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The first administrative prosecution file initiated by breach of the
Andalusia public transparency law

ABSTRACT: The Council of Transparency an Data Protection of Andalusia, in
accordance with its powers, urged the opening of a sanction file for breach of Law
1/2014, of June 24, on Public Transparency of Andalusia. The procedure regulated
in Title VI of said norm will be explained, by which said initation was urged after the
resolution in which the breach of the obligation of active publicity of the
Government of the Junta de Andalucia was declared, according to the complaint
filed by a political group with representation in the Parliament of Andalusia.
Likewise, the processing of said disciplinary proceedings by the Junta de
Andalucia will be analized.
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1. INTRODUCCION.

Con posterioridad a la Ley estatal de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno, Ley 19/2013, de 9 de diciembre, (LTBG, en adelante) se
aprobo por la Comunidad Autonoma de Andalucia la Ley 1/2014, de Transparencia
Publica de Andalucia de 24 de junio, (LTPA, en adelante). Una de las grandes
aportaciones de esta norma autonomica es la inclusion de un régimen sancionador,
establecido en el Titulo VI, que regula el procedimiento, la competencia
sancionadora, los responsables y las infracciones y sanciones. Tras la norma
andaluza se aprobarian otras normas autondmicas que también incluyen un
régimen sancionador: En la Region de Murcia, la Ley 12/2014, de 16 de diciembre;
en Canarias, la Ley 12/2014, de 26 de diciembre; en Cataluna, la Ley 19/2014, de 29
de diciembre; en Castilla y Leodn, la Ley 3/2015, de 4 de marzo; en la Comunidad
Valenciana, la Ley 2/2015, de 2 de abril; y en Castilla-La Mancha, la Ley 4/2016, de
15 de diciembre.

En este articulo se analiza detalladamente el primer caso en el que el Consejo de
Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia (CTPDA, en adelante) inst6 la
incoacion de un expediente sancionador a la Consejeria de Hacienda vy
Administracion Publica de la Junta de Andalucia por el incumplimiento de las
obligaciones de publicidad activa de la Ley de Transparencia Publica de Andalucia.

Se abordara la interposicion de la denuncia ante el CTPDA, la resolucién de dicho
Consejo que insto la incoacion del expediente sancionador, la tramitacion de dicho
expediente sancionador y sus conclusiones. Se pretende analizar la aplicacion del
régimen sancionador que recoge la LTPA. Asi mismo, se abordara para este caso
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concreto tanto la problematica de la competencia que se le reconoce al CTPDA
para instar la incoacion del expediente sancionador como la dificultad de la
imposicion de una sancién en la materia.

2. LA DENUNCIA ANTE EL CONSEJO DE TRANSPARENCIA Y PROTECCION
DE DATOS DE ANDALUCIA

Conforme al articulo 23 de la LTPA, el CTPDA asume unas competencias en
materia de control de transparencia pudiendo efectuar ‘requerimientos para la
subsanacion de los incumplimientos que pudieran producirse de las obligaciones
establecidas en este titulo (el Titulo Il sobre la publicidad activa)’. Dicho Consejo
podra actuar por iniciativa propia 0 como consecuencia de denuncia lo que, segun
senala Falcon (2018: 496), otorga a la ciudadania la posibilidad de participar en la
vigilancia y control del cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa por
parte de los sujetos obligados y anade que asi, la LTPA incorpora en relacion con el
control de la publicidad activa dos elementos relevantes: la denuncia por parte de
la ciudadania y la posibilidad de realizar requerimientos por parte del Consejo para
subsanar incumplimientos, ya sea por propia iniciativa 0 como consecuencia de las
mencionadas denuncias.

El mencionado Falcon (2018: 499) analiza el procedimiento para las denuncias ante
el Consejo y explica que las mismas se pueden presentar cumplimentando los
formularios disenados al efecto, que pueden ser tramitados de forma telematica a
traves de la "Ventanilla Electronica”, o también mediante la remision de la
denuncia, donde conste la identidad del denunciante, la entidad denunciada y el
motivo de la denuncia a la sede del Consegjo.

Basandose en el citado articulo 23 de la LTPA el grupo Parlamentario del Partido
Popular en el Parlamento de Andalucia presenté una denuncia ante el CTPDA el 28
de octubre de 2016, la cual fue tramitada con el numero de expediente 59/2016. En
la referida denuncia se pusieron de manifiesto unos hechos que suponian, segun el
denunciante, el incumplimiento de las obligaciones de publicidad activa por parte
de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica de la Junta de Andalucia por
vulneracion del articulo 13.1.b) de la LTPA, sobre informacion de relevancia juridica.

Los hechos concretos denunciados fueron la no publicacion en el Portal de
Transparencia del Anteproyecto de la Ley de Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para el ano 2017 en el momento en que el Consejo de
Gobierno de la Junta de Andalucia remitié al Consejo Consultivo de Andalucia
dicho anteproyecto para su dictamen, es decir, el 18 de octubre de 2016. El Consejo
Consultivo de Andalucia emitio dictamen?® el dia 24 de octubre del citado ano. A la

2 Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia numero 0672/2016, de fecha 24 de octubre de 2016,
numero de marginal 1.26. https.//server.knosys.es/ccandalucia/knpag?x=index#
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fecha de la denuncia, el 28 de octubre, seguia sin haberse publicado dicho
anteproyecto de Ley en el Portal de Transparencia de la Junta de Andalucia.

Habria que recordar aqui la obligacion que tienen las administraciones publicas
andaluzas de publicar informacion de relevancia juridica conforme al articulo 13.1.b)
de la LTPA refiriendose dicho precepto a:

‘Los anteproyectos de ley cuando, tras la preceptiva elevacion por la
Consejeria competente, sean conocidos por el Consegjo de Gobierno.
Asimismo, los anteproyectos de ley y los proyectos de decretos legislativos
se publicaran cuando se soliciten los dictamenes, en su caso, al Consejo
Econdmico y Social de Andalucia y al Consejo Consultivo de Andalucia. Y,
finalmente, los proyectos de ley tras su aprobacion por el Consejo de
Gobierno”.

En la denuncia se solicitaba en primer lugar que:

‘Se requiera tanto al Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia como a
la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica para que, en primer
lugar, publique con caracter urgente y en el dia de hoy tanto el
Anteproyecto de Ley de Presupuesto de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para el ano 2017 en el Portal de la Transparencia de la
Administracion de la Junta de Andalucia como el Proyecto de Ley de
Presupuesto de la Comunidad Autonoma de Andalucia para el ano 2017 tras
su aprobacion por el Consejo de Gobierno; y para que, en segundo lugar, se
adopten las medidas oportunas por ese Consejo de Transparencia y
Proteccion de Datos de Andalucia para evitar que en posteriores ocasiones
no se publiquen los anteproyectos de ley en general, y los anteproyectos de
Ley del Presupuesto de la Comunidad Autéonoma de Andalucia, en
particular.”

Y en segundo lugar se solicitaba que:

“Conforme al régimen sancionador regulado en el Titulo VI de la Ley 1/2014,
de 24 de junio, inste la incoaciéon del procedimiento previsto en el articulo 57
de dicho texto legal al objeto de fijar los responsables, las infracciones y en
Su caso, las sanciones oportunas por el incumplimiento reiterado del articulo
13.1.b) de la Ley de Transparencia Publica de Andalucia.”

La denuncia presentada ponia el foco en la tramitacion de una ley que es la mas
importante de cuantas se tramitan cada ano en el Parlamento de Andalucia, la Ley
de Presupuesto para la Comunidad Autonoma. No se escapa el interés politico de
conocer el contenido del Anteproyecto de la misma en cuanto ello fuera
legalmente posible, como un modo de control al Gobierno y toda vez que éste
procedia a explicar el contenido del anteproyecto de Ley sin que la oposicion
dispusiera de informacion sobre el mismo. Y tal y como senala Fernandez Ramos
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(2015: 68) debe entenderse que el mandato de publicidad activa no se cine a los
contenidos informativos explicitados en el Titulo Il de la Ley, sino que se extiende a
todas aquellas informaciones relacionadas con el funcionamiento y control de la
actuacion publica relevantes para garantizar la transparencia de su actividad.

Tal y como detalla Falcon (2018: 496) otro elemento diferenciador de la normativa
andaluza de transparencia es el establecimiento de un régimen sancionador
especifico, que no se incluye en la legislacion basica. Este régimen sancionador se
describe en el Titulo VI LTPA. En lo que se refiere especificamente al
incumplimiento de obligaciones de publicidad activa, se consideran las siguientes
infracciones: de caracter disciplinario, imputables a las autoridades, directivos y el
personal al servicio de las entidades previstas en el articulo 3 de la LTPA (articulo
52 LTPA) y las imputables a las entidades de naturaleza privada a las que se refiere
el articulo 5 LTPA (articulo 54 LTPA). Las sanciones correspondientes a las
infracciones mencionadas se establecen en los articulos 55 y 56 de la LTPA,
distinguiendo asi mismo entre sanciones disciplinarias y sanciones a otras
entidades con multas pecuniarias.

Frente al practicamente inexistente régimen sancionador en materia de
transparencia en la Ley estatal, segun la guia de Wolters Kluwer en Actualidad
Administrativas, la LTPA en su articulo 52 hace extensiva la condicion de personas
responsables de las infracciones a quienes, aun a titulo de simple inobservancia,
realicen acciones o incurran en las omisiones tipificadas en la ley con dolo, culpa o
negligencia. Y detalla que las infracciones tipificadas se distinguen en funcion de la
materia: de caracter disciplinario y en materia de publicidad activa; incluso preve la
comision de infracciones por las entidades de naturaleza privada (lo que no se da
en este caso concreto).

3. LA RESOLUCION DE DECLARACION DE INCUMPLIMIENTO DE LA LEY DE
TRANSPARENCIA PUBLICA DE ANDALUCIA

EL CTPDA, una vez recibida la denuncia analizada en el punto anterior, concedid a
la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica un plazo de 10 dias al objeto de
que formulara las alegaciones que estimara oportunas y aportara los documentos
y justificaciones que considerara pertinentes.

La Consejeria denunciada alego, entre otras cuestiones para justificar la no
publicacion del Anteproyecto de Ley de Presupuestos, la especificidad y celeridad
con la que se tramita, teniendo reconocido un caracter especial por lo que esta
previsto una tramitacion también especial y diferenciada del resto de las normas
legales. Ademas, anadio, que muchas de las cifras y la cuantificacion de ingresos y
gastos que se incluyeron en el texto final no acompanaban inicialmente al borrador

3 Wolters Kluwer 2019. Régimen sancionador en materia de transparencia, Actualidad Administrativa,
numero 10.
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que se sometid a dictamen por imposibilidad técnica en tanto aun no habia
culminado el debate en el seno del Consejo de Gobierno. También alego, respecto
a la peticion de instar la incoacion de un expediente sancionador, que “predicar de
un incumplimiento merecedor de sancion por no publicar una materia en un dia
exacto cuando la exigencia es actualizar y publicar trimestralmente es cuanto
menos exagerada y alarmista”.

A la vista de las alegaciones presentadas, el CTPDA dictd la Resolucion numero
PA-3/2017, de 11 de enero?, a favor del denunciante, en la que resolvio:

‘Primero. Declarar que la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica
ha incumplido la obligacion de publicidad activa establecida en el articulo
13.1b) de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de
Andalucia.

Segundo. Requerir expresamente a la Consejeria de Hacienda vy
Administracion Publica para que, en lo sucesivo, proceda a la publicacion
de los Anteproyectos de Ley del Presupuesto de la Comunidad Autonoma
de Andalucia en el Portal de Transparencia en el momento en que se
solicite el dictamen al Consejo Consultivo”.

Resenar, tal y como consta en el fundamento juridico primero de la referida
Resolucidon, que es el director del CTPDA quien tiene la competencia para la
resolucion de las denuncias presentadas de acuerdo a lo previsto en el articulo
10.3.b) de los Estatutos del CTPDA® y en el articulo 48.1.9) de la LTPA, en conexion
con el articulo 23 del mismo texto legal.

En el fundamento juridico segundo de la mencionada Resolucion se senalaba
expresamente que:

‘La aplicacion de lo dispuesto en el articulo 13.1 b) de la LTPA al presente
caso conduce directamente a concluir que el mismo dia desde que fue
solicitado dicho dictamen (al Consejo Consultivo de Andalucia) debio
haberse publicado el Anteproyecto de Ley del Presupuesto en el citado
Portal de Transparencia”.

Y se anadia en el fundamento juridico tercero, después de reconocer las
singularidades procedimentales y tecnicas alegadas por la Viceconsejeria de
Hacienda y Administracion Publica, que:

4 Resolucion numero PA-3/2017, de 11 de enero, del Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos
de Andalucia https.//www.ctpdandalucia.es/sites/default/files/denuncias/res-pa-03-2017.pdf

5 Decreto 434/2015, de 29 de septiembre, por el que se aprueban los Estatutos del Consejo de
Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia
https.//www juntadeandalucia.es/boja/2015/193/1
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‘Es evidente que nada impedia elevar al Portal de Transparencia de la Junta
de Andalucia el mismo texto que fue remitido al Consejo Consultivo a fin de
que emitiera su dictamen”.

Por ultimo, en el fundamento juridico cuarto, en contestacion a una de las
alegaciones presentadas por la Viceconsejeria de Hacienda y Administracion
Publica, se afirma que “de la referida posibilidad de prescindir de la consulta
publica no cabia extraer ninguna consecuencia relevante para la denuncia
presentada”. Y en el fundamento juridico quinto no estima la peticion del
denunciante para que se publique con caracter urgente el Anteproyecto de la Ley
de Presupuesto de la Comunidad Autonoma para el ano 2017 en el Portal de la
Transparencia “habida cuenta de que en el curso de la tramitacion de esta
denuncia se procedio a la publicacion del reiterado Proyecto y el Parlamento ha
llegado a probar la Ley 10/2016, de 27 de diciembre, del Presupuesto de la
Comunidad Autonoma para el ano 2017" por lo que anade, “sélo cabe requerir el
cumplimiento ad futurum de la obligacion de publicidad activa objeto de la
denuncia”.

La particularidad de la ya mencionada resolucion numero PA-3/2017, de 11 de
enero, radica en que el director del CTPDA no se pronuncio sobre el segundo
petitum de la denuncia. No hubo un pronunciamiento sobre la solicitud de que
instase la incoacion del procedimiento previsto en el articulo 57 de la LTPA al
objeto de fijar los responsables, las infracciones y en su caso, las sanciones
oportunas por el incumplimiento reiterado del articulo 13.1.b) de la LTPA. Sin
embargo, en el hecho primero de la referida resolucion si se hizo referencia a esa
solicitud del denunciante. Ello no se corresponderia con el principio de
congruencia de las resoluciones.

El articulo 881 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC)
establece que ‘la resolucion que ponga fin al procedimiento decidira todas las
cuestiones planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas del mismo”.
En este sentido, Garcia de Enterria y Fernandez (2017. 536) consideran que de
acuerdo a los articulos 88 y 119 LPAC “la resolucion de todo procedimiento
administrativo debe ser, por supuesto, congruente con las peticiones formuladas
por los interesados, en el doble sentido de que sus alegatos deben ser tenidos en
cuenta por ella “sin perjuicio de que los acoja o los rechace, segun legalmente
corresponda” (S. de 7 de diciembre de 1972), y de que las concretas pretensiones
que hayan sido gjercitadas deben ser objeto de pronunciamiento pertinente para
no causarles indefension (Sentencias de 3 de diciembre de 1993 y 3 de noviembre
de 1998), pronunciamiento que debe guardar en todo caso la debida
correspondencia con aquellas (S. de 16 de enero de 1996), so pena de nulidad.”

Ante esta falta de pronunciamiento, el Grupo Parlamentario Popular en el
Parlamento de Andalucia interpuso un recurso potestativo de reposicion ante el
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CTPDA con fecha 27 de enero de 2017, el cual se analizara en el siguiente apartado.
Conforme al pie de recurso de la citada resolucion, la misma ponia fin a la via
administrativa y se podia interponer recurso potestativo de reposicion ante el
CTPDA o interponer recurso contencioso-administrativo ante el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de Sevilla.

4. LA RESOLUCION DEL CONSEJO DE TRANSPARENCIA Y PROTECCION DE
DATOS DE ANDALUCIA POR LA QUE SE INSTA INCOAR UN EXPEDIENTE
SANCIONADOR.

Una vez presentado el recurso potestativo de reposicion, el CTPDA dio traslado del
mismo a la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica. Conforme a lo
previsto en el articulo 118.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas le fue concedido a dicha
Consejeria un plazo de alegaciones de diez dias.

La Consegjeria de Hacienda y Administracion Publica en sus alegaciones fechadas
el 14 de febrero de 2017, plantedé que el CTPDA no tenia un especial deber de
motivar su decision de no atender la pretension de la recurrente y, ademas,
argumentaba que:

‘Para que proceda la exigencia de responsabilidad en el ambito
administrativo deben concurrir una serie de requisitos predeterminados
normativamente pues la reaccion punitiva de la Administracion queda
reservada a incumplimientos especialmente gravosos, no bastando con la
existencia de meras irregularidades para que surja el reproche
administrativo”. Y anadia que “aun cuando con frecuencia se declaran
incumplimientos de la normativa sobre transparencia esos incumplimientos
no llevan aparejada la instancia para el inicio de procedimiento
sancionador”.

A la vista de las alegaciones presentadas y en contestacion al recurso de
reposicion presentado por el Grupo Parlamentario Popular en el Parlamento de
Andalucia, el CTPDA emitid una resolucion el 24 de febrero de 2017 en la que
declar6 la terminacion del procedimiento del recurso de reposicion por pérdida
sobrevenida del objeto del recurso, sin entrar a valorar, por tanto, las alegaciones
presentadas por la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica. Y es que tres
dias antes habia emitido una resolucion por la que instaba a la Consejeria de
Hacienda y Administracion Publica para que incoara el procedimiento
correspondiente por incumplimiento de obligacion de publicidad activa. Tenemos
ya, por tanto, la primera resolucion del CTPDA en la que se insta a incoar un
expediente sancionador por el incumplimiento de la LTPA. En dicha resolucion, de
fecha 21 de febrero de 2017, se acordo:

"Primero. Instar a la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica para
que incoe el procedimiento correspondiente por incumplimiento de
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obligacion de publicidad activa de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de
Transparencia Publica de Andalucia, acordado en la Resolucion PA-372017.

Segundo. Conforme Lo previsto en el articulo 57.2 LTPA, la Consejeria de
Hacienda y Administracion Publica vendra obligada a comunicar a este
Consejo el resultado del mismo.”

Resulta de interés analizar los fundamentos juridicos de la Resolucion de 21 de
febrero de 2017 del CTPDA. En el fundamento juridico primero consta que
corresponde al director de dicho Consejo, conforme a lo dispuesto en el articulo
48.1.h) la competencia para ‘instar la incoacion de expedientes disciplinarios o
sancionadores, de acuerdo a las previsiones del Titulo VI (de la LTPA)" En este
sentido, Rueda Gomez (2015: 263) senala que esta potestad de control es, sin duda,
la mas relevante dado que otorga al CTPDA la capacidad de dictar resoluciones
con fuerza vinculante.

En el fundamento juridico segundo argumenta que “constatado el incumplimiento
de la LTPA y una vez que la Resolucion PA-3/2017 de 11 de enero ha adquirido
firmeza en via administrativa procede, en virtud de lo dispuesto en el articulo 57.2
de la LTPA, instar al 6rgano denunciado a incoar el procedimiento correspondiente,
el cual resultara obligado a su incoacién y a comunicar al Consejo el resultado del
mismo." A este respecto, Pérez Monguio (2015: 319) llama a la atencion sobre la
facultad que se atribuye al director del Consejo de la Transparencia y Proteccion
de Datos de Andalucia, siguiendo el ejemplo del articulo 38.2.e) de la LTBG de
‘instar la incoacion de expedientes disciplinarios o sancionadores de acuerdo al
Titulo VI" [art. 48.1.b)]. En el caso de la LTBG, el 6érgano competente debera motivar,
en su caso, su decisidon de no hacerlo, pero solo corresponde a este ultimo la
facultad de decidir si lo incoa o no. La LTPA ha dado un paso mas cuando dispone
que ‘el 6rgano competente estara obligado a incoar el procedimiento y a
comunicar al Consejo el resultado del mismo” (art. 57.2). Por tanto, anade el autor,
los organos competentes estan, por la LTPA, obligados a incoar el procedimiento, a
diferencia de la LTBG que exclusivamente requiere que, en caso de que no se
incoe, se motive.

EL CTPDA quiso, ademas, en el fundamento juridico segundo aclarar que al carecer
de competencia sancionadora no le correspondia determinar la responsabilidad
derivada de dicho incumplimiento sino cenirse a instar, conforme al articulo 57 de
la LTPA, que ese procedimiento sea incoado por el organo competente y que seria
en el procedimiento que se incoara e instruyera donde se determinarian, en su
caso, dichas responsabilidades.

La referida Resolucion de 21 de febrero de 2017 del CTPDA ponia fin a la via
administrativa y, por tanto, podia interponerse recurso potestativo de reposicion
ante el CTPDA o interponer directamente recurso contencioso-administrativo ante
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Sevilla. La Viceconsejeria de
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Hacienda y Administracion Publica optd por interponer con fecha 30 de marzo de
2017, un recurso potestativo de reposicion ante el CTPDA.

La Viceconsegjeria en su recurso alego que la citada resolucion era nula de pleno
derecho en virtud de lo previsto en el articulo 47.1. letras a) y e) de la LPAC, al
haberse dictado extemporaneamente fuera del procedimiento legalmente previsto
para ello. Consideraba asi mismo que se habia denegado tacitamente la peticion
de incoacion de expediente sancionador formulada por el denunciante. Y anadia
que:

‘La Consejeria actua de buena fe y no recurre la Resolucion de 11 de enero
(que declaro el incumplimiento) en la medida que el contenido obligacional
que de la misma se deriva se concreta en fijar, “en lo sucesivo”, el momento
procedimental en el que deberia procederse a la publicacion de los
anteproyectos de leyes de presupuestos en el Portal de la Transparencia.
Por tanto, se conculca de manera flagrante el derecho de defensa de esta
Administracion, sin que se pueda mediante una resolucion posterior y de
forma sorpresiva, instarse la incoacion de un procedimiento en base a la
firmeza de una resolucion anterior, en la que no se derivaba exigencia
alguna de responsabilidad por la declaracion que la misma se contiene. Y
anade que, en consecuencia, para que sea procedente la exigencia de
responsabilidad administrativa o disciplinaria es necesario que concurra el
incumplimiento una voluntad cualificada que permita calificar la conducta
como dolosa culposa o negligente. Por tanto, no todo incumplimiento de la
normativa sobre transparencia publica genera una responsabilidad
administrativa disciplinaria, exigiendose ese elemento subjetivo para que
sea procedente el reproche en esos ambitos. En el presente caso, la
actuacion de esta consejeria no puede calificarse como dolosa, culposa o
negligente.”

Ademas, la Consejeria solicitd la suspension de la resolucion recurrida, al
fundamentarse el recurso en las causas de nulidad de pleno derecho y alegando
que su inmediata ejecutividad causaria un grave perjuicio a la imagen institucional
de la Consejeria en la que decia, existia un impulso decisivo por la implantacion
efectiva de la transparencia no causando, ademas, la suspension solicitada danos a
terceros.

Presentado este recurso de reposicion el director del CTPDA emite un Acuerdo de
25 de abril de 2017, fundamentando dicha decisién en el articulo 23.1 de la LPACS,

6 Articulo 23.1 de la LPAC: "Excepcionalmente, cuando se hayan agotado los medios personales y
materiales disponibles a los que se refiere el apartado 5 del articulo 21, el érgano competente para
resolver, a propuesta, en su caso, del organo instructor o el superior jerarquico del organo
competente para resolver, podra acordar de manera motivada la ampliacion del plazo maximo de
resolucion y notificacion, no pudiendo ser este superior al establecido para la tramitacion del
procedimiento”.
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por el que se ampliaba en un mes el plazo maximo de resolucion y notificacion del
citado recurso de reposicion. Argumentaba la falta de medios personales que le
imposibilitaba poder cumplir los plazos previstos en la normativa de aplicacion y
lanzaba una llamada de atencién haciendo constar que ‘la aprobacion de la
Relacion de Puestos de Trabajo del Consejo, que incluye la dotacion minima de
plazas para el gjercicio de sus competencias, ha de poner fin a esta situacion de
precariedad de recursos humanos en el Area de Transparencia. La situacion
descrita impide, a pesar de los esfuerzos del personal asignado, poder cumplir los
plazos previstos en la normativa de aplicacion”.

Seguidamente, el CTPDA concedio al Grupo Parlamentario Popular un plazo de
alegaciones para que formulase lo que estimase conveniente respecto del recurso
de reposicion presentado por la Viceconsejeria. Aquel se opuso a la suspension
argumentando, entre otros motivos, que resultaba juridicamente irrelevante el
posible grave perjuicio a la imagen institucional de la Consejeria alegado por ésta y
que no era el momento procedimental para apreciar si concurrian o no los
elementos para que fuera punible una accion.

Finalmente, el CTPDA emite una Resolucion de fecha 13 de junio de 2017 en la que
desestima tanto el recurso de reposicion interpuesto por la Sra. Viceconsegjera de
Hacienda y Administracion Publica, contra la Resolucion de 21 de febrero de 2017,
por la que se instaba la incoacion de procedimiento por incumplimiento de la LTPA
como la solicitud de suspension de ejecucion de la misma. Resulta interesante
destacar los siguientes fundamentos juridicos de dicha Resolucion:

En el fundamento juridico tercero se niega la nulidad de pleno derecho de la
Resolucion de 21 de febrero de 2017 por haberse otorgado a la Consejeria de
Hacienda y Administracion Publica los correspondientes plazos de alegaciones.

En el fundamento juridico cuarto se recalca que el CTPD al instar la incoaciéon del
expediente sancionador “no ha hecho, lisa y llanamente, mas que cumplir con lo
dispuesto en la LTPA". Senala que una vez comprobado el incumplimiento de la
obligacion de publicidad activa al Consejo no le queda otra alternativa que llevar a
afecto lo que impone en términos inequivocos el articulo 57.2 de la LTPA. Y anade
el CTPDA que las funciones que se le atribuyen respecto al régimen sancionador
llegan justamente hasta aqui, por consiguiente, “so pena de rebasar
nuestro ambito competencial acotado por el Legislador, ninguna decision
podemos adoptar sobre la determinacion de la responsabilidad que
eventualmente pueda derivarse de la inobservancia del articulo 13.1.b) de la LTPA;
tarea ésta que corresponde al organo que ostente la competencia sancionadora
segun lo previsto en el articulo 58.1 LTPA."

Y en el fundamento juridico sexto se indica que no se ha argumentado
especificamente por parte de la Viceconsejeria de Hacienda y Administracion
Publica qué perjuicios de dificil o imposible reparacion concurrian mas alla de la
genérica e inconcreta alegacion relativa a la erosion de la imagen institucional
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derivada de la gjecucion, por lo que no cabria estimar la suspension de la gjecucion
de la Resolucion recurrida dado que también se rechazé de plano la concurrencia
de las causas de nulidad invocadas.

Cabria, por ultimo, en este apartado, plantear dos cuestiones en relacion a la
Resolucion del CTPDA de 21 de febrero de 2017 por la que acordo, por primera vez,
instar la incoacion de un expediente sancionador por incumplimiento de la LTPA.

En primer lugar, si conforme al articulo 57.2 de la LTPA el CTPDA debe actuar
siempre instando la incoacion del procedimiento sancionador en cuanto resuelva
que se ha producido un incumplimiento de la LTPA y tiene encaje dentro de las
infracciones previstas. Y, en segundo lugar, si €s necesario esperar que adquiera
firmeza en via administrativa la resolucion del CTPDA de incumplimiento de la
LTPA para que se pueda instar la incoacion del correspondiente procedimiento, tal
y como ha afirmado el propio CTPD en la citada Resolucion.

Estas cuestiones las ha dejado resueltas el propio CTPDA en la Resolucion PA-
29/2017, de 13 de septiembre’. El mismo Grupo Parlamentario Popular del
Parlamento de Andalucia, presenté una denuncia por no haberse publicado en el
Portal de Transparencia de la Junta de Andalucia el Anteproyecto de Ley Andaluza
de Fomento del Emprendimiento cuando se remitid al Consejo Consultivo de
Andalucia dicho anteproyecto para su dictamen. Ello suponia el mismo
incumplimiento de las obligaciones de publicidad activa que el caso aqui
analizado, pero esta vez el incumplimiento era de la Consejeria de Economia y
Conocimiento de la Junta de Andalucia. Pues bien, una vez declarado que dicha
Consejeria incumplio la obligacion de publicidad activa establecida en el articulo
13.1.b) de la LTPA durante la tramitacion del Anteproyecto de Ley Andaluza de
Fomento del Emprendimiento, el CTPD fij6 el criterio a seguir cuando se solicite
por un denunciante el que inste la incoacion este organo del procedimiento
sancionador previsto en el articulo 57 de la LTPA:

‘Ante la ausencia de reglamentacion aplicable a estos casos, es criterio del
Consejo que declarar el incumplimiento de una obligacion de publicidad
activa y dictar un Acuerdo para instar al 6rgano a que incoe el
procedimiento correspondiente constituyen distintos procedimientos que
han de tramitarse y resolverse separadamente, otorgando los pertinentes
tramites de alegaciones derivados de la instruccion de ambos
procedimientos. En consecuencia, este Consejo procedera a tramitar el
procedimiento correspondiente para instar, en su caso, la incoacion del
procedimiento que corresponda, dando cuenta al ahora denunciante del
resultado de los mismos.”

7 Resolucion numero PA-29/2017, de 13 de septiembre, del Consejo de Transparencia y Proteccion
de Datos de Andalucia https.//www.ctpdandalucia.es/sites/default/files/denuncias/res-pa-29-
2017.pdf
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De este criterio, que pudiera ser cuestionado, se desprende que el CTPDA se
reserva la facultad de valorar para cada caso concreto si procede o no instar la
incoacion del procedimiento previsto en el articulo 57 de la LTPA una vez
dictaminado por el propio Consejo el incumplimiento de dicha norma. Dicho criterio
podria variarse en posteriores resoluciones y seria interesante, ademas, comprobar
lo que al respecto se vaya a acordar en otras Comunidades Autonomas cuya
legislacion también contenga un régimen sancionador en la materia.

5. LA INCOACION DEL EXPEDIENTE SANCIONADOR POR PARTE DE LA
CONSEJERIA DE HACIENDA Y ADMINISTRACION PUBLICA DE LA JUNTA
DE ANDALUCIA.

Tras la ultima Resolucion del CTPDA de fecha 13 de junio de 2017 no cabe sino la
apertura del expediente sancionador por parte de la Consejeria de Hacienda y
Administracion Publica. Recordar que la controversia analizada se inicid con la
denuncia presentada, con fecha 28 de octubre de 2016, por la no publicacion en el
Portal de Transparencia de la Junta de Andalucia del Anteproyecto de la Ley de
Presupuesto de la Comunidad Autonoma de Andalucia para el ano 2017.

Pero la tramitacion del expediente sancionador queda en la esfera del propio
organo que ha incumplido la LTPA con la unica obligacion de comunicar el
resultado del mismo al CTPDA quedando ajeno el denunciante tanto a la
tramitacion como a su conclusion final, lo que redunda paraddjicamente en una
falta de transparencia.

A este respecto senala Pérez Monguio (2015: 318) que “hubiera resultado oportuno
que la Ley de Andalucia 3/2005, de 8 de abril o ahora la LTPA, hubiera otorgado a
los denunciantes la posibilidad de conocer, al menos, si su acto de denuncia dio
lugar a la incoacion del procedimiento. Somos conscientes de que la jurisprudencia
en materia de régimen disciplinario ha blindado a los empleados “publicos
profesionales”, bajo el paraguas del meérito profesional y de la capacidad, del
interés de terceros pero es muy distinta la condicion de las autoridades, que son
cargos de confianza politica (salvo los electos) y, por tanto, se les debe exigir un
plus de transparencia y los asuntos que se deriven de su actuacidon como cargo
publico y las infracciones que cometan deberian ser conocidas”. Por tanto, anade el
autor, “en el caso de denunciantes estimamos que deberia ser obligatorio
informarles, al menos, de si se procedid a incoar el procedimiento, pues del
incumplimiento en los supuestos de infracciones graves y muy graves tendra
conocimiento por medio de los boletines o diarios oficiales”.

LQIQpEE‘Q Ma Teresa Ruiz-Sillero Bernal 61



Revista Espanola de la Transparencia. RET Num. 10. Primer Semestre de 2020
www.revistatransparencia.com

M? Teresa Ruiz-Sillero Bernal

En este caso concreto y al darse la particularidad de que el denunciante era un
grupo politico con representacion en el Parlamento de Andalucia pudo formularse
una pregunta oral en la Comisién de Hacienda y Administracion Publica® para
conocer el resultado del expediente sancionador abierto. En dicha Comisidn
parlamentaria la Sra. Consejera informo que:

‘Se dictdé una orden de inicio de actuaciones previas. En dicha orden se
designod a una instructora del expediente, a una funcionaria de la Consejeria,
para que realizara las actuaciones pertinentes con el fin de conocer, como
en cualquier expediente sancionador, la realidad de los hechos, la mayor
precision, determinar, en su caso, la responsabilidad administrativa.. Y el
pasado 25 de enero (de 2018) remitid el informe de conclusiones,
acompanado de los diferentes informes que habia solicitado en el ejercicio
de sus actuaciones. Y el informe, senoria, de la instructora del expediente,
concluye que no se aprecia indicios de dolo, de culpa o de negligencia en la
actuacion de la Consejeria de Hacienda en relacion con el incumplimiento
de la publicidad activa del Anteproyecto de Ley del presupuesto para la
consejeria del ano 2017, declarada por el Consejo de Transparencia y
Proteccion de Datos de Andalucia. En consecuencia, hace apenas unos dias
se ha dictado orden con el cierre de las actuaciones previas instruidas sin
que procedan mas actuaciones, al no haberse constatado, como les decia, a
Jjuicio de la instructora, la existencia de dolo, culpa o negligencia. Como
corresponde, el resultado de la instruccion se ha notificado —o se estara
notificando, porque ha sido en estos dias—, al Consejo de Transparencia y
Proteccion de Datos".

Y sobre la cuestion de si constaba en dichas actuaciones previas la identificacion
del posible infractor o infractores del incumplimiento de la LTPA por no haberse
publicado en el Portal de Transparencia el Anteproyecto de la Ley de Presupuesto
del ano 2017, la Sra. Consejera no aportd ningun detalle al afirmar que no tenia el
dato concreto y no podia facilitar ninguna informacion adicional, aunque reconocio
que se habia tomado declaracion, testimonio, de practicamente todas las personas
que, de alguna manera, intervienen en la tramitacion del presupuesto.

Asi, el expediente sancionador incoado por el incumplimiento de la obligacion de
publicidad activa prevista en la LTPA termino sin fijar ni la posible infraccion
cometida y sin ninguna propuesta de sancion.

Respecto a la posible infraccion cometida y a la sancion aparejada, habria que
remitirse al articulo 52 de la LTPA para las infracciones y al articulo 55 de dicho
texto legal que establece las sanciones por el incumplimiento de obligaciones de

8 Diario de Sesiones del Parlamento de Andalucia numero 479, X Legislatura, 22 de febrero de 2018,
Comision de Hacienda y Administracion Publica, pag. 56.
http.//www.parlamentodeandalucia.es/webdinamica/portal-web-
parlamento/pdf.do?tipodoc=diario&id=128114

-, .\w'l‘ «
62 El primer expediente sancionador .. (Pags. 49-64) r[anslpél!'((‘



Revista Espanola de la Transparencia. RET Num. 10. Primer Semestre de 2020
www.revistatransparencia.com

publicidad activa. En este caso concreto denunciado podria tratarse de una
infraccion leve prevista en la letra a) del articulo 52.3 por el incumplimiento de las
obligaciones de publicidad activa previstas en el titulo Il. La sancion
correspondiente a dicha infraccion seria disciplinaria y si fuera imputable a personal
al servicio de las entidades previstas en el articulo 3, se le aplicarian las sanciones
que correspondan con arreglo al régimen disciplinario que en cada caso resulte
aplicable. En caso de que la infraccion fuese imputable a autoridades y directivos
corresponderia una amonestacion por una infraccion leve.

6. CONCLUSIONES.

1. Resulta acertado que el Consejo de Transparencia tenga la competencia para
instar la incoacién de un expediente sancionador por incumplimiento de la LTPA.

2. La incorporacion de un régimen sancionador en la LTPA ha tenido como
consecuencia que no se vuelva a incumplir la LTPA en cuanto a la publicacion en
el Portal de la Transparencia del Anteproyecto de la Ley de Presupuesto de la
Comunidad Autonoma de Andalucia.

3. Las resoluciones del Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de
Andalucia que acuerden la incoacion del procedimiento previsto en el articulo 57
de la LTPA podrian publicarse, asi como el resultado de la instruccion que se
comunique al Consejo.

4.- La decisidon del Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia
de abrir dos procedimientos diferenciados, uno para declarar el incumplimiento de
la norma y otro para instar la incoacion, hace que el propio Consejo tenga una
mayor discrecionalidad a la hora de tomar la decision de abrir el segundo.

5. Tendria que ser accesible para el denunciante el contenido del expediente
sancionador incoado y deberia el Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos
de Andalucia darle traslado del resultado de la instruccion del expediente una vez
que el propio Consejo lo haya recibido.

6. El hecho de que la instruccion del expediente sancionador se realice por la
propia Administracion que ha incumplido la norma resta posibilidades a que
termine el mismo en una propuesta de sancion.
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