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Resumen

Se abordan en este trabajo las relaciones entre publicidad y privacidad a la
luz de la nueva normativa sobre transparencia y acceso a la informacion,
con una referencia final a su juego en el acceso por los representantes
locales a la informacion.
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Disclosure and privacy in the freedom of information act
Abstract

This article deals with the relationship between disclosure and privacy in
the new Spanish freedom of information act, with a final reference to the
access to information by local representatives.

Keywords: transparency; access to information; disclosure; privacy; data
protection; local representatives.

1

Conceptos previos: el derecho a la proteccion de datos
y su relacién con el derecho a la intimidad en la jurisprudencia
constitucional y en la normativa sobre proteccion de datos

La Constitucion en su articulo 105.b), que reconoce el derecho de acceso a
archivos y registros, incluye entre sus limites la “intimidad de las personas”,
derecho consagrado en su articulo 18.1, con la maxima consideracion de de-
recho fundamental. No se refiere, por el contrario, al “derecho a la proteccion
de datos personales”.

El derecho a la proteccion de datos no estd expresamente incluido en-
tre los derechos constitucionales. Sin embargo, el Tribunal Constitucional lo
ha considerado incluido en el articulo 18.4 de la Constitucion, conforme al
cual “la Ley limitara el uso de la informdtica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus
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derechos”. Lo paraddjico es que no solo lo ha afirmado en relacion con la
regulacion de datos frente a su tratamiento informatico, sino también frente a
tratamientos no informatizados'.

Ha considerado que el derecho a la proteccion de datos es un derecho
fundamental auténomo a la par que instrumental para la efectividad de los
demas derechos fundamentales’. En particular, es autonomo respecto del de-
recho a la intimidad por referencia a una notable multiplicidad de nociones
juridicas: ambos tienen como “objetivo” garantizar la vida privada personal
y familiar y cuentan con los mismos “limites”, pero difieren en su “funcion”
(otorgar al titular del derecho un poder de control sobre los datos personales,
y no solo la posibilidad de evitar injerencias de terceros); su “objeto” (cual-
quier dato personal, y no solo los “intimos™); y su “contenido” (todas las fa-
cultades que permiten el control sobre los datos, y no solo el derecho a exigir
una abstencion de un tercero).

A mi juicio, algunas de estas categorias resultan un tanto indefinidas y
reiterativas, y no responden en todos los casos a categorias suficientemente de-
cantadas en la doctrina constitucional. Y ademads, pese a la voluntad del Tribu-
nal Constitucional por marcar dogmaticamente sus diferencias, hay una notoria
contradiccion entre la enfatica proclamacion de la autonomia del derecho a la
proteccion de datos, y la recurrente intercambiabilidad de ambos derechos en
la argumentacion ad casum. Por encima de las diferencias teoricas trazadas por
el Tribunal Constitucional en su Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, en la
jurisprudencia constitucional las diferencias parecen diluirse’.

1. En efecto, el Tribunal Constitucional ha considerado que la Ley Orgénica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (en adelante, LOPD), y, en su
momento, su antecedente, la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del trata-
miento automatizado de datos de caracter personal (en adelante, LORTAD), dan cumplimiento
al mandato del art. 18.4 CE (STC 292/2000, de 30 de noviembre). Sin embargo, a diferencia
de su predecesora, la LOPD extiende su objeto a los tratamientos no automatizados de datos
personales, lo que contrasta con la referencia exclusiva a la informatica del art. 18.4 CE.

2. STC 254/1993, de 20 de julio.

3. Desde el punto de vista procesal, la eleccion del fundamento constitucional invocado
(parrafo primero frente a parrafo cuarto del art. 18) ha dependido, en la practica, de la fase del
proceso informativo en juego, de modo que la obtencion de datos personales sin el consen-
timiento de su titular ha sido enfocada normalmente desde el prisma de su conformidad con
el derecho a la intimidad, considerandose invariablemente que la injerencia que ello supone
en este derecho puede encontrar justificacion en principios constitucionales (destacadamente,
en la necesidad de garantizar el cumplimiento del deber de contribuir a los gastos publicos),
y que la injerencia sera proporcionada en la medida en que el posterior tratamiento de la
informacion se limite a la satisfaccion de dicho objetivo, y se realice con todas las garantias
que recoge la normativa sobre profeccion de datos. Cuando el recurso se ha centrado en una
irregularidad ya no en la fase de obtencion, sino en la de tratamiento de datos, entonces ha
sido cuando los demandantes han apelado directamente a los principios y derechos que les
brinda la normativa sobre proteccion de datos, y es entonces cuando el Tribunal Constitucio-
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En mi analisis, el reconocimiento como un derecho autonomo ha veni-
do muy ligado a la idea que dio origen al nacimiento de la regulacion sobre
proteccion de datos, segun la cual datos “no intimos” —presuponiendo asi una
naturaleza intrinsecamente intima de determinadas informaciones, en que la
intimidad no actuaria como una finalidad o resultado a preservar, sino que
podria definirse, de manera cuantitativa, espacial o geografica—y en aparien-
cia “inofensivos”, cruzados entre si, con las posibilidades que permite la in-
formatica, permiten generar perfiles que condicionen la vida social de las
personas. Una consecuencia del méximo calado de esta concepcion es que el
concepto de dato personal se ha tornado omnicomprensivo. En efecto, hasta
el momento, el concepto de dato personal ha venido siendo interpretado de la
forma mas amplia posible, con un cada vez mas manifiesto exceso respecto a
su sentido originario, fuente de cruciales consecuencias juridicas para nuestro
objeto de estudio, por su potencial efecto impeditivo de toda revelacion de
informacion publica en la que figure el nombre de una persona. La normativa
comunitaria —y, siguiéndola, las normativas estatales, entre ellas la espafiola—
define dato personal como “toda informacion sobre una persona fisica identi-
ficada o identificable”. En Espana, la LOPD acoge asimismo la definicion de
dato personal de la Directiva®. Debe sefalarse, en todo caso, que lo que si es
meridiano es que el concepto de dato personal se reserva por el legislador a
los relativos a personas fisicas, e incluso no a todos ellos, pues el Reglamento
de desarrollo de la LOPD parece intentar —con insuficiencia de rango— una
reconduccion para excluir de la proteccion los datos relativos a la gestion

nal ha apelado al derecho a la proteccion de datos como derecho autéonomo, a la par que ins-
trumental. Vid. el estudio de jurisprudencia en mi trabajo Datos personales y Administracion
Publica, Civitas, Madrid, 2005, pp. 69-115.

4. Articulo 3.a), desarrollada en el articulo 5.1.f) y 5.1.0) RLOPD. Sin embargo, esta
aproximacion omnicomprensiva no es del todo pacifica, y al respecto hay que destacar la
excepcional importancia de la Opinidon 4/2007 sobre el concepto de dato personal, adoptada
el 20 de junio de 2007 por el Grupo de trabajo sobre proteccion de datos del articulo 29. Parte
de la constatacion de que el legislador comunitario pretendié adoptar una nociéon amplia de
dato personal, pero no ilimitada. Y resulta clave la interpretacion que debe darse a “sobre”
(relating to), y que puede abarcar informaciones que dicen algo de una persona por su conte-
nido, su finalidad o su resultado, pero no todas aquellas que llevan simplemente asociado un
nombre, pero no se refieren a una persona. Se requiere, por tanto, un analisis ad casum. Sin
embargo, por el momento, no ha sido seguida por el Tribunal de Justicia, que, como hemos
sefialado, considera que, conforme a la propia jurisprudencia del TEDH en torno al articulo 8
CEDH, los datos econdmicos o profesionales tienen también esta consideracion. Se trata de
un debate abierto a nivel mundial, con importantes implicaciones respecto de la transparencia
y el acceso a la informacion oficial, en el que por ahora prevalece la consideracion de toda
informacion asociada al nombre de una persona como informacion personal bajo la garantia
del derecho a la proteccion de datos, si bien la mayor o menor proximidad al circulo de lo
“intimo” tiene una incidencia decisiva en el momento de la ponderacion con otros derechos,
bienes o principios.



empresarial. Asi, ha excluido en su articulo 2 de su &mbito de aplicacion el
tratamiento de datos referidos a personas juridicas, y los ficheros que se limi-
ten a incorporar los datos de las personas fisicas que presten sus servicios en
aquellas, consistentes unicamente en su nombre y apellidos, las funciones o
puestos desempefiados, asi como la direccion postal o electronica, teléfono y
numero de fax profesionales (datos de contacto). Asimismo, los datos relati-
vos a empresarios individuales, cuando hagan referencia a ellos en su calidad
de comerciantes, industriales o navieros, también se entenderan excluidos del
régimen de aplicacion de la proteccion de datos de caracter personal®. Como
veremos, esta disposicion ha tenido una influencia decisiva en la mencion de
la LTBG a los datos “meramente identificativos”.

También resulta clave, como se vera al analizar la regulacion de las rela-
ciones entre transparencia y proteccion de datos, la distincion que establece la
LOPD, como antes hiciera la LORTAD, entre tipos de datos personales. Traza
lo que podriamos considerar tres circulos concéntricos de proteccion, en fun-
cion de la naturaleza de los datos, que llevan asociados un diferente régimen
en la verificacion del principio del consentimiento y del régimen de medidas
de seguridad y sanciones. Podriamos asi distinguir tres categorias de datos:
un circulo externo, integrado por los datos contenidos en “fuentes accesibles
al publico” (se sigue un sistema de lista cerrada, que incluye los datos que han
sido objeto de publicidad oficial)®; un circulo interno, al que pertenecen los
llamados “datos especialmente protegidos™’; y un circulo medio, en el que se
integran el resto de datos personales. De este modo, el contenido del derecho
a la proteccion de datos se modula en funcién del objeto, esto es, del tipo de
datos de que se trate, y de la repercusion que pueda tener en la vida social y
econdmica su flujo informativo: en unos casos, constituyen un presupuesto
de la misma (datos contenidos en fuentes accesibles al publico), mientras que
en el polo opuesto pueden constituir un obstaculo para el libre desarrollo de
la personalidad del individuo y del ejercicio de sus derechos fundamentales
(datos especialmente protegidos).

5. Y es que, por ejemplo, jel dato de consumo eléctrico de un comercio es realmente
un dato personal si se trata de un empresario individual, y deja de serlo si se ha constituido
como sociedad? El problema es la insuficiencia de rango para recortar el &mbito definido por
la propia LOPD —bien que en realidad lo que haga el Reglamento es retomar soluciones apor-
tadas por la Agencia espafiola de proteccion de datos y/o la jurisprudencia—, lo que explica
la ambigiiedad que supone excluir estas categorias de datos, no de la proteccion de la LOPD
y la aplicacion de sus principios y derechos, sino del ambito de aplicacion del propio Regla-
mento, lo que, en realidad, genera una gran inseguridad juridica y revela que en este, como
en otros puntos, se ha intentado decir por reglamento lo que hubiera correspondido hacer, en
su caso, al legislador.

6. Art.3j) LOPD.

7. Art. 7 LOPD.
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2

La regulacion de las relaciones entre transparencia
y acceso a la informacion e intimidad
y proteccion de datos en la normativa
sobre transparencia

21

Un apunte acerca de la regulacién del limite
por protecciéon de datos personales en la tramitaciéon
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno (LTBG)

La redaccion final del art. 15 LTBG difiere de la que proponia el Anteproyecto.
En efecto, el Anteproyecto de LTBG, de forma claramente continuista con los
anteproyectos del anterior Gobierno socialista, se hacia eco, de forma sintética,
de los principios reconocidos en el Derecho comparado®. Se regulaba de forma
particularizada la limitacion dimanante del derecho a la proteccion de datos
conforme al siguiente esquema. En primer lugar, se incluia una determinacion
de la normativa aplicable, conforme a la cual las solicitudes de informacion
que contuvieran datos personales de terceros se regirian por la normativa sobre
transparencia, y solo en el caso de que los tnicos datos contenidos fueran los
del propio solicitante de informacion seria de aplicacion la normativa sobre
proteccion de datos (que regula el también llamado derecho de acceso del in-
teresado a sus datos personales obrantes en un fichero de terceros). En el caso
de que la informacién solicitada contuviera datos especialmente protegidos
(categoria acufiada en la normativa sobre proteccion de datos), la regla era la
denegacion del acceso salvo consentimiento expreso del afectado. Con caracter
general, y salvo concurrencia de circunstancias particulares, prevalecia el de-
recho a acceso respecto de los datos no intimos directamente relacionados con
la organizacion, funcionamiento o actividad publica del 6rgano. En los demaés
casos, habia que ponderar entre el interés publico de la informacion y el sacrifi-
cio que su conocimiento supusiera para la privacidad de las personas afectadas.
El tratamiento posterior de los datos quedaba sometido a la normativa sobre
proteccion de datos’.

8. Estudiados y formulados como propuesta por mi parte en Transparencia y acceso a la
informacion publica en Espania: andlisis y propuestas legislativas, Fundacion Alternativas,
Madrid, 2011, p. 39.

9. Articulo 11 del Anteproyecto.
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Esta regulacion recibié buena acogida por las organizaciones y asocia-
ciones'’, a la que también yo me sumé desde la doctrina''.

Sin embargo, el Informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
(AEPD) marc6 por completo la regulacion sobre las relaciones entre acceso
y privacidad, hasta el punto de que contenia como conclusion una propues-
ta de redaccion alternativa del articulo, que seria acogida por el Gobierno,
sustituyendo la redaccion anterior, en los términos y con las debilidades que
veremos. Puedo avanzar que se tratd, a mi juicio y como trataré de argu-
mentar mas adelante, de un informe y una propuesta con graves defectos de
entendimiento de la logica del derecho de acceso a la informacion'?, que fue
asumido de forma acritica por el Gobierno y que introdujo graves distorsiones
en la regulacion’’. Ademas se anadio, a sugerencia de la AEPD, una disposi-

10. Ni en el Informe sobre la consulta ptblica electronica ni en ninguno de los dos informes
de la Oficina del representante para la libertad de los medios de comunicacion de la Organizacion
para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), ni en el Informe de la Asociacion Espa-
fola de Archiveros de la Funcion Publica, tan criticos en los demas aspectos nucleares del texto,
se hacia ninguna observacion. La Coalicion pro Acceso consideraba que debia integrarse mejor
el derecho de acceso y el derecho a la proteccion de datos y, en coherencia con la Exposicion de
Motivos de la LTBG, establecerse que en el caso de que la informacion contuviera datos especial-
mente protegidos, en lugar de determinar la negativa automatica a conceder el acceso, se aplicara
un test de dafo, de ponderacion y de interés publico de la divulgacion.

11. En el diario ABC de 30 de abril, publiqué un articulo titulado “Transparencia: la hora
de la verdad”. Juzgaba que habia de acogerse muy positivamente la regulacion de las rela-
ciones entre transparencia y proteccion de datos. En mi articulo “El Anteproyecto de Ley de
Transparencia”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, junio 2012, nim.
30, pp. 28-40, daba una valoracion muy favorable. Afiadia: “el unico matiz es que se prevé
que en los casos de datos no especialmente protegidos pero tampoco directamente relacio-
nados con la organizacion, el funcionamiento o la actividad publica del 6rgano (donde, por
cierto, habria que entender incluidas las agendas de los altos cargos), se otorgue el acceso si
tras una ponderacion suficientemente razonada el drgano competente para resolver considera
que no se perjudica ningtn derecho constitucionalmente protegido (siendo asi que nos parece
deberia mas bien llamarse a una ponderacion entre los derechos en juego y la transparencia,
en la medida en que el derecho a la proteccion de datos es en si un derecho auténomo cons-
titucionalmente protegido, y no solo un derecho instrumental, por lo que se incurre en una
contradiccion lo6gico-juridica)” (p. 36).

12. El Informe, en realidad, aproveché materiales de diversos informes anteriores, con el
grave defecto de que se proyectaban sobre realidades particulares o, directamente, diversas,
como fue el Informe emitido el 25 de octubre de 2011 al Real Decreto 1708/2011, de 18 de
noviembre, por el que se establece el Sistema Espaiiol de Archivos y se regula el Sistema de
Archivos de la Administracion General del Estado y de sus Organismos Publicos y su régi-
men de acceso, pensado en realidad en la l6gica del acceso a documentos en archivos histo-
ricos por razones culturales, y no en el acceso a informacion “viva” para el conocimiento y
control de la gestion publica.

13. Y, a mi juicio, confirmo las prevenciones que se podian tener —y yo mismo habia ma-
nifestado en otros trabajos— contra la opcion de designar a la AEPD también como 6érgano in-
dependiente de control en materia de transparencia y acceso a la informacion. Asi, en Trans-
parencia y acceso a la informacion publica en Espaiia: andlisis y propuestas legislativas,
Fundacion Alternativas, Madrid, 2011, p. 47 [en que sefialaba entre los inconvenientes que
“la AEPD ha nacido como institucion especializada en la proteccion de datos. Al extender su
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cion adicional quinta sobre colaboracion con la AEPD, que prevé que esta 'y
el CTBG adopten conjuntamente las resoluciones que sean necesarias a fin de
determinar los criterios de aplicacion de estas reglas, en particular en lo que
respecta a la ponderacion del interés publico en el acceso a la informacion y
la garantia de los derechos de los interesados cuyos datos se contuviesen en la
misma, de conformidad con lo dispuesto en esta norma y en la LOPD.
Durante la tramitacién parlamentaria, el precepto obtuvo una atencion
discreta en las comparecencias de expertos ante la Comision Constitucional,
en las que basicamente se discutio si era acertado que el precepto determinara
cudndo era de aplicacion a una solicitud la LTBG y cuédndo lo era la LOPD,
de una parte; y si procedia tener en cuenta el interés particular que pudiera
ostentar el solicitante de informacion a la hora de la ponderacion, de otra'“.
El debate entre los grupos parlamentarios fue también escaso, y se limito,
basicamente, a recalcar, por parte de los grupos minoritarios de oposicion
que habian presentado enmiendas a la totalidad (IU, ICV-EUiA, CHA: La
Izquierda Plural y Union Progreso y Democracia), la contradiccion entre el

competencia a la informacion, se corre el riesgo (que se ha hecho sentir en otros sistemas)
de que continte actuando en una logica ‘defensiva’ y lleve a cabo por ello una interpretacion
restrictiva del principio de transparencia y publicidad cuando la informacion contiene datos
personales”] y p. 48 [en que senalaba que en caso de optarse por la AEPD “seria necesario
fijar que la Agencia integrara claramente la idea de que en adelante es una entidad de trans-
parencia y proteccion de datos. Se requeriria una nueva cultura que fuera acompafiada de una
nueva organizacion interna que reflejara esta dualidad y, en su caso, de un reciclaje formativo
de una parte de su personal”].

14. Eltema fue abordado solo por algunos de los comparecientes: por el director de la AEPD,
por la directora de la Autoridad Catalana de Proteccion de Datos, por el profesor SANTAMARIA
Pastor y por mi mismo. El director defendié la regulacion, como no podia ser de otro modo
tratandose de la asuncion plena de la propuesta de la AEPD. Advirtio reiteradamente que la
proteccion de datos no podia servir para denegar automaticamente el acceso, ni ser vista como
un obstaculo para la transparencia. Apuntd también que los criterios introducidos en el aparta-
do cuarto no eran exhaustivos y cabria introducir otros, como por ejemplo la prevalencia de la
publicidad de las informaciones sobre personas que realicen actividades publicas en relacion
con las mismas. Recomendo, finalmente, la supresion del apartado primero, pues podria ser
interpretado como una peor posicion del afectado a la informacion en que figure su nombre
que de los terceros (ya que el derecho de acceso de la LOPD tiene un alcance mas limitado en
su objeto que el de la LTBG). La directora de la Autoridad Catalana de Proteccion de Datos
recomendo la introduccion entre los criterios de ponderacion de la mayor proteccion de los
datos de los menores, y propugnoé también la supresion o mejora de la redaccion del apartado
primero, que recogia que era la normativa de transparencia la reguladora del acceso por terce-
ros a informacion que contuviera datos personales. El profesor SANTAMAR{A PAsTOR manifesto
la necesidad de dar una mayor proteccion a los datos personales no especialmente protegidos,
para salvar la informacion personal de la mera curiosidad ajena, y la pertinencia de exigir, por
ello, la motivacion de las solicitudes y la existencia de un interés legitimo. Por mi parte, puse de
relieve los aspectos positivos y negativos de la nueva redaccion, recalcando entre los segundos
el desenfoque que supone dar entrada como criterio para la ponderacion a la consideracion de
circunstancias referidas al concreto solicitante, en sentido opuesto, pues, al defendido por el
profesor SANTAMARIA, como enseguida trataré de argumentar.



reconocimiento como derecho fundamental del derecho a la proteccion de
datos, por una discutible interpretacion del articulo 18.4 CE, y la negativa del
Gobierno a extraer el derecho de acceso del 20.4 CE, en virtud de un similar
mecanismo hermenéutico, interpretando ademas que, al no hacerlo, se deja en
peor posicion a efectos de valoracion ponderada al derecho de acceso en los
casos de colision con el derecho a la proteccion de datos.

Finalmente, el precepto no recibido muchas enmiendas. Tan solo siete en
el Congreso de los Diputados, y de caracter menor'®, de las que tnicamente
fue aceptada la inclusion entre los criterios de ponderacion de la mayor garan-
tia de reserva en el caso de datos de menores'. Y dos en el Senado'’, una de
ellas erronea, y la otra, que fue aceptada, de supresion del apartado primero,
que establecia la indicacion de la normativa aplicable a los casos de solicitud
de informacidn que contuviera datos personales.

2.2
Normativa aplicable

Una de las ensefanzas del derecho supranacional y comparado es que la nor-
mativa sobre acceso a la informacion, y no la normativa sobre proteccion
de datos, es de aplicacion a las solicitudes de informacion realizadas por un
tercero distinto del afectado. A esta regla generalizada se ha llegado por vias
diferentes: en unos casos lo disponen asi las leyes reguladoras, que a veces

15. Salvo la 335 del Grupo Parlamentario Union Progreso y Democracia en el Congreso,
que proponia la supresion del articulo, excepto en lo relativo a la determinacion de la norma-
tiva aplicable. Asi, respecto del apartado primero, la 406 del Grupo Parlamentario Catalan
(Convergéncia i Unid) en el Congreso y 176 en el Senado, para aclarar que la normativa
sobre proteccion de datos tinicamente se aplica cuando la informacion contiene solo datos
del solicitante, y la 469 del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso, de supresion
por innecesaria. Del apartado segundo, la 150 de Esquerra Republicana de Catalunya para
equiparar a la posibilidad de publicidad de datos intimos en los casos previstos en una ley
aquellos contemplados en una norma de derecho comunitario. La 407 del Grupo Parlamen-
tario Catalan (Convergéncia i Unid) y 279 del Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) en el
Congreso, que proponian incluir la audiencia a terceros afectados —contemplada con caracter
general en la regulacion del procedimiento—. La 149 de Esquerra Republicana de Catalunya
proponia la creacion por la Administracion Publica de una base de datos donde todas las per-
sonas, fisicas y juridicas, pudieran registrar un correo electronico para ser informadas en un
plazo maximo de 48 horas de la publicacion de datos que afectara a su persona o propiedades,
a cualquier ambito donde tuviera un interés particular, o sobre cualquier institucion sometida
ala LTBG.

16. Con base en la 407 del Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i Unio) en el Con-
greso.

17. La 251 del Grupo Parlamentario Popular en el Senado, porque proponia la misma re-
daccion del parrafo 4 ya contemplada en el Proyecto.
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—como en el caso francés— han debido ser modificadas para aclararlo expre-
samente, y en otros han tenido que ser las interpretaciones de las autoridades
independientes y/o de los tribunales las que aclaren esta regla, no sin —a me-
nudo— una previa polémica'®.

La precision es tanto mas importante por cuanto la normativa sobre pro-
teccion de datos contempla un homoénimo “derecho de acceso”, acogido en
Espafa en el articulo 15 LOPDY. Ciertamente los presupuestos —un trata-
miento de datos personales desde un fichero—, la titularidad de este derecho
—el interesado, entendiendo por tal aquella persona sobre la cual gira la in-
formacion—, el obligado —el responsable del fichero—, el alcance —informa-
cion de sus datos de caracter personal sometidos a tratamiento—, el origen de
dichos datos, asi como las comunicaciones realizadas o que se prevé hacer
de los mismos presupuestos, las condiciones de ejercicio y su garantia — re-
clamacion ante la correspondiente Agencia de Proteccion de Datos—. Sin em-
bargo, la similitud en el nombre y el amplio desconocimiento de la normativa
sobre proteccion de datos —y mayor atn de la normativa sobre acceso y de sus
relaciones con ella—, el silencio de la LOPD al respecto”, y la experiencia de

18. Sobre el tema, véase in extenso mi trabajo Publicidad y privacidad de la informacion
administrativa, Civitas, Madrid, 2009, pp. 23 a 161.

19. La informacion puede obtenerse mediante la mera consulta de los datos por medio de su
visualizacion, o la indicacion de los datos que son objeto de tratamiento mediante escrito, copia,
telecopia o fotocopia, certificada o no, en forma legible o inteligible, sin utilizar claves o codigos
que requieran el uso de dispositivos mecéanicos especificos. El derecho solo puede ser ejercitado
en intervalos no inferiores a doce meses, salvo que el interesado acredite un interés legitimo al
efecto, en cuyo caso podra ejercitarlo antes. Este derecho esta desarrollado en los articulos 27 a 30
del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, de desarrollo de la LOPD.

20. En efecto, la LOPD no hace ninguna conexidn expresa con la normativa sobre acce-
so. Se limita en su articulo 11.2.a) a permitir la comunicacién de datos sin consentimiento
del afectado “cuando la cesion esta autorizada en una ley”, sin especificar si ha de tratarse
de leyes sectoriales que determinen casos concretos en que esté permitida (por enlazar
con un fundamento constitucional, de acuerdo con la doctrina de la STC 292/2000, de 30
de noviembre), o si puede incluirse bajo su manto la legislacion general sobre acceso a la
informacion publica, como se interpreta en el propio derecho comunitario (el propio Con-
sejo de Estado hizo esta misma constatacion en su Informe). EI Reglamento de la LOPD
ya avanzo la solucion en su desarrollo del articulo 15 LOPD, al disponer en su articulo
27.3 que “el derecho de acceso es independiente del que otorgan a los afectados las leyes
especiales y en particular la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”, ya que como es
sabido el derecho asi llamado de acceso a la LRJPAC es precisamente el enunciado en el
articulo 35.h) y desarrollado en el articulo 37 de dicha Ley [pues el derecho del 35.a) (“a
conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacién de los procedimientos en los
que se tenga la condicion de interesados, y obtener copias de documentos contenidos en
ellos”) no tiene ese nombre], que una vez en vigor la LTBG queda remitido in tofum a la
misma. Puede decirse que la cuestion es también pacifica entre la doctrina especializada,
pero no cabe afirmar lo mismo en el conocimiento (o desconocimiento) general del grueso
de los aplicadores del derecho, de tal modo que una prevision como la contemplada en el
articulo 15.1 LTBG puede resultar clarificadora.



que en el derecho supranacional y comparado la cuestion no ha sido pacifica
en los inicios, aconsejaron al Gobierno establecer de forma expresa esta pre-
vision en lo que era el apartado primero del articulo dedicado a la proteccion
de datos en los anteproyectos y en el Proyecto.

Ciertamente, la determinacion del sistema de fuentes y de las relaciones
entre una ley organica y una ley ordinaria se desprende de las reglas cons-
titucionales de reparto de competencia material, y no es tarea en principio
propia de una ley ordinaria, pero cabe concluir que en pro de la seguridad
juridica una prevision al respecto, siquiera con mero caracter interpretativo
de esas reglas generales constitucionales, habria sido conveniente.

La redaccion inicial del Anteproyecto decia: “cuando la solicitud de
acceso se refiera a informacién publica que contenga datos de caracter per-
sonal se aplicardn las disposiciones previstas en esta Ley. No obstante, se
aplicard la normativa de proteccion de datos personales cuando los datos
que contenga la informacion se refieran Uinicamente al solicitante”. Se le
afiadio, siguiendo la propuesta de la AEPD, la coletilla: “sin perjuicio de
que, en este caso, el otorgamiento del acceso permita el conocimiento por el
solicitante no solo de los datos que contenga la informacion de los que sea
titular, sino de esta en su totalidad”. Pero en realidad, ni la redaccion inicial
ni siquiera la bienintencionada coletilla fueron del todo claras, porque no
reflejaban claramente la idea de que se trata de dos derechos distintos, que
responden a distintas 16gicas y con distintos alcances, unidos tan solo por
un mismo nombre. El propio director de la AEPD y la directora de la Au-
toridad Catalana de Proteccion de Datos, en sus comparecencias, como se
apuntd, recomendaron la supresion del apartado primero, habida cuenta de
su oscuridad. Finalmente, en el Senado fue suprimido el apartado de deter-
minacién de la normativa aplicable.

El principio, simple, es que rige la lex specialis, esto es, a la publi-
cidad activa y a las solicitudes de informacion se les aplica la LTBG (o,
en su caso, la respectiva ley autonémica de transparencia). Esto ademas
encuentra su apoyo en el art. 11.2.a) de la propia LOPD, que permite la
comunicacion inconsentida de datos personales cuando la cesion esté au-
torizada en una ley. La LOPD y su normativa de desarrollo solo son de
aplicacion cuando el interesado pretende ejercer el derecho de acceso de
dicha Ley, con sus diferentes presupuestos y alcance en mas —origen de
los datos, cesiones realizadas de los mismos— y en menos —se tiene acceso
a la informacion referida a los propios datos personales, pero no al resto
de la informacion, si la hay—.
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2.3
El acceso a datos especialmente protegidos

La LTBG establece un criterio restrictivo en relacion con el acceso a la infor-
macion que contiene datos especialmente protegidos.

La apelacion a esta categoria es un empleo consciente y voluntario de un
concepto acufiado en la normativa sobre proteccion de datos, en concreto en
la LOPD (la anterior Ley, la LORTAD, los llamaba “datos sensibles”)?'. El
articulo 7 LOPD considera como tales, siguiendo las determinaciones del de-
recho europeo, los relativos a la ideologia —incluida la afiliacion sindical—, re-
ligién o creencias, y solo pueden ser tratados con el consentimiento expreso y
por escrito del afectado. Asimismo, tienen la consideracion de datos especial-
mente protegidos los referidos al origen racial, la salud y la vida sexual. Los
datos referidos al origen racial, a la salud y a la vida sexual solo pueden ser
recabados, tratados y cedidos cuando el afectado consienta expresamente (no
es necesario en este caso que sea por escrito), o cuando asi lo disponga una
ley, por razones de interés. La propia LOPD establece excepciones particula-
rizadas al principio de consentimiento expreso referidas a los datos sanitarios.
Junto a estos datos se encuentran los atinentes a la comision de infracciones
penales o administrativas, a los que alude el mismo articulo bajo el paraguas
de su titulo “datos especialmente protegidos”, si bien tnicamente para decir
que solo pueden ser incluidos en ficheros publicos, sin dotarles de mayores
especificidades. Hay que advertir que la inclusion de las sanciones adminis-
trativas es una opcion del legislador nacional, ya que no figura en el Convenio
del Consejo de Europa num. 108 de 1981, y se prevé como potestativa en la
Directiva de proteccion de datos de 1995, en su art. 8.5, incluyendo en esta
facultad la de anadir también los datos derivados de procesos civiles. Como
puede comprobarse, y teniendo en cuenta que no hay una definicion legal de
“intimidad” y el Tribunal Constitucional espafiol ha puesto de manifiesto la
dificultad de petrificar un concepto objetivo de ella®’, es plausible afirmar
que el concepto de “dato especialmente protegido” viene a aproximarse a las
informaciones que socioldgicamente son tenidas por intimas, con sombras
de dudas sobre todo por exceso (el caso de las sanciones), en directa relacion
con su potencial altamente condicionante de las posibilidades de libre desen-

21. Para profundizar en su concepto, permitaseme la remisiéon a mi monografia Daftos
personales..., op. cit., pp. 218-223.

22. Sobre todo ello puede profundizarse en mi obra Datos personales..., op. cit., pp.
61-168.



volvimiento de la personalidad, sin obstaculos ni discriminaciones sociales
derivados del conocimiento de esta informacion sensible.

El articulo 15.1 LTBG, siguiendo de cerca al articulo 7 LOPD, distingue
entre dos tipos de datos especialmente protegidos.

En primer lugar, los datos relativos a la ideologia, religion o creencias,
para cuyo acceso se exige el consentimiento expreso y por escrito del afecta-
do, a menos que dicho afectado hubiese hecho manifiestamente publicos los
datos con anterioridad a que se solicitase el acceso. Esta coletilla recoge algo
previsto en el articulo 8 de la Directiva de Proteccion de Datos, pero omitido
en la LOPD, y puede considerarse razonable. Piénsese, por ejemplo, en acce-
der a un documento en que figuran el nombre de una persona y el sindicato
al que representa.

En segundo lugar, el caso de los datos de origen racial, salud o vida se-
xual, o relativos a la comision de infracciones penales o administrativas que
no conlleven la amonestacion publica al infractor, respecto de los cuales solo
puede autorizarse el acceso con consentimiento expreso del afectado o —y esta
es la diferencia— si aquel estuviera amparado por una norma con rango de ley.
El precepto sigue también el criterio de la LOPD vy, por lo que se refiere a la
publicidad (activa o pasiva) de las sanciones, aclara que es necesaria una ex-
presa prevision legal, salvo cuando conllevan amonestacion publica, puesto
que estos casos implican de por si una opcion del legislador por la publicidad.

La opcidn del legislador, siendo arménica con la LOPD, es un tanto “po-
sitivista”, y acaso podria pensarse que también en el caso de datos de salud o
de sanciones pudiera haber acogido un criterio ultimo de ponderacién con el
interés publico en la divulgacion, que permitiera excepcionalmente dar pre-
ferencia a este ultimo en casos muy relevantes (el estado de salud de un alto
cargo, incluyendo en particular los presidentes de Gobiernos, relacionado con
la capacidad para el ejercicio de sus funciones, y las sanciones administrati-
vas o disciplinarias impuestas a un alto cargo). Dicho de otra forma, si por
ley singular se pueden establecer casos en que prevalece la publicidad de los
datos sanitarios o sancionadores, tal vez en la ley general que regula la trans-
parencia podria haberse acogido un principio mas general de ponderacion
del interés publico en la divulgacion, en casos relacionados con otros bienes
constitucionales. De esta forma, el derecho a la intimidad (si entendemos que
es ese derecho el que se protege mediante la especial resistencia a la publi-
cidad de los datos especialmente protegidos) se convierte en el unico limite
no sometido a un criterio de ponderacion tltima con el interés superior en la
divulgacion, a diferencia del resto de los limites acogidos en el articulo 14.
No obstante, otros argumentos (la importancia de la tutela de estos datos para
garantizar la dignidad, la no discriminacion en sociedad y el libre desenvol-
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vimiento de la personalidad) y la posibilidad altima de obtener estos datos en
via judicial pueden haber aconsejado al legislador esta opcion.

A mi juicio, lo mas cuestionable es el efecto que supone respecto a la
inaccesibilidad a la informacion sobre sanciones administrativas (salvo pre-
vision legal expresa o que se trate de sanciones que conlleven amonestacion
publica), informacién que no resulta evidente que pertenezca a la intimidad
de las personas y cuyo conocimiento en ocasiones es crucial para controlar la
efectiva aplicacion por igual de la ley a todas las personas. Mas aun conside-
rando que se incluyen, si se sigue la interpretacion que se maneja en el campo
de la proteccion de datos, las sanciones disciplinarias, cuyo conocimiento
puede ser de suma relevancia publica para juzgar la actuacién administrativa.
Se ha seguido asi la solucion mas acorde con la LOPD y el mismo criterio que
lucia en el articulo 37.3 LRJAP-PAC, que consideraba que los datos relativos
a sanciones administrativas o disciplinarias no eran intimos, pero seguian la
misma regla de los datos intimos consistente en la limitacion del acceso a los
propios afectados. Solucidon que, por cierto, habia sido objeto de fuerte debate
y alguna severa critica doctrinal en el régimen anterior>.

23. Habia merecido consideraciones de todo género. Se dijo que este tipo de datos no per-
tenecen a la intimidad de las personas, y que, por ello, se trataria de una limitacion inconsti-
tucional (L. A. PoMED SANCHEZ, “El acceso a los archivos administrativos: el marco juridico y la
practica administrativa”, Revista de Administracion Publica, nim. 142, 1997, p. 467), maxime
cuando se contrapone al principio general de publicidad del proceso penal, llegando a insi-
nuarse que en realidad esta restriccion pretende evitar el control publico sobre la potestad
sancionadora y disciplinaria de la Administracion. R. PARaDA VAzQUEz (Régimen juridico
de las Administraciones Publicas y procedimiento administrativo comun, Marcial Pons, Ma-
drid, 1999, pp. 165-166) estimaba que los datos referidos a expedientes sancionadores y dis-
ciplinarios no estaban cubiertos por el concepto de intimidad. La razén de su exclusion no es
la naturaleza punitiva, porque en el proceso judicial las partes conocen los datos personales
y de este modo llegan a la opinion publica, de modo que: “Puede caber la sospecha de que
con esta limitacion no se esta protegiendo al sancionado, cuyo interés en el secreto no debe
ser superior al interés publico de la transparencia informativa, sino mas bien defendiendo del
conocimiento publico actuaciones administrativas poco claras, sobre todo cuando son negli-
gentes e indulgentes con los hechos investigados”. Por su parte, los autores que encontraban
justificada una cierta restriccion al acceso en estos supuestos apuntaban unos limites nece-
sarios. Unos, el acceso al menos a la resolucion, previa omision de los datos personales (asi,
para C. Gay FUENTES, en Intimidad y tratamiento de datos en las Administraciones Publicas,
Complutense, Madrid, 1995, deberia posibilitarse el acceso a la resolucion administrativa
que ponga fin al procedimiento, al menos previa omision de los datos personales, como ocu-
rre en los casos de las sentencias penales, y en los demas casos, habria de excluirse el acceso).
Otros, el acceso por parte de los que tienen la consideracion de parte en el procedimiento,
o incluso de todos los ciudadanos en los sectores en que se reconoce la accion popular o en
que se prevé la posibilidad de publicar las sanciones. Asi, para S. FERNANDEZ Ramos, en El
derecho de acceso a los documentos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1997, el legislador
habia considerado que la informacién contenida en expedientes sancionadores afectaba a la
intimidad de los sujetos, lo cual se justificaria en que dicha informacion implica la valoracion
de un comportamiento o conducta personal, y se trata de datos con una proteccion reforzada
en la Ley de proteccion de datos. En todo caso, apuntaba dos importantes matizaciones. En



Por lo demas, recuérdese que, tal y como dispone el articulo 5.3, esta limitacion
rige igualmente para la publicidad activa, respecto de la cual se dispone
que “cuando la informacidén contuviera datos especialmente protegidos, la
publicidad solo se llevard a cabo previa disociacion de los mismos”. Parece
que debe entenderse que, de nuevo, salvo que una ley especial lo prevea®.

2.4

El acceso a datos meramente identificativos relacionados con la
organizacion, el funcionamiento o la actividad publica del 6rgano

Como apuntamos supra, del derecho supranacional y comparado se deriva
que, como regla general, debe prevalecer la publicidad de los datos persona-
les que, sin ser intimos, estan directamente relacionados con la organizacion,
la gestion y el gasto publicos, también si contienen la mencion de la identidad
de empleados, contratistas, agentes, beneficiarios de subvenciones, de per-
misos, etc. Siempre cabe que, en un caso determinado, la publicacion pueda
suponer un perjuicio desproporcionado a la persona afectada, lo que debera
ser ponderado, en especial, a la vista de las alegaciones que esta pueda for-
mular al ser consultada, o de las peculiaridades de un colectivo, si no se lleva
a cabo dicha consulta.

El articulo 15.3 LTBG dispone que “con caracter general, y salvo que
en el caso concreto prevalezca la proteccion de datos personales u otros de-
rechos constitucionalmente protegidos sobre el interés publico en la divulga-

primer lugar, la limitacion al acceso no debia afectar a los que fueron parte en el procedimien-
to (en coherencia con lo dispuesto en el articulo 3.1 del Reglamento regulador del procedi-
miento sancionador, Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto) ni al denunciante, si concurrian
algunas de las circunstancias del articulo 31 LPC, e incluso —sefialaba— se habia defendido
que se presumiera la legitimacion alli donde se reconocia la accion popular. En segundo
lugar, habia de tenerse en cuenta que algunas sanciones son publicas, y en determinados
casos de infracciones graves la publicidad constituye propiamente una medida sancionadora,
necesaria o eventual. Si en estos casos el legislador considera que la intimidad debe ceder, el
acceso debia garantizarse incluso si en el ejercicio de su discrecionalidad en materia sancio-
nadora decide no publicar la sancion. Otros, finalmente, argumentaban que el acceso debia
concederse a los interesados (enlazando asi, en realidad, con el régimen de los documentos
nominativos en una interpretacion contra legem). En este sentido, J. F. MESTRE DELGADO,
en El derecho de acceso a Archivos y Registros administrativos [Analisis del art. 105.b) de la
Constitucion], Madrid, 1998, apuntaba que en el caso de los datos obrantes en expedientes
sancionadores o disciplinarios debia permitirse al menos el acceso a los terceros interesados,
como por ejemplo los licitadores publicos, a los efectos de conocer si alguno de los sujetos
concurrentes habia sido sancionado con una incapacidad para contratar.

24. Piénsese que aqui puede entrar la posibilidad de prevision legal de publicidad de lis-
tados de maltratadores o de defraudadores, con todo el debate juridico constitucional que
conlleva.
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cion que lo impida, se concederd el acceso a informacion que contenga datos
meramente identificativos relacionados con la organizacion, funcionamiento
o actividad publica del 6rgano”.

Al margen de la mencién al érgano —que pone una vez mas de relieve
que la LTBG tiene en mente como sujeto prototipo a la Administracion Pa-
blica— cabe destacar que el precepto mantiene la redaccion inicial salvo la
introduccion de la precision “meramente identificativos™. Su origen esta de
nuevo en la acogida de la propuesta de la AEPD, que, a su vez, trae causa
nuevamente de su querencia a una interpretacion directamente tributaria de la
normativa sobre proteccion de datos. En efecto, como sefialamos, el Regla-
mento de desarrollo de la LOPD (por cierto, extralimitindose e invadiendo
la reserva de ley), en linea con la interpretacion de la propia AEPD y por su
iniciativa, excluyd en su articulo 2.2 del concepto de dato personal los me-
ramente identificativos de las personas fisicas en cuanto trabajadores (nom-
bres, apellidos, funciones, direccion, teléfono...) y los datos de empresarios
individuales en su condicion de tales. Pero el contexto de la transparencia es
absolutamente diverso y ajeno a lo que estaba regulado en ese precepto, que
inspirado en una regla general en el derecho comparado, tenia como sentido,
precisamente, aclarar que la presencia del nombre de una persona no puede
impedir que se conozcan datos relevantes sobre la actuacion publica: no solo
identificativos de funcionarios o autoridades, sino también relativos a las de-
cisiones publicas que adoptan, lo que, a su vez, a menudo implica la mencion
de nombres de terceras personas (contratistas, beneficiarios de subvenciones,
de licencias...). Por ello, esta adicion puede complicar el entendimiento del
precepto y, llegado el caso, propiciar una gran cerrazon a la transparencia de
la actuacion publica. Cierto es que, no obstante, como veremos, el apartado
siguiente contempla un criterio general de ponderacion de la publicidad de
informacion que no contiene datos especialmente protegidos, pero el senti-
do del precepto, que condensaba las directrices generales del derecho supra-
nacional y comparado, era precisamente el de exponer como ese género de
informacion debia ser por regla general publico (jno solo en lo meramente
identificativo!). Es mas, toda la regulacion de la publicidad activa es una pura
muestra de la aplicacion de este criterio, con la prevision de publicidad en
materia de informacién institucional y organizativa (que incluye no solo la
identificacion de los responsables de los diferentes 6rganos, sino también su
perfil y trayectoria personal), los contratos, convenios y subvenciones, tam-
bién los relacionados con personas fisicas, en todos sus términos y no solo en
la identidad de las mismas, las retribuciones, indemnizaciones, resoluciones
de compatibilidad y declaraciones de bienes y actividades recibidas por altos
cargos, etc., informacion mucha de la cual de hecho ya es publica porque asi



se regula en su normativa sectorial reguladora. Muestra asi la regulacion de la
publicidad activa un acuerdo con el criterio acogido en la redaccion origina-
ria de este apartado, que coincide con el general en el derecho supranacional
y comparado. Por ello, creemos que la adicidon de la precision “meramente
identificativa” es confusa y desafortunada, y no debe interpretarse como un
portillo para atentar contra el criterio de fondo sobre el que basculan las rela-
ciones entre publicidad y privacidad®.

Por lo demas, hay que reiterar que el precepto contiene un criterio gene-
ral, pero también una excepcion (“salvo que en el caso concreto prevalezca la
proteccion de datos personales u otros derechos constitucionalmente protegi-
dos sobre el interés publico en la divulgacion que lo impida”), una prevision
afortunada que permite modular los efectos perversos del automatismo y que
entronca con la idea que estd en la base de lo que en materia de proteccion
de datos se califica “derecho de oposicion”. Y es que en efecto puede haber
casos en que la publicidad (activa o pasiva, pues debe recordarse en todo mo-
mento que las limitaciones rigen por igual para la primera, tal y como dispone
expresamente el articulo 5.3) de determinada informacion, incluso meramen-
te identificativa o de otro género, puede implicar para un individuo o para
un colectivo, atendidas sus circunstancias especiales, un grave perjuicio (a
veces, incluso, un riesgo para su vida e integridad fisica, como en el caso del
puesto de trabajo de personas objeto de amenaza).

25

Ponderacion general entre publicidad y proteccion
de datos personales ordinarios

La LTBG dispone que “cuando la informacién solicitada no contuviera datos
especialmente protegidos, el 6érgano al que se dirija la solicitud concedera el
acceso previa ponderacion suficientemente razonada del interés publico en
la divulgacion de la informacion y 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”. Esta ultima referencia a los
derechos del afectado, y en particular al de proteccion de datos, debe interpre-
tarse teniendo en cuenta que, como ha declarado el Tribunal Constitucional,

25. Quizas consciente de la absoluta restriccion introducida por la mencion a lo “mera-
mente identificativo” o de su desenfoque, el propio director de la AEPD apunt6 en su com-
parecencia que los criterios introducidos en el apartado cuarto no son exhaustivos y cabria
introducir otros, como por ejemplo la prevalencia de la publicidad de las informaciones sobre
personas que realicen actividades publicas en relacion con las mismas...
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entre otras, en la sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, y antes apuntamos,
el derecho a la proteccion de datos es a la par autonomo e instrumental para
la tutela de otros derechos (desde la integridad fisica a la libertad sindical, la
no discriminacion, etc.)*.

Se trata, pues, de un criterio general de ponderacion. Desde luego, mien-
tras mayor sea el grado de ponderacion legislativa, mayor lo sera el de segu-
ridad juridica, y en ese sentido, consideramos que las normas que llevan a su
articulado estos principios basicos de ponderacion contribuyen a este objetivo
y son, por ende, modelos a imitar. Ello no evita que siempre haya casos en
que el juicio ponderativo revista dificultad, y por ello debe abordarse caso por
caso, por parte del aplicador. Por supuesto, siempre habra zonas de sombra, a
menudo relacionada con los datos personales generados en las relaciones de
sujecion general y especial entre Administracion y ciudadanos. En particular,
(deben o no ser publicos los resultados del ejercicio de potestades tributarias?
Al 1gual que ocurria con las potestades disciplinarias, también en este caso
se trata de una materia de relevancia para el control de la gestion publica, y
la garantia de su correccion y de la aplicacion no discriminatoria del derecho
y la distribucion de las cargas. Lo ideal es que se llegue a una solucion legis-
lativa como fruto de un debate politico y social. Sobre los primeros, como
hemos visto, ya la LTBG parece haberse pronunciado en contra —bien que con
el portillo abierto de la posibilidad de publicidad cuando sean sanciones que
conlleven amonestacion publica o lo prevea una ley—. Sobre las potestades
tributarias, ha de constatarse que el conocimiento de los ingresos publicos
constituye la otra cara del gasto publico y resulta clave para “auditar” la ges-
tion publica, si bien las soluciones de los diversos ordenamientos son diver-
gentes —en algunos casos se hace publico el listado de contribuyentes, incluso
por Internet, y en otros no—, como lo es, mas en general, la respuesta a si los
datos economicos forman parte de la intimidad®’.

26. Laredaccion acogida a propuesta de la AEPD supone una modificacion en la redaccion
del Proyecto, que comenzaba con un significativo “asimismo” que enlazaba con el apartado
anterior. La idea inicial era que el criterio de la ponderacion era el que regla para aquellos ca-
sos en que no se tratase de datos personales relacionados con la organizacion, funcionamien-
to o actividad publica del 6rgano, precisamente porque en el apartado anterior ya el propio
Proyecto habia llevado a cabo la ponderacion por si mismo a favor de la transparencia. Como
se acaba de exponer, la adicion de la coletilla “meramente identificativos” ha conducido a
enturbiar fuertemente la comprension y el sentido de ambos apartados.

27. Sobre el particular, véase J. A. SANTAMARTA PASTOR, “Sobre derecho a la intimidad, se-
cretos y otras cuestiones innombrables”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim.
15, 1985, pp. 159-180. En su comparecencia ante la Comision Constitucional, se mostro
contrario a la publicidad de estos datos por via del ejercicio del derecho de acceso. Me re-
mito también a mis consideraciones en Datos personales y Administracion Publica, Civitas,
Madrid, 2005, pp. 91-115.



La oscuridad se hace mucho mayor si se compara el término de ponde-
racion correctamente empleado en la formulacion inicial (“el interés ptblico
en la divulgacion de la informacién™) con los criterios que, en un intento de
aportar mas luz al aplicador, tan encomiable como errado, han sido aportados
por la AEPD y acogidos por el Gobierno en el Proyecto y, de ahi, transforma-
dos en ley. En efecto:

Por una parte, como reconoce directamente el Informe de la AEPD, se
llevan a la LTBG criterios extraidos del andlisis que la AEPD realiz6 en 2011
de la normativa sobre patrimonio historico y archivos —noétese, por cierto,
que el estrambote que suponen se manifiesta en la propia terminologia, no
apoyada en el concepto de informacidn, como el resto de la LTBG, sino en el
de documento, como lo hace la legislacion de patrimonio historico y archivis-
tica—. Dichos criterios son (articulo 15):

a) El menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los
plazos establecidos en el articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Historico Espariol.

Conforme dispone dicho articulo, “los documentos que contengan datos
personales de caracter policial, procesal, clinico 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 afos, a partir de la fecha
de los documentos”. La acogida de este criterio es un despropdsito por varios
motivos. En primer lugar, por cuanto, como puede comprobarse, esos plazos
se predican en la LPHE de datos que por su naturaleza pueden calificarse de
intimos o especialmente protegidos, y a los que, por ello, no puede acceder-
se sin el consentimiento del interesado; por tanto, para datos especialmente
protegidos, para lo “intimo”, y no para el resto de datos personales. Y ahora,
en la LTBG, ademas, se prevén como de aplicacion no a los datos “intimos”
o “especialmente protegidos”, sino a los que no lo son. En segundo lugar, por
cuanto se trata de uno de los preceptos que mas problemas han causado en
nuestro ordenamiento administrativo desde su aprobacion, por su ambigiie-
dad o, dicho de forma directa, su incoherencia. En efecto, los archiveros, los
investigadores, los estudiosos de la memoria historica, llevan décadas de-
vanandose los sesos para tratar de interpretar como debe ser aplicado. (A
quién corresponde acreditar la fecha de 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 competencias para ello ni obli-
gacion de solicitarla? Ante esta dificultad, ;debe acudirse directamente a la
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regla de los cincuenta afios desde la fecha de elaboracion de los documentos,
llegando al resultado de que terceros puedan acceder a datos intimos de per-
sonas vivas??® El sinsentido alcanza su “esplendor” si se tiene en cuenta que,
por una parte, la LTBG ha renunciado, como sabemos, a establecer plazos
para la vigencia de las limitaciones, y, por otra, con la modificaciéon de la
disposicion adicional primera en su paso por el Congreso de los Diputados, la
LTBG ha extendido su ambito de aplicacion a toda la informacion, cualquie-
ra que sea el archivo en el que obre (desde los de oficina o gestion hasta los
histéricos), de tal modo que deberia entenderse derogado el propio articulo
57 LPHE, lo que no se hizo. Sin embargo, esta referencia a la LPHE no se
corrigio a la par que se modificaba la disposicion adicional primera, de modo
que aumenta la confusion en algo, la determinacion de la normativa vigente y
aplicable, que deberia estar dotado de la maxima claridad. Es més, el CTBG

28. Para tratar de solventar estas “dudas” interpretativas, el articulo 28 del Real Decreto
1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el Sistema Espafiol de Archivos y se
regula el Sistema de Archivos de la Administracion General del Estado y de sus Organismos
Publicos y su régimen de acceso, reguld la llamada “solicitud de consulta de documentos
de acceso restringido por contener datos personales”, del siguiente modo: “1. La solicitud
de acceso a documentos que contengan datos personales referidos exclusivamente al propio
solicitante se regira por la normativa de proteccion de datos personales. 2. El acceso a los do-
cumentos que contengan datos personales que puedan afectar a la intimidad o a la seguridad
de las personas, o que tengan la consideracion de especialmente protegidos en los términos
de la normativa de proteccion de datos personales, incluyendo los que se encuentren en pro-
cedimientos o expedientes sancionadores, serd posible siempre que medie el consentimiento
expreso y por escrito de los afectados. No obstante, seran accesibles los documentos con
datos personales que puedan afectar a la seguridad o intimidad de las personas cuando hayan
transcurrido veinticinco afios desde el fallecimiento de los afectados. Si este dato no cons-
tara, el interesado debera aportar la correspondiente certificacion expedida por el Registro
Civil. Cuando no fuera posible conocer la fecha o el hecho del fallecimiento y el documento
o documentos solicitados posean una antigiiedad superior a cincuenta arios, el acceso se
concederd si, atendidas las circunstancias del caso, se entiende razonablemente excluida
la posibilidad de lesion del derecho a la intimidad personal y familiar o el riesgo para la
seguridad del afectado y siempre de conformidad con la normativa de proteccion de datos.
3. El acceso a documentos que contengan datos nominativos o meramente identificativos de
las personas que no afecten a su seguridad o su intimidad, sera posible cuando el titular de
los mismos haya fallecido o cuando el solicitante acredite la existencia de un interés legiti-
mo en el acceso. A estos efectos, se entendera que poseen interés legitimo quienes soliciten
el acceso para el ejercicio de sus derechos y los investigadores que acrediten que el acceso
se produce con una finalidad histdrica, cientifica o estadistica. 4. Se concedera el acceso a
documentos que contengan datos de caracter personal, sin necesidad de consentimiento de
sus titulares, cuando se proceda previamente a la oportuna disociacion, de los datos de modo
que se impida la identificacion de las personas afectadas. 5. La informacion que contenga
datos de caracter personal inicamente podra ser utilizada para las finalidades que justificaron
el acceso a la misma y siempre de conformidad con la normativa de proteccion de datos”.
El Gobierno socialista de la IX Legislatura, el viernes antes de las elecciones del 20 de no-
viembre, traslad6 a este articulo, como se ve, lo que habia sido la regulacion de las relaciones
entre publicidad y proteccion de datos de su frustrado Anteproyecto de Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica.



ha obviado el cambio operado en la tramitacién en el Congreso y considerado
que la normativa sobre archivos estatal y autondémica, incluyendo el articulo
57 LPHE, sigue vigente y es normativa especial que desplaza en el &mbito de
los archivos la aplicacion de la Ley de Transparencia® y, ademas, que tiene su
propio sistema de recursos (los generales) que llevan a la inadmisibilidad de
las reclamaciones que se presenten ante el CTBG™. La situacion es alin mas
confusa para los aplicadores autonémicos o locales, que, a la hora de resolver
el conflicto entre transparencia y proteccion de datos, deberan aplicar un cri-
terio temporal que da lugar a resultados inconstitucionales contenidos en una
ley, la LPHE, estatal, de desconocida vigencia, pero ahora trasladado al am-
bito autondmico por la remision hecha por la LTBG a la LPHE, criterio que
puede ser contrario al contenido en sus propias leyes autondmicas de archivo.
Un prodigio de confusion.

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.

La referencia al “ejercicio de un derecho™ “rescata” la exigencia de
interés legitimo que figuraba en el articulo 37.3 LRJPAC, que habia sido
interpretada por la jurisprudencia como equivalente a un interés que no se
limita a los que fueron parte en el procedimiento en el que se genero la
informacion a los efectos de impugnar la resolucion final’'. Por su parte,

29. Parece haber hecho suyo un informe de la Abogacia del Estado de 30 de marzo de 2015,
que ha colgado en su web: http://www.consejodetransparencia.es/ct Home/dms/ctransp/
consejo/informes_consultas_criterios/Informes/informes abogaciaestado/1INFORME ac-
ceso_archivocentral MEYSS/IINFORME AE registro_central meyss.pdf

30. Véase en este sentido, por todas, la Resolucion 53/2016, de 1 de marzo.

31. Por todas, véase la STS de 16 de diciembre de 2011, Ar. 2012\2832, en que se concede
acceso a expedientes de subvenciones, pese a que se tratara de concesiones de ayudas ya
inatacables. Resalta que la condicion de interesado en el procedimiento administrativo en
el que se origind la documentacion no coincide con el concepto a los efectos de ponderar el
ejercicio del derecho de acceso a los documentos. Considera que hay que acudir al concepto
del articulo 37.3, “empleando una interpretacion acorde con los principios constitucionales
de participacion politica, libertad de informacion y tutela judicial efectiva. Concluimos que
por tal interesado a acceder a los documentos administrativos debe entenderse ‘aquella perso-
na que legitimamente justifica una razonable expectativa de obtener provecho en la consulta
de los antecedentes cuyo examen puede serle 1til para decidir sobre la presentacion de una
solicitud ante la Administracion o el ejercicio de un derecho frente a ella’. [...] Tan especial
vinculacion del interesado ha de exigirse, en el seno del derecho de acceso a los documentos
administrativos, respecto de la informacion a la que pretende acceder y no del procedimiento
al que pertenecen los documentos, como parece propugnar el recurrente. Dicho de otro modo,
el interés cualificado que exige el articulo 37.3 ha de proyectarse sobre el contenido de los
documentos, pero no sobre el resultado del procedimiento donde se hallan, que bien puede
ser totalmente indiferente para el solicitante”.
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la referencia al acceso de los investigadores con fines historicos, cientifi-
cos o estadisticos es un concepto, con reminiscencias del contenido en el
articulo 11.2.d) LOPD, que permite la comunicacion inconsentida de datos
para estos fines entre Administraciones Publicas, y que enlaza con un tipo
de informacion (potencialmente obrante, en su mayoria, en archivos histo-
ricos) cuyo acceso podria haber quedado fuera del &mbito de aplicacion de
la LTBG y dentro de la LPHE, del Real Decreto 1708/2011, de 18 de no-
viembre, por el que se establece el Sistema Espafiol de Archivos y se regula
el Sistema de Archivos de la Administracion General del Estado y de sus
Organismos Publicos y su régimen de acceso, y de la normativa autonémi-
ca, y alli si podria haber tenido sentido un régimen mas favorable al acceso
y diferente en las modalidades de su practica con base a estas finalidades.
La modificacion de la disposicion adicional primera ha incluido el acceso a
todo tipo de archivos en el ambito de aplicacion de la LTBG, ha sembrado
la duda de la vigencia de estos preceptos, y ha complicado el entendimiento
y la aplicacion de este criterio en el marco omnicomprensivo de aplicacion
de la LTBG.

De esta forma, el criterio contemplado en esta letra, en su generalidad
—y asi lo defendi en mi comparecencia en el Congreso, y en un articulo
que entregué a los miembros de la Ponencia, posteriormente objeto de
publicacion—?, supone un torpedo en la linea de flotacion del derecho de
acceso como derecho autonomo vinculado a la ciudadania y la igualdad
de todos en el conocimiento de la informacion publica. Supone un des-
conocimiento grave del sentido del derecho como derecho de ciudadania
para la participacion y el control democraticos, dando prevalencia en la
ponderacion a su uso como instrumento al servicio de la tutela de otros
derechos individuales, o introduciendo diferencias de trato en funcion de
la cualidad del solicitante y de la justificacion de intereses particulares,
ajenos a la logica del derecho y del resto del articulado de la LTBG, que
excluye expresamente la necesidad de acreditar interés alguno o de moti-
var las solicitudes, jo del propio pardmetro inserto en el mismo apartado
que, de forma correcta, habla de ponderar con “el interés publico en la
divulgacion! Al igual que la prevision del articulo 14 sobre la concurren-
cia de un interés publico “o privado” superior, nos saca de este modo del
correcto entendimiento de la naturaleza y funcion del derecho de acceso, y

32. “El proyecto de Ley de Transparencia y acceso a la informacion publica y el margen de
actuacion de las Comunidades Autonomas”, en Revista Andaluza de Administracion Publica,
num. 84, 2012, pp. 89-134, en pp. 121-122.



nos sitia en la marginalidad respecto a la normativa europea y la mayoria
de normas del derecho comparado.

Téngase en cuenta, por lo demds, que la prevision es profundamente
ineficaz, puesto que una vez concedida la informacion a cualquier solicitante
este puede hacerla circular libremente a personas en quienes no concurran
estas condiciones.

Por otra parte, se acogen dos criterios que parecen confundirse, al menos
parcialmente, con los principios generales sentados en los apartados anterio-
res del propio articulo 15:

¢) El menor perjuicio de los derechos de los afectados en caso de que
los documentos unicamente contuviesen datos de cardcter meramente identi-
ficativo de aquellos.

Su origen esta de nuevo en la propuesta de la AEPD, que, a su vez, trae
causa nuevamente de su querencia a una interpretacion directamente tributa-
ria de la normativa sobre proteccion de datos, inspirada en el articulo 2.2 del
Reglamento de desarrollo de la LOPD aplicado fuera de contexto. Tal vez se
pueda tratar de dotar de contenido a esta prevision teniendo en cuenta que ya
no solo se predica de informacion relacionada con la organizacién, funciona-
miento o actividad publica del 6rgano, de modo que podria interpretarse que
lo dispuesto en el apartado tercero se refiere a informacion en que aparezcan
nombres de autoridades o funcionarios, y el criterio contenido en el apartado
cuarto apunta a que el nombre de una persona que no se integra en la organi-
zacion administrativa pero se relaciona con ella (por cualquier titulo, como
representante de intereses colectivos, como solicitante de una licencia, como
adjudicatario de un contrato, etc.), si no va acompafiado de informacion por
asi decirlo “privada” (sus ingresos, sus capacidades...), tampoco obsta para
conceder el acceso a la informacion solicitada por un tercero (o para publicar-
la activamente, en su caso).

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 de edad (este ultimo supuesto afiadido en
el Congreso de los Diputados, siguiendo la sugerencia de la directora de la
Autoridad Catalana de Proteccion de Datos).

En este caso, la referencia a la “intimidad”, concepto que habia sido
excluido por el Anteproyecto para operar sobre las categorias datos persona-
les-datos especialmente protegidos-datos identificativos, introduce un ele-
mento, como vimos, de confusion en el sistema, a la vista de las imprecisas
relaciones entre intimidad y proteccion de datos.

En todo caso, hay que aclarar que el art. 19.3 LTBG prevé que, si la
informacion solicitada puede afectar a derechos o intereses de terceros, de-
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bidamente identificados, se les conceda un plazo de quince dias para que
puedan realizar las alegaciones que estimen oportunas, informando al soli-
citante de esta circunstancia, asi como de la suspension del plazo para dictar
resolucion hasta que se hayan recibido las alegaciones o haya transcurrido
el plazo para su presentacion. Este precepto no es solo de aplicacion cuando
esta en juego la proteccidén de datos, sino cualquier otro derecho o interés
(propiedad intelectual o industrial, intereses comerciales...), y —hay que
enfatizarlo— no confiere al afectado un derecho de veto, sino solo la posi-
bilidad de alegar en qué medida la divulgacion de la informacioén podria
perjudicarle, para que el 6érgano pueda ponderar con mayor conocimiento
de causa.

2.6
La disociacion

El apartado quinto del articulo 15 LTBG aclara que “no sera aplicable lo esta-
blecido en los apartados anteriores si el acceso se efecta previa disociacion
de los datos de caracter personal de modo que se impida la identificacion de
las personas afectadas”.

En realidad, podria pensarse que este apartado es tautologico, por cuan-
to en ese caso la informacion deja de contener datos personales (pues la nor-
mativa sobre proteccion de datos considera tales los “referidos a personas
identificadas o identificables”), pero en la medida en que pueda orientar a
los aplicadores de la norma hacia esta modalidad de acceso parcial, cono-
cida de muchas normas sobre acceso en el derecho comparado, puede ser
bien recibido. En efecto, en muchas ocasiones, basta la disociacion para
conseguir un correcto equilibrio entre transparencia y proteccion de datos™,
aunque hay que estar a cada caso, ya que, en funciéon de lo singular de la
informacion, en ocasiones las personas a las que va referida siguen siendo
identificables.

Por lo demés, cabe traer aqui lo dispuesto en el articulo 5.3 en materia
de publicidad activa, seglin lo cual, cuando la informacion contuviera datos
especialmente protegidos, la publicidad solo se llevara a cabo previa disocia-
cion de los mismos —por ejemplo, la publicidad de subvenciones asociadas al

33. Por ejemplo, con caracter general, para controlar la correcta evaluacion de pruebas de
oposicion, y con ello, la vigencia del acceso por mérito y capacidad, basta comparar el conte-
nido de varios examenes que hayan obtenido la misma calificacion, sin necesidad de conocer
la concreta identidad de las personas que los hayan realizado.



apoyo a las personas con discapacidades o enfermedades, u otros tantos que
pueden plantearse—.

2.7
La aplicaciéon posterior de la normativa sobre proteccion de datos

Finalmente, la LTBG prevé que la normativa sobre proteccion de datos perso-
nales es de aplicacion al tratamiento posterior de los obtenidos a través del ejer-
cicio del derecho de acceso, que, aunque sea innecesaria, contribuye a reforzar
la integracion de ambos bloques normativos. Ahora bien, no esta de mas recor-
dar que dicha normativa tiene como presupuesto la integracion de los datos en
ficheros y su tratamiento, es decir, que fuera de esos presupuestos no cabe invo-
car la normativa sobre proteccion de datos para impedir la divulgacion general
por el solicitante de informacién de la obtenida conforme a la LTBG.

2.8
La colaboracion con la autoridad de proteccion de datos

A sugerencia de la AEPD se afiadi6 al Proyecto de LTBG lo que se convirtio en
la disposicion adicional quinta sobre colaboracion con la AEPD, que prevé que
el CTBG y la AEPD adopten conjuntamente las resoluciones que sean necesa-
rias a fin de determinar los criterios de aplicacion de estas reglas, en particular
en lo que respecta a la ponderacion del interés publico en el acceso a la informa-
cion, y la garantia de los derechos de los interesados cuyos datos se contuviesen
en la misma, de conformidad con lo dispuesto en la LTBG y en la LOPD.

En los paises donde existe el modelo de doble agencia implantado en
Espafia (como Portugal, Italia o Francia, por no alejarnos de nuestro “vecin-
dario”), las relaciones entre ambas han estado tradicionalmente marcadas por
cierta tension y, en ocasiones, por disparidad de criterios. En este sentido, la
prevision podria saludarse como positiva. Ahora bien, a nuestro juicio (y no
por casualidad) la propuesta viene de la AEPD. Y es que no debe olvidarse
que, en coherencia con lo dispuesto en el apartado primero, es la normativa
sobre acceso la que se aplica a la publicidad activa o pasiva de informacién
que contiene datos de terceros, y en ese sentido, siendo deseable una inter-
pretacion armonica de ambos bloques normativos, dicha interpretacion ha
sido precisamente la efectuada por el legislador en el articulo 15 LTBG, y su
interpretacion, como la del resto del articulado de dicha LTBG, es de la com-
petencia de las autoridades de transparencia.
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2.9

Las relaciones entre publicidad y protecciéon de datos en los criterios
interpretativos del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG)

El Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos ha aprobado cuatro cri-
terios interpretativos que tienen directa relacién con este limite, y que solo
vinculan, claro, a las autoridades estatales o a las autonomicas y locales de
aquellas comunidades auténomas que han suscrito convenio con el Estado,
para que sea el Consejo estatal el que conozca de reclamaciones contra las
resoluciones de las entidades de su dmbito territorial.

—  Encel Criterio 1/2015, de 24 de junio, sobre el alcance de las obli-
gaciones de los organos, organismos y entidades del sector publico estatal
en materia de acceso a la informacion publica sobre sus relaciones de pues-
tos de trabajo, catadlogos, plantillas orgénicas, etc., y las retribuciones de sus
empleados o funcionarios, considera que si la informacidon contribuye a un
mejor conocimiento de la organizacion y funcionamiento o de la asignacion
de recursos publicos, hay un interés publico superior en el acceso. Consi-
dera que en la informacion referente a puestos de trabajo de mayor nivel
de responsabilidad y autonomia en la toma de decisiones, o cuya provision
se realiza con un cierto grado de discrecionalidad o se justifica por una es-
pecial relacion de confianza, como regla general prevalece, y no asi en los
casos contrarios.

—  Encel Criterio 2/2015, de 24 de junio, sobre aplicacion de los limi-
tes al derecho de acceso, parte de la constatacion de que “viene observando
una interpretacion extensiva de los conceptos contenidos en determinados
limites respecto de los cuales resulta conveniente identificar y precisar los
criterios y condiciones que justifican su aplicacion.” Establece cual debe de
ser el orden en el andlisis de los limites. Debe comenzarse por analizar el re-
lativo a la proteccidn de datos, estudiando, sucesivamente, si los hay, si son
especialmente protegidos (y en ese caso si se dan las condiciones excepcio-
nales para el acceso), si son meramente relacionados con la organizacion, el
funcionamiento o la actividad publica del 6rgano o entidad correspondiente
(y en ese supuesto concediendo el acceso con cardcter general, salvo que
en el caso concreto prevalezcan la proteccion de datos personales y otros
derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés publico en la di-
vulgaciodn), o, en caso de que no sean ni de un tipo ni de otro, procediendo
a la ponderacion.

—  Encel Criterio 4/2015, de 23 de julio, sobre DNI y firma, considera
que debe omitirse en la informacion a facilitar el dato del DNI de los cargos
y empleados publicos o de personas que se relacionan con la Administra-



cion, y, respecto de la firma manuscrita, que aunque en el caso de los cargos
y empleados publicos puede facilitarse, una buena préctica seria omitirla y
sustituirla con una mencion de constancia de la firma en el original.

—  Finalmente, en el Criterio 2/2016, de 5 de julio, sobre informacion
relativa a las agendas de los responsables publicos, se analiza el acceso a
informacion relacionada con las reuniones celebradas por miembros del Go-
bierno, altos cargos o empleados publicos y representantes o empleados del
equipo de direccion de entidades privadas. Los criterios para las solicitudes
de informacidn sobre las agendas de responsables publicos en que no concu-
rra una especifica motivacion, y siempre que no revelen datos especialmente
protegidos, deben ser que la ponderacion seria mas favorable al acceso de los
datos cuanto mayor fuera la responsabilidad del interviniente en la reunion en
la posible toma de decisiones derivada de la misma, y cuando su identidad tu-
viera un caracter publico como consecuencia de las reglas de publicidad que
se han mencionado con anterioridad. Por el contrario, la ponderacidon operaria
en contra del acceso en los supuestos en los que la identidad del participante
en la reunidn no aportara un elemento afiadido a la descripcion del 6rgano o
entidad en que prestara sus servicios, teniendo en cuenta su posicion jerarqui-
ca dentro del mismo y, por ende, la influencia en el proceso de toma de deci-
siones de la organizacion en relacion con las cuestiones tratadas en la reunion
y las funciones del participante, quedando plenamente satisfecho el objetivo
de la transparencia con el conocimiento del 6rgano al que pertenece. De este
modo, seria posible facilitar la informacion en los siguientes casos: a) cuando
se trate de sujetos obligados por la LTAIBG: los participantes en las reuniones
que tuvieran la condicion de miembros del Gobierno, altos cargos, directivos
publicos profesionales, titulares de las subdirecciones generales o unidades
asimiladas, de las subdelegaciones del Gobierno en las provincias, titulares
de los organos directivos de las agencias estatales, entes y otros organismos
publicos que tengan atribuida la condicidon de directivos en los estatutos o
normativa reguladora de estos, asi como personal eventual con nivel jerarqui-
co asimilado y que desarrolle funciones directivas, y personal eventual que
desarrolle funciones que incidan en el proceso de toma de decisiones de la
entidad; b) cuando se trate de entidades privadas: aquellos que ostentasen la
condicion de administradores, miembros del 6érgano de gobierno o direccion
en su caso, y altos directivos o asimilados. Cuando los participantes fuesen
asesores o consultores de una entidad de derecho privado, la informacién se
limitaria a indicar esta circunstancia, sin incluir otra informacion identifica-
tiva del asesor o consultor. En los restantes supuestos, el criterio general que
resultaria aplicable seria el de indicar, en el ambito de los sujetos obligados,
el 6rgano o unidad al que pertenezcan los intervinientes y, tratdndose de enti-
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dades privadas, la indicacion de la entidad o, en el caso de las que no tuviesen
la condicion de PYMES, del 6rgano o departamento de la misma en que se
integrasen los participantes (por ejemplo, entre otros, departamento de cum-
plimiento normativo, departamento de relaciones institucionales, asesoria ju-
ridica o direccion financiera). En estos casos en que como regla prevalece la
reserva, si la solicitud de informacién aport6 una concreta motivacion, puede
servir para justificar la prevalencia también en estos casos del interés publico
superior en el conocimiento de la informacion. Si hay dudas sobre el senti-
do de la ponderacidn, seria posible dar traslado a la persona fisica afectada
conforme a lo establecido en el articulo 19.3. Cuando las reuniones se cele-
bren con personas fisicas, deberd ponderarse en cada caso la procedencia del
otorgamiento del acceso atendiendo a la condicion de dicha persona y condi-
cidn en que asiste a la reunion (persona experta, particular, etc.), sin que sea
posible establecer un criterio general de ponderacion en estos casos. No sera
necesario ponderar ni dar traslado al afectado si dio su consentimiento previo
para que pueda facilitarse la informacion, y es un consentimiento libre, in-
equivoco, especifico e informado, no siendo admisible un consentimiento que
operase como condicion para la celebracion de la reunion. El consentimiento
podra ser revocado en cualquier momento y corresponde al responsable del
tratamiento la prueba de su existencia.

3

Las relaciones entre publicidad y proteccién de datos
en las leyes autonémicas de transparencia

La regulacion de los limites al derecho de acceso a la informacion tiene ca-
racter basico, de conformidad con la disposicion final octava LTBG (que ape-
la al articulo 149.1.18.* de la Constitucion, pero también al 149.1.1.% y al
149.1.13.%)*. Siendo asi, podia esperarse que las leyes autonémicas (que son
de aplicacion no solo a los entes autonémicos, sino también a las entidades
locales respectivas) no regularan los limites o se limitaran al reenvio a la re-

34. Dejando a estos efectos al margen si las “condiciones basicas” del articulo 149.1.1.7
son equivalentes a las “bases” del 149.1.13.? y 18.%, y dejando constancia de la indefinicién
legal de qué articulos de la LTBG se apoyan competencialmente en uno u otro titulo. Puede
especularse que la regulacion de la transparencia y el acceso a la informacion publica deriva
del 149.1.18.2, la parte de buen gobierno, que implica basicamente sanciones a altos cargos
por incumplimiento de la normativa presupuestaria del 149.1.13.%, y la garantia de la exis-
tencia de una autoridad independiente de control en materia de transparencia y acceso a la
informacion del 149.1.1% a semejanza.



gulacion del art. 15 LTBG o a su reproduccion. Este ha sido el proceder més
comun, aunque con matices.

En el caso de las leyes autonomicas aprobadas antes de la LTBG y atn en
vigor, sus preceptos vienen a reproducir, con pocas variaciones, el contenido
de la redaccion del Anteproyecto de Ley, que como sabemos es diferente de
la redaccion del Proyecto, asi como de la Ley™®. En el caso de las posteriores,
la mayoria se remite a la regulacion estatal; alguna reproduce literalmente el
precepto’®, y en algin caso (Andalucia, Canarias) se lleva a cabo un reenvio
a las normativas de transparencia y proteccion de datos, que mas bien contri-
buye a la confusion®’. En el caso de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno de Cata-
lufia, dicha Ley establece como uno de los limites “la intimidad y los demas
derechos privados legitimos”, en su articulo 21, en traduccion del Convenio
Europeo de acceso a los documentos publicos de 2009. Regula a continua-
cion los datos especialmente protegidos en su art. 23, de forma parcialmente
diferente a lo establecido en el art. 15.1 de la Ley de Transparencia, pues
establece la misma regulacion para todos ellos, sin distinguir entre consenti-
miento expreso y por escrito o datos manifiestamente publicos, para los datos
de ideologia, religion y creencias, por una parte, y consentimiento expreso,
no necesariamente escrito, o prevision legal, por otra, para los datos de salud,
vida sexual o infracciones que no conlleven amonestacion publica; por el
contrario exige siempre y como Unico supuesto el consentimiento escrito del
afectado, que debe acompaiiar la solicitud (salvo en el caso de infracciones
que conlleven amonestacion publica). En el articulo 24 se regula la protec-
cion de datos personales no especialmente protegidos, de forma similar pero

35. Esel caso de los articulos 24 de la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia
y del Gobierno Abierto, y 17 de la Ley extremefia 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abier-
to, que afiadian, por lo demas, que prevalecera la proteccion de los datos personales sobre el
derecho de acceso a la informacion publica en los casos en que el 6rgano competente para
resolver considere que hay un conflicto de derechos en el que debe preservarse el derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen.

36. Articulo 12 de la Ley riojana 3/2014, de 11 de septiembre, de Transparencia y Buen
Gobierno.

37. Es el caso del articulo 26 de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica:
“De conformidad con lo previsto en la legislacion basica de acceso a la informacion publica,
para la resolucion de las solicitudes de acceso a la informacion publica que contengan datos
personales de la propia persona solicitante o de terceras personas, se estara a lo dispuesto en
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, y en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre”. La
Ley canaria 12/2014, de 26 de diciembre, de Transparencia y Acceso a la Informacioén Publi-
ca, reproduce el articulo 15 LTBG en su articulo 38, pero en su apartado primero dice: “Las
solicitudes de acceso a informacion que contenga datos personales especialmente protegidos
se regiran por lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, y en la legislacion basica reguladora del derecho de acceso a la
informacion publica”.
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no coincidente con las bases estatales, ya que se establecen como criterios:
a) el tiempo transcurrido; b) la finalidad del acceso, especialmente si es his-
torica, estadistica o cientifica, y las garantias que se ofrezcan; c) el hecho de
que se trate de datos relativos a menores de edad; d) el hecho de que puedan
afectar a la seguridad de las personas. Ademas, se dispone que las solici-
tudes de acceso a la informacion publica que se refieran solamente a datos
personales del solicitante deban resolverse de acuerdo con la regulacion del
derecho de acceso establecida por la legislacion de proteccion de datos de
caracter personal. Asimismo, el articulo 42.8 prevé que, si la denegacion que
da origen a la reclamacion se ha fundamentado en la proteccion de datos per-
sonales, la Comision de Garantia del Derecho de Acceso, que es la autoridad
independiente catalana competente para resolverla, debe solicitar informe a
la Autoridad Catalana de Proteccion de Datos, el cual debe ser emitido en el
plazo de quince dias*.

4

Un apunte sobre las relaciones entre publicidad y proteccion de datos
en el acceso a informacion personal por representantes locales

Una cuestion de gran interés es cudl haya de ser la interpretacion del régimen
de acceso de los representantes locales a la informacion en poder de su res-
pectiva Administracion local.

La disposicion adicional primera de la LTBG establece en su apartado
segundo que ‘“‘se regiran por su normativa especifica, y por esta Ley con ca-

38. Hay que resefiar que, como excepcion, en el Pais Vasco se han regulado la transparen-
ciay el acceso a la informacion en poder de los entes locales vascos en la Ley 2/2016, de 7 de
abril, de Instituciones Locales de Euskadi. Su articulo 62 regula los limites a la transparencia
en su ambito de aplicacion, del siguiente modo: “4.— Si la solicitud de acceso se refiere a
informacion publica que contenga datos personales, se aplicara la normativa en materia de
acceso a la informacion publica, salvo que tal informacion contenga datos que se refieran ex-
clusivamente a quien lo solicita. En el caso del otorgamiento del acceso se podra acceder a la
informacion integra. 5.— En el supuesto de acceso a datos personales especialmente protegi-
dos, se estara a lo previsto en la legislacion de proteccion de datos. 6.— Cuando la solicitud de
informacion tenga por objeto la organizacion, funcionamiento o actividad publica del 6rgano,
se daré preferencia aplicativa al derecho de acceso a la informacion publica. 7.— En los demas
supuestos, cuando la informacion solicitada no contuviera datos especialmente protegidos, el
acceso a la misma se llevara a cabo previa ponderacion suficientemente motivada del interés
publico en la difusion de la informacion publica y, en su caso, los derechos de las personas
afectadas, en particular su derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal.
La ponderacion tomara en cuenta los criterios establecidos en la legislacion basica en materia
de transparencia. 8.— En todo caso, lo dispuesto en los apartados anteriores no sera de apli-
cacion si previamente la entidad local lleva a cabo una disociacion de los datos de caracter
personal mediante la cual se impida la identificacion de las personas afectadas”.



racter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico
especifico de acceso a la informacion”.

Una de esas materias es el acceso por los representantes locales a la in-
formacion en poder de su respectiva Administracion. Como es sabido, el art.
77 LBRL se limita a sefialar que “todos los miembros de las corporaciones
locales tienen derecho a obtener del alcalde o presidente o de la Comision
de Gobierno cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de
los servicios de la Corporacion y resulten precisos para el desarrollo de su
funcion. La solicitud de ejercicio del derecho recogido en el parrafo anterior
habra de ser resuelta motivadamente en los cinco dias naturales siguientes
a aquel en que se hubiese presentado”. No disefia un régimen material, que
se encuentra en la normativa de desarrollo autonomica o, en su defecto, en
los articulos 14 a 16 del ROF, que establecen, respectivamente, el silencio
positivo, los casos excepcionales en que se puede acceder a la informacion
sin necesidad de autorizacion, y que restringe los modos de consulta, siendo
la consulta in situ la regla general, acompafada del deber de guardar reserva
sobre la informacion consultada.

Esta normativa ha de ser ahora cohonestada con la normativa sobre trans-
parencia que hemos analizado, partiendo del principio de que en ninglin caso
los concejales, como representantes de los ciudadanos democraticamente ele-
gidos, pueden entenderse situados en una peor condicion para acceder a la in-
formacion municipal que los propios ciudadanos. Esta regla debe proyectarse
sobre cualquier interpretacion de las reglas establecidas en la normativa local.

Aplicado a nuestro tema de estudio, y al margen, pues, de cuestiones pro-
cedimentales, un tema crucial es qué limites han de jugar en el acceso de los
concejales a la informacion. La LBRL y el ROF no se refieren a ello, si bien
permiten al alcalde o presidente denegar motivadamente las solicitudes. Esta
indefinicion legal acompanada de esta libertad de decision de los alcaldes o
presidentes colisiona desde luego con los principios elementales de nuestra
Constitucion (interdiccion de la arbitrariedad, reserva de ley para la limitacion
de los derechos, necesidad de que los posibles limites establecidos por la ley
tengan fundamento en preceptos constitucionales y sean proporcionados...).
Al respecto, en cuanto al catdlogo de limites establecidos en la LTBG, ;ha de
entenderse vigente también en el acceso de los concejales? ;O son de aplica-
cion tan solo los limites constitucionales referidos por el articulo 105.b) de la
Constitucion, esto es, “la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de
los delitos y la intimidad de las personas”? Obsérvese, por lo que respecta a
este trabajo, que se habla del concepto mas restringido de “intimidad” y no
del mas amplio de “proteccion de datos”. En todo caso, incluso en el supuesto
de que se considerara que deben jugar los limites previstos en la LTBG, cabe
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plantearse, bajo la ensefa del principio que formulamos en la letra a), si res-
pecto de estos habrian de jugar de una forma maés atenuada, en la medida en
que la funcion politica de los concejales conecta directamente con el art. 23
CE. En particular, el limite més habitual es el relativo al derecho a la intimi-
dad y a la proteccion de datos, en que, como se dijo, y en sintesis, el principio
mas general es que, cuando se trata de datos personales no especialmente
protegidos, hay que ponderar el perjuicio que supondria para el afectado su
revelacion y el interés publico para la transparencia (ergo, para la participa-
cion y el control ciudadanos, en este caso a través de sus representantes).

Ademads, a diferencia de la LTBG, que permite al ciudadano difundir cual-
quier informacion que obtenga a través del ejercicio del derecho de acceso (es
mas, se potencia, como vimos, la publicidad activa por la propia Administra-
cion de toda informacion que haya sido facilitada por esta via), la normativa
local impone a los miembros de la corporacion el deber de guardar reserva en
relacion con las informaciones que se les faciliten para hacer posible el desa-
rrollo de su funcion, singularmente de las que han de servir de antecedente para
decisiones que atn se encuentren pendientes de adopcion, asi como para evitar
la reproduccion de la documentacion que pueda serles facilitada, en original o
copia, para su estudio. Todo ello lleva a concluir que la proteccion de datos no
puede suponer una “excusa’” para ocultar informacion relevante para el ejerci-
cio de la funcion del concejal conectada con el art. 23 CE.

Esta interpretacion, que sostuve desde la aprobacion de la LTBG*, se
encuentra en linea con un reciente pronunciamiento del Tribunal Supremo
en su Sentencia de 15 de junio de 2015, en que sefalaba, en relacion con el
acceso a informacion por electos autondomicos, pero plenamente extrapola-
ble a los electos locales, lo siguiente: “Ya al margen de las circunstancias

39. En ese sentido, la propia jurisprudencia viene reconociendo el derecho de los concejales
(a diferencia del comun de los ciudadanos) a acceder a datos del padrén para poder ejercer su
labor de control y critica. Un tanto mas restrictiva, como suele ocurrir, es la vision de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, que considera que en las transmisiones de informacion a los
concejales hay una cesion de datos (lo que es discutible pues se trata de miembros de la propia
corporacion y no de terceras personas) y por ende cualquier transmision debe estar justificada
conforme al principio de proporcionalidad (asi, en el Informe 0016/2013, en un caso de solici-
tud de un concejal del acceso a informacion sobre la identidad de las personas que tienen asig-
nados teléfonos moviles corporativos, asi como el registro de llamadas entrantes y salientes,
considera que la primera es proporcionada pero la segunda no).

40. Entre otros, en “L’aplicaci6 de la Llei de transparéncia en les entitats locals”, en ViLLo-
RIA, M. (dir.) y ForcapeLL, X. (coord.), Bon govern, transparencia i integritat institucional
al govern local, Diputacié de Barcelona/Mancomunitat de Catalunya, Barcelona, 2015, pp.
93 a 107; y en su version actualizada en castellano “La aplicacion de la Ley de Transparencia
en las entidades locales”, en ViLLORIA MENDIETA, M. (dir.) y FOrRcADELL ESTELLER, X. (coord.),
Buen gobierno, transparencia e integridad institucional en el gobierno local, Tecnos/Dipu-
tacion de Barcelona, Madrid, 2016.



propias de este litigio y como consideracion de futuro, hay que decir que,
tras la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
macion y buen gobierno, y tras la Ley 2/2015, de 2 de abril, de transparen-
cia, buen gobierno y participacion ciudadana de la Comunidad Valenciana,
el derecho de los parlamentarios a la informacion publica no puede sino
verse fortalecido. En efecto, a fin de que estén en condiciones adecuadas
para hacer frente a la especial responsabilidad que se les ha confiado al
elegirlos, habran de contar con los medios necesarios para ello, los cuales
en punto de acceso a la informacion y a los documentos publicos no solo no
podran ser inferiores a los que tiene ya a su disposicion cualquier ciudadano
en virtud de esas leyes, sino que deben suponer un plus anadido imprescin-
dible” (FJ 8.°).

En conexion con este tema, otro del maximo interés que se encuentra en
estos momentos en proceso de definicion es el de si los representantes locales
pueden plantear reclamacion ante las autoridades administrativas de trans-
parencia, en caso de que vean denegado o limitado su derecho de acceder a
la informacién en poder de su respectiva Administracion local. No podemos
entrar aqui a fondo en este tema, por cuestiones de espacio de objeto de este
trabajo, pero cabe apuntar que el Consejo de Transparencia estatal, y, siguién-
dole, diversos Consejos autondmicos, interpretan que, cuando un concejal o
diputado autondmico solicita informacion, son de aplicacion alternativa dos
bloques normativos: el que regula el derecho de acceso a la informacion por
parte de los representantes politicos, en su calidad de tales, con sus propias
condiciones procedimentales, sustantivas y de garantias; y el que regula el
derecho de acceso a la informacion por los ciudadanos, entre los que se en-
cuentran, también, los representantes politicos, con sus condiciones procedi-
mentales, sustantivas y de garantias. El representante politico goza de plena
libertad para determinar el bloque normativo aplicable, bastandole para ello
decidir si actiia como representante politico o como ciudadano, invocando
una u otra normativa y siguiendo uno u otro procedimiento. Una via es la de la
normativa local, que “sera la via habitual y ordinaria de ejercicio del derecho
fundamental de referencia debido, sobre todo, tanto al alcance del acceso a la
informacion como a las garantias jurisdiccionales que incorpora”, y la otra, la
de la Ley de Transparencia, conforme a sus reglas y sus propios mecanismos
de recurso, incluida la reclamacion ante la autoridad independiente, que no
cabe, sin embargo, en la primera*’.

41. Asi lo ha determinado en la respuesta a una consulta de una autoridad independiente
autondmica de transparencia (“Consulta sobre aplicacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno a Concejales”, formulada
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El Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia tam-
bién ha acogido esta postura®, pero ha ido incluso mas all4, al considerar que
un electo autonémico que no obtuvo respuesta a su solicitud de informacion
en via parlamentaria no puede solicitar posteriormente informacion como
ciudadano apelando a la Ley de Transparencia, y reclamar ante la Autoridad
independiente de transparencia tras un nuevo silencio®.

Otras autoridades autondmicas han sido mucho mas favorables a la
efectividad del derecho de acceso de los electos locales y autonémicos,
destacando la de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion Publica
de Cataluna, que ha admitido su competencia (en el caso de los parlamen-
tarios autondmicos, establecida en el propio Reglamento del Parlamento
de Catalufia, tras su reforma en 2015*)*. En efecto, la Comision admite
siempre a tramite las reclamaciones de electos locales, a las que, si se
identifican como tales y piden informacion a su respectivo ente local, les
aplica el régimen de la normativa local (en Catalufia, el articulo 164 del
Texto refundido de la Ley de Régimen Local de Catalufia, que es mas

por el Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia, N/REF: C0105/2015, de 18 de
febrero de 2016). Ha aplicado este criterio en las resoluciones 51/2016 y 56/2016, de 15 de
junio; 71/2016, de 12 de julio; 192, 194, 195, 196 y 201/2016, de 5 de diciembre; 198/2016,
de 7 de diciembre; 202/2016, de 16 de diciembre; 193 y 197/2016, de 27 de diciembre; y 199,
200 y 203/2016, de 28 de diciembre. Lo sigue la Comision de Transparencia de Castilla y
Leoén (resoluciones 13/2016, de 9 de junio; 21/2016, de 21 de julio; 25/2016, de 8 de agosto;
y 30/2016, de 7 de septiembre).

42. Consulta 1/2016, de 11 de mayo; resoluciones 56/2016, de 13 de julio, 82/2016, de 3
de agosto, 86/2016, de 7 de septiembre, y 89/2016, de 14 de septiembre.

43. Las resoluciones 96 y 97/2016, de 19 de octubre, conocen la reclamacion de una par-
lamentaria andaluza, que formulo su solicitud a través del Portal de Transparencia de la Jun-
ta de Andalucia, en relacion, en el primer caso, con el dinero recuperado de subvenciones al
programa de formacion profesional para el empleo, y en el segundo, con el dinero reclamado
y recuperado de los expedientes de regulacion de empleo. Apelaba a la Ley de Transparencia,
pero el Consejo andaluz estima que puesto que solicitd esa informacion con anterioridad por via
parlamentaria (obteniendo en ambos casos el silencio) no puede ahora interponer la reclama-
cioén como ciudadana, e inadmite las reclamaciones, con este argumento: “Tras el examen de las
circunstancias concurrentes en el presente caso, no puede sino llegarse a la conclusion de que
con la solicitud de informacion formalmente presentada al amparo de la LTPA no se pretendia
sino proyectar, prolongar o extender artificialmente a un ambito institucional ajeno la funcion
de control politico del Gobierno que corresponde a la ahora reclamante en cuanto miembro del
Parlamento [...]”. Se han planteado recursos judiciales contra estas resoluciones.

44. Art. 8.6: “Los diputados pueden hacer valer su derecho de acceso a la informacion
mediante los mecanismos de garantia establecidos con caracter general por la legislacion de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno. La utilizacién de esta via es
compatible con la aplicacion de las demas medidas establecidas por el presente reglamento y
no excluye dicha aplicacion”.

45. El Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia, paradojicamente, puesto que
es el que formuld la consulta al CTBG que dio origen a esta doctrina, ha admitido también su
competencia incluso cuando la solicitud se present6 invocando la normativa local (resolucio-
nes 30 y 36/2015, de 17 de mayo de 2016).



favorable que el estatal, con plazo de resolucion de 4 dias y derecho in-
condicionado a copia, entre otros), y supletoriamente, en lo que resulte
mas favorable, la Ley de Transparencia autonémica. Este criterio lo aplica
cualquiera que sea la normativa que se haya invocado, de transparencia,
local o ninguna, al considerar que la normativa reguladora de las recla-
maciones no exige la invocacion de normativa alguna*. Nos parece la
postura mas convincente, habida cuenta de lo artificial de reconocer en
una misma persona una doble condicidn, de representante y de ciudadano,
que le permita elegir libremente en calidad de qué actuar y que paradoéjica-
mente le dé menos garantias de recurso gratuito, rapido y efectivo cuando
actia como ciudadano que cuando actiia como representante politico de
estos. Creemos que, creado un sistema adicional y operativo de garantia
por una Ley de 2013, es dificil convencer a un jurista e imposible explicar
a un ciudadano que los representantes politicos no puedan acceder a é€l,
salvo “camuflados” de ciudadanos de a pie. Y que el mayor sentido de la
referencia de la disposicion adicional primera de la LTBG a su supletorie-
dad en los casos en que existe una regulacion especifica es, precisamente,
proveer de esta garantia adicional a normativas que, como la de los electos
o la ambiental, fueron abanderadas y pioneras en el reconocimiento del
derecho de acceso, precisamente habida cuenta de la trascendencia para
la sociedad, y para la participacion ciudadana en los asuntos publicos, del
flujo de informacidn en esos d&mbitos.

Es mas, en la doctrina de la Comision de Garantia catalana, la condi-
cion de electo local juega en sentido favorable a una mayor posibilidad de
acceso a la informacion (por ejemplo, en la interpretacion de los limites),
ya que, conectada con la obligacién de confidencialidad establecida en la
normativa local, permite una interpretacion mas generosa.

Es en particular el caso de la proteccion de datos que aqui examina-
mos. Asi, se ha considerado que un grupo municipal de la oposicidn tiene
derecho a acceder a informacion sobre infracciones y sanciones prescritas
referidas a cargos electos, personal directivo, de confianza y eventual de
la Administracion municipal y de sus entes instrumentales —puesto que el
limite que juega en la normativa local catalana es el de la intimidad*’ y no

46. La lista de resoluciones es extensa. Por todas, Resolucion de 7 de julio de 2016,
34/2016. Se ha planteado recurso judicial contra alguna de estas resoluciones, de modo que
se esta a la espera de la validacion judicial o no de esta doctrina.

47. Articulo 164.3.a) del Decreto legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley municipal y de régimen local de Cataluiia.

44



el de la proteccion de datos**—, o a informacion sobre las condiciones labo-
rales de los trabajadores de empresas contratistas, sobre el coste del cumpli-
miento de un convenio con una asociacion privada y sobre el salario de los
trabajadores municipales®.

48. Resoluciones acumuladas 78, 116, 117 y 118/2016, de 14 de septiembre. Al respecto,
se entiende que si quien solicitara la identificacion fuera un ciudadano, y no un concejal (en
este caso, un grupo municipal), se tendria que denegar el acceso por imperativo del limite
contenido en la normativa sobre transparencia, ya que se trata de un dato especialmente pro-
tegido, y el acceso se condiciona en este caso al consentimiento expreso del afectado o a que
una norma con rango de ley lo ampare. “Sin embargo, la posicion de los concejales es distinta
de la de la generalidad de la ciudadania”. La normativa local no se apoya en los conceptos
de “datos personales” y “datos especialmente protegidos”, sino en el de “intimidad”. Cierta-
mente las categorias de “dato intimo” y “dato especialmente protegido” en gran medida se
yuxtaponen, pero “no parece ser el caso de determinados datos relativos a la comision de in-
fracciones y sanciones administrativas”, como no lo eran en el articulo 37 de la Ley 30/1992
y como piensa un amplio sector doctrinal. En todo caso, no quedaria afectada la intimidad si
no se da acceso al conocimiento de las concretas infracciones cometidas (que pueden revelar
datos de salud, vida sexual...), sino sobre el nimero de denuncias y sanciones administra-
tivas archivadas en relacion con una determinada persona, “y menos aln si esta persona
tiene la condicion de cargo electo, de alto cargo o de personal directivo de la Administracion
municipal o de sus entes instrumentales. En cambio, existe un interés publico evidente en el
control del correcto ejercicio de la potestad sancionadora municipal, y el acceso por parte de
los concejales de la oposicion a la identidad de los cargos publicos municipales a los que se
han archivado expedientes sancionadores en un periodo de tiempo determinado es necesario
a fin de que aquellos puedan ejercer debidamente su tarea esencial de control y fiscaliza-
cion de la actividad del consistorio (articulos 22.2.a LBRL y 52.2.a TRLMRLC) y detecten
eventuales negligencias y tratos de favor. Las consecuencias de este acceso se encuentran,
ademas, limitadas por el deber de reserva o confidencialidad impuesto a los concejales por
el articulo 164.6 TRLMRLC, y que el propio grupo municipal reclamante se compromete a
observar en su escrito de solicitud”. Asi que se considera que ha de entregarse la informacion
con una lista nominal de los cargos publicos que contenga tan solo el cargo, el nimero total
de expedientes sancionadores archivados y el motivo del archivo.

49. Resolucion 142/2016, de 28 de septiembre. La GAIP reitera la misma doctrina sobre su
competencia y sale al paso de la alegacion de un informe del secretario municipal sobre la no
aplicacion supletoria de esta garantia. La GAIP considera que la regulacion del derecho de acceso
de la Ley de Transparencia no es aplicable a los electos locales en aquello que pueda resultar mas
restrictivo, pero si en lo que pueda reforzar su derecho de acceso, de modo que si cualquier ciuda-
dano puede pedir a la Administracion datos de sus contratistas directamente relacionados con el
contrato suscrito, con mas motivo lo tienen que poder hacer los cargos electos locales.



