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1. Introduccion

Como es sabido, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la in-
formacion publica y buen gobierno (en adelante, LTAIBG), anuda al simple hecho de la
posesion de la informacion por uno de los sujetos obligados por la Ley la consecuencia
de que una informacion adquiera la naturaleza de informacion publica -art. 13-. Adi-
cionalmente, el hecho de la posesion de la informacion es también la circunstancia
que determina la competencia para tramitar y resolver las solicitudes de acceso a la
informacion publica. En tal sentido, la LTAIBG -art. 17.1- establece que la solicitud de-
bera dirigirse al titular del 6rgano administrativo o entidad que posea la informacion. Y
anade la Ley -art. 19.1- que «Si la solicitud se refiere a informacion que no obre en poder
del sujeto al que se dirige, éste la remitira al competente, si lo conociera, e informara
de esta circunstancia al solicitante», debiendo inadmitir la solicitud cuando se desco-
nozca el competente -art. 18.1.d)-.

Sin embargo, la LTAIBG -art. 19.4- anade el siguiente precepto: «Cuando la informacion
objeto de la solicitud, aun obrando en poder del sujeto al que se dirige, haya sido ela-
borada o generada en su integridad o parte principal por otro, se le remitira la solicitud
a éste para que decida sobre el acceso».

En contra de lo que se ha dicho en alguna ocasion, este precepto no es contradictorio
con la nocion de informacion publica del articulo 13 de la Ley. Por el contrario, el articu-
lo 19.4 se limita a establecer una regla competencial, que no afecta a la nocion misma
de informacion publica, en el sentido de que la posesion de la informacion publica
es, como se ha senalado, condicion necesaria para resolver las solicitudes de acceso,
pero no suficiente. De acuerdo con la LTAIBG, es preciso que, ademas de detentar la
informacion, el organo o sujeto sea, al menos, el autor principal de la informacion. Se
trata, asi, de la llamada en Derecho Comunitario «regla del autors». Pero, ses una regla
necesaria o, al menos, comun al régimen del derecho de acceso?

2. Laregla del autor no es necesariamente inherente al derecho de acceso

La regla del autor esta explicitada en algunas leyes comparadas, como en Canadat.
Pero no es menos cierto que en otros paises se ha descartado expresamente. Asi, en
Francia, la Ley 2000-321 dejo terminantemente claro que las autoridades sujetas a la
Ley 78-753 estan obligadas a comunicar los documentos administrativos que poseen

1 Asi,laLey de Acceso ala Informacion de Canada prevé este supuesto en los términos siguientes: «est a lorigine du document, soit quelle
Lait préparé elle-méme ou qu’il ait été dabord préparé a son intention» -art. 8-.
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a las personas que los solicitan, de tal modo que las autoridades administrativas no
pueden desde entonces escudarse en la circunstancia de que el documento ha sido
generado y transmitido por otra entidad publicaz

Por su parte, en el Derecho Comunitario se paso de la restriccion de las normas de los
anos 90, segun las cuales solo se permitia el acceso a los documentos producidos por
las Instituciones Comunitarias, pero no a los producidos por los Estados miembros en
poder de aquéllas -los llamados «documentos procedentes de fuentes secundarias»-,
a la regla del Reglamento (CE) num. 1049/2001, de 30 mayo, segun la cual en el caso
de documentos de terceros (incluidos en esta nocion los Estados miembros, las demas
instituciones y organos comunitarios o no comunitarios, y terceros paises), la institu-
cion consultara a los terceros con el fin de verificar si son aplicables las excepciones
previstas en la norma, salvo que se deduzca con claridad que se ha de permitir o de-
negar la divulgacion de los mismos (art. 4.4)3.

Con todo, el propio Reglamento (CE) num. 1049/2001, de 30 mayo, da pie a la intro-
duccion de esta regla en los ordenamientos de los Estados miembros, al establecer
que «Cuando un Estado miembro reciba una solicitud de un documento que obre en
su podery que tenga su origen en una institucion, consultara a la institucion de que se
trate para tomar una decisién que no ponga en peligro la consecucion de los objetivos
del presente Reglamento, salvo que se deduzca con claridad que se ha de permitir o
denegar la divulgacion de dicho documento». Hasta aqui la misma regla antes resena-
da para las instituciones comunitarias, pero de inmediato el Reglamento -art. 5- anade:
«Alternativamente, el Estado miembro podra remitir la solicitud a la institucions.

Asimismo, la regla del autor cuenta cierto apoyo en el Convenio num. 205 del Conse-
jo de Europa, segun el cual: «Una peticion para acceder a un documento oficial sera
atendida por cualquier autoridad publica poseedora del documento. Si la autoridad
publica no tiene el documento publico solicitado o si no esta autorizada para tramitar
esa peticion, tendra, cuando sea posible, que remitir la peticion del solicitante a la au-
toridad publica competente» -art. 5.2-4.

Por tanto, puede senalarse que la regla del autor no es necesaria y ni siquiera comun
en el régimen del derecho de acceso, si bien el Convenio num. 205 la admite, aunque
debe recodarse que se trata de una norma de minimos. Por su parte, en el caso de
documentos emanados de las instituciones comunitarias y en poder de los Estados

2 Lautilizacién de la Ley 78-753 del verbo “emanar” condujo a algunas interpretaciones restrictivas. Asi, mientras la CADA. consideraba
que, salvo excepcion, la obligacién de comunicar pesa no sélo sobre los servicios que emanaron originalmente el documento, sino tam-
bién sobre cualquier otra Administracion que los detente, el Consejo de Estado (arrét 26-9-1986, Union des caisses centrales de la mutualité
agricole) entendia, por el contrario, que cuando una autoridad posee un documento emanado por una entidad publica distinta, la primera
no esta autorizada para disponer del documento ante terceros, salvo acuerdo especifico. Asimismo, la CADA habia considerado que los
Prefectos y las Camaras de Cuentas regionales no podian comunicar documentos de las Colectividades Territoriales que detentaban en
ejercicio de sus funciones de control, por reputar que los poseen como meros depositarios (CADA, 23-11-1989, Perny).

3 Véase E. GUICHOT (2011: 113 y ss.).

4 En este punto el Convenio de 2008 se separ6 de la Recomendacion de 2002, la cual declaraba que la solicitud de acceso a un documento
debe ser instruida por toda autoridad publica que posea el documento.
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miembros, el Reglamento (CE) num. 1049/2001 tampoco impone la regla del autor,
pues bastaria introducir en la Ley interna un tramite de consulta a la institucion corres-
pondiente, si bien el Reglamento también permite que se pueda introducir la regla del
autor, limitandose en tal caso la autoridad nacional a remitir la solicitud a la institucion
de la que emand.

En Espana, ya en aplicacion de la Ley 30/1992 se habia planteado en alguna ocasion
si una Administracion que posee materialmente un documento puede negarse a fa-
cilitarlo a un tercero por entender que ha sido producido por otra Administracions. Por
su parte, el articulo 19.4 de la LTAIBG tiene origen, como otras reglas, en la Proposicion
de Ley del Grupo Popular de 28 de junio de 2011°, y fue objeto de diversas enmiendas
orientadas a su supresion’. Asimismo, la valoracion doctrinal de esta regla es contro-
vertida®,

3. Lainterpretacion del apartado 4° del articulo 19 LTAIBG

De entrada, la ubicacion de este precepto en el articulo 19 relativo a la tramitacion de
las solicitudes es equivoca, pues con toda evidencia no se regula en el apartado 4° L
tramitacion de las solicitudes, sino al igual que en el apartado 1° del mismo articulo 19,
lo que se ordena es una actuacion de derivacion o remision de la solicitud a la entidad
u organo que se estima competente, de tal modo que estas actuaciones no inician el
computo del plazo para la resolucion —art. 20.1 LTAIBG-°.

5 Este seria el caso planteado en la STS] Canarias (Tenerife) 17-9-2001, RJCA 2002100, en relacién con expedientes de adjudicacion
de viviendas de promocion publica, pues, aun cuando las solicitudes se presentan en el Ayuntamiento, son tramitados y resueltos por la
Administracién de la Comunidad Auténoma.

6 Elart. 20.2 de la Proposicion de Ley del Grupo Popular de 28 de junio de 2011 dispuso: «Cuando la informacién interesada obre en
poder de la Administracion ante la que se solicita la misma, por haber sido remitida por otra Administracion Publica, autora o generadora
de dicha informacion, la solicitud se remitird a esta tltima para que resuelva sobre el acceso. El solicitante deberd ser informado de esta
circunstancia». Por su parte, la Proposicion de Ley del Grupo Socialista de 13 de diciembre de 2011 era parcialmente diversa: «Cuando
un organo o entidad administrativa reciba una solicitud que tenga por objeto informacién que, obrando en su poder, haya sido elaborada
o generada por otra Administracion publica, consultard a esta sobre el acceso. No obstante, si considera que la solicitud ha de ser resuelta
por la autora de la informacion, se la remitira para que decida, dando cuenta de ello al solicitante» —art. 12-.

7 El Grupo Parlamentario Cataldn en el Congreso formuld una enmienda (nim. 413) de supresion de este precepto, por entender que
no debe limitarse el derecho de acceso a la informacién en funcién del 6rgano que haya elaborado la misma o que la haya generado. «El
acceso debe poderse realizar a toda la informacién que disponga el organismo en cuestion con independencia de su origen». Y, en el
mismo sentido, se orientaron las enmiendas en el Congreso nim. 240 del Grupo Parlamentario La Izquierda Plural y nim. 340 del Grupo
Parlamentario UPyD. BOCG, Congreso, Serie A Ntim. 19-3 2 de julio de 2013, pp. 128, 180 y 222.

8 J. L. PINAR MANAS (2014), p. 44, critica la recepcién de esta regla. Asimismo, L. RAMS RAMOS (2016: 33), considera que no tiene
mucho sentido una prevision que establezca la regla de autor en nuestro ordenamiento juridico, en cuanto a que parece totalmente contra-
ria al espiritu de una Ley que se fundamenta en el principio de transparencia. En cambio, E. GUICHOT (2014: 71), entiende que esta regla
puede tener como ventaja que el sujeto que resuelve estd en mejores condiciones para ponderar, evitando respuestas contradictorias. Mds
atin, M. FERNANDEZ SALMERON (2014: 309), considera que es una regla de sentido comtin, que introduce un elemento de flexibilidad

al criterio de la posesion. Por su parte, . MESEGUER YEBRA (2014: 341), apunta otra posible razdn, si bien aclara que no comparte:
«puede estar en la precaucion que deriva de los diferentes estandares de publicidad e interpretacion de los limites para el acceso a la infor-
macion que pueden poseer los diferentes sujetos obligados por la ley, y que pueden hacer aconsejable en un momento determinado que
cada uno decida sobre el acceso a la informacién que ha generado».

9 Asilo sefialamos en S. FERNANDEZ RAMOS. - J. M* PEREZ MONGUIO (2017: 259). Y en este sentido, la reciente Ley Foral 5/2018,
de 17 de mayo, de Transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, sitta este supuesto entre los de derivacion de solici-
tudes (art. 38).
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En cuanto a la interpretacion del precepto recordemos su tenor literal: «Cuando la in-
formacion objeto de la solicitud, aun obrando en poder del sujeto al que se dirige, haya
sido elaborada o generada en su integridad o parte principal por otro, se le remitira la
solicitud a éste para que decida sobre el acceso».

Conviene aclarar que cuando la Ley -art. 19.4- se refiere a informacion que haya sido
elaborada o generada en su integridad o parte principal «por otro», este «otro» no
puede ser evidentemente un sujeto privado no obligado por la Ley, pues en tal caso se
vaciaria la nocion de informacion publica establecida en la propia LTAIBG como aque-
lla que obre en poder de alguno de los sujetos obligados, ya sea elaborada o adquirida
por éstos en gjercicio de sus funciones —art. 13-. Muy al contrario, la funcion del articulo
19.4 Unicamente es —-como se ha dicho- establecer una regla competencial, pero no
alterar (y menos aun, desvirtuar) la hocion de informacion publica del articulo 13.

Mas aun, para evitar incoherencias, debe entenderse que esta regla del articulo 19.4
so6lo es de aplicacion en el caso de que la informacion haya sido elaborada por un su-
jeto del articulo 2.1 LTAIBG™, pero no es de aplicacion cuando se trate de informacion
en posesion de sujetos del articulo 4 LTAIBG, esto es personas fisicas o juridicas que
presten servicios publicos o ejerzan potestades administrativas. En este caso el su-
puesto de hecho es precisamente una informacion elaborada por un sujeto obligado
al cual la LTAIBG -art. 17.1- no atribuye la competencia para decidir sobre su accesibi-
lidad, competencia que atribuye a la Administracion, organismo o entidad de las pre-
vistas en el articulo 2.1 a las que se encuentre vinculado™.

Hechas estas aclaraciones, debe senalarse que el criterio contenido en la LTAIBG para
delimitar la competencia puede ser problematico en la practica. Asi, el legislador no
ha tenido en cuenta dos supuestos. De un lado, la posibilidad de que la autoridad que
elabor6 la informacion, incluso en su integridad, no la posea ya por cualquier circuns-
tancia y si la autoridad a la que se dirigio la solicitud. En tal caso, la convergencia de
las reglas de los apartados 1° y 4° del articulo 19 podria llevar a la conculcacion del
derecho del ciudadano. Para evitar esta situacion, deberia habilitarse un tramite de
consulta a la autoridad que elaboro la informacion, y mantener la competencia en la
autoridad que la posee. De otro lado, puede suceder que el érgano o sujeto que ela-
boro la informacion haya sido suprimido o extinguido, debiendo en tal caso entender-
se que la competencia corresponde al drgano sucesor que detente la informacion vy,
en caso de duda, al rgano que efectivamente la posee.

Pero, aun admitiendo la regla del autor, la Ley pudo optar por un criterio mas flexible,
en el sentido de asignar la competencia al autor de la informacion si éste es Unico, pero
admitir una competencia indistinta en el caso de que la informacion haya sido elabo-
rada por dos sujetos del articulo 2.1. Sin embargo, al ordenar el reenvio de la solicitud
al sujeto que haya elaborado la informacion en su «integridad o parte principal», no es

10 Asi, L. RAMS RAMOS (2015: 655); y de la misma autora L. RAMS RAMOS (2016: 33).
11 Asi, L. RAMS RAMOS (2016:38).

6 SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS
° pevubt
ranspare



Revista Espariola de la Transparencia. N° 6. Primer Semestre 2018

SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS

suficiente que el sujeto en cuyo poder se encuentre la informacion haya participado en
su elaboracion, si esta intervencion no se considera que alcanza a la «parte principal».

De este modo, de la Ley parece desprenderse que en caso elaboracion conjunta de
la informacion por dos érganos o sujetos, no corresponde a cada organo resolver de
forma autonoma en relacion con la parte elaborada por el mismo (salvo, tal vez, en la
hipotesis academica de una autoria al cincuenta por cierto), sino que la resolucion es
unica'y compete al autor principal®? Ahora bien, la determinacion de quién sea el autor
principal puede no ser facil de discernir en la practica (y menos aun para el solicitante
que, por principio, desconoce el contenido de la informacion a la que solicita acce-
der), y puede dar lugar a conflictos negativos de competencia (incluso «pactados» en
el caso de entidades vinculadas o dependientes, en evidente fraude de ley), con las
consiguientes demoras en el ejercicio del derecho®. Por todo ello, se propugna que en
caso de reforma de la LTAIBG se suprima la regla del autor o, al menos, se restrinja al
supuesto de autoria exclusiva por parte de un sujeto tercero.

Por lo demas, por analogia al supuesto del apartado 1° del articulo 19 de remision de la
solicitud al sujeto que la posee -art. 19.1-, debe entenderse que también en este caso
habra que informar de esta circunstancia al solicitantes. Mas aun, entiendo que habria
que emitir una resolucion de inadmisidon motivada y notificarla al solicitante, pues esta
decision puede ser también objeto de controversia. Por la misma razon, debio fijarse
un plazo maximo de remision de la solicitud?.

4. La vinculacion de Derecho autonémico

Dado que el sujeto que detenta la informacion no esta meramente facultado para deri-
var la solicitud al autor principal, sino que esta obligado a ello («se le remitira>), de aqui
parece desprenderse que la LTAIBG impone esta regla competencial con el caracter
de norma basica, en la medida en que puede afectar a cualquier Administracion o su-
Jjeto del Estado espanol, por lo que estimamos esta regla no puede ser ignorada por
las leyes autondmicas.

Por su parte, en general, la legislacion autonodmica o bien omite cualquier referencia a
esta regla o se limita a anadir precisiones secundarias. Asi, la Ley 12/2014 de Canarias
-art. 44.3- se limita ordenar informar al solicitante de la remision, tal como se ha de-
fendido antes aun sin determinacion legal expresa. Y el Decreto 7/2016 Castillay Ledn
-art. 4.2- y el Decreto 105/2017 de la Generalitat Valenciana -art. 50-, fijan un plazo de
10 dias para este reenvio®.

12 En cambio, la Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, dispone que si la entidad u érgano al que se dirigi6 la solicitud resultara competente
para satisfacer parcialmente la demanda de acceso a la informacion, debera responder en relacién con dicha parte (art. 38.3).

13 Asi, C. BARRERO RODRIGUEZ (2014: 219); M. FERNANDEZ SALMERON (2014: 309).

14 En el mismo sentido, L. RAMS RAMOS (2015), p. 659; y de la misma autora L. RAMS RAMOS (2016: 39).

15 Como asi sugirio la Asociacion de Archiveros Espafioles de la Funciéon Publica. Asi, el Borrador de Real Decreto de desarrollo de la
LTAIBG (Version 6-2-18) si contempla un plazo de 10 dias (art. 16.4).

16 El Decreto 105/2017 de la Generalitat Valenciana —art. 50.2- aiade que el 6rgano que ha recibido la solicitud de acceso sera el encar-
gado de centralizar la informacién y coordinar a los posibles implicados. En todo caso, habrd una tnica resoluciéon que decidira conjun-
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La excepcion la constituye la Ley 19/2014 Cataluna, la cual no recoge una regla simi-
lar a la contenida en art. 19.4 LTAIBG. A partir de esta omision, la GAIP entiende que
en Cataluna las Administraciones que reciben una solicitud de acceso a informacion
publica que se encuentre en su poder, estan obligadas a tramitarla y resolverla, aun
cuando se refiera a informacion elaborada en su integridad o parte principal por otra
Administracion. Este planteamiento, ademas de mas coherente con la nociéon de infor-
macion publica, presenta la virtualidad de posibilitar solicitudes paralelas o sucesivas
de la misma informacion a diferentes Administraciones, con la finalidad de completar
o contrastar la informacion recibida, garantizando asi un mayor control ciudadano de
la actividad administrativa®. Sin embargo, como se ha senalado antes, es dudoso que
una ley autonomica pueda ignorar el criterio competencial establecido en la LTAIBG,
pues podria suponer la comunicacion a terceros por una autoridad autonémica o local
de informacion publica elaborada por la Administracion General del Estado.

5. Ambitos en los cuales no es aplicable la regla de autor

En virtud de la disposicion adicional primera de la LTAIBG, debe entenderse que la
regla del autor no rige en materia de acceso a la informacion ambiental, pues la Ley
27/2006, de 18 de julio, declara que se entendera por autoridad publica competente
para resolver una solicitud de informacion ambiental, aquella en cuyo poder obra la
informacion solicitada, directamente o a través de otros sujetos que la posean en su
nombre -art. 10.1-

Asimismo, también en aplicacion de la disposicion adicional primera de la LTAIBG, debe
entenderse que la regla del autor no es de aplicacion en relacion con la informacion
depositada en los archivos publicos, pues su finalidad institucional es precisamente
preservar la documentacion y facilitar si acceso al publico, con independencia de cual
fue la autoridad que la transfirio®, La unica excepcion legalmente prevista a la compe-
tencia de los 6rganos directivos de los archivos para decidir sobre las solicitudes de
acceso a la documentacion depositada en los mismos es la relativa a los documentos
clasificados, pues el acceso requiere la previa desclasificacion?.

tamente sobre el derecho de acceso.

17 GAIP, Dictamen num. 3/2016, Consulta general relativa a la inclusié daltres administracions dins el concepte de tercer afectat als
efectes de l'aplicaci6 de l'article 31 de la Llei 19/2014. « També facilita la formulacié de les sol-licituds d’informacié per part de la ciutadania,
aixi com la seva tramitacio per part de les administracions que les reben, ja que sovint la informacié demanada té procedéncies diverses i no
és senzill ni raonable destriarla en funcié del seu origen».

18 El Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el Sistema Espaol de Archivos y se regula el Sistema de Ar-
chivos de la Administracion General del Estado y de sus Organismos Publicos y su régimen de acceso, dispone que el Sistema de Archivos
de la Administracion General del Estado tiene la finalidad de garantizar la correcta gestion de los fondos, colecciones, documentos y otras
agrupaciones documentales producidos o reunidos en el ejercicio de sus competencias y facilitar el acceso de los ciudadanos a los mismos
(art. 6). Y establece que, con caracter general, la primera funcién de los archivos integrados en el Sistema, en todas las fases del ciclo vital
de los documentos, es garantizar el acceso de los ciudadanos a los documentos publicos (art. 14.a).

19 Los documentos clasificados de conformidad con lo previsto en la normativa sobre secretos oficiales del Estado estaran excluidos de la
consulta publica, sin que pueda concederse autorizacion para el acceso en tanto no recaiga una decision de desclasificacién por el 6rgano
competente para realizarla (art. 27 Real Decreto 1708/2011).
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6. El supuesto inverso no previsto por el legislador: informacion elaborada por
cuenta de otro sujeto

La LTAIBG no contempla un supuesto que seria justamente el inverso al tratado en el
articulo 19.4: esto es, informacion producida por un sujeto obligado, incluso en su inte-
gridad, pero por encargo y a cuenta de otro sujeto obligado, pudiendo incluso mediar
clausulas de confidencialidad. Asi, por €j., las Universidades publicas realizan estudios
por encargos de una Administracion o entidad del sector publico®. En estos casos,
¢puede el sujeto autor de la informacion reenviar la peticion al sujeto que la encargoy
por cuya cuenta se elaboro? Dada la ausencia de prevision legal, parece como minimo
cuestionable. Ahora bien, lo que no seria atendible en ningun caso es que el sujeto que
encargo y financio la informacion que, ademas, detenta en su poder, pretenda acoger-
se a la regla del articulo 19.4, alegando que no es el autor de la informacion.

20 Este es el caso que se suscit6 en la siguiente queja ante el Defensor del Pueblo (Informe a las Cortes Generales 2006, pp. 889): Unos
estudios climaticos referidos a las condiciones de viento reinantes en un aeropuerto, son elaborados por un profesor en virtud de contrato
entre su universidad y la mercantil titular del aeropuerto (el articulo 83 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades,
(...) Con esta premisa, la Universidad deniega pura y simplemente los datos ambientales requeridos. (...), a juicio de esta Institucién no es
fundamento para denegar informacién que obre en poder de las administraciones ptblicas el que tal informacion sea obtenida por medio
de acuerdo que no tiene caracter administrativo, que la informacién o el medio de obtenerla no tienda a satisfacer un interés ptblico y
general, sino particular o privado, ni que el investigador sea un mero contratista que realiza trabajos técnicos o cientificos a cambio de
un precio. Si lo puede ser que la propiedad de los resultados de la investigacion (los datos) pertenezcan a la empresa contratista y que la
Administracion, en este caso la Universidad, no pueda hacerlos suyos, o que haya clausulas de contratacion sobre el caracter confidencial
de la informacion. (...) En este sentido, cabia aceptar que la Universidad no tenia posibilidad legal de facilitar la informacion, pero debio
haberlo indicado asi al solicitante (...)".
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