 del articulo 3 ni con la
establecida en la disposicion adicional primera. Ello aconseja revisar su
contenido de modo tal que quede clara la prevalencia de las normas que en cada
caso deban resultar de aplicacion.

Por ultimo, el apartado 4 del articulo 3 dispone en su primer inciso que "la
informacion sujeta a las obligaciones de transparencia sera publicada en las
correspondientes sedes electronicas o paginas web y de una manera clara,
estructurada y entendible para los interesados". Del tenor literal de este precepto
se desprende que la publicacion en sedes electronicas o paginas web resulta
indistinta, siendo asi que el alcance y la accesibilidad de la informacion que se
pone a disposicion de los usuarios en unas y otras no es en modo alguno
equiparable, habida cuenta de que el acceso a las sedes electronicas



Gnicamente puede tener lugar en un "entorno cerrado”, estableciéndose una
relacion entre el titular de la sede y quien pretende acceder a ella, que en todo
caso debera identificarse con arreglo 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 publicos (“formas de
identificacion y autenticacion™), a diferencia de cuanto sucede en el caso de las
paginas web, que en principio se encuentran abiertas a todos los usuarios de la
red sin exigencia de identificacion especifica. Por lo demas, tampoco se
determina a quién corresponde la eleccion de una u otra opcion, cuestion que tal
vez convendria precisar.

En otro orden de ideas pero en conexion directa con lo anterior, ha de
llamarse la atencidén acerca de la dificultad que para determinados sujetos
incluidos en el ambito de aplicacién del titulo | del anteproyecto puede tener el
cumplimiento de la obligacion de publicacion de informacién contenida en este
apartado cuarto. En particular, esta dificultad se ha puesto de manifiesto en la
tramitaciéon del expediente en relacion con las Comunidades de Regantes,
destacandose la falta de medios personales y materiales de muchas de las 7.196
comunidades existentes. A este respecto y aun cuando la inclusién de las
Corporaciones de Derecho Publico en el ambito subjetivo de aplicacion de la Ley
ha de valorarse positivamente, es preciso llamar la atencidon acerca de la
multiplicidad de corporaciones de muy diverso signo y entidad que se agrupan
bajo esa denominacién. 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
obligacién de publicidad activa por medios electronicos 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
tamafo, unido a la escasez de medios que suelen padecer, puede convertir en
excesivamente onerosa la mencionada obligacién, pudiendo llegar a producirse
como consecuencia de ello una situacion de incumplimiento generalizado poco
deseable. Por esta razdn, el Consejo de Estado estima necesario proponer que
se incluya en el anteproyecto una disposicion adicional que de modo especifico
aborde este problema, cuya solucion podria alcanzarse, por ejemplo, previendo
la posibilidad de que este tipo de Corporaciones alcance convenios concretos
con la Administracidbn competente correspondiente para que ésta facilite los
medios o instrumentos que permitan el cumplimiento de esta obligacion, o
estableciendo que dicho cumplimiento se lleve a cabo de forma centralizada a
través del organismo representativo del conjunto de dichas corporaciones (en el
caso de las Comunidades de Regantes, FENACORE), encargado a tal efecto de
recabar toda la informacion pertinente y de publicarla a través de alguno de los
medios electronicos previstos en este apartado. Estas u otras posibles
soluciones que puedan permitir modular el alcance de las obligaciones en los
supuestos mencionados pueden remitirse, en su caso, a un ulterior desarrollo
reglamentario.

c) Articulo 4. Informacion institucional, organizativa y de planificacion

En linea con lo indicado anteriormente en relacién con el ambito de aplicaciéon
del titulo | del anteproyecto, se considera que este precepto deberia precisar con
mayor rigor quiénes son los sujetos obligados a facilitar la informacién que en él



se detalla. A juicio del Consejo de Estado, la obligacion contenida en el primer
apartado deberia vincular no solo a las Administraciones Publicas, tal y como
seflala el anteproyecto -que, por lo demas y segun se ha hecho notar
repetidamente, no precisa qué sujetos quedan comprendidos dentro de esta
amplia expresion-, sino también a los restantes organismos, érganos y entidades
incluidos en el articulo 2.1 del anteproyecto. Por el contrario, deberia modularse
el alcance subjetivo de la obligacién de publicar la informacién relacionada en el
segundo apartado, pues asi como parece l6gico que se imponga a las
Administraciones Publicas territoriales, a sus Organismos Autonomos o a las
Agencias Estatales, y también a los llamados organismos reguladores, entre
otros, no resulta en cambio aconsejable hacerla extensiva, por ejemplo, a las
sociedades mercantiles mencionadas en la letra f) del articulo 2.1, en la medida
en gue se trata 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 o 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 obligacién de
publicar los resultados de la evaluacion relativa al grado de cumplimiento de los
planes y programas anuales y plurianuales prevista en el apartado dos in fine.

d) Articulo 5. Informacién de relevancia juridica

No se acierta a comprender la razén por la que la letra b) de este precepto
hace referencia Unicamente a los anteproyectos de ley y no a los proyectos de
reales decretos legislativos. Podria sopesarse la posibilidad de introducir una
mencion expresa a ellos en la referida letra, que, ademas, podria aclarar si los
dictamenes a que hace referencia son exclusivamente o no los que en cada caso
tengan caracter preceptivo, asi como incorporar una regla alternativa en cuanto
al momento en que tales anteproyectos han de publicarse, aplicable a los
eventuales supuestos en que no se solicite a lo largo de su tramitacion el
dictamen de ningun érgano consultivo.

Esta Ultima sugerencia ha de hacerse extensiva a lo dispuesto en la letra c),
que habria de incluir una previsidbn que esclarezca el momento en que debe
procederse a la publicacién de proyectos reglamentarios en cuya tramitacion no
se solicite ningun 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 la solicitud de dictamen alguno,
segun disponen los articulos 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de
Régimen Local, y 17 de la 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 2/1995, de 13 de marzo).

e) Articulo 6. Informacion econdmica, presupuestaria y estadistica

En este precepto se aprecia de manera significativa el aludido solapamiento
en gue en ocasiones incurre la Ley proyectada con normas sectoriales y
especiales que contienen reglas especificas en materia de publicidad, como es



el caso del articulo 154 de la LCSP o del articulo 18 de la Ley General de
Subvenciones, sin que en el anteproyecto se ofrezcan pautas claras sobre la
articulacion de sus mandatos con los de estas disposiciones especificas, algunas
de las cuales, ademas, son transposicion al ordenamiento espafiol del Derecho
de la Union Europea. En la medida en que el caracter prevalente de tales
normas, que en muchos casos establecen regimenes de publicidad que se
apartan de lo dispuesto en el anteproyecto, no se desprende indubitadamente
de las disposiciones de este, su aplicabilidad puede quedar situada en un terreno
de indefinicion cuyos limites el anteproyecto no permite a priori esclarecer.
Cabria pensar, no obstante, que las previsiones del anteproyecto en nada han
de afectar al régimen sustantivo que contienen esas normas especiales, pero,
de ser esta la conclusion acertada, seria obligado revisar los términos en que
estan redactadas algunas de las letras en que se divide el precepto comentado,
cuyo contenido, como seguidamente se expondra, 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 de la Ley en proyecto.

e.1l) Una de las cuestiones que mayor numero de observaciones ha suscitado
en el expediente ha sido la relativa a la diferente amplitud con la que, en contraste
con la LCSP, la letra a) del articulo 6 del anteproyecto regula la obligacién de
todos los sujetos incluidos en su ambito de aplicacién de dar publicidad activa a
determinada informacion en materia contractual.

A tal efecto, se ha observado que el listado de cuestiones que han de ser
publicitadas no coincide con el contenido en el articulo 154 de la LCSP, precepto
que ademas especifica quién ha de publicar los datos correspondientes de los
contratos formalizados -el érgano de contratacién- y en qué sede ha de hacerlo
-perfil del contratante-. Ademas, el articulo 154 sélo 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 que
se aplicara el régimen del anteproyecto la carga de realizar una actividad en
ciertos casos duplicada y no enteramente coincidente de publicidad en materia
contractual que parece exceder de lo razonable. Por ello, se sugiere revisar los
términos en que esta formulada la obligacion consagrada en este apartado, a fin
de aproximar su contenido a lo establecido en la LCSP en la medida de lo
posible.

A lo anterior ha de afiadirse que el 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 que parece extender la obligacion de
publicidad que impone a todo género de contratos. Se ha argumentado en contra
de tal interpretacion que a esos contratos, por aplicacion del articulo 3.3 del
anteproyecto, les resultan de aplicacion las salvaguardas de su articulo 10, pero
como ya se ha razonado con anterioridad, este género de contratos se
incardinarian en las excepciones que recoge el articulo 9 del anteproyecto in fine,
por lo que se insiste en la necesidad de que o bien se incluya la mencién a este
precepto en el referido articulo 3.3 del anteproyecto o bien se introduzca en el
articulo 6.a) una excepcion relativa a los referidos contratos. De otro modo, la
Ley proyectada acogeria un régimen de publicidad contractual que podria
contravenir los intereses de la seguridad nacional o la defensa.



Procede hacer notar, ademas, que el anteproyecto parece no tener en cuenta
el acabado régimen de publicidad que resulta de la existencia del Registro de
Contratos del Sector Publico (articulo 333 de la LCSP, en relacién con el articulo
31y elanexo | del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla
parcialmente la LCSP). En tal Registro, de acceso publico (articulo 333.5 de la
LCSP), "se inscribirdn los datos basicos de los contratos adjudicados por las
distintas administraciones publicas y demas entidades del sector publico sujetos
a esta Ley" (articulo 333.1), datos basicos que son notablemente mas extensos
que los que refiere el anteproyecto. 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 alguno de
su deber de cumplimiento de las exigencias de transparencia impuestas por el
anteproyecto a los sujetos obligados ni interfiera en la publicaciéon de la
informacion a que se refiere en el Portal de la Transparencia.

Junto a estas observaciones, debe ponerse de manifiesto que la finalidad de
transparencia a la que aspira este articulo 6.a) podria alcanzarse de mejor
manera si a la informacion a la que se refiere en su actual redaccion se afiadieran
precisiones relativas a cada procedimiento contractual -como es el caso del
namero de licitadores que presentaron ofertas, sus respectivas ofertas
econdémicas y las puntuaciones finalmente obtenidas por todos ellos-, asi como
al régimen de subcontratacién de cada contrato publico, en caso de que aquella
tenga lugar y a los supuestos de incumplimiento de los contratos. La inclusion de
este género de datos entre la informacion sometida a publicidad activa permitiria
la obtencidn de informacion cabal sobre el modo concreto en que se desarrollan
los procedimientos contractuales y sobre las eventuales circunstancias de su
desenvolvimiento posterior, extremos cuya publicidad contribuiria, a juicio del
Consejo de Estado, a alcanzar los fines que el anteproyecto persigue y que
inspiran su contenido.

e.2) El articulo 6.b) del anteproyecto somete al régimen de publicidad activa
a "la relacién de convenios suscritos, con mencion de las partes firmantes, su
objeto y, en su caso, las obligaciones econémicas convenidas".

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

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

En este sentido, la Comision Nacional de la Competencia observo en el
informe emitido con ocasién de la tramitacion del expediente que seria preciso
que se incluyera en la letra b) la mencion al plazo de duracion del convenio y a
las eventuales modificaciones que pudiera experimentar, asi como, en su caso,
a la identidad de quienes lleven a cabo la concreta realizacion de las
prestaciones convenidas. Estas sugerencias se consideran acertadas, en la
medida en que, aun cuando sea cierto que un convenio pueda tener fijada de
antemano en el ordenamiento su duracion, no es menos cierto que las partes
pueden convenir un plazo inferior o que pueden modificar la duracion y los



términos inicialmente convenidos, sin que tampoco sea extrafio que los
convenios alcanzados por entidades publicas y privadas no sean ejecutados
directamente por sus servicios y personal, pudiendo en ocasiones corresponder
a terceros sujetos la ejecucion de las prestaciones de una o ambas partes.

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

Finalmente, debe observarse que una parte relevante de los servicios que
pueden ser prestados a las entidades del sector publico puede canalizarse a
través de entidades que tengan la condicién de medio propio y servicio técnico
de las mismas, acudiendo a la figura de la encomienda de gestidén (articulos
4.1.n) y 24 de la LCSP), sin que sea infrecuente que tales entidades
subcontraten, a su vez, todo o parte de las prestaciones que les corresponde
ejecutar con terceras personas, ajenas al sector publico; 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 publico o, al menos, atemperarse el rigor con que en otras
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 opacidad que a menudo la envuelve, se entiende adecuado
recomendar que se incluya en la letra b) del articulo 6 una previsién sobre la
necesidad de hacer publica la informacion relativa a las encomiendas de gestion
y, muy singularmente, la relativa al presupuesto, el objeto de la encomienda, las
obligaciones econdmicas, las tarifas con arreglo a las cuales se han establecido
tales obligaciones y la realizacion, en su caso, de subcontrataciones, con
indicacién de los adjudicatarios, del procedimiento en virtud del cual hayan de
seleccionarse y de los importes de adjudicacion.

Por lo que se refiere a la prevision contenida en la letra c) del articulo
analizado, constituye otro ejemplo del conflicto que puede surgir entre las normas
del anteproyecto y las recogidas en otras disposiciones vigentes. En este caso,
tal conflicto podria plantearse, segun ya ha quedado apuntado al examinar el
articulo 3, con el régimen establecido en la Ley General de Subvenciones, cuyo
articulo 18, al que antes se ha hecho referencia, contempla un régimen de
publicidad que, con caracter general, es mas amplio que el que prevé el
anteproyecto -quedando en este caso amparado por la regla de su articulo 3.2
antes citado-, pero que a su vez reconoce ciertos supuestos especiales en los
gue no exige publicidad alguna. Son precisamente estos supuestos los que no
encuentran respaldo alguno en la Ley proyectada pues, como se ha sefialado
reiteradamente, las excepciones contenidas en el referido articulo 3 (apartados
2y 3) y en la disposicion adicional primera no dejan a salvo ese régimen mas
restrictivo en materia de publicidad, cuya justificacion deriva fundamentalmente
de su conexion con el derecho a la intimidad, que podria verse vulnerado si se
aplicaran las normas generales sobre publicidad. Por ello, se hace necesario una
vez mas llamar la atencién acerca de esta circunstancia y de la necesidad de
que el anteproyecto adopte una solucion clara al respecto.

e.3) En ultimo lugar, ha de sefialarse que la regla contenida en la letra g)
deberia hacerse extensiva a las resoluciones que en materia de compatibilidad



de actividades privadas de altos cargos de la Administracion autonémica dicte el
organismo en cada caso competente.

f) Articulos 9 ("informacion publica™) y 10 ("limites al derecho de acceso")

El primero de estos articulos define el concepto de "informacién publica" en
los siguientes términos:

"Se entiende por informacion publica los contenidos o documentos que obren
en poder de cualquiera de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién de este
titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones
publicas, siempre y cuando no perjudique a la seguridad nacional, la defensa,
las relaciones exteriores, la seguridad publica o la prevencion, investigacion y
sancion de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios".

Asi pues, a través de esta definicion de informacion publica, se delimita el
ambito objetivo de aplicacién del derecho de acceso a informacion publica que
se regula en el capitulo Il del titulo | del anteproyecto.

Por su parte, el articulo 10 regula los "limites al derecho de acceso",
permitiendo que este derecho sea restringido cuando la divulgacion de la
informacién suponga un perjuicio para la igualdad de las partes en los procesos
judiciales y la tutela judicial efectiva; las funciones administrativas de vigilancia,
inspeccion y control; los intereses econdémicos y comerciales; la politica
econdémica y monetaria; el secreto profesional y la propiedad intelectual e
industrial; la garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos
de toma de decision; y la proteccién del medio ambiente. Afiade este precepto
en su segundo apartado que la aplicacion de estos limites "sera justificada y
proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion y atender4d a las
circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés
publico o privado superior que justifique el acceso".

En primer lugar, debe sefalarse la necesidad de corregir o, mas
exactamente, completar la redaccion del articulo 9, ya que la expresion "siempre
y cuando no perjudique a la seguridad nacional..." no resulta correcta, al estar
identificado como sujeto de la oracion "la informacion publica”. En particular, ha
de precisarse que lo que puede perjudicar a la seguridad nacional y demas
ambitos mencionados en este precepto es el acceso a la informacion.

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

Desde esta perspectiva, el Consejo de Estado considera que, en lugar de
configurar estos limites como parte integrante de la definicion de informacion
publica, acotandola o restringiendo su alcance, seria mas correcto técnicamente
mencionarlos en un apartado distinto del articulo 9, que podria quedar redactado
en unos términos similares a los que a continuacién se propone: "No tendra la
consideracion de informacion publica que pueda ser objeto del derecho de
acceso regulado en esta Ley aquella cuyo conocimiento perjudique a la
seguridad nacional, la defensa, las relaciones exteriores, la seguridad publica o



la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o
disciplinarios".

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

En todo caso y sea cual sea la solucion 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 o no de un perjuicio para alguna de las materias mencionadas en el
actual articulo 9.

Junto a lo anterior, ha de sugerirse que se modifique igualmente el tenor literal
del articulo 10.1, toda vez que en él la aplicacion de los limites que enuncia se
encuentra referida a "la divulgacién de la informacién”, siendo asi que en
ocasiones no sera preciso que se lleve a cabo tal divulgacion -entendida como
accion que extiende o pone al alcance del publico la informacién- para que
alguno de los intereses dignos de proteccién que se mencionan en las letras a)
a g) de este apartado resulte negativamente afectado; pues, en efecto, en
muchos supuestos bastara para ello con el mero conocimiento de la informacion
por quien de forma individual o particular ejerce su derecho de acceso, que en si
mismo puede determinar que tales intereses se vean perjudicados.

Finalmente, ha de insistirse en la necesidad de concretar adecuadamente el
sentido y alcance de los distintos limites mencionados en este precepto y, no,
simplemente, el establecido en la letra c) del apartado 1, que actualmente esta
formulado en unos términos que pueden resultar incompatibles con la finalidad
misma de la regulacion proyectada.

g) Articulo 11. Proteccién de datos personales

El régimen que en materia de proteccion de datos personales contiene el
anteproyecto aspira a establecer un acabado marco de garantia de los derechos
de los titulares de los datos que pueden obrar en la informacion publica sobre la
gue se ejerce el derecho de acceso. Para ello, aun sin citarlo de manera expresa
ni en la exposicién de motivos ni en el articulado, el anteproyecto se fundamenta
en la excepcion a la necesidad de obtencion del consentimiento de los titulares
de los datos prevista en el articulo 11.2.a) de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal (LOPD). En concreto, el
articulo 11 de la LOPD establece en su primer apartado que "los datos de
caracter personal objeto del tratamiento s6lo podran ser comunicados a un
tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las
funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del
interesado”, a lo que afiade en su segundo apartado, en la letra a), que "el
consentimiento exigido en el apartado anterior no sera preciso cuando la cesion
esta autorizada en una ley".

Desde esta perspectiva adquiere su cabal sentido la regla con la que se inicia
el articulo 11.1 del anteproyecto, segun la cual "cuando la solicitud de acceso 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 excepcion a la aplicacién preferente del



régimen contenido en la LOPD en materia de garantia y proteccion de "las
libertades publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y
especialmente de su honor e intimidad personal y familiar" (articulo 1 de la
LOPD) en lo que concierne al tratamiento de los datos personales. El
anteproyecto, en cuanto ley ordinaria, no puede condicionar ni alterar el régimen
de aplicacién de la citada Ley Orgénica, ni mucho menos alterar su ambito de
aplicacion o desplazarla. Solo en la medida en que se trata de las leyes que
prevé el articulo 11.2.a) de la LOPD puede establecer reglas especificas sobre
la cesion o comunicacion de los datos de caracter personal de los ciudadanos -
entendida como "toda revelacion de datos realizada a una persona distinta del
interesado” (letra i) del articulo 3 de la LOPD)- que obran en la informacién
publica en poder de los sujetos incluidos en su ambito de aplicacion.

Las anteriores reflexiones revelan, en cualquier caso, la especialidad del
anteproyecto desde la perspectiva de la proteccibn 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 presentar un caracter
marcadamente sectorial -defensa de la competencia o prevencién de blanqueo
de capitales- o especial -tributario o de Seguridad Social-, en tanto que el
anteproyecto posee una proyeccion general y sumamente amplia, que le lleva a
introducir mecanismos especificos de ponderacién de los derechos de los
titulares de esos datos que pueden obrar en la correspondiente informacion
publica.

A tal efecto, el comentado articulo 11 establece diversas reglas en virtud de
las cuales determinadas clases de datos siguen el régimen de proteccion de la
LOPD -como es el caso de los datos especialmente protegidos (articulo 11.2 del
anteproyecto)- o bien solo pueden ser comunicados -es decir, solo se concedera
acceso a ellos- si no ha de prevalecer la proteccion de datos personales u otros
derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés puablico en la
divulgacion que lo impida (articulo 11.3).

Junto a estas reglas mas especificas, el articulo 11.4 contiene el régimen
general de comunicacién de datos, que alcanza a todos aquellos casos en los
que la informacion publica solicitada no contenga datos especialmente
protegidos. En este punto, el anteproyecto dispone que, "cuando la informacion
solicitada no contuviera datos especialmente protegidos, el érgano al que se
dirija la solicitud concedera el acceso previa ponderacion suficientemente
razonada del interés publico 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 caracter personal".
A ello se afiaden una serie de reglas para que el 6rgano competente pueda
efectuar esa ponderacion, criterios entre los que se encuentra "la mayor garantia
de los derechos de los afectados en caso de que los datos contenidos en el
documento puedan afectar a su intimidad o a su seguridad" -letra d)-. Por
consiguiente, el acceso a los datos que no tengan la consideracion de
especialmente protegidos se podra conceder si la ponderacion entre los
intereses en presencia ofrece un resultado favorable a aquella solicitud. En
cualquier caso, debe hacerse notar que el articulo 11.4 en su primer parrafo
establece como términos de referencia para efectuar la ponderacion "el interés
publico en la divulgacién de la informacién” y "los derechos de los afectados".



El Consejo de Estado entiende que el primero de esos extremos no se
compadece de manera adecuada con una correcta configuracion del derecho de
acceso a la informacion publica, maxime cuando en ella obran datos de caracter
personal. Los ciudadanos, por medio del ejercicio de este derecho, podran
acceder a esa informacion sin el consentimiento de los afectados pero, como se
encarga de precisar el articulo 11.6 del anteproyecto, en linea con el articulo 11.5
de la 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 tratamiento posterior
a la LOPD. Es decir, que un eventual intento de ulterior difusion publica del dato
al que se accede de esta forma exigira el consentimiento del titular del dato. Por
todo ello, se entiende que debe sustituirse en el anteproyecto la mencion al
“interés publico en la divulgacion de la informacion” por alguna expresion mas
acorde con el objeto y finalidad del derecho regulado, como "el interés legitimo
en el acceso" u otra semejante.

La conclusién anterior casa con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea que ha considerado que la finalidad legitima de la
transparencia (articulos 1 y 10 TUE vy 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 consecucién de tal fin con el respeto a los derechos
fundamentales, sin que quepa atribuir una primacia automatica al objetivo de
transparencia frente al derecho al respeto a la vida privada de los afectados, en
general, y al derecho a la proteccion de los datos de caracter personal, en
particular, ni siquiera aunque estén en juego intereses econdmicos importantes
(STJUE de 9 de noviembre de 2010).

Junto a lo anterior, ha de significarse que el articulo 11 del anteproyecto, en
este cuarto apartado, establece un régimen de concesién automética 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 establecido en su articulo 16.3. La
comparacion entre ambos preceptos revela que, de conformidad con el primero
de ellos, si la informacién publica a la que se pretende acceder contiene datos
de caracter personal, no se exige efectuar comunicacién alguna a sus titulares
sobre esa solicitud, ni aun sobre la concesion misma del acceso, mientras que
el articulo 16.3 prevé que "si la informacién solicitada pudiera afectar a derechos
o intereses de terceros, debidamente identificados, se les concedera un plazo de
15 dias para que puedan realizar las alegaciones que estimen oportunas". Esta
diferencia de tratamiento implicaria, de mantenerse el anteproyecto en sus
actuales términos, que la informacion publica que contenga datos de caracter
personal podria resultar de mas facil acceso para los ciudadanos, con el
consiguiente cercenamiento de la proteccién que merecen los titulares de esos
datos, que la informacion que contenga datos que, por ejemplo, puedan afectar
a otros derechos diferentes al de proteccion de datos de caracter personal -por
ejemplo, de indole patrimonial- 0 a meros intereses legitimos. Tal situacion de
disparidad deberia corregirse previendo que las reglas del articulo 16.3 sean
aplicables siempre que la informacion publica pudiera afectar a derechos o
intereses de terceros, debidamente identificados, integrandose en el
procedimiento de tramitacion de las solicitudes de acceso una referencia expresa



al ejercicio de ponderacion entre derechos que regula el articulo 11.4 del
anteproyecto.

Esta, por lo demas, parece ser la solucibn mas adecuada con el
ordenamiento vigente en la materia. Asi, el articulo 10 ("supuestos que legitiman
el tratamiento o cesién de los datos") del Reglamento de desarrollo de la LOPD,
aprobado por el Real Decreto 1720/2007, y que ha sido considerado conforme a
Derecho por la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2012, prevé
en su primer apartado que "los datos de caracter personal Unicamente podran
ser objeto de tratamiento o cesion si el interesado hubiera prestado previamente
su consentimiento para ello", estableciendo su segundo apartado que, no
obstante, sera posible el tratamiento o la cesion de los datos de caracter personal
sin necesidad del consentimiento del interesado cuando lo autorice una norma
con rango de ley o una norma de derecho comunitario y, en particular, cuando
"el tratamiento o la cesidn tengan por objeto la satisfaccion de un interés legitimo
del responsable del tratamiento o del cesionario amparado por dichas normas,
siempre que no prevalezca el interés o los derechos y libertades fundamentales
de los interesados" previstos en el articulo 1 de la LOPD -letra a)-.

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

h) Articulo 15. Causas de inadmisién

Este precepto establece las causas de inadmision de determinadas
solicitudes de informacion, sefialando lo siguiente:

"Se inadmitiran a tramite, mediante resolucién motivada, las solicitudes: a)
cuyo objeto sea informacion exceptuada del derecho de acceso en los términos
previstos en los articulos 9 y 13 de esta Ley; b) dirigidas a un érgano en cuyo
poder no obre la informacion cuando se desconozca el competente; ¢) que sean
manifiestamente repetitivas y tengan un caracter abusivo no justificado con la
finalidad de transparencia de esta Ley; d) que afecten a una pluralidad de
personas cuyos datos personales pudieran revelarse con el acceso a la peticion
en numero tal que no sea posible darles traslado de la solicitud en el tiempo
establecido para su resolucion”.

El analisis de este articulo debe efectuarse abordando separadamente la
problematica que plantean los distintos supuestos que enuncia. Por lo que se
refiere, en primer lugar, a la causa de inadmision prevista en la letra a), se
encuentra referida a aquellos supuestos en que el ejercicio del derecho de
acceso a informacion publica esta sujeto a determinadas restricciones o
excepciones, en particular las contenidas en los articulos 9 y 13 del anteproyecto.
De este modo, el articulo 15.a) remite a estos preceptos, el primero de los cuales
contempla, segun ha quedado expuesto, una serie de supuestos en los que, en
atencion a la especial naturaleza de la informacion, queda excluido el acceso a
ella. Por su parte, el articulo 13 regula una serie de "excepciones" sefialando que
"se exceptuan del ejercicio del derecho de acceso las solicitudes que se refieran
a informacion: a) que esté en curso de elaboracion o publicacién general; b) que
tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores,



opiniones, resumenes, comunicaciones e informes internos o entre érganos o
entidades administrativas; c) para cuya divulgacién sea necesaria una accion
previa de reelaboracion”.

Pues bien, la configuracion de estos supuestos como excepciones al ejercicio
del derecho de acceso no parece del todo acertada, ya que no se trata de
circunstancias que en si mismas impidan ese ejercicio por los ciudadanos, que
podran, en principio, formular su solicitud en relaciébn con cualquier tipo de
informacion. Se trata, en puridad, de supuestos especiales de informacion que,
por sus especiales caracteristicas o configuracion -y no por la materia a que se
refiere-, no se considera imprescindible o adecuado hacer accesible a los
ciudadanos en el momento preciso en que la solicitan, circunstancia esta que,
por lo demas, no tienen por qué conocer los interesados. Ello justifica que,
planteada una solicitud de acceso a este tipo de informacion, el 6rgano
competente pueda, tras la correspondiente valoracién de su concurrencia 0 no
en el caso concreto, inadmitirla a trAmite. En suma, la presencia de uno de esos
supuestos determinara la existencia de informacion no accesible, sin que ello
implique una restriccion o excepcién a la posibilidad de ejercer el derecho de
acceso. Atendidas estas reflexiones, procede concluir que la verdadera
naturaleza de las circunstancias recogidas como excepciones en el articulo 13
parece ser la de causas de inadmisién, como revela el hecho de que se incluyan
como tales en el articulo 15.a). Ello aconseja eliminar el actual articulo 13 e incluir
expresamente los supuestos en €l previstos 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 publica. Ciertamente, no parece légico admitir que el acceso a la
informacion incluida en una solicitud pueda impedirse con la sola invocacion de
la falta de conocimiento del 6rgano competente para conocer de dicha solicitud.
Ello podria, en hipétesis, llevar a un uso abusivo e injustificado de esta causa de
inadmision, cercenandose con ello el ejercicio de un derecho
constitucionalmente reconocido y trasladando ademas al ciudadano las
consecuencias negativas que la complejidad organizativa de las
Administraciones Publicas 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 6rgano que acuerde la inadmision a indicar en la
resolucion la instancia a la que, en su caso, a su juicio, podria dirigirse la solicitud.

Finalmente y en relacidén con la prevision consignada en la Ultima de las letras
de este precepto, tampoco parece que la concurrencia de las circunstancias a
gue hace referencia justifiqgue por si sola la inadmision de la solicitud, maxime
cuando el articulo 17.1 reconoce la posibilidad de ampliar el plazo de resolucion
en los casos en que el volumen o la complejidad de la informacién que se solicita
asi lo hagan necesario. Se trata, por lo demas, de una regla que adolece de
cierta imprecision, lo que lleva a sugerir que, en caso de que se mantenga, se
formule con mayor concrecion.

i) Articulo 17. Resolucion



Este articulo consta de cinco apartados en los que se recogen las reglas
aplicables a la resolucion de los procedimientos de solicitud de acceso a
informacion publica, estableciendo el primero de ellos que "la resolucion en la
que se conceda o deniegue el acceso debera notificarse en el plazo méximo de
un mes desde la recepcion de la solicitud por el érgano competente para
resolver. Este plazo podra ampliarse por otro mes en el caso de que el volumen
o la complejidad de la informacion que se solicita asi lo 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 particular, no se incluyen expresamente las resoluciones por
las que se acuerde la inadmision de la pretension planteada. Aun cuando el
articulo 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 ultimo precepto una referencia a las
mencionadas resoluciones de inadmision. Por otro lado y precisamente en
relacion con la obligacion de notificacion, no aclara este primer apartado quiénes
son los sujetos destinatarios de la misma, debiendo presumirse que seran no
solo aquellos que hayan ejercido su derecho de acceso, sino también los
terceros cuyos derechos o intereses pudieran verse afectados como
consecuencia 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 lo dispuesto en el inciso final de
este primer apartado, resulte procedente. Finalmente, llama la atencion que se
establezca un plazo de resolucion de un mes, que puede revelarse como
insuficiente en numerosos supuestos, incluso en aquellos en que se haga uso
de la posibilidad de ampliacién antes mencionada. Seria 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 situaciones de
incumplimiento generalizado que, en dltima instancia, perjudicaran a los
interesados, habida cuenta de que el silencio en estos casos tiene caracter
negativo.

En efecto, este precepto dispone en su apartado 4 que "transcurrido el plazo
maximo para resolver sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa se
entendera que la solicitud ha sido desestimada". Esta concreta opcion ha sido
objetada por muchos de los sujetos y entidades que han participado en el tramite
de consulta publica electrénica. El Consejo de Estado entiende, sin embargo,
que la solucién que el anteproyecto ha adoptado en este punto resulta l6gica y
adecuada a Derecho.

Debe tenerse en cuenta, ante todo, el especial objeto sobre el que se
proyecta el derecho de acceso que regula el anteproyecto, que no es otro que la
informacion publica tal y como se define en el articulo 9. Esta informacion puede
versar sobre una multiplicidad de actividades publicas y puede incluir en muchos
casos datos relativos a materias o a terceros dignos de una especial proteccion.
Desde esta perspectiva, es evidente que el derecho reconocido en el articulo
105.b) de la Constitucién y regulado mas extensamente en la Ley proyectada



puede potencialmente entrar en conflicto con otros derechos e intereses (el
derecho a la intimidad, el derecho al honor o el derecho a la proteccién de datos
de caréacter personal, asi como el secreto profesional, la propiedad intelectual o
la proteccién del medio ambiente, entre otros) que, en determinados supuestos,
hayan de prevalecer sobre aquel. Siendo ello asi, no cabe admitir la posibilidad
de que, como consecuencia de la falta de resolucién expresa en plazo de una
solicitud de acceso, esos derechos puedan resultar vulnerados. La sola
necesidad de protegerlos frente a la posibilidad de que puedan verse afectados
o vulnerados como consecuencia de la estimacion presunta de las solicitudes de
acceso a la informacion publica justifica per se la regla del silencio negativo
contenida en el precepto examinado, por cuanto "la proteccion de los derechos”
se configura en el articulo 3 de la Ley 17/2009, de 23 noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, como una razén imperiosa
de interés general, categoria en la que también se incluyen el orden publico, la
seguridad publica, la lucha contra el fraude o la proteccién 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 30/1992, tras consagrar con caracter general la regla del silencio positivo en
los procedimientos iniciados a instancia de los interesados, permite que una
norma con rango de ley establezca el silencio negativo siempre que concurran
“razones imperiosas de interés general”.

En definitiva, a la vista de las anteriores consideraciones, queda claro que la
regla contenida en el articulo 17.4 se encuentra amparada por los mencionados
preceptos legales, si bien podria incluirse una remisién expresa a ellos, a fin de
evitar cualquier duda que el establecimiento del silencio negativo pueda generar
desde el punto de vista de su adecuacién a Derecho.

Finalmente, queda por sefalar, en relacién con el proyectado articulo 17.4,
que su segundo parrafo, en el que se establece que "las resoluciones en esta
materia ponen fin a la via administrativa y son recurribles ante la jurisdiccion-
contencioso-administrativa”, deberia constituir un apartado independiente, al
gozar la regla que en él se contiene de sustantividad propia. Junto a ello, se
considera que ese nuevo apartado 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 a evitar equivocos acerca del
régimen de impugnaciones de este tipo de resoluciones, al englobar las dos
posibilidades existentes en un mismo precepto. Conforme a lo expuesto, podria
afadirse una frase final en los siguientes o parecidos términos: "sin perjuicio de
la posibilidad de interponer la reclamacion facultativa prevista en el articulo 21".

j) Articulo 21. Reclamacion ante la Agencia Estatal de Transparencia,
Evaluacion de las Politicas Publicas y de la Calidad de los Servicios

j-1) Frente al régimen general de impugnaciéon de actos administrativos que,
hasta ahora, se entendia aplicable a las solicitudes de acceso a archivos y
registros, dada la ausencia de reglas especificas en el articulo 37 de la Ley
30/1992, el anteproyecto, como indica la memoria, ha optado por apartarse de
tal régimen introduciendo la figura de la reclamacién potestativa y previa a la via
contencioso-administrativa ante un érgano especializado, la Agencia Estatal
identificada en la rabrica del precepto examinado, al amparo de la posibilidad
conferida por el articulo 107.2 de la Ley 30/1992.



La opcidn seguida por el anteproyecto presenta notables dificultades de
articulacion en relacion con su complejo y extenso ambito subjetivo de aplicacion,
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 &mbito
subjetivo incluye, entre otros, a las Administraciones Publicas y las entidades
vinculadas a o dependientes de ellas, a las Corporaciones de Derecho Publico
en cuanto ejercen funciones administrativas y al conjunto de organos
constitucionales y de relevancia constitucional, asi como a sus homologos
autonomicos. Pues bien, si en relacion con aquellas es admisible la posibilidad
de instrumentar una via de control en via administrativa, a instancia de los
interesados, de la decision sobre reconocimiento o denegacion de la solicitud de
acceso a informacion publica, que se residencia por decision del legislador en
una Agencia Estatal, no puede alcanzarse esa misma conclusién en otros casos,
entre los que destaca el relativo a los 6rganos constitucionales y de relevancia
constitucional. El principal obstaculo para admitir que las decisiones que estos
organos adopten en los procedimientos de solicitud de acceso a la informacién
publica que ante ellos se sustancien puedan recurrirse ante la referida Agencia
deriva de la peculiar naturaleza y singular posicién constitucional que aquellos
ostentan, que justifican el reconocimiento de un régimen especial de autonomia
constitucional y legalmente consagrado, por lo general, en sus respectivas leyes
organicas. Esta autonomia se proyecta 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 érganos adopten en cualquiera de tales
ambitos puedan ser fiscalizadas por 6rganos administrativos, pues ello podria
interferir no solo en su independencia, sino también en la propia articulacion de
la separacion de poderes. En la mayoria de los casos, tales decisiones podran
Unicamente impugnarse bien en alzada ante el Presidente del érgano en cuestion
(asi lo prevé, por ejemplo, el articulo 99.3 de la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional), bien directamente ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa con arreglo a lo dispuesto en los articulos 1.3 y
concordantes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa; y ello sin perjuicio de ciertas especialidades
concretas, como las existentes en el régimen juridico aplicable al Defensor del
Pueblo que, en su calidad de alto comisionado de las Cortes Generales, solo a
ellas ha de dar cuenta de su actividad. Cierto es que, en el caso de los llamados
organos 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 disposicion adicional primera de la Ley
711988, de 5 de abiril, de funcionamiento del Tribunal de Cuentas). Pero este tipo
de previsiones, que se limitan a reconocer la aplicacion supletoria del régimen
juridico comun de las Administraciones Publicas en relacion con actos
puramente internos adoptados en materia de organizacion o personal, no
pueden por si solas fundamentar la opcion seguida por el anteproyecto en
materia de impugnacion de sus resoluciones que, en términos generales, choca
con la independencia y autonomia de que gozan estos érganos, 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 también formular algunas
observaciones concretas a lo dispuesto en el articulo 21.4 del anteproyecto, a
cuyo tenor "el plazo maximo para resolver y notificar la resolucioén sera de un
mes, transcurrido el cual la reclamacién se entendera desestimada”. En
particular, se estima procedente sugerir que se sopesen la oportunidad de
establecer un plazo de resoluciébn mas amplio. Teniendo en cuenta la naturaleza
especial de esta reclamacion, que por su caracter facultativo y por interponerse
contra actos que agotan la via administrativa se asemeja al recurso potestativo
de reposicion, pero que por razon del sujeto que debe resolver se encuentra mas
proximo al recurso de alzada, parece acertado concluir que el plazo que debe
aplicarse en este caso 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 que
olvidar que el 6rgano que ha de conocer de esta reclamacion es en todo caso
distinto de aquel que dicto la resolucién impugnada, lo que justifica la fijacién de
un plazo para valorar adecuadamente las circunstancias concurrentes en cada
reclamacion mas amplio que el que se estableceria si tal reclamacion se
interpusiera ante el mismo érgano que dicto la resolucion que se recurre.

Por lo demas, el establecimiento del silencio desestimatorio puede en este
caso ampararse en las mismas razones imperiosas de interés 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 30/1992, que
exceptla de la regla general de silencio positivo a "los procedimientos de
impugnacién de actos y disposiciones".

k) Articulo 23. Principios éticos y de actuacion

Tal y como antes quedo indicado, dentro de su titulo Il, dedicado al "buen
gobierno”, el anteproyecto incluye un articulo, el 23, que bajo la rdbrica
"principios éticos y de actuacion" agrupa un conjunto de numerosas reglas de
comportamiento que deben regir la actuacion de los altos cargos a los que van
destinadas las normas incluidas en este titulo.

Junto a las observaciones generales recogidas en el apartado IV del cuerpo
de este dictamen e insistiendo nuevamente en la necesidad de acotar de manera
mMAas concreta y precisa la formulacién de tales principios, procede ahora llamar
la atencidn sobre algunas cuestiones concretas que 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 lo que hace al contenido de tales
principios. Asi, la referencia a la buena fe aparece mencionada en las reglas 22
y 52 del apartado 2.a), al igual que la mencion a la "dedicacion” de los sujetos a
los que se dirigen estos mandatos se repite en las reglas 2.a.29) y 2.b.19),
existiendo ademas una cierta identidad entre las previsiones de ambas reglas
relativas al deber de abstencién y las contenidas en la regla 52 del apartado 2.b).
También debe hacerse notar la existencia de una cierta coincidencia entre
algunos de estos principios y los deberes de dedicacién exclusiva e inhibicion y
abstencion consagrados en los articulos 5y 7 de la Ley 5/2006, de 10 de abril,
de regulacion de conflictos de intereses de miembros del Gobierno y altos cargos
de la Administracion General del Estado, lo que podria aconsejar eliminar del
anteproyecto las referidas reglas y sustituirlas por una remision al régimen
contenido en la referida disposicion legal que podria completarse con la



indicacion de que esos concretos deberes resultan 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 la Administracion estatal, sino
también a los de las Administraciones autonémicas y locales.

La ultima de las observaciones que se considera preciso realizar a este
precepto tiene por objeto la regla contenida en el nimero 6 del apartado 2.b),
que establece que las personas comprendidas en el &mbito de aplicacion del
titulo 11 de la Ley proyectada "no aceptaran para si regalos que 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 indeterminacion de los términos en que estd redactado este
subapartado plantea numerosas dudas interpretativas, agravadas ademas por el
hecho de que la conducta que a través de esta regla se intenta evitar guarda una
notable similitud con algunas de las descritas en el Codigo Penal en materia de
cohecho (articulos 420 y 422). De este modo, una conducta que en la legislacién
penal se encuentra tipificada como delito, con las consiguientes consecuencias
punitivas, pasa a convertirse en el anteproyecto en un mero principio de
actuacion que se limita a servir como guia o elemento de graduacion en la
interpretacion y aplicacion del régimen sancionador regulado en su titulo Il
(articulo 23.2). Teniendo en cuenta que la referida 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 y sin
gue se asocie a tal conducta ninguna consecuencia sancionadora.

Por otro lado, el mandato contenido en el mencionado apartado 2.b.6 del
articulo 23 del anteproyecto se completa con una previsién en cuya virtud los
"obsequios de una mayor relevancia institucional" deberan incorporarse "al
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 reciba tales obsequios a
una u otra Administracion, siendo asi que lo correcto seria ordenar la
incorporacion de aquellos al patrimonio de la Administracién Publica que en cada
caso corresponda en funcion de dicha pertenencia.

) Articulo 26. Infracciones disciplinarias

Tal y como se indicé en el apartado V.3, este precepto incluye en el
anteproyecto muchas de las infracciones tipificadas en el Estatuto Basico del
Empleado Publico, extendiendo asi el ambito subjetivo de aplicaciéon de su
régimen sancionador a los sujetos comprendidos en el articulo 22 del
anteproyecto, que son los destinatarios de las normas que integran el titulo Il
dedicado al "buen gobierno”.

Pues bien, junto a la indeterminacion de que adolecen algunos de los
subapartados de este precepto ya sefalada en términos generales, cabe ahora
advertir la problematica que plantea en particular la previsidon que se recoge en
la letra a) de su apartado 1, pues no parece conforme con los principios que han
de regir el derecho sancionador tipificar como infraccion la falta de respeto a la
Constitucion, sino su incumplimiento. Asimismo, ha de prestarse atencion a la
conducta descrita en la letra I) de este apartado 1, que tipifica como infraccién
"la incomparecencia injustificada en las Comisiones de Investigacion de las



Cortes Generales y de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas". Se trata de una conducta ya prevista en el articulo 502 del Cédigo
Penal, cuyo apartado 1 dispone que "los que, habiendo sido requeridos en forma
legal y bajo apercibimiento, dejaren de comparecer ante una Comisién de
Investigacion de las Cortes Generales o de una Asamblea Legislativa de
Comunidad Auténoma, seran castigados como reos del delito de desobediencia”,
afiadiendo que, "si el reo fuera autoridad o funcionario publico, se le impondra
ademas la pena de suspension de empleo o cargo publico por tiempo de seis
meses a dos afos". La duplicidad de tipificacion 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 comisién de este delito es
la de suspension por tiempo de seis meses a dos afios, en el articulo 27 del
anteproyecto la sancion puede llegar a ser de inhabilitacién por un periodo de
entre 5 y 10 afos (apartado 2.d)). En consecuencia, se considera oportuno
recomendar que las previsiones del anteproyecto en este punto se armonicen
con las del Cédigo Penal, modulandose, si se estimase conveniente, la sancion
en este caso prevista y vedando la duplicidad.

m) Articulo 27. Sanciones

Tal y como refleja la rdbrica de este precepto, en él se contienen las
sanciones aplicables a las infracciones tipificadas en los preceptos anteriores.

Ante todo y desde el punto de vista de la técnica normativa, se considera que
la sistematica de este precepto mejoraria y ganaria en claridad si el apartado 2
se refiriese Unicamente a las infracciones graves, de tal modo que el ultimo
parrafo que integra este apartado, que atiende especificamente a las sanciones
que procede imponer por la comision de infracciones muy graves, pasase a
constituir un nuevo apartado tercero, dedicado exclusivamente a las infracciones
muy graves. Ademas, se recomienda completar la cita de la Ley mencionada en
el apartado 2.c) sefialando que se trata de la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para el ejercicio de 1981. Asimismo debe sugerirse que el apartado
6, que se refiere a las consecuencias aparejadas a la comision de infracciones
previstas en el articulo 25, se sitle a continuacion del apartado 3, que igualmente
establece las sanciones aplicables a tales infracciones.

Por lo que se refiere al contenido de este articulo 27, debe sefialarse la
necesidad de precisar que la sancién consistente en "la destitucién en los cargos
publicos que ocupen” los sujetos infractores prevista en el apartado 2.c) no se
aplica a los cargos electos (asi, por ejemplo, el Alcalde, que sin duda alguna esta
incluido en el ambito de aplicacion de estas normas), pues su destitucion no
puede en ningun caso derivar de lo previsto en una norma administrativa, por
mas que se trate de una ley (en el caso del Alcalde, su destitucion unicamente
puede acordarse mediante una mocién de censura o cuando se rechace la
cuestion de confianza por él planteada, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 197 y 197 bis de la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 junio, del Régimen
Electoral General, o en los casos de disolucion del Ayuntamiento o de la propia
Entidad Local).



Desde otra Optica, se considera preciso sugerir que se replantee la necesidad
de incluir "la percepcion indebida de cantidades por el desempefio de actividades
publicas incompatibles” como criterio de graduacion de las sanciones (ultimo
parrafo del apartado 3), por cuanto tal percepcidén constituye en si misma una
infraccion autébnoma, sancionada con la obligacion de restituir las cantidades
percibidas (articulo 18.2.c) de la Ley 5/2006, de 10 abril, de regulacion de
conflictos de intereses de miembros del Gobierno y altos cargos de la
Administracion General del Estado).

Por ultimo y con caracter puramente formal, ha de recomendarse que la
locucion "en base a" empleada en el apartado tres de este precepto se sustituya
por la mas correcta "con base en". En la letra e) de este apartado, el término
"substancia® no se emplea correctamente, debiendo ser sustituido por
"subsanacion” o por sinénimo de este vocablo.

n) Articulo 28. Organo competente y procedimiento

En su segundo apartado, este precepto determina cuél es en cada caso el
organo competente para ordenar la incoacion del correspondiente procedimiento
sancionador, estableciendo en el apartado 4 a quien corresponde en particular
la imposicidn de sanciones. A este respecto y teniendo en cuenta que una de las
sanciones previstas en el articulo 27 es, tal y como ya se ha sefialado, la
destitucion en los cargos publicos que los sujetos infractores ocupen, debe
subrayarse la necesidad de revisar el contenido de este apartado. Y ello porque
no puede atribuirse al Consejo de Ministros la competencia para imponer la
mencionada sancién de destitucion a ninguno de los miembros del Gobierno,
habida cuenta de que el Presidente, que no se encuentra expresamente excluido
del ambito de aplicacion definido en el articulo 22, tnicamente puede cesar en
los supuestos tasados y de conformidad con los procedimientos
constitucionalmente establecidos en los articulos 101 y concordantes de la
Constitucion. En el caso de los Ministros, es claro que Unicamente pueden ser
separados de su cargo por el Rey, a propuesta del Presidente del Gobierno
(articulo 100 de la Constitucion).

Por lo demas, debiera modificarse la rabrica de este precepto, pues en ella
se incluye el 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 y 3.

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

Segun 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 dmbitos. Se ha mencionado ya el riesgo de que una clausula de
estas caracteristicas pueda en cierto modo vaciar de contenido la normativa
recogida al respecto en el anteproyecto remitido en consulta. Tal riesgo podria
haberse evitado introduciendo una tabla de derogaciones y vigencias de modo
gue no se mantengan las especialidades carentes de necesidad o justificacion.



Con independencia de lo anterior, se ha observado a lo largo de la tramitacion
del expediente que la falta de referencia en muchos de los preceptos del
anteproyecto a la existencia de regimenes especiales en materia de publicidad
activa ha pretendido fundamentarse en este apartado segundo de la disposicion
adicional primera, siendo asi que en él se hace referencia Unicamente a la
normativa existente en materia de acceso a informacion publica, no a la que en
la actualidad establece regimenes especificos de publicidad. Incluir de manera
expresa dicha normativa en este apartado permitiria evitar muchos de los
posibles conflictos de colision normativa, algunos de los cuales han sido
sefalados en este dictamen.

VI.- Otras observaciones

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

1.- El articulo 1 del anteproyecto, que define su objeto, no se encuentra
integrado en ningun titulo. A fin de mantener la unidad y coherencia sistematica
a lo largo de todo el texto, deberia incluirse este precepto, cuyo contenido se
encuentra referido al conjunto de la Ley proyectada, en un nuevo "titulo
preliminar".

2.- Con caracter puramente formal se sugiere que se modifique la redaccion
del apartado 1.c) del articulo 2, que deberia referirse a las entidades de Derecho
Pablico con personalidad juridica propia "vinculadas a cualquiera de las
Administraciones Publicas o dependientes de ellas", formulacién que igualmente
habria de seguirse en la disposicién adicional tercera.

3.- Seria util incluir en el articulo 6.f) alguna referencia temporal que
permitiera contar el periodo a que se refiere la obligacion de publicar las
retribuciones sefialadas en este precepto. En este sentido, se entiende que seria
acertado incluir el adverbio "anualmente" tras el sujeto "las retribuciones
percibidas". Ademas, la redaccién del inciso final de esta letra seria mas correcta
si se refiriese al cese o dimisién, en lugar de al abandono.

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

5.- El articulo 16.3 hace referencia a la posibilidad de suspender el plazo para
dictar resolucion en el procedimiento que regula el acceso a informacion publica
"hasta que se hayan recibido las alegaciones o haya transcurrido el plazo para
su presentacion”. Deberia reformularse de modo que se estableciera la
suspension hasta que expire el plazo previsto para la formulacion de alegaciones
o0 hasta la fecha anterior en que estas fueran presentadas.

6.- En el articulo 21.1 se sugiere eliminar el inciso "dictada de conformidad
con el procedimiento regulado en este capitulo".

7.- Deberia unificarse en el articulo 25 el modo en que se califican algunos
de los incumplimientos en él previstos, que en ocasiones se adjetivan como
"deliberados”, en otras como "injustificados” y en otras como "deliberados e
injustificados”. Debe cuidarse el rigor y la univocidad terminolégica.



8.- Han de corregirse, tanto en la exposicion de motivos del anteproyecto
como en su parte dispositiva, las referencias a la Agencia Estatal a la que se
encomienda la resolucién de la reclamacion que se regula en el articulo 21, que
deberia ser "Agencia Estatal de Transparencia y de Evaluacion de las Politicas
Publicas y de la Calidad de los Servicios". Tal denominacion habria de figurar en
el titulo y en el texto del Real Decreto por el que se modifique el Estatuto de la
Agencia Estatal existente en la actualidad.

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

10.- Finalmente, debe sugerirse que se realice una completa y exhaustiva
revisibon del anteproyecto para corregir algunos defectos de redaccion,
puntuacion y sintaxis que se han detectado a lo largo del texto. Deberia también
cuidarse el lenguaje empleado y, en particular, evitar la utilizacion de expresiones
como "regulacién (...) corta” o "nucleo duro" que aparecen en la exposicion de
motivos (paginas 4y 8).

VII. Observacion final

Como se infiere de la ponderacién conjunta del presente dictamen, no es
aventurado entender que, a juicio del Consejo de Estado, la iniciativa legislativa
en anteproyecto merece una sosegada reflexiéon de conjunto de modo que se
alcance un nivel satisfactorio de rigor técnico. De una parte, para prevenir
desajustes en su articulacion, desarrollo y aplicacion, de los que se podrian
derivar contradicciones no deseadas. De otra parte, para asegurar los mejores
resultados esperables y asequibles a la vista de las tendencias y orientaciones
de los actuales avances normativos en la materia y para los que el Derecho
comparado ofrece sugerencias e indicaciones muy positivas.

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

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

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
Madrid, 19 de julio de 2012

LA SECRETARIA GENERAL,

EL PRESIDENTE,

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



