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La consulta plantea si es conforme a la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de datos de Caracter Personal (LOPD), y su
Reglamento de desarrollo, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre (RDLOPD) la cesiébn de datos de antecedentes penales de
progenitores de los menores sometidos a tutela a las Entidades Pdublicas
autondmicas competentes en materia de guarda y proteccion de menores.
Todo ello en relacion con las modificaciones introducidas por la Ley 26/2015 en
la Ley Organica 1/1996 de proteccion juridica del menor.

Como es sabido, los datos de antecedentes penales son datos de
caracter personal, definidos en el art. 3.a) LOPD como “cualquier informacion
concerniente a personas fisicas identificadas o identificables”. Si se pretende la
transmision de determinados datos del Registro Central de Penados a los
organos autondmicos con competencia en materia de guarda y custodia de
menores, nos encontrariamos ante una verdadera cesion o comunicacion de
datos, definida en el art. 3.i) LOPD como “toda revelacion de datos realizada a
una persona distinta del interesado”. La cesibn o comunicacion aparece
legitimada, segun el art. 11 LOPD, bien por el previo consentimiento del
interesado, bien “cuando la cesidn estd autorizada en una ley” o por las
restantes causas de dicho precepto. Ahora bien, tratandose de comunicaciones
de datos entre Administraciones Publicas ha de estarse a lo previsto en el art.
21 LOPD.

Dicho precepto se ha visto afectado por la Sentencia del Tribunal
Constitucional  292/2000, de 30 de noviembre, indicando la redaccién
resultante de la anulacion parcial del mismo que “los datos de caracter
personal recogidos o elaborados por las Administraciones Publicas para el
desempeiio de sus atribuciones no seran comunicados a otras
Administraciones Publicas para el ejercicio de competencias diferentes o de
competencias que versen sobre materias distintas, salvo cuando Ia
comunicacion tenga por objeto el tratamiento posterior de los datos con fines
historicos, estadisticos o cientificos”.

Por este motivo, no es dable a los departamentos u 6érganos
administrativos responsables de los ficheros determinar libremente las cesiones
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que de dichos ficheros se efectien a otras Administraciones Publicas, de tal
forma que dicha cesion soOlo sera admisible cuando cedente y cesionario
desempeiien unas mismas competencias o exista una norma con rango de Ley
(estatal o autondmica), habilitante para la cesion.

Teniendo en cuenta esta premisa, esta Agencia ha puesto
reiteradamente de manifiesto que la mera adopcion de una norma con rango de
Ley no puede considerarse por si sola como habilitante de un tratamiento o
cesion, sino que la mencionada prevision ha de resultar conforme y respetuosa
con el contenido esencial del derecho fundamental a la proteccion de datos de
caracter personal, consagrado por el articulo 18.4 de la Constitucién. En este
sentido, si bien es cierto que la Ley puede, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 6.1 y 11.2 a) de la Ley Organica 15/1999, establecer causas
especificas legitimadoras del tratamiento de los datos de caracter personal sin
que se haga preciso en tales supuestos recabar el consentimiento de los
afectados, debe tenerse en cuenta que tales limitaciones deberan en todo caso
resultar respetuosas con el contenido esencial del derecho fundamental,
conforme exige el articulo 53.1 de la Constitucion. Asi lo ha puesto de relieve el
Tribunal Constitucional en la Sentencia 17/2013, de 31 de enero, en cuyo
fundamento juridico 4 se sefiala lo siguiente:

“En conclusién, tal como establece nuestra doctrina, es claro que la
LOPD no permite la comunicacion indiscriminada de datos personales entre
Administraciones Publicas dado que, ademas, estos datos estan, en principio,
afectos a finalidades concretas y predeterminadas que son las que motivaron
su recogida y tratamiento. Por tanto, la cesién de datos entre Administraciones
Publicas sin consentimiento del afectado, cuando se cedan para el ejercicio de
competencias distintas o que versen sobre materias distintas de aquellas que
motivaron su recogida, Unicamente sera posible, fuera de los supuestos
expresamente previstos por la propia LOPD, si existe prevision legal expresa
para ello [art. 11.2. a) en relacion con el 6.1 LOPD] ya que, a tenor de lo
dispuesto en el art. 53.1 CE, los limites al derecho a consentir la cesion de los
datos a fines distintos para los que fueron recabados estan sometidos a
reserva de ley. Reserva legal que, como es obvio, habra de cumplir con los
restantes requisitos derivados de nuestra doctrina- esencialmente, basarse en
bienes de dimension constitucional y respetar las exigencias del principio de
proporcionalidad- para poder considerar conforme con la Constitucion la
circunstancia de que la norma legal en cuestion no contemple, por tanto, la
necesidad de contar con el consentimiento del afectado para autorizar la cesion
de datos.”
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Ahora bien, la propia LOPD parte de la especificidad de la materia, en la
medida en que considera que debe estarse a la regulacion propia del Registro
Central de Penados y Rebeldes. En este sentido, el art. 2.3.d) LOPD sefala:
“Se regirdn por sus disposiciones especificas, y por lo especialmente previsto,
en su caso, por esta Ley Organica los siguientes tratamientos de datos
personales: (...) d) Los derivados del Registro Civil y del Registro Central de
penados y rebeldes”. Por tanto, en lo que atafie al certificado de antecedentes
penales, debe estarse a lo previsto en su legislacion reguladora, que aparece
recogida en el Real Decreto 95/2009 de 6 de febrero que regula el Sistema
de registros administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia.
Segun su articulo 1.2 se integran en el sistema de registros administrativos de
apoyo a la Administracion de Justicia, entre otros, el Registro Central de
Penados y el Registro Central de Rebeldes Civiles. En el primero de ellos se
inscriben las resoluciones firmes por la comision de un delito o falta que
impongan penas o0 medidas de seguridad, dictadas por los Juzgados o
Tribunales del orden jurisdiccional penal (art. 2.3.a))

En relacién con la cuestibn de la normativa especifica del Registro
Central de Penados, esta Agencia ya puso de manifiesto en su informe de 26
de julio de 2008, con referencia al de 2 de agosto de 2004 lo siguiente:

“En resumidas cuentas, de lo indicado en dicho informe se desprendian
tres consecuencias esenciales: en primer lugar, que sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 2.3 d), las normas reguladoras del Registro Civil, y en
este caso, del Registro Central de Penados y Rebeldes habran de cumplir con
los principios esenciales de proteccion de datos, en los términos establecidos
en la Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000, de 30 de noviembre, de
forma que, sin perjuicio de la aplicacion de las normas especificas, dichos
principios habran de informar la regulacién especifica del Registro.

En segundo término, las normas contenidas en la Ley Organica 15/1999
deberan ser consideradas de aplicacién supletoria a las contenidas en la
regulacion especifica del Registro, a fin de garantizar, en todo caso, el derecho
fundamental a la proteccion de datos de caracter personal de los afectados.

Por dltimo, que las normas referentes a las competencias de esta
Agencia, tanto en materia de registro, como de inspeccién y, en su caso,
sancion de las conductas contrarias a la Ley Organica 15/1999 seran
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directamente aplicables a estos registros, sin perjuicio de la necesaria
interpretacion integradora de la Ley Organica con las normas reguladoras del
mismo.”

Dicha opinién se complementa con lo sefialado por el Dictamen emitido
por el Consejo de Estado en relacion con el entonces Proyecto de Reglamento
de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, aprobado posteriormente por Real
decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, que senala que “el articulo 2.2 de la
LOPD regula lo que se han denominado "tratamientos excluidos”, en tanto que
su articulo 2.3 trata de los ficheros a los que la LOPD es de aplicacion
supletoria, en todo aquello que no ha sido previsto por su normativa especifica
(por ejemplo, el censo electoral)”. Y asi se entendié también por esta Agencia
en informe de 23 de octubre de 2008, informe preceptivo elaborado
precisamente analizando el entonces proyecto de Real Decreto por el que se
regula el sistema de registros administrativos de apoyo a la Administracion de
Justicia.

En cuanto a la naturaleza de estos registros, segun el articulo 2.1
“constituye un sistema de informacion de caracter no publico cuyo objetivo
fundamental es servir de apoyo a la actividad de los 6rganos judiciales y del
Ministerio Fiscal, de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y Cuerpos
de Policia de las Comunidades Auténomas con competencias plenas en
materia de seguridad publica, y de otros érganos administrativos, en el ambito
de las competencias delimitadas en el presente Real Decreto”. Es decir, no se
trata de registros de caracter publico, por ofrecer una informacion al publico en
general, sino que su objetivo es servir de apoyo a la actividad de érganos
judiciales y demas indicados, y a otros 6rganos administrativos en el ambito de
las competencias delimitadas en el presente Real Decreto. Es decir, cualquier
organo administrativo no tiene acceso al mismo para el ejercicio de sus
competencias, sino solo en la medida prevista en dicho Reglamento.

Y es que esta finalidad de apoyo a érganos jurisdiccionales es esencial,
por cuanto es ésta la finalidad que legitima la existencia del propio registro v,
por tanto, permite a través de una norma con rango de ley el tratamiento de
estos datos, estando igualmente las cesiones circunscritas a dicho ambito. Ya
en el informe de 23 de octubre de 2008, antes citado, sobre el proyecto de Real
Decreto por el que se regula el sistema de registros administrativos de apoyo a
la Administracion de Justicia asi lo entendié esta Agencia, refiriendose a otro
dictamen anterior en los siguientes términos: “Asi, en relacion con el Registro
Central de Penados y Rebeldes, el informe de 26 de julio de 2005 sefialaba lo
siguiente:
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“(...) la inclusion de los datos en el Registro Central de Penados y
Rebeldes sera posible en cuanto exista una norma con rango de Ley que
habilite el tratamiento en el Registro de los mencionados datos.

El 252 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que “Los Tribunales
remitiran directamente al Registro Central de Procesados y Penados,
establecido en el Ministerio de Gracia y Justicia, notas autorizadas de las
sentencias firmes en las que se imponga alguna pena por delito, y de los autos
en que se declare la rebeldia de los procesados, con arreglo a los modelos que
se les envien al efecto”.

En consecuencia, el tratamiento de los datos en el Registro sera posible
en tanto se encuentra habilitado por dicho precepto o por otra norma con rango
de Ley.”

Y en relacion con los datos de sentencias firmes procedentes de
organos judiciales de otros Estados se sefialaba que:

“En cuanto al tratamiento que se realice en virtud de los supuestos previstos en
el articulo 6, el mismo sera posible siempre que venga determinado por lo
establecido en un Convenio Internacional, que forme parte del ordenamiento
espafiol en virtud de lo dispuesto en el articulo 95 de la Constitucion”.”

Es por esta limitacion de finalidad y de accesos que el Capitulo V del RD
95/2009, al regular la certificacion de los datos, no prevé ni mucho menos un
sistema de certificacion a peticion de cualquier interesado. El art. 17 se refiere
a la expedicién de certificados a peticidén del interesado, que no es el supuesto
planteado — por cuanto se pretende la expedicion de certificados a instancia del
organo administrativo autonomico correspondiente para la tutela y guarda de
menores -. Por su parte, el art. 16 regula la certificacion de los datos,
contemplando Unicamente tres supuestos:

- A organos judiciales en relacion con las causas que tramiten y para
Su unién al procedimiento;

- A las autoridades de Estados extranjeros en las formas y supuestos
gue determinen las normas comunitarias Yy los tratados
internacionales de asistencia judicial en materia penal suscritos por
Espafa

- Alinstancia de cualquier érgano de las Administraciones Publicas.
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Este ultimo es el supuesto que ahora nos ocupa, previsto en el art. 16.c)
del Real Decreto 95/2009 establece literalmente: “Se emitiran certificaciones de
los datos inscritos en el Sistema de registros administrativos de apoyo a la
Administraciéon de Justicia en los siguientes casos: (...) ¢) Por el Encargado de
los Registros integrados en el Sistema de registros administrativos de apoyo a
la Administracién de Justicia, siempre que no se trate de informacién reservada
a Jueces y Tribunales, se informard igualmente de los datos contenidos en las
inscripciones de los Registros Centrales de Penados, de Medidas Cautelares,
Requisitorias y Sentencias No Firmes, de Proteccion de las Victimas de
Violencia Doméstica y de Rebeldes Civiles, a instancia de cualquier 6rgano de
las Administraciones Publicas ante el que se tramite un procedimiento en el
que sea preceptivo este certificado para acceder a un derecho o adquirir una
condicion determinada con consentimiento del interesado, sea este persona
fisica, juridica o entes sin personalidad, manifestado directamente o a través de
Su representante, salvo que una norma con rango de Ley lo exceptlie. Dicha
informacion se limitara Unicamente a los datos relativos a la persona fisica,
juridica o ente sin personalidad interesado en el procedimiento”.

Como vemos, no se preveé la posibilidad de acceso con caracter general
por cualquier 6rgano de las Administraciones Publicas ante el que se tramite un
procedimiento, sino sélo en la medida en que el certificado sea preceptivo para
acceder a un derecho o adquirir una condicién determinada con consentimiento
del interesado, salvo que una norma con rango de Ley lo exceptue. Es decir, en
el supuesto planteado se requeriria que, bien el certificado fuera preceptivo en
el procedimiento tramitado con consentimiento del interesado para acceder un
derecho o adquirir una condicion, bien que una norma con rango de ley asi lo
estableciera.

En este sentido, no encontramos norma con rango de ley que
expresamente prevea la cesion del certificado de antecedentes penales a los
organos administrativos en cuestion.

Por un lado, el propio Real Decreto 95/2009 no lo prevé: Unicamente se
prevé en este Reglamento un acceso a o6rganos de las Comunidades
Autonomas, y no es el ahora pretendido, sino el previsto en el art. 7.f) que
permite el acceso directo a la informacién contenida en el Registro Central de
Proteccion a las Victimas de Violencia Doméstica y de Género, a las
Comunidades Autonomas, exclusivamente en el ambito de sus competencias
de proteccion de las victimas de violencia doméstica o de género.

Tampoco entendemos que en la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero
de Proteccion Juridica del Menor exista dicha prevision legal, ni siquiera tras
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las modificaciones introducidas por la Ley 26/2015, de 28 de julio. La consulta
se refiere especificamente al articulo 22 quater relativo al tratamiento de datos
de caracter personal. Su apartado 1 sefala: “Para el cumplimiento de las
finalidades previstas en el capitulo | del titulo Il de esta ley, las
Administraciones Publicas competentes podran proceder, sin el consentimiento
del interesado, a la recogida y tratamiento de los datos que resulten necesarios
para valorar la situacién del menor, incluyendo tanto los relativos al mismo
como los relacionados con su entorno familiar o social.

Los profesionales, las Entidades Publicas y privadas y, en general,
cualquier persona facilitaran a las Administraciones Publicas los informes y
antecedentes sobre los menores, sus progenitores, tutores, guardadores o
acogedores, que les sean requeridos por ser necesarios para este fin, sin
precisar del consentimiento del afectado”.

El capitulo | del titulo 1l regula las actuaciones en situaciones de
desproteccion social del menor, entre ellas las actuaciones de proteccién y ante
situaciones de riesgo y de desamparo. Pues bien, si el articulo 22 quater
hubiera querido hacer referencia a la obtencibn por las autoridades
competentes del certificado de antecedentes penales, lo hubiera hecho
expresamente, maxime teniendo en cuenta que se trata de registros que, como
hemos visto, se rigen por su legislacién especifica y no permiten el acceso por
organismos publicos a no ser que una norma con rango de ley lo prevea
expresamente. Bajo una mencién genérica de “datos que resulten necesarios
para valorar la situacion del menor”, incluyendo los de sus progenitores, y bajo
una consideracion mas genérica aun de que “las Entidades Publicas..
facilitaran los informes y antecedentes sobre... sus progenitores que les sean
requeridos por ser necesarios para este fin” no podemos considerar englobado
el certificado de antecedentes penales. Certificado que acredita la inscripcion
de datos de un registro que no es publico, con acceso legalmente restringido
para los supuestos citados, precisamente porque sus finalidades son
particulares y limitadas. Decimos que son menciones genéricas porque llegan a
incluir a cualquier persona y se refieren a todo tipo de informes y antecedentes,
sin especificidad ninguna. Si la ley del menor, recientemente reformada, y
considerando los parametros interpretativos del art. 3 del Codigo Civil, hubiera
guerido que el certificado de antecedentes penales fuera expedido a instancia
de las autoridades autonémicas, asi lo hubiera contemplado expresamente.

Hemos tomado asi en cuenta el tenor literal del art. 22 quater de la Ley
Orgénica 15/1999 asi como la finalidad del precepto, criterio interpretativo
esencial. Pero podemos también acudir a la formacion de la norma. Asi, en lo
gue atafie a la proteccion de datos personales el informe al Anteproyecto de la
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Ley Organica complementaria de la ley de proteccion a la infancia contemplo
esta cuestion, si bien es cierto que no examinando expresamente la cuestion
ahora sometida a informe. En este sentido, junto con el Anteproyecto de la ley
de proteccion a la infancia se sometié a informe de esta Agencia una Ley
Organica complementaria; esta Agencia indicé por un lado que las cuestiones
en ella recogidas, en lo que afectaba al art. 18.4 de la Constitucién Espafiola y
a la proteccion de datos personales no exigian el rango de ley organica. Y por
otro lado el informe de dicho Anteproyecto propuso la redaccion de un texto
que finalmente ha quedado plasmado en el art. 22 quater de la Ley Organica
1/1996, sin incluir en ningin momento el certificado de antecedentes penales y
otro equivalente, como si que sucede en otros preceptos de la misma norma,
como en el art. 13.5. Asi, dijimos en el informe sobre el Anteproyecto citado:
“Como ya se ha indicado en el apartado Ill de este informe, han sido
numerosos los supuestos en los que se ha planteado a esta Agencia la licitud
de la recogida de las informaciones necesarias para atender a situaciones
especiales de riesgo, desamparo o exclusion social de menores de edad no
s6lo por las Administraciones competentes, sino también por quienes se
encuentran sometidos al deber de colaboracién al que se acaba de hacer
referencia.

A tal efecto, ya se ha indicado que debe tenerse particularmente en
cuenta la proteccion del interés superior del menor, conciliandose ademas este
principio, cuando se trata de la recogida de los datos del propio menor, con su
derecho fundamental a la proteccién de datos de caracter personal.

Tratandose de la necesaria atencion de los supuestos de riesgo y
desamparo a los que esta haciéndose ahora referencia podria considerarse
gue el tratamiento de los datos del menor y de las personas que configuran su
entorno puede resultar necesario para la adecuada valoracibn de sus
circunstancias y la adopcion de las medidas que resulten necesarias, en su
caso, para atender a su interés superior. De este modo, seria posible
considerar licito el mencionado tratamiento. Ahora bien, el tratamiento deberia
guedar sujeto a una serie de garantias estrictas que asegurasen que la
injerencia en el derecho del afectado, particularmente cuando es el propio
menor es minimo.

La primera de ellas seria la referida a la limitacion absoluta de la
finalidad del tratamiento que, en el caso de las Administraciones competentes
deberia quedar supeditada al cumplimiento de los fines derivados del régimen
especial establecido en el propio Capitulo | del Titulo Il de la Ley Organica
1/1996, mientras que en el de quienes se encuentren obligados a colaborar con
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aguéllas debera supeditarse Unica y exclusivamente, al cumplimiento del
mencionado deber de colaboracion.

La segunda implicaria la limitacion de las cesiones de datos que podrian
resultar admisibles, que deberia limitarse GUnicamente a las destinadas a las
Administraciones Publicas competentes, el Ministerio Fiscal y los 6rganos del
Poder Judicial.

Y la tercera, derivada de las anteriores, implicaria la necesaria adopcion
de medidas reforzadas de seguridad sobre los tratamientos que se llevaran a
cabo. A tal efecto, debe tenerse especialmente en cuenta que esos
tratamientos implicaran en general la recogida de una informacién ingente
relacionada con la situaciéon del menor y de su entorno, no siendo en modo
alguno extrafio que se incluyesen datos relacionados con su salud y origen
racial, asi como con la vida sexual de quienes conforman su entorno familiar.
De este modo, seria necesaria la implantacion de las medidas de seguridad de
nivel alto establecidas en la normativa de proteccion de datos”

Y tomando en cuenta dichas consideraciones, el informe en cuestion
proponia la inclusién de un nuevo articulo, que ha quedado redactado en los
términos del art. 22 quater estudiado.

En este sentido, esta Agencia ha venido indicando que el principio del
interés superior del menor no legitima, por si sélo, la cesion de datos
personales, ni por tanto su tratamiento. Asi, en informe de 11 de julio de 2012
que se referia a otros anteriores de 11 de mayo y 4 de junio del mismo afio
afirmamos:

“Ahora bien, si podemos afirmar que no entendemos que exista
prevision legal suficiente para ceder los datos de salud de una persona con la
sola consideracion del principio de interés superior del menor. En el informe de
11 de mayo de 2012 analizamos esta cuestién, en la que se planteaba la
cesion de datos — ni siquiera eran datos de salud — de los propios menores; y
concluimos que no cabia la cesion con base exclusiva en el interés superior del
menor. Afirmaba dicho informe: “La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, establece el principio de interés superior del menor
en su articulo 2, indicando: “En la aplicaciéon de la presente Ley primara el
interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir. Asimismo, cuantas medidas se adopten al amparo de la
presente Ley deberan tener un caracter educativo”. Es decir, dicho principio es
en interés del menor, ponderdndose en caso de colisibn con intereses
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legitimos de otras personas. Pero dicho interés superior no determina
limitaciones a los derechos que la propia legislacion otorga a los menores,
entre los que se encuentran el derecho a la proteccion de datos de caracter
personal. En este sentido, el articulo 3 de dicha Ley Orgéanica determina el
reconocimiento a los menores de los derechos constitucionales — entre los que
esta el que nos ocupa. Si admitiéramos que el interés superior del menor, como
principio inspirador de la legislacion de menores, ampara con caracter general
la cesion de datos de menores sin su consentimiento, lo que en realidad
estariamos haciendo seria limitar los derechos de los menores a la proteccion
de datos personales, discriminandoles negativamente en relaciébn con los
mayores de edad, lo que se aleja tanto de la LO 1/1996 como de la LOPD”. Se
estudiaba a continuacion la legislacién autonémica que instauraba el mismo
principio.

En el mismo sentido el informe de 4 de junio de 2012 que concluye que
“Como hemos afirmado, el principio de interés superior del menor no ampara ni
legitima, por si solo, la cesidbn de datos personales de menores sin su
consentimiento”.

Pues bien, lo mismo podemos afirmar en el asunto planteado. El
reconocimiento del interés superior del menor, como principio inspirador de la
legislacion sobre los menores, no ampara por si mismo la cesion de datos sin
consentimiento. Y si no ampara la cesién de datos de los menores, menos aun
los datos de otras personas, maxime cuando de datos especialmente
protegidos se trata.

Es cierto que la Ley territorial 1/1997 de 7 de febrero de Atencion integral
de los menores de Canarias consagra en su articulo 4.2.a), de forma similar al
articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, el principio de interés superior del menor.
Pero la aplicacion del mismo no puede implicar que prevalezca sobre cualquier
otro derecho fundamental, propio o de terceros. De hecho, el articulo 13 de la
Ley 9/1998 de 22 de julio sobre prevencién, asistencia e insercion social en
materia de drogodependencias de Canarias establece los derechos de las
personas drogodependientes incluyendo no solo el derecho al respeto a la
intimidad, sino también “e) A la confidencialidad de toda la informacion
relacionada con su proceso terapéutico”. Y la proteccion de datos personales
de las personas drogodependientes ha de ser preservada en la forma
establecida en la LOPD, de forma que sera el legislador el que pueda autorizar
cesiones sin consentimiento del afectado, por las razones de interés general
gue se estime que concurren en cada caso. Ahora bien, si el legislador no lo ha
hecho de forma clara, habran de respetarse los derechos a la proteccion de
datos personales como vertiente del derecho a la intimidad”.
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