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RESUMEN

A diferencia de la Ley 30/1992, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno, no exige expresamente que la infor-
macion a la que se pretenda acceder esté plasmada en un expediente administrativo.
Lo que si contempla como causa de inadmision es la relativa a las informaciones de
caracter auxiliar o de apoyo. Sin embargo, la introduccion en la reciente Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pu-
blicas, de la nocion de expediente administrativo y la exclusion del mismo de las infor-
maciones de caracter auxiliar o de apoyo, suscita la cuestion de si no se esta resuci-
tando, por esta via, la exigencia de que la informacion publica obre en un expediente.

PALABRAS CLAVES

Acceso a la informacion publica, informacion auxiliar o de apoyo, expediente adminis-
trativo

1. La exigencia de la Ley 30/1992 de que el documento al que se pretende acceder
conste en un expediente administrativo

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, contenia una exigencia para el
ejercicio del entonces derecho acceso a los archivos y registros administrativos, que
carecia de correspondencia en Derecho comparado, segun la cual los documentos
solicitados debian formar «parte de un expediente» -art. 37.1-. Y dado que la unica no-
cion de expediente administrativo era la que ofrecia el Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento de las Corporaciones Locales de 28 de noviembre de 1986 -art. 164-,
segun el cual se entiende por expediente el «conjunto ordenado de documentos 'y ac-
tuaciones que sirven de antecedente y fundamento a la resolucion administrativa, asi
como las diligencias encaminadas a ejecutarla», de este modo, la nocion de expedien-
te administrativo estaba vinculada a la actividad administrativa «procedimentalizada.

Esta exigencia, suponia, de entrada, dejar fuera del alcance del entonces derecho de
acceso a los archivos y registros administrativos a multiples documentos que en modo
alguno podia entenderse que formaran parte de un expediente, por muy amplio que
fuese el concepto que se manejara, entre ella la llamada documentacion de apoyo
informativo o de la contenida en los diversos registros internos que, para ordenar la
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la informacion, organizan las Administraciones.

Asimismo, esta exigencia dio lugar a una cierta casuistica jurisprudencial. En algunos
casos, la jurisprudencia flexibilizé la nocidon de expediente, admitiendo una nocién am-
plia, no limitada a la existencia de un procedimiento contradictorio. Asi, en la STS 23
de mayo de 2007, Rec. 8030/2004, el Supremo califico de expediente al acuerdo sus-
crito entre Airtel y Retevision, que ambas operadoras debieron remitir a la entonces
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, y ello a pesar de que no existiera
propiamente una resolucion administrativa de la Comision del Mercado de las Teleco-
municaciones, que fuese aprobatoria del acuerdo. Con buen criterio, para el Supremo,
‘el expediente, en el sentido que quiere darsele por el art. 37 Ley 30/1992, no supone
la existencia de un procedimiento contradictorio, con los tramites generales de infor-
macion publica, y emision de dictamenes e informes, sino a cualquier tipo de procedi-
miento, que puede ser tan simple como o es la existencia de un previo requerimiento
y su cumplimiento, de tal forma que el acto inicial se agota por la realizacion por parte
del sujeto requerido de la conducta que se impone”.

En cambio, en otros casos la nocion de expediente se restringid a los procedimientos
formales en sentido estricto. Asi, en el caso de la STSJ Madrid de 14 de marzo de 2006,
Rec. 381/2003, se denego el derecho de acceso a una copia de las tarifas comunica-
das a la Administracion por determinadas entidades gestoras de derechos de autor:
«<En el presente caso, la Sala considera que el documento solicitado no forma parte
de expediente alguno porque no se ha dado inicio al mismo ya que tampoco se iba a
obtener una resolucion administrativa porque no esta previsto que el Ministerio emita
ningun tipo de resolucion en relacion con la misma, sino que se trata de un acto de
comunicacion que representa la forma en que las entidades de gestion cumplen una
obligacion legalmente prevista en el articulo 159 de la Ley de Propiedad Intelectual
para que el Ministerio pueda ejercer la funcion de vigilancia que tiene encomendada
en relacion con las mismas» (no puede dejar de senalarse que posteriormente a este
asunto, la Ley se modifico para obligar expresamente a las entidades gestoras de de-
rechos de autor la publicacion en su sitio web de las tarifas vigentes -art. 157-).

2. La naturaleza de informacion auxiliar o de apoyo como causa de inadmision en la
Ley 19/2013

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publicay
buen gobierno (en adelante LTBG) no exige en precepto alguno que la informacion a la
que se pretenda acceder esté plasmada en un expediente administrativo. No obstan-
te, como es sabido, la LTBG contempla como causa de inadmision de las solicitudes,
las «Referidas a informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida
en notas, borradores, opiniones, resumenes, comunicaciones e informes internos o
entre organos o entidades administrativas» —art. 18.1.b)-.
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Como puede verse, la Ley emplea una nocion general («informacion que tenga ca-
racter auxiliar o de apoyo», llamados tambien «documentos de trabajo interno»), y
una serie de nociones particulares (la informacion contenida en notas, borradores, opi-
niones, resumenes, comunicaciones e informes internos o entre 6érganos o entidades
administrativas), mencionadas a titulo de ejemplo («como»). De aqui se desprende, tal
como ya ha expresado el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG), que es el
caracter auxiliar o de apoyo de este tipo de informacion y no el hecho de que sea o se
denomine una nota, borrador, resumen o informe interno lo que conlleva la posibilidad
de aplicar la causa de inadmision® .

De otro lado, aun cuando la LTBG utilice a modo de gjemplo de informacion
auxiliar o de apoyo los «borradores», debe subrayarse que, a diferencia de la
causa de inadmision de la letra a) referida a informacion en curso de elabora-
cion, del tenor literal de la LTBG se desprende que esta informacion auxiliar o
de apoyo sigue siendo excluida del derecho de acceso aun cuando la decision
final a la cual servia de preparacion se haya adoptado e, incluso, sea publica.
Por tanto, de acuerdo con la LTBG, si los documentos auxiliares o de apoyo se
usan para realizar un documento formal, en este caso el documento formal
podra ser accesible, pero los documentos de trabajo, no. De hecho, lo mas pro-
bable es que se no se conserven ni se archiven, sino que se destruyan.

En general, el principal argumento que se suele esgrimir para excluir el acceso
a la documentacion auxiliar o de apoyo es la afirmacion segun la cual facilitar el
acceso a este tipo de documentos puede condicionar, comprometer o perjudi-
car gravemente el proceso de toma de decisiones, y afectar en consecuencia a
su resultado. Y ciertamente en algunos ordenamientos se establecen cautelas
orientadas a la “proteccion del proceso de la elaboracion de la decision oficial™ .

Asi, el Reglamento (CE) 1049/2001 preve que se «denegara el acceso a un documento
que contenga opiniones para uso interno, en el marco de deliberaciones o consultas
previas en el seno de la institucion, incluso después de adoptada la decision, si la di-
vulgacion del documento perjudicara gravemente el proceso de toma de decisiones de
la institucion, salvo que dicha divulgacion revista un interés publico superior> (art. 4.3).

Deotrolado, enrelacion especificamente con la exclusion de las «comunicaciones inter-
nasoentre organosyAdministracioness», estaexcepcion podriaencontrarcoberturaenel

1. CTBG RESOLUCION 282/2015, DE 11 NOVIEMBRE, MINISTERIO DE PRESIDENCIA; CTBG CRITERIO INTERPRETA-
TIVO DE 12 DE NOVIEMBRE DE 2015, C1/006/2015, CAUSAS DE INADMISION DE SOLICITUDES DE INFORMACION:
INFORMACION DE CARACTER AUXILIAR O DE APOYO.

2. COMO AUTORIZA LA LEY FEDERAL ALEMANA SOBRE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA DE 5 DE SEPTIEMBRE
DE 2005.
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Convenio del Consejo de Europa num. 2053, el cual se refiere a «las deliberaciones
dentro o entre autoridades publicas en lo referente al examen de un asunto». No obs-
tante, debe senalarse que la Ley 27/2006 de acceso a la informacion ambiental unica-
mente contempla la excepcion consistente en que «la solicitud se refiera a comunica-
ciones internas, teniendo en cuenta el interés publico atendido por la revelacions» -art.
13.1.e)-. Es decir, no se incluyen las comunicaciones entre distintas Administraciones
publicas, que evidentemente no son comunicaciones internas. E, incluso, en el caso
de comunicaciones internas la Ley 27/2006 exige que se tenga en cuenta el interés
publico atendido por la revelacion, de modo que la exclusion no es automatica, sino
que deben efectuarse la correspondiente ponderacion de intereses en presencia. Por
tanto, de forma inexplicable, la LTBG queda en este punto, como en tantos otros, por
debajo del estandar de la Ley 27/2006.

En cuanto a la interpretacion de la causa de inadmisién, segun el CTBG*, puede en-
tenderse que una informacion es auxiliar o de apoyo, y, por tanto, podra ser declarada
inadmitida a tramite, cuando se den, «entre otras», «alguna» de las siguientes circuns-
tancias:

1. Cuando contenga opiniones o valoraciones personales del autor que no manifies-
ten la posicion de un 6rgano o entidad (supuesto que coincide con los juicios de
valor introducidos por la LPAC).

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

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

4. Cuando la solicitud se refiera a comunicaciones internas que no constituyan trami-
tes del procedimiento.

5. Cuando se trate de informes no preceptivos y que no sean incorporados como
motivacion de una decision final.

Y de forma negativa, segun el CTBG, no puede considerarse, en ningun caso, infor-
macion auxiliar o de apoyo la informacion que tenga relevancia en la tramitacion del
expediente o en la conformacion de la voluntad publica del 6rgano, es decir, que sea
relevante para la rendicion de cuentas, el conocimiento de la toma de decisiones pu-
blicas y su aplicacion.

3. CONVENIO DEL CONSEJO DE EUROPA NUM. 205, SOBRE ACCESO A LOS DOCUMENTOS PUBLICOS, ADOPTADO
POR EL COMITE DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUROPA, EL 27 DE NOVIEMBRE DE 2008, EN TROMS@, NORUEGA

4 CTBG RESOLUCION 282/2015, DE 11 NOVIEMBRE, MINISTERIO DE PRESIDENCIA; C1/006/2015, CAUSAS DE INADMISION
DE SOLICITUDES DE INFORMACION: INFORMACION DE CARACTER AUXILIAR O DE APOYO.
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3. Las aportaciones de las Leyes autonémicas sobre transparencia

En relacion con esta causa de inadmision, las leyes autondmicas sobre transparencia
contienen dos clases de aportaciones. De un lado, a partir de la Ley 1/2014 Andalucia,
algunas leyes explicitan que los informes preceptivos no podran considerarse infor-
macion de caracter auxiliar o de apoyo?. De otro lado, siguiendo una vez mas el criterio
de la Ley 27/2006 -art. 13.1.e)-, algunas leyes precisan que los documentos de trabajo
interno deben carecer de relevancia publica o interés publico, lo cual exige un minimo
de ponderacion®.

4. La nocion de expediente administrativo en la Ley 39/2015

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Ad-
ministraciones Publicas (en adelante LPAC), tras adoptar la nocion de expediente ad-
ministrativo del ROF de 1986, antes referida, anade lo siguiente -art. 70.4-: «No for-
mara parte del expediente administrativo la informacion que tenga caracter auxiliar o
de apoyo, como la contenida en aplicaciones, ficheros y bases de datos informaticas,
notas, borradores, opiniones, resumenes, comunicaciones e informes internos o en-
tre 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 resolucion administrativa que ponga fin al procedimientos.

Es evidente el paralelismo entre este precepto y la causa de inadmision del articulo
18.1.b) LTBG.

LTBG causa de inadmision del derecho de acceso LPAC informaciones excluidas del expediente adminis-
trativo

informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo,

como la contenida en notas, borradores, opiniones, como la contenida en aplicaciones, ficheros y bases

resumenes, comunicaciones e informes internos o entre | de datos informaticas, notas, borradores, opiniones,

organos o entidades administrativas resumenes, comunicaciones e informes internos o entre
organos o entidades administrativas, asi como los juicios
de valor emitidos por las Administraciones Publicas

Como se puede cotejar facilmente, la LPAC amplia los ejemplos de informacion au-
xiliar o de apoyo, anadiendo a los ya contenidos en la LTBG, los siguientes: informa-
cion «contenida en aplicaciones, ficheros y bases de datos informaticas, asi como
los juicios de valor emitidos por las Administraciones Publicas». El aspecto positivo
de la LPAC es la precision segun la cual no se considera informacion auxiliar o de
apoyo a los informes, preceptivos y facultativos, solicitados antes de la resolucion

S. LEY 1/2014 ANDALUCIA -ART. 30.B)-, LEY 12/2014 R. MURCIA -ART. 26.4.B)-, LEY 12/2014 CANARIAS -ART. 43.2.B)-,
LEY 8/2015 ARAGON -ART. 30.1.B)-, LEY 2/2015 C. VALENCIANA -ART. 16.2.C)-.

6. LEY FORAL 11/2012 -ART. 28.F)-, LEY 19/2014 CATALUNA -ART. 29.1.A)-.
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administrativa que ponga fin al procedimiento’.

Pero la cuestion de fondo es si esta nocion de informacion auxiliar o de apoyo ¢es
aplicable a efectos del articulo 18.1.b) LTBG? Sera dificil defender que la ampliacion
y acotacion de la nocion de informacion auxiliar o de apoyo contenida en la LPAC no
sea de aplicacion a la LTBG, por una simple razon de coherencia entre leyes basicas
estatales. Y no puede pasarse por alto el potencial reduccionista del derecho de ac-
ceso que puede alcanzar la exclusion de la informacion «contenida en aplicaciones,
ficheros y bases de datos informaticas>.

Ahora bien, esto no puede suponer resucitar la exigencia de la Ley 30/1992, en el sen-
tido de que solo serian accesibles los documentos contenidos en los expedientes ad-
ministrativos. Que la informacion de caracter auxiliar o de apoyo (causa de inadmision
en la LTBG) no forme parte del expediente administrativo segun la LPAC, no significa
restringir el acceso a informaciones que formen parte del expediente administrativo,
pues tal exigencia no esta contenida en la LTBG, y las causas de inadmision, entre ellas
la del apartado b), deben ser interpretadas restrictivamente.

Tal exigencia en el contexto de la LTBG seria aberrante desde todo punto de vista:

- Primero, porque, a diferencia de lo que sucedia en la Ley 30/1992, los sujetos obli-
gados del derecho de acceso a la informacion publica no se limitan a las Adminis-
traciones Publicas, sino que también estan sujetos al derecho entidades juridico
privadas del sector publico -art. 21.9) y h) LTBG-, de modo que en modo alguno
puede decirse que tramitan «expedientes administrativos».

+ Segundo, porque mientras en la Ley 30/1992 el objeto del derecho estaba limitado
a los documentos administrativos, en la LTBG el objeto del derecho de acceso es la
«informacion publica», la cual incluye tanto los documentos como los contenidos
-art. 13-, lo que comporta la posibilidad de acceso a informaciones no plasmadas
en un documento y, por tanto, menos aun en un expediente.

- Tercero, incluso en relacion con los documentos en poder de las Administracio-
nes Publicas, existen multiples actuaciones administrativas que en ningun caso
llegan a conformar un expediente en el sentido estricto de la LPAC, como son to-
das las actuaciones —-hoy en dia abrumadoramente abundantes-derivadas de las
llamadas comunicaciones previas y declaraciones responsables -art. 21.1 LPAC-,

7.EN TAL SENTIDO, YA ANTES DE LA APROBACION DE LA LPAC DEFENDIMOS QUE EN NINGUN CASO DEBEN IN-
CLUIRSE EN ESTA CAUSA DE INADMISION LOS INFORMES QUE FORMAN PARTE DE UN PROCEDIMIENTO, YA SEAN
PRECEPTIVOS O YA SEAN FACULTATIVOS QUE SE JUZGUEN NECESARIOS PARA RESOLVER, PUES DEBEN FORMAR
PARTE DEL EXPEDIENTE Y SER TENIDOS EN CUENTA EN SU RESOLUCION, Y POR TODO ELLO DEBEN SER ACCESI-
BLES. ESTA INTERPRETACION SE APOYABA TAMBIEN EN EL HECHO DE QUE EL PRECEPTO EXIGE QUE LOS DOCU-
MENTOS EXCEPTUADOS TENGAN EN TODO CASO «CARACTER AUXILIAR O DE APOYO», DE MODO QUE EL RESTO
NO SON MAS QUE EJEMPLIFICACIONES («COMO»). VID. FERNANDEZ RAMOS Y PEREZ MONGUIO (2014, 223).
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asi como todo tipo de informaciones que los particulares remiten a las Administra-
ciones Publicas en cumplimiento de los mas diversos mandatos legales, y que no
tienen por qué suponer el inicio de un procedimiento encaminado a producir una
resolucion administrativa.

Cuarto, asimismo, las Administraciones generan y reciben multiples documen-
tos al margen de las actuaciones juridico formales, y que tampoco constituyen
informacion de caracter auxiliar o de apoyo a la tramitacion de los procedimientos
administrativos, tales como comunicados oficiales, declaraciones formales, notas
informativas, posicionamientos publicos, entre otros. Asi, por ejemplo, el CTBG se
ha pronunciado ya sobre la accesibilidad de las agendas de los responsables pu-
blicos, sin que ninguna norma legal de caracter estatal (si en el ambito autondmico)
imponga a los sujetos obligados la imposicion de llevar una agenda de sus acti-
vidades, mas alla de la conveniencia de que la misma sea instaurada como una
buena practica®.

Quinto, incluso en el caso de procedimientos en sentido estricto, el propio orde-
namiento contempla la posibilidad de que en los archivos administrativos puedan
depositarse multiples documentos que no llegan a forman parte de expediente al-
guno en sentido propio -p. j., denuncias y otras actuaciones previas que no originan
el inicio de un procedimiento-. Tales informaciones, aun en el caso de que no den
lugar a la tramitacion de un expediente, no pueden considerarse informaciones de
caracter auxiliar o de apoyo, por lo que deben considerarse accesibles, tal como
entendieron los tribunales incluso en aplicacion de la Ley 30/1992.

Por tanto, puede afirmarse de modo categoérico que la informacion publica objeto de
acceso de acuerdo con la LTBG no se limita a aquélla contenida en los expedientes
administrativos. No obstante, no puede negarse que la nocion de caracter auxiliary de
apoyo contenida en la LTBG, y que constituye causa de inadmision, ha sido ampliada
por la LPAC, pues parece poco sostenible entender que la legislacion basica contem-
ple nociones diversas de informacion de caracter auxiliar y de apoyo.
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