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TRANSPARENCIA DE LA ACTIVIDAD PUBLICA.
EN PARTICULAR, EL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION

CoNCEPCION BARRERO RODRIGUEZ

Catedritica de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla
Recibido: 22/01/16
Aceptado: 11/02/16

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En el ndmero 19 de la Revista TRIA de la Asociacién de Archiveros de la Junta
de Andalucia publiqué ya un articulo titulado “La Ley de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Buen Gobierno y sus efectos en el dmbito de aplicacién del derecho
de acceso a los documentos publicos”, en el que, con origen en la ponencia presen-
tada, en octubre de 2013, en las “IV Jornadas Archivisticas andaluzas: Los archivos
ante los nuevos marcos normativos”, exponia los extremos mds destacados de la Ley
estatal 19/2013, de 9 de diciembre, de Ley de Transparencia, Acceso a la Informa-
cién y Buen Gobierno (LTBG). Dos anos tarde, en noviembre de 2015, tuve, otra
vez, la oportunidad de participar, gracias a la generosidad de esa misma asociacién,
en las “Jornadas internacionales. La gestion de los documentos y de los archivos en Es-
pana: 30 anos de cambios” en donde fui invitada, de nuevo, a abordar el régimen de
la transparencia de la actividad publica, con especial atencién al derecho de acceso
a la informacién, lo que me permiti6, y me permite ahora, completar y actualizar
cuanto alli exponia, toda vez que en el periodo transcurrido entre un encuentro y
otro se han producido varios hechos relevantes en la materia; el mds significativo,
sin duda, la promulgacién por casi todas las Comunidades Auténomas de Leyes
sobre Transparencia. Andalucia lo hizo en junio de 2014 con la Ley 1/2014, de 24
de junio, de Transparencia Publica (LTPA). A ello debe afadirse la entrada en vigor
de la norma estatal en Comunidades Auténomas y Entidades locales!, el desarrollo
de los portales de transparencia y la puesta en funcionamiento del Consejo estatal

1. Véase Disposicién Fina Novena de la LTBG. La entrada en vigor de la norma para las entidades
locales ha determinado que, muchas de ellas, hayan dictado disposiciones propias en la materia que, en
la mayoria de los casos, han seguido lo dispuesto en la “Ordenanza tipo sobre Transparencia, acceso a
la informacién y reutilizacion”, aprobada por la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias en su
sesion de 27 de mayo de 2014.
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de Transparencia y Buen Gobierno, con la finalidad, segtin establece el articulo 34
de la LTBG, de “promover la transparencia de la actividad publica, salvaguardar el
ejercicio del derecho de acceso a la informacién y garantizar la observancia de las
disposiciones de buen gobierno”. Igualmente ha iniciado su actividad el Consejo
andaluz de Transparencia y Proteccién de datos, cuyos estatutos fueron aprobados
por el Decreto del Consejo de Gobierno 434/2015, de 29 de septiembre. Nos en-
contramos, pues, en un momento especialmente oportuno para examinar como,
la regulacién del derecho de acceso de la Ley estatal estd siendo completada por el
ordenamiento autonémico, asi como para valorar su incipiente aplicacién.

II. BREVE REFERENCIA AL AMBITO DE APLICACION DE LAS LEYES
SOBRE TRANSPARENCIA PUBLICA

Antes de exponer algunos de los contenidos mds destacados de las Leyes de Trans-
parencia, conviene dejar constancia del dmbito subjetivo de aplicacién de estas dispo-
siciones, un dmbito amplio y complejo de cuyo examen me he ocupado con detalle
en ocasiones anteriores’. Al objeto de este estudio basta con tener en cuenta que las
Leyes de Transparencia son aplicables, como resulta de los articulos 2 de la LTBG y
3 de la LTPA, a todas las Administraciones Pablicas territoriales y a las entidades de
Derecho Publico, cualquiera que sea su denominacién y régimen juridico, depen-
dientes de ellas. Ahora bien, estas normas incorporan también a su dmbito a otros
sujetos diversos en la medida en que su actividad se rija por el Derecho Administra-
tivo. Son los casos de las Corporaciones de Derecho Publico, la propia “Casa de su
Majestad el Rey” y de otros Poderes del Estado como el Congreso de los Diputados,
Senado, Tribunal Constitucional o Consejo General del Poder Judicial —en la Comu-
nidad de Andalucia, su Parlamento, el Defensor del Pueblo y la Cdmara de Cuentas-.
Los mandatos de las normas sobre transparencia publica se aplican igualmente, y en
tercer lugar, a otro conjunto de sujetos que, aun contando con personalidad juridi-
ca privada, se encuentran vinculados a las Administraciones Publicas y ejercen una
funcién o cometido publico, como son los casos de determinadas sociedades mer-
cantiles’ y de “las fundaciones del sector putblico previstas en la legislacién en materia
de fundaciones”. Finalmente extienden su aplicacién, atendiendo asi a una fuerte
demanda social expresada durante el proceso de elaboracién de la norma, a “partidos
politicos, organizaciones sindicales y organizaciones empresariales” y, en general, a

2. “Capitulo III. Transparencia: Ambito subjetivo” (E. GUICHOT (Coor.) Transparencia, Acceso a la
Informacién y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos, Madrid, 2014, pp.
63-96). En un articulo posterior titulado “La Ley de Transparencia de Andalucia: Sus aportaciones al
régimen establecido en el ordenamiento del Estado” examiné el dmbito subjetivo de aplicacion de esta
Ley, incidiendo especialmente en sus novedades respecto de la disposicién estatal (Revista Andaluza de
Administracién Piblica, ntm. 89, 2014, pp. 43-52).

3. Articulos 2.1.g) y 3.1.i) de la LTBG y LTPA, respectivamente.

TRIA N° 20. 2016
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todas las entidades privadas, cualquiera que sea su denominacién, naturaleza y régi-
men juridico, que redinan alguna de las condiciones previstas en el articulo 3 de la
LTBG: a) “Que en el periodo de un afio reciban recursos publicos por importe supe-
rior 2 100.000 euros”; o b) “Que al menos el 40 por ciento del total de sus ingresos
anuales sea de procedencia publica siempre y cuando esa cifra alcance la cantidad de
5.000 euros™. Estos sujetos no quedan vinculados, sin embargo, por todo el régimen
de la Ley, pues, como expresamente dispone este mismo precepto, solo le son aplica-
bles las disposiciones del Capitulo II del Titulo I, esto es, el régimen de la publicidad
activa y no, por consiguiente, el del derecho de acceso a la informacién regulado en
el Capitulo III de ese mismo Titulo’.

I11. PUBLICIDAD ACTIVAY PUBLICIDAD PASIVA: EJES VERTEBRADO-
RES DE LA TRANSPARENCIA PUBLICA EN LA REGULACION VIGENTE

La regulacién de la transparencia publica se vertebra, tanto en la disposicién es-
tatal como en el ordenamiento autonémico, sobre los ejes formados por las denomi-
nadas publicidad activa y publicidad pasiva. En términos del Preimbulo de la LTPA,
la publicidad activa “implica la difusién por propia iniciativa de la informacién que
obra en poder de los poderes publicos”. En la publicidad pasiva, por el contrario,
“es la ciudadania la que toma la iniciativa, recabando de los poderes publicos infor-
macién que obra en su poder”, lo que es lo mismo, ejerce el derecho de acceso a la
informacién. Centramos aqui nuestra atencion en la publicidad activa, dejando para
el epigrafe siguiente el examen de este derecho.

La LTBG impone a los sujetos incluidos en su dmbito de aplicacién un deber de
informacién de oficio sobre contenidos muy diversos que sistematiza en tres grandes
categorias: la “informacién institucional, organizativa y de planificaciéon”, la “infor-
macién de relevancia juridica” y la “informacién econémica, presupuestaria y esta-
distica”, que concretan sus articulos 6, 7 y 8, respectivamente.

La LTPA, al igual que otras Leyes autondmicas, ha completado las previsiones
de la estatal con la introduccién de nuevas categorias de informacién surgidas,
por lo general, del desarrollo de obligaciones integradas en alguno de los grupos
que esta prevé. Destacan, como categorias propias en la norma andaluza, “la in-
formacién sobre altos cargos y personas que ejerzan la mdxima responsabilidad

4. El articulo 5.1 de la LTPA, en un intento de concrecidn, tipifica algunos de los sujetos que han
de entenderse comprendidos en la norma: “las iglesias, confesiones, comunidades y otras entidades
inscritas en el Registro de Entidades Religiosas, las corporaciones, asociaciones, instituciones (y)
entidades representativas de intereses colectivos”.

5. El Consejo estatal de Transparencia y Buen Gobierno en su “Ciriterio interpretativo” nimero de
11 de mayo de 2015 (N/REF: C/03/2015) se ha pronunciado sobre el “alcance de las obligaciones de
transparencia de las entidades privadas”.
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de las entidades incluidas en el 4mbito de aplicacién de la ley” que sistematiza y
completa las previsiones en esta materia que la disposicién estatal recoge en su ar-
ticulo 8 en el dmbito de “la informacién econémica, presupuestaria y estadistica”;
la informacién sobre “planificacién y evaluacién” que en la LTBG aparece unida
a “la institucional y organizativa”, o “la informacién sobre contratos, convenios y
subvenciones” que en la norma estatal se integra en la “informacién econémica,
presupuestaria y estadistica”. La LTPA completa ademis el contenido de las catego-
rias previstas en la Ley del Estado. Asi por ejemplo, y en el dmbito de la “informa-
cién institucional y organizativa’, extiende la publicidad al inventario de entes de
la Comunidad Auténoma, a numerosas cuestiones en materia de personal o a “las
agendas institucionales de los gobiernos”, lo que habia sido muy demandado en
el proceso de elaboracién de la Ley estatal y que esta finalmente no incluyé En el
capitulo relativo a la informacién econémica, de otra parte, se obliga a dar cuenta
sobre la financiacién de la Comunidad Auténoma y la deuda publica existente®.
Ha de tenerse en cuenta también que para la Ley andaluza las obligaciones de
transparencia establecidas en su Titulo II tienen el “cardcter de minimas y gene-
rales”, pudiendo ser ampliadas reglamentariamente por el Consejo de Gobierno
y las Entidades locales de acuerdo con la habilitacién que les confiere el articulo
17.37. De igual modo, y como dispone el 9.2, las obligaciones establecidas en la
Ley “se entienden sin perjuicio de la aplicacién de otras disposiciones especificas
que prevean un régimen mds amplio en materia de publicidad”. Tampoco puede
finalmente olvidarse que la ampliacién de la informacién que se ofrece puede venir
simplemente de la prictica administrativa. Nada se opone a ello y aqui no existe
reserva de ley alguna®.

6. Las obligaciones de publicidad activa estdn establecidas en el Titulo II de la norma. De su andlisis
me he ocupado en “La Ley de Transparencia de Andalucia: Sus aportaciones al régimen establecido en
el ordenamiento del Estado” (op. cit., pp. 52-62).

7.  LaLTPA avanza igualmente sobre la estatal en relacion concretamente con las entidades locales en
dos previsiones importantes. La que en el articulo 21 les exige “salvo que concurran causas justificadas
de imposibilidad técnica o econdémica”, el acceso a las sesiones plenarias “a través de Internet, bien re-
transmitiendo la sesién, bien dando acceso al archivo audiovisual grabado una vez celebrada la misma”.
Igualmente permite que las personas asistentes puedan “realizar la grabacién de las sesiones por sus
propios medios, respetando el funcionamiento ordinario de la institucién”. El articulo 22, de otra parte,
impone “al Consejo de Gobierno de la Junta y a los érganos colegiados de los ayuntamientos, diputacio-
nes y mancomunidades de municipios”, que “sin perjuicio del secreto o reserva de sus deliberaciones”
y respetando “la informacién respecto de la que deba mantenerse alguna reserva’, hagan “publicos con
cardcter previo a la celebracién de sus reuniones el orden del dia previsto y, una vez celebradas, los
acuerdos que se hayan aprobado, asi como la informacidn contenida en el expediente que se haya
sometido a su consideracién, en los términos que se establezcan reglamentariamente”.

8. En tal sentido, E. GUICHOT, “Capitulo V. Publicidad activa”, E. GUICHOT (Coor.) Transparen-
cia, Acceso a la Informacién y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, op. cit., p. 155.
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Ahora bien, es claro que tan importante es definir el contenido de la informacién
que ha de hacerse publica, como determinar la forma en la que ésta ha de ofrecerse.
A esta segunda finalidad responden las normas y principios generales que recogen
los articulos 5 de la LTBG y 9 de la LTPA referidos a tres cuestiones fundamentales:
cuando se ha de hacer publica la informacién, como ha de ofrecerse y en donde.

La informacién, como determina el articulo 5.1 de la LTBG, se ha de pu-
blicar “de forma periddica y actualizada”, y respetando los limites impuestos por
la tutela de otros derechos o intereses, limites magnificamente estudiados por E.
GUICHOT, a cuyo anilisis me remito’, y que han sido ya objeto de “criterio in-
terpretativo” por parte del Consejo estatal de Transparencia y Buen Gobierno'.
La norma estatal no concreta la periodicidad con la que ha de ofrecerse la infor-
macidn, lo que si hace la LTPA que en su articulo 9.7 dispone que “se publicard y
actualizard, con cardcter general, trimestralmente, salvo que la normativa especifica
establezca otros plazos atendiendo a las peculiaridades propias de la informacién
de que se trate”. No obstante, afiade, la Administracién de la Junta de Andalucia y
las entidades locales podrdn publicar la informacién que estimen conveniente “en
plazos mds breves”. Ni la norma estatal ni la andaluza se pronuncian, sin embargo,
sobre los plazos en los que la informacién ha de permanecer a disposicién de los
ciudadanos, lo que quizds resulte l6gico dado que esos tiempos de permanencia
pueden ser extraordinariamente variables dependiendo, entre otros factores, del
propio contenido de la informacién o del interés que la sociedad pueda mostrar,
en cada momento, por unos u otros asuntos'’.

La informacién ha de publicarse, como exige el articulo 5.4 de la LTBG, de una
manera “clara, estructurada y entendible para los interesados”, a lo que la LTPA ana-
de, en diversos apartados de su articulo 9, que se ha de ofrecer de forma “segura”, “de
la manera mds amplia y sistemdtica posible”, configurada de tal modo que “permita
la participacién ciudadana que sea consecuencia de la informacién facilitada” y “ga-
rantizando especialmente la accesibilidad universal y la no discriminacién tecnoldgi-
ca, con objeto de que todas las personas puedan ejercer sus derechos en igualdad de
condiciones e incorporando las caracteristicas necesarias para garantizar la accesibili-
dad de aquellas personas o colectivos que lo requieran”. La informacién, ademis, se

9.  Entre otros estudios, en “Capitulo IV. Limites a la transparencia y el acceso a la informacién”, E.
GUICHOT (Coor.) Transparencia, Acceso a la Informacién y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, op. cit., pp. 97-142.

10. “Criterio interpretativo” ndmero 2, de 24 de junio de 2015 (N/REF CI/002/2015).

11. En el articulo 15 de la ya citada “Ordenanza tipo sobre Transparencia, acceso a la informacién y
reutilizacién” aprobada por la Federacién Espanola de Municipios y Provincias en su sesién de 27 de
mayo de 2014, puede encontrarse un ejemplo de plazos de permanencia al publico de la informacién.
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ha de ofrecer “preferiblemente, en formatos reutilizables” como indica la Ley estatal,
en términos de la LTPA, “en formatos electrénicos que permitan su redistribucién,
reutilizacién y aprovechamiento”.

Las Leyes de Transparencia son claras, finalmente, en su determinacién del
lugar en el que ha de ofrecerse la informacién: “las correspondientes sedes elec-
trénicas o pdginas web” en términos del articulo 5.4 de la LTBG que reproduce
el 9.4 de la LTPA, que en su articulo 18.1 afiade que “la informacién publica
objeto de publicidad activa, en el dmbito de la Administracién de la Junta de
Andalucia y sus entidades instrumentales, estard disponible a través del Portal
de la Junta de Andalucia’. Esta misma norma, consciente de las dificultades
que muchos sujetos, entre otros los pequeios Municipios, pueden encontrar a
la hora de hacer efectivas sus obligaciones de publicidad, prevé que la Junta de
Andalucia pueda adoptar “medidas complementarias y de colaboracién con el
resto de administraciones publicas para el cumplimiento de las obligaciones de
transparencia’ que podrdn instrumentarse mediante la suscripcién de convenios
interadministrativos.

IV. EN PARTICULAR, EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION

Todas las Leyes de Transparencia ptblica dictadas en los tltimos anos regulan,
junto a la publicidad activa, el derecho de acceso a la informacién del que segui-
damente nos ocupamos, con especial atencién al desarrollo por el ordenamiento
autonémico de lo dispuesto en la LTBG. Debe advertirse que la exposicién se cir-
cunscribe a algunos de los extremos mds destacados de esa regulacién, ya sean por su
propia trascendencia o por los problemas interpretativos que plantean.

1. Los titulares del derecho de acceso a la informacion

El articulo 12 de la LTBG es claro en su reconocimiento de este derecho a “todas

las personas”, lo que significa que tanto las personas fisicas, como las juridicas, las
q g q )

publicas como las privadas, las nacionales como las extranjeras pueden ejercer el dere-
cho de acceso, sin necesidad ademads de acreditar ningn interés al respecto, dado que
el articulo 17.3 de la propia Ley no exige la motivacién de la solicitud de acceso, lo
que no quiere decir, sin embargo, que quien la formula no pueda exponer las razones
en las que funda su peticién.

La LTPA, a diferencia del criterio seguido por otras disposiciones autonémicas'?,
no reconoce el derecho de acceso a los menores de edad, por lo que debe entenderse

12.  Asila Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién y Buen Go-
bierno de Catalufia, permite su ejercicio a los mayores de 16 afos (articulo 18.3), en tanto que la Ley
8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Actividad publica y Participacion ciudadana de Aragén
lo posibilita a partir de los 14 (articulo 25.2).
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que en esta Comunidad Auténoma no cabe, con cardcter general, esta posibilidad de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo comuan (LRJ-PAC), norma que serd pronto sustituida por la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo comtn de las Administraciones
Publicas que, en este extremo, mantiene, no obstante, el criterio establecido por la
disposicién atn vigente'’.

2. El objeto del derecho de acceso: La informacion piiblica

El articulo 12 LTBG, y en términos pricticamente idénticos el 24.1 de la LTPA,
reconocen el “derecho a acceder a la informacién publica en los términos previstos en el
articulo 105 b) de la Constitucion Espafola, desarrollados por esta Ley”. El objeto del
derecho ya no es pues, como determinaba el articulo 37.1 de la LRJ-PAC y siguen es-
tableciendo otras disposiciones importantes de nuestro ordenamiento', el documento,
sino la informacién publica que los articulos 13 de la Ley estatal y 2.a) de la disposicién
andaluza definen como “los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato
o soporte que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el dmbito de apli-
cacién de este Titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus
funciones”. Estos preceptos, objeto de valoraciones diversas por la doctrina®, suscitan
como principal problema interpretativo el de determinar a que se refieren exactamente
esos contenidos que acompanan a los documentos en la definicién que ofrecen, toda
vez que estos no suscitan dudas en su referencia a cualquier soporte fisico, incluidos

13.  Articulo 3.b).

14. En tal sentido, articulos 57.1 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Es-
pafiol, 23.1 del RD 1708/2011 de 18 de noviembre del Sistema espafiol de Archivos o 61 de la Ley
7/2011, de 3 de noviembre de Patrimonio documental y Archivos de Andalucia.

15.  En términos favorables a la definicién legal se han manifestado, por ejemplo, M.A BLANES CLI-
MENT (La transparencia informativa de las Administraciones Piblicas. El derecho de las personas a saber
y la obligacion de difundir informacion piblica de forma activa, Thomson-Reuteres Aranzadi, 2014, pp.
264-5), J.L. PINAR MANAS (“Derecho de acceso a la informacién. Régimen general”, I. WENCES,
M. KOLLING y S. RAGONE (Coors.), La Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Buen
Gobierno. Una perspectiva académica, Cuadernos de Debate, nim. 236, Centro de Estudios Constitu-
cionales y Politicos, Madrid, 2014, p. 43) o DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, E. y C. TARIN
QUIROS (Coors.) (Transparencia y Buen Gobierno. Comentarios de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de Transparencia, Acceso a la Informacion piiblica y Buen Gobierno La Ley, Madrid, 2014, p. 235). Para
otros autores, por el contrario, la redaccién del precepto no “parece ni mucho menos correcta” (M.A.
SENDIN GARCIA, “Transparencia y acceso a la informacién publica’, en J. RODRIGUEZ ARANA
y MLA. SENDIN GARCIA, Transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno, Comares, Granada,
2014, p. 152) o “puede prestarse a confusion” (M. NAVARRO ATIENZA, “La Ley de Transparencia,
Acceso a la informacién y Buen Gobierno y el Convenio del Consejo de Europa sobre el acceso a los
documentos publicos: Tres apuntes y un problema”, Revista Andaluza de Administracion Piblica, ntm.
87/2013, pp. 328).
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los de cardcter informdtico, que aporta una informacién'®. A la concrecién de esos
contenidos quizds pueda llegarse, como he desarrollado en otro lugar', desde las pro-
pias notas caracteristicas del documento. El documento supone la incorporacién de la
informacién a un soporte ya existente, perdurable y, por definicién, accesible, nota que
esta ultima faltarfa en esos “contenidos” a los que se refieren las leyes. De esta forma, y
de ser esta la interpretacién correcta, se podria concluir que el derecho de acceso reco-
nocido en las nuevas Leyes de Transparencia alcanza tanto a la informacién ya existente
y accesible en el momento en el que se formula la solicitud, como a la necesitada, a fin
de hacer posible el ejercicio del derecho, de un previo tratamiento de los datos por parte
del sujeto obligado a facilitarla. Asi viene ademds a confirmarlo el articulo 18.1.¢) de la
LTBG que recoge, entre las causas de inadmisién de las solicitudes de acceso, la relativa
“a informacién para cuya divulgacion sea necesaria una accién previa de reelaboracién”,
de la que nos ocupamos seguidamente.

3. Las causas de inadmision de las solicitudes de acceso. Los “criterios interpretativos”
del Consejo estatal de Transparencia y Buen Gobierno

La LTBG, consciente de los inconvenientes que pueden derivarse de un derecho
tan ampliamente reconocido, ha establecido algunas causas de inadmision de las soli-
citudes de acceso cuya interpretacién y aplicacién pueden suponer una restriccién im-
portante del derecho. Se trata concretamente de las previstas en las letras a), b) y ¢) del
articulo 18.1: las referidas, respectivamente, a solicitudes de “informacién que esté en
curso de elaboracién o de publicacién general”, “informacién de cardcter auxiliar o de
apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones
e informes internos o entre érganos o entidades administrativas” o “la informacién
para cuya divulgacion sea necesaria una accién previa de reelaboracion”™®.

16.  Asi resulta de las definiciones aportadas por numerosas disposiciones. El propio articulo 37 de la
LRJ-PAC, antes de su modificacién por la LTBG, se referfa a los documentos como los “que, formando
parte de un expediente, obren en los archivos administrativos, cualquiera que sea la forma de expresion,
gréfica, sonora o en imagen o el tipo de soporte material en que figuren”. Como “toda expresién en
lenguaje natural o convencional y cualquier otra expresion gréfica, sonora o en imagen, recogidas en cual-
quier tipo de soporte material, incluso los soportes informdticos”, lo define 49.1 de la LPHE, como “toda
informacién producida por las personas fisicas o juridicas de cualquier naturaleza como testimonio de sus
actos, recogida en un soporte, con independencia de la forma de expresién o contexto tecnolédgico en que
se haya generado” el articulo 2.a) de la Ley 7/2011, del Patrimonio documental y archivos de Andalucia.

17. “Capitulo VI. El derecho de acceso a la informacién: Publicidad pasiva” (E. Guichot (Coor)
Transparencia, Acceso a la informacion piiblica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de di-
ciembre, op. cit., pp. 199-205.

18. Junto a estas, en el articulo 18.1 de la LTBG existen otras dos causas de inadmisién cuyo andlisis
omitimos, las establecidas, respectivamente, en sus letras d) y e): las solicitudes “dirigidas a un érgano en
cuyo poder no obre la informacién cuando se desconozca el competente” y las que “sean manifiestamen-
te repetitivas o tengan un cardcter abusivo no justificado con la finalidad de transparencia de esta Ley”.
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a) La informacién “en curso de elaboracién o de publicacién general”

Se refiere esta primera causa de inadmision a informacién que no es accesible
en el momento en el que se solicita pero que podra serlo en uno posterior. Algunas
Leyes autonémicas han impuesto condiciones a la aplicacién de esta causa. Es el caso
de la LTPA que en su articulo 30.a) exige que el acuerdo de denegacién del acceso
especifique “el érgano que elabora dicha informacién y el tiempo previsto para su
conclusién y puesta a disposicién”"’.

b) La informacién de “cardcter auxiliar o de apoyo”

Con esta causa de inadmisién, ampliamente cuestionada durante el procedimien-
to de elaboracién de la norma® y recibida en términos criticos por la doctrina®, se
excluye del derecho de acceso a una parte importante de la informacién en poder de
la Administraciones Puablicas, que, no obstante, no resulta de ficil concrecién ante
la inexistencia, en la propia LTBG, de una definicién de la informacién asi carac-
terizada y la propia indeterminacién, de otra parte, de esos borradores, informes,
opiniones, resimenes y demds documentos a los que se refiere su articulo 18.1.b).
En el tiempo transcurrido desde la promulgacién de esta Ley, se han producido,
sin embargo, algunos hechos que avanzan en la linea de su necesaria identificacién.
Asi, y en primer término, ha de hacerse referencia a la accién del legislador auto-
némico en relacién con el que, @ priori, parece el supuesto mds discutible de esta
clase de informacién, el de los informes internos. En este sentido, el articulo 30.b)
de la LTPA, en un criterio posteriormente acogido por otras normas autonédmicas®,

19. Regla recogida igualmente por las Leyes 12/2014, de 26 de diciembre, de Transparencia y de Ac-
ceso a la Informacién publica, de Canarias (articulo 43.2.a) y 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia
de la Actividad Publica y Participacién ciudadana de Aragon (articulo 30.1.a). La Ley 19/2014, de 29
de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién publica y Buen gobierno de Catalufia avanza
en esta garantfa al disponer que, en estas hipdtesis, la informacién ha de estar accesible en el plazo méxi-
mo de tres meses (articulo 21.1.c).

20. Como expuse en “Capitulo VI. El derecho de acceso a la informacién: Publicidad pasiva” (op.
cit.,, pp. 208-211).

21.  En tal sentido, J.E MUNOZ SORO y J.L. BERMEJO LATRE ("Capitulo 6. La redefinicién del
dmbito objetivo de la transparencia y del derecho de acceso a la informacién del sector publico”, J. VA-
LERO TORRIJOS y M. FERNANDEZ SALMERON (Coors.), Régimen juridico de la transparencia del
sector priblico. Del derecho de acceso a la reutilizacion de la informacién, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2014, pp. 232-3) o E. GUICHOT (“Ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica y
régimen de impugnaciones”, I. WENCES, M. KOLLING y S. RAGONE (Coors.), La Ley de Transparen-
cia, Acceso a la Informacion Piiblica y Buen Gobierno. Una perspectiva académica, op. cit., pp. 67-8).

22.  Asi por las Leyes de Transparencia y de Acceso a la Informacién publica de Canarias (articulo
43.2.b), de Transparencia y Participacién ciudadana de la Comunidad de la Regién de Murcia, Ley
12/2014, de 16 de diciembre (articulo 26.4.b) y por la Ley de Transparencia y Participacién ciudadana
de Aragén (articulo 30.b).
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niega acertadamente que los informes preceptivos puedan ser “considerados como
informacién de cardcter auxiliar o de apoyo para justificar la inadmisién de las soli-
citudes referidas a los mismos”*. Es mds, esta exclusién, como expuse en un trabajo
anterior®, quizds deberfa de haber alcanzado también a los informes facultativos,
como ha quedado establecido en otras Comunidades Auténomas® y en la nueva
Ley del Procedimiento Administrativo comin de las Administraciones Publicas,
cuyo articulo 70.4 excluye de la “informacién auxiliar o de apoyo”, que “no forma-
ra parte del expediente administrativo”, los “informes, preceptivos y facultativos,
solicitados antes de la resolucion administrativa que ponga fin al procedimiento”.

De otra parte, cabe destacar la delimitacidn de esta clase de informacién efec-
tuada por el Consejo estatal de Transparencia y Buen Gobierno en su “Criterio
interpretativo” nimero 6, de 12 de noviembre de 2015, del que se pueden
extraer los siguientes pronunciamientos bdsicos: a) La enumeracién referida a
“notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos
o entre drganos administrativos” constituye “una mera ejemplificacién que, en
ningln caso, afecta a todos los conceptos enumerados sino a aquellos que tengan
la condicién de auxiliar de apoyo”; b) Una solicitud de informacién puede ser,
por este motivo, inadmitida a trdmite “cuando se den, entre otras, algunas de las
siguientes circunstancias: 1. Cuando contenga opiniones o valoraciones persona-
les del autor que no manifiesten la posicién de un 6rgano o entidad. 2. Cuando
lo solicitado sea un texto preliminar o borrador sin la consideracién de final. 3.
Cuando se trate de informacién preparatoria de la actividad del 6rgano o enti-
dad que recibe la solicitud. 4. Cuando la solicitud se refiera a comunicaciones
internas que no constituyan tramites del procedimiento. 5. Cuando se trate de

23. Igual regla acoge la “Ordenanza tipo de Transparencia, Acceso a la informacién y reutilizacién”
de la Federacién Espafniola de Municipios y Provincias que, aunque aprobada dias antes de la norma
andaluza, se encuentra claramente inspirada en sus mandatos (articulo 27.3).

24. “Capitulo III. El derecho de acceso a la informacién publica” (S. FERNANDEZ RAMOS
(Coor.), Comentarios a la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Piblica de Andalucia, Instituto
Andaluz de Administracion Piblica, Sevilla, en prensa).

25. Es el caso de Catalufia que en el articulo 29.1.a) de su Ley de Transparencia, Acceso a la Infor-
macién y Buen Gobierno, excluye sencillamente a los informes del 4mbito de la informacién auxiliar
o de apoyo.

26. Este establece: “No formard parte del expediente administrativo la informacién que tenga cardcter
auxiliar o de apoyo, como la contenida en aplicaciones, ficheros y bases de datos informdticas, notas,
borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos o entre 6rganos 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 resoluciéon administrativa que ponga
fin al procedimiento”.

27.  N/REF: CI/006/2015.

TRIA N° 20. 2016
I.S.S.N. 1134-1602




Transparencia de la actividad piiblica. En particular, el derecho de acceso a la informacion 249

informes no preceptivos y que no sean incorporados como motivacién de una
decisién final”; y ¢) En “ningtin caso”, tendrdn “la condicién de informaciones
de caricter auxiliar o de apoyo” la que “tenga relevancia en la tramitacién del
expediente o en la conformacién de la voluntad publica del érgano, es decir, que
sea relevante para la rendicién de cuentas, el conocimiento de la toma de deci-
siones publicas, y su aplicaciéon”.

Confiemos en que las propias normas y la actuacién de las agencias de transpa-
rencia sigan contribuyendo al establecimiento de unos criterios en la materia lo mds
claros y precisos posibles, lo que también cabe exigir, llegado el caso, a los Tribunales.

¢) La informacién “para cuya divulgacién sea necesaria una accién previa de ree-
laboracién”

Esta causa de inadmisién conté igualmente con una fuerte oposicién durante
la tramitacién de la norma. Ahora bien, como manifesté en un trabajo anterior,
estamos ante un motivo de inadmisién oportuno y necesario. Un derecho, como
es el del articulo 12 de la LTBG, tan ampliamente reconocido ha de contar con
sus correspondientes contrapesos si no se desea que una interpretacién excesiva-
mente favorable a su ejercicio, cuando no un uso abusivo, convierta a las Admi-
nistraciones Puablicas y demds sujetos obligados por la LTBG en una especie de
consultoras al servicio de los mds variados y puede ser que espurios intereses*
El problema no estd pues en la propia existencia de esta causa de inadmisidn,
cuanto en la necesidad de concretar esa accién a la que se refiere: la reelaboracién
de la informacién.

La LTBG no contiene ninguna prevision sobre el particular. Las Leyes autonémi-
cas, por el contrario, si se han adentrado en el intento de delimitar cuando se produce
el presupuesto de hecho determinado en el articulo 18.1.c) de la norma estatal, lo
que también ha hecho recientemente el Consejo estatal de Transparencia y Buen
Gobierno en otro de sus “Criterios interpretativos”.

Son ya numerosas las Leyes autonémicas que, siguiendo el ejemplo de la andaluza,
consideran, en términos tomados del articulo 30.c) de esta disposicion, que “no se
estimard como reelaboracién que justifique la inadmisién la informacién que pueda
obtenerse mediante un tratamiento informatizado de uso corriente””. En otros casos,
la regla, que sustancialmente parece coincidente, se formula, sin embargo, en otros
términos. Asi ocurre en la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso
a la Informacién publica y Buen gobierno de Catalufia, que en su articulo 29.1.b)

28. “Capitulo VI. El derecho de acceso a la informacién: Publicidad pasiva”, op. cit., pp. 206-207.

29. La misma regla es recogida por las Leyes de Transparencia de Canaria (articulo 43.2.c), Regién de
Murcia (articulo 26.4.c) y Aragén (articulo 30.1.c).
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circunscribe la causa de inadmisién a los supuestos en los que la informacién solicitada
precise de una “tarea compleja de elaboracién o reelaboracién”.

Especial atencién debe prestarse, en la concrecién de este concepto, a la interpreta-
cién efectuada por el Consejo estatal de Transparencia y Buen Gobierno en su “Crite-
rios interpretativos’ nimero 7, de 12 de noviembre de 2015%. Entiende este consejo
que el concepto de reelaboracién “debe entenderse desde el punto de vista literal”,
teniendo en cuenta que “reelaborar es, segiin define la Real Academia de la lengua:
“volver a hacer algo distinto a lo existente” para dar una respuesta a la solicitud de
informacion, de tal manera que, por razones organizativas, funcionales o de coste pre-
supuestario no resulte posible suministrarla”. Desde esta base, la causa de inadmisién
“puede entenderse aplicable cuando la informacién que se solicita, perteneciendo al
dmbito funcional de actuacién del organismo o entidad que recibe la solicitud, deba:
a) Elaborarse expresamente para dar una respuesta, haciendo uso de diversas fuentes de
informacién, o b) Cuando dicho organismo o entidad carezca de los medios técnicos
que sean necesarios para extraer y explotar la informacién concreta que se solicita,
resultando imposible proporcionar la informacién solicitada”. En definitiva, la reela-
boracién “supone un nuevo tratamiento de la informacién” que no debe confundirse
con otros supuestos, de los que el propio consejo se encarga de diferenciarla, como “el
volumen o la complejidad de la informacién solicitada”, materia, por cierto, objeto de
otro “criterio interpretativo™', “la inclusién de datos personales susceptibles de acceso
parcial o de anonimizacién o el acceso parcial de la informacion, supuestos estos con-
templados en los articulos 20.1, 15.4 y 16 de la Ley 19/2013, que no suponen causas
de inadmisién”.

Confiemos, al igual que deciamos en relacién con la causa anterior, en que las
propias normas, las agencias de transparencia y los tribunales sigan avanzando en
la concrecién de una causa de inadmisién de cuya interpretacién depende la propia
extensién del derecho de acceso tan ampliamente reconocido.

4. Orras cuestiones de interés: Plazo de resolucion de los solicitados de acceso y regimen
de impugnacion

Como ya anticipamos, no pretendemos, lo que ademds serfa imposible dentro de
las dimensiones normales de un trabajo de esta naturaleza, la exposicién de todo el
régimen del derecho de acceso establecido en las recientes normas sobre transparen-
cia publica, sino tan sélo el de sus aspectos mds significativos. Es por ello que, para
finalizar, debamos apuntar algunas otras de las cuestiones del nuevo régimen de este
derecho que mds han atencién han merecido a los estudiosos de la materia o que mds

30. N/REE CI/007/2015.
31. El ndmero 5 de 14 de octubre de 2015 (N/REE CI/005/2015).
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controversia estdn generando. Prescindimos, sin embargo, del andlisis del procedi-
miento de acceso y de la formalizacién del acceso concedido.

Entre esas cuestiones de interés, se encuentra, sin duda, la determinacién del plazo
para resolver y notificar las solicitudes de acceso y el sentido otorgado a la falta de res-
puesta expresa por parte de la Administracién. El articulo 20.1 de la LTBG, objeto de
amplia discusién durante todo el proceso de elaboracién de la norma®, establece que
“la resolucién en la que se conceda o deniegue el acceso debera notificarse al solicitante
y a los terceros afectados que asi lo hayan solicitado en el plazo de un mes desde la
recepcién de la solicitud por el 6rgano competente para resolver”, pudiendo ampliarse
“por otro mes en el caso de que el volumen o la complejidad de la informacién que se
solicita asi lo hagan necesario y previa notificacion al solicitante”. Este plazo, que ha
sido objeto también de valoraciones positivas* y que ademds coincide con el estable-
cido en disposiciones anteriores”, tiene cardcter bésico, lo que significa que constituye
un méximo indisponible para el legislador autonémico que, sin embargo, podrd, en
su avance sobre las garantias establecidas en la norma estatal, reducirlo. Es lo que ha
hecho Andalucia que, en contra de la tendencia general que parece imponerse al man-
tenimiento del mes dispuesto en la disposicion estatal, establece para la Administracién
de la Junta de Andalucia y sus entidades instrumentales, un plazo médximo “de 20 dias
hébiles desde la recepcién de la solicitud por el 6rgano competente para resolver, pro-
rrogables por igual periodo en el caso de que el volumen o la complejidad de la infor-
macidn solicitada lo requiera™®. No caben dudas acerca de que la reduccién del plazo es

32. El plazo de un mes, ya previsto en el Anteproyecto de Ley, fue objeto, en efecto, de numerosas
propuestas de modificacién en un sentido favorable tanto a su ampliacién, como sugiri6 el Dictamen
707/2012, de 19 de julio Consejo de Estado, como a su reduccién en el sentido expresado en las en-
miendas presentadas por algunos Grupos parlamentarios del Congreso, como expuse en “Capitulo VI.
El derecho de acceso a la informacién: Publicidad pasiva” (op. cit., p. 229).

33. El plazo podrd quedar también suspendido en los casos en los que por afectar la informa-
cién a derechos o intereses de terceros, deba concedérseles la posibilidad de presentar alegacio-
nes en los términos establecidos en el articulo 19.3 de la LTBG. Ademds, y en aplicacion del
articulo 42.5.a) LRJPAC, procederd igualmente la suspension en los casos en los que, de acuer-
do con el articulo 19.2 ITBG, se requiera al solicitante la subsanacién o mejora de la solicitud.
34. Esel caso de E. GUICHOT para quien ese plazo “se mueve dentro de pardmetros comparables
razonables “Ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica y régimen de impugnaciones” (op.
cit.,, p. 72).

35. En tal sentido, Ley 27/20006, de 18 de julio, de Acceso a la informacién, participacion puablica y
acceso a la justicia en materia de medio ambiente y el RD 1708/2011, de 18 de noviembre, del Sistema
espafol de Archivos (articulos. 10.2.c) y 30.1 y 2, respectivamente).

36. Articulo 32 de la LTPA. Entre las Comunidades Auténomas que han optado por plazos diferentes
al de la Ley estatal se encuentran también las de de Navarra (Ley foral 11/2012, de 21 de junio, de

TRIA N° 20. 2016
I.S.S.N. 1134-1602




252 CONCEPCION BARRERO RODRIGUEZ

favorable para la garantia del derecho de acceso, aunque es cierto también que aumenta
los riesgos de posibles incumplimientos por parte de la Administracién.

El articulo 20.4 de la LTBG atribuye un sentido negativo a la falta de resolucién y
notificacién por la Administracién de la solicitud presentada, sentido que, a diferen-
cia de otras Comunidades Auténomas®, mantiene la LTPA al no disponer de regla
en sentido contrario. Se trata de una de las decisiones de la LI'BG mds cuestionadas y
que mds oposicion encontrd durante la elaboracién de la norma, aunque es también
verdad que no faltan razones que avalan este silencio negativo en la linea propugnada
por el propio Consejo de Estado en su dictamen al Anteproyecto de Ley, en el que
advertia que el derecho de acceso a la informacidn se encuentra en intima relacion
con otros derechos e intereses constitucionalmente protegidos que podrian, lo que
no parece admisible, verse vulnerados por el simple transcurso del tiempo, por lo que
la decantacién por el silencio negativo “resulta 16gica y adecuada a Derecho”. Parecer
que comparte, en el dmbito doctrinal, E. GUICHOT para quien el cardcter desesti-
matorio de la falta de resolucién y notificacién en plazo es el que mejor se adecua al
objeto de la pretensién que, en estos supuestos, se ejerce®.

Entre las innovaciones més relevantes del nuevo régimen juridico del derecho
de acceso, se encuentra también la previsién de un sistema especial de impugnacién
para las denegaciones de las solicitudes de acceso. Estas resoluciones, como deter-
mina el articulo 20.5 de la LTBG, son “directamente recurribles ante la Jurisdic-
cién Contencioso-administrativa, sin perjuicio de la posibilidad de interposiciéon
de la reclamacién potestativa prevista en el articulo 24”; esto es, la reclamacién
ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno o entidad autondémica equiva-
lente que serd, en su caso, la encargada de resolver, como especifica la Disposicién
Adicional 42, las reclamaciones que se presenten contra las “resoluciones dictadas
por las Administraciones de las Comunidades Auténomas y su sector publico, y
por las Entidades Locales comprendidas en su dmbito territorial”.

Aunque esa misma disposicién permite que las Comunidades Auténomas puedan
atribuir la competencia para la resolucién de estas reclamaciones al Consejo de Trans-
parencia y Buen Gobierno mediante la suscripcién del oportuno convenio, Andalucia,

Transparencia y del Gobierno abierto, articulo 30.1) y Extremadura (Ley 4/2013, de 21 de mayo, de
Gobierno Abierto, articulo 23).

37. Como son los casos de Navarra (Ley foral 11/2012, de 21 de junio de Transparencia y del Go-
bierno abierto, articulo 30.2), Catalufia (Ley 19/2014, de 29 de diciembre, articulo 35.1), Aragén (Ley
8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia y Participacion ciudadana, articulo 31.2) y Valencia (Ley
2/2015, de 2 de abril, Transparencia, Buen Gobierno y Participacidn, articulo 17.3).

38.  “El Proyecto de Ley de Transparencia y acceso a la informacién publica y el margen de actuacion
de las Comunidades Auténomas” (Revista Andaluza de Administracion Piblica, nGm. 84, 2012, p. 125).

TRIA N° 20. 2016
I.S.S.N. 1134-1602




Transparencia de la actividad piiblica. En particular, el derecho de acceso a la informacion 253

como otras muchas Comunidades Auténomas, ha optado por la creacién de una entidad
propia, el Consejo de Transparencia y Proteccién de Datos que el articulo 43 de la LTPA
define como “una entidad publica con personalidad juridica propia, con plena capacidad
y autonomia orgdnica y funcional para el ejercicio de sus cometidos” y que actda, como
afiade el 45, “como autoridad publica independiente de control en materia de protec-
cién de datos en los términos previstos en el articulo 41 de la Ley Orgdnica 15/1999,
de 13 de diciembre, y como érgano independiente e imparcial garante del derecho a la
transparencia, conforme a lo previsto en esta ley y en la legislacién bésica en la materia”.

No es posible abundar aqui en todos los extremos de esta reclamacidn, establecidos
con cardcter bésico por la LTBG, a cuyas normas remite, por consiguiente, el articulo
33.1 de la LTPA®. Si deben resefiarse sus notas mds caracteristicas, entre las que desta-
can, sin duda, su naturaleza potestativa y su objeto propio: las reclamaciones contra las
resoluciones en materia de acceso, a excepcion de las procedentes, como dispone el ar-
ticulo 23.2 de la LTBG, de “los 6rganos previstos en el articulo 2.1.f)”, a los que deben
anadirse, de acuerdo con lo previsto en la Disposicién Adicional 42, las “dictadas por las
Asambleas Legislativas y las instituciones andlogas al Consejo de Estado, Consejo Eco-
némico y Social, Tribunal de Cuentas y Defensor del Pueblo”, ante las que “sélo cabrd
la interposicién del recurso contencioso-administrativo”. De manera respetuosa con el
cardcter bésico de esta norma, el articulo 33.2 de la LTPA excluye igualmente de esta
reclamacidn “las resoluciones referentes al derecho de acceso a la informacién publica
que sean dictadas por las instituciones y entidades a que se refiere el articulo 3.1.b) y
3.2”; esto es, los Consejos consultivo, econdémico y social y audiovisual de Andalucia,
el Parlamento, el Defensor del Pueblo y la Cdmara de Cuentas.

Cabe igualmente destacar que el plazo de interposicién de la reclamacién fijado
por el articulo 24 de la LTBG es de un mes “a contar desde el dia siguiente al de la
notificaciéon del acto impugnado o desde el dia siguiente a aquel en que se produzcan
los efectos del silencio administrativo”, y que su tramitacién se ha de ajustar a lo dis-
puesto en materia de recursos en la Ley comun del Procedimiento Administrativo.
La LTBG regula, no obstante, un trdmite de audiencia a cumplir obligatoriamente
en los casos en los que “la denegacion del acceso a la informacién se fundamente en
la proteccién de derechos o intereses de terceros”. Por su parte, el plazo méximo para
resolver y notificar la resolucién es de tres meses, transcurridos los cuales, la reclama-
cién se entenderd desestimada. Las resoluciones del Consejo estatal de Transparencia
y Buen Gobierno y de sus equivalentes autonémicos son naturalmente impugnables
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

39. Sobre las notas mds destacadas de la regulacion establecida y los problemas que suscita, puede
verse S. FERNANDEZ RAMOS y J.Ma. PEREZ MONGUIO (Transparencia, Acceso a la informacion
piiblica y Buen gobierno, Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2014, pp. 276-280).
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