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ExTRACTO

En el presente trabajo se analiza la friccion entre el derecho al acceso a la informacién publica
regulado con cardcter basico en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacion publica y buen gobierno y el derecho a la proteccion de los datos de caracter
personal, que se presenta como uno de los principales limites a la denominada publicidad
pasiva. A tal fin, tras analizar diversos conceptos de interés para abordar la relacién dialéctica
entre ambos derechos, se examinan los supuestos de acceso al amparo del consentimiento del
afectado y de ponderacion. Especificamente en relacion con este tiltimo, se exponen diversos
factores que cabe aplicar para decantar la decision a favor del acceso o la salvaguarda de la
confidencialidad de la informacidn, asi como las alternativas que se presentan.
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ABSTRACT

This paper analyzes the friction between the right to access to public information regulated with
a basic character in Law 19/2013, of December 9, on transparency, access to public information
and good governance, and the right to data protection, which is one of the main limits to so-
called passive publicity. To this end, after analyzing various concepts of interest to address the
dialectical relationship between both rights, the assumptions of access under the consent of
the affected and balancing are examined. Specifically in relation to the latter, several factors
are applicable to decant the decision in favor of access or safeguarding the confidentiality of
information, as well as the alternatives that are presented.
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1. APROXIMACION GENERAL A LA DIALECTICA ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA-PROTECCION DE DATOS DE CARACTER
PERSONAL

La friccion entre la esfera reservada de los ciudadanos y el acceso a la informacion en poder
de la Administracion ya se advirtio al elaborar la Constitucion vigente (CE en adelante), que en
su articulo 105 b) contempla la intimidad de las personas como uno de los limites del acceso de
los ciudadanos a los archivos y registros administrativos. Ocurre, sin embargo, que el precepto,
aunque notable por su advertencia de la problematica, no alcanza la totalidad de esta.

Por una parte, el articulo se refiere al acceso a los archivos y registros administrativos, lo que
resulta restrictivo desde una optica subjetiva y objetiva. La informacion de interés para la ciuda-
dania no se constrifie, como se ha puesto de manifiesto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (LT en adelante), a la obrante en
poder de las Administraciones publicas, sino que también comprende, incluso con mayor relevan-
cia en algunos supuestos, la de otros 6rganos del Estado y la de determinados sujetos privados.
De igual modo, una vision centrada en los registros y archivos corre el riesgo de, merced a una
interpretacion estricta, dejar al margen la informacion que no se recoge en dicho tipo de soportes.

Por otra, el precepto se refiere a la intimidad y no a la proteccion de los datos de caracter
personal, con lo que corre el riesgo de ceiiir la salvaguarda de la privacidad a los datos especial-
mente protegidos y desamparar el resto de informaciéon de indole personal.

En definitiva, el articulo referido se ha visto superado por una controversia mucho mas rica'y
compleja que la que se previo en 1978, como se evidencia asimismo en la ubicacion de este precepto
en el titulo IV de la CE, que lo focaliza en el Gobierno y la Administracion. De hecho, se aprecia
un «desborde» del precepto en dos etapas. Una primera caracterizada por la aparicion de un nuevo
derecho fundamental distinto de la intimidad (el derecho a la proteccion de los datos de caracter
personal) y una segunda, por el fortalecimiento del derecho de acceso a la informacion publica.

En cuanto al primero, aunque parece claro que el propodsito original del Constituyente era
tutelar los derechos de los ciudadanos frente a los riesgos derivados de la informatica, actualmen-
te es pacifica la ubicacién en el articulo 18.4 de la CE de un derecho fundamental'. Su desarrollo

! El articulo 18.4 de la CE dispone que «la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad per-
sonal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos». Acerca de la derivacion del derecho fundamental
a la proteccion de los datos de caracter personal de este precepto, Lucas MURILLO DE LA CUEVA, P.: El derecho a la au-
todeterminacion informativa: la proteccion de los datos frente al uso de la informatica, Madrid: Tecnos, 1990, pags. 115
y ss., FREIXAS GUTIERREZ, G.: La proteccion de los datos de cardcter personal en el derecho espaiiol; aspectos teéricos y
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normativo se halla en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal (LOPDCP en adelante), y el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Personal (RPDCP en adelante).

Por lo que respecta al derecho de acceso a la informacion publica, se trata de un derecho vin-
culado al principio de transparencia®. En este caso, a diferencia de lo que sucede con el derecho
a la proteccion de los datos de caracter personal, su condicion de derecho fundamental es obje-
to de controversia, pues si no son pocas las voces doctrinales que abogan por su reconocimiento
como tal, no es esa la postura adoptada en la LT, como revela su caracter de ley ordinaria®. De

practicos, Barcelona: Bosch, 2001, pags. 33 y ss., CONDE ORTIZ, C.: La proteccion de datos personales. Un derecho auto-
nomo con base en los conceptos de intimidad y privacidad, Madrid: Dykinson, 2005, pags. 102 y ss., entre otros muchos.
Por lo que respecta a la jurisprudencia, cabe distinguir varias etapas en la evolucion de los planteamientos del Tribunal
Constitucional hasta llegar a la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC en adelante) 290/2000, de 30 de noviembre,
en cuyo voto particular formulado por el magistrado Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, al que se adhiere el magistrado
Rafael de Mendizabal y Allende, se ha situado el reconocimiento del posible nacimiento de este nuevo derecho.

En el marco comunitario, cabe sefialar su reconocimiento en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
(art. 8). Acerca de los hitos en la aparicion de una normativa especificamente orientada a la proteccion de los datos
de caracter personal en el marco europeo pueden consultarse DAVARA RODRIGUEZ, M. A.: La proteccion de datos en
Europa: principios, derechos y procedimiento, Madrid: Grupos Asnef Equifax, 1998, pags. 41 y ss., y TELLEZ AGUI-
LERA, A.: Nuevas tecnologias. Intimidad y proteccion de datos: con estudio sistemdtico de la Ley Orgadnica 15/1999,
Madrid: Edisofer, 2001, pags. 91 y ss.

Asi se apunta, entre otros, en PINAR MANAs, J. L.: «Transparencia y proteccion de datos. Una referencia a la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno», en Piflar Mafias, J. L. (dir.), Transpa-
rencia, acceso a la informacion y proteccion de datos, Madrid: Editorial Reus, 2014, pag. 46, y GALLARDO CASTILLA, M.*
J.: «Transparencia, poder publico y derecho a la informacion», Cuadernos Manuel Giménez Abad, n.° 8, 2014, pag. 161.

En el ambito comunitario se contempla en el articulo 42 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea, pero en relacion con el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision. En lo tocante a ello, BLANES CLIMENT,
M. A.: La transparencia informativa de las Administraciones Publicas. El derecho de las personas a saber y la obli-
gacion de difundir informacion publica de forma activa, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters/Aranzadi, 2014,
pags. 172 y ss. Un estudio de Derecho comparado se efectua en Instituto Nacional de Administracion Publica: Estudio
comparado sobre normativa internacional en materia de derecho de acceso a la informacion publica, Madrid: Insti-
tuto Nacional de Administracion Pablica, 2016.

En esta linea, TRONCOSO REIGADA, A.: «Transparencia administrativa y proteccion de datos personales», TRONCOSO REI-
GADA, A. (dir.), Transparencia administrativa y proteccion de datos personales. V Encuentro entre Agencias Autono-
micas de Proteccion de Datos Personales, Madrid: Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, 2008,
pags. 36 y 37, en que se vincula con el valor igualdad (art. 1.1 CE), y el derecho a la igualdad frente a las Administracio-
nes publicas (14), y se identifica como requisito necesario para el ejercicio del derecho fundamental a la participacion en
asuntos publicos (23) y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida econdmica, politica, social y cultu-
ral (9.2), y como una exigencia del 20.1 d), PINAR MaRas, J. L.: «Transparencia y proteccion de datos...», cit., pags. 46
y s8., REY MARTINEZ, F.: «Quod omnes tangit ab omnibus cognitum esse debet: el derecho de acceso a la informacion
publica como derecho fundamental», Revista Juridica de Castilla y Leén, n.° 33, mayo 2014, pags. 14 y ss., y MORENO
GoNzALEZ, G.: «El derecho de acceso a la informacion publica en la Ley de Transparencia. Una aproximacion consti-
tucional», Eunomia: Revista en Cultura de la Legalidad, n.° 8, 2015, pag. 106, en que se califica de derecho implicito y
conexo del derecho a recibir informacion veraz y del derecho a participar directamente en los asuntos publicos.
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este modo, aunque cabe vaticinar una evolucion semejante a la experimentada en relacion con el
derecho deducido del articulo 18.4 de la CE, esto es, una progresiva generalizacion del recono-
cimiento del acceso a la informacion publica como derecho fundamental, la situacion presente
es la de una regulacion normativa que presenta este derecho como un derecho de configuracion
legal al amparo de una prevision no iusfundamental en la CE?.

La LT es consciente de la friccion entre el derecho a la proteccion de los datos de caracter
personal y el derecho de acceso a la informacion publica y, en atencion a ello, como expone en su
preambulo, «dado que el acceso a la informacion puede afectar de forma directa a la proteccion de
los datos personales, la Ley aclara la relacion entre ambos derechos estableciendo los mecanismos
de equilibrio necesarios». Mas concretamente, dedica su articulo 15 al limite que supone el derecho
derivado del articulo 18.4 de la CE y, en conexion con este, prevé en su disposicion adicional quinta
la colaboracion del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno con la Agencia Espaiola de Pro-
teccion de Datos. Ahora bien, a consecuencia de la distinta condicion que se atribuye a uno y otro
derecho, el que la LT identifique y trate el derecho a la proteccion de los datos de caracter personal
como un limite al acceso a la informacion publica no debe hacer olvidar que el acceso a la infor-
macion publica constituye, a su vez, un limite a este derecho y que la ley prevalente, no por rango
jerarquico, sino por ambito competencial, es la LOPDCP, al regular un derecho fundamental. Por
mucho que se abogue por el reconocimiento de caracter iusfundamental al acceso a la informacion
publica, lo cierto es que existe un juego normativo vinculado al tipo de ley que disciplina especi-
ficamente cada derecho que no es posible obviar y que exige ajustarse a la eficacia propia de cada
norma, al menos en tanto no recaiga una declaracion de inconstitucionalidad de la LT al amparo del
articulo 81.1 de laCE y 28.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

Lo anterior no implica, sin embargo, que la configuracion del derecho de acceso a la infor-
macion publica como derecho de raigambre legal, no iusfundamental, conlleve su sumision sis-
tematica al derecho a la proteccion de los datos de caréacter personal®. Los limites de los derechos
fundamentales pueden venir dados por otros derechos fundamentales o por bienes constitucional-
mente protegidos, categoria en que cabe situar sin problema el acceso a la informacion publica o,

4 Cabe destacar que la ausencia de una prevision expresa del derecho o de una clausula abierta en la relacion constitu-
cional de derechos fundamentales no ha impedido que en diversas ocasiones el Tribunal Constitucional haya procedi-
do a reconocer derechos subjetivos sin reconocimiento expreso, como se pone de manifiesto en RODRIGUEZ-TOUBES
MuRiz, J.: Principios, fines y derechos fundamentales, Madrid: Dykinson, 2000, pag. 78. De hecho, el derecho fun-
damental a la proteccion de los datos de caracter personal es un magnifico ejemplo.

Es un riesgo que se plantea en MARTINEZ MARTINEZ, R.: «De la opacidad a la casa de cristal. El conflicto entre priva-
cidad y transparencia», en Valero Torrijos, J. y Fernandez Salmeron, M. (coords.), Régimen juridico de la transparen-
cia del sector publico. Del derecho de acceso a la reutilizacion de la informacion, Cizur Menor (Navarra): Thomson
Reuters/Aranzadi, 2014, pags. 241.

Disentimos de la afirmacion que se realiza en BLANES CLIMENT, M. A.: La transparencia..., cit., pag. 326, de que la
calificacion o no como derecho fundamental del acceso a la informacion piblica determine que la ponderacion se haga
entre dos derechos fundamentales con arreglo al principio de proporcionalidad o se imponga el derecho a la protec-
cion de los datos de caracter personal por su condicion iusfundamental.
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con caracter mas general, la transparencia de los poderes publicos. Ello unido a la amplitud del
régimen de cesidn inconsentida que permite la LOPDCP y a la ampliacion jurisprudencial de la
operatividad de la ponderacion de este derecho con otros intereses que justifican la comunicacion
de informacion personal que proporciona cobertura suficiente para una articulacion adecuada de
ambos derechos que les garantice una eficacia y proteccion idoneas.

La relevancia del no reconocimiento del acceso a la informacion publica como derecho fun-
damental se manifiesta, como indicamos, en el necesario ajuste de la LT a las previsiones de la
LOPDCP, en el marco de las cuales puede apelar todo lo posible, como hace, a la ponderacion
para equilibrar ambos derechos, pero sin modificarlas o suprimirlas de resultas de la reserva ma-
terial y congelacion de rango organico®. En definitiva, supone que la relacion entre el derecho a la
proteccion de los datos de caracter personal y al acceso a la informacion ptblica no es entre igua-
les, de modo que el ambito del acceso cuando afecta a datos de caracter personal objeto de previo
tratamiento se desenvuelve en el marco que le fija la LOPDCP’. Esto nos conduce al siguiente
epigrafe del presente trabajo.

2. EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA DESDE LA OPTICA
DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LOS DATOS DE CARACTER
PERSONAL

En el presente epigrafe se analiza el encaje del acceso a la informacion publica en la regula-
cion del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal y, como paso previo, una serie
de conceptos necesarios para articular ambos derechos.

2.1. CONCEPTO DE INFORMACION PUBLICA Y FORMAS DE ACCESO

La LT define la «informacion publica» como «los contenidos o documentos, cualquiera que
sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de
aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funcio-

6 Eneste sentido, se sefiala en PINAR MaRAs, J. L.: «Transparencia y proteccion de datos...», cit., pag. 59, que «en todo
caso debe respetarse lo que dispone la LOPD y en particular los principios configuradotes del derecho a la proteccion
de datos». Muestra de ello es que limites del articulo 15, a diferencia de los del 14, se aplican directamente, como se
advierte en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y Agencia Espaiola de Proteccion de Datos: «Criterio inter-
pretativo 2/2015. Aplicacion de los limites al derecho de acceso a la informaciony, de 24 de junio de 2015, pag. 5.

Como se indica en MORETON TOQUERO, A.: «Los limites del derecho de acceso a la informacion publica», Revista
Juridica de Castilla y Leon, n.° 33, mayo 2014, pag. 22, «Efectivamente, en relacion con este tltimo, una concepcion
del derecho de acceso como mero derecho de configuracion legal le coloca en una posicién mas débil a la hora de
solucionar la colision con el derecho a la proteccion de datos personales, lo que es resultado del superior rango que a
este ultimo le confiere su caracter fundamentaly.
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nes» (art. 13)3. La referencia separada a «documentos» y «contenidos» se ha vinculado por algu-
nos autores a la accesibilidad de la informacion, de manera que el primer término corresponderia
a la directamente accesible y el segundo a la que precisa tratamiento para ello®.

Dicha definicion se ubica en el capitulo III de su titulo I, a que se reserva la expresion «acceso
a la informacion publica», que se corresponde con lo que se identifica como «publicidad pasiva» en
contraposicion a la publicidad activa, regulada en el capitulo II del mismo titulo!®. En ambos casos
se trata de la toma de conocimiento por la ciudadania de la informacion que obra en manos de los
poderes publicos y sujetos privados previstos en la norma, con la distincion de que en el caso de la
publicidad activa esos sujetos (los enunciados en los arts. 2.1 y 3 LT) deben publicar la informacion
y, de este modo, hacerla accesible con caracter general, y en el acceso a la informacion publica (pu-
blicidad pasiva), son los ciudadanos los que manifiestan su voluntad de acceso.

La constriccion de la definicion a la publicidad pasiva se explica porque no toda la informa-
cién subsumible en el concepto de «informacion publica» que proporciona la LT es objeto de pu-
blicidad activa, sino solo aquella «cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia
de su actividad relacionada con el funcionamiento y control de la actuacion publica», en palabras
del articulo 5.1 de la LT. La LT concreta este concepto juridico indeterminado en los articulos si-
guientes: 6 («informacion institucional, organizativa y de planificacion»), 7 («informacion de rele-
vancia juridica») y 8 («informacion economica, presupuestaria y estadistica»). De esta manera, el
concepto se vincula al &mbito mas amplio de publicidad, al tiempo que, por tratarse igualmente de
difusion de informacidn, los limites aplicables a la publicidad pasiva lo son también, en su caso, a
la activa, como dispone el articulo 5.3 de la LT!!. Es por ser el tipo de publicidad correspondiente
al «acceso a la informaciony», ademas del mas amplio, por lo que nos centramos a efectos del pre-
sente trabajo en la publicidad pasiva.

2.2. CONCEPTO 'Y CLASES DE DATOS DE CARACTER PERSONAL

El articulo 15 de la LT alude en su epigrafe y contenido a los «datos personalesy, expresion
que se corresponde con la de «datos de cardcter personal» de la LOPDCP y el RPDCP!2, La clave

La delimitacion de dicho concepto debe completarse con las causas de inadmision del articulo 18.1 de la LT, como se
sefiala en BARRERO RODRIGUEZ, C.: «El derecho de acceso a la informacion: publicidad pasiva», en Guichot Reina,
E. (coord.), Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, Madrid: Tecnos, 2014, pags. 205 y ss.

Asi, BARRERO RODRIGUEZ, C.: «El derecho de acceso...», cit., pags. 203-205, y ARES GONZALEZ, V.: «Los ambitos su-
jetivo y objetivo de la transparencia de la actividad publica», Revista Juridica de Castilla y Leon, n.° 33, mayo 2014,
pag. 22.

BARRERO RODRIGUEZ, C.: «El derecho de acceso...», cit., pag. 199.

Asi se seflala en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno: «Criterio interpretativo 9/2015. Publicidad activa de los
datos del DNI y de la firma manuscrita», de 23 de julio de 2015, pags. 4y 5.

De acuerdo con el articulo 3 a) de la LOPDCP, son «datos de caracter personaly, «cualquier informacion concerniente
a personas fisicas identificadas o identificables». El articulo 5.1 f) del RPDCP, por su parte, los define como «cualquier
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para que un dato determinado sea calificable de «dato de caracter personal» es que permita iden-
tificar a una persona, con independencia del mayor o menor esfuerzo que ello requiera, siempre
que no sea desproporcionado!3. Con apoyo en dicho criterio se han sefialado como datos de ca-
racter personal el documento nacional de identidad y la firma manuscrita, entre otros'4. También
las retribuciones, cuando se trata de las percibidas de forma individualizada, al permitir identifi-
car a una persona merced al conocimiento previo de la identidad del ocupante a través del pues-
to de trabajo al que se vinculan'>. Ha de destacarse que el concepto indicado no se aplica a las
personas juridicas, ni a los fallecidos ni a los datos disociados!®. A pesar de ello, ha sido objeto
de reproches por su amplitud!”.

Mas especificamente, la LT se hace eco de la tipologia de los «datos especialmente protegi-
dos» de que se ocupa el articulo 7 de la LOPDCP'®. Aunque no hace referencia especifica a los

informacioén numérica, alfabética, grafica, fotografica, acustica o de cualquier otro tipo concerniente a personas fisicas
identificadas o identificablesy.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 3 de octubre de 2014, concluye
que las direcciones IP son datos personales, pues «a partir de la direccion IP puede identificarse directa o indirecta-
mente la identidad del interesado, ya que los proveedores de acceso a internet tienen constancia de los nombres, telé-
fono y otros datos identificativos de los usuarios a los que han asignado las particulares direcciones IP». No en vano,
el articulo 5.1 o) del RPDCP define la «persona identificable» como «toda persona cuya identidad pueda determinar-
se, directa o indirectamente, mediante cualquier informacion referida a su identidad fisica, fisiologica, psiquica, eco-
ndémica, cultural o social. Una persona fisica no se considerara identificable si dicha identificacion requiere plazos o
actividades desproporcionados».

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y Agencia Espailola de Proteccion de Datos: «Criterio interpretativo
4/2015. Publicidad activa de los datos del DNI y de la firma manuscrita», de 23 de julio de 2015, pags. 4y 5.

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno: «Resolucion de reclamacion presentada al amparo del articulo 24 de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobiernoy, de 8 de julio de
2015, pag. 4.

Asi, la LOPDCP (art. 3 e) identifica como «afectado o interesado» a la «persona fisica titular de los datos que sean obje-
to del tratamiento a que se refiere el apartado c) del presente articulo», y, en linea con ello, el RPDCP dispone que «este
reglamento no sera aplicable a los tratamientos de datos referidos a personas juridicas, ni a los ficheros que se limiten a
incorporar los datos de las personas fisicas que presten sus servicios en aquellas, consistentes inicamente en su nombre
y apellidos, las funciones o puestos desempefados, asi como la direccion postal o electronica, teléfono y nimero de fax
profesionales» (art. 2.2). «Este reglamento no sera de aplicacion a los datos referidos a personas fallecidas. No obstante,
las personas vinculadas al fallecido, por razones familiares o andlogas, podran dirigirse a los responsables de los fiche-
ros o tratamientos que contengan datos de este con la finalidad de notificar el dbito, aportando acreditacion suficiente
del mismo, y solicitar, cuando hubiere lugar a ello, la cancelacion de los datos» (art. 2.4), y define el «dato disociado»
como «aquel que no permite la identificacion de un afectado o interesado» (art. 5.1 e).

17" Guicnor REINA, E.: «Limites a la transparencia y el acceso a la informacion», en Guichot Reina, E. (coord.), Trans-

parencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Madrid:
Tecnos, 2014, pag. 121.

En Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: «Criterio interpretativo
2/2015. Aplicacion de los limites al derecho de acceso a la informaciony, de 3 de mayo de 2016, pag. 9, se afirma que
los datos de identificacion (nombre y apellidos) de los liberados sindicales son del 7.2 de la LOPDCP.
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«datos relativos a la salud» (art. 8 LOPDCP), estos deben entenderse incluidos en la alusion al
articulo 7.3 de la LOPDCP, que los enuncia entre otros'’. Los «datos especialmente protegidos»
comprenden los principales datos «intimosy, pero no todos. La LT revela ser consciente de este
caracter parcialmente comprensivo de la informacion intima al aludir a la afeccion a la intimi-
dad en relacion con datos no especialmente protegidos (art. 15.3 LT). De hecho, la LT pone de
manifiesto que el régimen agravado a que se sujetan los «datos especialmente protegidos» en lo
relativo a la exigencia de consentimiento no agota los datos de caracter personal de singular re-
levancia por lo que respecta a la proporcionalidad, pues también se enuncian otras categorias de
datos no incluidas en el articulo 7 de la LOPDCP pero que requieren una ponderacién mas rigurosa.

Estas categorias configuran una tipologia que hemos dado en denominar «datos cualificados»,
distintos de los «especialmente protegidos». Nos referimos a aquellos que en el articulo 15.3 d) de
la LT se identifican como «datos que puedan afectar a la intimidad o seguridad de los afectados o
se refieran a menores de edad»?°. No son «datos especialmente protegidos», ya que tal categoria
es taxativa, pero de la expresion empleada se desprende claramente que son datos que exceden
en trascendencia a los que se puede calificar como «meros datos de caracter personal». Aunque
la justificacion de una atencion particularizada a este tipo de datos es clara, la categoria es pro-
blematica, no solo por la dificultad de concretar, a salvo el caso de los datos referidos a menores
de edad, en qué supuestos un dato afecta a la intimidad o seguridad, sino también por la propia
operatividad del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal.

La trascendencia de los datos de caracter personal y lo que justifica su proteccion iusfunda-
mental es el potencial que presentan esos datos al ser combinados (tratados). Un dato de caracter
personal aisladamente considerado puede parecer o ser inocuo, pero la trazabilidad a que someten
al titular al ser interrelacionados con otros exige su regulacion. Este potencial lesivo se manifiesta
en la eventualidad de configurar perfiles de personalidad que, en cuanto tales, pueden injerir en
el derecho a la intimidad o a la libertad ideologica y religiosa. Eso supone que cualquier dato es
susceptible, potencialmente, de afectar a la intimidad o a otros derechos si se combina con otra
informacion®!. Mas atender a esta circunstancia, insita a la idea de dato de caréacter personal, para

19" Articulo 7.3 de la LOPDCP: «Los datos de cardcter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la
vida sexual solo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo disponga una
ley o el afectado consienta expresamentey.

De acuerdo con el articulo 5.1 g) de la RPDCP, son «datos de caracter personal relacionados con la salud», los «datos
de caracter personal relacionados con la salud: las informaciones concernientes a la salud pasada, presente y futura,
fisica o mental, de un individuo. En particular, se consideran datos relacionados con la salud de las personas los re-
feridos a su porcentaje de discapacidad y a su informacion genéticay.

20 A respecto, en TRONCOSO REIGADA, A.: «Transparencia administrativa...», cit., pag. 79, se sefiala que «dentro de una

zona de penumbra estarian determinados datos, que, si bien no son de ideologia, religién o creencias, raza, salud o
vida sexual, si pueden afectar también a la intimidad, a la privacidad o a la libertad de las personas o condicionar la
actuacion de tercero sobre €l».

21 £ domicilio puede parecer inocuo, pero si lo es de una persona en riesgo, caso de la violencia de género, su potencial
lesivo es enorme.
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identificar los datos que pueden afectar a la intimidad o seguridad supondria desdibujar el propio
concepto. Por ello ha de estimarse que el dato susceptible de afectar a la intimidad o seguridad
es el que directamente, sin necesidad de combinarse con otros, proporciona informacioén intima

o susceptible de afectar a la seguridad de la persona®?.

Como novedad respecto de la LOPDCP, el articulo 15 de la LT emplea la expresion «datos
meramente identificativos» (apdos. 2 y 3 ¢). Esta expresion evoca la de «documentos de cardcter
nominativo» del articulo 37.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin (LRJ-PAC en ade-
lante), en su redaccion anterior a la dada por la LT?. Al margen de los problemas suscitados por
el empleo del término «documento» y no «dato», lo que podia deducirse del precepto es que el
Legislador quiso hacer accesibles a terceros los datos de caracter personal no intimos, por contra-
posicién a lo regulado en el apartado segundo respecto de los intimos?*. Podria pensarse en una
traslacion de tal criterio a la LT con apoyo en el adverbio «meramente», que apunta a una menor
trascendencia de la informacion que incorporan tales datos, y, en linea con lo seialado respecto
del articulo 37.3 de la LRJ-PAC, sostener que esos datos son los no especialmente protegidos ni
intimos, esto es, los que son de caracter personal, si se refieren a personas fisicas, pero no aportan
una informacidn que revista una relevancia superior a la de cualquier dato de caracter personal
sin matizaciones por la afeccion a otros derechos (intimidad, libertad ideoldgica, etc.). Sin embar-
g0, esta hermeneusis resulta inadecuada porque, a diferencia de lo que sucedia con el articulo 37
de la LRJ-PAC, que parecia distinguir solo dos categorias (datos referentes a la intimidad de las
personas y documentos [«datos»] de caracter nominativo que no incluyeran otros datos pertene-
cientes a la intimidad de las personas), la LT permite diferenciar cuatro categorias de datos per-
sonales: los «especialmente protegidosy, los «cualificados», los «meramente identificativos» y el
resto de datos de caracter personal®. No cabe equiparar, por ello, dato meramente identificativo
a dato de caracter personal no sensible.

Se ha planteado la identificacion de esa categoria de datos («meramente identificativos») en su
prevision del 15.2 de la LT (es decir, relacionados con la organizacion, funcionamiento o actividad

22 Mantiene esta postura MEsSiA DE LA CERDA BALLESTEROS, J. A.: La cesion o comunicacion de datos de cardcter per-

sonal, Madrid: Civitas, 2003, pags. 276 y 277.

23 El cardcter incomprensible del articulo 37.3 de la LRJ-PAC se apunté en GONZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ NAVA-

RRO, F.: Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrati-
vo Comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre) I, Madrid: Civitas, 1997, pag. 692.

24 Esta interpretacion se corresponde con el sentido que en el Derecho administrativo francés se atribuye al documento

nominativo como «todo aquel que conlleva una apreciacion o un juicio sobre una persona nominativamente designa-
da o facilmente identificable», MESTRE DELGADO, J. F.: El derecho de acceso a archivos y registros administrativos.
Andalisis del articulo 105 b) de la Constitucion, Madrid: Civitas, 1998 (segunda edicion), pags. 160-161.

25 1a terminologia empleada en la LRJ-PAC, inadaptada a la propia de la normativa de proteccion de datos de caracter

personal, era muestra de la ignorancia reciproca entre ambas que se sefial6 en GONZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ Na-
VARRO, F.: Comentarios..., cit., pag. 695.
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plblica del 6rgano) con los datos previstos en el articulo 2.2 del RPDCP?%, Ciertamente esos datos
estan comprendidos en los meramente identificativos cuando se relacionan con el &mbito organi-
zativo-funcional, pero la categoria de datos meramente identificativos no puede identificarse con la
de los datos del 2.2 del RPDCP, porque la expresion no siempre se vincula al ambito de la persona
juridica (asi art. 15.3 ¢) LT) y porque los datos identificativos, incluso en el &mbito organizativo-
funcional, pueden exceder de los previstos en el 2.2 del RPDCP?7. De hecho, si la categoria del 15.2
coincide con la del 2.2 del RPDCP, la referencia al derecho a la proteccion de datos carece de funda-
mento, ya que no estan amparados por el derecho a la proteccién de los datos de caracter personal®®.

Se advierte, a este respecto, que la conexion de la categoria de los «datos meramente iden-
tificativos» con el ambito organizativo-funcional ha provocado que la delimitacion y aplicacion
de esta resulte confusa y se vea muy influenciada por el articulo 2.2 del RPDCP?°. Ciertamente
este precepto parece adecuado, en principio, cuando se trata de concretar la categoria a los efec-
tos del articulo 15.2 de la LT, mas resulta disfuncional al desvincularla de ese &mbito, ya que los
datos en poder del sujeto obligado y no conectados a ese entorno organizativo-funcional no tie-
nen por qué ser profesionales, como prevé el articulo 2.2 del RPDCP; e incluso resulta demasiado
restrictivo desde el prisma del articulo 15.2 de la LT, pues un codigo identificativo del empleado
publico puede calificarse sin problema de dato meramente identificativo y quedaria, sin embar-
go, extramuros de la delimitacién apuntada, como también su imagen’’.

Abogamos, por ello, por una interpretacion de los «datos meramente identificativos» des-
ligada del ambito organizativo-funcional, de modo que permita aplicar el concepto tanto a este
entorno como al ajeno a la organizacion, funcionamiento y actividad ptblica del érgano. Dicha
hermeneusis debe asentarse en el caracter identificativo del dato de caracter personal, cualidad

26 piRaR MaRas, J. L.: «Transparencia y proteccion de datos...», cit., pags. 60 y 61. Esta vinculacion se apunta en Gui-

CHOT REINA, E.: «Limites...», cit., pag. 134.

27 A ello debe sumarse la interpretacion restrictiva que debe hacerse del articulo 2.2 del RPDCP por suponer una exclu-

sion de la titularidad de un derecho fundamental, como se indica en Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: «In-
forme 291/2008», pag. 2.

28 Asise apunta en PINAR MaRas, J. L.: «Transparencia y proteccion de datos...», cit., pags. 60y 61, y MARTINEZ MAR-

TINEZ, R.: «De la opacidad...», cit., pags. 269 y 270.

29 Aese precepto se alude en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno: «Resolucion de reclamacion presentada al

amparo del articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion piblica y buen
gobiernoy, de 8 de julio de 2015, pag. 4, como respaldo a la interpretacion de los datos meramente identificativos re-
lacionados con la organizacion, funcionamiento o actividad como «nombre, apellidos, direccion o teléfonoy.

30 Enesta linea, en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos: «Criterio

interpretativo 4/2015. Publicidad activa de los datos del DNI y de la firma manuscrita», de 23 de julio de 2015, pag.
S, tras aludir al articulo 2.2 del RPDCP, matiza que la definicion de «datos meramente identificativos relacionados
con la organizacion, el funcionamiento o actividad publica del 6rgano» podria «incorporar otros datos que identifi-
can la posicion del afectado dentro de la organizacion administrativa, como los relacionados con la identificacion de
su cargo o puesto de trabajo».
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distinta de la circunstancia de que sea concerniente a una persona identificada o identificable.
Mas especificamente, cabe considerar «dato meramente identificativo» aquel que, sin suministrar
informacion precisada de una protecciéon mas rigurosa (datos intimos, especialmente protegidos,
etc.), identifica «directamente» a la persona. Aunque todo dato de caracter personal permite iden-
tificar a la persona a la que concierne, pues, si asi no fuera, seria un dato disociado, lo relevante
a efectos de caracterizar la categoria de datos a que nos venimos refiriendo es que de las dos vias
de identificacion que contempla el articulo 5.1 0) del RPDCP (directa o indirecta) haga posible o
se dirija a la primera. Asi sucede con el nombre y apellidos, direccion, teléfono o direccion elec-
tronica, imagen y claramente con el documento nacional de identidad.

Excluidas las categorias anteriores, quedan los demas datos de caracter personal, esto es, los
que no son especialmente protegidos, ni cualificados, ni meramente identificativos. En definitiva,
todos aquellos que se ajustan a la definicion del articulo 3 a) de la LOPDCP sin que concurra circuns-
tancia alguna que los caracterice especialmente. A ellos se refiere de forma genérica el articulo 15
de la LT al aludir a la posible afeccion al derecho a la proteccion de los datos de caracter perso-
nal a pesar de no concurrir datos especialmente protegidos (apartado tercero, parrafo primero).

2.3. EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA COMO CESION DE DATOS
DE CARACTER PERSONAL

Del articulo 2.1 de la LOPDCP se desprende que el «tratamiento» de los datos es necesario
para la aplicacion de la ley3!. No basta con la presencia de datos de caracter personal, sino que es
preciso que esos datos aparezcan vinculados a un tratamiento. Tal es asi que la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos sostiene que, pese al tenor de dicho precepto, el elemento determinante
es el «tratamiento» y no la constancia de los datos en un «soporte»>2.

31 A tenor del articulo 2.1 de la LOPDCP: «La presente Ley Organica sera de aplicacion a los datos de caracter personal
registrados en soporte fisico, que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de estos
datos por los sectores publico y privado». En sentido coincidente, articulo 2.1 del RPDCP.

El concepto de «tratamiento de datos» viene definido en el articulo 3 ¢) de la LOPDCP, de acuerdo con el cual son
«operaciones y procedimientos técnicos de caracter automatizado o no, que permitan la recogida, grabacion, conserva-
cion, elaboracion, modificacion, bloqueo y cancelacion, asi como las cesiones de datos que resulten de comunicacio-
nes, consultas, interconexiones y transferenciasy, y en el articulo 5.1 t) del RPDCP, sustancialmente coincidente pero
que amplia el conjunto de operaciones incluidas en el concepto, dando entrada a la «consulta» y a la «utilizaciony.

Acerca de esta cuestion, PEREZ GIL, J. y GONZALEZ LOPEZ, J. J.: «La videovigilancia como diligencia de recogida de
datos de caracter personal: una reflexion sobre sus repercusiones procesales», en Etxeberria Guridi, J. F. y Ordefiana
Gezuraga, 1. (coords.), Videovigilancia. Ambito de aplicacion y derechos fundamentales afectados. En particular la
proteccion de los datos personales, Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, pags. 294 y ss.

32 g preferible referirse a «soporte» y no a «soporte fisico» (como hace el art. 2.1 LOPDCP) porque el adjetivo resulta

redundante. De acuerdo con la definicion que proporciona el articulo 5.2 fi) del RPDCP, es «soporte» el «objeto fisi-
co que almacena o contiene datos o documentos, u objeto susceptible de ser tratado en un sistema de informacion y
sobre el cual se pueden grabar y recuperar datos».
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Entre los conceptos «tratamientoy, «soporte» y «ficherox existe una clara conexion?3. El «fi-
chero» es un conjunto organizado de datos y cabe concluir que el «soporte fisico» a que se refiere
el articulo 2.1 de la LOPDCP es el objeto que lo contiene*. En relacion con ello, el tratamiento
se presenta como las operaciones y procedimientos que organizan los datos del fichero, recogi-
do en el soporte. Mas incluso la existencia de fichero se ha considerado innecesaria para que se
aplique la normativa de proteccion de datos de caracter personal3®.

En realidad, mas alla de la exigencia de fichero o no, que ha dado lugar a respuestas diversas
por parte de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y la Audiencia Nacional, lo determinan-
te es si el tratamiento es automatizado o no®°. Si el tratamiento no es automatizado, se requiere
que los datos se traten y contengan o destinen a un «fichero»?’. En cambio, si el tratamiento es
automatizado, la existencia del fichero no se considera precisa o se entiende insita en el propio
tratamiento por su especial naturaleza3®,

Se afirma en Agencia Espailola de Proteccion de Datos: «Informe 0279/2009», que «la Ley Organica 15/1999 resultara
de aplicacion a todos los supuestos en los que exista un tratamiento de datos de caracter personal, definidos por el ar-
ticulo 3 a) de la misma como "Cualquier informacion concerniente a personas fisicas identificadas o identificables"».

33 El articulo 3 b) de la LOPDCP define «fichero» como «todo conjunto organizado de datos de caracter personal,

cualquiera que fuere la forma o modalidad de su creacion, almacenamiento, organizacion y accesoy». Por su parte, el
RPDCP, en su articulo 5.1 k), lo define como «todo conjunto organizado de datos de caracter personal, que permita
el acceso a los datos con arreglo a criterios determinados, cualquiera que fuere la forma o modalidad de su creacion,
almacenamientos, organizacion y accesoy.

34 De acuerdo con la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN, en adelante), Sala de lo Contencioso-Administrativo, de

16 de febrero de 2006, «todo fichero de datos exige para tener esta consideracion una estructura u organizacion con arre-
glo a criterios determinados. El mero actimulo de datos sin criterio alguno no podra tener la consideracion de fichero a
los efectos de la ley»). Doctrinalmente se advierte una cierta confusion entre «fichero» y «soportey, al afirmarse que «el
fichero es el registro en el que se recoge y almacena el conjunto de datos que integra la informacion», Vizcaino CALDE-
RON, M.: Comentarios a la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, Madrid: Civitas, 2001, pag. 76.

35 Se aseveraen Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: «Informe 0279/2009», que la LOPDCP y su reglamento son

de aplicacion «si se produce un tratamiento de datos con informacion concerniente a personas fisicas identificadas e
identificables [...] con independencia de si se crea o no un fichero».

36 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: «Informe 0279/2009» frente a SAN, Sala de lo Contencioso-Administra-

tivo, de 22 de abril de 2009.

37 Asi se sostiene en la SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 16 de febrero de 2006, de acuerdo con la cual,

«no basta, sin embargo, la realizacion de una de estas actuaciones [las enunciadas en la definicion de «tratamiento»
de la LOPDCP] en relacion con los datos personales para que la ley despliegue sus efectos protectores y sus garan-
tias y derechos del afectado. Es preciso algo mas: que las actuaciones de recogida, grabacion, conservacion, etc. se
realicen de forma automatizada o bien, si se realizan de forma manual, que los datos personales estén contenidos o
destinados a un fichero». En el mismo sentido, SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 22 de abril de 2009.

38 En este sentido, la SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 16 de febrero de 2006, afirma que «en realidad

la existencia del "fichero" en el sentido legal es siempre precisa para que un tratamiento de datos personales esté su-
jeto al sistema de proteccion de la ley. En los casos de tratamiento automatizado de datos —siempre sometidos a la
ley— es dificil imaginar la inexistencia de un fichero (aunque no se exija expresamente) puesto que los datos que se
tratan mediante sistemas automatizados lo son siempre bajo unos criterios de estructura u organizacion previay. Y la
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De este modo, si cabe plantearse que el acceso a datos obrantes en poder de los sujetos obli-
gados y no sujetos a tratamiento automatizado unicamente queda amparado por la normativa de
proteccion de datos cuando figuran o se destinan a un fichero, el mero tratamiento automatizado
(informatico) conlleva necesariamente la sujecién a la LOPDCP?. Ello unido a la proxima en-
trada en vigor de las previsiones de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Adminis-
trativo de las Administraciones Publicas (LPACAP en adelante), relativas a la Administracion
electronica, que incluyen el archivo tnico electronico, que supondra que el acceso a la informa-
cion publica, en un futuro, afectara en todo caso a datos incluidos en el ambito de cobertura del
derecho a la proteccion de los datos de cardcter personal®.

Apreciada la afeccion al derecho a la proteccion de los datos de caracter personal, ha de
concretarse el tipo de actuacion que supone desde la optica de tal derecho. La respuesta, como
han sefialado la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y la doctrina, es la cesion de datos*!.
El motivo es que se comunican los datos a una persona (el solicitante de la informacion, en el
caso del derecho de acceso a la informacion publica, o el destinatario de la informacion publici-
tada, en el de la publicidad activa) distinta de la titular de los datos, el interesado a efectos de la
normativa de proteccion de datos de cardcter personal®Z. Es, a la luz del régimen del derecho in-
dicado, una injerencia de especial gravedad, pues se refiere a datos ya tratados, de ahi la especial
intensidad de los requisitos a que se sujeta®3.

Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, al contestar una consulta acerca de si los documentos incorporados a un
soporte electronico sin ninglin orden logico constituyen un fichero, sostiene que «en este caso ademas de acudir a
la definicion de fichero antes sefialada, es preciso destacar que el archivo de documentos en un sistema informati-
co lleva implicita una organizacion, asi todo sistema informatico permite hacer busquedas de documentos, lo que en
definitiva convierte a la carpeta en la que se incorporen los documentos como fichero, dado que se cumple con los
criterios de la definicion, se permite el acceso a los documentos con independencia de la forma o modalidad de su
creacion, organizacion, almacenamiento y acceso», Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: «Informe 0279/2009».

39 Ello sin perjuicio de que pueda verse afectado el derecho a la intimidad aunque, por no existir tratamiento manual-

estructurado en el caso de datos obrantes en soporte papel, no lo esté el derecho a la proteccion de los datos de carac-
ter personal, como se sefiala en TRONCOSO REIGADA, A.: «Transparencia..., cit., pags. 44-46.

40 Acerca de ello, CASARES MARCOs, A. B.: «Novedades en materia de administracion electronica en la nueva legislacion

administrativa basicay, Revista Juridica de Castilla y Leon, n.° 40, septiembre 2016, pags. 19-20.

41 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: «Informe 160/2016. Divulgacion cursos resoluciones datos obtenidos por

acceso a informacion publica», PINAR MaRas, J. L.: «Transparencia y proteccion de datos...», cit., pag. 59, y MARTI-
NEZ MARTINEZ, R.: «De la opacidad...», cit., pag. 248, entre otros.

A tenor del articulo 3 i) de la LOPDCP, es «cesion o comunicacion de datos», «toda revelacion de datos realizada a
una persona distinta del interesado», y del articulo 5.1 ¢) del RPDCP, «Tratamiento de datos que supone su revela-
cién a una persona distinta del interesado».

42 De acuerdo con el articulo 3 e) de la LOPDCP, «afectado o interesado» es la «persona fisica titular de los datos que

sean objeto del tratamiento a que se refiere el apartado c) del presente articuloy». El articulo 5.1 a) del RPDCP lo de-
fine como la «persona fisica titular de los datos que sean objeto del tratamiento».

43 La condicién de actos mas lesivos de estas operaciones es sefialada en GAY FUENTES, C.: Intimidad y tratamiento de

datos en las Administraciones Publicas, Madrid: Editorial Complutense, 1995, pag. 48.
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Lo expuesto determina que hayan de atenderse los requisitos previstos en la LOPDCP para
que la cesidon que supone el acceso a la informacion publica sea admisible. Dos son los escenarios
que se plantean: la comunicacioén consentida y la no consentida, a que dedicamos los siguientes
epigrafes del presente trabajo.

3. CONSENTIMIENTO Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

A efectos del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal ha de acudirse a la
definiciéon que del «consentimiento del interesado» proporciona el articulo 3 h) de la LOPDCP:
«Toda manifestacion de voluntad, libre, inequivoca, especifica e informada, mediante la que el
interesado consienta el tratamiento de datos personales que le conciernen»**. El consentimiento
puede ser expreso (por escrito o no), tacito o presunto.

El articulo 15 de la LT se hace eco de las distintas exigencias que en lo tocante al consen-
timiento aparecen en la LOPDCP, pero también introduce algunas alteraciones sustanciales*’.
Asi, el apartado primero, en linea con el articulo 7.2 de la LOPDCP limita el acceso a los su-
puestos de consentimiento expreso y por escrito, mas con la salvedad de que el afectado «hubie-
se hecho manifiestamente ptiblicos los datos con anterioridad a que se solicitase el acceso»*. De
este modo, junto con el consentimiento expreso como legitimador de la cesion (acceso), admite
el consentimiento tacito previo.

Hay que aclarar que el adjetivo «tacito» con que calificamos el consentimiento que revela
la manifestacion publica de datos no coincide con el concepto que del «consentimiento tacitoy»
ha empleado la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos*’. Para la Agencia el consentimiento
tacito es el que deriva de la omision de oposicion al tratamiento tras haber sido informado de que
va a procederse al mismo, en tanto considera que el derivado de los «meros actos realizados por
el afectado» es presunto. Esas concepciones son, sin embargo, rechazables, porque el consenti-
miento tacito se asocia al silencio o, mas exactamente, a la omisioén de oposicion, que no tiene
por qué implicar aquiescencia, mientras son justamente los actos concluyentes los que integran

44 Tdéntica definicion se recoge en el articulo 5.1 d) del RPDCP. Los caracteres del consentimiento se analizan en Agen-

cia Espafiola de Proteccion de Datos: «Caracteres del consentimiento definido por la LOPD».

45 Aeste respecto, se afirma en GUICHOT REINA, E.: «Limites...», cit., pag. 132, que «se ha seguido asi la solucién mas

acorde con la LOPD».

46 ge apunta en PINAR MaNas, J. L.: «Transparencia y proteccion de datos...», cit., pag. 59, que se trata de una prevision

coincidente con la del articulo 8.2 ¢) de la Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octu-
bre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de estos datos. Cabe destacar, no obstante, que dicho precepto se refiere al «tratamientoy», que es
un concepto genérico, y no especificamente a la cesion.

47 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: «Caracteres del consentimiento definido por la LOPD».
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el consentimiento tacito, ya que en esos actos se halla implicito el consentimiento, pues no se
habrian efectuado de no concurrir el mismo. Es decir, la presuncion es propia de la omision de
oposicion, ya que se atribuye sentido favorable al tratamiento a una conducta (omisiva) que no
necesariamente ha de tenerlo, frente a unos actos que conllevan consentimiento porque precisa-
mente se llevan a cabo por la postura conforme con el tratamiento de quien los realiza.

El consentimiento materializado en la manifestacion publica de los datos es, ademas, anterior
al acceso. Esta circunstancia es especialmente relevante porque la LT consagra una prolongacion
del consentimiento posterior a la concreta revelacion que publicitoé la informacion y desligada del
contexto especifico en que esta tuvo lugar y de la motivacion a que respondié. De este modo, una
expresion publica de los datos que obedecid a un propdsito determinado y se efectud por el inte-
resado convierte esos datos en publicos a efectos de su cesion por los sujetos previstos en la LT,
lo que, otrosi, cualifica su comunicacion, ya que no se limita a difundir unos datos ya difundidos,
sino que les afiade el dato de su constancia en poder de los sujetos indicados y en el marco de un
tratamiento concreto (contratacion, subvenciones, etc.).

La prevision de esa legitimacion del acceso resulta rechazable por varios motivos. En una
primera impresion se presenta como contraria al articulo 7.2 de la LOPDCP, precepto de una ley
organica que no puede ser contradicho por una ley ordinaria como es la LT. Dicho precepto re-
quiere consentimiento «expreso y por escrito», lo que claramente no es el caso de la publicitacion
que contempla el articulo 15.1 de la LT. Ciertamente el consentimiento es para que los datos sean
«objeto de tratamiento», lo que podria dejar al margen la cesion de datos, que aunque es «trata-
mientoy» en sentido genérico, es operacion posterior a la recogida para el tratamiento a que alude
el articulo 7.2 de la LOPDCP. Abonaria esta interpretacion que el mismo apartado del articulo, al
ocuparse del tratamiento por partidos politicos, sindicatos, iglesias, confesiones o comunidades
religiosas y asociaciones, fundaciones y otras entidades sin animo de lucro de los datos relativos
a sus asociados o miembros exija consentimiento para la cesion, sin requerir que sea expreso y
por escrito. Mas una interpretacion sistematica inclina a reclamar tales requisitos también en el
supuesto de comunicacion®®,

La objecion apuntada aparentemente se salva, no obstante, por la circunstancia de que, aun-
que se comparta, como se hace en este trabajo, que la revelacion por el propio interesado es cali-
ficable de cesion, esa comunicacion de datos no se encuadra en el ambito de la proteccion de los
datos de caracter personal cuando no se efectlia en el marco del tratamiento de datos. Esto es, si
la revelacion se realiza sin situarse en un contexto de tratamiento, la comunicacion por el intere-
sado no integra una comunicacion de datos a efectos de la cesion de datos de caracter personal y,
por tanto, no se sujeta a los requisitos propios de esta. El consentimiento, necesario en todo caso,
no se exige por la injerencia en el derecho a la proteccion de los datos de carécter personal, que
no existird a menos que la recogida de los datos revelados lo sea para tratarlos, sino por la afec-

48 Asi se entiende en Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: «Publicacion en una revista de los datos relativos a afi-
liados a un partido politico. Informe 0382/2005».
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cion a otros derechos fundamentales (intimidad, libertad ideoldgica o religiosa). No es preciso,
en consecuencia, que sea expreso y por escrito.

Ahora bien, lo anterior no implica que el consentimiento plasmado en la revelacion de la in-
formacion la convierta en publica y excluya la exigencia de consentimiento para cualquier comu-
nicacion de esa informacion en lo sucesivo. También en el supuesto de afeccion a la intimidad o
a la libertad ideologica el consentimiento debe relacionarse con el principio de finalidad. El con-
sentimiento (la manifestacion publica) lo es con una finalidad determinada que es la que legitima
en ese caso, y solo para esa finalidad, el acceso a la informacion por terceros*®. Cualquier empleo
desvinculado de esa finalidad pero amparado en el conocimiento de esa informacion debe estar
dotado de una legitimacién especifica®. Y, por la misma razon, la revelacion para esa finalidad
no justifica ulteriores revelaciones’!.

La relevancia de lo anterior se muestra en toda su amplitud al abordar la comunicacion de
datos por los sujetos previstos en la LT. La revelacion previa de esos datos por el afectado no
puedes desligarse de su contexto y finalidad y no convierte los datos en publicamente accesibles.
De hecho, la jurisprudencia exige el consentimiento incluso en el caso de datos especificamente
calificados por la LOPDCP de «fuentes accesibles al publicon>2. En consecuencia, la manifesta-

49 Como se advierte en GUERRERO Pico, M2 C.: El impacto de Internet en el Derecho Fundamental a la Proteccién de Datos
de Cardcter Personal, Cizur Menor (Navarra): Thomson/Civitas, 2006, pag. 267, «desde el momento en que concurre el
consentimiento tacito del interesado el responsable del tratamiento quedaria vinculado por el principio de finalidad».

30" Asi lo advierte la STC de 7 de noviembre de 201 1, de acuerdo con la cual «la autorizacion que el recurrente prestd

para el acceso a su ordenador al propietario del establecimiento de informatica, en la forma expuesta, no puede exten-
derse al posterior acceso a los archivos por parte de la Policia. Tal como hemos afirmado anteriormente, el derecho a
la intimidad personal se vulnera también cuando, aun autorizada su intromision en un primer momento, se subvierten
después los términos y el alcance para el que se otorgd. Como hemos visto, en el presente caso el alcance de la autori-
zacion dada se circunscribia a la manipulacion por parte de dicho profesional del portatil para que procediera a la re-
paracion del equipo informatico, lo que no puede erigirse en legitimacion para una intervencion posterior realizada por
personas distintas y motivada por otros fines. Lo contrario significaria asignar a un acto concreto de autorizacion una
eficacia genérica erga omnes 'y temporalmente indeterminada, argumento que, sin duda, se revela contrario a los mar-
genes de disponibilidad de los derechos fundamentales, basados en la voluntad de su titular y cuyo alcance solo a ¢l
corresponde delimitar. Esta conclusion aparece, ademas, avalada por la circunstancia de que los funcionarios policia-
les no se limitaron, una vez incautado el ordenador, a acceder, tal y como habia efectuado el denunciante, a la carpeta
"mis documentos" del usuario, sino que ampliaron sus analisis supervisando en particular la carpeta "eMule/Incoming"
como hemos dicho», lo que suscita la necesidad de «analizar si, en todo caso, su actuacion ha podido estar motivada
por la concurrencia de otros bienes juridicos constitucionalmente protegidos, de forma que se aprecie una justificacion
objetiva y razonable para la injerencia en su derecho a la intimidad personal».

51 Rechazamos por ello que, como se afirma en GUICHOT REINA, E.: «Limites...», cit., pag. 140, que «una vez conce-

dida la informacion a cualquier solicitante este puede hacerla circular libremente a personas en quienes no concurran
estas condiciones».

32 Las «fuentes accesibles al publico» se definen en el articulo 3 j) de la LOPDCP como «aquellos ficheros cuya con-

sulta puede ser realizada, por cualquier persona, no impedida por una norma limitativa o sin mas exigencia que, en su
caso, el abono de una contraprestacion. Tienen la consideracion de fuentes de acceso publico, exclusivamente, el censo
promocional, los repertorios telefonicos en los términos previstos por su normativa especifica y las listas de personas
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cion publica no convierte los datos en publicos ni el consentimiento que esta implico puede pro-
yectarse mas alla de esa manifestacion para una revelacion posterior y autdnoma, por ser diferente
de esta anterior. No en vano el consentimiento definido por la LOPDCP debe ser «especifico».
Ademas ha de tenerse presente que, a diferencia de la revelacion por el afectado, la efectuada por
uno de los sujetos de la LT si se enmarca generalmente en un tratamiento precedente que motiva
la restriccion del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal.

Se concluye que el articulo 15.1 de la LT ha incorporado una excepcion al consentimiento
no prevista que no encuentra acomodo en el articulo 11.2 a) LOPDCP dada la especialidad del
articulo 7.2 de la LOPDCP y la exigencia en todo caso de consentimiento para la cesion que se
desprende en dicho precepto®. Lo aconsejable es, por tanto, que se exija consentimiento expre-
S0 y por escrito, a pesar de la prevision legal, y que, al menos en cualquier caso, se pondere muy
especialmente, a falta de ese consentimiento®*.

La omision de la salvedad expuesta para los datos del articulo 7.3 de la LOPDCP es indi-
cativa de que no se contempla como una excepcion general, sino que el Legislador ha estimado
que ha de establecerse concretamente. No cabe, por ende, revelar datos del 7.3 aunque se hayan
hecho manifiestamente publicos con anterioridad, y ello a pesar de que el articulo 7.3 si habilita

pertenecientes a grupos de profesionales que contengan Unicamente los datos de nombre, titulo, profesion, actividad,
grado académico, direccion e indicacion de su pertenencia al grupo. Asimismo, tienen el caracter de fuentes de acce-
so publico los diarios y boletines oficiales y los medios de comunicacion». A ellas se refiere el articulo 7 del RPDCP.

A este respecto, la SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 26 de septiembre de 2013, con apoyo en la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 24 de noviembre de 2011 y en un pronunciamiento ante-
rior de la misma, mantiene que «conforme a la Sentencia del TJICE, el que los datos figuren en fuentes accesibles al
publico no es un criterio valido para excluir la necesidad de consentimiento del titular de los datos —ni para exigirlo
forzosamente—, sino que en aplicacion del articulo 7 f) de la Directiva, deben ponderarse dos elementos fundamen-
tales: a) Si el tratamiento de los datos es necesario para satisfacer un interés legitimo (del responsable de los datos o
del cesionario); b) Y si han de prevalecer o no los derechos fundamentales del interesado, esencialmente referidos a
su derecho a la proteccioén de datos personales. Ponderacion de intereses en conflicto que dependera de las circuns-
tancias concretas de cada caso en la que, no obstante, si puede tomarse en consideracion, a efectos de determinar la
posible lesion de los derechos fundamentales del afectado, el hecho de que los datos figuren ya, o no, en fuentes acce-
sibles al publico. Mas ello, simplemente, como un elemento mas de ponderaciony». Precisamente por ello el Tribunal
Supremo, en Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de febrero de 2012, anul6 el articulo 10.2 b)
de 1a RPDCP, que exceptuaba del consentimiento del interesado la cesion cuando "Los datos objeto de tratamiento o
de cesion figuren en fuentes accesibles al publico y el responsable del fichero, o el tercero a quien se comuniquen los
datos, tenga un interés legitimo para su tratamiento o conocimiento, siempre que no se vulneren los derechos y liber-
tades fundamentales del interesado"». En sentido coincidente, TRONCOSO REIGADA, A.: «Transparencia administrati-
va y proteccion de datos personalesy, en Troncoso Reigada, A. (dir.), Transparencia..., cit., pag. 85.

33 Elarticulo 11.2 a) de la LOPDCP, al que retornaremos, dispone que «el consentimiento exigido en el apartado ante-

rior no sera preciso: Cuando la cesion esta autorizada en una ley».

54 En MARTINEZ MARTINEZ, R.: «De la opacidad...», cit., pAg. 268, se reclama que los datos que se comuniquen al am-

paro de esa excepcion tengan relacion con el ambito competencial de la Administracion que los facilite, que se exija
proporcionalidad entre la informacion cedida y el fin que se persigue con la transparencia y que se haga un esfuerzo
de diligencia en la obtencion del consentimiento o preservacion de los derechos del afectado.
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a la ley para establecer supuestos de cesion no consentidas. De este modo la LT establece para
unos datos mas sensibles una posibilidad de injerencia excluida respecto de otros mas accesibles
a tenor de la normativa de proteccion de datos.

El articulo 15.1, parrafo segundo, LT aparentemente se ajusta a las previsiones del articulo 7.3
de la LOPDCP, que hace referencia expresa a la cesion, al limitar el acceso a los supuestos de con-
sentimiento expreso o prevision en norma con rango legal. Por lo que respecta al consentimiento,
no existe objecion alguna. En cambio, la sustitucion de la alusion a ley por norma con rango de ley
supone una extralimitacion en relacion con la LOPDCP que debe rechazarse, ya que se aparta de
lo previsto expresamente en una ley organica y, ademas, en materia de derechos fundamentales la
interpretacion debe ser estricta. No resulta admisible, por ello, que se acuda a las normas con rango
de ley para admitir accesos no admitidos por ley. En cuanto a la omisién de la exigencia de que la
cesion prevista por ley lo sea «por razones de interés general», puede salvarse a través de una her-
meneusis sistematica de ambas normas (LT y LOPDCP) que conduzca a entender que la norma con
rango de ley a que se refiere el articulo 15.1 de la LT debe reunir los requisitos del articulo 7.3 de la
LOPDCEP: ley (no norma con rango de ley) que prevé la cesion «por razones de interés general». Por
lo demas, unicamente interesa destacar que, en caso de ausencia de consentimiento, el acceso
en realidad no lo es con apoyo en la LT, sino en la ley que contemple la cesion inconsentida, pues
sera esta la que permita la cesion y a sus requisitos a los que habra de sujetarse la cesion.

El articulo 15 de la LT no invoca el consentimiento en relacion con el resto de datos de ca-
racter personal, lo que no implica que no legitime el acceso. Dado que el acceso es, desde la opti-
ca del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal, una cesion y la LOPDCP prevé la
cesion consentida en su articulo 11.1, la revelacion de los datos no especialmente sensibles podra
ampararse en la anuencia del afectado. A este respecto, el tramite de alegaciones previsto en el ar-
ticulo 19.3 de la LT se presenta como una ocasion adecuada para que el titular de los datos con-
sienta su comunicacion.

En cuanto a los requisitos del consentimiento, no es necesario, en linea con el criterio de la
Agencia Espailola de Proteccion de Datos, que sea expreso, pero resulta complejo plantearse un
supuesto de consentimiento tacito en el sentido indicado de actos concluyentes y no en el de si-
lencio a que aludi6 la Agencia. Al no solicitarse la revelacion del interesado sino de un tercero en
cuyo poder obran los datos, los requisitos del consentimiento, que ademas de «libre» e «inequi-
vocoy, requieren que sea «especificoy e «informado», determinan que el interesado deba conocer
esa concreta cesion interesada, con lo que, para satisfacer estas condiciones, al menos debera ser
informado del acceso pretendido y tener la oportunidad de oponerse. La manifestacion publica
previa de los datos no satisface estas exigencias por los motivos que ya expusimos.

4. PROPORCIONALIDAD Y ACCESO A LA INFORMACION

Contemplado el acceso a la informacion desde la optica del derecho a la proteccion de los
datos de caracter personal, junto al consentimiento como elemento legitimador del acceso, y en su
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defecto, se situa la habilitacion que prevé el articulo 11.2 a) de la LOPDCP: la autorizacion por
una ley. En este caso, la ley es precisamente la LT, que al contemplar la facilitacion de la infor-
macion de resultas del ejercicio del derecho de acceso permite la cesion de los datos de caracter
personal incluidos en esa informacion.

La habilitacion legal no es, sin embargo, suficiente para que el acceso sea conforme al derecho
derivado del articulo 18.4 de la CE. Resulta preciso asimismo que exista equilibrio entre el sacrifi-
cio que implica la obtencion de la finalidad perseguida con la cesion y el interés de esa finalidad, lo
que en el supuesto de la LT supone que se ha de alcanzar entre el escrutinio publico de los poderes
plblicos y la restriccion del derecho a la proteccién de los datos de caréacter personal®>. Ello conlle-
va la necesidad de aplicar el principio de proporcionalidad?®.

El articulo 15 de la LT solo prevé expresamente la ponderacion en su apartado tercero, si
bien también se contempla en el segundo, al aludir a la eventual prevalencia del derecho a la pro-
teccion de los datos de caracter personal, que implica el necesario contraste con el interés en la
divulgacion de la informacion. En cambio no hay mencion mas o menos manifiesta en el apar-
tado primero, lo que no supone que no deba aplicarse. A salvo los supuestos de consentimiento,
que legitima por si mismo la cesion, en todos los casos de restriccion del derecho derivado del
articulo 18.4 de la CE es preciso efectuar una ponderacion, ya que cualquier limitacion de un de-
recho fundamental se halla condicionada a la existencia de otro derecho fundamental o un bien
constitucionalmente protegido que justifique su restriccion en el caso concreto. En consecuen-
cia, aunque la LT no lo recoja expresamente, ha de concluirse que también en el caso de cesion
de datos especialmente protegidos ha de efectuarse una ponderacion y que solo cuando esta se
decante por el interés que legitima el acceso habra de revelar los datos.

Ocurre, sin embargo, que la cesion de datos especialmente protegidos solo esta prevista en la
LOPDCP con consentimiento expreso y por escrito para los del apartado segundo del articulo 7 y
con consentimiento o habilitacion legal para los del 337, Por ello la ponderacion se limita, en aten-
cion a la regulacion de la LOPDCP, a la que ha de efectuarse de acuerdo con lo previsto en la ley
habilitante de la cesion en el caso del articulo 7.3 de la LOPDCP. Y en atencion a la LT también
ha de tener lugar en caso de acudir a la legitimacion que implica la manifestacion ptblica previa
de los datos, dado que esa manifestacion no excluye el cardcter restrictivo del acceso concreto’S.

35 Como se sefiala en TRONCOSO REIGADA, A.: «Transparencia...», cit., pags. 98 y 99, «la clave es tratar de alcanzar este

interés publico —que justifica el acceso a la informacioén administrativa— con el menor nivel de injerencia, con la menor
restriccion posible del derecho fundamental a la proteccion de datos personales». En PINAR MaRas, J. L.: «Transpa-
rencia y proteccion de datos...», cit., pag. 59, se afirma que «esta ponderacion es quiza la clave de boveda y al mismo
tiempo el caballo de Troya de la relacion y convivencia entre acceso a la informacion y proteccion de datosy.

56 Eslo que se sostiene en TRONCOSO REIGADA, A.: «Transparencia...», cit., pag. 63.

57 Ello sin contar con la legitimacion del articulo 7.6 de la LOPDCP de que no nos ocupamos por no ser relevante para

el presente estudio.

58 Asi se afirma en PINAR ManRas, J. L.: «Transparencia y proteccion de datos...», cit., pag. 60.
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Aplicado el principio de proporcionalidad, el acceso a la informacion publica, en su mani-
festacion limitadora del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal, debe someter-
se a examen desde la dptica de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad®®.

El amplio alcance con que se configura el acceso a la informacion publica, derivado de la
finalidad a que se orienta, limita la influencia del subprincipio de idoneidad. La LT, aunque con-
templa la motivacion de la solicitud como factor atendible para resolver sobre ella, no la exige
(art. 17.3). En virtud de ello, la adecuacion de la solicitud solo puede examinarse claramente en
funcion de la delimitacion subjetiva y objetiva de la informacion publicitable que realiza la LT,
de modo que la peticion es inidonea si no se dirige a sujetos obligados o se refiere a datos no su-
jetos al deber de publicidad pasiva.

El subprincipio de necesidad tiene manifestaciones en el acceso parcial (art. 16 LT) y en la
disociacion (art. 15.4). Ambos supuestos pueden responder a una restriccion del acceso por preva-
lecer el derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que supone la frustracion de parte
de la informacion pretendida, pero también pueden responder a la innecesariedad de proporcionar
todos o algunos de los datos de caracter personal para satisfacer el objetivo de ser informado sobre
una cuestion determinada, en cuyo caso se evita total o parcialmente la restriccion del derecho de-
rivado del articulo 18.4 de la CE sin que se perjudique el acceso a la informacion. Sucede, sin em-
bargo, que para que el acceso parcial o la disociacion se presente como una alternativa no restrictiva
del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal e igualmente eficaz para el acceso a la
informacion publica es preciso conocer qué se persigue con el acceso, lo cual solo es posible en la
medida en que el solicitante lo manifieste o se desprenda claramente del contraste de la informacion
solicitada con la finalidad de escrutinio publico. En consecuencia, sera habitual que el acceso parcial
o disociacion deriven de la prevalencia del derecho derivado del articulo 18.4 de la CE de resultas
de la aplicacion del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto y no del de necesidad®.

En cuanto al principio de proporcionalidad en sentido estricto, los intereses en conflicto
(acceso a la informacion como medio para el control de los poderes publicos y derecho a la pro-

39 Acerca del principio de proporcionalidad, PEDRAZ PENALVA, E.: «Principio de proporcionalidad y principio de opor-
tunidad», en Pedraz Penalva, E.: Constitucion, jurisdiccion y proceso, Madrid: Akal, 1990, pags. 313-376.

60 En el caso examinado en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno: «Resolucion de reclamacion presentada al am-

paro del articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobiernoy, de 5 de septiembre de 2016, 8 de julio de 2015, pags. 6 y 7, en que, tras descartar que la informacion co-
rrespondiente al nimero de funcionarios con prorroga de servicio activo hasta los 70 afos de edad que existen en los
distintos centros y puestos de trabajo se pueda encuadrar taxativamente en la categoria de datos correspondientes a la
organizacion, funcionamiento y actividad de los 6rganos publicos, otorga prevalencia al derecho a la proteccion de
los datos de caracter personal con el argumento de que «a juicio de esta Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,
de la informacion proporcionada por la Administracion se desprende claramente el porcentaje de empleados publicos
destinados en centros penitenciarios espafioles que se encuentran en prorroga del servicio activo, de tal manera que
permite cubrir el interés alegado por el colectivo que presenta la solicitud sin incidir de manera negativa en la esfera
personal de los funcionarios publicos. Por ello, considera que el derecho de acceso a la informacion ha sido debida-
mente atendido», ha de estimarse ejemplo de aplicacion del subprincipio de necesidad.
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teccion de los datos de caracter personal) ven reflejada su mayor o menor intensidad en una serie
de factores que seguidamente abordamos y que son los llamados a decantar la friccion a favor
de uno u otro. Estos factores se reflejan en los criterios de ponderacion que recoge el articulo 15
de la LT, que no son, sin embargo, exhaustivos®!. Y ha de sefialarse que, con independencia de
los factores y criterios subsiguientes que se determinen, el analisis es, en ultima instancia, ine-
vitablemente casuistico, no obstante lo cual no ha de infravalorarse la utilidad de ofrecer pautas
que orienten la ponderacion®?.

4.1. FINALIDAD DEL ACCESO

Asi como el tipo de dato de caracter personal es el factor clave para determinar la injerencia
desde la optica del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal, la finalidad del acceso
lo es para identificar la trascendencia del interés en la consecucion de la informacion solicitada.

La finalidad puede examinarse desde un prisma publico o privado, en funcion de si responde
al propdsito a que se vincula con caracter general el acceso (el escrutinio puiblico) o se relaciona
con un objetivo particular del solicitante®. Sucede, como ya se expuso, que la finalidad concreta
no siempre se conoce, ya que su revelacion al 6rgano encargado depende de la voluntad del pe-
ticionario, que no esta obligado a ello.

La finalidad ptblica, que se halla constrefida por los limites subjetivos y objetivos fijados
por la propia LT, ha de ponerse en relacion con la informacion solicitada a fin de determinar el
grado en que los datos pretendidos responden al fin de escrutinio publico y contribuyen a lograr-
lo. De este modo, complementado con la identificacion de la intensidad de la injerencia en el de-
recho a la proteccion de los datos de caracter personal, la apreciacion de una escasa contribucion
a la finalidad de escrutinio publico puede justificar el acceso parcial o la disociacion de datos
como medio para evitar una restriccion del derecho que no resulta justificada por el liviano inte-
rés para el escrutinio publico.

ol prRaR MaRas, J. L.: «Transparencia y proteccion de datos...», cit., pag. 60.

62 14 casuistica del analisis de apunta en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y Agencia Espafiola de Protec-
cion de Datos: «Criterio interpretativo 1/2015. Alcance de las obligaciones de los 6rganos, organismos y entidades
del sector publico estatal en materia de acceso a la informacion publica sobre sus Relaciones de Puestos de Trabajo
(RPT), catalogos, plantillas organicas, etc. y las retribuciones de sus empleados o funcionarios», de 24 de junio de
2015, pag. 3, respecto de las cuestiones abordadas en dicho criterio.

63 Este escrutinio puede proyectarse también sobre la propia aplicacion de la LT, como se aborda en Agencia Espafiola

de Proteccion de Datos: «Informe 160.2016. Divulgacion cursos resoluciones datos obtenidos por acceso a informa-
cion publicay, pag. 7, en que se indica que «de este modo, el legislador considera que el conocimiento de los crite-
rios de aplicacion de la Ley no exige en ningun supuesto el acceso publico a ningun tipo de informacion referida a
personas fisicas identificadas o identificables, quedando ese conocimiento suficientemente garantizado mediante el
conocimiento de los criterios que justifican el otorgamiento o denegacion del acceso solicitadoy».

www.ceflegal.com 155

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 202 (noviembre 2017) Ea

Debe diferenciarse, ahondando en lo anterior, entre el interés publico insito en la trans-
parencia y, mas concretamente, en el escrutinio publico a que responde el acceso a la informa-
cion publica como fundamento de dicho derecho y ese interés como factor de ponderacion. La
transparencia justifica el acceso con caracter general y no tiene mas limites, caso de no afectar
a otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos (los enunciados en el art. 14.1 LT),
que su ajuste a los limites subjetivos y objetivos que delimitan el derecho y se relacionan con
las causas de inadmision del articulo 18 de la LT. Mas no es suficiente, por si sola, para legiti-
mar la restriccion de bienes o derechos fundamentales, como es el derecho a la proteccion de
los datos de caracter personal. Esto es, no basta apelar a la transparencia para conseguir infor-
macioén personal, sino que habra que examinar el grado en que se contribuye a la transparencia
para determinar si este justifica el sacrificio del derecho. De ahi que se haya reclamado que, en
tanto que limite del derecho derivado del articulo 18.4 de la CE, no basta el principio genérico
de transparencia administrativa, sino que el acceso debe estar vinculado a la garantia de otros
derechos fundamentales o la existencia de un interés publico®. En realidad, el interés ptblico
existe por el solo hecho de ajustarse a la delimitacion subjetiva y objetiva que realiza la LT; lo
relevante es el grado de interés®>.

La fijacion del interés es, en todo caso, necesariamente abstracta cuando de la finalidad publi-
ca se trata, pues aunque el solicitante motive el objetivo que persigue lograr con la obtencion de la
informacion y este se relacione con el control de los poderes publicos, la perspectiva no puede ser
la del peticionario, sino la de si esa informacion resulta relevante, desde una dptica genérica, para
el escrutinio publico. Ello es justamente lo que permite diferenciar el interés publico del privado.

Ese interés ptblico como finalidad del acceso se manifiesta en la prevision del articulo 15.2
de la LT, al prever el ambito organizativo-funcional como factor que, combinado con el de los
«datos meramente identificativos» decanta con caracter general la ponderacion a favor del acce-
so. Dado que la finalidad publica se corresponde con el escrutinio de los poderes publicos, el que
la informacion se incardine en la «organizacion, funcionamiento o actividad publica del 6rgano»
conduce a considerar que la peticion de acceso se corresponde, a priori, con el interés publico
en la divulgacion.

La dificultad que se plantea es como delimitar ese ambito organizativo-funcional, ya que en
funcion de la interpretacion que se adopte podria proyectarse sobre la totalidad de la informacion
en poder de los sujetos previstos en la LT. La «organizacion» no es el concepto mas problematico,
pues puede entenderse como la estructuracion de los 6rganos administrativos en funcion de su nor-

64 Troncoso REIGADA, A.: «Transparencia...», cit., pag. 88

65 Como se dice ibidem, pag. 89, «hay que analizar en qué medida el acceso a documentos administrativos y la publi-
cidad de informacion a iniciativa de la Administracion son necesarios para garantizar una mayor imparcialidad y ob-
jetividad de la Administracion, para favorecer la igualdad en las relaciones con la Administracion y los particulares,
para hacer posible la participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos y el control democratico del poder pu-
blico y para favorecer la libertad de informacion sobre asuntos publicos.
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mativa y en atencion a los fines que les fija el ordenamiento. La informacion de caracter personal
correspondiente a la organizacion es la propia de los servidores publicos que se integran en ella®®.

Mayores complicaciones plantean el «funcionamientoy» y «actividad ptblicay», pues una in-
terpretacion extensiva podria conducir a entender que toda informacion en poder de los sujetos del
articulo 2.1 de la LT se somete al articulo 15.2 de la misma ley, lo que haria innecesaria la matiza-
cién de que los datos nominativos han de referirse a la organizacion, funcionamiento o actividad
publica, pues bastaria referirse a los datos nominativos, y tampoco tendria sentido la prevision del
articulo 15.3 ¢) de la LT. A este respecto, no ha de olvidarse que la actividad sujeta a control es la
«publican, en el sentido de vinculada a fines publicos, no la privada que algunos de estos sujetos
puede desarrollar, como confirma la limitacion a las actividades sujetas a Derecho administrativo
en el caso de las corporaciones de Derecho publico (art. 2.1 e) y la Casa de su Majestad el Rey, el
Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional, el Consejo General del Poder
Judicial, el Banco de Espana, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas,
el Consejo Econdmico y Social y las instituciones autondmicas andlogas (art. 2.1 £)°7. Una herme-
neusis como la indicada no es admisible, pues supondria que cualquier persona, por el hecho de
relacionarse de cualquier modo con los sujetos del articulo 2.1 de la LT, ha de someterse a una sub-
ordinacion, en principio, de su derecho a la proteccion de los datos de caracter personal al acceso a
la informacion, lo que no se ajusta al caracter prevalente del derecho fundamental ni a la finalidad
de escrutinio publico que justifica la preferencia del acceso en el &mbito organizativo-funcional.

Lo adecuado es considerar que el articulo 15.2 de la LT se refiere a la informacién que se
corresponde con la organizacion de los sujetos del articulo 2.1 de la LT, sea contemplada desde
un punto de vista estitico (organizacion) o dindmico (funcionamiento o actividad)®®. Esta infor-
macion no se constrifie a las personas integradas en la organizacion del sujeto obligado, sino que
también debe extenderse a la de personas distintas que se relacionan instrumentalmente con el
organo para hacer posible su actividad o funcidn, cual es el caso de los concesionarios de servi-
cios publicos o adjudicatarios de contratos de dichos 6rganos, es decir, de aquellas que contribu-
yen al funcionamiento o actividad del sujeto del articulo 2.1 de la LT®.

66 B este sentido, en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno: «Resolucion de reclamacion presentada al amparo del

articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno»,
de 8 de septiembre de 2016, pags. 6 y 7, se rechaza que el nombre y apellidos de los condecorados como «comisario
honorifico» encajen en la categoria de datos correspondientes a la organizacion, funcionamiento y actividad de los
o6rganos, pues se refieren a personas que no pertenecen al Cuerpo Nacional de Policia.

67 En el caso de los entes instrumentales su actividad «publica» obedece a su caracter instrumental.

68 Es claramente el caso de la informacién referida a la relacion de puestos de trabajo, catalogo o plantilla organica,

como se sefiala en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos: «Criterio
interpretativo 1/2015. Alcance de las obligaciones de los 6rganos, organismos y entidades del sector publico estatal
en materia de acceso a la informacion publica sobre sus Relaciones de Puestos de Trabajo (RPT), catalogos, planti-
llas organicas, etc. y las retribuciones de sus empleados o funcionariosy», de 24 de junio de 2015, pag. 3.

%9 Enesta linea, GUICHOT REINA, E.: «Limites...», cit., pags .134 y 135, que sefiala su conexion con el ambito de la pu-

blicidad activa.
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El que se abogue por una concepcion restrictiva del ambito organizativo-funcional, que
excluye la informacion relativa a personas no enmarcadas en su organizacion, sea directa o ins-
trumentalmente, aunque se hallen vinculadas a la actividad de los sujetos obligados (caso de los
beneficiarios de ayudas o subvenciones) no genera el riesgo de que determinados datos resulten
mas dificilmente accesibles. Ha de tenerse presenta, al respecto, que un gran volumen de esa in-
formacion exceptuada de ese ambito, asi entendido, se encuentra disponible merced a la publici-
dad activa, también amparada en la habilitacion del articulo 11.2 a) de la LOPDCP?.

El ambito organizativo-funcional de adscripcion de los datos determina que, de ser datos me-
ramente identificativos, deba facilitarse el acceso con caracter general, pero no es su unico efecto en
lo tocante a la ponderacion. La relacion con ese ambito también es susceptible de tomarse en con-
sideracion como factor de ponderacion en caso de datos que no son de los calificables como mera-
mente identificativos, pues el que en ese supuesto la friccion no haya de resolverse a priori a favor
del acceso no implica que esa pertenencia a la esfera organizativo-funcional no constituya una cir-
cunstancia que pueda contribuir a inclinar la ponderacion del lado de la divulgacion de la informa-
cion en el caso concreto, al ser indicativa del interés publico en el escrutinio de los poderes ptblicos.

En esa esfera organizativa-funcional ha de situarse el papel que desempeiia en ella el afec-
tado. Es lo que se ha concluido respecto de las retribuciones’!. También respecto de la firma ma-
nuscrita de quienes ocupen cargos publicos’?. La mayor responsabilidad, jerarquia o poder de
decision del titular de los datos es indicativa del mayor interés publico en el conocimiento de la
informacion y, por tanto, se erige en un dato favorable al acceso en contraste con otros derechos
o bienes involucrados’. A la inversa, la no incorporacion a ese 4mbito de la persona cuyos datos

70 Asi, los beneficiarios de subvenciones son objeto de publicidad activa por mandato del articulo 8.1 ¢) de la LT, como
lo son los adjudicatarios de los contratos (art. 8.1 a), que si incluimos en el ambito organizativo-funcional.

7

—_

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y Agencia Espafola de Proteccion de Datos: «Criterio interpretativo
1/2015. Alcance de las obligaciones de los 6rganos, organismos y entidades del sector publico estatal en materia de
acceso a la informacion publica sobre sus Relaciones de Puestos de Trabajo (RPT), catalogos, plantillas organicas,
etc... y las retribuciones de sus empleados o funcionarios», de 24 de junio de 2015, pag. 4, en que se afirma que «con
caracter general, cuando el empleado publico ocupe un puesto de especial confianza, un puesto de alto nivel en la je-
rarquia del 6rgano, organismo o entidad o un puesto que se provea mediante un procedimiento basado en la discre-
cionalidad, ha de entenderse que prima el interés publico sobre los derechos a la intimidad o la proteccion de datos
de caracter personal. Y ello porque, en los tres casos, el interés de los ciudadanos por conocer las retribuciones de los
empleados publicos que ocupan ese tipo de puestos conecta directamente con su derecho a conocer el funcionamien-
to de las instituciones publicas y el modo en que se emplean los recursos publicos y prima sobre el interés individual
en la preservacion de la intimidad o de los datos de caracter personal», y lo concreta en el personal eventual de ase-
soramiento y especial confianza, personal directivo y personal no directivo de libre designacion, si bien respecto de
este ultimo con una graduacion en atencion al nivel jerarquico.

72 Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y Agencia Espafola de Proteccion de Datos: «Criterio interpretativo

4/2015. Publicidad activa de los datos del DNI y de la firma manuscrita», de 23 de julio de 2015, pag. 6.
73 Al respecto, se mantiene en TRONCOSO REIGADA, A.: «Transparencia...», cit., pag. 92, que «la valoracion acerca

de la existencia de un interés publico también ha de tener en cuenta al titular de los datos personales que va a ser
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se verian afectados por el acceso se erige en circunstancia proclive a la prevalencia del derecho
a la proteccion de los datos de cardcter personal’4.

Contemplado desde la optica del solicitante, la finalidad ptblica también justifica que se
tome en consideracion como factor de ponderacion la identidad del peticionario, mas exactamen-
te el papel que desempeiian determinados sujetos o colectivos. Es el caso de los medios de in-
formacion, pero también de organizaciones como sindicatos, asociaciones ecologistas, etc., que
estan llamados a contribuir a la formacioén de una opinidn publica libre o defender intereses co-
lectivos”?. Por ello, la formulacién de la solicitud por tales sujetos y su conexién con el dmbito
propio de su actividad debe contemplarse como circunstancia favorable al acceso, por indicativa
de interés publico.

Junto con la finalidad o interés publico, la LT también contempla como factor de ponderacion
el eventual interés privado del peticionario. Asi se constata en el articulo 14.2 de la LT, referido a
los limites de forma de genérica, en que se dispone que «la aplicacion de los limites serd justificada
y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion y atendera a las circunstancias del caso con-
creto, especialmente a la concurrencia de un interés publico o privado superior que justifique e/ ac-

objeto de acceso, especialmente si se trata de un sujeto vinculado a la actividad politica o que ejerce actividades
publicasy.

7 Eslo que sucedid en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno: «Resolucion de reclamacion presentada al amparo

del articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobier-
no», de 11 de enero de 2017, pags. 12 y 13, en que se afirma que «el conocer los curriculum vitae de los candidatos
presentados pero no finalmente propuestos, a nuestro juicio, implicaria un perjuicio en su derecho a la proteccion de
datos de caracter personal avalado tan solo y de forma insuficiente por su participacion en un proceso selectivo en
el que finalmente no fueron elegidos». Mas claramente se expresa en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno:
«Resolucion de reclamacion presentada al amparo del articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transpa-
rencia, acceso a la informacion publica y buen gobiernoy», de 2 de diciembre de 2015, pag. 6, al sefalar que «debe-
mos recordar que si bien se trata de datos meramente identificativos (nombre y apellidos), no obstante, se refieren
a candidatos o participantes cuya incorporacion a una sociedad mercantil estatal, es decir, con participacion ptblica
mayoritaria —en este caso del 100 %— no ha sido confirmada. Es decir, el conocimiento de esta informacion no esta
vinculado con la organizacion de la entidad porque precisamente lo que se solicita son los datos de personas que no
se han incorporado a la entidad porque el proceso en el que participaron no culminé con su incorporacion a la plan-
tilla de personal de la entidad. Por ello, debe concluirse que la informacion objeto de solicitud puede proporcionarse
pero solo de manera anonimizada o disociada». Y en sentido coincidente, Consejo de Transparencia y Buen Gobier-
no: «Resolucion de reclamacion presentada al amparo del articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno», de 8 de julio de 2015, pags. 6 'y 7, en que se sefiala que
«respecto de la valoracion de si los datos solicitados pueden considerarse como meramente identificativos relacio-
nados con la organizacion el funcionamiento o la actividad publica del 6rgano o entidad correspondiente, no parece
posible concluir que tengan tal consideracion. En efecto, los datos personales afectados ni siquiera pertenecen a un
miembro de la organizacion y, aunque se trata de informacion en poder del organismo que recibio tal solicitud, no
esta estrictamente relacionada con su actividad publica, entendida tal como las funciones o competencias que tienen
atribuidas y son desempefiadas por el mismo.

75 A la formacién de una opinién publica libre como elemento de ponderacion se refiere TRONCOSO REIGADA, A..: «Trans-

parencia...», cit., pag. 90.

www.ceflegal.com 159

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 202 (noviembre 2017) Ea

cesox. Especificamente en relacion con el derecho a la proteccion de los datos de caracter personal,
la LT menciona dos en su articulo 15.3 b): el ejercicio de un derecho y la condicion de investigador
y finalidad asociada a esta, pero no tienen por qué limitarse a ellos’®.

La regulacion del derecho de acceso a la informacidn publica como una facultad no pre-
cisada de motivacion por dirigirse al escrutinio publico y, por ello, proyectarse genéricamente
sobre toda la «informacion publica», segun la definicion del articulo 13 de la LT, en poder de
los sujetos obligados, siempre que se sittie dentro de la delimitacion subjetiva y objetiva del
ambito de aplicacion establecido por la norma, aunque adecuada a la configuracion del derecho,
plantea dificultades cuando ha de efectuarse la ponderacion entre este y otros derechos o bienes
afectados. La ausencia o carencia de una explicacion del propodsito perseguido por el peticiona-
rio puede ocasionar que la solucion al conflicto se decante por la salvaguarda del derecho a la
proteccion de los datos por desconocimiento de las razones que podrian justificar la prevalen-
cia del acceso, esto es, por el analisis de la friccion desde una perspectiva puramente abstracta
o con unicamente los datos que permiten identificar la injerencia concreta respecto del titular
de la informacién personal’’.

A este respecto, se ha reprochado la alusion a la motivacion de la peticion, por considerarla
contraria al sentido del derecho y, de este modo, dar prevalencia en la ponderacion a otros de-
rechos individuales e introducir una desigualdad de trato en funcién de la motivacion o no de la
peticion y de las razones en que se funda la solicitud’®. Frente a ello, si bien, como se ha expues-
to, la finalidad publica es apta, per se, para justificar el acceso con caracter general, al friccionar
este derecho con otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos, ha de efectuarse una
ponderacion que no tiene por qué limitarse al interés publico, legitimo, sin duda, pero que puede

76 Asi, se aprecia interés personal privado en conocer la identidad de los beneficiarios a los que se ha adjudicado cada
inmueble en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno: «Resolucion de reclamacion presentada al amparo del ar-
ticulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobiernoy,
de 11 de diciembre de 2015, pag. 5, en que se afirma que «no se enmarca dentro de lo que la Ley denomina el interés
publico en la divulgacion de la informaciony.

Respecto de la condicion de investigador, en MARTINEZ MARTINEZ, R.: «De la opacidad...», cit., pag. 265, se aboga
por una interpretacion extensiva que no exija necesariamente titulacion habilitante. Y, como también se apunta en
dicha obra, para la determinacion de los fines historicos, cientificos o estadisticos, «se estara a la legislacion que
en cada caso resulte aplicable», de acuerdo con lo indicado en Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos: «Informe
240/2008», pag. 1.

7T Eslo que se plantea en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno: «Resolucion de reclamacion presentada al am-

paro del articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno», de 15 de noviembre de 2016, pag. 5, en que se advierte de que: «No obstante, a nuestro juicio, y si bien el
reclamante manifiesta repetidamente su deseo en acceder a la informacion solicitada, no se dispone de datos o argu-
mentos que permitan realizar por nuestra parte una ponderacion suficientemente razonada y atendiendo a los criterios
que se mencionan en el articulo 15.3 antes indicado. En efecto, no consta que el interesado fundamente su pretension
en el eventual ejercicio de un derecho para el cual la informacion solicitada devenga en relevante».

78 Guicror REINA, E.: «Limites...», cit., pag. 139. Este rechazo se apunta igualmente en MORETON TOQUERO, A.: «Los

limites...», cit., pag. 12, y MORENO GONZALEZ, G.: «El derecho de acceso...», cit., pag. 119.
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ser insuficiente, por si mismo, para justificar el sacrificio de los otros derechos comprometidos’®.
Efectivamente el interés privado implica una diferencia de trato con respecto a quienes no osten-
tan ese tipo de interés y pretenden acceder a la informacion, mas esa diferencia es legitima, por
cuanto no es idéntica la situacion de quien solo pretende el escrutinio piblico, objetivo general
de la LT, y quienes persiguen otro interés no menos digno de proteccion. El que la LT responda
a la finalidad principal de contribuir a la transparencia como medio de control democratico de los
poderes publicos no tiene por qué impedir que las vias en ella arbitradas contribuyan a satisfacer
otros intereses de los ciudadanos, como sucedia, de hecho, con el articulo 37 de la LRJ-PAC y
contempla el articulo 105 b) de la CE®,

A fin de evitar lo expuesto, y de igual manera que la LT prevé en su articulo 19.3 la audien-
cia a los terceros cuyos derechos o intereses (que incluyen el derecho a la proteccion de los datos
de caracter personal) puedan verse afectados por la informacion, con lo que posibilita no solo un
eventual consentimiento por estos del acceso, sino también que expongan las circunstancias con-
cretas de la injerencia, resulta conveniente que, merced a la mejora de solicitud que contempla el
articulo 68.3 de la LPACAP, se interese la exposicion de las razones del peticionario en caso de
que se plantee la desestimacion de la solicitud por carencia de motivacion que pudiera hacer pre-
valecer el derecho al acceso®!. No se trata, en todo caso, de exigir una motivacion cuya obligato-
riedad excluye la LT, sino de articular la via para que, a efectos de la ponderacion, se disponga
de todos los datos que contribuyan a su mejor realizacion®2.

A caballo entre el interés publico en el escrutinio de los poderes publicos y el interés pri-
vado del solicitante puede situarse la tendencia a facilitar el acceso en atencion a la previa legi-
timacién como interesado cuando el procedimiento estaba en curso®3. Si bien la LT no despliega

7 Como se sefiala en TRONCOSO REIGADA, A.: «Transparencia...», cit., pag. 96, «el ejercicio de derechos fundamentales

supone un interés publico que puede justificar el acceso a informacion administrativa. En la mayoria de los casos, las
solicitudes de acceso de los ciudadanos a informacion administrativa no pretenden el control de la actividad publica o la
transparencia administrativa, sino que son un medio necesario para la defensa de otros derechos o intereses legitimosy.

80 Se afirma en MORETON TOQUERO, A.: «Los limites...», cit., pags. 12 'y 13, que «de esta forma, aun cuando la presencia

de un interés privado o subjetivo no oculta la dimension objetiva de la libertad informativa que propicia el libre flujo
informativo, parece que la sombra de esta dimension privada planea en la concepcion de la ley que, por lo demas,
propicia que no se termine de reconocer el caracter objetivo del libre flujo informativo». Discrepamos de esta apre-
ciacion, pues el caracter objetivo se prevé con caracter general y la eficacia como factor de ponderacion del interés
privado, sin excluir el publico, acontece al efectuar la ponderacion con otros derechos o bienes.

81 De acuerdo con el articulo 68.3 de la LPACAP, «en los procedimientos iniciados a solicitud de los interesados, el

o6rgano competente podra recabar del solicitante la modificacién o mejora voluntarias de los términos de aquella. De
ello se levantara acta sucinta, que se incorporara al procedimiento.

82 Establece el articulo 17.3 de la LT que «en los procedimientos iniciados a solicitud de los interesados, el érgano com-

petente podra recabar del solicitante la modificacion o mejora voluntarias de los términos de aquella. De ello se le-
vantara acta sucinta, que se incorporard al procedimientoy.

83 Asi, en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno: «Resolucion de reclamacion presentada al amparo del articulo 24

de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno», de 2016,
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sus efectos respecto de procedimientos atin no finalizados, por aplicacion de su disposicion adi-
cional primera, parece razonable que, sin excluir la ponderacion con el derecho a la proteccion
de los datos de caracter personal, se tome en consideracion la especial relacion del solicitante
con la informacion y que esta relacion habria priorizado el acceso con caracter general durante la
tramitacion del procedimiento, asi como su interés en la correccion de este®*.

4.2. AFECCION A LA PROTECCION DE LOS DATOS DE CARACTER PER-
SONAL

El factor clave es sin duda el tipo de datos de caracter personal incluidos en la informacion
publica a la que se pretende acceder, pues la intensidad de la afeccion al derecho derivado del ar-
ticulo 18.4 de la CE esta en relacion directa con la clase de dato cuya divulgacion se persiga o se
produzca como consecuencia del acceso®. No insistiremos en los datos especialmente protegi-
dos, pues con anterioridad nos referimos a su régimen de cesion y a la regulacion establecida en
relacion con él en el articulo 15.1 de la LT. Nos ocuparemos, por ello, de las restantes categorias.

Los «datos meramente identificativos» adquieren especial relevancia cuando se combinan con
la esfera organizativo-funcional, pues la confluencia de ambos elementos determina la preferencia,
con caracter general, del acceso a la informacion publica, de acuerdo con el articulo 15.2 dela LT.
No se excluye, sin embargo, que, atendidas las circunstancias del caso concreto, pueda otorgarse
prevalencia al derecho a la proteccion de los datos de caracter personal, lo que debe evaluarse a
la luz del efecto lesivo del dato aparentemente no intimo en funcidn de las circunstancias concre-
tas, que ocasionan que un dato en principio inocuo adquiera una intensidad superior®. Es lo que

pag. 8, se argumenta que «pues bien, hecha la ponderacion que exige la Ley, este Consejo de Transparencia entien-
de que, en el caso que nos ocupa, la Administracion debe proporcionar a la interesada, solicitante del acceso, aquella
informacion relevante del proceso selectivo que le permita comprobar la limpieza e imparcialidad del procedimiento
en el que concurren, incluidos los datos de caracter personal de terceros también participantes en el mismo proceso
selectivo con los que la solicitante compite por las mismas plazasy.

84 Acerca del acceso del interesado al expediente, ALVAREZ Losa, C. y GONZALEZ LOPEZ, J. J.: «Consideraciones acerca

del acceso por el interesado al expediente administrativo en procedimientos selectivosy, Revista Juridica de Castilla-
La Mancha, n.° 57, enero/diciembre 2015, pags. 20 y ss., en que se contrasta con los criterios de la LT.

85 Este factor se menciona en TRONCOSO REIGADA, A.: «Transparencia...», cit., pags. 75 y ss.

86 Asi se afirma en Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: «Informe 12155/2016», pag. 8, que «existe por tanto un

principio general favorable al acceso, o a la publicidad activa en lo que ahora nos afecta. Sin embargo, deberan con-
siderarse las circunstancias del caso concreto, para poder ponderar entre la prevalencia del derecho a la proteccion de
datos o la transparencia en su vertiente de derecho de acceso. Solo asi se podra valorar, por ejemplo, si la publicacién
pudiera afectar a su seguridad, como podria tratarse con victimas de violencia de género o testigos protegidos, o si
se tratara de datos de menores de edad, por ejemplo. Para ello, debera concederse a todos los posibles afectados un
plazo de quince dias para formular alegaciones. Y de aquellas alegaciones que se reciban, habran de ponderarse los
derechos en cuestion, excluyendo los nombres y apellidos de aquellos que manifiesten un motivo fundado y legitimo
relativo a una concreta situacion personal que deba prevalecer sobre el derecho de acceso en los términos estudiadosy.
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ocurre, verbigracia, con la identificacion de funcionarias trasladadas por violencia de género o de
empleados publicos trasladados por acoso laboral®”. También como manifestacion del riesgo que
se aprecia en una informacion en principio no intima y calificable meramente identificativa iden-
tificamos el peligro de suplantacion de identidad en relacion con el documento nacional de iden-
tidad y de reproduccion respecto de la firma manuscrita que se ha apuntado®.

La menor afeccion que se atribuye a los datos meramente identificativos no se limita al su-
puesto de su vinculacion con la esfera organizativo-funcional, sino que despliega sus efectos de
manera general, pues asi lo prevé el articulo 15.3 ¢) de la LT, al referirse al «menor perjuicio de
los derechos de los afectados en caso de que los documentos unicamente contuviesen datos de
caracter meramente identificativos de aquellos»®. Si los datos especialmente protegidos integran
la informacion personal mas protegida, los «datos meramente identificativos» aparecen en el ex-
tremo opuesto de la relevancia iusfundamental, al ser inicamente el derecho a la proteccion de
los datos de caracter personal el aparentemente afectado y serlo en una intensidad muy reducida.
Ahora bien, que no se vean implicados otros derechos fundamentales, en principio, no debe con-
ducir a la idea de que se trata de datos llamados a ceder a priori a favor del acceso a la informa-
cion publica en todo caso, pues esos datos se ven amparados por un derecho fundamental que se
opone al acceso. Lo que implica es que en la ponderacion debe tomarse en consideracion que la
afeccion a Gnicamente este tipo de datos constituye un indicativo de escasa injerencia en el de-
recho a la proteccion de los datos de caracter personal. Y de nuevo no debe obviarse la mayor
trascendencia que el dato en cuestion puede presentar atendidas las circunstancias concretas del
contexto en que se presenta®.

Si los datos afectados no se limitan a los «datos meramente identificativos» pero no encajan
en la categoria que hemos dado en llamar «datos cualificados» ni en la de «datos especialmente

87 En este sentido, GUICHOT REINA, E.: «Limites...», cit., pag. 135. A esta potencial lesividad responde que en Conse-
jo de Transparencia y Buen Gobierno y Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: «Criterio interpretativo 1/2015.
Alcance de las obligaciones de los drganos, organismos y entidades del sector publico estatal en materia de acceso a
la informacion publica sobre sus Relaciones de Puestos de Trabajo (RPT), catalogos, plantillas organicas, etc... y las
retribuciones de sus empleados o funcionarios», de 24 de junio de 2015, pag. 3, se indique que «tampoco se facilitara
[la informacion] cuando el acceso afecte a uno o varios empleados o funcionarios publicos que se encuentren en una
situacion de proteccion especial —p. ej. la de victima de violencia de género o la de sujeto a una amenaza terrorista—,
que pueda resultar agravada por la divulgacion de la informacion relativa al puesto de trabajo que ocupany.

88 Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: «Criterio interpretativo

4/2015. Publicidad activa de los datos del DNI y de la firma manuscrita», de 23 de julio de 2015, pags. 6y 7.

89 Esa menor afeccion predicable de los datos meramente identificativos frente a los restantes datos no intimos o espe-

cialmente protegidos justifica su general claudicacion en el ambito organizativo-funcional frente al derecho de acce-
so y explica que no se establezca con caracter general para todo tipo de datos no intimos o especialmente protegidos
en ese ambito, que es por lo que se inclina GUICHOT REINA, E.: «Limites...», cit., pags. 134 y 135.

90 Asi, se ha relacionado con la seguridad el acceso a la identidad de los adjudicatarios de inmuebles del Fondo de Bienes

decomisados, al desvelar datos relacionados con la capacidad econdmica del adjudicatario, Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno: «Resolucion de reclamacion presentada al amparo del articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno», de 11 de diciembre de 2015, pag. 4.
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protegidosy, la ponderacion ha de hacerse en términos de equivalencia entre derechos (acceso a la
informacion publica frente al derecho a la proteccion de los datos de caracter personal), en virtud
de la habilitacion del articulo 11.2 a) de la LOPDCP y de su manifestacion en la LT. Es la ponde-
racion que se recoge en la LT al referirse con caracter general en su articulo 15.3 a que «cuando la
informacion solicitada no contuviera datos especialmente protegidos, el 6rgano al que se dirija la
solicitud concedera el acceso previa ponderacion suficientemente razonada del interés publico en la
divulgacion de la informacion y los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la informa-
ciodn solicitada, en particular su derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personaly.

Los «datos cualificados» también aparecen recogidos en la LT como factor que ha de to-
marse en consideracion al efectuar la ponderacion®!. Justamente al contrario de lo que sucede
con los «datos meramente identificativosy, la presencia de ese tipo de datos conlleva que haya
de otorgarse mayor peso a la afeccion a la garantia de los derechos de los afectados, que en este
caso no se limitan al derecho a la proteccion de los datos de caracter personal®2.

También relacionada con el derecho derivado del articulo 18.4 de la CE, la previa divulgacion
de la informacion, si bien no legitima la obtencion de la informacion sin consentimiento o sin cumplir
las condiciones que permiten prescindir de este, si se presenta como un factor de ponderacion. Dado
que la finalidad del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal es garantizar la reserva
de informacion concerniente a personas identificadas o identificables, la previa difusion de los datos
diluye la trascendencia del secreto y, por tanto, modula el interés en dicha reserva, sin exceptuarlo.

Ademas del tipo de datos de caracter personal, la LT también toma en consideracion como
factor de atenuacion de la intensidad de la injerencia el tiempo de conservacion de los datos®>.
Sin embargo, la brevedad o prolongacion de la preservacion de la informacion cuando se accede
a ella no solo no solo reduce la afeccion al derecho, sino que puede ser indicio de mayor grave-
dad de la limitacion del derecho, ya que la duracion del tratamiento debe ajustarse a la finalidad
de este, en atencion al principio de proporcionalidad, y la conservacion supone una restriccion

del derecho en si misma, ya que implica la disponibilidad de la informacion®.

91 El articulo 15.3 d) de la LT senala «la mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que los datos con-

tenidos en el documento puedan afectar a su intimidad o a su seguridad, o se refieran a menores de edad».

92 Ahora bien, no basta con hacer una referencia genérica, sino que ha de justificarse la afeccion en el caso concreto,

como se razona en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno: «Resolucion de reclamacion presentada al amparo
del articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion putblica y buen go-
bierno», de 8 de septiembre de 2016, pags. 6y 7.

93 Esta concepcion se refleja en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno: «Resolucion de reclamacion presentada

al amparo del articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno», de 15 de noviembre de 2016, pag. 5, al aludir a que «tampoco se dispone de datos que permitan ase-
verar un menor perjuicio a los interesados por el transcurso del tiempo por cuanto se desconocen las circunstancias
en la que los mismos se encuentrany.

94 Dispone el articulo 4.5 de la LOPDCP que «los datos de caracter personal seran cancelados cuando hayan dejado de

ser necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran sido recabados o registrados».
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A partir de lo expuesto, se aprecia el caracter incomprensible, desde la optica del derecho a la
proteccion de los datos de caracter personal, de la prevision del articulo 15.3 a) de la LT de que ha de
tomarse en consideracion «el menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los plazos
establecidos en el articulo 57 de 1a Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol».
Los tinicos plazos a los que alude el precepto al que remite ese articulo de la LT son 25 afios de la
muerte del afectado, si su fecha es conocida, o, en otro caso, de 50 afios a partir de la fecha de los
documentos (art. 57.1 ¢). Se refieren, por tanto, a personas fallecidas, a las que, por su caracter per-
sonalisimo, no es aplicable el régimen de la proteccion de datos de caracter personal, como apunta
el articulo 2.4 del RPDCP; ello sin perjuicio de que, en atencion al derecho de determinadas perso-
nas de ejercitar acciones en nombre de los fallecidos para garantizar otros derechos fundamentales,
deban adoptarse medidas para evitar su conocimiento por terceros®. Se aprecia, por ende, que la
prevision del articulo 15.3 a) de la LT es una muestra del caracter confuso del precepto, que aunque
referido, seglin su rtbrica, a la «proteccion de datos personalesy, no se ajusta al régimen de este de-
recho y se proyecta sobre otros derechos que pueden resultar afectados al margen de este derecho
(que exige tratamiento, entre otros requisitos, si bien ello es inherente a la posesion de los datos por
los sujetos obligados). En todo caso, ha de tenerse presente que los plazos deberan tomarse en cuen-
ta respecto de documentos no integrantes del patrimonio documental espafiol, dada la especialidad
de su regulacion (que establece su acceso publico transcurridos dichos plazos)®.

5. ALTERNATIVAS AL ACCESO A LOS DATOS DE CARACTER PERSONAL:
ACCESO PARCIAL Y DISOCIACION

Finalmente, es preciso destacar que, como ya se adelanto, existen alternativas a la comunica-
cion de los datos de caracter personal que bien se erigen en medio de cumplir la finalidad publica o
privada a que se orienta el ejercicio del derecho al acceso a la informacion publica en el caso con-
creto sin restringir otros derechos, bien suponen una satisfaccion parcial de esa finalidad, pues no se
proporciona toda la informacion interesada y que se estima vinculada al objetivo del acceso y, en su
lugar, se facilitan cuantos datos se consideran accesibles en atencion a la preferencia en ese supuesto
del derecho a la proteccion de los datos de cardcter personal u otros derechos®’. En el primer caso
se aplica el subprincipio de necesidad y en el segundo, el de proporcionalidad en sentido estricto.

Estos medios son el acceso parcial y la disociacion, ambos contemplados en la LT?8, A la
disociacion se refiere el articulo 15.4 de la LT, al establecer que «no sera aplicable lo establecido

95 Es el criterio plasmado en Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: «Tratamiento y cesion de datos de personas fa-

llecidas. Informe 365/2006.

96 Critico con la prevision, aunque por otros motivos, se muestra GUICHOT REINA, E.: «Limites...», cit., pags. 137y 138.

También MARTINEZ MARTINEZ, R.: «De la opacidad...», cit., pag. 262.

97 En este sentido, MORENO GONZALEZ, G.: «El derecho de acceso...», cit., pag. 118.

98 Asi se advierte respecto del primero en Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y Agencia Espailola de Proteccion

de Datos: «Criterio interpretativo 2/2015. Aplicacion de los limites al derecho de acceso a la informaciony, de 24 de
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en los apartados anteriores si el acceso se efectua previa disociacion de los datos de caracter per-
sonal de modo que se impida la identificacion de las personas afectadas». Al eliminar el caracter
identificativo de la persona fisica, los datos dejan de ser datos de caracter personal y, por tanto, se
evita cualquier injerencia en el derecho derivado del articulo 18.4 de la CE. En cuanto a la disocia-
cion, se regula en el articulo 16 de la LT de forma genérica respecto de todos los limites previstos
en el articulo 14 de la misma norma®. En este supuesto, al exceptuarse del acceso la parte de la
informacion que contiene datos de caracter personal, también se elude la limitacion del derecho.

En el caso del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal la alternativa apro-
piada es la anonimizacion, proceso necesario para que los datos se tornen disociados. No proce-
de acordar el acceso parcial cuando existe una alternativa que permite facilitar la informacion,
aunque sea alterada para evitar la injerencia en el derecho, salvo que por las especiales circuns-
tancias del supuesto no sea posible efectuar la anonimizacion.
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