Observaciones referentes al documento de la Ponencia sobre 6rganos de
garantia y, en su caso, régimen sancionador

Necesidad de una redaccidn precisa, singularmente en el articulado referente al
ejercicio de la potestad sancionadora.

Se coincide en la necesidad de definir con claridad y precisién todos los preceptos
relativos al ejercicio de la potestad sancionadora, y de evitar conceptos juridicos
indeterminados. En este sentido, parece oportuno concretar las nociones de “maximos
responsables o asimilados” (art. C), o “informacion relevante” (art. D).

El régimen sancionador (apdo. “Infracciones y sanciones”)

* El tipo infractor descrito en el art. D), b) 62), plantea el supuesto de la entrega de la
informacién en un formato que dificulte su comprensién, existiendo otros.

Respecto a esto, dado que la nocién de informacién publica del art. 13 hace referencia
a la informacidn producida por el érgano publico en el ejercicio de sus funciones, habra
sido generada en un formato determinado, que no es susceptible de elegirse en el
momento de solicitar el acceso. Por tanto, tal vez se podria formular en el siguiente
sentido: la modificacion del formato de la informacion que se entrega al solicitante,
efectuada con el propdsito de dificultar su comprension.

* En el art. D) apartado b) 92): se plantea la duda de si la colaboracion previo
requerimiento, se esta refiriendo al tramite de alegaciones. El tramite de alegaciones se
instruye para dar oportunidad a la parte demandada (el érgano publico, en este caso)
de que pueda argumentar lo que considere oportuno, en su defensa. Sin embargo, un
requerimiento de colaboracién obligatoria es otro tipo de institucién diferente.

* Por lo que respecta a la informacidén relativa a las subvenciones publicas, tanto su
régimen de publicidad como su régimen sancionador se encuentran regulados en la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

Concretamente, en el art. 18 se establece que la Base de Datos Nacional de
Subvenciones operard como sistema nacional de publicidad de subvenciones, y en su
apdo. 3, se dispone: “Los beneficiarios deberdn dar publicidad de las subvenciones y
ayudas percibidas en los términos y condiciones establecidos en la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno. En el caso
de que se haga uso de la prevision contenida en el articulo 5.4 de la citada Ley, la Base
de Datos Nacional de Subvenciones servird de medio electrdnico para el cumplimiento
de las obligaciones de publicidad.”

Por su parte, en el Titulo IV se dispone el régimen sancionador. En el art. 57 f) se
establece como infraccion grave “la falta de suministro de informacion por parte de las



administraciones, organismos y demds entidades obligados a suministrar informacion a
la Base de Datos Nacional de Subvenciones”, y en el art. 56 c) se dispone que tendra la
consideracién de infraccidn leve “El incumplimiento de las obligaciones formales que, no
estando previstas de forma expresa en el resto de pdrrafos de este articulo, sean
asumidas como consecuencia de la concesion de la subvencion, en los términos
establecidos reglamentariamente”.

En cuanto a las sanciones que establece la LGS, ademas de las multas pecuniarias,
también se contemplan, para las sanciones graves y muy graves, la prohibicion de
contratar con la Administracién y la prohibicién de obtener subvenciones publicas
durante determinados periodos, que alcanzan hasta los 5 afios.

Por ultimo, la competencia para la imposicién de las sanciones en materia de
subvenciones se atribuye en el art. 66 a los ministros o los secretarios de Estado de los
departamentos ministeriales concedentes -y en el caso de otras entidades concedentes,
a los titulares de los ministerios a los que estuvieran adscritas-. Cuando la sancién
consista en la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o en la prohibicion para
celebrar contratos con el Estado, la competencia correspondera al Ministro de
Hacienda.

En suma, dado que la LGS ha establecido un régimen juridico especial, que
contempla también su propio régimen sancionador, cualquier modificacion que se
estimase realizar, pasaria por la modificacién de la LGS.

* Se considera que debiera recogerse el criterio para resolver el concurso medial de
infracciones administrativas. En la LRJSP se dispone al respecto:
«Cuando de la comision de una infraccion derive necesariamente la comision de
otra u otras, se deberd imponer unicamente la sancion correspondiente a la
infraccion mds grave cometida» (art. 29.5 Ley 40/2015).

* También seria oportuno valorar la introduccién de un criterio para la fijacién de un
maximo en las sanciones que corresponderia imponer, en caso de concurso real de
infracciones.

* En el art. D (Sanciones), apartado 5, entre los criterios de graduacion de la sancidn, se
podria incluir la capacidad econdémica del presunto infractor. Este un factor que
convendria tener en consideracidén para respetar el principio de proporcionalidad (por
ejemplo, entre los adjudicatarios de contratos publicos no habra solamente grandes
empresas de amplia solvencia, sino también pymes y auténomos).

Las multas coercitivas (apdo. 4 “Ejecucion forzosa”)
Como se indica acertadamente en la ponencia, hay que distinguir entre la multa
gue constituye un tipo de sancidn, y la multa como instrumento administrativo para



conseguir la ejecucién forzosa de una determinada actuacién (caso de las multas
coercitivas).

La ponencia propone el establecimiento de la multa coercitiva, que incidiria
sobre el patrimonio particular del sujeto obligado, para constreiiirlo al rdpido
cumplimiento.

Del mismo modo que no puede negarse que la actuacion intencional tendente al
incumplimiento de la norma (mala fe) no haya existido en ninglin caso, tampoco puede
establecerse con cardcter general la veracidad de tal presuncién, para explicar todos los
supuestos de incumplimiento.

Hay que tener en cuenta que el sujeto competente para llevar a cabo la actuacién
de que se trate, tal vez no haya podido cumplir esa obligacién en el plazo estipulado, por
insuficiencia de medios humanos o técnicos. En consecuencia équé sentido tendria
imponer una multa dineraria, al mismo sujeto que debe cumplir una obligacidn, cuando
no la ha cumplido, no porque no quiera, sino porque no ha podido?

Interesa subrayar que, este tipo de multas, al no ser sanciones, quedan fuera de
la amplia regulacidon de garantias dispuesta en las leyes en relaciéon con la potestad
sancionadora.

“La trascendencia prdctica que en este caso tiene esa diferente naturaleza

juridica, como un medio de ejecucion forzosa (multa coercitiva) o como una

expresion de la potestad sancionadora (la multa como sancion), es capital, pues
mientras que en la primera debe sustanciarse un procedimiento administrativo
no sancionador, en la sequnda ha de sequirse el procedimiento administrativo
sancionador, bajo los principios de la potestad administrativa y con las garantias
que ello comporta.” (STS 2179/2018, de 5 de junio (rec. casacién 1502/2017), FJ
49),

El acto de imposicién de multa coercitiva, por tanto, no es susceptible de amparo
constitucional, y el control de su sujecién al principio de legalidad Unicamente se podria
residenciar en sede judicial ante los drganos de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, conforme a la funcién revisora que les atribuye el art. 106 C.E (STC
239/1988, de 14 de diciembre, FJ 22)

En este punto, interesa traer a colacién otra de las propuestas realizadas por la
ponencia, que es la advertencia previa al procedimiento sancionador. Se estima que se
podria profundizar en este mecanismo como medio para conseguir el fin pretendido.

Por ultimo, es preciso recordar que, en todo caso, existe el recurso al érgano de
control y a la jurisdiccién para impugnar las actuaciones o la falta de actuacién de los
sujetos obligados. Por tanto, ya en sede de revisién en via administrativa, ya en sede
judicial, se podra analizar a qué se debe el incumplimiento y, en su caso, se podra instar
la ejecucidn de la actuacion que corresponda.



Efectuando una valoracién global de la propuesta relativa a las multas
coercitivas, y atendiendo a los motivos expuestos, no se estima que éstas constituyan el
mecanismo idéneo para el fin pretendido y, por tanto, no se considera favorablemente
esta propuesta.

La prevision de publicacion inmediata de contenidos por el cauce de publicidad activa,
cuando se solicite a través del procedimiento de derecho de acceso.

En primer lugar, se considera que es mas aconsejable la opcidn de establecer que
la remisidn de la informacién requerida por la via del ejercicio del derecho de acceso no
exime por si misma del cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa. Se
prefiere esta opcion, puesto que la otra opcidn sugerida, que seria la obligacion de
publicacidn inmediata, puede ser de dificil ejecucidn, si la publicacién en internet no
fuese una competencia atribuida al mismo érgano o unidad que tenga atribuida la
competencia para resolver las solicitudes de acceso. Esta situacién puede darse, por
ejemplo, si la publicacion de los contenidos en internet forma parte de las funciones de
una unidad TIC, mientras que la resolucidn de las solicitudes de acceso es competencia
de las distintas direcciones generales de un dérgano, en razon de la materia de la
solicitud.

En segundo término, se comparte la reflexién referente a que, de acuerdo con la
sistematica de la Ley, esta previsidn no tendria encaje propiamente entre los contenidos
relativos al régimen sancionador.

El procedimiento administrativo para el ejercicio de la potestad sancionadora

* Respecto al contenido del Art. A, no se comparte la propuesta de establecer un
régimen distinto, dentro de los sujetos obligados del art.2, entre los “maximos
responsables o asimilados” (aunque éstos no tengan la condicién de alto cargo, ni sean
personal eventual), respecto del personal a su servicio.

Dado que el régimen disciplinario regulado en el Titulo VII del EBEP es de aplicacidon a
los funcionarios publicos y al personal laboral, se considera que el régimen previsto en
el EBEP y en las normas que las leyes de Funcion Publica dicten en desarrollo de ese
Estatuto es el que debiera resultar de aplicacion siempre que la persona presunta
responsable fuese personal funcionario o laboral.

* En cuanto al procedimiento sancionador que se pudiera establecer para otros sujetos,
seria recomendable que contemplase los siguientes aspectos:

- La indicacion expresa de que el ejercicio de la potestad sancionadora se instruird
mediante expediente administrativo con todas las garantias inherentes a este tipo de
procedimiento (separacion entre las fases y funciones de instruccion y de decision,
practica de la prueba, audiencia al interesado, etc). El procedimiento sera tramitado



conforme a lo dispuesto en esta Ley, y supletoriamente, en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun.

- Las diligencias previas que se prevén en el art. B) apartado 1, parecen estar orientadas,
por una parte, a la indagacién de los hechos para llegar a determinar la existencia -o no-
de indicios, y por otra, a la advertencia al presunto infractor para que cese en su
conducta o la modifique.

Segln este esquema, si “acomodase” su conducta -en los términos expresados en la
ponencia-, no se acordaria el inicio del procedimiento sancionador. Procederia, por
tanto, el archivo de las actuaciones previas. En consecuencia, la descripciéon de esas
diligencias o actuaciones previas debiera incluirse en una seccién distinta y anterior, a
aquélla en la que se regule propiamente el procedimiento sancionador.

Incentivos (apdo. 5)

Con cardcter general, si se quiere agilizar los tiempos de gestion y de resolucién,
seria mas efectivo dotar de mayores recursos humanos a las unidades del sector publico
gue reciben un mayor nimero de solicitudes de acceso, y de recursos técnicos a toda la
Administracién, para avanzar en la digitalizacién de los sistemas de informacidon y de los
procedimientos.

La existencia de premios y el reconocimiento de mejores practicas es una medida
positiva, en tanto en cuanto puede ser un aliciente. No obstante, la existencia de
incentivos honorificos carece de sentido si no se dispone de los recursos humanos y
técnicos para poder aplicar la Ley de Transparencia, sin que ello implique alterar
seriamente el funcionamiento ordinario de los servicios publicos.

La revision en via administrativa (apdo. 6)

La ponencia propone para los érganos que no forman parte de la Administracion,
el establecimiento de una via de revisién administrativa, que podria corresponder a una
unidad o dependencia del mismo drgano -pero distinto de aquél que hubiese sido
competente para la adopcion de la resolucidn que se impugne-. Se trata de una idea que
efectivamente podria resultar de interés para instituciones como el Congreso, o el CGPJ.

Por lo que respecta al Gobierno, como se viene indicando desde que este tema

se plantease en el marco de la segunda ponencia, en la actualidad se gestionan de forma
ordinaria las solicitudes de acceso dirigidas al Gobierno -son algo habitual dentro de las
solicitudes que se reciben en el dmbito de la AGE-. Estas solicitudes se asignan a los
distintos departamentos ministeriales en razén del contenido de la solicitud, y de las
competencias atribuidas a cada Ministerio. Y las resoluciones a las solicitudes de acceso
gue se emiten por parte de los dérganos correspondientes de cada Ministerio, son
recurribles ante el CTBG.



La configuracion y régimen de los 6rganos de control (apdo. 7)
La configuracién y adscripcién del CTBG

La ponencia plantea una nueva configuracion legal para el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, adscribiéndolo al Congreso de los Diputados, a fin de
conseguir una mayor distancia de la Administracidon y de asegurar la disposicién de
recursos econémicos, humanos y técnicos.

Esta configuracion difiere del modelo actual, regulado en el art. 109 de la Ley
40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico, relativo a las Autoridades
Administrativas Independientes, que establece que "son autoridades administrativas
independientes de ambito estatal las entidades de derecho publico que, vinculadas a la
Administracion General del Estado y con personalidad juridica propia, tienen atribuidas
funciones de regulacion o supervision de cardcter externo sobre sectores econdmicos o
actividades determinadas, por requerir su desempefio de independencia funcional o una
especial autonomia respecto de la Administracion General del Estado, lo que deberd
determinarse en una norma con rango de Ley".

A este tipo de entidades se les reconoce la independencia de actuacién para la
consecucion de sus fines, y se encuentran sometidas al control parlamentario. Entre sus
competencias se hallan la supervision de la aplicacién de sus Leyes sectoriales, la
investigacion -y en su caso, sancion- de las infracciones que vulneren la normativa, la
emisién de criterios interpretativos y recomendaciones de buenas practicas, entre otros.
En suma, mas alld de la bisqueda de los mejores medios econdmicos que
presumiblemente cabria esperar al amparo del Congreso, no parece que exista una
necesidad sustancial que llevase a establecer una configuracién y una adscripcién
diferentes para el CTBG, respecto a otras autoridades de control, como la Autoridad
Independiente de Responsabilidad Fiscal, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, o
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.

Dotacion de recursos humanos y técnicos

Se comparte la reflexién de los ponentes respecto a la necesidad de proveer a
los 6rganos de garantia de los recursos humanos y materiales precisos para que puedan
desempeiiar adecuadamente sus funciones.

Sin embargo, es necesario subrayar que esta adecuada dotaciéon de medios, no
es una prevision que Unicamente quepa solicitar para los érganos de control, sino
también para los drganos publicos que deben aplicar en primera instancia la Ley de
Transparencia.

A lo largo de las distintas sesiones del subgrupo se ha reiterado el interés por
agilizar todo lo que sea posible los plazos, tanto por lo que se refiere al procedimiento
del derecho de acceso, tanto en lo que respecta a las obligaciones de publicidad activa.
Por otra parte, se ha incidido en que la nueva Ley debe ser posibilista, y tener en cuenta
gue los recursos disponibles para su aplicacion no son uniformes en los distintos sujetos



obligados. Por tanto, es fundamental que todos los organismos publicos competentes
dispongan de recursos adecuados para poder desarrollar estas tareas, sin que se vea
comprometido su funcionamiento ordinario y la gestién de las competencias propias de
cada érgano o unidad.

El puesto de Presidente del CTBG
* Respecto al requisito de los 10 afios de experiencia profesional relacionada con la

materia, quizd seria mejor disponerlo en términos mas flexibles, para evitar la
congelacion de rango. Se podria indicar en la Ley que el candidato debera tener una
acreditada experiencia profesional, y tal vez dejar la acotacién de la exigencia de un
determinado numero de anos, al Estatuto del érgano.

* Respecto a su amplio régimen de incompatibilidades, tal vez se podria incluir una
mencidn alusiva a la salvedad de la actividad para la administracién de su patrimonio
personal o familiar.

* En lo referente a la incompatibilidad prevista en el punto 1 a), tal vez se podria incluir
una matizacion alusiva al cardcter “politico” o “administrativo” -o similar- del cargo
representativo.

* Por lo que respecta a la incompatibilidad prevista en el punto 1 g), ise esta
proponiendo que el cargo sea incompatible con la afiliacién que haya podido darse en
cualguier momento de la vida de la persona, incluida en el pasado? Seria preciso matizar
la acotacion temporal de esta incompatibilidad.

* En cuanto a su procedimiento de seleccidn, sugeriria que se contemplase que se podra
presentar como candidato al puesto cualquier persona que reuna los requisitos
profesionales establecidos en la Ley. De este modo, el conjunto de candidatos se
enriqueceria, y no quedarian excluidos a priori aquellas personas que no constituyen la
opcién preferente ni para los grupos politicos, ni para las organizaciones mayoritarias
de la sociedad civil.

Otros aspectos (apdo. 8)
Establecimiento de una via contencioso-administrativa especial para la proteccion de los

derechos fundamentales de |la persona

Se estima que la consecucién de plazos mas reducidos en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional pasaria necesariamente por la mejora de la dotacidon en recursos
humanos, tecnolégicos y materiales, a la Administracién de Justicia.

Como se ha sefialado en sesiones anteriores, en nuestro ordenamiento juridico actual
este derecho no tiene reconocido el caracter de derecho fundamental, por lo que no
cabria el ejercicio de la via contencioso-administrativa especial para la proteccion de los
derechos fundamentales.

Por lo que respecta al régimen general regulado en la Ley reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, no se considera que quepa reconocer una mejor



consideracién, o un caracter privilegiado, a laimpugnacion de las resoluciones de acceso
o de las actuaciones en materia de publicidad activa, que condujese a su atencion
preferente respecto al ejercicio de las demas pretensiones que se invoquen en sede
judicial. De igual modo, tampoco se aprecia que exista justificacidon para privilegiar a
determinados interesados con un procedimiento preferente y sumario, en funcién de su
profesidon vinculada a los medios de comunicacién o de su condicién de cargo
representativo, frente a otros ciudadanos.

En suma, la agilizacion de los procesos contencioso-administrativos en esta materia, que
constituye un deseo comun y compartido, se enmarcard dentro de las mejoras
organizativas que puedan llevarse a cabo, en su caso, para la agilizacién de todos los
procesos contencioso-administrativos.

Ejercicio del derecho de acceso. Impugnacion (procedimiento administrativo de

reclamacién)

Se comparte la conveniencia de eliminar la posible confusién que pudiera

subsistir, respecto al caracter sustitutivo -y con caracter excluyente- de la reclamacién
ante el érgano de control, respecto de los recursos en via administrativa que contempla
la LPACAP.

La necesidad de que el drgano gestor conozca si se ha interpuesto recurso contencioso-

administrativo, antes de poder conceder el acceso -cuando ha existido oposicion de

terceros-, para cumplir lo previsto en el art. 22.2.

La ponencia expone acertadamente la dificultad que conlleva la aplicacién del
art. 22.2. En la practica, obliga a extremar la prudencia en los plazos que se observan,
para evitar adelantarse en la entrega de la informacidn, respecto a la comunicacién del
Juzgado mediante la cual se reclama el expediente al rgano que emitié la resolucién
que se impugna.

Sin embargo, la opcidn de disponer que el interesado-recurrente comunique la
interposicién del recurso contencioso-administrativo, no aportaria una certeza total al
6rgano publico acerca de la ausencia de presentacidon, ya que la Unica forma de
constatarlo seria consultar directamente al 6rgano jurisdiccional.

Por tanto, no cabe sino reiterar la consideracion efectuada en un apartado
anterior. Esta cuestion va ligada a la consecucién general de mejoras en la operativa
interna y en los plazos de la Administracién de Justicia.



