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Antes de entrar a analizar el texto sometido a informe es preciso sefialar
gue, habida cuenta de la fundamentacién legal del informe que inmediatamente
va a evacuarse y su caracter preceptivo, a tenor de lo dispuesto en las normas
gue acaban de sefalar, deberia indicarse en la Exposicion de Motivos de la
norma que la misma ha sido sometida al previo informe de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos.

Tal y como establece el articulo 1 del Reglamento que seria objeto de
aprobacion por el Borrador sometido al presente informe, su objeto es “el
desarrollo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno, en el ambito de los sujetos que se
relacionan” en su articulo 2.

En este sentido, la memoria de Impacto Normativo del proyecto indica
que “el propésito de la norma es desarrollar de la ley 19/2013, de 9 de
diciembre con los siguientes objetivos:

e Aclarar el alcance de las obligaciones sobre transparencia de la
actividad publica previstas en la norma y facilitar su cumplimiento
siempre en aras a asegurar la mayor transparencia posible en la
actuacion de la Administracion Publica y facilitar el acceso de los
interesados a la informacion publica de forma eficaz

e Concretar y precisar plazos, tramites, para evitar dilaciones
innecesarias, lagunas o dudas interpretativas

e Precisar conceptos juridicos indeterminados con el fin de asegurar
una aplicacion restrictiva y siempre justificada y proporcionada de las
causas de inadmision o limites al ejercicio del derecho de acceso tal y
como propugna la propia ley 19/2013
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e Adaptar la regulacién a la jurisprudencia y a los criterios del Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno y de la Agencia Espafola de
Proteccion de Datos, entre otros.

e Asegurar la aplicacion de los principios de buena regulacion previstos
en la ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas: necesidad, eficacia,
proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia y eficiencia.”

Asi el Proyecto es parcialmente similar al que fue objeto de informe por
esta Agencia en fecha 6 de noviembre de 2014, especialmente en lo que
respeta al régimen del procedimiento de ejercicio del derecho de acceso, la
reclamacién potestativa ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y la
estructura organizativa recogida en su Titulo VI, difiriendo mas de dicho texto
en lo que respecta al régimen de publicidad activa, que pasa a regularse de
una forma sistematicamente diferente a la que se incluia en el anterior
Proyecto, que a su vez seguia la estructura del Capitulo Il del Titulo | de la Ley
19/2013. No obstante, también se introducen importantes novedades en lo
referente a la publicidad activa, tales como la regulacion detallada de las
causas de inadmision a las que se refiere el articulo 18 de la Ley, en que se
tienen particularmente en cuenta los distintos criterios interpretativos adoptados
por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

Como consideracion previa al andlisis del Borrador sometido a informe,
debe tenerse en cuenta que, como se anticipd, esta Agencia ya emitio un
informe en relacion con un anterior Proyecto, muchas de cuyas observaciones
han sido tenidas en cuenta, como se indicara, en el ahora informado.
Asimismo, resulta relevante indicar que la Agencia ha colaborado en la
adopcién de los criterios interpretativos de aplicacién de la Ley 19/2013, bien
por haber sido los mismos adoptados conjuntamente con el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, conforme a lo preceptuado en la disposicion
adicional quinta de la Ley, bien como consecuencia de la presencia de un
representante de la Agencia en la Comision del Consejo, en cuyo seno se han
debatido los distintos criterios interpretativos emitidos por aquél.
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Ademas, la Agencia, en su condicibn de miembro de la Comisién del
Consejo, particip6 igualmente en la emision del informe que aquél formuld en
fecha 28 de julio de 2015 en relacibn con la version del Proyecto de
Reglamento que en eso momento fue sometida a su parecer.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el régimen vigente en
materia de proteccion de datos de caracter personal ha sido objeto de una
profunda reforma como consecuencia de la aprobacion del Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo
a la proteccidon de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga
la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos). El
Reglamento, que entré en vigor el 25 de mayo de 2016, ser4 plenamente
aplicable, conforme a su articulo 99.2 a partir del 25 de mayo de 2018, siendo
asi la norma a tener en cuenta en materia de proteccion de datos en virtud del
principio de primacia del derecho de la Union y el efecto directo de los
Reglamentos. Por ello, el presente informe analizard el Proyecto sometido a
informe a la luz del Reglamento, dado que sera la norma previsiblemente
aplicable en el momento de su aprobacién final.

Dicho lo anterior, y como ya hacia el informe de 6 de noviembre de 2014,
deben diferenciarse tres bloques de normas respecto de las que procede el
analisis en el presente informe. Asi, por una parte, deben analizarse las
previsiones del Proyecto relacionadas con la incidencia que en sus previsiones
tienen las limitaciones establecidas en el articulo 15 de la Ley 19/2013, bien por
su aplicacioén directa en los supuestos de acceso a la informacién publica, bien
por la expresa referencia que a dicho precepto realiza su articulo 5.3 en lo que
se refiere a la publicidad activa. Asimismo, debera analizarse la incidencia de
las normas de proteccion de datos en la tramitacion del procedimiento de
acceso y la posterior reclamacion al Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno regulado por el Proyecto. Finalmente, un tercer bloque de
comentarios debera referirse a la incidencia que sobre el Estatuto y naturaleza
juridica de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos podria producir el
modelo institucional recogido en el Capitulo IV del Proyecto.

c. Jorge Juan 6 www.agpd.es
28001 Madrid



AGENCIA
ESPANOLA DE
PROTECCION i
DE DATOS ) Gabinete Juridico

Entrando ya en el analisis de las disposiciones que guardarian relacion
con el derecho fundamental a la proteccion de datos como limite de la
publicidad activa y del acceso a informacion publica, el articulo 6 del
Reglamento objeto de informe dispone que “Seran de aplicacion al
cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa reguladas en las
secciones 22, 32 y 42 de este capitulo, los limites al derecho de acceso a la
informacion publica regulados en los articulos 14 y 15 de la Ley 19/2013, de 9
de diciembre”.

En relacion con esta cuestion, el informe de esta Agencia de 6 de
noviembre de 2014 ponia de manifiesto la importancia de clarificar los limites
de las obligaciones de responsabilidad activa desde el punto de vista de la
proteccion del derecho a la proteccion de datos de las personas a las que se
refiere la informacion. Asi, se indicaba lo siguiente:

“(...) el cumplimiento del principio de publicidad activa implicard un gran
namero de cesiones de datos de caracter personal derivadas de la
difusion universal de las informaciones a las que la Ley se refiere, siendo
particularmente relevantes las que contiene el articulo 8 de la Ley, en
particular las relacionadas con contratos, convenios, retribuciones y
beneficiarios de subvenciones publicas.

La publicidad de estas informaciones encontraba su apoyo en las
propias previsiones de la Ley. No obstante se hacia preciso que la
misma estableciese una previsién que garantizase el cumplimiento en el
marco del principio de publicidad activa del principio de proporcionalidad,
habida cuenta de las consecuencias que para la esfera privada de los
particulares podia implicar la difusion de la informacion, lo que resultaba
especialmente agravado cuando de la misma resultase la revelacion de
datos especialmente protegidos, como podia suceder en relacion con la
publicidad de los datos identificativos de determinados tipos de
subvenciones publicas.

Por este motivo, el articulo 5.3 de la Ley 19/2013 establece finalmente
gue “seran de aplicacion, en su caso, los limites al derecho de acceso a
la informacién publica previstos en el articulo 14 y, especialmente, el
derivado de la proteccion de datos de caracter personal, regulado en el
articulo 15. A este respecto, cuando la informacién contuviera datos
especialmente protegidos, la publicidad sélo se llevar4d a cabo previa
disociacion de los mismos”.

Pues bien, esta Agencia considera que seria necesario que el Proyecto
consagrase nuevamente estas limitaciones, garantizando asi que la
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publicidad activa no supondrd una extralimitacion sobre el derecho
fundamental a la proteccion de datos o, cuando menos sefialase en el
articulo 2.1 que la publicidad se debera llevar a cabo respetando los
limites establecidos por el articulo 15 de la Ley 19/2003.”

Por otra parte, debe recordarse que en los criterios interpretativos
adoptados conjuntamente por esta Agencia y el Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno se ha puesto reiteradamente de manifiesto la diferente
aplicacion de los limites en los supuestos de publicidad activa y acceso a la
informacion publica, habida cuenta del efecto multiplicador de la difusion de la
informacion que se da en la primera y no concurre en la segunda, dado que el
acceso se concede de un modo individualizado.

En el mismo sentido, sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 2015 (recurso de casacion 3552/2012) que “las prescripciones
legales que plasman los principios de publicidad, transparencia y concurrencia
gue rigen la concesién de las subvenciones, esto es, la Ley estatal 38/2003, de
Subvenciones, y las normas autondmicas sobre la misma materia, antes
citadas, no exigen ni autorizan la publicacion de los datos de identidad de las
personas discapacitadas en cuya ayuda se concede la subvencion, y tampoco
casa con un cumplimiento riguroso y diligente de los deberes de cuidado y
sigilo, que recaen sobre el responsable de un fichero, que los datos en él
contenidos sobre la salud de las personas, que estan especialmente protegidos
por la LOPD, sean de libre acceso a través de un buscador de internet, sin
medidas eficaces que lo impidan”.

El articulo 5.3 de la Ley 19/2013 dispone en su ultimo inciso que “cuando
la informacion contuviera datos especialmente protegidos, la publicidad solo se
llevara a cabo previa disociacion de los mismos”.

La categoria de “datos especialmente protegidos se corresponde ahora
con las denominadas “categorias especiales de datos”, reguladas por el
articulo 9 del Reglamento General de Proteccion de Datos, cuyo apartado 1
dispone que “Queda prohibido el tratamiento de datos personales que revelen
el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o
filoséficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos
biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona fisica,
datos relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o las orientacion
sexuales de una persona fisica”, con las excepciones previstas en el apartado
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2, que no contemplaria la publicacion como consecuencia de la aplicacion del
principio de publicidad activa.

Por este motivo, a fin de reforzar el principio contenido en el articulo 5.3
y clarificar su alcance conforme al marco derivado del Reglamento General de
Proteccion de Datos, seria preciso afiadir un segundo parrafo al articulo 6
del Reglamento sometido a informe, que dispusiera lo siguiente:

“En todo caso se procedera a la previa disociaciéon de los datos de
caracter personal en caso de que la informacién contuviera datos
sometidos a un régimen de especial proteccién conforme a la
normativa vigente en materia de proteccion de datos”.

v

Dentro igualmente de las disposiciones relacionadas con la aplicacion de
los limites derivados del articulo 15 de la Ley 19/2013 y la normativa de
proteccion de datos de caracter personal debe ahora hacerse referencia al
articulo 10 del Reglamento que seria objeto de aprobacién por el borrador
sometido a informe, cuyo apartado 1 dispone que “Con caracter general, la
informacion se actualizara en el Portal de la Transparencia, al menos,
trimestralmente, salvo que la normativa especifica establezca otros plazos
atendiendo a las peculiaridades propias de la informacién de que se trate y sin
perjuicio de la posibilidad de publicar en plazos mas breves toda la informacién
gue se estime conveniente por el 6rgano competente”, afiadiendo el apartado 2
gue “Se habilitara la posibilidad de acceder a la informacion que, habiendo sido
objeto de publicidad, hubiera sido sustituida”.

De este modo, se estableceria un régimen de permanencia indefinida de
los datos en el portal de la transparencia, con independencia de su antigiiedad
y relevancia.

En este sentido, es preciso recordar que el articulo 5.1 e) del reglamento
general de Proteccibn de Datos consagra el denominado principio de
conservacion, al disponer que los datos de caracter personal seran
“mantenidos de forma que se permita la identificacion de los interesados
durante no mas tiempo del necesario para los fines del tratamiento de los datos
personales”.
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Ciertamente, el principio se completa con un segundo inciso, a cuyo
tenor, “los datos personales podran conservarse durante periodos mas largos
siempre que se traten exclusivamente con fines de archivo en interés publico,
fines de investigacion cientifica o histérica o fines estadisticos, de conformidad
con el articulo 89, apartado 1, sin perjuicio de la aplicacion de las medidas
técnicas y organizativas apropiadas que impone el presente Reglamento a fin
de proteger los derechos y libertades del interesado”. No obstante, la finalidad
de archivo de interés publico no apareceria vinculada a un principio general de
publicidad activa, sino al derecho de acceso a la informacion publica, da modo
qgue el hecho de que los datos se conservasen para tal finalidad no implicaria
gue los mismos se encontrasen a disposicion de cualquier persona en un portal
libremente abierto al pablico.

Por este motivo, entiende esta Agencia que seria necesario completar la
prevision del apartado 2 del articulo 10 del Reglamento que seria aprobado por
el Proyecto sometido a informe, incorporando una regla que determinase la
posible desaparicion de los datos del portal de la transparencia transcurridos
determinados periodos de tiempo que supusiesen una pérdida de relevancia de
la informacion a efectos de publicidad activa, sin perjuicio de que, en su caso,
continuase la conservacion de los datos, en los términos establecidos en la
legislaciéon reguladora de los archivos de interés publico y, particularmente en el
Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el
Sistema Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la
Administracion General del Estado y de sus Organismos Publicos y su régimen
de acceso.

De este modo, el texto deberia incorporar una regla que estableciese
el periodo de obsolescencia de los datos para su conservacidon en el
Portal de la Transparencia, bien de forma general, bien sometida a un
desarrollo posterior, que en todo caso deberia ser sometido al parecer de
esta Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos.

Vv

La dltima cuestion a considerar dentro de las referidas a los limites
relacionados con la protecciéon de datos de caracter personal es la referida a la
posible ampliacion de los supuestos de publicidad activa respecto de la
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informacion objeto de mayor solicitud como consecuencia del ejercicio del
derecho de acceso a la informacion publica.

Esta cuestion fue igualmente analizada por esta Agencia en el informe
de 6 de noviembre de 2014, manifestandose el parecer de la misma en los
siguientes términos:

“(...) a diferencia del alcance relativamente estatico del principio de
publicidad activa contemplado por la Ley 19/2013, sin perjuicio de la
férmula empleada por el articulo 5.1 de la misma, el Proyecto sometido a
informe prevé un alcance mas amplio, centrado ademas en las
“tipologias de datos” solicitadas.

Al propio tiempo, la catalogacion no se hace depender de que las
“tipologias de datos” hayan sido objeto de acceso por cuanto tras
solicitarse el acceso a la informacion publica, bien el 6rgano competente
para resolver, bien el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, bien
los 6rganos jurisdiccionales al revisar las resoluciones de unos u otro
han considerado procedente el acceso a la informacion, sino que se
tendra en cuenta si dichas “tipologias de datos” han sido objeto de
solicitud de acceso, con independencia de que el mismo se haya
concedido.

De este modo, a diferencia de lo que prevé con caracter general el
articulo 5.3 de la Ley 19/2013 para los supuestos expresamente
mencionados en el Capitulo Il del Titulo I, la determinacién de las
“tipologias de datos” que habran de ser publicadas una vez concluido
cada semestre dependera unicamente del numero de solicitudes
presentadas, sin que se lleve a cabo para aplicar el articulo 27 la
ponderacion establecida en el articulo 15 de la Ley entre el interés del
publico en el acceso con el derecho fundamental a la proteccion de
datos de caracter personal, consagrados por el articulo 18.4 de la
Constitucion.

Por ello resulta especialmente relevante que el texto ahora sometido a
informe recuerde particularmente los limites establecidos en el articulo y
15 de la Ley, a fin de poder servir de contrapeso a la formula
establecida, de forma completamente genérica, por el articulo 27 del
texto sometido a informe. Soélo previa ponderacién razonada de los
derechos en presencia deberia finalmente considerarse que una
determinada “tipologia de datos” pudiera ser objeto de publicacion, con
independencia de que fuera mayor o menor el nimero de solicitudes de
acceso relacionadas con esa “tipologia de datos”.
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De este modo, seria necesario que el Proyecto clarificase qué ha de
considerarse por “tipologias de datos” estableciendo ademas como
criterio para que procediera la publicacion no el mero hecho de la
solicitud de la informacion, sino que el acceso hubiera sido otorgado,
bien por el 6rgano al que se dirige la solicitud, bien por el Consejo de la
Transparencia y Buen Gobierno, bien por los érganos jurisdiccionales,
previa valoracion de la concurrencia de las limitaciones establecidas en
los articulos 14 y 15 de la Ley 19/2013.”

(..

Si, frente a dicho criterio, se establece un sistema en que la plena
publicidad de las informaciones se derivara, por una parte, del hecho de
su mera solicitud, correspondiendo por otra parte a los Departamentos
objeto de la delegacién efectuada por la disposicion final primera la
competencia para proceder a dicha ampliacion, sin tomar en ningun
momento en consideracion el parecer de esta Agencia en cuanto a la
procedencia o improcedencia de la revelacidon conforme a lo previsto en
la disposicion adicional quinta de la Ley, se estaria obteniendo un
resultado que puede exceder del querido por el legislador, que impone la
realizacion de la ponderacién y la fijacibn de los correspondientes
criterios como requisito necesario para que proceda el acceso a la
informacion publica..

De este modo, entiende esta Agencia que su parecer deberia ser tenido
en cuenta con caracter previo a la adopcién de las medidas habilitadas
por la disposicion final primera del Proyecto de Reglamento siempre que
la informacion objeto de publicacion contuviera datos de caracter
personal.

De todo lo sefialado hasta este punto en cuanto a la ampliacion de los
contenidos objeto de informacién publica se desprende la necesidad de
introducir determinadas mejoras en el texto sometido a informe,
consistente, en primer lugar, en reemplazar la referencia a informaciones
cuyo acceso haya sido meramente solicitado por informaciones respecto
de las que se haya concedido el acceso, y en segundo lugar en recabar
el parecer de la Agencia Espafola de Proteccion de Datos antes de
adoptar las medidas de ampliacién de informacién a las que se refiere la
disposicion final Unica del Proyecto de Reglamento. Ademas, en todo
caso deberia hacerse referencia a los limites establecidos por el articulo
5.3 de la Ley 19/2013 en el articulo 2 del Proyecto de Reglamento.”

El articulo 31.1 del Proyecto sometido a informe dispone que “En el
primer semestre de cada afio, se publicara en el Portal de la Transparencia,
debidamente sistematizada y actualizada de forma permanente, aquella
informacion solicitada con mayor frecuencia que haya sido concedida en el
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ejercicio del derecho de acceso y cuyo conocimiento resulte relevante para que
los ciudadanos conozcan como se toman las decisiones que les afectan, como
se manejan los fondos publicos o bajo qué criterios actian las instituciones
publicas”. Afade el articulo 31.2 que “Esta publicacion se realizard previa
ponderacion razonada de los derechos en presencia, teniendo en cuenta lo
dispuesto en los articulos 14 y 15 de la ley 19/2013, de 9 de diciembre”.

A su vez, conforme a la disposicion transitoria segunda “En el plazo de
doce meses desde la entrada en vigor de este reglamento se publicara la
informacion prevista en el articulo 31, correspondiente a los afios 2014 a
2017".

Si bien la redaccién del articulo 31 del Borrador supone un notable
avance sobre lo establecido en el Proyecto que fue objeto de previo informe de
esta Agencia, tanto por lo que respecta a la inclusion de la concesion del
acceso como requisito para que la informacion pueda ser objeto de publicacion
como en la expresa referencia a los limites de los articulos 14 y 15 de la Ley
19/2013 como limites que habran de ser tomados en cuenta, conforme al
articulo 5.3, para que tenga lugar la publicacién, esta Agencia considera
necesario efectuar dos precisiones:

La primera tendria por objeto una mayor clarificacion de la redaccion del
apartado 1, reemplazando la expresiéon “(...) informacién solicitada con
mayor frecuencia que haya sido concedida en el ejercicio del derecho de
acceso y cuyo conocimiento (...)” por “(...) informacién cuyo acceso
fuese solicitado con mayor frecuencia habiendo este sido concedido y
cuyo conocimiento (...)".

La segunda se referiria al necesario papel de esta agencia en los
supuestos en los que pudiese plantearse alguna duda respecto de la aplicacion
de los limites establecidos en el articulo 15 de la Ley; es decir, informacion que
contuviese datos de caracter personal. A tal efecto, se considera preciso
aiadir un segundo parrafo al articulo 31.2 del Proyecto seiialado que
“cuando la informacidon contuviese datos de caracter personal se
recabara el informe previo de la Agencia Espaiola de Proteccién de
Datos”.

Vi
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Como ya se indicd, el segundo bloque de cuestiones a tomar en
consideracion en el presente informe guarda relacion con la necesaria
preservacion del derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter
personal en los procedimientos de ejercicio del derecho de acceso asi como en
las reclamaciones que pudieran plantearse ante el Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno.

En relacion con esta cuestion, el informe de 6 de noviembre de 2014
analizaba detenidamente la cuestion, planteando una serie de modificaciones
en el texto que en ese momento fue sometido al parecer de la Agencia. EN
dicho informe se sefalaba lo siguiente:

“Este precepto resulta especialmente relevante en los supuestos en los
que la resolucion se fundamente en la aplicacién del articulo 15 de la
Ley 19/2013, dado que en estos casos la mera indicacion de la
existencia de la informacién en caso de que la solicitud de acceso se
refiriese a una persona fisica determinada podria afectar a su derecho
fundamental a la proteccién de datos de caracter personal. Asi, puede
plantearse el supuesto en que se solicitase el acceso a determinada
informacion publica con el objeto de conocer la identidad de una
determinada persona (como por ejemplo, el beneficiario de una ayuda
publica).

En estos supuestos deberia evitarse que la resolucion revelase los datos
qgue identificasen al afectado al que se refiere la informacién, dado que
en ese caso podria quedar perjudicada la aplicacion al supuesto de los
limites establecidos en el articulo 15 de la Ley 19/2013. En efecto, si la
resolucion hiciese constar que el interesado ha efectuado alegaciones o
contuviera datos que permitieran identificarle, se produciria de hecho un
acceso a la informacion solicitada, incluso en los supuestos de
denegacion del derecho. Igualmente, si la resolucion fuese estimatoria
de la solicitud, el acceso se produciria de hecho con independencia de
que el interesado pudiera ejercer posteriormente el derecho que le
otorga la Ley 19/2013 a impugnar la resolucion ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno.

Por este motivo, la resoluciébn deberia ser objeto de un previo
procedimiento de disociacion, no so6lo en el momento de su publicacion a
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través de los medios establecidos en el articulo 16.2 del Proyecto de
Reglamento, sino también al tiempo de ser dictada, teniendo en cuenta
lo dispuesto en el articulo 15, que habria servido de fundamento legal de
la decision finalmente adoptada.

Por ello, seria necesario que se estableciese en el Proyecto de
Reglamento sometido a informe una disposicion que clarificase que en
los supuestos en los que la resolucién se base en la aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 15 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, debera
evitarse la indicacion en la motivaciéon de datos o circunstancias que
pudieran implicar el conocimiento indirecto de los datos personales cuya
proteccion motiva la denegacion del acceso.

Al propio tiempo, estas consideraciones deben ser igualmente tenidas en
cuenta a la hora de aplicar lo dispuesto en el articulo 20 del Proyecto, en
relacion con la impugnacion de la resolucion ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno.

El articulo 20.2 del Proyecto dispone que “si la reclamacion es
presentada por un tercero que haya efectuado alegaciones durante la
tramitacién de la solicitud de acceso, podra solicitar que se suspenda la
ejecucion de la resolucion objeto de la reclamaciéon en atencién al
perjuicio que el acceso pudiera ocasionar a sus derechos o intereses”. A
su vez, el apartado 3 del articulo 20 afiade que “cuando la denegacién
del acceso a la informacion se fundamente en la proteccion de derechos
0 intereses de terceros, se otorgara, con caracter previo a la resolucién
de la reclamacion, tramite de audiencia a las personas que pudieran
resultar afectadas”.

A su vez, debe recordarse que el articulo 20.1, siguiendo lo establecido
en el articulo 24.3 de la Ley 19/2013 somete la impugnacion al régimen
de recursos establecido en la Ley 30/1992, por lo que se trataria de uno
de los supuestos en que procede la aplicacion del articulo 107.2 de la
citada Ley, que prevé la posible sustitucion de los recursos de alzada y
reposicion por un régimen especial de impugnacion, lo que ya sefiala el
articulo 23.1 de la Ley.

Volviendo al ejemplo sefialado con anterioridad, la existencia de una
reclamacion formulada contra la estimacion de una solicitud de acceso
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por el interesado al que se refirieran los datos podria implicar la
revelacion de su identidad por el solicitante del acceso si se hiciera
constar esa identidad al tiempo de darse traslado al mismo del recurso,
en los términos establecidos en el articulo 112.2 de la Ley 30/1992.

Del mismo modo, en caso de interponerse la impugnacion por el
solicitante al que se hubiese denegado el acceso, la indicacion en la
resolucion de los terceros a los que se hubiera dado traslado del
expediente en aplicacion del articulo 20.3 del Proyecto podria también
suponer una revelacion de los datos cuyo acceso se deniega por dicha
resolucion.

El segundo de los problemas planteados podria solventarse en caso de
que el Proyecto de Reglamento incorporase una prevision similar a la
propuesta en relacion con la resolucion de la solicitud de acceso a la que
se ha hecho ya referencia, de modo que dicha cautela no sélo fuese
aplicable a la resolucion del procedimiento de acceso, sino también a la
de la impugnacion que recayese, en su caso.

En cuanto a la aplicacion del articulo 20.2 del Proyecto en conexion con
el articulo 112.2 de la Ley 30/1992, deberia establecerse una cautela
gue impidiese al solicitante conocer la identidad del tercero que hubiera
impugnado la resolucion, dado que en caso de no incluirse, la
impugnacién podria perder su objeto, al producirse de hecho el acceso
antes de resolverse sobre la misma y antes de la firmeza del acto
impugnado.

(--)

La aplicacion de los criterios que acaban de reproducirse al supuesto
ahora planteado podria llevarse a cabo mediante la inclusion de una
prevision en el articulo 20.2 del Proyecto de Reglamento en que se
hiciese constar que cuando la impugnacién se funde en la aplicacién al
supuesto del articulo 15 de la Ley 19/2013, se preservara a lo largo del
procedimiento, de forma que, en particular, el traslado de la reclamacion
al solicitante del acceso se lleve a cabo previa disociacion de los datos
personales de quien hubiera formulado la reclamacién.”

El texto ahora sometido a informe establece en su articulo 27 que “En el
caso en que la resolucidon denegatoria del acceso solicitado se fundamente en
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la proteccion de datos de caracter personal, a que se refiere el articulo 15 de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, debera evitarse indicar en la misma aquellos
datos o circunstancias que pudieran implicar el conocimiento indirecto de los
datos personales cuya proteccion motive la denegacion del acceso”.

A su vez, conforme al articulo 29.2, “La puesta a disposicion de la
informacion solicitada se realizara simultaneamente a la notificacion de la
resolucién estimatoria o, en el caso de que no sea posible, en el plazo maximo
de diez dias, salvo cuando haya existido oposicién de tercero, en cuyo caso se
estara a lo dispuesto en el articulo 22.2 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre”,
segun el cual “Si ha existido oposicion de tercero, el acceso sélo tendra lugar
cuando, habiéndose concedido dicho acceso, haya transcurrido el plazo para
interponer recurso contencioso administrativo sin que se haya formalizado o
haya sido resuelto confirmando el derecho a recibir la informacion”.

Y en relacion con el procedimiento de reclamacion al Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, dispone el articulo 33.2 que “La tramitacion de
la reclamacién, cuando la resolucion contra la que se presenta se fundamente
en lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, evitara
hacer publicos los datos o circunstancias que pudieran implicar el conocimiento
indirecto de los datos personales cuya proteccion haya motivado la denegacién
del acceso”.

Ademas, si la reclamacién se interpusiese por el interesado al que se
refieren los datos, dispone el articulo 33.4 que “El traslado de la reclamacion al
solicitante del acceso, cuando la reclamacion se fundamente en el articulo 15
de la ley 19/2013, se llevara a cabo previa disociacion de los datos personales
de quien hubiera formulado la reclamacion”.

De este modo, las propuestas efectuadas por esta Agencia en su
informe al anterior Borrador del reglamento han sido tenidas en consideracion
en el que ahora es sometido a informe.

Por otra parte, el articulo 25 del texto informado establece que “En caso
de no realizar alegaciones, en el plazo correspondiente, el érgano o entidad al
gue se dirija la solicitud dictara resolucion concediendo el acceso previa
ponderacion suficientemente razonada del interés publico o privado en la
divulgacién de la informacion, y los derechos de los afectados cuyos datos
aparezcan en la informacion solicitada, en particular su derecho fundamental a
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la proteccion de datos de caracter personal. Esta ponderacion se realizara
tomando especialmente en consideracion los criterios establecidos en el
articulo 15 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, y no sera necesaria cuando el
acceso a la informacién se efectle previa disociacion de los datos de caracter
personal de modo que se impida la identificacion de las personas afectadas”.

Quiere ello decir que la resolucién que se dicte en su dia respetara en
todo caso los limites establecidos en el articulo 15 de la Ley 19/2013 y, en
consecuencia, lo exigido por la normativa de proteccion de datos de caracter
personal, de modo que la falta de alegaciones del interesado no prejuzgara ni
la concesion ni la denegacién del acceso, aplicandose simplemente las
previsiones de la Ley. Por este motivo, el citado precepto merece también una
valoracion favorable.

Vil

Debe finalmente, como ya se anticipd al comienzo de este informe,
hacerse mencion de las normas de caracter organizativo establecidas en el
Proyecto sometido a informe, teniendo en cuenta el caracter de Autoridad
administrativa independiente de esta Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos, conforme a lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

De este modo, la Agencia espafiola de Proteccion de Datos se encuentra
sometida a las previsiones del texto sometido a su parecer, conforme a lo
dispuesto en el articulo 2.1 d) del Borrador, estableciéndose ciertas previsiones
para esta categoria de sujetos obligados.

Asi, conforme al articulo 8.3 “el resto de los sujetos incluidos en el
articulo 2.1 (distintos de la Administracion General del Estado) podra publicar
informacion en el Portal de la Transparencia de acuerdo con lo previsto en la
disposicion adicional primera”, que preveé lo siguiente:

1. Los sujetos del articulo 2.1 y 2.3 que vayan a publicar informacién
en el Portal de la Transparencia o formalizar el acceso a la informacion
publica a través del mismo, deberan contar con la autorizacion previa de
la unidad de informacién de transparencia departamental y de la unidad
de informacion de transparencia central, siempre que la solicitud de
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adhesion se justifigue en términos de eficiencia conforme al articulo 7 de
la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera.

2. Lo previsto en el apartado primero, acerca de la obtencion de dicha
autorizacion previa, no sera de aplicacion en el caso de aquellos sujetos
que ya tuviesen publicada su informacion en el citado Portal o
estuviesen formalizando su acceso a través del mismo en la fecha de
entrada en vigor del presente reglamento. Dichos sujetos podran seguir
cumpliendo con sus obligaciones de publicidad o formalizando el acceso
a la informacion publica a través del Portal de la Transparencia.

Por su parte, el articulo 8.4 del texto establece en relacion con las
Autoridades Administrativas Independientes que “Si los sujetos incluidos en el
articulo 2.1.d integraran su informacion en el Portal de la Transparencia, la
misma se realizard en un lugar especifico, independiente del asignado a los
restantes Departamentos y organismos de la Administracion General del
Estado”.

Por su parte, y siguiendo el modelo que ya establecia el Borrador que
fue objeto de andlisis en el informe de esta Agencia de 6 de noviembre de
2014, el texto ahora sometido al parecer de la Agencia diferencia entre las
unidades de informacion y transparencia departamentales y singulares,
estableciendo en el articulo 37.3 respecto de estas ultimas que “se coordinaran
con las unidades de informacion de transparencia departamentales en materia
de transparencia y acceso a informacién publica para asegurar un
conocimiento peridédico de sus actuaciones”, siendo asi que su creacion,
conforme al articulo 37.1 se producira “en el ambito de 6rganos, organismos o
entidades con rango minimo de direccion general cuando asi lo exija su nivel
de competencia, grado de independencia y volumen de solicitudes de
informacion que reciban, previa autorizacion de las unidades de informacion de
transparencia departamentales de la unidad de informacion de transparencia
central”.

Como ya se indicaba en el informe de 6 de noviembre de 2014 “el
sistema institucional establecido para dar adecuado cumplimiento a la Ley
19/2013 debe igualmente resultar respetuoso con el especial Estatuto que a las
entidades establecidas en el articulo 1.2 e) en general, y en particular en lo que
interesa a los efectos de este informe a la Agencia Espafiola de Proteccion de
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Datos atribuyen tanto las normas de derecho interno, como las de derecho
internacional y, particularmente, las derivadas del derecho de la Unién
Europea. De este modo, debe tenerse en cuenta que, como se indicara a
continuacion, la Agencia no puede ser considerada como entidad “adscrita” a
ningun Departamento ministerial, por sélo cabria interpretarse el articulo 23 del
Proyecto en el sentido de no considerar incluido en el mismo a la Agencia
Espafola de Proteccion de Datos, que deberia contar con una Unidad de
Informacion propia y diferenciada”.

En relacidén con la independencia de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos, como punto de partida, el articulo 8.3 de la Carta de los Derechos
Fundamentales, dedicado al derecho a la “Proteccion de datos de caracter
personal”, establece que “El respeto de estas normas estara sujeto al control
de una autoridad independiente”.

A su vez, de acuerdo con el articulo 51.1 de la Carta de los Derechos
Fundamentales, relativo al ambito de aplicacion “las disposiciones de la
presente Carta estan dirigidas a las instituciones, érganos y organismos de la
Unién, dentro del respeto del principio de subsidiariedad, asi como a los
Estados miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién. Por
consiguiente, éstos respetaran los derechos, observaran los principios y
promoveran su aplicacion, con arreglo a sus respectivas competencias y dentro
de los limites de las competencias que los Tratados atribuyen a la Unién”

De este modo, la propia Carta atribuye la funcién de velar por el derecho
a la proteccion de datos, reconocido como independiente y autbnomo por el
propio texto legal, a una autoridad a la que expresamente otorga el atributo de
“independiente”.

Esta independencia se reconoce también de forma expresa en el articulo
16.2 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, que establece que
“el Parlamento Europeo y el Consejo estableceran, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario, las normas sobre proteccion de las
personas fisicas respecto del tratamiento de datos de caracter personal por las
instituciones, 6rganos y organismos de la Union, asi como por los Estados
miembros en el ejercicio de las actividades comprendidas en el ambito de
aplicacion del Derecho de la Union, y sobre la libre circulacion de estos datos.
El respeto de dichas normas estara sometido al control de autoridades
independientes”.

En el mismo sentido, el articulo 1.3 del Protocolo Adicional del Convenio
108 para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de datos de caracter personal y relativo a transferencias de
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datos, ratificado por Espafia el 2 de junio de 2010, dispone que “las
Autoridades de Control ejerceran sus funciones con completa independencia”.

Igualmente, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea ha venido a consolidar el principio de “total” o *“absoluta
independencia” de las autoridades de proteccion de datos como uno de los
pilares esenciales sobre los que descansa el sistema de garantias del derecho
fundamental a la proteccién de datos de caracter personal, habiendo declarado
en tres ocasiones el incumplimiento del parrafo segundo del articulo 28.1 de la
Directiva 95/46/CE, al apreciar la no concurrencia de esta “absoluta
independencia”, puesta de manifiesto por la Comisioén. En este sentido se ha
pronunciado en las sentencias de 9 de marzo de 2010 (Asunto C-518/07,
Comisién v. Alemania), 16 de octubre de 2012 (Asunto C-614/10, Comision v.
Austria) y 8 de abril de 2014 (Asunto C-288/12, Comisién v. Hungria).

El articulo 51.1 del reglamento General de Proteccion de Datos
establece que “Cada Estado miembro establecera que sea responsabilidad de
una o varias autoridades publicas independientes (en adelante «autoridad de
control») supervisar la aplicacion del presente Reglamento, con el fin de
proteger los derechos y las libertades fundamentales de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento y de facilitar la libre circulacion de datos
personales en la Union”, dedicando su articulo 52 a la independencia de las
autoridades de control, en los siguientes términos:

“1. Cada autoridad de control actuara con total independencia en el
desempeiio de sus funciones y en el ejercicio de sus poderes de
conformidad con el presente Reglamento.

2. El miembro o los miembros de cada autoridad de control seran ajenos,
en el desempefio de sus funciones y en el ejercicio de sus poderes de
conformidad con el presente Reglamento, a toda influencia externa, ya
sea directa o indirecta, y no solicitaran ni admitiran ninguna instruccion.

3. EI miembro o los miembros de cada autoridad de control se
abstendran de cualquier accion que sea incompatible con sus funciones
y no participaran, mientras dure su mandato, en ninguna actividad
profesional que sea incompatible, remunerada o no.
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4. Cada Estado miembro garantizara que cada autoridad de control
disponga en todo momento de los recursos humanos, técnicos y
financieros, asi como de los locales y las infraestructuras necesarios
para el cumplimiento efectivo de sus funciones y el ejercicio de sus
poderes, incluidos aquellos que haya de ejercer en el marco de la
asistencia mutua, la cooperacién y la participacion en el Comité.

5. Cada Estado miembro garantizara que cada autoridad de control elija
y disponga de su propio personal, que estara sujeto a la autoridad
exclusiva del miembro o miembros de la autoridad de control interesada.

6. Cada Estado miembro garantizara que cada autoridad de control esté
sujeta a un control financiero que no afecte a su independencia y que
disponga de un presupuesto anual, publico e independiente, que podra
formar parte del presupuesto general del Estado o de otro ambito
nacional.”

Al propio tiempo, y de lege ferenda, el Proyecto de Ley Orgéanica de
Proteccion de Datos, por el que se adapta el derecho espafiol al mencionado
Reglamento General de Proteccion de Datos, actualmente en tramitacion
parlamentaria, recuerda en su articulo 44.1 que “La Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos es una autoridad administrativa independiente de ambito
estatal, de las previstas en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, con personalidad juridica y plena capacidad publica
y privada, que actla con plena independencia de los poderes publicos en el
ejercicio de sus funciones”, afadiendo que “Se relaciona con el Gobierno a
través del Ministerio de Justicia”.

Estas circunstancias fueron ya puestas de manifiesto en el informe de 6
de noviembre de 2011, en cuyo ultimo apartado se indicaba lo siguiente:

“Pues bien, del sistema establecido en el Proyecto sometido a informe
pudiera desprenderse que, con independencia de la posible creacion en
el ambito de las entidades a las que se refiere el articulo 1.2 €), y en
particular de Agencia, de una Unidad Singular de informacion, lo que
exigiria el “previo conocimiento de la Oficina de la Transparencia y
Acceso a la Informacion” conforme al articulo 25.2, existiria una Unidad
Departamental relacionada con la misma, al considerarla “adscrita” a ese
Departamento.
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Ademas, el articulo 24.2 podria interpretarse en el sentido de que esa
Unidad Departamental ejerceria una “coordinacion, tanto respecto de la
informacion que sea objeto de publicidad activa como respecto de las
resoluciones que pongan fin a una solicitud de acceso a la informacion
publica” respecto de las entidades mencionadas en el articulo 12 e),
entre las que se encuentra la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.
De este modo, también podria interpretarse que las decisiones
adoptadas por esas entidades quedarian sometidas a la “coordinacién”
de un determinado Departamento Ministerial, lo que no se compadeceria
con principio de independencia de las entidades en general y de la
Agencia en patrticular.

Sentado lo anterior, y teniendo particularmente en cuenta la
diferenciacion que el propio Proyecto, siguiendo estrictamente lo
dispuesto en la Ley 19/2013, efectua entre los Organismos y entidades
mencionadas en sus apartados c), d) y e), seria preciso que el articulo
24.1 incluyese en el ambito de aplicacion de las Unidades
Departamentales a los organismos y entidades definidos en las letras a)
a d) del articulo 1.2, de modo que las entidades a las que se refiere la
letra €) de dicho precepto no fueran objeto del &mbito de actuacion y
coordinaciéon de las Unidades Departamentales, por lo que deberia
crearse una unidad singular especifica en las mismas, no sujeta a
coordinacién de ninguna unidad departamental.

En todo caso, la observacion que acaba de realizarse deberia aplicarse,
al menos, a la Agencia Espafiola de Proteccion de datos, a fin de
garantizar su régimen de “total” y “absoluta independencia”, establecido
en el Derecho de la Union Europea y en el propi ordenamiento juridico
espafiol.

Finalmente, y en linea con lo anterior convendria clarificar en el articulo
26 que la informacion procedente de las entidades a las que se refiere el
articulo 1.2 e) aparecera recogida en el Portal de la Transparencia con
la debida separacion, clarificAndose asi su régimen de “total” y “absoluta

independencia”.

Estas conclusiones deben nuevamente ser traidas a colacion con
ocasion de la emision del presente informe, siendo preciso indicar que si bien la
sefialada en ultimo lugar si parece haber sido asumida por el Proyecto ahora
analizado, toda vez que se prevé la debida separacién de la informacion que
pudiera contenerse en el portal de la transparencia en relacidon con las
Autoridades Administrativas Independientes, que figurara con la debida
separacion de la relacionada con los Departamento Ministeriales, el texto ahora
informado sigue sin resolver el problema planteado en relacién con la
organizacion institucional de las Unidades de Informacion y Transparencia.
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En efecto, del tenor del Borrador sometido a informe se desprende la
existencia, junto con la unidad central, de dos tipos de unidades: las
departamentales, reservadas en exclusiva a los Ministerios, y las singulares,
gue aun manteniendo determinadas competencias dentro de su &ambito,
guedaran sujetas a la coordinacion de las unidades departamentales. De este
modo, se vuelve a plantear el problema de que la Unidad de Transparencia
singular con que pudiera dotarse a esta Agencia, como a las restantes
Autoridades independientes, seria objeto de coordinacion por la Unidad
Departamental del Ministerio al que estuviera “adscrita, siendo asi que tal
adscripcion en el caso de la Agencia no existe por mandato no sélo del derecho
interno, sino también del de la Unién Europea.

Por ello, una organizacion como la prevista en el Borrador, en que los
criterios a adoptar por la Agencia debieran ser objeto de coordinacion por la
Unidad de Transparencia e Informacion del ministerio de Justicia, al ser éste el
departamento con el que “se relaciona” la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, atentaria contra la independencia de esta Agencia, como a nuestro juicio
sucederia en el caso de las restantes autoridades administrativas
independientes.

De este modo, el Proyecto deberia ser objeto de modificaciéon en lo
que se refiere a las unidades de informacion y transparencia de las
autoridades reguladas por su articulo 2.1 d), bien para establecer que las
mismas crearan unidades departamentales, bien para indicar que sus
unidades singulares no estardn sometidas ni a la autorizacion
departamental previa a su creacién ni al régimen de coordinacién
establecido en el articulo 8.3.
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