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PRESIDENCIA

— RESOLUCION

N/REF: R/0197/2017

FECHA: 28 de julio de 2017

ASUNTO: Resolucién de Reclamacion presentada al amparo del articulo 24 de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, acceso a la informacion
publicay buen gobierno

En respuesta a la Reclamacion presentada por
I con entrada el 10 de mayo de 2017, el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, considerando los Antecedentes y Fundamentos Juridicos que se especifican
a continuacion, adopta la siguiente RESOLUCION:

\|. ANTECEDENTES \

1. Segun se desprende de la documentacion obrante en el expediente,
solicité el 15 de marzo de 2017 al MINISTERIO
DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA al amparo de lo previsto en la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno (en
adelante, LTAIBG) la siguiente informacion:

los documentos integrantes de los expedientes completos de elaboracién de las
leyes 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun, y 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico

2. Mediante resolucién de 4 de abril de 2017, el MINISTERIO DE HACIENDA Y
FUNCION PUBLICA notificé al solicitante lo siguiente:

Una vez analizada la solicitud, este centro directivo resuelve conceder el acceso a
la informacion en los términos establecidos en el articulo 22.3 de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre. La informacion solicitada esta disponible en los siguientes
enlaces del Portal de la Transparencia:

e Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas:

ctbg@consejodetransparencia.es
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http://transparencia.gob.es/servicios-
buscador/contenido/normavigente.htm?id=NormaEV03L0-
20143802&lang=es&fcAct=2017-03-16T12:14:15.558Z

« Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico:
http://transparencia.gob.es/servicios-
buscador/contenido/normavigente.htm?id=NormaEV03L0-
20143801&lang=es&fcAct=2017-03-16T12:14:15.702Z

3. Con fecha 10 de mayo de 2017, tuvo entrada en el Consejo de Transparencia
escrito de Reclamacion presentado por
I ' amparo de lo previsto en el art. 24 de la LTAIBG, en el que indica lo
siguiente:

Solicité el acceso a los documentos integrantes de los expedientes completos de
elaboracién de las Leyes 39/2015 y 40/2015.

Se me ha concedido el acceso a la documentacién que ya figuraba en el Portal
Web en publicidad activa, pero en él no se encuentra todo el expediente sino sé6lo
determinados documentos.

Basta con leer el informe del Consejo de Estado donde se relaciona dicha
documentacion a la que no se me ha dado acceso (alegaciones de las
Comunidades Autéonomas, los informes de valoracion del Ministerio sobre las
alegaciones recibidas, informes de las Secretarias Generales Técnicas de los
Ministerios de Hacienda y de la Presidencia, etc...

4. Recibida la Reclamacion, este Consejo de Transparencia trasladé el 11 de mayo
de 2017 la documentacion obrante en el expediente a la Unidad de Informacién de
Transparencia del MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA para
alegaciones. Dichas alegaciones tuvieron entrada el 6 de junio y en ellas se
indicaba lo siguiente:

El pasado 2 de octubre de 2016, entré en vigor la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas. El
articulo 13.d) de la citada ley sobre “Derechos de las personas en sus relaciones
con las Administraciones Publicas”, reconoce el derecho de todas aquellas
personas con capacidad de obrar en el procedimiento al acceso a la informacion
publica, archivos y registros de acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia acceso a la informacion publica y buen gobierno.

Por otra parte, el articulo 129.5 de la citada ley, que regula los principios de buena
regulacién que deben regir el procedimiento de elaboracién de las iniciativas
legislativas y reglamentarias, establece que en aplicacion del principio de
transparencia las Administraciones Publicas posibilitaran el acceso sencillo,
universal y actualizado a la normativa en vigor y los documentos propios de su
proceso de elaboracion, en los términos establecidos en el articulo 7 de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno.
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Por dltimo, en su articulo 70 se establece que “No formara parte del expediente
administrativo la informacién que tenga caracter auxiliar o de apoyo, como la
contenida en aplicaciones, ficheros y bases de datos informéticas, notas,
borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos o entre
organos o entidades administrativas, asi como los juicios de valor emitidos por las
Administraciones Publicas, salvo que se trate de informes, preceptivos y
facultativos, solicitados antes de la resolucion administrativa que ponga fin al
procedimiento”.

» Por su parte la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia acceso a la
informacion publica y buen gobierno, recoge en su articulo 7 que las
Administraciones Publicas publicaran, entre otros aspectos, los Anteproyectos de
Ley y los proyectos de Decretos Legislativos cuya iniciativa les corresponda,
cuando se soliciten los dictdimenes a los 6rganos consultivos correspondientes,
las memorias e informes que conformen los expedientes de elaboracion de los
textos normativos, en particular, la memoria del analisis de impacto normativo
regulada por el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, asi como los documentos
gue, conforme a la legislacion sectorial vigente, deban ser sometidos a un periodo
de informacion publica durante su tramitacion.

Por otra parte, el articulo 18.1.b) de la citada Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
sobre causas de inadmision, dispone que se inadmitiran a trdmite, mediante
resolucion motivada, las solicitudes referidas a informacién que tenga caracter
auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones,
resimenes, comunicaciones e informes internos o entre érganos o entidades
administrativas.

 Teniendo en cuenta todo lo anterior, cabe sefialar que el ejercicio del derecho de
acceso a la informacién publica que recoge la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
debe interpretarse conforme a los principios y disposiciones de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas.

o Asi, en primer lugar, se sefiala que de acuerdo con el citado articulo 129.5 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, el acceso a los documentos que forman parte del
proceso de elaboraciéon de la iniciativa normativa se circunscribe a aquella
documentacion a la que se refiere el articulo 7 de la Ley de Transparencia, y que
en todo caso tiene caracter de informacion publica.

En el caso que nos ocupa, y partiendo de la definicion que se establece en el
citado articulo 70 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre del concepto de “expediente
administrativo”, se debe entender que forman parte del expediente de un
procedimiento de elaboracion de iniciativas normativas, todos aquellos
documentos e informes que se emiten en desarrollo de los tramites preceptivos
que contempla el articulo 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, siempre y cuando estos informes no tengan caracter auxiliar o de apoyo
0 se trate de juicios de valor emitidos por las Administraciones Publicas.
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o Por otra parte, el acceso a la documentacion auxiliar y de apoyo se encuentra
entre las excepciones por las que se puede inadmitir las solicitudes de acceso que
realicen los interesados de acuerdo con lo previsto en el articulo 18.1.b) de la
citada Ley 19/2013, de 9 de diciembre. En este sentido, se considera que los
juicios de valor tras la entrada en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, se
equiparan a la documentacién auxiliar y de apoyo, y que por tanto no debieran ser
objeto de acceso por el interesado.

Si bien la consulta a Comunidades Autonomas y Entidades Locales se traté de un
trdmite preceptivo en la elaboracién de las Leyes 39/2015, de 1 de octubre y
40/2015, de 1 de octubre, la forma en la que dichas Administraciones participaron
en la elaboracién de la norma no fue a través de la elaboracion de un informe,
sino, en su caso, a través de la formulacidon de observaciones. De este modo, al
igual que en cualquier procedimiento de elaboracion de iniciativas normativas, las
Administraciones consultadas en ningln caso se encuentran obligadas a realizar
una valoracion, y en el caso en que ésta se realice, no se lleva a cabo a través de
la elaboracion de un informe, sino a través de un juicio de valor.

En este sentido, dentro de este concepto de juicios de valor emitidos por las
Administraciones Publicas, se encontrarian comprendidas, entre otros
documentos, las observaciones que realizaron las Comunidades Autébnomas y las
Entidades Locales durante el procedimiento de elaboracion de la norma a las que
se refiere el interesado en su solicitud.

o Por dltimo, se sefiala que es necesario deslindar el concepto de expediente
administrativo, de la documentacién remitida al Consejo de Estado para la
elaboracién del correspondiente Dictamen, la cual puede abarcar la inclusién de
documentacion auxiliar o de apoyo, asi como de juicios de valor emitidos por las
Administraciones Publicas. Asi, el articulo 18 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de
abril, del Consejo de Estado, dispone que “El Consejo, en todo caso, por conducto
de su Presidente y a propuesta del Pleno Comision Permanente o Seccion
respectiva puede solicitar del 6rgano consultante que se complete el expediente
con cuantos antecedentes, informes y pruebas estime necesarios, incluso con el
parecer de los Organismos 0 personas que tuviesen notoria competencia en las
cuestiones relacionadas con los asuntos sometidos a dictamen”

Del mismo modo, el articulo 127 del Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio, por el
gue se aprueba el Reglamento Orgéanico del Consejo de Estado, establece que “El
Consejo, en todo caso, por conducto de su Presidente y a propuesta de Pleno,
Comisiobn Permanente o Seccidén respectiva, puede solicitar del 6rgano
consultante que se complete el expediente con cuantos antecedentes, informes y
pruebas estime necesarios, incluso con el parecer de los Organismos 0 personas
gue tuviesen notoria competencia en las cuestiones relacionadas con los asuntos
sometidos a dictamen”.

En conclusion, y a la vista de todo lo argumentado, por parte de esta Secretaria
general Técnica se facilitan dos documentos que no estando disponibles como
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parte de la publicidad activa en el Portal de Transparencia constan en los
expedientes de elaboracion de las Leyes 39/2015, de 1 de octubre y 40/2015, de 1
de octubre. Se trata de los informes que realizaron las Secretarias Generales
Técnicas de los entonces Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y
Ministerio de la Presidencia durante el procedimiento de elaboracién de la norma,
y que se adjuntan. Se considera que la restante documentacion que se ha
solicitado en la reclamacion esta comprendida dentro del concepto de
documentacion auxiliar y de apoyo o juicios de valor y por tanto no debe ser objeto
de acceso al no formar parte del expediente administrativo y exceder de la
informacion a la que deben tener acceso los ciudadanos conforme al mencionado
articulo 129.5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.

5. En aplicacion de lo previsto en el art. 82 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, se
procedi6 a la apertura de un tramite de audiencia al objeto de que el interesado
pudiera realizar las alegaciones oportunas a la vista de la respuesta
proporcionada por la Administracion.

Mediante escrito de fecha de entrada el 27 de julio, el interesado formula las
siguientes alegaciones:

PRIMERA: En primer lugar queremos manifestar que con la respuesta
suministrada no se ha atendido la solicitud de informacion. En el ejercicio del
derecho de acceso a la informacion publica he solicitado los expedientes
completos de elaboracibn de los proyectos de ley de procedimiento
administrativo comdn y de bases del régimen juridico del Sector Publico,
expedientes que han de comprender todas las versiones de ambos proyectos
durante su tramitacion, alegaciones presentadas, valoracion de las mismas, etc...

En definitiva, el expediente que fue remitido al Consejo de Estado para su
dictamen.

Es evidente que no se me ha concedido el acceso a toda la documentacion
que conforma los dos expedientes. En primera instancia se me contest6 por
remision a los documentos que habian sido objeto de publicidad activa y, tras la
reclamacién, se me han enviado dos informes de las Secretarias Generales
Técnicas del Misterio de Hacienda y Administraciones Publicas y del Ministerio
de la Presidencia. Ambos informes son del expediente de elaboracién de la Ley de
procedimiento administrativo comudn. Es decir, ni siquiera se me han remitido los
informes emitidos por dichos érganos en el procedimiento de elaboracion del
proyecto de ley bases del régimen juridico del Sector Publico.

SEGUNDA: En segundo lugar, no estamos de acuerdo con las consideraciones
vertidas en el escrito de alegaciones y que llevan a la conclusiéon de que el resto
de la documentacion es auxiliar y de apoyo o juicios de valor, a los efectos de que
no puede concederse el acceso a la misma.

: CTBG |
]
|

FIRMANTE(1) : FRANCISCO JAVIER AMOROS DORDA | FECHA : 31/07/2017 09:46 | NOTAS : F



Comienza el escrito de alegaciones exponiendo .cual es la normativa que se
considera aplicable y citando el art. 13 d), 70y 129.5 de la Ley 39/2015 vy los art. 7
y 18.1 b) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre de Transparencia , acceso a la
informacién publica y buen gobierno.

Tras esta exposicion de la normativa, realiza una serie de consideraciones con las
gue mostramos nuestra disconformidad.

Comienza sefialando que el ejercicio del derecho de acceso a la informacién
publica debe interpretarse conforme a los principios y disposiciones de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comin de las
Administraciones Publicas.

En nuestra opinién esto no es asi. Como sefiala el escrito de alegaciones, el art.
13. d) de la Ley 39/2015, que regula los derechos de las personas en sus
relaciones con las Administraciones Publicas, reconoce el derecho de todas
aquellas personas con capacidad de obrar al acceso a la informacion publica,
archivos vy registros de acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013. Como puede
comprobarse, la remision ala Ley 19/2013 se hace en términos absolutos, sin
que se contenga ninguna referencia a que la Ley 19/2013 deba interpretarse
conforme a los principios y disposiciones de la Ley 39/2015. Y ello es asi
porque el ambito regulado y el campo de actuacién de ambas leyes es distinto: en
un caso, el procedimiento administrativo, y en otro el derecho de acceso a la
informacion. La consecuencia es que la solicitud del derecho de acceso a la
informacion ha de resolver con arreglo a las disposiciones de la Ley 19/2013.

2. A continuacion el escrito afirma que de acuerdo con el art. 129.5 de la Ley
39/2015, el acceso a los documentos que forman parte del procedimiento de
elaboracion de la iniciativa normativa se circunscribe a aquella documentacion a
la que se refiere el art 7 de la Ley de transparencia, y que en todo caso tiene
caracter de informacion publica.

Con esta afirmacion parece desconocerse la diferencia que existe en materia
de. transparencia entre publicidad activa y derecho de acceso. Como de forma
didactica expone el legislador andaluz en la Exposicion de Motivos de la Ley
1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia:

"La transparencia de la actuacion de los poderes publicos se articula en la
presente ley a través de dos grandes conceptos, como son la publicidad activa y
el acceso a la informacién publica.

Estos dos conceptos responden a dinamicas diferentes. La publicidad activa
implica la difusién por propia iniciativa de la informacién que obra en poder de los
poderes publicos: Se trata de posibilitar que la ciudadania la conozca la
informacién que sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad,
implicando una actitud proactiva de los mismos.
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Esta publicidad activa de la informacion publica supone la puesta a disposicién de
la ciudadania de informacion atinente no sdlo. a los aspectos institucionales y
organizativos, sino también a aspectos muy variados de la actuacion publica, tales
como la produccién normativa, la planificacion, la contratacion y gestion de
subvenciones o la informacién econdomica y presupuestaria, entre otros
aspectos.

En el acceso a la informacién publica es la ciudadania la que toma la iniciativa,
recabando de los poderes publicos informacién que obra en su poder. "

En definitiva, cuando el art. 129.5 de la Ley 39/2015 se remite al articulo 7 de la
Ley 19/2013 se esta refiriendo a aquellos documentos del expediente que la
Administracion debe publicar de oficio en cumplimiento de las obligaciones de
publicidad activa. En consecuencia, el resto de documentos puede ser objeto del
ejercicio del derecho de acceso.

3.A continuacion se realizan una serie de afirmaciones tendentes a considerar que
toda esa documentacion que no es objeto de publicidad activa tiene la
consideracién de documentacion auxiliar y de apoyo, afirmando que Jos juicios
de valor (concepto recogido en el art. 70 de la Ley 39/2015,m pero no en la Ley
19/2013) deben equiparase al concepto de documentacion auxiliar o de apoyo.

Para esta afirmacion se emplea el apartado 4 del art. 70 de la Ley 39/2015. Este
precepto en sus apartado 1y 4 dispone:

Articulo 70. Expediente Administrativo.

|. Se entiende por expediente administrativo el conjunto ordenado de
documentos y actuaciones que sirven de antecedente y fundamento a la
resolucion administrativa, asi como las diligencias encaminadas a ejecutarla.

4. No formara parte del expediente administrativo la informacion que tenga
caracter auxiliar o de apoyo, como la. contenida .en aplicaciones, ficheros y
bases de datos informaticas, notas, borradores, opiniones, resumenes,
comunicaciones e informes internos o entre 6érganos o entidades administrativas,
asi como los juicios de valor emitidos por las Administraciones Publicas, salvo
que se trate de informes, preceptivos y facultativos, solicitados antes de la
resolucion administrativa que ponga fin al procedimiento.

Este precepto es un mandato dirigido. al instructor del expediente sobre qué
documentacion ha de formar parte de un expediente administrativo. De esta
manera no debe incluir los documentos a los se refiere el apartado 4. Ahora bien,
una vez que, por las razones que sean, alguno de esos documentos se ha
incorporado al expediente administrativo, lo que no cabe es después sustraerlos a
los efectos de que no se pueda tener acceso a los mismos. De un lado no es
descartable que alguno de esos documentos pueda servir de antecedente o
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fundamento de la resolucion (como sefala el apartado 1, debiendo pues formar
parte del expediente), y de otro lado, el apartado 4 contiene una excepciéon, que
se trate de informes preceptivos y facultativos, solicitados antes de la resolucion
administrativa.

Se usa este precepto al objeto de poner especial énfasis en la denegacién del
acceso las observaciones que realizaron las Comunidades Auténomas y las
entidades locales.

Frente a esta afirmacion cabe oponer:

En primer lugar, como el escrito reconoce, se trata de tramites preceptivos. Si ello
es asi es innegable que forman parte del expediente, por lo que no puede
denegarse su acceso.

En segundo lugar, se acoge a un mero nominalismo para considerar que nos
encontramos ante un juicio de valor, a los efectos de aplicar el apartado 4 del art.
70. Para ello parte de un concepto estricto de informe, que parece referirse a que
formalmente se denominen como tal. Los informes no dejan de ser juicios de valor
(uridico si asi lo son, técnicos, si es un informe pericial,...), por lo que esta
interpretacion llevaria a excluir trdmites sustanciales practicados en el
procedimiento. Por ello debe sostenerse una interpretacion amplia de la palabra
"informes", atendiendo a un concepto material.

Como ejemplo podemos citar en este mismo expediente los informes de la
Secretaria General Técnica que se nos han aportado junto a las alegaciones.
Asi puede constatarse constatar como en el informe de la SGT del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Pdublicas, el apartado Il se denomina
"VALORACION", y en él se afirma que "no formula observaciones". En el informe
de la SGT del Ministerio de la Presidencia se afirma también que "no se formulan
observaciones sobre su contenido".

En consecuencia, no se puede denegar el acceso a las observaciones realizadas
tanto por las Comunidades Autébnomas como por las entidades locales sobre la
base de que son observaciones y juicios de valores, debiéndose recordar que
aparecen incorporadas al expediente en cumplimiento de un tramite preceptivo.

4.Por ultimo se afirma que es necesario deslindar el concepto de expediente
administrativo de la documentacion remitida al Consejo de Estado, y para ello se
invocan el art. 18 de la Ley Orgéanica 3/1980 como el art. 127 del Real Decreto
1674/1980, de 18 de julio,. por el que se aprueba el Reglamento Organico del
Consejo de Estado.

No pueden emplearse esos preceptos para denegar el derecho de acceso a los
documentos obrantes en el expediente. Se trata de preceptos que facultan al
Consejo de Estado para solicitar documentacion complementaria a la inicialmente
remitida. En el texto de los dos dictamenes de los anteproyectos no consta que
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se haya hecho uso de esta facultad, de manera que el Consejo de Estado ha
dictaminado sobre la documentacion obrante en el expediente remitido
inicialmente.

TERCERA: En apoyo a nuestra reclamacion para el acceso a todo el
expediente, incluidas las distintas observaciones y la valoracion de las mismas
invocamos las resoluciones de ese Consejo dictadas en los expedientes
2014/2015 22/2016.

El propio Dictamen del Consejo de Estado hace referencia a los tramites, entre
otros, de informacién publica, asi como la valoracion de las observaciones
recibidas en informes del Ministerio de Hacienda y Administracion Publica
(Dictamen 275/2015, paginas 20y 21) .

CUARTA: Al margen de ello no puede dejar de tenerse en cuenta la importancia
de ambas leyes en el seno de nuestro ordenamiento juridico. En efecto nos
encontramos ante dos leyes fundamentales, si nos las que mas, del Derecho
Administrativo, dictadas al amparo de las competencias que el art. 149.1.18 de la
Constitucion reserva al Estado. Este caracter nuclear se pone de manifiesto en su
caracter horizontal. Esta circunstancia hay que ponerla en conexién con el interés
publico en el acceso a toda .la informacién relativa a su procedimiento de
elaboracion. A estos efectos, si bien la ley 19/2013 no exige una motivacion para
solicitar el acceso a la informacion, no impide que se ponga de manifiesto la
misma. El objetivo de acceder a esa informacion estriba de manera principal en el
estudio y analisis del procedimiento de elaboracién, valioso instrumento para
poder interpretar sus preceptos, atendiendo, como mandata el art. 3 del Codigo
Civil a cual sea su espiritu y finalidad. Por poner un ejemplo, indagar en cual ha
sido el sentido de que las Universidades Publicas, que en el borrador inicial tenian
la consideracion de Administracién Publica, hayan perdido dicho caracter en el
texto final.

En cualquier caso, consideramos que no cabe escudarse en una invocacion
genérica de que determinada informacion es de caracter auxiliar y de apoyo para
denegar el acceso. La apreciacion de dicha circunstancia requeriria una
exposicion razonada y por referencia a concretos documentos, y no en una
mera declaracion general.

Y ello sin perjuicio de que a través de las alegaciones a la reclamacion se ha
introducido un nuevo elemento para denegar el acceso que no se contenia en la
desestimacion inicial.

QUINTA : Debemos apelar por ultimo al criterio interpretativo 6/2015 de ese
Consejo sobre la informacion de caracter auxiliar o de apoyo al objeto de que no
puede denegarse el acceso al expediente sobre la base de una mera calificacion
formal y genérica de determinada documentacion.
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ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la LTAIBG, en relacién con
el articulo 8 del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba
el Estatuto del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, la Presidenta de este
Organismo es competente para resolver las reclamaciones que, con caracter
potestativo y previo a un eventual Recurso Contencioso-Administrativo, se
presenten en el marco de un procedimiento de acceso a la informacion.

2. LaLTAIBG reconoce en su articulo 12 el derecho de todas las personas a acceder
a la informacién publica, entendida, segun el articulo 13 de la misma norma, como
“los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que
obren en poder de alguno 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”.

Es decir, la LTAIBG reconoce y regula el derecho a acceder a informacién publica
gque esté en posesion del Organismo al que se dirige la solicitud bien porque él
mismo la ha elaborado o porque la ha obtenido en el ejercicio de las funciones
que tiene encomendadas.

3. Entrando en el fondo del asunto planteado en la presente reclamacion, la misma
se centra en determinar si la solicitud planteada- el acceso a los documentos
integrantes de los expedientes completos de elaboracién de las Leyes 39/2015,
del Procedimiento Administrativo Comun, y 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico, tomando como referencia los documentos que fueron remitidos al
Consejo de Estado para que este Organo emitiera su dictamen- ha sido
correctamente atendida con la respuesta proporcionada por la Administracion.

En su primera respuesta, el MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA
remitié directamente al solicitante a la informacion publicada en el Portal de la
Transparencia en cumplimiento de lo previsto en el art. 7 de la LTAIBG y en su
segunda, una vez presentada reclamacion y en el escrito de alegaciones enviado
durante la tramitacién de la misma, aporta como documentos adicionales los
informes de las Secretarias Generales Técnicas de los Ministerios de Presidencia
y de Hacienda y Funcién Publica pero sélo de la primera de las Leyes por las que
se interesaba la solicitud, esto es, la actual Ley 39/2015.

4. En primer lugar, consideramos necesarios definir claramente el objeto de la
informacion solicitada por entender el reclamante que estarian incluidos los
documentos que integraron el expediente que fue remitido al Consejo de Estado
para su dictamen.

10 {

L]

Sl'u

FIRMANTE(1) : FRANCISCO JAVIER AMOROS DORDA | FECHA : 31/07/2017 09:46 | NOTAS : F



A este respecto, debe sefialarse que, en su condicion de supremo érgano
consultivo del Gobierno, el Consejo de Estado emitird dictamen sobre cuantos
asuntos sometan a su consulta el Gobierno o sus miembros.

La consulta al Consejo sera preceptiva cuando en esta o0 en otras leyes asi se
establezca, y facultativa en los demas casos. Los dictamenes del Consejo no
seran vinculantes, salvo que la ley disponga lo contrario.

Los asuntos en que hubiera dictaminado el Pleno del Consejo de Estado no
podran remitirse a informe de ningln otro cuerpo u 6rgano de la Administracién
del Estado. En los que hubiera dictaminado la Comisién Permanente, solo podra
informar el Consejo de Estado en Pleno. (arts. Primero y segundo apartado 2 de la
Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado)

En definitiva, y aplicado lo indicado anteriormente al caso que nos ocupa, puede
concluirse que debe remitirse al Consejo de Estado toda la documentacion que
haya conformado la tramitacion del anteproyecto de tal forma que puede realizar
el concreto ejercicio de sus competencias y, en concreto, la emision del dictamen
solicitado. A este respecto, debe entenderse que no cabria traer a colacién la
definicion de expediente administrativo recogida en una norma aprobada con
posterioridad a la fecha de los documentos que son solicitados y que ademas, en
su literalidad, queda referido a la actuacion administrativa ordinaria- Art. 70.1 de la
Ley 39/2015. Se entiende por expediente administrativo el conjunto ordenado de
documentos y actuaciones que sirven de antecedente y fundamento a la
resolucion administrativa, asi como las diligencias encaminadas a ejecutarla- y no
a la iniciativa legislativa, que se trata de un procedimiento especial regulado en la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

Y todo ello sin perjuicio de que, como veremos a continuacion, el Consejo
denomina especificamente expediente a toda la informacion que le ha sido
enviada con vistas a dictaminar en el anteproyecto objeto de consulta

En el Dictamen del Consejo de Estado n°® 275/2015, de 29 de abril de 2015,
relativo al Anteproyecto de Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, en su apartado SEGUNDO.- Contenido del expediente
se indica lo siguiente:

1.- Integran el expediente las sucesivas versiones del anteproyecto sometido
a consulta (incluida su versién definitiva, de fecha 12 de marzo de 2015) y la
preceptiva memoria del analisis de impacto normativo, que consta de tres
apartados en los que se analizan la oportunidad del anteproyecto, su contenido y
los impactos de diversa indole que su aprobacion puede producir. (...)

2.- Han informado el anteproyecto las Secretarias Generales Técnicas de los
Ministerios de Hacienda y Administraciones Publicas y de la Presidencia
(informes de 12 de marzo de 2015).
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Asimismo, se han recabado los informes de la Abogacia General del Estado,
del Consejo General del Poder Judicial y de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, que fueron emitidos en fechas 16 de septiembre de 2014, 5
de marzo de 2015 y 20 de marzo de 2015.

El anteproyecto, inicialmente aprobado por el Consejo de Ministros en su reunion
de 9 de enero de 2015, fue sometido a tramite de informacidn publica a través
de la pagina web del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
entre los dias 16 de enero y 6 de febrero de 2015, periodo durante el cual se
recibieron 26 escritos de observaciones; 8 de ellos fueron remitidos por
diversas asociaciones representativas de intereses de varios colectivos como son,
en particular, el Comité Espafiol de Representantes de Personas con
Discapacidad (CERMI), la Confederacion Espafiola de Organizaciones
Empresariales (CEOE), la Asociacion Espafiola de Fabricantes de Automoviles y
Camiones (ANFAC), la Asociacion de graduadas y graduados en igualdad
(Asgraigugen), la Camara de concesionarios y empresas vinculadas al sector
publico en el ambito de las infraestructuras, los equipamientos y los servicios
publicos (CCIES), la Asociacion de empresas de electrénica, tecnologias de la
informacion, telecomunicaciones y contenidos digitales (AMETIC), los Archiveros
Espafioles de la Funcion Pulblica (AEFP), la Asociacion de Empresas
Constructoras y Concesionarias de Infraestructuras (SEOPAN) y la Confederacion
Nacional de la Construccion. Se recibié también escrito del Banco de Espafia.

Se ha dado audiencia a las Comunidades Auténomas y a las Ciudades de
Ceuta y Melilla. En particular, han formulado observaciones Andalucia,
Canarias, Aragon, Asturias, llles Balears, Castilla y Ledn, Catalufia,
Extremadura, Madrid, Navarra, Pais Vasco y la Comunidad Valenciana,
manifestando todas ellas dudas sobre la constitucionalidad del anteproyecto por
posible vulneracion de las competencias autonomicas en la regulacion de
determinadas materias.

El anteproyecto ha sido igualmente sometido a consulta de las Entidades Locales,
habiendo formulado alegaciones la Federacion Espafiola de Municipios y
Provincias (FEMP), el Ayuntamiento de Madrid y el Consorcio AOC
(Administracié Oberta de Catalunya).

Obra en el expediente un escrito en el que se hace constar que, "durante la
tramitacion del anteproyecto de Ley del Procedimiento Administrativo Comudn de
las Administraciones Publicas y con caracter previo a su remision para dictamen
del Consejo de Estado, la Subsecretaria ha recabado las conformidades de la
Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos, la Secretaria de Estado de
Hacienda y la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas a través de
varias reuniones e intercambio de informes".

Finalmente, integran el expediente varios cuadros en los que se resume gran
parte de las observaciones realizadas tanto en el tramite de informacion
publica como en el de audiencia a Comunidades Auténomas y Entidades
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Locales, asi como dos informes en los que el Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas expone brevemente tales observaciones, con
indicacion de los motivos por los que han sido atendidas o rechazadas. En
tal estado de tramitacion, el expediente fue remitido al Consejo de Estado para
dictamen.

Por lo tanto, y respecto a este Anteproyecto de Ley, se debe entender que el
objeto de la solicitud abarca los siguientes argumentos:

a. Las distintas versiones del anteproyecto.

b. La Memoria del Analisis del Impacto Normativo.

c. Informes de las Secretarias Generales Técnicas de los Ministerios de
Hacienda y Administraciones Publicas y de la Presidencia

d. Informe de la Abogacia General del Estado.

e. Informe del Consejo General del Poder Judicial.

f. Informe de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.

g. Escritos de observaciones realizadas durante el tramite de Informacion

Publica

h. Respuesta de las Comunidades Auténomas de Andalucia, Canarias,
Aragoén, Asturias, llles Balears, Castilla y Ledn, Catalufia, Extremadura,
Madrid, Navarra, Pais Vasco y la Comunidad Valenciana al tramite de
audiencia.

i. Alegaciones de la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP),
el Ayuntamiento de Madrid y el Consorcio AOC (Administracié Oberta de
Catalunya).

j- Escrito en el que consta que se ha recabado la conformidades de la
Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos, la Secretaria de Estado de
Hacienda y la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas.

k. Varios cuadros en los que se resume gran parte de las observaciones
realizadas tanto en el tramite de informacion publica como en el de
audiencia a Comunidades Auténomas y Entidades Locales, y los dos
informes en los que el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
expone brevemente tales observaciones, con indicacién de los motivos por
los que han sido atendidas o rechazadas.

Atendiendo a la informacion contenida en el Portal de la Transparencia al que se
remitia al interesado en la respuesta a la solicitud y a los documentos enviados en
fase de alegaciones, debe entenderse que se ha concedido el acceso a los puntos
a (si bien en el enlace s6lo se incluye la version del APL sometido a fase de
consulta), b, ¢, d, ey f.

6. Por su parte, en el Dictamen del Consejo de Estado n° 274/2015, de 29 de abril de
2015, relativo al Anteproyecto de Ley de Régimen Juridico del Sector Publico,
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también en su apartado SEGUNDO. Contenido del expediente se sefiala lo
siguiente:

A. Integran el expediente las dos versiones inicial y final del anteproyecto, de
fechas 9 de enero y 12 de marzo de 2015, y la preceptiva memoria del analisis
de impacto normativo (...)

B. El texto del anteproyecto, una vez aprobado en el Consejo de Ministros el 9 de
enero de 2015, fue sometido a tramite de informacion publica mediante su
puesta a disposicion en la pagina web del Ministerio de Hacienda vy
Administraciones Pdublicas, junto con la memoria de andlisis de impacto
normativo, desde el dia 16 de enero al 6 de febrero de 2015.

Se dio también traslado del mismo a las Comunidades Auténomas, a las
Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla y a la Federacion Espafiola de
Municipios y Provincias, a las que también se informé sobre el Anteproyecto en
el grupo de trabajo reunido el 4 de febrero de 2015 para la elaboracion de un
programa de racionalizacion administrativa, creado por acuerdo 3/2013, de 21
de marzo, del Consejo de Politica Fiscal y Financiera.

Han presentado alegaciones las Comunidades Autonomas de Andalucia,
Asturias, Baleares, Canarias, Catalufia, Castilla y Le6n, Madrid, Pais
Vasco, Aragon, Valencia, Extremadura y Navarra. En algunos de los escritos
presentados se cuestiona la competencia del Estado para regular con caracter
basico determinadas materias, sin perjuicio de otras consideraciones
puntuales.

Asimismo, se han recibido observaciones de dos ciudadanos y dos
asociaciones -Archiveros Espafioles en la Funcién Pdblica vy
Confederacion Nacional de la Construccién-, del Ayuntamiento de Madrid,
de la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias y del Banco de
Espafia: en particular, esta dltima institucion ha mostrado su oposicion a ser
incluida dentro del ambito de aplicacion del anteproyecto.

Concluidos los tramites de informacion publica y audiencia, el anteproyecto fue
remitido al Consejo General del Poder Judicial, que, en sesion plenaria
celebrada el 5 de marzo de 2015, aprob6 su informe en el que, tras una
valoracion de conjunto, se emite "en términos generales un juicio favorable".
Con este informe se adjunta un voto particular al que se adhirieron siete
vocales, en el que se expresan dudas de constitucionalidad respecto de
algunos aspectos de la norma proyectada, en particular sobre la aplicacion
supletoria de la norma a los Organos constitucionales y de relevancia
constitucional y a las instituciones autonémicas analogas.

A la vista de las observaciones formuladas durante la tramitacion del
expediente, se elabor6 el texto definitivo del anteproyecto y de la memoria del
andlisis de impacto normativo, ambos de fecha 9 de marzo de 2015.
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En fecha 11 de marzo de 2015, el Ministerio de Hacienda vy
Administraciones Publicas emitié dos informes para la valoracion de las
observaciones recibidas durante los tramites de audiencia e informacion
publica, indicando las objeciones o sugerencias que han sido tomadas en
consideracion en el texto final asi como aquellas que no lo han sido y los
motivos de su rechazo: el primero de estos informes versa sobre las
formuladas por las Comunidades Auténomas, las Entidades Locales, la
Federacién Espafiola de Municipios y Provincias, y el Banco de Espafia; y
el segundo de ellos sobre las realizadas por el Consejo General del Poder
Judicial.

Constan, en un folio sin membrete, ni fecha ni firma que permita inferir que se
esta en presencia de un documento administrativo, las conformidades de la
Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos, la Secretaria de Estado
de Hacienday la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas.

El 12 de marzo de 2015, las Secretarias Generales Técnicas de los
Ministerios de Hacienda y Administraciones Publicas y de la Presidencia
emitieron sendos informes sobre el anteproyecto, en los que no se formula
observacion alguna.

El 17 de marzo de 2015, el expediente relativo al anteproyecto tuvo entrada en
este Consejo de Estado. Con posterioridad se ha completado con el informe
emitido por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos de 20 de marzo
de 2015, que fue remitido el dia 25 siguiente, y con un cuadro de valoracion
de dicho informe elaborado por el Ministerio de Hacienda vy
Administraciones Publicas y recibido el 14 de abril.

El 15 de abril de 2015 se registro la entrada de un escrito remitido por el
Gobernador del Banco de Espafia, al que se adjunta otro enviado, con fecha 6
de febrero anterior, al Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas. (...)

Por lo tanto, el expediente en el caso de este segundo Anteproyecto de Ley se
componia de los siguientes documentos:

a. Version inicial del anteproyecto, 9 de enero de 2015
Version final del anteproyecto de 12 de marzo de 2015

c. Alegaciones las Comunidades Autonomas de Andalucia, Asturias,
Baleares, Canarias, Catalufia, Castilla y Ledn, Madrid, Pais Vasco,
Aragon, Valencia, Extremadura y Navarra.

d. Observaciones de dos ciudadanos y dos asociaciones -Archiveros
Espafioles en la Funcién Publica y Confederacion Nacional de la
Construccion-, del Ayuntamiento de Madrid, de la Federacion Espafiola
de Municipios y Provincias y del Banco de Espafia.

e. Informe del Consejo General del Poder Judicial
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f. Informe del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas sobre
las alegaciones formuladas por las Comunidades Auténomas, las
Entidades Locales, la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias,
y el Banco de Espafia;

g. Informe del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas sobre
las alegaciones formuladas por el Consejo General del Poder Judicial.

h. Conformidades de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos,
la Secretaria de Estado de Hacienda y la Secretaria de Estado de
Administraciones Publicas

i. Informes de las Secretarias Generales Técnicas de los Ministerios de
Hacienda y Administraciones Publicas y de la Presidencia

j- Informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos

k. Cuadro de valoracion de dicho informe elaborado por el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas

Analizado el enlace del Portal de la Transparencia al que fue remitido el
interesado, puede comprobarse que la informacién a la que se le ha concedido
el acceso es la referidas en las letras a- no asi la version del APL tras la
consulta por cuanto expresamente se indica en el enlace que el texto ofrecido
es el sometido a la fase de consulta, c, ey j.

7. Sentado lo anterior, procede ahora analizar los argumentos sefialados por la
Administracion como base para denegar la informacion solicitada.

En primer lugar, este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno no comparte el
argumento que contiene el escrito de alegaciones en el sentido de que la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, debe interpretarse conforme a los principios y
disposiciones de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Eso seria tanto como
afirmar, como bien dice el reclamante, que las disposiciones de una Ley de
caracter general sobre el procedimiento administrativo aplicable a las
Administraciones Publicas prevalecen frente a la Ley especial que regula el
acceso a la informacion publica que, recordemos, es la LTAIBG.

En este punto, es relevante traer a colacion lo dispuesto en el propio Preambulo
de la norma en el sentido de que,

La transparencia, el acceso a la informacion publica y las normas de buen
gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accion politica. Sélo cuando la
accion de los responsables pulblicos se somete a escrutinio, cuando los
ciudadanos pueden conocer como se toman las decisiones que les afectan, cémo
se manejan los fondos publicos o bajo qué criterios actian nuestras instituciones
podremos hablar del inicio de un proceso en el que los poderes publicos
comienzan a responder a una sociedad que es critica, exigente y que demanda
participacion de los poderes publicos.
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Por otro lado, dicho argumento se ve desmontado por lo dispuesto en la propia
norma cuya aplicacién prevalente se quiere hacer valer. En efecto, el art. 13 de la
Ley 39/2015 recoge entre los derechos de las personas en sus relaciones con las
Administraciones Publicas el siguiente

d) Al acceso a la informacién publica, archivos y registros, de acuerdo con lo
previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publicay buen gobierno y el resto del Ordenamiento Juridico.

Es decir, como no podia ser de otra manera, es la LTAIBG la que debe ser de
aplicacion cuando lo que se solicita es informacién publica en el sentido en que
dicho concepto es definido por el art. 13 indicado anteriormente.

8. Por otro lado, debe aclararse la confusion en la que se incurre el escrito de
alegaciones presentado en el sentido de intentar limitar las obligaciones de
acceso a la informacion que es objeto de publicidad en aplicacion de las
disposiciones relativas a publicidad activa de los arts. 6 a 8 de la LTAIBG.

Volvemos a traer aqui a colacion lo dispuesto en el Preambulo de la norma en el
sentido de que:

La presente Ley tiene un triple alcance: incrementa y refuerza la transparencia en
la actividad publica —que se articula a través de obligaciones de publicidad activa
para todas las Administraciones y entidades publicas—, reconoce y garantiza el
acceso a la informacién —regulado como un derecho de amplio &mbito subjetivo y
objetivo— y establece las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los
responsables publicos asi como las consecuencias juridicas derivadas de su
incumplimiento —lo que se convierte en una exigencia de responsabilidad para
todos los que desarrollan actividades de relevancia publica—.

Esta distincion entre obligaciones de publicidad activa, por un lado y derecho de
acceso a la informacion por otro es clara.

Asi, por un lado, existen materias o informaciones a las que el legislador ha dado
especial importancia y, debido a ello, ha entendido que deben ser objeto de
publicidad, de oficio y sin necesidad de peticion expresa por parte de los
interesados. Por otro lado, y teniendo como objeto cualquier informacion de la que
dispongan los organismos sujetos a la LTAIBG, porque la hayan elaborado o
adquirido en el ejercicio de sus funciones, puede ser objeto de una solicitud de
informacion publica, se reconoce y garantiza el derecho de acceso a la
informacion publica.

Debe destacarse en este punto la reciente jurisprudencia dictada en esta materia

y que ya ha analizado la naturaleza de este derecho. Se sefialan como ejemplos
los siguientes:
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e Sentencia 60/2016, de 18 de mayo de 2016, dictada por el Juzgado
Central de lo Contencioso-Administrativo n° 5 de Madrid en el PO 57/2015

(La interpretacion de la LTAIBG) ha de hacerse atendiendo a que en ella se
configura el derecho de acceso a la informacion puablica como un auténtico
derecho publico subjetivo, al establecer que "Todas las personas tienen
derecho a acceder a la informacién publica, en los términos previstos en el
articulo 105.b) de la Constitucion Espafiola, desarrollados por esta Ley"
(Articulo 12), y a la Exposicion de Motivos, conforme a la cual "el capitulo llI
(donde se insertan ambos preceptos, arts. 12 y 18 de la ley) configura de
forma amplia el derecho de acceso a la informacién publica, del que son
titulares todas las personas y que podra ejercerse sin necesidad de motivar la
solicitud.

Este derecho solamente se vera limitado en aquellos casos en que asi sea
necesario por la propia naturaleza de la informacion —derivado de lo dispuesto
en la Constitucién Espafiola— o por su entrada en conflicto con otros intereses
protegidos. En todo caso, los limites previstos se aplicaran atendiendo a un
test de dafio (del interés que se salvaguarda con el limite) y de interés publico
en la divulgacion (que en el caso concreto no prevalezca el interés publico en
la divulgaciéon de la informacion) y de forma proporcionada y limitada por su
objeto y finalidad".

e La sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2016, Sala de
lo contencioso —Administrativo, seccion séptima, recurso nimero 47/2016,
sefala que:

“Asi, la finalidad, principio y filosofia que impregna la resefiada Ley, es un
acceso amplio a la informacién publica; y los limites a tal acceso han de
motivarse, interpretarse y aplicarse de modo razonado, restrictivo y aquilatado
a tenor del llamado, test de dafio; a la luz de la determinacion del perjuicio que
el acceso a determinada informacion puede producir sobre el interés que se
pretende salvaguardar con la limitacion”.

¢ Finalmente, destaca el pronunciamiento de la sentencia 39/2017 de 22 de
marzo de 2017 dictada por el Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n® 11 de Madrid en el PO 50/2016

“ El derecho de acceso a la informacion es un derecho fundamental reconocido
a nivel internacional como tal, debido a la naturaleza representativa de los
gobiernos democraticos; es un derecho esencial para promover la
transparencia de las instituciones publicas y para fomentar la participacion
ciudadana en la toma de decisiones. Ademas las Administraciones Publicas se
financian con fondos procedentes de los contribuyentes y su mision principal
consiste en servir a los ciudadanos por lo que toda la informacién que generan
y poseen pertenece a la ciudadania”.

L]
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9. Teniendo en cuenta lo anterior, el articulo 7 dispone entre la informacion de
relevancia juridica que deberd ser objeto de publicacion proactiva, esto es, de
oficio,

b) Los Anteproyectos de Ley y los proyectos de Decretos Legislativos cuya
iniciativa les corresponda, cuando se soliciten los dictamenes a los 6rganos
consultivos correspondientes. En el caso en que no sea preceptivo ningin
dictamen la publicacién se realizara en el momento de su aprobacion.

d) Las memorias e informes que conformen los expedientes de elaboracion de los
textos normativos, en particular, la memoria del andlisis de impacto normativo
regulada por el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio

En ningln caso, por lo tanto y siguiendo la argumentacién precedente, puede
limitarse el acceso a la documentacion obrante en los expedientes de tramitacion
normativa a esta informacion, por cuanto esa interpretacion dejaria vacio de
contenido el ejercicio del derecho de acceso en lo relativo a este tipo de
informacion, sin dejar de lado que seria contradictorio con la propia actuacién del
MINISTERIO DE HACIENDA Y FUCNION PUBLICA que, mas alla de la
informacion publicada en el Portal de la Transparencia, ha proporcionado el
acceso, si bien en el tramite de alegaciones, a los informes emitidos por las
Secretarias Generales Técnicas de los Ministerios de Presidencia y Hacienda y
Administraciones Publicas (segun su denominacion vigente en eses momento) en
el proceso de aprobacion de la actual Ley 39/2015.

Sobre esta cuestion también se han pronunciado los Tribunales de Justicia y, en
concreto, debe sefialarse la sentencia de la seccion séptima de la Sala de lo
contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional de 3 de mayo de 2017
dictada en el recurso de apelacion n° 16/2017 que indica lo siguiente:

Y lo expuesto es indiferente del reconocimiento que hace la sentencia al hecho de
gue la mencionada informacién pueda obtenerse por via de acceso directo, pues
una y otra forma de obtencién de informacién, -publicidad activa y publicidad
pasiva-, previstas en la Ley en capitulos distintos no tienen por qué tener los
mismos contenidos, refiriéndose, en todo caso, una y otra a los sujetos incluidos
en el art.2 de dicha ley, como tampoco distingue en este sentido el legislador
respecto de una y otra publicidad por el ente de que se trate

10. Siguiendo con la argumentacién mantenida por el MINISTERIO DE HACIENDA Y
FUNCION PUBLICA- que se centra en la respuesta de determinadas
Comunidades Auténomas al tramite de audiencia y no mencionada nada acerca
del resto de la informacién que se consideraria incorporado al expediente- y si
bien se reconoce que la audiencia es un tramite preceptivo, deniega la
informacion al entender que la forma en la que dichas Administraciones
participaron en la elaboracion de la norma no fue a través de la elaboracién de un
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informe, sino, en su caso, a través de la formulacion de observaciones. En
consecuencia, y a su juicio, esa informacion tendria la consideracion de auxiliar o
de apoyo en el sentido del apartado 4 del art. 70, precepto donde se recoge la
nocion de expediente administrativo.

Volviendo al argumento desarrollado con caracter precedente relativo a que las
solicitudes de informacion publica presentadas al amparo de la LTAIBG deben
tramitarse de acuerdo a lo dispuesto en dicha Ley, como bien conoce la
Administracion, una de las causas previstas en la norma que permiten la
inadmisién de una solicitud de acceso es, precisamente, que sean referidas a
informacién que tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas,
borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos o entre
organos o entidades administrativas.

Destaca, en primer lugar que la redaccion del art. 70.4 de la Ley 39/2015 utilice
practicamente los mismos términos. Y no sélo esos, sino algunos de los incluidos
en el criterio interpretativo aprobado por este Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno en ejercicio de las competencias legalmente atribuidas por el art. 38.2 a)
y que se pronuncia en el siguiente sentido:

()

e En segundo lugar, y teniendo en cuenta la redaccion del articulo 18.1.b), cabe
concluir que es la condicion de informacion auxiliar o de apoyo la que permitira,
de forma motivada y concreta invocar un aplicacion de la causa de exclusién,
siendo la enumeracion referida a “notas, borradores, opiniones, resimenes,
comunicaciones e informes internos o entre érganos administrativos” una mera
ejemplificacion que, en ningln caso, afecta a todos los conceptos enumerados
sino a aquellos que tenga la condicion principal de auxiliar o de apoyo.

Asi pues, concluimos que es el caracter auxiliar o de apoyo de este tipo de
informacion y no el hecho de que se denomine como una nota, borrador,
resumen o informe interno lo que conlleva la posibilidad de aplicar la causa de
inadmision prevista en el articulo 18.1.b), de la Ley 19/2013.

e En tercer lugar, este Consejo de Transparencia entiende que una solicitud de
informacion auxiliar o de apoyo, como la contenida en notas, borradores,
opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos o entre 6rganos o
entidades administrativas, podra ser declarada inadmitida a tramite cuando se
den, entre otras, alguna de las siguientes circunstancias:

1. Cuando contenga opiniones o valoraciones personales del autor que
no manifiesten la posicién de un érgano o entidad.

2. Cuando lo solicitado sea un texto preliminar o borrador sin la
consideracion de final.

3. Cuando se trate de informacion preparatoria de la actividad del
6rgano o entidad que recibe la solicitud.

4. Cuando la solicitud se refiera a comunicaciones internas que no
constituyan tramites del procedimiento.
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5. Cuando se trate de informes no preceptivos y que no sean
incorporados como motivacion de una decision final.

Atendiendo al argumento planteado por la administracion, esto es, la condicion de
auxiliar o de apoyo de las observaciones realizadas durante los tramites de
audiencia o alegaciones llevados a cabo con ocasion de la tramitacion de
expedientes legislativos, este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno ya se
ha pronunciado en diversas ocasiones. Asi, por ejemplo, en la resolucion de 10 de
marzo de 2016, recaida en el expediente con n° de referencia R/0491/2015, se
indicaba lo siguiente:

6. Asimismo, la Reclamante solicita que se le faciliten los documentos e informacion

remitida por terceras partes en relacion a la elaboracion del mencionado Real
Decreto. En este punto, y teniendo en cuenta lo manifestado por MINETUR, en
dicho Departamento se dispone de informacién recabada en los procedimientos de
audiencia celebrados en el marco de la tramitacién del texto. En concreto, en la
primera audiencia, celebrada en julio de 2013, se informa de que se recibieron
medio centenar de alegaciones. En la segunda, tras anuncio realizado en el BOE
en junio de 2015, se recibieron aproximadamente 15.000 escritos.
Esta cuestion también ha sido analizada por el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno en el expediente de referencia R/0214/2015 en cuyo marco se resolvié
sobre el acceso a la documentacién contenida en el expediente de tramitacion de la
Ley de Transparencia. En concreto, este Consejo examind una solicitud de acceso
qgue, entre otras cuestiones, se interesaba por el contenido de las alegaciones
formuladas en el trAmite de audiencia llevado a cabo durante la elaboracién del
Proyecto de Ley y del que se habia informado pero por la via de informe resumen,
sin llegar a conceder acceso al contenido concreto de las alegaciones.

(...)

Si bien en la reclamacion R/0214/2015 el Gnico argumento para denegar la
informacion fue la posible afectacion a los datos de caracter personal de los
afectados y en ningin momento que la informacién solicitada debiera ser calificada
como auxiliar o de apoyo, la resolucion de 10 de marzo de 2016 concluia indicando
lo siguiente:

Este Consejo de Transparencia entiende que se pueden sostener los mismos
argumentos en la reclamacion que ahora nos ocupa, sobre todo teniendo en cuenta
gue los tramites de audiencia llevados a cabo forman parte del expediente remitido
al Consejo de Estado al objeto de que este organismo pudiera elaborar su
dictamen, que es preceptivo de acuerdo con el articulo 22 de la Ley Organica
3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado.

(.

Es decir, y volviendo al objeto principal de la LTAIBG en lo relativo a garantizar el
conocimiento del proceso de decisiones publicas con vistas a garantizar la

& 'Ci8G |
I
|

FIRMANTE(1) : FRANCISCO JAVIER AMOROS DORDA | FECHA : 31/07/2017 09:46 | NOTAS : F



adecuada rendicion de cuentas por las mismas, resulta claro a este Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, como en las anteriores ocasiones que se ha
analizado esta cuestion, que el acceso a las alegaciones y contribuciones
realizadas en los tramites de audiencia y alegaciones, mas alla de la
denominacién que pueda darsele — como en este caso, juicio de valor, que podria
predicarse, por otro lado, de toda aportacién realizada en un procedimiento de
audiencia publica, debe ser garantizado.

11. Por todo cuanto antecede, la presente reclamacion debe ser estimada, por lo que
el MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA debe proporcionar al
reclamante los documentos que obran en los expedientes remitidos al Consejo de
Estado con ocasion de la tramitacion de los anteproyectos de Ley que han dado
lugar a las actuales Ley 39/2017, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y que no han sido
proporcionados en las sendas respuestas dadas al reclamante. Dichos
documentos han quedado identificados en los fundamentos juridicos 5y 6 de la
presente resolucion.

. RESOLUCION \

En atencion a los Antecedentes y Fundamentos Juridicos descritos, procede

PRIMERO: ESTIMAR la Reclamacion presentada por
, con entrada el 10 de mayo de 2017, contra la resolucion de 4 de
abril de 2017 del MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA.

SEGUNDO: INSTAR al MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA a que, en
el plazo maximo de quince dias habiles, remita al interesado la informacion
referenciada en el fundamento juridico n® 11.

TERCERO: INSTAR al MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA a que, en
el mismo plazo méaximo de quince dias habiles, remita a este Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno copia de la informacion enviada al reclamante.

De acuerdo con el articulo 23, nimero 1, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, la Reclamacién
prevista en el articulo 24 de la misma tiene la consideracién de sustitutiva de los
recursos administrativos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 112.2 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

En consecuencia, contra la presente Resolucion, que pone fin a la via administrativa,
Unicamente cabe, en caso de disconformidad, la interposicion de Recurso
Contencioso-Administrativo ante los Juzgados Centrales de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid en plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de
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su notificacion, de conformidad con lo previsto en el articulo 9.1, c), de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

LA PRESIDENTA DEL CONSEJO DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO
POR SUPLENCIA (RESOLUCION de 19 de junio de 2017)
EL SUBDIRECTOR GENERAL DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO

Fdo: Francisco Javier Amoros Dorda
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