NUMERO 42. MAYO 2017

revista, j. |
u l‘ldlCa ISSN: 2254-3805
de Castila y | con CONTROL PARLAMENTARIO DEL
GOBIERNO

DERECHO A LA INFORMAC[ON
DE LOS REPRESENTANTES POLITICOS,
PROTECCION DE DATOS Y TRANSPARENCIA

RIGHT TO INFORMATION OF THE POLITICAL REPRESENTATIVES,
DATA PROTECTION AND TRANSPARENCY

Edmundo Matia Portilla

Letrado de las Cortes de Castilla y Ledn

RESUMEN

La primera parte de este trabajo se dedica a analizar los potenciales con-
flictos que pueden suscitarse entre el derecho a la proteccion de los datos
de cardcter personal reconocido en el articulo 18.4 CE y el derecho de los
representantes politicos a solicitar y obtener de las Administraciones Pabli-
cas la informacién que precisen para el cumplimiento de sus funciones re-
presentativas consagrado en el articulo 23.2 CE. El estudio parte del valor
preferente que ha de otorgarse al segundo de estos derechos, por resultar
indispensable para que los parlamentarios y los miembros de las Corpora-
ciones Locales puedan ejercer el control de los poderes publicos que tienen
encomendado y por su directa conexion con el principio democrético. A este
respecto, se sugiere que a la ponderacion entre estos derechos constitucio-
nales le es plenamente aplicable la doctrina sentada por el Tribunal Cons-
titucional para los supuestos de colision entre las libertades de informacion
y expresion y el derecho al honor y a la intimidad personal y familiar. La
conclusion a la que se llega en la primera parte de este estudio es que no
resulta compatible con el derecho de los cargos electivos a ejercer su man-
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dato representativo sin restricciones ilegitimas el establecimiento de meca-
nismos destinados a prevenir de forma cautelar los eventuales riesgos que
para el derecho de autodeterminacion informativa puedan seguirse de las
solicitudes de informacion de los representantes politicos.

En la segunda parte del trabajo se reflexiona sobre la incidencia que en la
dialéctica entre los dos derechos constitucionales a los que nos venimos re-
firiendo puede tener la incorporacién a nuestro derecho positivo del princi-
pio de transparencia con la aprobacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.
Aunque esta Ley no es de aplicacidn a las solicitudes de informacion de los
parlamentarios y de los miembros de las Corporaciones Locales, si supone
una redefinicién de los limites del derecho a la proteccion de los datos per-
sonales en nuestro ordenamiento juridico, que hace imposible una concep-
cion hipertrofiada del mismo o una interpretacion y aplicacién maximalista
de las disposiciones de la LOPD. La consecuencia indirecta de todo ello es
el indudable fortalecimiento del derecho de acceso a la informacién de
aquellos a los que se les ha conferido la representacién de los ciudadanos.

Palabras clave: Derecho a la informacion de los representantes politicos;
solicitudes parlamentarias de documentacién; derecho de sufragio pasivo;
ius in officium; derecho a la proteccién de los datos personales; transpa-
rencia.

ABSTRACT

The first part of this work is devoted to the study of the conflicts that might
arouse between the right to personal data protection recognized in the arti-
cle 18.4 CE and the right of the political representatives to request and ob-
tain the information from the public administrations, that is required to ful-
fill their functions, enshrined in the article 23.2 CE. The preferred value of
the second of these rights is taken as a starting point because it is deemed
essential for the control functions of representatives and members of the lo-
cal corporations and because of its direct connection with the democratic
principle. In this regard, it is suggested that the Constitutional Court's legal
doctrine on the conflict between freedoms of expression and information and
the rights to honour and privacy is fully applicable to the balancing of the
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two rights mentioned above, and that the enforcement of precautionary
measures to prevent risks to the right of personal data protection against the
information requests of the representatives is not compatible with the right
of the article 23.2. In the second part of the study a reflection is made on the
impact caused on the dialectical tension between the two referred rights by
the incorporacion into our legal system of the principle of transparency, ac-
cess to public information and good governance, through the Act 19/2103,
December 9.

Keywords: Right to information of the political representatives; requests of
parliamentary documentation; right to stand, ius in officium; right to per-
sonal data protection; transparency.

DERECHO A LA INFORMACION DE LOS REPRESENTANTES POLITI-
COS Y PROTECCION DE DATOS PERSONALES.

LA INCIDENCIA DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN EL ACCESO
A LA INFORMACION DE LOS REPRESENTANTES POLITICOS Y EN LA
PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES.
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1. DERECHO A LA INFORMA(}ION DE LOS REPRESENTANTES
POLITICOS Y PROTECCION DE DATOS PERSONALES

En un modesto trabajo de reciente publicacion? traté de reflexionar sobre en qué
medida el derecho a la proteccion de datos de caracter personal puede incidir
en el correcto desenvolvimiento del derecho de los representantes politicos de
acceder a lainformacion en poder de las Administraciones Publicas que estiman
necesaria para el mejor cumplimiento de sus funciones representativas, dificul-
tando su ejercicio.

Tras recordar que ha sido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional la que,
con fundamento en lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 18 de la Constitu-
cién, ha configurado el derecho a la proteccion de datos como un derecho fun-
damental autbnomo y ha establecido los rasgos que lo diferencian del derecho
a la intimidad, comenzaba mi exposicion significando que esa nueva libertad
fundamental, por su propio contenido, ha demostrado poseer una gran capaci-
dad para incidir y entrar en conflicto con otros derechos y libertades publicas
constitucionalmente garantizados. Especialmente, con los derechos a la libertad
de expresion e informacion, con el derecho a la libertad sindical, con el derecho
a la tutela judicial efectiva y con el derecho a la participacion politica. Esta po-
tencial conflictividad se encuentra extraordinariamente potenciada en Espafa
por dos motivos. El primero de ellos, nacido de la pertenencia de la libertad
informética a la categoria de los derechos de configuracion legal, consiste en la
gran amplitud de la delimitacion que de este derecho va a llevar a cabo la Ley
Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Per-
sonal (en adelante, LOPD), que adapt6 a nuestro ordenamiento lo dispuesto por
la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre
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 esos datos. En efecto,
la LOPD va a extender el ambito protegido por la libertad de autodeterminacion
informativa mucho mas alla de lo exigido por la Directiva 95/46/CE. Esta Ultima
limitaba su ambito de aplicacion «al tratamiento total o parcialmente automati-
zado de datos personales, asi como al tratamiento no automatizado de datos

1 Se trata de «Proteccion de datos personales y principio democratico: el derecho a la informacion de los
representantes politicos», en La Constitucion politica de Espafia. Estudios en homenaje a Manuel Aragon
Reyes, Francisco Rubio Llorente et alii (coordinadores), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2016, pp. 747 a 770.
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personales contenidos o destinados a ser incluidos en un fichero 2. La LOPD,
por el contrario, extiende su ambito de aplicacion «a los datos de caracter per-
sonal 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»2,

Asi, mientras la Directiva comunitaria limita el objeto de su proteccién a los datos
personales que se encuentran o estan destinados a ser incluidos en un fichero
automatizado o manual, gravitando el &mbito de su aplicacion sobre el concepto
de «fichero», la LOPD extiende el ambito protegido por ese derecho a todo dato
personal registrado en soporte fisico?, pues no es posible concebir que una in-
formacion concerniente a una persona fisica identificada o identificable incorpo-
rada a un soporte fisico no sea susceptible de ser integrada posteriormente en
un fichero. La LOPD va a ir todavia mas lejos, pues en su articulo 3, en sus
letras c) e i), incluye entre los tratamientos de esas informaciones personales
sometidos a sus disposiciones la cesidén o comunicacion de dichos datos, defi-
niendo esa cesién o comunicaciéon como «toda revelacion de datos realizada a
una persona distinta del interesado». Lo que significa que no es necesaria la
transmision material a un tercero del soporte fisico que contiene el dato para
que resulte aplicable la regulacion contenida en la LOPD, bastando para ello
con que se le dé conocimiento de la informacion personal contenida en dicho
soporte, incluso verbalmente. Con lo que el derecho a la proteccién de datos tal
y como este se concibe en Espafia se extiende, en determinados supuestos,
incluso a las informaciones personales almacenadas en la memoria humana®.
Una delimitacion tan ambiciosa del bien juridico protegido por el derecho a la
autodeterminacion informativa explica en buena medida el impacto y la intensi-
dad de los conflictos que la regulacion del mismo ha provocado en el conjunto
de nuestro ordenamiento juridico.

La regulacién maximalista del derecho a la protecciéon de datos que contiene la
LOPD se ha visto intensificada, y esta es la segunda razén que explica la per-
turbacién que la irrupcion de este nuevo derecho ha producido en nuestro orde-

2 Articulo 3 de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995.
3 Articulo 2 de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

4 El articulo 5.1.f) del Reglamento de desarrollo de la LOPD, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21
de diciembre, especifica que son datos de caracter personal «cualquier informacién numérica, alfabética,
grafica, fotogréafica, acustica o de cualquier otro tipo concerniente a personas fisicas identificadas o identifi-
cables».

5 Circunstancia esta que se concreta en la LOPD mediante el establecimiento en su articulo 10 del deber de
los responsables de los ficheros y de todos aquellos que intervengan en cualquier fase del tratamiento de
los datos de caracter personal de guardar secreto sobre los mismos.
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namiento juridico, por una doctrina especializada y una Autoridad especifica-
mente establecida para vigilar la aplicacion de esa norma® que han tendido, en
general, a propugnar, en el caso de la primera, y a llevar a cabo, en el caso de
la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, una interpretacion extraordinaria-
mente rigorista de las garantias contempladas en dicha ley para la defensa del
derecho a la autodeterminacion informativa, cuando no abiertamente extensiva
del contenido de este’.

Esta concepcion hipertrofiada del derecho a la proteccion de datos ha tenido,
entre otras, la consecuencia de afectar negativamente al derecho a la participa-
cion politica consagrado en el articulo 23.2 de la Constitucion y, mas especifi-
camente, a la facultad que este otorga a nuestros representantes politicos de
recabar y obtener los datos y documentos que, obrando en poder de las Admi-
nistraciones Publicas, precisen para el mejor cumplimiento de sus funciones re-
presentativas. Se trata de una facultad imprescindible para que los representan-
tes de los ciudadanos puedan conocer los comportamientos y las actuaciones
de los poderes publicos para, a partir de ese conocimiento, ejercer, en repre-
sentacion de los ciudadanos, las funciones de control politico que estos les han
encomendado. Sin tal fiscalizacion de los gobernantes por los gobernados, sin
la posibilidad de que estos Ultimos, bien directamente, bien a través de sus le-
gitimos representantes, sometan a permanente escrutinio el comportamiento de
los primeros, no es posible la existencia de un Estado democrético de derecho.
De este modo, la publicidad de los actos de los poderes publicos no es solo una
consecuencia inevitable del principio democratico, sino también una condicién
necesaria para la pervivencia de este. Es verdad que el Estado puede sustraer
al conocimiento general determinadas informaciones por considerar que la difu-
sion de las mismas acarrearia graves prejuicios a la sociedad en su conjunto.

5 La Directiva 95/46/CE exige que los Estados miembros de la Unién dispongan de una o méas autoridades
publicas encargadas de vigilar la aplicacion en su territorio de las disposiciones adoptadas por ellos en apli-
cacion de dicha Directiva. Estas autoridades publicas deberan ejercer sus funciones con total independencia.
Esta exigencia ha sido satisfecha con la creacion de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, concebida
como un ente de derecho publico, con personalidad juridica propia, que actia con plena independencia de
las Administraciones publicas en el ejercicio de sus funciones, dirigida por un Director que nombra el Go-
bierno por Real Decreto, de entre los miembros que componen el Consejo Consultivo de la Agencia, por un
periodo de cuatro afios. La LOPD prevé la posibilidad de que las Comunidades Autdnomas puedan estable-
cer en relacion con los ficheros creados por ellas o por las Administraciones Locales de su ambito territorial
sus propias autoridades de control.

7 Cuando se produce una innovacion juridica de tanta trascendencia como la incorporacion al ordenamiento
juridico de un nuevo derecho constitucional es hasta cierto punto comprensible que sus primeros comenta-
ristas y estudiosos se dejen llevar por un cierto entusiasmo y un celo excesivo a la hora de asentar su status
entre los restantes derechos y libertades fundamentales, mas antiguos y consolidados, y que ello les impulse
a examinar los conflictos que puedan darse entre ese nuevo derecho y los demés desde la 6ptica del primero,
poniendo el énfasis sobre todo en las limitaciones que se derivan para estos del necesario respeto a la
libertad informatica. También es facil entender que una Administracion independiente creada con el exclusivo
fin de velar por el respeto a un determinado derecho fundamental propenda a dar prioridad a este en detri-
mento de otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos.
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Asi, todos los Estados democraticos se reservan la facultad de declarar secretos
determinados asuntos, actos, documentos, informaciones y datos cuando su
conocimiento por personas no especificamente autorizadas puede dafiar o po-
ner en grave peligro la seguridad y defensa del Estado u otros bienes constitu-
cionales de la m&xima relevancia, como la seguridad publica o la prevencion,
investigacion o represion de los delitos. Pero estas restricciones al principio de
publicidad de las actuaciones de los poderes publicos han de tener un caracter
rigurosamente excepcional, pues solo podran reputarse legitimas en un Estado
democratico y compatibles con este cuando los intereses protegidos por el se-
creto lo sean de la sociedad en su conjunto (y no solo de los titulares coyuntu-
rales de sus 6rganos e instituciones) y posean tal transcendencia que justifiquen
la quiebra de un principio fundamental para el desenvolvimiento y aun la misma
pervivencia de una sociedad democratica®.

En nuestro ordenamiento juridico el control politico esta4 constitucionalmente
garantizado a través del reconocimiento del derecho a la participacion politica
consagrado en el articulo 23 de la Constitucién. En concreto, el ejercicio del
control politico desarrollado directamente por los ciudadanos, en el apartado 1
de ese precepto constitucional, y el que estos ejercen a través de sus represen-
tantes politicos en el apartado 2 del mismo.

Es verdad que para el correcto funcionamiento de los mecanismos de control
politico de las actuaciones de las autoridades publicas no ser4 en muchos ca-
S0s necesario acceder a datos de los que identifican o hacen identificables a
personas fisicas. Pero existen también multiples supuestos en que sin el cono-
cimiento de la identidad de las personas concernidas por los actos de los pode-
res publicos no ser& posible su fiscalizacion politica. Asi, a titulo de ejemplo, no
se puede enjuiciar el mayor o menor acierto de un indulto concedido por el Go-
bierno sin conocer la identidad de la persona beneficiada por esa medida de
gracia, asi como las circunstancias de la infraccién penal por ella cometida. Lo
mismo ocurre cuando se trata de fiscalizar los procedimientos competitivos para
la seleccion de personal al servicio de Administraciones e Instituciones publicas
o las adjudicaciones por estas (ltimas de contratos®, subvenciones, viviendas
de promocion publica, etc.

8 En este sentido, es verdaderamente significativo que en una ley aprobada en plena dictadura franquista,
la Ley 9/1968, de 5 de abril, de Secretos Oficiales, se reconozca el principio de publicidad de la actividad de
los 6rganos del Estado, argumentando en su preambulo que «las cosas publicas que a todos interesan
pueden y deben ser conocidas de todos», y se sefiale ademas el caracter excepcional de las limitaciones
que pueden imponerse al mismo.

9 En el caso de la contratacion administrativa, los problemas que para su fiscalizacion pudieran derivarse del
derecho a la proteccion de los datos personales estan en buena medida resueltos. En primer lugar, porque
ese derecho no protege los datos de las personas juridicas. Y, en segundo lugar, porque el articulo 2.3 del
Reglamento de desarrollo de la LOPD excluye del &mbito de proteccion de esta «los datos relativos a em-
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Cuando las circunstancias que acabamos de sefialar u otras similares hagan
que el derecho a la participacion politica entre en conflicto con el derecho a la
proteccion de datos y resulte necesario proceder a su ponderacién, habra de
tenerse muy presente al realizar esta la dimension institucional del primero (en
su condicién de garantia ordenada a la limitacién del poder) y su directa cone-
Xion con el principio democratico. Posicidn esta que contrasta con los intereses
puramente individuales que viene a proteger el derecho a la autodeterminacion
informativa contemplado en el articulo 18.4 de la Constitucion. Este deberia ser,
a nuestro juicio, un punto de partida inexcusable tanto para el legislador como
para los operadores juridicos, de modo que el desarrollo legislativo de la libertad
informatica llevado a cabo por la LOPD, asi como la interpretacién y aplicacion
gue de esta se haga, tendrian que respetar escrupulosamente las exigencias
gue se derivan del principio democratico. Desgraciadamente esto no siempre
es asi. No es dificil encontrar opiniones doctrinales y también decisiones y pro-
nunciamientos, a veces de la misma Agencia Espafiola de Proteccion de Datos,
gue parecen efectuados a espaldas de tales exigencias o sin otorgar a estas la
importancia debida. Resulta sumamente significativo a este respecto que en el
texto de la LOPD no se haga alusion alguna a que el derecho a la autodetermi-
nacion informativa se ejerce en el seno de una sociedad democrética'®, o que
al transponer en su articulo 11 lo dispuesto en el articulo 7 €) de la Directiva
95/46/CE proceda a una concrecién de la regulacién contenida en esta Ultima
claramente restrictiva del alcance de la excepcion a la necesidad de contar con
el consentimiento del interesado para el tratamiento de sus datos personales
prevista en la norma comunitaria®?.

En resumidas cuentas, aquel trabajo se sustentaba sobre la idea de que el de-
recho a la participacion politica posee, con caracter general, un valor preferente
o eficacia irradiante frente al derecho a la proteccion de datos, por ser de plena
aplicacion a los conflictos que se puedan suscitar entre ellos la doctrina sentada

presarios individuales, cuando hagan referencia a ellos en su calidad de comerciantes, industriales o navie-
ros». Esta prevision reglamentaria, que carece ciertamente de cobertura legal, no extiende su exclusion a
los datos personales de los profesionales ligados a las Administraciones e Instituciones publicas por contra-
tos administrativos de obra o de servicios.

10 Lo que contrasta con el Convenio ndm. 108, de 28 de enero de 1981, para la proteccion de las personas
con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal del Consejo de Europa, que, en su
articulo 9, contiene una referencia expresa a las necesidades de una sociedad democratica para justificar la
posibilidad de establecer determinadas limitaciones al ejercicio del derecho a la proteccién de datos perso-
nales.

1 En efecto, el articulo 7 €) de la Directiva 95/46/CE establece que se puede excepcionar el requisito del
previo consentimiento del interesado para legitimar el tratamiento de sus datos personales cuando ello «es
necesario para el cumplimiento de una misién de interés publico o inherente al ejercicio del poder publico
conferido al responsable del tratamiento o a un tercero a quien se comuniquen los datos». La LOPD, sin
embargo, restringe el alcance de esta excepcion en su articulo 11.2.d) a aquellas comunicaciones que ten-
gan por destinatario al Ministerio Fiscal, a los Jueces o Tribunales, al Defensor del Pueblo o al Tribunal de
Cuentas, asi como a las instituciones autonémicas analogas a estas Ultimas.
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por el Tribunal Constitucional respecto a la libertad de informacion en relacién
con el derecho al honor y a la intimidad personal y familiar. Y ello es asi porque
resulta evidente que sin un absoluto respeto a los derechos de sufragio activo
y pasivo proclamados en el articulo 23 de la Constitucion también «quedarian
vaciados de contenido real otros derechos que la Constituciéon consagra, redu-
cidas a formas hueras las instituciones representativas y absolutamente fal-
seado el principio de legitimidad democratica que enuncia el art. 1.2 de la Cons-
titucion, y que es la base de toda nuestra ordenacién juridico-politica»!?. Esta
posicion preferente del derecho a la participacion politica hace que las restric-
ciones que pudieran derivarse para este de su colision con la libertad informa-
tica deban interpretarse de tal modo que el contenido fundamental del derecho
a la participacion politica «no resulte, dada su jerarquia institucional, desnatu-
ralizado ni incorrectamente relativizado»*3.

Sentado lo anterior, proseguia mi exposicion sefialando como los Reglamentos
de las Asambleas Legislativas espafiolas y la Ley de Bases de Régimen Local'*
crean a favor de los parlamentarios y de los miembros de las Entidades Locales
un derecho individual a recabar, en la forma y con los requisitos que el ordena-
miento juridico establece, de la respectiva Administracion las informaciones que
necesiten para el ejercicio de sus funciones. Derecho que se integra en el status
propio del representante politico y que se inserta y pasa a formar parte del de-
recho fundamental garantizado por el articulo 23.2 de la Constitucion®®. Esta
facultad se atribuye a los representantes de los ciudadanos para que puedan
cumplir su funcién de fiscalizar o controlar la accién de los respectivos gobier-
nos, siendo su finalidad especifica la de permitirles conocer determinados he-
chos y situaciones, asi como los documentos administrativos que los eviden-
cian, relativos a la actividad de las Administraciones Publicas. Peticiones de

12 SSTC 6/1981, de 16 de marzo, FJ 3, y 20/1990, de 15 de febrero, FJ 4. En ambos casos, el conflicto
sometido al pronunciamiento del Tribunal enfrentaba las libertades de expresion e informacion con los dere-
chos reconocidos en el articulo 18.1 de la Constitucion.

13 SSTC 159/1986, de 16 de diciembre, FJ 6, y 171/1990, de 12 de noviembre. También en este caso esta-
mos aplicando a los conflictos que puedan suscitarse entre el derecho a la participacion politica y el derecho
a la proteccion de datos la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en supuestos de colisién de las
libertades reconocidas en el articulo 20 de la Constitucion con el derecho al honor y a la intimidad personal
y familiar.

4 Articulo 7.1 del Reglamento del Congreso de los Diputados, articulo 20.2 del Reglamento del Senado,
articulo 7.1 del Reglamento de las Cortes de Castilla y Le6én y, en términos similares, los Reglamentos de
las Asambleas Legislativas de las restantes Comunidades Auténomas. Para los miembros de las Entidades
Locales, articulo 77 de la Ley de Bases de Régimen Local.

15 Articulo 23.2 del texto constitucional, «que garantiza no sélo el acceso igualitario a las funciones y cargos
publicos, sino también que los que hayan accedido a los mismos se mantengan en ellos sin perturbaciones
ilegitimas y los desempefien de conformidad con lo que la Ley disponga, ya que el referido precepto consti-
tucional perderia toda eficacia si, respetando el acceso a la funcién o cargo publico en condiciones de igual-
dad, su ejercicio pudiera resultar mediatizado o impedido sin remedio juridico» (STC 181/1989, de 3 de
noviembre, FJ 4; en el mismo sentido, entre otras muchas, STC 161/1988, de 20 de septiembre, FJ 6).
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informacion que bien pueden agotar sus efectos con su mera obtencion, o bien
ser instrumentales y servir posteriormente para que el cargo representativo que
las formuld o el Grupo politico en el que se integra lleven a cabo un juicio o
valoracién sobre esa concreta actividad y la politica del Gobierno, utilizando
para ello otros instrumentos de control?®,

Estas solicitudes de los cargos publicos representativos pueden recaer sobre
informes o documentos que, obrando en poder de una Administracibn como
consecuencia de su actividad, contengan datos de caracter personal. En tales
casos, en la medida en que la puesta a disposicion del representante politico
de la documentacion por él requerida tiene la consideracion legal de una cesion
de datos a los efectos de la LOPDY, la facultad conferida a los parlamentarios
y a los miembros de las Corporaciones Locales de recabar la documentacion
que necesiten para el mejor cumplimiento de sus funciones y el derecho a la
proteccion de los datos personales pueden entrar en conflicto.

Conflicto que a la luz de la LOPD se acaba circunscribiendo a tres cuestiones:
el requisito de que el titular de los datos preste su consentimiento para que
estos puedan cederse a un tercero, la exigencia de que los datos que se ceden
sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con las finalidades le-
gitimas para los que se hayan obtenido y, por Ultimo, el deber de que aquel a
quien se cedan los datos guarde secreto sobre los mismos. En el trabajo al que
me vengo refiriendo, tras analizar por separado cada uno de estos problemas
con cierto detenimiento, acababa afirmando que las Administraciones Publicas
pueden remitir a los representantes politicos los informes o documentos por
estos solicitados que contengan datos personales de personas fisicas identifi-
cadas o identificables sin contar con el previo consentimiento de estas por en-
contrarse dichas cesiones autorizadas por una ley (en el caso de los requeri-
mientos de los miembros de las Corporaciones Locales) o por una norma con
rango de ley como los Reglamentos de las Asambleas Legislativas (en el caso
de las peticiones de los parlamentarios estatales y autonémicos) y que ni es
preciso, ni puede exigirse, que los representantes politicos expliciten las razo-
nes concretas que les han llevado a solicitar una informacidn especifica o un
documento determinado en poder de una Administracion Pulblica, pues la
puesta en marcha de este, como de cualquier otro, de los mecanismos de con-
trol politico solo depende de la mera y libérrima voluntad de los parlamentarios
o concejales a los que se ha encomendado la fiscalizacion y supervision de los

16 STC 203/2001, de 15 de octubre, FJ 3. En parecido sentido, SSTC 161/1988, de 20 de septiembre, FJ 7,
y 181/1989, de 3 de noviembre, FJ 4.

17 Pues por cesiéon o comunicacion de datos se entiende toda revelacion de los mismos a una persona
distinta del interesado (articulo 5.1.c del Reglamento de desarrollo de la LOPD).
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actos y comportamientos de quienes nos gobiernan®®. Del mismo modo, tam-
poco resulta pertinente requerir del representante politico explicaciones previas
sobre la utilizacion que pretenda hacer de la informacién que ha solicitado. Es
a él y solo a él a quien corresponde valorar con absoluta libertad de criterio,
esto es, subjetivamente, la informacién recibida y en funcién de ello decidir o no
hacer ningun uso de la misma o emplearla para fundamentar nuevas iniciativas
de control politico o, incluso, utilizarla para activar el control social, apelando a
la opinién publica, al cuerpo electoral, etc. Por otra parte, tampoco existe ningun
organo que relina las condiciones necesarias y que resulte adecuado para lle-
var a cabo ese control preventivo'®. Por Ultimo, no se puede exigir que los re-
presentantes politicos guarden secreto de los datos, informes o documentos
puestos a su disposicion por el Poder Ejecutivo que contengan informacion que
pueda ser de interés para el conjunto de los ciudadanos, pues tal comporta-
miento no seria compatible con el fiel cumplimiento por parte de esos parlamen-
tarios y miembros de las Corporaciones Locales de sus funciones representati-
vas.

Es importante reiterar aqui de nuevo que el examen que entonces efectudba-
mos de los problemas concretos que pueden suscitarse cuando el derecho a la
proteccion de los datos personales colisiona con el derecho a la participacion
politica consagrado en el articulo 23.2 de la Constitucién estéa fundado en nues-
tra creencia en el valor preferente del segundo de esos derechos por su directa
vinculacioén con el principio democrético del que constituye uno de sus presu-
puestos basicos. Ya advertiamos en aquel trabajo que esa posicion de partida
no supone ignorar completamente las exigencias que se derivan del articulo
18.4 de la Constitucién, negando toda eficacia al derecho consagrado en ese
precepto constitucional cuando este entra en conflicto con la facultad de los
representantes politicos de recabar informacion de las Administraciones Publi-
cas. Tal posicion seria contraria a las reglas que deben regir la ponderacion
entre derechos fundamentales. Los parlamentarios y los miembros de las Enti-
dades Locales estan obligados a respetar el derecho a la proteccion de los da-
tos de caracter personal en el ejercicio de sus funciones representativas. Es

18 «La razén de la solicitud de una informacion se debe entender implicita en el ejercicio de sus funciones
por parte de los Concejales, a quienes corresponde el control y fiscalizacion de los Organos de Gobierno de
la Corporacion (articulo 22 Ley de Bases de Régimen Local), lo que implica que estos no tengan por qué
dar una razén formal de todas sus actividades de control, mas atn cuando es frecuente que pueda conve-
nirles “no decir” para qué quieren la informacién a fin de no desvelar sus estrategias de actuacion politica»
(STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7.2, de 26 de junio de 1998, fundamento de derecho
segundo. De la misma Sala y Seccién y en el mismo sentido, SSTS de 5 de noviembre de 1999 y de 27 de
noviembre de 2000).

19 En el trabajo al que nos remitimos argumentabamos por qué ese control sobre las solicitudes de informa-
cion de los representantes politicos no podia ser ejercido ni por las Mesas de las Camaras parlamentarias
ni por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, ni por la propia Administracién Publica a la que se le
requeria la informacion (ver ob. cit., pp. 762 y ss.).
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evidente que esos representantes politicos pueden vulnerar ese derecho utili-
zando los datos personales obtenidos de las Administraciones Publicas para
finalidades privadas propias, ajenas por completo al ejercicio de las funciones
de control politico que tienen encomendadas, o cediéndolos o comunicandolos
a terceras personas, poniéndolos al servicio de los intereses particulares de
estas. Es también claro que en el gjercicio de sus actividades politicas esos
parlamentarios o esos miembros de las Entidades Locales pueden hacer un uso
de esos datos personales inadecuado, no pertinente o excesivo, empleandolos
innecesariamente o de un modo desproporcionado en relacion con los fines
perseguidos con la iniciativa de control politico concreto en que se utilizan. Pero,
y esta es la conclusion a la que llegabamos en aquel trabajo, el control de esas
posibles vulneraciones del derecho a la autodeterminacion informativa solo po-
dréa realizarse a posteriori, esto es, cuando la presunta violacion del mismo ya
se haya producido. Y esto es asi porque la implantacion de mecanismos caute-
lares encaminados a prevenir los riesgos que para el derecho a la proteccion
de datos puedan derivarse del acceso de los cargos politicos a la informacién
en poder de la Administracion que estimen necesaria para el ejercicio de sus
funciones de control politico es incompatible con las caracteristicas esenciales
gue definen este tipo de control y resultaria, en consecuencia, contraria al con-
tenido esencial del derecho a patrticipar en los asuntos publicos y a ejercer el
mandato representativo sin restricciones indebidas. Es esta la razén que obliga
a que el derecho a la proteccién de datos se modalice cuando se confronta con
la facultad de los parlamentarios y de los miembros de las Corporaciones Lo-
cales de recabar informacion de los Gobiernos cuya fiscalizacion tengan enco-
mendada, consistiendo tal modalizacién en que la ponderacion entre ambos
derechos, y, en su caso, la constatacion de que el derecho a la autodetermina-
cion informativa ha sido vulnerado, solo podra llevarse a cabo ex post facto. Si
bien se mira, no es esta una solucién distinta a la que se produce cuando las
libertades de expresion y de informacién proclamadas en el articulo 20 de la
Constitucién colisionan con los derechos al honor y a la intimidad personal y
familiar consagrados en el articulo 18.1 del mismo texto constitucional, cuestion
esta que, como ya hemos puesto de relieve, tantas similitudes guarda con el
asunto del que aqui nos ocupamos. El respeto al honor y a la intimidad son
limites expresamente establecidos por la Constitucion a esas libertades de ex-
presion e informacion, pero ello no empece que el articulo 20.2 de la Constitu-
cién prohiba cualquier tipo de censura previa. Prohibicion que impide «la inter-
vencion preventiva de los poderes publicos para prohibir o modular la publica-
cion o emisién de mensajes escritos o audiovisuales»?°, incluso en aquellos su-
puestos en que tal injerencia pretende justificarse en la necesidad de evitar la

20 STC 187/1999, de 25 de octubre, FJ 5. La afirmacion del Tribunal Constitucional no es de aplicacion al
Poder Judicial. El articulo 20.5 de la Constitucién permite el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros
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lesién de otros derechos fundamentales. En otro orden de cosas, y en relacion
con el principio de calidad de los datos, el control del cumplimiento del mismo
ex post facto se ajusta mejor al tenor literal del articulo 4.1 LOPD, que refiere la
exigencia de un tratamiento adecuado, pertinente y no excesivo a los «datos
obtenidos» y no a los «datos recabados». Por Ultimo, la conclusién a la que
hemos llegado de la imposibilidad de emprender medidas tutelares preventivas
encaminadas a evitar los riesgos que para el derecho a la proteccién de los
datos personales puedan derivarse de la futura utilizacién que los cargos publi-
cos representativos hagan de la informacion obtenida de las Administraciones
Publicas no es contraria a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circu-
lacion de estos datos. En dicha Directiva se admite que, en determinados su-
puestos, la intervencién de la autoridad competente para velar por el efectivo
ejercicio de los derechos concernientes a la libertad informatica consista en un
control a posteriori, considerando tal control como una medida suficiente a los
efectos del cumplimiento de la normativa comunitaria?..

Sin perjuicio de lo dicho hasta aqui, en las Ultimas paginas de ese trabajo del
que ahora doy cuenta advertia de que las tesis que alli se exponian y que en
estos momentos resumo no pueden aplicarse a los datos especialmente prote-
gidos?? sin introducir en ellas numerosas matizaciones. La revelacién de ese
tipo de datos produce una mayor afeccion de los derechos de los titulares de
los mismos, pudiendo incidir no solo en la libertad informética que tienen reco-
nocida por el articulo 18.4 de la Constitucion sino también en el derecho a su

medios de informacién o expresién mediante resolucion judicial. Estas intervenciones pueden tener un ca-
racter preventivo, afectando a publicaciones, grabaciones y cualquier otro medio de comunicacion o expre-
sion antes de su distribucion, exhibicién, emisién o difusion.

2! La Directiva 95/46/CE, en su Considerando 37, prevé expresamente la posibilidad de que para el trata-
miento de datos personales con fines periodisticos o de expresion artistica o literaria, en particular en el
sector audiovisual, las legislaciones nacionales establezcan las excepciones o restricciones a las disposi-
ciones de la propia Directiva que resulten necesarias para conciliar los derechos fundamentales de la per-
sona con las libertades de expresion y de informacion, siendo suficiente a tal fin con que se dote a la autori-
dad de control responsable de la materia de, al menos, algunas competencias a posteriori. Razonamiento
perfectamente trasladable, dadas las similitudes ya sefialadas en este trabajo, al &mbito de la conciliacién
de la libertad informética con el derecho a la participacion en los asuntos publicos y al ejercicio de las fun-
ciones representativas. En el Considerando 52 de esta misma Directiva se repite la idea, referida esta vez a
los registros nacionales destinados a la informacion al publico, sefialando que «en este contexto, el control
a posteriori por parte de las autoridades competentes debe considerarse, en general, una medida sufi-
ciente».

22 os datos especialmente protegidos se encuentran regulados en el articulo 7 LOPD. Segun este precepto,
lo son los datos de caracter personal reveladores de la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias, los
que hagan referencia al origen racial o étnico, a la salud y a la vida sexual, y los relativos a la comisién de
infracciones penales o administrativas. A nuestro juicio, esta enumeracion no constituye un numerus clausus.
Los datos de caracter personal concernientes a la denominada intimidad econémica, como los datos banca-
rios y los datos fiscales, también forman parte de esta categoria de datos a los que el ordenamiento juridico
otorga una proteccion especial.
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intimidad personal consagrado en el apartado 1 de ese mismo precepto consti-
tucional. Circunstancia que forzosamente habra de ser tenida en cuenta a la
hora de ponderar los derechos del articulo 18 de la Constitucién y otros dere-
chos o bienes constitucionalmente protegidos con los que los primeros puedan
entrar en conflicto. En relacion con esta cuestion, solo diremos que cuando se
entienda que los representantes politicos no deben poder acceder en el ejerci-
cio de sus funciones representativas a una categoria determinada de datos per-
sonales por ser merecedores de una especial proteccion seria conveniente que
asi se estableciera expresa y claramente a través de una norma con rango de
ley, del modo en que lo hacen el articulo 95.1 de la Ley General Tributaria en
relaciéon con los datos de esa naturaleza o los articulos 10.3 de la Ley General
de Sanidad y 7 de la Ley 41/2002 en relacion con los datos concernientes a la
salud.

Finalizaba las reflexiones que ahora resefio sefialando que la decisién adop-
tada por las mismas fechas en que elaboraba aquellas paginas de incorporar a
nuestro derecho positivo el principio de transparencia en la actividad publica?®
estaba llamada a incidir muy notablemente en la materia que nos ocupa, sefia-
lando que la vigencia efectiva de ese principio, con el consiguiente incremento
de la exigencia de publicidad en las actuaciones de los entes y organismos
publicos y el fortalecimiento del derecho de los ciudadanos a acceder a la infor-
macién que estos generan, resulta a todas luces incompatible con una concep-
cion maximalista e hipertrofiada del derecho a la proteccion de los datos de
caracter personal como la que, a nuestro juicio, ha venido imperando entre no-
sotros.

A retomar el hilo de aquellas reflexiones y a esbozar siquiera sea someramente
cuales puedan ser algunas de esas consecuencias que para la dialéctica entre
el derecho de acceso a la informacion de los representantes politicos y el dere-
cho a la proteccién de los datos personales pueden seguirse de la implantacion
en nuestro pais del principio de transparencia en la actividad publica dedicare-
mos las siguientes paginas.

23 En el Estado, con la aprobacion y entrada en vigor de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno. Regulacion esta que ha tenido su traslacion en el &mbito
de la Comunidad de Castilla y Le6n con la Ley 3/2015, de 4 de marzo, de Transparencia y Participacion
Ciudadana de Castilla y Ledn.
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2. LA INCIDENCIA DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA
EN EL ACCESO A LA INFORMACION
DE LOS REPRESENTANTES POLITICOS
Y EN LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES

Con la aprobacion por las Cortes Generales de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, se incorpora a nuestro derecho positivo el principio de transparencia en la
actividad publica, en su doble vertiente de publicidad activa y de acceso de los
ciudadanos a la informacion publica. ¢ En qué medida incide la recepcion en el
Derecho espafiol de este principio sobre la dialéctica entre el derecho a la in-
formacion de los representantes politicos y el derecho a la proteccion de los
datos personales? Para tratar de responder a esta pregunta lo primero que hay
gue aclarar es que la facultad que asiste a los representantes politicos de reca-
bar de las Administraciones Publicas los datos, informes o documentos que,
obrando en poder de estas Ultimas, precisan para el mejor cumplimiento de sus
funciones representativas no deriva, ni encuentra su fundamento, en el articulo
105.b) de la Constitucion Espafiola (que establece el acceso de los ciudadanos
a los archivos y registros administrativos), sino, como ya se ha dicho, en el de-
recho de sufragio pasivo consagrado en el articulo 23.2 de la Constitucion que,
como es sabido, comprende no solo el «derecho a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las
leyes», sino también el de que «los que hayan accedido a los mismos se man-
tengan en ellos sin perturbaciones ilegitimas y los desempefien de conformidad
con lo que la ley disponga», ya que en otro caso la norma constitucional perde-
ria toda eficacia si, respetando el acceso a la funcion o cargo publico en condi-
ciones de igualdad, su ejercicio pudiera resultar mediatizado o impedido sin re-
medio juridico?*. Cuando un parlamentario o un concejal hace uso de la facultad
que le reconoce el Reglamento parlamentario o la Ley de Bases de Régimen
Local, respectivamente, de solicitar informacion en poder de una Administracion
Publica que precisa para el ejercicio de su actividad politica no efectia esa pe-
ticién en su condicidn genérica de ciudadano espafiol, sino haciendo uso de su
calidad de representante politico. Esta ejerciendo una facultad inherente a su
ius in officium que encuentra su fundamento en las normas reglamentarias o
legales que acabamos de citar y no en la Ley 19/2013, y cuya constriccion o
negacion ilegitima supone una vulneracion del articulo 23.2 de la Constitucion?®.

24 STC 161/1988, de 20 de septiembre, FJ 6. La doctrina sentada en esta sentencia, reiterada en numerosi-
simos pronunciamientos hasta el dia de hoy, es la piedra angular sobre la que el Tribunal Constitucional ha
construido toda su jurisprudencia en materia parlamentaria.

% El hecho de tener que sefialar necesariamente que el derecho a la informacion de los representantes
politicos y el derecho de los ciudadanos en general de acceso a la informacion publica encuentran su fun-
damento en preceptos constitucionales distintos y estan sometidos a regimenes juridicos diferentes no sig-
nifica ignorar que ambos comparten una comin conexién con el principio democratico. Ambos derechos son
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Pero si, como acabamos de ver, el derecho de los representantes politicos a
recabar y obtener informacién de las Administraciones Publicas no se funda-
menta en el articulo 105.b) de la Constitucién y no resultan de aplicacion al
mismo las disposiciones de la Ley 19/ 2013, ¢ por qué la traemos aqui a cola-
cion?, ¢qué nos lleva a pensar que la regulacién contenida en dicha ley incide,
a pesar de todo, en el gjercicio por los representantes politicos de su facultad
de recabar informacién publica? La razon estriba en que si bien la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno en nada afecta al derecho de los representantes politicos del que nos
venimos ocupando, si que lo hace, y en nuestra opinidbn muy significativamente,
a la regulacién del derecho a la proteccién de los datos personales o, al menos,
a la doctrina que sobre el significado y alcance de este derecho se ha venido
desarrollando entre nosotros. Es significativo a este respecto que, en claro con-
traste con la actitud de una buena parte de los autores centrados en el estudio
del derecho a la autodeterminacién informativa, la doctrina especializada en
transparencia se haya mostrado muy critica tanto con la LOPD como con la
interpretacion y aplicacion de esta llevada a cabo por la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos. Asi, se ha criticado el hecho de que la LOPD haya exten-
dido el objeto de su regulacién a los tratamientos no automatizados de datos
personales, alejandose de ese modo de los términos literales en que se en-
cuentra formulado el articulo 18.4 de la Constitucion?®, con el consiguiente tras-
lado del centro de gravedad de ese derecho de los ficheros a cualquier docu-
mento que contenga datos personales?’, cuestionandose también la interpreta-
cion extraordinariamente extensiva que se viene haciendo desde la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos del propio concepto de dato personal, «con
un cada vez mas manifiesto exceso respecto a su sentido originario»?. La doc-
trina a la que nos referimos tampoco ha dejado de advertir del peligro de que
esta interpretacion hipertrofiada del derecho a la proteccion de los datos perso-
nales acabe obstaculizando gravemente el acceso a toda informacion publica

instrumentos orientados a posibilitar la fiscalizacion, el escrutinio permanente, tanto de la actuacion de los
poderes publicos como del comportamiento de sus responsables, permitiendo su control. De un control de
naturaleza predominantemente politica en el caso del ejercicio por los parlamentarios y miembros de las
Corporaciones Locales de la facultad derivada del articulo 23.2 de la Constitucion, y de un control de natu-
raleza eminentemente social en el caso del derecho de acceso a la informacion publica atribuida a los ciu-
dadanos por el articulo 105.b) del texto constitucional. Sobre la categorizacién de ambos tipos de control y
los rasgos que diferencian a uno de otro, vid. ARAGON REYES, Constitucion y control del poder, Ediciones
Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1995.

26 E. GUICHOT, «Capitulo IV. Limites a la transparencia y el acceso a la informacién», en Transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno: estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Emilio
Guichot (coordinador), Tecnos, Madrid, 2014, pp. 120y 121.

27’5, FERNANDEZ RAMOS y J.M. PEREZ MONGUIO, Transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno: ley 19/2013, de 9 de diciembre, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 181y 182.

28 E. GUICHOT, ob. cit., p. 121.
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en que figure el nombre de una persona? y de recordar que «en nuestra cultura
politica y juridica ha sido demasiado habitual la invocacion del derecho a la
proteccion de datos personales o a la confidencialidad como limite cuasi uni-
versal frente a las solicitudes de informacion puablica, generando la impresion
de que transparencia y proteccion de datos son dos términos antitéticos cuando
ni técnica ni politicamente es asi»®.

Mas alla de las criticas de las que nos hemos hecho eco en el parrafo anterior,
la transcendencia que para el derecho de los representantes politicos a recabar
y obtener de las Administraciones Publicas la informacién que necesiten para
el mejor cumplimiento de sus funciones representativas ha tenido la incorpora-
cion a nuestro ordenamiento juridico de la Ley de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno radica en que esta norma, al establecer el
derecho de los ciudadanos a acceder a los contenidos o documentos, cual-
quiera que sea su formato o soporte, obrantes en poder de cualquier adminis-
tracion, institucion u organismo publico, se ve obligada inevitablemente a regu-
lar el ejercicio de ese derecho en los casos en que tales contenidos o documen-
tos contengan datos de caracter personal de personas fisicas, estableciendo
reglas para la resolucion de los eventuales conflictos que entre ambos derechos
constitucionales puedan producirse®. Con la fijacion de tales reglas, el legisla-
dor lleva a cabo una tarea de ponderacién entre el principio de transparencia y
el derecho de proteccion de datos. Lo que necesariamente supone una delimi-
tacion del alcance y la extension del derecho de acceso de los ciudadanos a la
informacion publica y, simultdneamente, una redefinicién de los limites del de-
recho a la autodeterminacion informativa. Redefinicion de ese derecho a la que
no podra sustraerse ningln aplicador posterior de la LOPD, aun en aquellos
supuestos en que, como ocurre en el caso de las solicitudes de informacion de
los parlamentarios y de los miembros de las Corporaciones Locales, no resulte
de aplicacién a los mismos las disposiciones de la Ley 19/2013. Esta necesidad
de interpretar la LOPD a la luz de lo establecido en la Ley de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno a supuestos distintos de los
regulados por esta Ultima no es sino una consecuencia obligada del principio
de unidad del ordenamiento juridico, que exige que las normas juridicas no se
interpreten de forma aislada sino en relacion con las restantes normas del sis-
tema para llegar a soluciones que resulten coherentes con todas ellas. Y esta
interpretacion coherente y armonica de la regulacion del derecho a la proteccién
de los datos personales en el ordenamiento juridico espafiol no puede ignorar

2 fdem.

30|, IBANEZ GARCIA, «Articulo 15. Proteccién de datos personales», en Transparencia y buen gobierno:
comentarios a la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, Elisa de la Nuez Sanchez-Cascado y Carlota Tarin Quirén (coordinadoras), La Ley, Madrid, 2014,
p. 317.

3! Tales reglas se encuentran recogidas en el articulo 15 de la Ley 19/2013.
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que la recepcion en nuestro derecho positivo del principio de transparencia con
la aprobacién de la Ley 19/2013 ha supuesto una importante minoracion del
nivel de proteccién de aquellas informaciones concernientes a personas fisicas
identificadas o identificables que, elaboradas o adquiridas en el ejercicio de sus
funciones por los sujetos juridico-plblicos®?, obren en poder de estos. Con ca-
racter general, la prohibicion de cesion a terceros de dichos datos sin el previo
consentimiento del interesado queda subordinada al interés publico que pueda
existir en la divulgacion de esa informacion®3. En el mismo orden de cosas, es
patente también la distinta valoracién juridica que se otorga a aquellas informa-
ciones directamente ligadas a la intimidad de las personas respecto de aquellas
otras que no afectan a esta. Distinta valoracion juridica que se traduce en un
diferente grado de proteccion de unas y otras®4. Solucion esta perfectamente

32 a Ley de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno extiende la obligacién de difundir
activamente determinadas informaciones a los partidos politicos y a las organizaciones sindicales y empre-
sariales. También a las entidades privadas que perciban en un afio ayudas o subvenciones publicas en una
cuantia superior a cien mil euros o cuando el cuarenta por ciento del total de sus ingresos anuales tengan
tal caracter, siempre que el importe de las mismas alcance, como minimo, la cantidad de cinco mil euros.
Por su parte, las personas fisicas y juridicas que presten servicios publicos, ejerzan potestades administra-
tivas o sean adjudicatarias de contratos del sector publico estan obligadas a suministrar a las Administracio-
nes, organismos, entidades o instituciones publicas a los que se encuentren vinculadas toda la informacién
necesaria para que estos Ultimos puedan cumplir con sus obligaciones en materia de transparencia (articulos
3y4delaley 19/2013).

33 En esta materia, la ley solo puede establecer prioridades, proporcionando pautas generales. La respuesta
a la solicitud de acceso a una determinada informacién que contenga datos personales dependera de las
circunstancias que concurran en cada caso concreto. En determinadas situaciones, la divulgacion de los
datos personales no incluidos entre los considerados como especialmente protegidos puede ser gravemente
atentatoria para la intimidad del titular de dichos datos, justificando que se deniegue el acceso a los mismos.
Tampoco se puede descartar que el acceso de terceros a una determinada informaciéon pueda poner en
peligro la seguridad del afectado o atentar contra otros derechos de este constitucionalmente protegidos.
Por dltimo, también cabe la posibilidad de que a una solicitud de acceso a la informacién le pueda resultar
de aplicacion alguna de las limitaciones establecidas en el articulo 14 de la Ley 19/2013 para preservar otros
bienes o intereses dignos de proteccion, como la seguridad nacional, la defensa, las relaciones exteriores,
la seguridad publica, etc.

34 La Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno utiliza la distincion entre datos
personales especialmente protegidos y el resto de los datos personales, haciendo suyas las categorias es-
tablecidas en la LOPD. En materia de publicidad activa, las informaciones que contengan datos especial-
mente protegidos no podran ser objeto de difusion sin la previa disociacion de dichos datos (articulo 5.3 de
la Ley 19/2013). En relacion con el acceso de los ciudadanos a la informacion publica, cuando la informacion
solicitada contenga datos que revelen la ideologia, afiliacion sindical, religién o creencias solo se podré au-
torizar el acceso a la misma con el consentimiento expreso y por escrito del afectado, excepto en el caso de
que este la hubiera hecho publica con anterioridad. En cuanto a los datos de caracter personal referidos al
origen racial, la salud o la vida sexual solo se podra otorgar el acceso a los mismos con el consentimiento
del afectado o cuando una norma con rango de ley lo autorice. Este régimen juridico lo extiende la Ley
19/2013 a los datos relativos a la comision de infracciones penales o administrativas que no conlleven la
amonestacion publica del infractor. Esta inaccesibilidad a la informacion sobre sanciones administrativas ha
sido criticada por la doctrina, por entender que esa informacién no afecta a la intimidad de las personas y
por considerar que el conocimiento publico de tales infracciones puede ser de interés publico, sobre todo en
los supuestos de sanciones disciplinarias derivadas de un incorrecto ejercicio de funciones o cargos publi-
cos. La relacion de datos de caracter personal inaccesibles o de mas dificil acceso que acabamos de efec-
tuar no constituye un numerus clausus. Se puede restringir o impedir el acceso de los ciudadanos a otras
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coherente con el hecho de que el articulo 105.b) de la Constitucién introduzca
expresamente el derecho a la intimidad (y no el derecho a la proteccién de los
datos personales) como limite del derecho de los ciudadanos a acceder a los
archivos y registros administrativos.

En resumen, la aprobacion de la Ley 19/2013 ha venido a recordar a todos los
operadores juridicos, y entre estos también a aquellos llamados a interpretar y
aplicar la LOPD, que la publicidad de las actuaciones y comportamientos de los
poderes publicos, en cuanto condicion absolutamente necesaria para la pervi-
vencia de una sociedad libre y democratica, debe prevalecer en caso de con-
flicto con otros derechos o bienes también protegidos constitucionalmente or-
denados a la preservacion de intereses puramente individuales. Y la conse-
cuencia de este entendimiento no puede ser otra que una revalorizacion y for-
talecimiento del derecho de nuestros representantes politicos a acceder a la
informacion obrante en poder de las Administraciones Publicas como instru-
mento necesario para el ejercicio del ius in officium que les garantiza el articulo
23.2 de la Constitucion. El Tribunal Supremo comparte esta opinion. En una
serie de pronunciamientos, el Alto Tribunal, tras declarar la competencia de la
jurisdiccién contencioso-administrativa para conocer de la negativa del Go-
bierno Valenciano a remitir la documentacion que le habia sido solicitada por
parlamentarios autonémicos y confirmar los fallos favorables a estos Ultimos
dictados por el Tribunal Superior de Justicia de esa Comunidad Auténoma, va
a afirmar que «ya al margen de las circunstancias propias de este litigio y como
consideracion de futuro, hay que decir que, tras la Ley 19/2013, de 9 diciembre,
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, y para la
Comunidad Valenciana, tras la Ley 2/2015, de 2 de abril, de transparencia, buen
gobierno y participacion ciudadana de la Comunidad Valenciana, el derecho de
los parlamentarios a la informacion publica no puede sino verse fortalecido»,
afladiendo a continuacién que «a fin de que estén en condiciones adecuadas
para hacer frente a la especial responsabilidad que se les ha confiado al elegir-
los, habran de contar con los medios necesarios para ello, los cuales en punto
al acceso a la informacion y a los documentos publicos no sélo no podran ser
inferiores a los que tiene ya a su disposicién cualquier ciudadano en virtud de
esas leyes, sino que deben suponer el plus afiadido imprescindible»®.

informaciones de caracter personal que incidan en la intimidad de los afectados siempre que tales limitacio-
nes del derecho de acceso a la informacion publica se establezcan por normas con rango de ley. Asi parece
preverlo la Disposicién adicional primera de la propia Ley 19/2013 cuando dispone que «se regiran por su
normativa especifica, y por esta Ley con caracter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régi-
men juridico especifico de acceso a la informacién». De hecho, algunas de tales limitaciones legales ya
existen. Asi, el articulo 95.1 de la Ley General Tributaria establece el caracter reservado de los datos, infor-
mes o antecedentes obtenidos por la Administracion Tributaria en el desempefio de sus funciones.

35 STS de 1 de junio de 2015 (recurso de casacion 956/2014), fundamento de derecho 7.°, y SSTS de 15 de
junio de 2015 (recursos de casacion 3429/2013 y 2165/2014), fundamentos de derecho 7.° y 8.2, respecti-
vamente. Estas tres resoluciones confirman la doctrina sentada en la STS de 25 de febrero de 2013 (recurso
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Si hacemos caso al Tribunal Supremo, el alcance y extension del derecho de
los parlamentarios y de los miembros de las Corporaciones Locales de solicitar
y obtener la informacién que obre en poder de las Administraciones Publicas ha
de ser mas amplio e intenso que el derecho de acceso a la informacién publica
conferido al conjunto de los ciudadanos por la Ley 19/2013. Circunstancia esta
que habra de tenerse muy presente cuando la documentacion o la informacion
recabada por los representantes politicos incluya datos de caracter personal de
personas fisicas y sea, en consecuencia, necesario efectuar una ponderacion
entre los derechos constitucionales en juego. Ponderacion que, como ya hemos
visto, no puede conducir en ningln caso a un resultado menos favorable al ac-
ceso de los representantes politicos a la documentacién que requieren de aquel
gue se derivaria de la aplicacion de las disposiciones de la Ley de transparen-
cia, acceso a la informacion publica y buen gobierno. Constatacion esta que
necesariamente habra de servir para moderar las interpretaciones ciertamente
exacerbadas del derecho a la autodeterminacion informativa presentes en
buena parte de la doctrina y, en ocasiones, en informes y resoluciones de la
propia Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, y para poner fin a ciertas
practicas abusivas relativamente frecuentes en muchas de nuestras Adminis-
traciones Publicas. Mas en concreto, las prescripciones de la Ley 19/2013 pue-
den servir para resolver definitivamente algunas de las cuestiones polémicas
que han venido rodeando la aplicacién de la LOPD y a las que nos hemos refe-
rido en la primera parte de este trabajo. Asi, en primer lugar, no seré posible ya
obstaculizar de ningiin modo la entrega a los parlamentarios y concejales de la
informacion que, no conteniendo datos personales especialmente protegidos y
obrando en poder de las Administraciones Publicas, deba ser objeto de publici-
dad activa por parte de estas®. De entre tales informaciones, son de especial

de casacién 4268/2011) de que la jurisdiccion contencioso-administrativa es competente para enjuiciar las
respuestas incorrectas de los Poderes Ejecutivos a las solicitudes parlamentarias de informacién. Justifica
el Tribunal Supremo dicha competencia explicando que, tras la entrada en vigor de la actual Ley de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa, «los tribunales de lo contencioso-administrativo conocen de las cuestio-
nes suscitadas en relacion con la proteccion de los derechos fundamentales a propoésito de los actos del
Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas, cualquiera que sea la naturaleza
de dichos actos». Con esta Sentencia de 25 de febrero de 2013 se da un giro radical a la doctrina mantenida
hasta esa fecha tanto por el Tribunal Supremo como por el Tribunal Constitucional, que habian venido en-
tendiendo que las contestaciones del Poder Ejecutivo a las solicitudes parlamentarias de informacién no
eran actos de la Administracion Publica sujetos al Derecho administrativo, sino que se trataba de actos de
relacion institucional del Gobierno con el Parlamento sustraidos al conocimiento del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo. Para el Tribunal Constitucional, la denegacion o incompleta satisfaccion de esas
peticiones parlamentarias de informacién tampoco resulta susceptible de ser controlada por la jurisdiccion
constitucional, siendo actos que agotan por lo general sus efectos en el campo estrictamente parlamentario,
dando lugar, en su caso, al funcionamiento de instrumentos de control politico (ATC 426/1990, de 10 de
diciembre, y STC 196/1990, de 29 de noviembre). Es a esta doctrina jurisprudencial a la que ha puesto fin
el Tribunal Supremo a través de las resoluciones citadas al inicio de esta Nota. Quede aqui constancia de
que discrepamos de esta nueva linea jurisprudencial.

36 Se trata de las informaciones enumeradas en los articulos 6, 7 y 8 de la Ley 19/2013. Para los organismos
y entidades autonémicos que conforman el sector publico de la Comunidad de Castilla y Leén también sera
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importancia para los representantes politicos las relativas a los contratos con-
certados por los poderes publicos, que habra de incluir la identidad de los adju-
dicatarios®’, asi como la correspondiente a las subvenciones y ayudas publicas
concedidas, que deberan indicar su importe, objeto, finalidad y beneficiarios de
las mismas®. En segundo lugar, la Ley 19/2013 obliga indudablemente a recti-
ficar el criterio mantenido en numerosas ocasiones por la Agencia Espafiola de
Proteccidn de Datos, a pesar de reiterados pronunciamientos judiciales contra-
rios a esatesis, de exigir a los representantes politicos que solicitan informacion
gque contiene datos personales que motiven expresamente esa solicitud de da-
tos o documentos, obligandolos, como ya hemos visto, a explicitar en ella la
finalidad concreta a la que piensan destinar los datos que recaban. Desde el
momento en que el articulo 17.3 de la Ley de transparencia, acceso a la infor-
macion publica y buen gobierno especifica que los ciudadanos no estan obliga-
dos a motivar sus solicitudes de acceso a la informacion®, queda manifiesta-
mente claro que, con mayor razén, tampoco se podra formular tal exigencia a
quienes desempefian cargos publicos representativos y actian con tal caracter.

Més complicado resulta, en cambio, dilucidar cual pueda ser la influencia de la
Ley 19/2013 para aclarar el uso que se puede hacer de la informacién que con-
tenga datos personales una vez obtenida por el solicitante. Esta dificultad de-
riva, en nuestra opinion, de la sumamente desafortunada inclusion en el articulo
15 de esa Ley de un apartado 5 que establece que «la normativa de proteccion
de datos personales sera de aplicacion al tratamiento posterior de los obtenidos
a través del ejercicio del derecho de acceso». Para algunos autores, «no puede
dejar de observarse que esta sujecion a la LOPD comporta una seria limitacion
para la divulgacion de los datos obtenidos en aplicacion de la LTBG, al aplicarse
el régimen de comunicacién de datos previsto en dicha Ley —art. 11—. Es de-
cir, que un eventual intento de ulterior difusion publica del dato al que se accede

obligatoria la publicacion de las informaciones relacionadas en el articulo 3.1 de la Ley 3/2015, de 4 de
marzo, de Transparencia y Participacion Ciudadana de Castilla y Leodn.

%7 Se trata, sin duda, de una informacién muy relevante para el control de las actividades de las Administra-
ciones Publicas y para la lucha contra la corrupcién. Sin embargo, el acceso a la informacién en esta materia
se veia ya muy favorecido antes de la aprobacion de la Ley 19/2013 por las circunstancias de las que hemos
dejado constancia en la nota 9 de este trabajo.

38 Excepto en aquellos supuestos en que, por la naturaleza de la ayuda o subvencion publica de la que se
trate, la publicaciéon de sus beneficiarios sea por si misma reveladora de datos especialmente protegidos
(sobre el origen racial, la salud, la orientacién sexual, etc.) de estos, o ponga en peligro la seguridad o atente
contra cualquier otro derecho constitucional de los receptores de tales ayudas o subvenciones.

39 Ello es consecuencia de que el derecho de acceso a la informacion publica «no es un derecho instrumental
al servicio de la proteccién de otros derechos, sino un derecho auténomo al servicio de la transparencia, la
participacion y el control de la actuacién publica, conectado con el Estado democratico y, por ende, al margen
de cualquier distincion en funcién de la motivacion que pueda tener el solicitante». Lo Unico relevante «es el
valor que para la sociedad tiene el conocimiento de la informacién, un juicio abstracto desvinculado por
completo de la cualidad y motivacién del solicitante» (Emilio GUICHOT, ob. cit., pp. 118 y 119).
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de esta forma exigira el consentimiento del titular del dato»*°. No son de la
misma opinién otros tratadistas, para quienes, a pesar de la diccién literal del
precepto citado, «no cabe invocar la normativa sobre proteccion de datos para
impedir la divulgacion general por el solicitante de informacion de la obtenida
conforme a la LTBG»*.. Nos inclinamos decididamente por esta segunda op-
cién, teniendo en cuenta que, segln la propia Ley de transparencia, acceso a
la informacion puablica y buen gobierno, la concesién a un ciudadano del acceso
a una informacién solicitada por este que contenga datos personales implica la
existencia de una valoracion previa en la que se ha establecido que la divulga-
cion de la misma es de interés publico. A partir de esta circunstancia, el receptor
de esos datos siempre podra amparar su divulgacion en el derecho constitucio-
nal a comunicar libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion
consagrado en el articulo 20.1.d) de la Constitucion. Y todo ello sin olvidar que
una cosa es que la Ley 19/2013 proporcione pautas interpretativas para delimi-
tar el alcance y extension del derecho a la autodeterminacion informativa y otra
cosa muy distinta, como ya hemos dicho, es que sus disposiciones sean de
aplicacién a las solicitudes de informacion formuladas, en el ejercicio de sus
funciones, por los cargos publicos representativos. En el caso de los parlamen-
tarios y de los miembros de las Corporaciones Locales no se puede obstaculizar
o impedir que estos comuniquen a sus representados el resultado del trabajo
de fiscalizacién de los poderes publicos que estos les han encomendado. Lo
contrario supondria atentar contra los fundamentos mismos de la democracia
representativa.

Si bien se mira, las reflexiones que hemos venido desgranando hasta aqui solo
pretenden subrayar una idea, por otra parte obvia. A saber, que los avances en
materia de transparencia, el impulso al principio de publicidad de la actividad
publica y el reconocimiento de esa publicidad como fundamento estructural
para la construccion de una sociedad libre y democratica propiciados por la
aprobacion de la Ley 19/2013 no puede menos que provocar como consecuen-
cia colateral un robustecimiento del derecho de los cargos electivos a acceder,
en el ejercicio de sus tareas representativas, a aquellos datos, informes o do-
cumentos que, obrando en poder de las Administraciones Publicas, precisen
para el mejor cumplimiento de sus funciones.

Tal y como nos ocurrio en aquel trabajo que aqui hemos tratado de resefiar y
resumir, también ahora nos vemos obligados a formular una advertencia final
que, de algin modo, convierte en provisionales practicamente todas las afirma-
ciones contenidas en las paginas precedentes. Si en aquella ocasién nos vimos
en la necesidad de llamar la atencion sobre el indudable impacto que sobre la

40 5. FERNANDEZ RAMOS y J.M. PEREZ MONGUIO, ob. cit., p. 187.
4! Emilio GUICHOT, ob. cit., p. 141.
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materia que nos ocupa iba a tener el desarrollo y aplicacion de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, no podemos ahora poner punto final a estas reflexiones sin dejar
constancia de que a partir del 25 de mayo de 2018 pasara a ser de aplicacion
el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon de estos datos, y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de
datos). La eficacia directa de esta nueva normativa europea, la primacia del
derecho de la Unidn sobre nuestro derecho interno y la circunstancia de que
sea a los jueces y tribunales ordinarios a los que les corresponde la aplicacion
de este principio como una cuestion incidental en las causas de las que deban
conocer introducira seguramente modificaciones importantes en el régimen ju-
ridico de proteccidn de datos actualmente vigente, obligando a variar o a mati-
zar muchos de los planteamientos aqui expuestos. Sobre todo si se tiene en
cuenta que esa primacia de la que goza el Reglamento de la Unién Europea
2016/679 se proyecta sobre el ordenamiento juridico espafiol en su conjunto,
esto es, no solo sobre la LOPD sino también sobre la propia Ley 19/2013. Lo
gue hace muy probable que estas modestas paginas tengan que volver a ser
prolongadas en un futuro no muy lejano. Tanto si esa ocasién se presenta como
si no, no queremos finalizar estas sin volver a reafirmar la conviccién desde la
gue se han escrito del valor superior de la transparencia de los comportamien-
tos y actuaciones de los poderes publicos como condicion esencial para la exis-
tencia de un Estado democratico, Uinico marco de convivencia en que es posible
garantizar a sus ciudadanos la eficacia real y el efectivo disfrute de sus dere-
chos y libertades fundamentales.
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