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Resumen

El presente trabajo intenta analizar y proponer soluciones a la dificil conciliacion
que se plantea entre la proteccion del derecho fundamental a la proteccion de datos
de cardcter personal y la realizacion del principio de transparencia, en particular a
través del ejercicio del derecho de acceso a la informacion.

En este sentido, se analizan las reglas y criterios de ponderacion introducidos por
el articulo 15 de la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno y su compatibilidad con la normativa de proteccion de datos de carac-
ter personal tras la entrada en vigor del Reglamento Europeo de Proteccion de Datos

* Cémo citar / Citation ‘Chicago-Deusto’ (Autor-fecha / Author-date / Lista de refe-
rencias / Reference list entries): Rams Ramos, Leonor. 2018. «El derecho fundamental a
la proteccion de datos de caracter personal como limite j(in)franqueable? para la transpa-
rencia administrativay. Estudios de Deusto 66, n.° 2: 119-152. http://dx.doi.org/10.18543/
ed-66(2)-2018pp119-152.
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y particularmente a la luz del proyecto de Ley Organica de Proteccion de Datos que
se encuentra actualmente en tramitacion en las Cortes Generales.
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Abstract

The main scope of this paper is to analyse and present possible solutions to the
problem of reconciling the right to the protection of personal data with the principle
of transparency and the right of access to official documents.

To this effect, the rules and criteria to reconcile both rights regulated by the Law
19/2013, regarding transparency, access to public information and good government
are reviewed after the entry into force of the new Regulation (EU) 2016/679 of the
European Parliament and of the Council of 27 April 2016 on the protection of natural
persons with regard to the processing of personal data, and particularly under the
light of the proposal for a new Data protection Law that is currently into discussion
for its approval in the Spanish Parliament.

Keywords

Data protection;, transparency; fundamental rights.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 119-152
1 20 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp119-152 « http://www.revista-estudios.deusto.es/



El derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal como limite. .. Leonor Rams Ramos

SUMARIO: . INTRODUCCION. II. LA NORMATIVA APLICABLE PARA LA
CONCILIACION ENTRE LA TRANSPARENCIA Y LA PROTECCION DE DATOS DE
CARACTER PERSONAL: LA APLICABILIDAD DE LA LTBG. III. LOS CRITE-
RIOS DE CONCILIACION PREVISTOS POR EL ARTICULO 15 LTBG Y LAS
NOVEDADES QUE PLANTEA EL PLOPD. 1. El acceso a informacion pu-
blica que contienen datos sensibles o especialmente protegidos. 2. El
acceso a la informacion que contiene datos meramente identificati-
vos. 3. La proteccion de los datos de caracter personal no reflejados
en las categorias anteriores. IV. BREVE CONCLUSION: EL NECESARIO
CAMBIO EN LOS CRITERIOS DE PONDERACION ENTRE EL DERECHO DE AC-
CESO A LA INFORMACION Y LA PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PER-
SONAL TRAS LA APROBACION DEL RGPD. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La inminente aprobacion de una nueva Ley Organica de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, que tiene por objeto la adaptacion de la norma-
tiva de proteccion de datos al nuevo Reglamento UE 2016/678 del Parla-
mento y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE,
debe llevarnos a un replanteamiento entre las relaciones —en muchos casos de
confrontacion— entre las exigencias de transparencia que las leyes vigentes
establecen para la actuacion de las Administraciones Publicas y la garantia
del derecho fundamental a la proteccion de datos. Y es que no hay duda de
que el exponencial crecimiento de la actuacion administrativa y de su inci-
dencia en la esfera juridica de los ciudadanos hace que sea cada vez mas
necesario conciliar la proteccion de dos bienes juridicos que en muchos casos
se nos presentan como antagonicos'.

No cabe duda de que el establecimiento de mecanismos que garanticen la
transparencia en la actuacion de las Administraciones Publicas deviene cada
vez mas importante en aras de poder controlar dicha actuacion y evitar la pro-
liferacion de casos de corrupcion y, lo que también es muy grave, la desafec-
cion de la ciudadania frente a la actuacion de los poderes publicos. Pero esta

! Como sostiene Canals Ametller «en este ambito, la técnica de la ponderacion es de
utilizacion preceptiva no solo porque el legislador remita a ella de manera expresa, sino
porque parece no existir otro método juridico mas adecuado para conseguir que los distin-
tos actores implicados logren la dificil tarea de equilibrar ambos derechos». Dolors Canals
Ametller, «El acceso publico a datos en un contexto de transparencia y buena regulaciony,
en Canals Ametller (ed.), Datos. Proteccion, Transparencia y Buena Regulacion, Ed. Do-
cumenta, 2016, pag. 13.
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exigencia de transparencia, que se traduce en la necesidad de poner a dispo-
sicion de los ciudadanos la informacion publica, es susceptible de lesionar el
derecho fundamental a la proteccion de datos, pues la mayor parte de la infor-
macion que obra en poder de las instituciones ptblicas —bien porque la reci-
ben de los ciudadanos o porque sean autoras de la misma’- esta plagada de
datos de caracter personal tanto de las personas que se insertan en éstas,
como de los destinatarios de su accion.

En este contexto nos encontramos con la tramitacion de un nuevo Pro-
yecto de Ley Orgénica de Proteccion de Datos (en adelante, PLOPD), aun sin
aprobar, pero que probablemente vera la luz en un tiempo no muy lejano?,
por tratarse de una materia que suscita, tanto entre los legisladores como en
la mayoria de operadores juridicos, un importante acuerdo en cuanto a su
proteccion. Y no es de extrafiar —sino muy al contrario, de agradecer— que
exista una amplia conciencia social sobre la necesidad de proteger un bien
juridico que la revolucion tecnoldgica imparable que vivimos puede hacer
peligrar; pero, como es bien evidente, no puede tratarse de un derecho de pro-
teccion absoluta que impida la realizacion o satisfaccion de otros derechos
que reconoce el ordenamiento juridico®. Y en este sentido, hay que destacar
también la importancia que ha ido cobrando en los tltimos tiempos la idea de
transparencia, no s6lo como principio juridico que debe impregnar toda la
actuacion administrativa, sino como una nueva manera de entender la accion
de los poderes publicos, que queda mas legitimada en la medida en que ésta

2 Recordemos que la Ley 19/2013, de Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen
Gobierno (en adelante, LTBG) define en su articulo 13 la informacion publica como:

«los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en
poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo y que
hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones» (la cursiva es pro-
pia).

3 A la entrega de este articulo el Proyecto de Ley Organica de Proteccion de Datos de
Caracter Personal ha sido ya aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados y re-
mitido al Senado con fecha de 23 de octubre de 2018 para su tramitacion (BO de las
Cortes Generales. Senado. Num. 289, pags.. 5y ss.)

4 En este sentido, como afirma R. Martinez, una aproximacion literal al derecho fun-
damental a la proteccion de datos personales «no puede erigirse en condicion de prevalen-
cia del derecho si no se quiere vaciar por completo de contenido el deber de transparencia.
Si en caso de conflicto no se produce una interpretacion de naturaleza cualitativa, el uso
instrumental de la privacidad al servicio de la opacidad estara garantizado. [...] si se
apuesta por una consideracion del derecho fundamental a la proteccion de datos persona-
les como barrera insalvable, la garantia de este derecho fundamental constituira sin duda
la excusa perfecta para la denegacion sistematica de acceso a la informacion». Ricard
Martinez, «De la opacidad a la casa de cristal. El conflicto entre privacidad y transparen-
cia» en Valero Torrijos y Fernandez Salmerdn (Dirs.), Régimen juridico de la transparen-
cia del sector publico, Aranzadi (2014), pags. 244 y 245.
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puede ser conocida por los ciudadanos, hasta el punto de que se habla de la
transparencia como uno de los mayores antidotos contra la corrupcion, pues
solo una sociedad informada de lo que hacen sus representantes y los poderes
publicos puede ser critica respecto su gestion y exigir las pertinentes respon-
sabilidades®.

El conflicto entre ambos derechos esta, pues, servido: en virtud del prin-
cipio de transparencia, las leyes, en general, y la LTBG, en particular, regu-
lan los instrumentos juridicos que hacen posible que la informacion ptblica
pueda ser conocida por los ciudadanos, —tanto a través de la puesta a disposi-
cion de esta informacion en los portales de transparencia, como a través del
ejercicio de éstos de su derecho subjetivo de acceso a la informacion
publica—; pero este derecho se ve limitado en muchos casos por la ingente
cantidad de datos personales que, l6gicamente, aparecen en esa informacion
sobre la gestion de lo publico, y que gozan de una especial —y justificada—
proteccion.

No queda mas remedio que buscar instrumentos juridicos de conciliacion
entre ambos derechos que permitan una articulacion juridica tendente a una
mayor garantia de los mismos y que, durante mucho tiempo, nuestro ordena-
miento juridico ha obviado®. En la actualidad, este escollo ha sido definitiva-
mente superado, y tras la aprobacion de la LTBG no hay duda en que la
informacién publica debe ser accesible salvo que concurra alguna limitacion,
bien esté ésta prevista para la proteccion de otros bienes juridicos que se con-
sideren preeminentes en algunos casos —como son la seguridad publica, el

° Asi se afirma, aunque con otras palabras, por el preambulo de la LTBG.

¢ Baste recordar aqui el hecho de que el derecho de acceso a la informacion —califica-
do muy tempranamente como derecho de configuracién legal—, no fue regulado con carac-
ter general hasta el ano 1992, cuando se reconoce su ejercicio —limitadisimo por cierto—
por la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJAP), y en el que se recogia una
referencia a los «datos nominativos» que exigian para su acceso de acreditacion por el
solicitante de «interés legitimo y directo» (articulo 37 LRJAP), pero no a los datos de
caracter personal, que ese mismo afio habian sido objeto de regulacion por la LORTAD.
Y que en el afio 1999, cuando se aprueba la LOPD, se lleva a cabo una modificacion en
profundidad de la LRJAP, por la Ley 4/1999, sin que se hiciera tampoco conexion alguna
entre ambas normas. Aunque se incorpora por primera vez en este afio al articulo 3 LRJAP
el reconocimiento del principio de transparencia como principio de actuacion de las Ad-
ministraciones Publicas, el articulo 37 no se modifica, generando un importante problema
de interpretacion conjunta de ambas normas que perdur6 en nuestro ordenamiento juridi-
co hasta la aprobacion en 2013 de la LTBG.

Sobre la evolucion del derecho de acceso, que excede con mucho el objeto de este
trabajo, me permito remitir al lector a mi trabajo Leonor Rams Ramos, «La transforma-
cion del derecho de acceso en Espafia: de derecho de configuracion legal a derecho funda-
mental», Revista Espariola de Derecho Administrativo, num. 160 (2013).
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medio ambiente, la investigacion de los delitos, etc.”- bien se trate de la pro-
teccion de la intimidad de las personas® o de sus datos de caracter personal.

Para ello, la LTBG ha previsto unos mecanismos de ponderacion entre
ambos derechos que, sin embargo, ademas de resultar en ocasiones muy
complejos, no estan del todo equilibrados. Y ello por la sencilla razon de que
mientras que el derecho a la proteccion de datos de caracter personal se ha
consagrado como derecho fundamental’, con todo lo que ello implica, el
derecho de acceso a la informacion sigue siendo considerado como derecho
subjetivo vinculado al articulo 105 b) CE'’, cuyos cauces de satisfaccion,
ademas, quedan en ocasiones muy mermados.

El propdsito de este trabajo es, partiendo de la indudable tension existente
entre ambos derechos'!, analizar los instrumentos juridicos que nuestro orde-

7Y que en la actualidad se recogen en el articulo 14 LTBG con caracter general y en
otras normas sectoriales, con caracter particular, que siguen siendo de aplicacion en virtud
de lo dispuesto en la Disposicion Adicional Primera, apartado segundo LTBG.

8 Asi lo exige el articulo 105 b) CE.

° La naturaleza juridica de derecho fundamental del derecho a la proteccion de los
datos de caracter personal no solo es una realidad incontrovertible en nuestro ordenamien-
to juridico sino que ademas ha sido objeto de afirmacion jurisprudencial. Resulta a tal
efecto imprescindible la referencia a las importantes y muy conocidas Sentencias del
Tribunal Constitucional 290/2000 y 292/2000, que propiciaron la elaboracion dogmatica
de este derecho como auténomo, a la vez que instrumental para la proteccion del derecho
a la intimidad, en referencia al articulo 18.4 CE. Sobre esta cuestion existe una extensisi-
ma bibliografia juridica, entre la que cabe destacar, especialmente, la monografia de
Emilio Guichot, Datos personales y Administracion Publica, Thomson Civitas (2005) o,
desde una perspectiva mas actual, Julian Valero Torrijos, La proteccion de datos perso-
nales en internet ante la innovacion tecnologica: riesgos, amenazas y respuestas desde la
perspectiva juridica, Thomson-Reuters Aranzadi (2013).

10 Sobre la naturaleza juridica de derecho fundamental del derecho de acceso, que
gran parte de la doctrina administrativista y constitucional espafiola sostiene —y que yo
también suscribo—, vid. de nuevo Rams Ramos, L. «La transformacion ...».

' Son muchos los trabajos juridicos que han abordado esta tension. Resultan de
especial interés a este respecto, entre otros muchos, José¢ Luis Pifiar Mafas (dir.)
Transparencia, acceso a la informacion y proteccion de datos, Reus (2014), Emilio
Guichot, «Acceso a la informacion en poder de la Administracion y proteccion de da-
tos personalesy», Revista de Administracion Publica, nam. 173 (2007), o Antonio Tron-
coso Reigada (dir.), Transparencia Administrativa y Proteccion de Datos Personales,
Thomson-Civitas (2008) . Y, en particular, sobre los mecanismos juridicos previstos
por el articulo 15 LTBG, deben ser de especial mencion, Severiano Ferndndez Ramos,
«Acceso a la informacion publica versus proteccion de datos personales, Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo, nam. 184 (2017) o José Luis Rodriguez Alvarez,
«Transparencia y proteccion de datos personales: criterios legales de conciliaciony», en
Canals Ametller (ed.), Datos. Proteccion, Transparencia y Buena Regulacion, Ed.
Documenta (2016).
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namiento juridico ha previsto para su posible conciliacion, fundamentalmente
através del articulo 15 LTBG, pero examinados a la luz de la nueva normativa
de proteccion de datos de carécter personal, a fin de determinar si dichos
mecanismos previstos por esta norma estan resultando utiles y son verdadera-
mente respetuosos con ambos derechos o si, por el contrario, nos abocan a una
situacion de prevalencia de la proteccion de datos sobre el derecho de acceso,
lo que en definitiva reduciria el ambito de aplicacion del principio de transpa-
rencia.

II. LANORMATIVA APLICABLE PARA LA CONCILIACION ENTRE
LA TRANSPARENCIA'Y LA PROTECCION DE DATOS DE
CARACTER PERSONAL: LA APLICABILIDAD DE LA LTBG

Superadas las divergencias normativas existentes en la materia, con una
legislacion contrapuesta, pero que no preveia soluciones aplicables a la ten-
sion que suscitan ambos derechos, la LTBG, ademas de suponer un avance
en muchas cuestiones —aunque adolezca, sin duda, de muchas deficiencias—
vino a establecer, a través de su articulo 15, lo que parece ser un mecanismo
unico para la ponderacion de los intereses en conflicto, cuando el acceso a la
informacion publica se puede ver limitado por la existencia de datos de
caracter personal en la misma. Y es que el legislador parece haber llegado a
la conclusion —reforzada en la actualidad por el Proyecto de LOPD, como
veremos— de que para verificar si el acceso debe limitarse por aplicacion de
la proteccion de datos de caracter personal, la norma que debe aplicarse para
la Ley de transparencia y no, directamente, la normativa de proteccion de
datos.

Esto es, la comunicacion de datos de caracter personal que se encuentran
en la informacién plblica, de resultar accesible, debe derivarse de la aplica-
cion del procedimiento de acceso a la informacion previsto por la LTBG y no
de la aplicacion de la LOPD, en particular de su articulo 11, que prevé la lla-
mada «cesion de datos»'?. Pero incluso si consideraramos, como hace parte
de la doctrina, que el acceso a informacion publica, cuando en la misma figu-
ran datos de caracter personal, es una cesion, entonces podria entenderse que
la ley que autoriza la cesion es la LTBG, cuando ésta permita el acceso a la

12 Recordemos que este articulo 11 LOPD —todavia vigente— establece, en relacion
con la cesion o comunicacion de datos que:

“1. Los datos de caracter personal objeto del tratamiento so6lo podran ser comunicados
a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones
legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado.

2. El consentimiento exigido en el apartado anterior no sera preciso:

a) Cuando la cesion esta autorizada en una ley.[...]»
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informacion frente a la proteccion de datos de caracter personal que la misma
contenga'®.

La LTBG ha aportado la cobertura legal necesaria para salvar esta limita-
cion y es precisamente su articulo 15 LTBG —al que se remite también el arti-
culo 5 LTBG, en relacion con la publicidad activa que deben hacer ptblica en
sus portales de transparencia los sujetos obligados por la Ley— el que esta-
blece una serie de reglas de aplicacion para determinar la accesibilidad de la
informacion cuando de la tramitacion de la misma se derive la existencia de
datos de caracter personal. Pero dichas reglas, a las que nos referiremos a con-
tinuacion, deben ponerse en conexion con varias de las cuestiones previas.

En primer lugar, tenemos que considerar que partimos de una relacion
entre dos derechos no s6lo de diversa naturaleza juridica, con la dificultad
que implica la ponderacion entre un derecho fundamental y otro que no lo
es!* —aunque en ningln caso, ninguno de ellos pueda tener caracter absoluto
y justificar la privacion del otro—, a lo que se suma, en consecuencia, a una
diversa naturaleza de las normas juridicas que los regulan y amparan. Y es
que mientras que las finalidades que justifican la cesion de datos de caracter
personal se contienen en una ley organica, la LTBG no deja de ser una ley
ordinaria, cuyo contenido no podra en ningun caso invadir o regular materia
reservada a ley orgdnica. Ferndndez Ramos recuerda sobre esta cuestion
como el Consejo de Estado se pronuncid al efecto en su dictamen sobre el
anteproyecto de LTBG —aunque en relacion con una regulacion muy dife-
rente que la que finalmente se aprobd— indicando que una «ley ordinaria no
puede condicionar ni alterar el régimen de aplicacion de la Ley Organica de
Proteccion de Datos ni mucho menos alterar su ambito de aplicacion o alte-
rarlay aunque si puede establecer condiciones especificas que legitimen la

13 Asi lo ha interpretado en general la doctrina. Afirma Piflar Mafias al respecto que
«la Ley 19/2013 supone, ante todo y en principio, un titulo habilitante para poder llevar a
cabo, sin consentimiento de los afectados, la cesion de sus datos personales a terceros (los
solicitantes del acceso), lo que nos pone en la pista del articulo 11 de la LOPD, que regu-
la la cesion de datos y dispone que ésta no sera posible sin consentimiento de los afectados
salvo que una ley lo autorice, y esta es precisamente, en nuestro caso, la Ley de Transpa-
rencia.». Jos¢ Luis Piflar Maias, «Transparencia y proteccion de datos. Una referencia a
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién y buen go-
biernoy, en Pifiar Mafias (Dir.), Transparencia, acceso a la informacion y proteccion de
datos, Reus (2014), pag. 59.

4 Pese a que sobre esta cuestion, a la que ya se ha hecho referencia, se sostiene la
naturaleza juridica de derecho fundamental del derecho de acceso a la informacion, la
realidad juridica con la que nos encontramos es que dicho reconocimiento no se ha produ-
cido juridicamente, por lo que s6lo se puede tratar, a efectos de la ponderacion entre los
derechos, como un derecho subjetivo, vinculado al articulo 105 b) CE y regulado por una
ley ordinaria.
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cesion de datos en casos concretos sin que medie el consentimiento, precisa-
mente por aplicacion del articulo 11 LOPD. Para el autor, pese a la afirma-
cion del Consejo de Estado, la LTBG esta llevando a cabo una invasion de
materia reservada a Ley Orgénica, puesto que una ley ordinaria no es apta
para delimitar el ambito de aplicacion de una ley orgéanical®.

Ademads, debe tenerse en cuenta que la finalidad a la que responde la
comunicacion de datos de caracter personal por acceso a la informacion
publica que los contiene, es muy distinta de las distintas finalidades que, en
su caso, permiten a las Administraciones Publicas obtener y recopilar datos
de cardcter personal —bien mediando consentimiento o porque una habilita-
cion legal para ello—, por lo cual su divulgacion podria afectar al llamado
principio de finalidad en el tratamiento de los datos, cuestion de suma impor-
tancia cuando se trata de la garantia de la proteccion de los datos de caracter
personal'®.

Y si bien, como veremos, la primera cuestion parece quedar solventada
por la redaccion del nuevo PLOPD, la segunda no lo queda tanto, sobre todo
por las finalidades distintas que persiguen las dos normas en liza, y la pers-
pectiva de analisis que cada una de ellas contempla.

No parece, sin embargo, que la inclusion de las reglas de ponderacion
entre el acceso a la informacion y la proteccion de datos de caracter personal
en la LTBG haya provocado mayores problemas en este sentido y, en la prac-
tica, no hay duda de que tanto los sujetos pasivos obligados por la LTBG,
como el Consejo de Transparencia y los tribunales de justicial” que se han
pronunciado en relacion con el mismo, acuden directamente a esta Ley sin
hacer referencia a la cesion de datos prevista por el articulo 11 LOPD'S,

15 Fernandez Ramos, «Acceso a la informacion publica...», nota 14.

' Y es que, ademas, hay que recordar que la propia tutela juridica de los datos tiene
en si caracter finalista, como asi lo recuerda Canals Ametller, que lo resume de la siguien-
te manera: «el objeto de proteccion no son los datos en si mismos, sino las libertades pu-
blicas, los derechos fundamentales de sus titulares ante los eventuales perjuicios que su
tratamiento o publicidad les pudiera ocasionar». Canals Ametller, «El acceso publico a
datos...», pag. 17.

17 Vid. por ejemplo, la Sentencia 138/2016, de 17 de octubre, del Juzgado Central de
lo Contencioso-Administrativo n® 10 que se remite al articulo 15 LTBG descartando la
aplicabilidad directa del articulo 11 LOPD con toda naturalidad en su FJ 8.

18 Asi lo habia entendido por lo general la doctrina —y asi se desprende ahora de lo
previsto por el Proyecto de LOPD y por el REPD, como veremos a continuacion—, aunque
acudiendo a distintos argumentos. Mientras que para Piflar Mafas la aplicacion de la
LTBG viene de la prevision concreta del articulo 11.2 LOPD, Guichot lo justifica de la
siguiente manera: «El principio, simple, que debe entenderse rige es el de lex especialis,
esto es, de aplicabilidad a las solicitudes de informacién de este género de la normativa
sobre acceso a la informacion y de aplicacion de la LOPD y de su normativa de desarrollo
solo cuando el interesado pretende ejercer el derecho de acceso de dicha Ley, con sus di-
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En todo caso, como ya adelantdbamos, el PLOPD, actualmente en trami-
tacion parlamentaria, también parece que va a venir a aportar algo mas de
seguridad juridica a la cuestion, pues diferencia los supuestos de cesion de
datos entre particulares o entre Administraciones Publicas de los casos en los
que dichos datos se comunican en ejercicio de la transparencia activa o del
derecho de acceso a la informacion, a través de la inclusion de su disposicion
adicional 2.* que dispone bajo la rubrica de «Proteccion de datos y transpa-
rencia y acceso a la informacion publica» lo siguiente:

«La publicidad activa y el acceso a la informacion publica regulados por
el Titulo I de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion y buen gobierno, asi como las obligaciones de publicidad activa
establecidas por la legislacion autondémica, se someteran, cuando la informa-
cion contenga datos personales, a lo dispuesto en los articulos 5.3 y 15 de la
Ley 19/2013, en el Reglamento (UE) 2016/679 y en la presente ley orgéanica.».

Esto es, parece ser voluntad del legislador —organico ya en este caso— cla-
rificar que la norma aplicable, en supuestos de transparencia activa y acceso a
la informacion, no es la referente a las reglas de cesion de los datos a terceros,
entendidas con caracter general, que puedan encontrarse en la Ley organica, si
no que la misma s6lo se aplicard, de manera supletoria, tras la aplicacion
directa de lo previsto por el articulo 15 LTBG y, en su caso, del REPD.

Pues bien, en este sentido, y sin perjuicio de que a continuacion se anali-
zaran los concretos requisitos de acceso a la informacion en la que figuran
datos de caracter personal recogidos por el articulo 15 LTBG, no debemos
olvidar que el REPD ha venido a esclarecer el marco juridico de la relacion
entre ambos derechos tanto en el Considerando 154 del mismo', como sobre
todo al establecer en su articulo 86, que:

ferentes presupuestos y alcances». Emilio Guichot «Limites a la transparencia y el acceso
a la informacion» en E. Guichot (coord..), Transparencia, Acceso a la Informacion Publi-
ca y Buen Gobierno, Tecnos (2014) pag. 130.

Sin embargo, para Fernandez Ramos y Pérez Monguio, es un criterio insuficiente para
justificar lo que consideran una «una invasion por parte de la LTBG, como ley ordinaria,
de una materia reservada a ley organica» y ello porque «el articulo 11 de la LOPD esta
pensado para supuestos singulares [...]. En cambio, el articulo 15 de la LTBG tiene por
objeto la ordenacion del acceso a todos los datos personales en poder del sector publico y
entidades del sector privado vinculadas al mismo, esto es a mas de la mitad (en términos
cualitativos) del ambito de aplicacion de la LOPD». Severiano Fernandez Ramos y José
Maria Pérez Monguid, El Derecho al Acceso a la Informacion Publica en Espania,
Thomson-Reuters Aranzadi (2017), pag. 197.

19 Establece, entre otras cuestiones, el Considerando 154 que:

“El presente Reglamento permite que, al aplicarlo, se tenga en cuenta el principio de ac-
ceso del publico a los documentos oficiales. El acceso del publico a documentos oficiales
puede considerarse de interés ptblico. Los datos personales de documentos que se encuentren
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«Los datos personales de documentos oficiales en posesion de alguna
autoridad publica o u organismo publico o una entidad privada para la
realizacion de una mision de interés publico podran ser comunicados por
dicha autoridad, organismo o entidad de conformidad con el Derecho de la
Unidn o de los Estados miembros que se les aplique a fin de conciliar el
acceso del publico a documentos oficiales con el derecho a la proteccion
de datos personales en virtud del presente Reglamento».

Esto es, ya no resulta relevante que la finalidad que justifica la comunicacion
de los datos a través del acceso a la informacion publica sea distinta —y venga
justificada por otra norma—, puesto que la propia norma protectora de los datos
de caracter personal establece como licita —y de interés publico— su comunica-
cién en aras de la realizacion de esa finalidad de transparencia, aunque no sea,
claro esta, la misma que permitio el tratamiento de los datos en primer lugar®.

Sentado el presupuesto de que la norma aplicable para la proteccion de datos
de caracter personal que se encuentran en informacion publica solicitada al
amparo del gjercicio del derecho de acceso a la informacion —o publicada con-
forme a las exigencias de transparencia activa— es la LTBG, veamos los concre-
tos parametros de conciliacion que dicha norma ofrece y su interpretacion por
el CTBG vy la jurisprudencia, a la luz de su aplicacion en los ultimos afios por
las entidades obligadas a dar acceso segtin lo previsto por el articulo 2 LTBG?.

III. LOS CRITERIOS DE CONCILIACION PREVISTOS
POR EL ARTICULO 15 LTBG Y LAS NOVEDADES
QUE PLANTEA EL PLOPD

El articulo 15 LTBG, que recoge los criterios para la ponderacion entre el
derecho de acceso a la informacién y el derecho a la proteccion de datos de
caracter personal, fue uno de los que sufrieron una mayor modificacion
respecto del anteproyecto de Ley, cuya redaccion suscitaba importantes

en poder de una autoridad publica o un organismo publico deben poder ser comunicados pi-
blicamente por dicha autoridad u organismo si asi lo establece el Derecho de la Union o los
Estados miembros aplicable a dicha autoridad u organismo. Ambos Derechos deben conciliar
el acceso del publico a documentos oficiales y la reutilizacion de la informacion del sector
publico con el derecho a la proteccion de los datos personales y, por tanto, pueden establecer
la necesaria conciliacion con el derecho a la proteccion de los datos personales de conformi-
dad con el presente Reglamento. [...]»
2 Otra cosa distinta sera que se requiera la existencia de un interés legitimo, en el sen-
tido de lo que sostuviera el TJUE en la trascendental Sentencia Bavarian Lager c. Comision.
21 Por la extension logica de este trabajo, no se puede profundizar en la aplicacion que
de dicha conciliacion se esta haciendo por las Comunidades Auténomas que ya han apro-
bado su propia Ley de Transparencia y que cuentan con organismos propios para la reso-
lucion de las reclamaciones que se plantean, sin perjuicio de poder hacer referencia a
cuestiones puntuales a lo largo del analisis llevado a cabo.
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problemas que, sefialados tanto por la doctrina, como por el Consejo de
Estado en su Dictamen y el Informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos (AEPD)*, llevaron a un cambio que se tradujo en la actual redaccion
del articulo?. En éste se establecen, a la hora de determinar la accesibilidad
de las informaciones y documentos en los que aparecen datos de caracter per-
sonal, varios supuestos diferenciados, en funcion de la cualificacion de
dichos datos como especialmente sensibles, como meramente identificativos
0, entre ambos tipos datos, aquellos que son deben ser objeto de una ponde-
racion individualizada a fin de determinar qué derecho subjetivo debe primar
y cual debe ceder cuando ambos entran en conflicto. Ponderacion que resulta
en extremo complicada, precisamente por la sefialada naturaleza de derecho
fundamental de uno frente al otro, que hace harto dificil que los mismos se
puedan encontrar en pie de igualdad.

Dichos criterios no s6lo son aplicables para las solicitudes de acceso a la
informacion publica, sino que son también de necesaria consideracion para
cumplir con las obligaciones de transparencia activa impuestas por la propia
Ley, cuando existan datos de caracter personal en la informaciéon o documen-
tos que debe hacerse publica en los Portales de Transparencia conforme a lo
dispuesto en el articulo 5 LTBG y debemos analizarlos de manera separada,
puesto que mecanismo de conciliacion que se prevé difiere extraordinaria-
mente segun el tipo de datos personales de que se trate, como acabamos de

22 Al respecto, las acotaciones efectuadas por la AEPD en su informe fueron definiti-
vas en cuanto a la redaccion final de dicho articulo, teniendo como objetivo, en primer
lugar, la eliminacion del primer apartado del articulo 11 del Anteproyecto de Ley, que
diferenciaba dos regimenes juridicos de acceso en funcion de que el solicitante fuera un
tercero o el titular de los datos —remitiéndole, en este ultimo caso al derecho de acceso de
la LOPD-, y que la AEPD entendia generaba graves disfunciones por dos motivos: de un
lado, por la ya mencionada posible vulneracion del sistema de fuentes —también sefialada
por el Dictamen del Consejo de Estado— por cuando una ley ordinaria no puede invadir
materia reservada a ley organica y, de otro, porque consideraba que el derecho de acceso
que se regula en el articulo 15 LOPD, como parte de los conocidos como «derechos
ARCO» no permite el acceso a la informacion sino Unicamente a los datos de caracter
personal que alli figuren, lo que podia dejar al solicitante titular de los datos en peor situa-
cion que si se tratara de un tercero. Las enmiendas acogieron enteramente el criterio de la
AEPD, hasta el punto que la redaccion del articulo 15 LTBG proviene directamente de la
propuesta de texto alternativo que hiciera la AEPD.

3 Hay que sefalar que el Informe de la AEPD genero, en su momento, bastante polé-
mica. Mientras que Rodriguez Alvarez o Pifiar Mafias alaban su contenido y la repercu-
sién que tuvo en la redaccion del articulo 15 LTBG, para Guichot «se trato [...] de un
informe y una propuesta con graves defectos de entendimiento de la légica del derecho de
acceso a la informacion, que fue asumido de forma acritica por el Gobierno y que intro-
dujo graves distorsiones en la regulacion». Guichot «Limites a la transparencia ...», pags..
124y 125.
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sefalar, teniendo en cuenta, en todo caso, que no sera necesaria esta concilia-
cion cuando la informacion pueda trasladarse al solicitante de acceso previa
anonimizacion de los datos de caracter personal, segtiin prevé el articulo 15.4
LTBG, en consonancia con lo establecido por el articulo 11.6 LOPD.

1. El acceso a informacion publica que contienen datos sensibles
o especialmente protegidos

El articulo 15 LTBG se ocupa en primer lugar de regular de manera espe-
cialmente limitada la accesibilidad a aquellos datos que la LOPD denomina
como especialmente protegidos. Esta especial proteccion se debe a que no se
trata aqui de meros datos cuyo potencial tratamiento permitiria forjarse una
imagen de la persona que invade su privacidad, sino que la misma queda
inmediatamente afectada por el mero hecho de su conocimiento. Estos datos,
a los que hace especificamente referencia el articulo 7 LOPD, se recogen en
el apartado 1 del articulo 15 LTBG, de manera que sélo excepcionalmente,
mediante consentimiento escrito o en casos muy delimitados, como veremos,
podra darse acceso a la informacion.

Frente a la apreciacion de la existencia de datos especialmente protegidos
no resulta necesario llevar a cabo ninguna ponderacion, sino que el juicio de
compatibilidad con el acceso que debe hacer el sujeto pasivo del derecho de
acceso se limita a comprobar la existencia de los mismos y, en ese caso, ver
si se dan los requisitos que permiten el acceso o, por el contrario, proceder a
denegar el mismo. No obstante, los requisitos de accesibilidad —o de denega-
cion— no son iguales para todos los datos especialmente protegidos sino que
la LTBG se remite a las distintas categorias que, hasta el momento, recoge el
articulo 7 LOPD*.

De esta manera, en la actualidad, el apartado primero del articulo 15
LTBG no especifica qué datos considera especialmente protegidos, sino que
simplemente se remite, en su parrafo primero, a los datos especialmente pro-
tegidos a los que se refiere el articulo 7.2 LOPD —esto es, datos que revelen
la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias—, para cuyo tratamiento
la LOPD exige consentimiento expreso y por escrito del afectado, y cuyo

2+ Esto es, si bien el régimen juridico aplicable a este caso es el previsto en el articulo
15 LTBG, estamos ante un mecanismo muy similar al de la cesién de datos de caracter
personal que previera el articulo 11 LOPD para los datos que ampara como especialmen-
te protegidos el articulo 7 de dicha Ley Organica. Y es que, como ya hemos tenido ocasion
de sefalar, la redaccion del actual articulo 15 LOPD procede directamente de la propues-
ta alternativa que hiciera al AEPD en su informe sobre el proyecto de LTBG y que en sus
apartados primero y segundo, se remite especificamente —y respectivamente— a los apar-
tados 2 y 3 del articulo 7 LOPD.
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acceso Unicamente se podra autorizar —segun afirma el articulo 15.1 LTBG—
«en caso de que se contase con el consentimiento expreso y por escrito del
afectado, a menos dicho afectado hubiese hecho manifiestamente publicos
los datos con anterioridad a que se solicitase el acceso» 2.

El mismo apartado, en su parrafo segundo, se remite también, directa-
mente y sin especificarlos, a los datos especialmente protegidos regulados en
el articulo 7.3 LOPD -origen racial, salud y vida sexual—, para cuyo trata-
miento y cesion la norma de proteccion de datos exige el consentimiento
expreso, aunque no escrito, o que una ley prevea esta posibilidad por razones
de interés general?.

El parrafo segundo del articulo 15.1 LTBG también somete a los mismos
criterios que acabamos de mencionar a los «datos relativos a la comision de
infracciones penales o administrativas que no conllevasen la amonestacion
publica al infractor»?’.

La vinculacion directa que se establece por el articulo 15.1 LTBG a la nor-
mativa actual de regulacion del derecho a la proteccion de datos de caracter
personal —por referencia especifica a sus articulos y no al contenido— hace
necesaria la modificacion de este precepto una vez se apruebe la nueva LOPD.
Y ello no so6lo porque, evidentemente, se debe actualizar la referencia a las
categorias de datos personales que deben quedar integradas en cada uno de los
supuestos, sino también porque el REPD ha venido a ampliar el &mbito obje-
tivo de estas categorias de bienes, denominadas en la actualidad como «catego-
rias especiales de datosy», reguladas por el articulo 9 REPD que se refieren a lo
que la misma norma ha venido a considerar como «datos sensibles»?.

2 Recuerda al respecto Rodriguez Alvarez como esta salvedad al requerimiento del
consentimiento —cuando los datos hubieren sido hechos manifiestamente ptblicos por su
titular antes de la publicacion de la informacion o solicitud del acceso— trae causa directa-
mente del articulo 8.c) de la Directiva 95/46/CE, que aunque no fue explicitamente reco-
gida en la LOPD viene siendo objeto de aplicacién por la AEPD. Rodriguez Alvarez,
«Transparencia y proteccion de datos personales:...», pag. 69.

26 Esto es, el articulo 15.1 LTBG, en su parrafo segundo, recoge de nuevo el criterio
de cesion establecido en la LOPD para las cesiones de este tipo de datos, esto es, para
poder acceder a informacion en la que consten datos especialmente protegidos de los re-
cogidos en el articulo 7.3 LOPD es necesario que medie consentimiento expreso o que el
acceso esté amparado por una norma con rango de ley.

27 Sin embargo, se trata aqui de una diferencia en relacion con la regulacion de la
cesion que establece la LOPD, que los regula de manera diferenciada, limitando su posi-
ble tratamiento a la inclusion en ficheros de las Administraciones Publicas y s6lo para los
supuestos previstos en las normas reguladoras de las mismas, pero sin necesidad de reca-
bar el consentimiento de los titulares de los datos —ni exigir, por otro lado, que las normas
tengan rango de ley—.

2 Es especialmente relevante a este respecto lo dispuesto por el Considerando 10 del
REPD que justifica esta nueva categorizacion de los datos, para otorgarles un nivel de

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 119-152
1 32 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp119-152 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]4



El derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal como limite. .. Leonor Rams Ramos

Pues bien, aunque sorprendentemente el inicial proyecto de LOPD no
preveia la modificacion del articulo 15.1 LOPD para su adaptacion a la futura
norma, el PLOPD que ha sido aprobado por el pleno del Congreso el 18 de
octubre de 2018 y remitido al Senado el 23 de octubre de 2018%, si que
recoge la modificacion de este apartado para hacerlo acorde con la nueva
norma y con la incorporacion de otros datos especialmente protegidos o sen-
sibles que se reconocen por el articulo 9 REPD tales como los datos biomé-
tricos y los datos genéticos, hasta ahora no integrados en la LOPD.

La modificacion que se propone®® ha quedado reflejada en la Disposicion
final undécima PLOPD, que bajo el titulo «Modificacion de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobiernoy, recoge en su apartado Dos que:

«El apartado 1 del articulo 15 queda redactado como sigue:

1. Silainformacioén solicitada contuviera datos personales que reve-
len la ideologia, afiliacion sindical, religion o creencias, el acceso Unica-
mente se podra autorizar en caso de que se contase con el consentimiento
expreso y por escrito del afectado, a menos que dicho afectado hubiese
hecho manifiestamente puiblicos los datos con anterioridad a que se solici-
tase el acceso.

Si la informacion incluyese datos personales que hagan referencia al
origen racial, a la salud o a la vida sexual, incluyese datos genéticos o
biométricos o contuviera datos relativos a la comision de infracciones

proteccion comun en todos los paises de la Union Europea, sin perjuicio de la posible
determinacion por los Estados miembros de las condiciones para garantizar la licitud de
su tratamiento, concepto este ultimo, no olvidemos, que engloba también la posible comu-
nicacion de los mismos.

Especifica el Considerando 10 lo siguiente:

“Para garantizar un nivel uniforme y elevado de proteccion de las personas fisicas y elimi-
nar los obstéaculos a la circulacion de datos personales dentro de la Union, el nivel de proteccion
de los derechos y libertades de las personas fisicas por lo que se refiere al tratamiento de dichos
datos debe ser equivalente en todos los Estados miembros. Debe garantizarse en toda la Unién
que la aplicacion de las normas de proteccion de los derechos y libertades fundamentales de las
personas fisicas en relacion con el tratamiento de datos de caracter personal sea coherente y
homogénea. [...]. El presente Reglamento reconoce también un margen de maniobra para que
los Estados miembros especifiquen sus normas, inclusive para el tratamiento de categorias es-
peciales de datos personales («datos sensibles»). En este sentido, el presente Reglamento no
excluye el Derecho de los Estados miembros que determina las circunstancias relativas a situa-
ciones especificas de tratamiento, incluida la indicacion pormenorizada de las condiciones en
las que el tratamiento de datos personales es licito».

2 Publicado en el Boletin Oficial de Las Cortes Generales, Senado, num. 289, de 23
de octubre de 2018.

30 Fruto de la Enmienda de adicion nimero 332, planteada por el Grupo Parlamenta-
rio Socialista. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, serie
A, num. 13-2, de 18 de abril de 2018.
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penales o administrativas que no conllevasen la amonestacion publica al
infractor, el acceso solo se podra autorizar en caso de que se cuente con el
consentimiento expreso del afectado o si aquél estuviera amparado por una
norma con rango de ley.»

Como se percibe a simple vista, el legislador ha optado por no innovar, y
simplemente introduce una modificacion que se limita a enumerar los
supuestos de datos sensibles que se incorporan a cada uno de los casos, con
especifica referencia, eso si, a los datos genéticos y biométricos, de confor-
midad con el REPD, por lo que no se puede decir que estemos ante una modi-
ficacion del régimen juridico aplicable a la posible accesibilidad a estos
datos, que siguen estando sometidos a los mismos requisitos de consenti-
miento expreso, salvo que se hayan hecho manifiestamente ptblicos —en el
caso de los datos reflejados en el parrafo primero— o que su comunicacion
estuviera amparada por una ley —en el caso de los mencionados en el parrafo
segundo—.

Si bien la casuistica en estos casos esta bastante clara, y en general la
doctrina no incide mucho en ello porque la técnica para su accesibilidad es
exactamente la misma que se prevé para su comunicacion en la LOPD, si
que hay cuestiones que han suscitado dudas en la aplicacion de este apar-
tado, tales como la concrecion de lo que se deba considerar como «mani-
festacion publica» de los datos’!, o la inclusidon en estas categorias
especialmente protegidas por la LTBG de los datos relativos a infracciones
penales o administrativas, que no gozaban de tanta proteccion en la
LOPD*%.

Sin embargo, deben ser objeto de especial analisis los requisitos que debe
reunir el consentimiento expreso del titular de los datos para que estos sean
accesibles. Mientras que éste viene definido en el articulo 3 h) LOPD como
«toda manifestacion de voluntad, libre, inequivoca, especifica e informada,
mediante la que el interesado consienta el tratamiento de datos personales
que le concierneny, la LTBG nada dice al respecto, mas alla de sefalar que
en el caso de los datos contenidos en el parrafo primero debe ser «consenti-
miento expreso y por escrito del afectado» y en el caso de los datos conteni-
dos en el parrafo segundo «consentimiento expreso del afectado». Se hecha
en falta a este respecto la conexion entre este articulo 15.1 LTBG y el articulo
19 de la misma norma, en cuanto a que el afectado, titular de esos datos de
cardcter personal, es precisamente ese tercero cuyos intereses legitimos

31 Vid. Fernandez Ramos y Pérez Monguio, El Derecho de acceso... pag. 204 y Mar-
tinez «De la opacidad...», pag. 267.

32 Son interesantes al respecto los analisis llevados a cabo por Guichot, «Limites a la
transparencia...» pags. 132 y ss y por Fernandez Ramos y Pérez Monguid, El Derecho de
acceso..., pags. 205 y ss.
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pudieran verse en juego que prevé el art. 19.3 LTBG?, al que se le debe remi-
tir la solicitud para que haga las oportunas alegaciones que estime pertinen-
tes, y cuya negativa al acceso, precisamente en estos casos, pudiera dar lugar
a la denegacion del derecho de acceso®, pero al que se deberia solicitar en
todo caso ese consentimiento para que el solicitante de informacion acceda a
la misma, puesto que, si consultado el titular de los datos especialmente pro-
tegidos éste autorizara su comunicacion, el acceso podria darse sin problema
ninguno.

Por lo anteriormente expuesto, es sorprendente que los sujetos obligados
por la LTBG —en particular, los del sector publico estatal— parecen «olvidar»
preguntar a los titulares de los datos de caracter personal y tienen a denegar
el acceso, sin necesidad de suspender el procedimiento para dar traslado del
mismo a ese tercero, para que dé su consentimiento o por el contrario se
oponga; y lo mismo parece ocurrir cuando se plantea una reclamacion ante el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG), que si da traslado de la
reclamacion a los 6rganos administrativos afectados, pero parece olvidarse
en la mayoria de los casos, de los titulares de datos de caracter personal®.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de febrero de 2018 ha recono-
cido expresamente la vinculacion que existe entre la manifestacion de este con-
sentimiento expreso por parte de los afectados con la necesidad establecida por
el articulo 19.3 LTBG de dar traslado de la solicitud a los terceros cuyos

33 El articulo 19.3 LTBG, cuando regula la tramitacion de los procedimientos de soli-
citud de acceso exige que:

“Si la informacion solicitada pudiera afectar a derechos o intereses de terceros, debi-
damente identificados, se les concedera un plazo de quince dias para que puedan realizar
las alegaciones que estimen oportunas. El solicitante debera ser informado de esta cir-
cunstancia, asi como de la suspension del plazo para dictar resolucion hasta que se hayan
recibido las alegaciones o haya transcurrido el plazo para su presentaciony.

34 Unicamente, claro estd, para estos supuestos en los que no hay ponderacién y se
exige el consentimiento expreso del afectado. El CTBG ha dejado bien claro en sus resolu-
ciones que, si bien los terceros pueden participar en el procedimiento y hacer las alegacio-
nes pertinentes, la LTBG no consagra la llamada «regla de autor» —en el sentido de poder
vetar la posibilidad de acceso a la informacion sin mas argumento que la oposicion o la
falta de consentimiento a ese traslado— , puesto que fuera de los casos que aqui se tratan,
debera hacerse siempre la oportuna ponderacion entre los distintos intereses en juego. Para
profundizar sobre esta cuestion me permito la remision a mi trabajo Leonor Rams Ramos,
«Los derechos e intereses de terceros en las reclamaciones ante el Consejo de Transparen-
cia'y Buen Gobierno», en Las vias administrativas de recurso a debate, INAP, 2016

35 Por el contrario, y como recuerdan Fernandez Ramos y Pérez Monguid, la practica
en los archivos suele ser la contraria, esto es, la de dar acceso a la informacion pese a no
contar con el consentimiento expreso de los afectados, siempre que se firme un acuerdo de
confidencialidad por parte de los solicitantes de la informacion. Fernandez Ramos y Pérez
Monguio, Transparencia..., pag. 204.
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derechos o intereses legitimos pudieran verse afectados para que puedan reali-
zar las oportunas alegaciones y afirma al respecto que «en el presente caso, y
sin entrar a valorar si la informacion concedida puede afectar de forma directa
a datos de especial proteccion personal en base a lo dispuesto en el articulo 7
de la Ley Orgénica 15/1999, si debe destacarse que, la informacién concedida
afecta a los derechos e intereses de una serie de personas, funcionarios, que
pueden verse afectados y no se les ha concedido la oportunidad de alegar lo que
considerasen conveniente, o incluso su consentimiento expreso»’s.

2. El acceso a la informacion que contiene datos meramente identificativos

Correspondiendo a la naturaleza menos «sensible» o, mejor dicho, menos
susceptible de provocar invasiones en la privacidad de las personas, el arti-
culo 15.2 LTBG ha previsto un régimen de accesibilidad mucho mas favora-
ble al solicitante cuando existiendo datos de cardcter personal en la
informacion solicitada, estos son «meramente identificativos» y «relaciona-
dos con la organizacion, funcionamiento o actividad publica del érganoy.

La documentacion publica estd plagada de datos personales referentes a
las autoridades y empleados publicos, por lo que una negativa genérica de
acceso a estos datos, que llevaria a la exclusion de acceso de la practica tota-
lidad de la informacion en manos de las Administraciones publicas, abocaria
a una opacidad que se compadece mal con el principio de transparencia®’.

Como recuerda Rodriguez Alvarez, esta alusion a datos meramente iden-
tificativos «ha de ser entendida en sentido estricto, referida solo a los datos

36 F.J 7° de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de febrero de 2018. En este
caso concreto, la Audiencia Nacional estima en parte el recurso planteado y establece la
obligacion de retrotraer las actuaciones, para poder conceder el tramite de audiencia a las
personas afectadas para que pudieran hacer sus respectivas alegaciones.

37 Es especialmente significativo de esta cuestion, el asunto relativo a la solicitud de
acceso formulada ante el Ministerio de Justicia solicitando la informacion relativa al lis-
tado de pasajeros que acompafiaban a las autoridades transportadas por la flota del Grupo
45 de la Fuerza Aérea Espaiola. El Ministerio de Defensa resolvid la solicitud denegan-
dola, por entender que de conformidad con el articulo 15.2 LTBG prevalecia la proteccion
de datos de caracter personal sobre el interés publico en la divulgacion. Presentado recur-
so contra la misma, el CTBG estim¢ parcialmente la reclamacion, entendiendo, entre otras
cuestiones, que el Ministerio debia proporcionar informacion sobre la identidad de los
pasajeros acompaiiantes. La Sentencia 19/2017, del Juzgado Central Contencioso-Admi-
nistrativo n° 10, de 7 de febrero de 2017 confirmo la resolucion del CTBG y aunque fue
parcialmente anulada por la Sentencia n® 54/2017 de la Sala de lo contencioso-administra-
tivo seccion 7* de la Audiencia Nacional, el motivo de la anulacion no es el concepto de
dato meramente identificativo, sino el momento temporal a partir del cual se debe dar la
informacion —cuestion sobre la que se ha planteado recurso de casacion, pendiente de re-
solucioén por el Tribunal Supremo-—.
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basicos de identificacion (tales como el nombre y los apellidos, el puesto des-
empefiado, el teléfono y la direccion de correo profesionales) y siempre que
su presencia se dé aislada, nunca en concurrencia con informaciones perso-
nales de otra naturaleza. Sin perjuicio de ello, hay que indicar que el ambito
de aplicacion del apartado segundo del articulo 15 que comentamos no coin-
cide con el del articulo 5.1 de la propia Ley de transparencia, por lo que
puede permitir la publicacion o el conocimiento de mas informaciones de las
que deben ser objeto de publicidad activan?®,

Esta interpretacion del articulo 15.2 LTBG es sin duda la que ha venido
sosteniendo la AEPD —de quien procede, no olvidemos, la redaccion el pre-
cepto—, y que sostiene por lo general la doctrina, remitiéndose al Regla-
mento de la LOPD, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, que en su articulo 2.2, determina el dmbito de aplicacion del
mismo afirmando que:

«Este reglamento no sera aplicable a los tratamientos de datos referi-
dos a personas juridicas, ni a los ficheros que se limiten a incorporar los
datos de las personas fisicas que presten sus servicios en aquéllas, consis-
tentes tnicamente en su nombre y apellidos, las funciones o puestos des-
empefiados, asi como la direccion postal o electronica, teléfono y nimero
de fax profesionales»®.

Aun asi, y debido a la naturaleza fundamental del derecho a la proteccion
de datos, el acceso no es directo en estos casos, sino que también es necesario
llevar a cabo un juicio de ponderacion para determinar la accesibilidad a la
informacion, en el cudl, si bien en principio —y «con caracter generaly», dice
la norma— se concedera el acceso cuando estemos ante este tipo de datos,
puede que no acabe siendo asi puesto que la LTBG determina la posible
denegacion cuando «en el caso concreto prevalezca la proteccion de datos
personales u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés
publico en la divulgacion que lo impiday.

Hay que hacer por tanto una serie de consideraciones al respecto. En pri-
mer lugar, que no se trata de todos los datos meramente identificativos, sino

3% Rodriguez Alvarez, «Transparencia y proteccion de datos personales...», pag. 71.

3 Ahora bien, como recuerda parte de la doctrina, esta «acotacion» del articulo 2 del
Reglamento de la LOPD es una invasion de la reserva de Ley. Entre otros Guichot, «Li-
mites...», pag. 134.

Pado que quien esta llamado a aplicar el articulo 15.2. LTBG son los 6rganos compe-
tentes para resolver la solicitud de acceso y que la funcion de la AEPD es meramente in-
terpretativa —sin perjuicio de poder emitir informes conjuntos con el CTBG, segun esta-
blece la Disposicion Adicional 5.* LTBG—, la realidad de los hechos es que no tendria por
qué acogerse el criterio interpretativo del articulo 2 del Reglamento LOPD para acotar
cuales son los datos que se consideran como meramente identificativos.
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que el articulo 15.2 LTBG se refiere especificamente a los referentes a «la
organizacion, funcionamiento o actividad publica del érganox» .

En segundo lugar, que incluso en el supuesto de que se trate de datos de
caracter meramente identificativo —en cuyo caso el acceso en principio debe
ser la regla general— se prevé la posibilidad de que la proteccion de los mis-
mos prevalezca sobre el interés publico en el acceso a la informacion, si bien
se entiende que, como en el resto de los supuestos, el 6rgano encargado de
llevar a cabo dicha ponderacioén debera justificar la posible lesion de este
derecho —mas alla, habra que entender, de 1o meramente identificativo, pues
en otro caso no tendria sentido— o de otro derecho constitucional para poder
denegar el acceso.

La doctrina no ha visto reparos en esta prevision de posible ponderacion,
por cuanto parece pensada para aquellos casos en los que los titulares de los
datos meramente identificativos se encuentren protegidos —por razones de
seguridad publica, por proteccion a las victimas de violencia de género, de
terrorismo, etc—. Quiza hubiera tenido més logica para estos casos limitar la
referencia a la proteccion de datos de caracter personal a la informaciéon que
contiene datos meramente identificativos, y no ampliarla a otros derechos
constitucionalmente protegidos que debieran ser protegidos, pero no por tra-
tarse de datos meramente identificativos, sino porque su revelacion pudiera
afectar a otros bienes juridicos —publicos o privados— también protegidos por
el articulo 14.1 LTBG, por lo que deberian someterse al juicio de pondera-
cion establecido por el articulo 14.2 LTBG*.

40 Haciendo referencia precisamente a la funcion ptblica del 6rgano, Fernandez Ra-
mos y Pérez Monguio entienden que debe incluirse aqui el acceso a los datos meramente
identificativos de los terceros destinatarios de la actividad administrativa, siempre que
esta se encuentre juridicamente formalizada, por lo que afirman que «actos como autori-
zaciones, licencias, concesiones, contratos, ayudas, subvenciones, entre otros, deberian
ser accesibles, salvo que contengan datos personales mas alla del dato de identificacion de
una persona [...]. En cambio, el resto de las actuaciones que integran el procedimiento
estarian sujetas a las reglas generales de ponderacién». Fernandez Ramos y Pérez Mon-
guid, Transparencia..., pags.. 216y 217.

Sin embargo, como los mismos autores reconocen, no es el criterio de interpretacion
del articulo aplicado por el CTBG, para quien estos datos no tendrian que ver con la orga-
nizacion o actividad publica sino con los terceros destinatarios de los mismos, por lo que
se les suele aplicar la ponderacion prevista por el articulo 15.3 ¢) LTBG, que veremos a
continuacion.

4 No olvidemos que el Criterio Interpretativo CI/002/2015, de 24 de junio de 2015,
del CTBG y la AEPD ya previo esta posibilidad al determinar que primero debe hacerse
el juicio de ponderacion con la proteccion de datos de caracter personal, pero que ésta no
excluye de una posterior segunda ponderacion del articulo 14.2 LTBG si ademas de la
presencia de dichos datos se pone en cuestion alguno de los bienes juridicos protegidos
por los limites previstos por el articulo 14.1 LTBG.
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3. La proteccion de los datos de cardcter personal no reflejados en las
categorias anteriores

El tercer apartado del articulo 15 LTBG determina la necesidad de llevar
a cabo una ponderacion entre los intereses en juego, cuando la informacion
solicitada contiene datos de caracter personal, pero no son ni especialmente
protegidos ni meramente identificativos*.

Pues bien, este articulo 15.3 LTBG dispone la obligacion del 6rgano con
competencia para tramitar la solicitud de acceso de llevar a cabo una ponde-
racion «suficientemente razonaday en la que se valore, de un lado, el interés
publico en la divulgacion de la informacion y, de otro, «los derechos de los
afectados cuyos datos aparezcan en la informacion solicitada, en particular
su derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal». Para
ello, establece una serie de criterios que, si bien no son obligatorios en todos
los casos, el 6rgano competente los «tomara particularmente en considera-
ciony.

Antes de entrar en el particular analisis de dichos criterios para la ponde-
racion, es necesario detenerse, aunque someramente, en los elementos que
deben tenerse en cuenta a la hora de realizar la ponderacion, puesto que los
mismos difieren de los dispuestos para los limites definidos por el articulo
14.1 LTBG.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el legislador no ha previsto
aqui especificamente la aplicacion del llamado «doble test» —del que se deja
constancia expresa en el Preambulo de la LTBG para los limites del articulo
14 LTBG*- que, proveniente del Derecho Comunitario, exige ademas de
este doble juicio de ponderacion, su aplicacién de manera proporcionada y
restringida por su objeto y finalidad. Pero en todo caso, aunque cuando en
presencia de datos de caracter personal su ponderacion no requiera la realiza-

4 Lo que se deduce del primer inciso de este articulo 15.3 LTBG, que comienza es-
tableciendo que «cuando la informacion solicitada no contuviera datos especialmente
protegidos, el 6rgano al que se dirija la solicitud concedera el acceso previa ponderacion
suficientemente razonada...» y que, por coherencia normativa, exige descartar también
previamente la aplicabilidad del apartado 2 del articulo, segin ha sido ademas interpreta-
do por la AEPD y el CTBG, en su C1/002/2015, de 24 de junio de 2015.

4 Establece especificamente el Preambulo de la LTBG que «en todo caso, los limites
previstos se aplicaran atendiendo a un test del dario (del interés que se salvaguarda con el
limite) y [a un fest] del interés publico en la divulgacion (que en el caso concreto no pre-
valezca el interés publico en la divulgacion de la informacién) y de forma proporcionada
y limitada por su objeto y finalidad».

Esto ha tenido su reflejo en el articulo 14.2 LTBG que dispone que «la aplicacion de
los limites serd justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion y atende-
ra a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés
publico o privado superior que justifique el acceso».
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cion de este «doble test», sin duda si exige que se tenga en cuenta todos los
elementos tanto facticos como juridicos, para aplicar un juicio de valoracién
equilibrado, limitado y sobre todo «proporcionado».

La determinacion de la necesaria proporcionalidad para permitir el acceso
se infiere claramente del primero de los Criterios Interpretativos que emitie-
ron de manera conjunta la AEPD y el CTBG. Efectivamente, el C1 001/2015,
de 24 de junio, relativo a la informacion referida a las retribuciones asignadas
a uno o varios puestos de trabajo determinados y a su incidencia o no en la
proteccion de datos personales, establece que se lleve a cabo la ponderacion
de intereses y derechos prevista en el articulo 15.3 LTBG, y lo hace justa-
mente en términos de proporcionalidad, afirmando que la conciliacion de
intereses que hay que llevar a cabo:

«[E]xige valorar el alcance del interés publico en la divulgacion de la
informacion al que se refiere el precepto como favorecedor del acceso a la
informacion publica. De este modo, con caracter general, habra que enten-
der que, en cuanto el acceso a la informacion contribuya a un mejor cono-
cimiento de los criterios de organizacion y funcionamiento de las institu-
ciones o a la asignacion de recurso, cabra considerar la existencia de un
interés publico prevalente sobre los derechos a la proteccion de datos y a
la intimidad en los términos y con las excepciones establecidas por la
LTBG. Por el contrario, cuando la informacion no contribuya a un mayor
conocimiento de la organizacién y funcionamiento de las instituciones o
de la asignacion de recursos publicos, prevalecera el respecto a los dere-
chos a la proteccion de datos o la intimidad».

El CI1 001/2015 analiza después en qué casos se cumple con lo aqui des-
crito para determinar un criterio de acceso a la informacion sobre retribucio-
nes de personal de alto nivel de responsabilidad frente a aquellos funcionarios
que no gozan de una especial responsabilidad o autonomia, determinando la
accesibilidad a las retribuciones de los primeros pero no de estos ultimos,
esto es, el acceso no lo determina la naturaleza de los datos, sino que se per-
mite de manera proporcionada en funcion de la relevancia de la informacion,
en el sentido de que la misma seria «decreciente en funcion del nivel jerar-
quico del empleado o funcionario ptblico»* criterio que ha sido aplicado,
ademas, por la jurisprudencia®.

4 Resolucion del CTBG de 16 de septiembre de 2016.

4 Vid. por ejemplo la Sentencia 138/2016, de 17 de octubre, del Juzgado Central de
lo Contencioso-Administrativo n® 10, que acoge plenamente este CI 1/2015, para desesti-
mar el recurso formulado contra una resolucion del CTBG por la que se estimaba una re-
clamacion ante el mismo y obligaba a la empresa publica INECO S.A. a proporcionar al
solicitante la informacion sobre retribuciones no solo de su presidente, sino también de
otros directivos, o la Sentencia 47/2016, de 17 de julio, del Juzgado Central de lo Conten-
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En segundo lugar, en relacion con los elementos de la ponderacion —inte-
rés publico, de una parte, y proteccion de datos de caracter personal, de otra—,
los términos literales en los que estd formulado el articulo 15.3 LTBG pare-
cerian llevar a una aplicacion de la ponderacion que sélo llama a tener en
cuenta los intereses publicos que justifican el acceso y no lo privados que
pueda esgrimir el solicitante. Sin embargo, como veremos, los criterios par-
ticulares que «pueden» aplicarse en la ponderacion parecen desmentir esto.

Y ello porque, de un lado, debe tenerse en cuenta, como acabamos de
ver, «el interés publico en la divulgacion de la informaciony, esto es, no
parece que debiera tenerse en cuenta —si bien, como veremos a continua-
cion, no es asi en casi ninguno de los casos— otro criterio que el que justifica
el propio principio de transparencia y legitima el derecho subjetivo de
acceso a la informacion publica, esto es, el principio democratico cuya rea-
lizacion exige que se pueda conocer la informacion que obra en manos de
las instituciones publicas. El texto de la LTBG no define este interés en su
configuracion de la transparencia, mas alld de afirmar, en su articulo 1 que
«esta Ley tiene por objeto ampliar y reforzar la transparencia de la actividad
publica, regular y garantizar el derecho de acceso a la informacion relativa
aaquella actividad y establecer las obligaciones de buen gobierno que deben
cumplir los responsables publicos asi como las consecuencias derivadas de
su incumplimientoy, y de reconocer en su articulo 12 que «todas las perso-
nas tienen derecho a acceder a la informacién publica, en los términos pre-
vistos en el articulo 105 b) de la Constitucion Espafiolar, desarrollados por
esta Ley».

Esto es, no se define cual sea ese interés publico que justifica las obliga-
ciones de transparencia o publicidad activa de los sujetos obligados por la
Ley y el derecho subjetivo de acceso a la informacion, del que inicamente
establece que trae causa del articulo 105 b) CE. El Preambulo, sin embargo,
si resulta mas definitorio de este interés ptblico al que podriamos entender se
refiere en su primer parrafo cuando afirma lo siguiente:

«La transparencia, el acceso a la informacion publica y las normas de
buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accion politica.
So6lo cuando la accion de los responsables publicos se somete a escruti-
nio, cuando los ciudadanos pueden conocer como se toman las decisio-
nes que les afectan, como se manejan los fondos publicos o bajo qué
criterios actiian nuestras instituciones podremos hablar del inicio de un
proceso en el que los poderes publicos comienzan a responder a una so-

cioso-Administrativo n° 4, que también aplica sin ambages este Criterio Interpretativo
1/2015, y su criterio de proporcionalidad en el sentido de que a mayor responsabilidad,
mayor necesidad de transparencia respecto de las retribuciones recibidas (en particular, en
su FJ 5).
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ciedad que es critica, exigente y que demanda la participacion de los
poderes publicos.

[...] Permitiendo una mayor fiscalizacion de la actividad publica se
contribuye a la necesaria regeneracién democratica, se promueve la efi-
ciencia y eficacia del Estado y se favorece el crecimiento economicoy.

Esto es, parece que el criterio que tendria que tenerse en cuenta en la pon-
deracion cuando haya datos de caracter personal debiera ser ese interés
publico en conocer la actuacion administrativa para permitir el general escru-
tinio de la misma por parte de los ciudadanos, y asi parece reforzarse por el
articulo 17 LTBG, cuando tras regular los requisitos que deben figurar en las
solicitudes de acceso, establece especificamente en su apartado 3 que el soli-
citante no estd obligado a motivar su solicitud de acceso a la informacion y
que la ausencia de motivacion no puede ser por si sola causa de rechazo de la
solicitud.

Sin embargo, esta configuracion del derecho de acceso pierde rapida-
mente su fuerza por la posible inclusion que ha hecho el legislador de la pon-
deracion inclusiva de los intereses de caracter particular que pueden esgrimir
los solicitantes*.

Ello se deriva, en primer lugar, del propio articulo 17.3 LTBG en el que
se aflade, recordemos, que el solicitante «podra exponer los motivos por los
que solicita la informacién y que podran ser tenidos en cuenta cuando se
dicte la resolucion» y aunque nada dice sobre el caracter de dicha argumen-
tacion juridica —que se podria entender es la justificacion del interés publico
en conocer la informacion—, ésta puede referirse no solo a esos argumentos
en la base de la configuracion del principio de transparencia, sino que tam-
bién puede tratarse de interés de caracter juridico privado que puede esgrimir
el solicitante y que el 6rgano competente para llevar a cabo la ponderacion
debe tener en todo caso en cuenta.

Este argumento se refuerza, en segundo lugar, porque aunque el inciso
primero de articulo 15.3 LTGB no parece tener en cuenta los intereses parti-
culares para esta concreta ponderacion, inmediatamente se contradice en sus
términos, cuando establece como veremos, entre los criterios para la realiza-
cion de la citada ponderacion, que «dicho 6rgano tomara particularmente en
consideraciony el siguiente: «b) La justificacion por los solicitantes de su
peticion en el ejercicio de un derecho o el hecho de que tengan la condicion
de investigadores y motiven el acceso en fines histéricos, cientificos o

4 En particular, en nuestra doctrina, son muchas las voces que han criticado esta
inclusion de intereses de caracter privado en la ponderacion, entre los que me incluyo.
Vid. al respecto Leonor Rams Ramos, «EI procedimiento de ejercicio del derecho de
acceso a la informacion publicay, Revista General de Derecho Administrativo, num. 41
(2016).
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estadisticos». Esto es, en definitiva, el mandato del legislador es que se valo-
ren los derechos que puedan aducir los solicitantes en su motivacion*’, con-
virtiéndose de esta manera, como sefiala Fernandez Salmero6n, en una carga
para el solicitante*®.

En consecuencia, esto significa que la ponderacion que debe llevarse a cabo
para decidir sobre la accesibilidad de la informacion o la proteccion de los datos
de caracter personal no se hace sélo desde la perspectiva juridica del interés
publico que justifica el acceso, sino que tiene en cuenta posibles derechos subje-
tivos de los solicitantes, sobre los que pesa la carga de motivar su solicitud —pese
a que la misma no es obligatoria—*. Y ello a pesar de que, como ya hemos ten-
dido ocasion de sefialar, el Criterio Interpretativo 002/2015, publicado por la
AEPD y el CTBG, referido precisamente a la «aplicacion de los limites al dere-
cho de acceso a la informaciony, tras recordar que la aplicacion de los mismos
no opera «ni automaticamente a favor de la denegacion ni absolutamente en
relacion a los contenidos» se olvida, sin embargo, de hacer referencia a la posi-
ble valoracion de los motivos de interés privado centrandose simplemente en la
necesidad analizar —referido, no olvidemos, a los limites establecidos por el arti-
culo 14.1 LTBG-si la estimacion de la peticion de informacion supone un per-
juicio concreto, definido y evaluable (test del dafio) y de ponderar los intereses

47 En este sentido, Fernandez Ramos y Pérez Mongui6 afirman que «en el caso de
acceso a datos personales no especialmente protegidos en ejercicio de un derecho o por
razones de investigacion, es evidente que el solicitante debera motivar estas circunstan-
cias en la solicitud para que sean adecuadamente ponderadas». Fernandez Ramos y Pérez
Monguio, Transparencia..., pag. 216.

4 Manuel Fernandez Salmeron, «Procedimiento administrativo e informacion del
sector publico» en Valero Torrijos y Fernandez Salmeron (Dirs.), Régimen juridico de la
transparencia del sector publico, Aranzadi (2014), pag. 302.

4 Un ejemplo especialmente significativo de esto puede encontrarse en la Sentencia
162/2016, de 2 de diciembre, del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo,
confirmada ademas por Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de abril de 2017, en la
que se valora la accesibilidad a informacion relativa a los historiales profesionales de los
funcionarios a los que se habia concedido ingreso en la Orden del Mérito Policial en el
aflo 2015 y cuyo acceso habia sido denegado por el Misterio del Interior y por el CTBG
por entender afectados los datos de los policias que podrian ser identificados. Pues bien,
el tribunal estima el recurso y concede el acceso, atendiendo Unicamente al siguiente
criterio ponderativo: «La informacion a la que pretende acceder el demandante es nece-
saria para comprobar si se han cumplido las previsiones normativas para la concesion de
la recompensa y, en consecuencia, para discernir si la Administraciéon se ha movido
dentro del ambito de la discrecionalidad que a estos efectos se le reconoce sin incurrir en
arbitrariedad y, finalmente, quien la solicita tiene reconocida su intervencion en el pro-
ceso y representa y defiende los intereses profesionales de los integrantes del Cuerpo
Nacional de Policia, por lo que la ponderacion a que se refiere el articulo 15.3 de la Ley
19/2913m se resuelve en clara procedencia de que se conceda el acceso solicitado»
(FJ.4 de la Sentencia).
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en juego «atendiendo a la circunstancia del caso concreto y siempre que no
exista un interés que justifique la publicidad o el acceso» (test del interés
publico)®.

Esta carga es ademas especialmente gravosa si tenemos en cuenta una cir-
cunstancia adicional del procedimiento de ejercicio del derecho de acceso a la
informacion y es que el articulo 19.3 LTBG ha previsto la posible suspensioén
del procedimiento para que los terceros afectados —y los titulares de los datos
personales, como aqui se ha justificado, sin duda lo son— puedan hacer las ale-
gaciones que estimen oportunas’! e, incluso, indicar su oposicion al acceso™,
sin que por el contrario se reconozca al solicitante la posibilidad de hacer valer
sus legitimos derechos o su motivacion frente a la existencia de datos persona-
les en la informacion que pretende acceder a través de un tramite de audiencia,
por lo que, como hemos senalado, pesa sobre el solicitante la carga de motivar
su solicitud —tanto en razones de interés publico como privado—, puesto que de
no hacerlo, el derecho de acceso le podra ser denegado y s6lo podra esgrimir
los particulares intereses legitimos que sostenga en via de recurso®.

Resulta, por tanto, imprescindible, analizar aunque sea de manera somera,
la ponderacion que se determina en el articulo 15.3 LTBG teniendo

50 Criterio Interpretativo C1/002/2015, de 24 de junio de 2015, del CTBG y la AEPD.
En este sentido, el CTBG ya ha resuelto en varias ocasiones Reclamaciones en las que
aplica este doble test, sin que haya referencia alguna a intereses privados. Vid., entre otras,
las Resoluciones del CTBG R/0105/2015, de 9 de julio, R/0107/2015, de 10 de julio,
R/0168/2015, de 29 de julio 0 R/0147/2015, de 15 de septiembre.

51 Otra cosa es, como hemos visto, que tanto los drganos administrativos como el
CTBG «olvideny sistematicamente dar traslado a los terceros para que formulen sus ale-
gaciones, que bien podrian ser de oposiciéon como veremos a continuacion, pero que
también podrian contener la prestacion de su consentimiento para la comunicacion de los
datos de caracter personal que les afectan.

52 Esta circunstancia no se desprende de la interpretacion literal del articulo 19.3
LTBG, que soélo habla de las «alegaciones que estimen oportunasy, sino de otros articulos
de la Ley, en particular del articulo 20.2 LTBG que motivacion de la estimacion del acce-
so «cuando haya habido oposicion de un tercero», en cuyo caso se establece un acceso
demorado, segun lo establecido en el articulo 22.2 que enuncia que «si ha existido oposi-
cion de tercero, el acceso solo tendra lugar cuando, habiéndose concedido dicho acceso,
haya transcurrido el plazo para interponer recurso contencioso-administrativo sin que se
haya formalizado o haya sido resuelto confirmado el derecho a recibir la informaciony.

3 Sobre esta cuestion sobre la que ya he tenido ocasion de pronunciarme —vid. al
respecto Rams Ramos, L «El procedimiento de ejercicio del derecho...»— baste recordar
que el CTBG y los Tribunales de Justicia han considerado el procedimiento de ejercicio
del derecho de acceso regulado en los articulos 17 y siguiente LTBG como un procedi-
miento especial que, estando regulado por Ley, no da cabida a «tramites adicionalesy,
como seria la inclusion de un especifico tramite de audiencia para que el solicitante pudie-
ra motivar su solicitud de concurrir algiin limite —entre ellos la existencia de datos de ca-
racter personal— o alegacion u oposicion de tercero.
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especialmente en cuenta los particulares criterios que el legislador ha estable-
cido que deben valorarse puesto que, aunque no resulten los tinicos que pue-
dan tenerse en cuenta —dado que el 6érgano encargado de decidir sobre el
acceso podra valorar otros factores— la LTBG establece, en todo caso, que
deben ser «tomados particularmente en consideracion»** y que, en general,
han sido objeto de numerosas criticas por parte de la doctrina®, son especial-
mente relevantes para entender la configuracion que la LTBG hace del meca-
nismo de conciliacion entre los distintos derechos en juego.

a) El transcurso de los plazos establecidos por el articulo 57 de la Ley del
Patrimonio Historico Espafol.

El primero de los criterios enunciados por la Ley en su articulo 15.3.a) es
«el menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los plazos esta-
blecidos en el articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Historico Espafiol»’.

La expresa acogida de los criterios del articulo 57 LPHE plantea muchos
problemas interpretativos, en los que por la extension de este articulo no es
posible entrar en profundidad, tales como que el ambito de aplicacion del
articulo es mas bien el de los datos especialmente protegidos —y no los que
tienen que valorarse en esta ponderacion—y que ademas se trata de elementos
de juicio especialmente ambiguos, como reiteradamente ha hecho ver la doc-
trina®’.

3 Esto es, como recuerda Fernandez Ramos «no se trata de una relacion exhaustiva
(«particularmente») de modo que sera posible emplear otros criterios, siempre que sean
pertinentes a esta finalidad». Fernandez Ramos, «Acceso a la informacion publica...».

55 Quizas quien lo haya expresado con mayor grado de critica —y con argumentos que,
en general, me parecen muy acertados, es Guichot, en «Limites...», pags. 136y ss.

¢ Recordemos que este articulo establece en su apartado ¢) lo siguiente:

“Los documentos que contengan datos personales de caracter policial, procesal, clini-
co o de cualquier otra indole que puedan afectar a la seguridad de las personas, a su honor,
a la intimidad de su vida privada y familiar y a su propia imagen, no podran ser publica-
mente consultados sin que medie consentimiento expreso de los afectados o hasta que
haya transcurrido un plazo de veinticinco afos desde su muerte, si su fecha es conocida o,
en otro caso, de cincuenta afios, a partir de la fecha de los documentosy.

57 Valga, por todos, la critica que al respecto llevan a cabo Fernandez Ramos y Pérez
Monguio, para quienes «la acogida de este criterio es un desproposito por varios motivos.
En primer lugar, por cuanto puede comprobarse esos plazos se predican en la LPHE de
datos que por su naturaleza pueden clasificarse de intimos o especialmente protegidos y a
los que, por ello, no puede accederse sin el consentimiento del interesado, y no para el
resto de datos personales [...]. En segundo lugar, por cuanto se trata de uno de los precep-
tos que mas problemas ha causado en nuestro ordenamiento juridico desde su aprobacion,
por su ambigiiedad o, dicho de forma directa, su incoherencia. En efecto, los archiveros,
los investigadores, los estudiosos de la memoria historica, llevan décadas devanandose los
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Para solventar estos problemas debe interpretarse sin lugar de dudas que
el ambito de aplicacion de este articulo no debe ser el de la LPHE, sino que
meramente hay que atender a los plazos que en dicho articulo se recogen®® y,
en todo caso, como criterio favorable al acceso: esto es, no se trata de que los
documentos no puedan ser accesibles hasta que hayan transcurrido los sefia-
lados 25 o 50 afios, sino que, si los mismos han transcurrido, ello es indica-
tivo de que debe fallarse a favor de dar acceso a la solicitud pese a que en la
informacioén figuren datos de caracter personal, pues de otra manera, se pro-
duciria un efecto de opacidad extraordinario, limitando excesivamente y de
manera casi automatica el acceso a la informacion, cuando el interés publico
mas trascendente a la hora de conceder el acceso es precisamente la posibili-
dad de fiscalizacion de la accion publica. Por tanto, si la informacion se viera
limitada por no haber fallecido los afectados por la misma hasta 50 afios
desde la produccion del documento, o hasta de transcurran 25 desde el falle-
cimiento, esta principal finalidad del principio de transparencia quedaria des-
activada en la practica totalidad de las solicitudes de acceso a la informacion.

Ahora bien, si esta claro que el criterio temporal es siempre un elemento
a tener en cuenta —y que, sin embargo, el legislador no ha regulado especifi-
camente>—, los plazos «orientativos» a los que se aluden siguen provocando

sesos para tratar de interpretar como debe ser aplicado. ;A quién corresponde acreditar la
fecha del fallecimiento de la persona? ;A quien pretende el acceso —al que la normativa
del Registro Civil se lo impide—, al responsable del archivo, que tampoco tiene competen-
cias para ello ni obligacion de solicitarla? Ante esta dificultad ;debe acudirse directamen-
te a la regla de los cincuenta aflos desde la fecha de elaboracion de los documentos, 1le-
gando al resultado de que terceros puedan acceder a datos intimos de personas vivas?»
Fernandez Ramos y Pérez Monguid, Transparencia..., pag. 137.

8 De la misma opinion es Guichot en «Limites...», pag. 137.

% Es especialmente significativo de esto el que ni siquiera esté claro si el plazo de
tiempo a aplicar deba ser la fecha de entrada en vigor de la LTBG, como ha sostenido
recientemente y de manera muy equivocada, a mi parecer, la Audiencia Nacional, cuando
en su Sentencia n° 54/2017 de la Sala de lo contencioso-administrativo seccion 7%, estima
el recurso planteado, anulando en parte la Sentencia 19/2017 de 7 de febrero, del Juzgado
Central numero 10 de lo Contencioso-Administrativo. Independientemente de que en el
caso se valoraba el aspecto de que se tratara de datos meramente identificativos o no, lo
importante a tener en cuenta ahora, es que la Audiencia Nacional considera que s6lo debe
darse acceso a la informacion generada a partir de la entrada en vigor de la LTBG, no
afectando a los datos producidos con anterioridad, lo que vaciaria totalmente de sentido
no solo este apartado de la Ley, sino significativamente el ambito de aplicacion de la
misma.

Habra que esperar a que el Tribunal Supremo se pronuncie al respecto —esperemos, en
el sentido de dar acceso a la informacion independientemente de la fecha de produccion
de la informacion—, en resolucion del recurso de casacion que se ha planteado contra esta
sentencia y que ha sido admitido a través de Auto del Tribunal Supremo de 15 de mayo
2018, que ha considerado que la cuestion es de interés casacional.
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distorsiones® que, a mi juicio, se podrian haber podido evitar introduciendo
un criterio ponderativo que no se remitiera directamente a la LPHE sino que
se refiriera de manera genérica al transcurso del tiempo.

El criterio aplicable para la ponderacion, entonces, deberia ser el de con-
frontar los derechos de los afectados —como elemento para denegar el
acceso— con el transcurso del plazo de 25 desde su fallecimiento o 50 afios
desde la produccion del documento si se desconoce la fecha del deceso, en el
sentido de que este mayor transcurso de los plazos es un elemento «a favor»
del acceso. En cualquier caso, no parece el criterio mas acorde a la LTBG y
a la ponderacion del derecho de acceso con el derecho a la proteccion de
datos, tanto por la naturaleza juridica de este derecho fundamental, como por
el fundamento en el principio democratico de aquel.

b) La justificacion por los solicitantes de su peticion en el ejercicio de un
derecho o el hecho de que tengan la condicion de investigadores y
motiven el acceso en fines historicos, cientificos o estadisticos.

Respecto del segundo de los criterios que el 6rgano competente puede
tener en cuenta para la ponderacion —favorable al acceso— relativo a «la jus-
tificacion por los solicitantes de su peticion en el ejercicio de un derecho o el
hecho de que tengan la condicion de investigadores y motiven el acceso en
fines historicos, cientificos o estadisticos», como ya hemos aclarado anterior-
mente, supone la entrada en la ponderacion de elementos de caracter subje-
tivo que, si bien pueden estar justificados, implican una carga adicional del
solicitante que, no teniendo otro momento para hacerlos valer, tendrd que
alegarlos en su solicitud original o, en el caso de que el acceso le haya sido
denegado por no hacerlos valer, no tendra mas remedio que plantearlos en la
reclamacién potestativa que puede plantear ante el CTBG o en la demanda
contencioso-administrativa que puede plantear, segin disponen los articulos
23y 20.5 LTBG, respectivamente.

Como este tema ya se ha tratado en el apartado anterior, solo se va a hacer
una pequefia reflexion al respecto, en el sentido de que la justificacion de la
introduccion de estos elementos valorativos trae causa directamente de la
configuracion legal del derecho a la proteccion de datos de caracter personal

% De un lado, la vinculacion a una norma como es la LPHE que recoge una normati-
va sectorial de acceso a la informacion —en vigor y aplicable, conforme a la Disposicion
Adicional Primera, apartado 2 LTBG- absolutamente obsoleta y que debiera de haberse
derogado con la propia LTBG; y de otro, la vinculacion a unos plazos que si bien son ra-
zonables para la proteccion de la intimidad personal y familiar, no lo parecen tanto para la
proteccion de los datos de caracter personal —ademads, no especialmente sensibles— si te-
nemos en cuenta que la proteccion de dichos datos, en teoria, se refiere a las personas vi-
vas, por una parte, y no es ejercitable por sus herederos —de otra—.
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y la necesaria flexibilizacién de los criterios de comunicacion que se estable-
cieron en el articulo 11 LOPD por efecto directo del ya derogado articulo 7.f)
de la Directiva 95/46/CE —declarado por Sentencia de 25 de octubre de 2011
del Tribunal de Justicia de la Union Europea—, que permitia la comunicacion
de datos de caracter personal, pese a no mediar consentimiento, cuando el
tratamiento de los datos personales fuera necesario para el ejercicio o la
defensa de derechos®'.

¢) El' menor perjuicio de los derechos de los afectados en el caso de que los
documentos Unicamente contuvieses datos de caracter meramente
identificativo de aquéllos.

El tercero de los criterios de ponderacion establecidos por el articulo
15.3.c) se refiere al «menor perjuicio de los derechos de los afectados en caso
de que los documentos unicamente contuviesen datos de caracter meramente
identificativos de aquellos» y aunque parece una reiteracion de lo ya dis-
puesto por el articulo 15.2 LTBG en realidad viene a complementarlo, pues
recordemos que el criterio de accesibilidad que recoge este apartado se
refiere solo a estos datos cuanto estuvieran «relacionados con la organiza-
cion, funcionamiento o actividad publica del 6rganoy.

Esto es, este criterio de ponderacion se refiere a la prevalencia del acceso
cuando aparecen otros datos de caracter meramente identificativo que no se
recogen en el articulo 15.2 LTBG y que por tanto tienen que ser objeto de
ponderacion. Por lo general se tratard de datos referentes a terceras personas
ajenas a la organizacion administrativa, pero que aparecen en la informacion
solicitada, y cuya ponderacion, si bien no siempre tiene que ser favorable al
solicitante, se debera hacer, en virtud del principio de proporcionalidad, con
orientacion hacia la estimacion de la solicitud de acceso.

d) La mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que los
datos contenidos en el documento puedan afectar a su intimidad o a su
seguridad, o se refieran a menores.

Por ultimo, el articulo 15.3.d) LTBG recoge un criterio de ponderacion en
sentido contrario, esto es, de prevalencia de la proteccion de datos —siempre
relativa, claro estd— por «la mayor garantia de los derechos de los afectados
en caso de que los datos contenidos en el documento puedan afectar a su inti-
midad o a su seguridad, o se refieran a menores».

¢ En todo caso, como ya hemos sefialado anteriormente, estd siendo una practica
comun, tanto por parte del CTBG como por los Tribunales de justicia, la valoracion de la
motivacion concreta de los solicitantes de sus intereses legitimos privados o los que osten-
tan por su condicion de investigador, como en la sefialada Sentencia 162/2016, de 2 de
diciembre, del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo.
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En este caso, tampoco la negativa al acceso opera automaticamente, pero
se le da una adicional proteccion a los datos de menores, o a los que reflejen
la intimidad o seguridad de las personas —de conformidad, por otro lado, con
lo establecido por el articulo 105 b) CE—. Hay que recordar a este respecto
que el articulo 14.1 LTBG no recoge entre sus limites la proteccion de la inti-
midad de las personas, ni de los menores, por lo que toma su pleno sentido
respecto de la proteccion de la privacidad de la que trae causa el derecho fun-
damental a la proteccion de los datos de caracter personal y es, probable-
mente, uno de los criterios mas logicos de ponderacion, y que mejor refleja el
diverso peso que en definitiva encontramos en una ponderacion en la que
deben valorarse, de un lado, un derecho fundamental y, de otro, un derecho
categorizado por la ley como derecho subjetivo.

IV.BREVE CONCLUSION: EL NECESARIO CAMBIO EN LOS
CRITERIOS DE PONDERACION ENTRE EL DERECHO DE
ACCESO A LA INFORMACION Y LA PROTECCION DE DATOS
DE CARACTER PERSONAL TRAS LA APROBACION DEL RGPD

Los criterios anteriormente comentados no pueden ser aplicados, como ya
hemos sefialado, de manera aislada, sino que deben ser orientativos para que
los 6rganos competentes puedan conciliar los distintos derechos afectados a
fin de determinar el acceso a la informacion o la denegacion del mismo. La
ponderacion ademas, no puede ser automatica, pues en muchos casos pueden
aparecer elementos combinados de los distintos criterios —piénsese, por
ejemplo, que la informacion solicitada puede contener datos que afecten a la
intimidad de las personas o a menores, pero que se justifiquen en una inves-
tigacion con fines cientificos o estadisticos, o en el ejercicio de un derecho o
que, afectando a la intimidad, hayan transcurrido 25 afios desde el falleci-
miento del afectado—.

En todo caso, bien se opte por la estimacion de la informacion y la comu-
nicacion de la misma, bien por su denegacion, el 6rgano encargado de la
misma debe motivar las razones que justifican su decision, a efectos de su
posible impugnacién bien por los terceros afectados —cuando se haya otor-
gado el acceso— bien por los solicitantes, cuando el mismo se haya denegado,
conforme establece el articulo 20.2 LTBG.

Pues bien, el analisis de los criterios de ponderacion que la normativa
vigente establece a la hora de conciliar el derecho de acceso a la informacion
y el derecho a la proteccion de los datos de caracter personal demuestra que
la indudable dificultad juridica que plantea necesidad de conciliar dos dere-
chos que por su d&mbito de proteccion estan llamados a entrar en conflicto, se
torna si cabe mas compleja cuando el reconocimiento que hace el ordena-
miento juridico de su protecciéon no es la misma, esto es, cuando, como

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 119-152
3] http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp119-152 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 49



El derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal como limite. .. Leonor Rams Ramos

ocurre en nuestro sistema normativo, uno tiene la categoria de derecho fun-
damental y el otro no.

Ello lleva no sélo a la necesidad de articular un complicado sistema de
equilibrio regulatorio —en el que no se invada la reserva de ley organica que
la Constitucion Espafiola establece— sino también a establecer reglas juridi-
cas por las que la proteccion del derecho fundamental no lleve a la necesaria
denegacion sistemadtica del derecho de acceso a la informaciéon que, aunque
no goce de dicha especial proteccion del ordenamiento juridico, se ha con-
vertido en un elemento esencial de realizacion del principio democratico y
que, como tal, trasciende la mera satisfaccion del derecho subjetivo, para
convertirse en piedra angular de un sistema que exige la realizacion del prin-
cipio de transparencia como garantia de su funcionamiento democratico®.

El articulo 15 LTBG intento6 ser una respuesta a este problema que, si bien
no es desdefiable y debe alabarse —por ser la primera respuesta normativa de
caracter general que se planteaba ante un problema que venia dandose desde
varias décadas, sin encontrar la debida respuesta—, adolece de graves defectos
que, tras la aprobacion y entrada en vigor del REPD se han venido a acentuar.

La aprobacion de una nueva LOPD, obligada por la necesidad de acomo-
dar nuestra normativa de proteccion de datos de caracter personal al REPD
parecia la oportunidad perfecta para una mejor regulacion de la conciliacion
entre ambos derechos que, por otro lado, es obligada porque asi lo impone
directamente, como hemos visto, el articulo 86 REPD, y si bien es cierto que
el PLOPD, en la redaccion aprobada por el Congreso y remitida al Senado
para su aprobacion definitiva, acomete la tarea de establecer el marco de apli-
cacion juridica de esta ponderacion —que se remite, como también hemos
tenido oportunidad de ver, en virtud de su Disposicion Adicional 2.* a la
regulacion del articulo 15 LTBG vy, en su defecto, a lo establecido por el
REPD y por la propia LOPD—, y prevé la modificacion de este articulo 15
LTBG para su adecuacién a la nueva normativa de proteccion de datos, ha
dado una respuesta normativa que desafortunadamente se ha limitado a una
mera «acomodacion» del articulo 15.1 LTBG a la nueva categoria de datos

62 Como acertadamente resume Rodriguez Alvarez «la transparencia de los poderes
publicos es una exigencia que deriva directamente del principio democratico, que deman-
da una completa rendicioén de cuentas de los gobernantes ante la ciudadania en relacion
con todas sus actuaciones con relevancia publica. A su vez, la informacion contenida en
los documentos administrativos y, en general, toda la informacion de los organismos pu-
blicos constituye una fuente de conocimiento de primera magnitud para la participacion
eficaz de los ciudadanos en los procesos democraticos [...]. De ahi que el parametro que
en cada Estado determine el nivel de acceso a la informacion publica sea un indicador
muy relevante del grado de democracia efectiva, de la cota de democracia real de la res-
pectiva sociedad». Rodriguez Alvarez, «Transparencia y protecciéon de datos persona-
les...», pags. 53 y 54.
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sensibles que recoge el REPD y a la eliminacion de las referencias directas
que este articulo hacia a la LOPD.

Parece por lo tanto que de nuevo el legislador pierde una fantastica opor-
tunidad para adecuar los criterios de conciliacion a las realidades juridicas
que se plantean, solventando ademas los problemas interpretativos que en los
cuatro afios que lleva en vigor la norma ya se han planteado. Y es que, ade-
mas, deberia haber tenido en cuenta que desde la perspectiva de la proteccion
de datos, el REPD también ha cambiado las condiciones para el tratamiento
de determinados datos, pues si bien su articulo 86 establece la capacidad del
derecho nacional de los Estados miembros para determinar la normativa de
acceso cuando se trate de comunicar datos personales presentes en documen-
tacion publica, la construccion dogmatica de este apartado del articulo 15
LTBG sigue siendo tributaria de una visiéon muy expansiva de las normas de
proteccion de datos de caracter personal, olvidando que el REPD, si bien ha
reforzado los posibles controles de los afectados sobre sus propios datos,
también reconoce especificamente el interés publico que legitima el derecho
de acceso a la informacion, y ello deberia conducir a un mayor equilibrio en
la conciliacion de ambos derechos, que nos permita situarnos en un escenario
de mayor transparencia®.
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