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NIREF: 422804/2014

Examinada su solicitud de informe, remitida a esta Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, referente al referente al Real Decreto por el que se
aprueba el reglamento de desarrollo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, solicitado de
esta Agencia Espafiola de Proteccién de Datos de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 37 h) de la Ley Organica, de 13 de diciembre, de
Proteccion de datos de Carécter Personal, y 5 b) del Estatuto de la Agencia,
aprobado por Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, cimpleme informarle lo
siguiente: :

Antes de entrar a analizar el texto sometido a informe es preciso sefialar
que, 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
que acaban de sefialar, deberfa indicarse en la Exposicion de Motivos de la
norma que la misma ha sido sometida al previo informe de la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos.

El Proyecto sometido a informe tiene por objeto el desarrollo de lo
establecido en la Ley 19/2013, fundamentalmente en lo que respecta a las
previsiones contenidas en su Titulo |, referidas a la publicidad activa y al
derecho de acceso a la informacion publica. A tal efecto, tras delimitarse el
ambito subjetivo de aplicacion del Proyecto, se clarifica el procedimiento que
debera seguirse para el cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa,
delimitando cuando resulta preciso su objeto y se regula detalladamente el
procedimiento de ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica, asi
como la posibilidad de recurso ante el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno y su tramitacién. Igualmente, el Titulo V regula el régimen
institucional aplicable y el Titulo VI se refiere al Portal de la Transparencia.

Desde el punto de vista de las competencias de esta Agencia deben
diferenciarse tres bloque de normas respecto de las que procede el andlisis en
el presente informe, debiendo en todo caso tenerse en cuenta lo que ya se
indic6 en el informe emitido en fecha 5 de junio de 2012 al entonces Proyecto
de Ley. o

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 aplicacién directa
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al acceso a la informaci6n pablica, bien por la expresa referencia que a dicho
precepto realiza su articulo 5.2 en lo que se refiere a la publicidad activa.
Asimismo, debera analizarse la incidencia de las normas de proteccion de
datos en la tramitacién del procedimiento regulado por el Proyecto. Finalmente,
un tercer blogue de comentarios deberd referirse a la incidencia que sobre el
Estatuto y naturaleza juridica de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
podria producir el modelo institucional recogide en el Titulo V del Proyecto.

Como acaba de indicarse, se procedera, en primer lugar, a analizar las
disposiciones del Proyecto que pudieran incidir sobre el marco establecido por
el articulo 15 de la Ley 19/2013 en lo que se refiere a {a publicacion o acceso a
la informacién que contuviera datos de carécter persona, debiendo hacerse en
primer lugar referencia a las disposiciones relacionadas con el cumplimiento de
las obligaciones en materia de publicidad activa.

A este respecto, el articulo 2.1 establece como punto de partida que “los
organismos y entidades mencionados en el articulo 1.2 deberén publicar de
forma periddica y actualizada la informacion de la que dispongan y cuyo
conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad,
entendida como tal aguella que permita conocer su estructura y funciones,
ejecucion de sus competencias, financiacién y controles a los que esté sujeta”,
llevandose a cabo dicha publicidad a través del Portal de la Transparencia,
conforme establece el articulo 2.2 y siendo necesaria su actualizacién
trimestral, segin lo dispuesto en el articulo 2.3, debiendo en todo caso
“indicarse la fecha de la Ultima actualizacién y habilitarse la posibilidad de
acceder al histérico de la informacién que, habiendo sido objeto de publicidad,
ha sido sustituida”.

A los efectos que son objeto de estudio en este lugar, debe igualmente
seflalarse que el articulo 27.1 del Proyecto de Reglamento dispone que “el
Portal de la Transparencia publicard la informaciéon que sea solicitada con
mayor frecuencia en ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica”,
considerandose que sera “informacién solicitada con mayor frecuencia la
perteneciente a las cinco primeras tipologias de datos en las que se clasifiquen
las solicitudes de acceso a la informacién presentadas ante un organismo o
entidad en el periodo de un semestre”, En este punto afiade la disposicién final
primera que los Ministros de {a Presidencia y de Hacienda y Administraciones
Publicas podran, conjunta o separadamente, dictar las disposiciones
necesarias “para la ampliacion de la informacién que deba ser objeto de
publicidad activa”.

Como ya se indico en el informe de esta Agencia al entonces Proyecio
de Ley de Transparencia, el cumplimiento del principio de publicidad activa
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implicara un gran nlimero 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 fa Ley, en particular
las refacionadas con contratos, convenios, retribuciones y beneficiarios de
subvenciones plblicas.

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 prevision 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
imphicar la difusién de la informacién, lo que resultaba especialmente agravado
cuando de ta misma resultase la revelacion de datos especialmente protegidos,
como podia suceder en relacién 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 aplicacién, en su caso, los limites al derecho de acceso a la
informacion pablica previstos en el articulo 14 y, especialmente, el derivado de
la proteccién de datos de cardcter personal, regulado en el articulo 15. A este
respecto, cuando la informacién contuviera datos especialmente protegidos, la
publicidad sélo se llevara 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 publicidad activa no supondra una extralimitacion sobre el derecho
fundamental a la proteccién de datos o, cuando menos sefialase en el
articulo 2.1 que la publicidad se debera lievar a cabo respetando los
limites establecidos por el articulo 15 de la Ley 19/2003.

Esta observacion se efectlia teniendo particularmente en consideracion,
particularmente, lo dispuesto en el articulo 27 del Proyecto, del que se
desprende que el alcance del principio de publicidad activa comprendera no
solo las informaciones contenidas en el Capftulo ! del Titulo | de la Ley
18/2013, sino que dicha publicidad abarcara en el futuro aquellas informaciones
gue hubieran sido solicitadas con mayor frecuencia, comprendiendo este
concepto “fas cinco primeras tipologias de datos en las que se clasifiquen las
solicitudes de acceso”,

De ello se desprende que a diferencia del alcance relativamente estatico
del principio de publicidad activa conternplado por la Ley 19/2013, sin perjuicio
de la formula empleada por el articulo 5.1 de la misma, el Proyecto sometido a
informe prevé un alcance méas amplio, centrado ademas en las “tipologias de
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datos” solicitadas.

Al propio tiempo, la catalogacién no se hace depender de gue las
“tipologias de datos” hayan sido objeto de acceso por cuanto tras solicitarse el
acceso a la informacién publica, bien el drgano competente para resolver, bien
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, bien los érganos
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 ohjeto de salicitud de acceso, con independencia
de gue el mismo se haya concedido.

De este modo, a diferencia de lo que prevé con caricter general el
articulo 5.3 de la Ley 19/2013 para los supuestos expresamente mencionados
en el Capitulo Il del Titulo |, la determinacién de las "tipologias de datos” que
habran de ser publicadas una vez concluido cada semestre dependera
Gnicamente del nimero de solicitudes presentadas, sin gue se lleve a cabo
para aplicar et articulo 27 la ponderacion establecida en el artfculo 15 de la Ley
entre el interés del pablico en el acceso con el derecho fundamental a la
proteccién de datos de caracter personal, consagrados por el articulo 18.4 de la
Constitucién,

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. Sélo
previa ponderacion razonada de los derechos en presencia deberia finalmente
considerarse que una determinada “tipologia de datos” pudiera ser objeto de
publicacién, con independencia de que fuera mayor o menor e nimero de
solicitudes de acceso relacionadas con esa “tipologia de datos”.

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
informacién, 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 6rganos jurisdiccionales, previa valoracién de la
concurrencia de las limitaciones establecidas en los articulos 14 y 15 de la Ley
19/2013.

Ademds, cabe apreciar cierta contradiccidn en el Texto sometido a
informe, gue a su vez podria afectar a las competencias que a la Agencia
otorga la propia Ley 19/2013,

En efecte, como se ha indicado, el artfculo 27.2 hace depender fa
extensién del principio de publicidad activa de las tipologias de datos més
- solicitadas en cada semestre "ante un organismo o entidad”; sin embargo la
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disposicion adicional primera sefiala que esa ampliacion podra lfevarse a cabo
mediante la competencia delegada en los Ministros de la Presidencia y de
Hacienda y Administraciones Publicas, que la ejerceran “conjunta o
‘separadamente”,

Como se ha indicado, la determinacion de las categorias de
informaciones que deberian ser objeto de publicidad en virtud de la previsién
del articulo 27 del Proyecto Gnicamente deberian determinarse previa la
realizacion de la adecuada ponderacion entre el interés del solicitante por
acceder a esas categorfas de informacién y la concurrencia de las limitaciones
establecidas en los articulos 14 y 15 de la Ley, particularmente las establecidas
en este dltimo precepto en relacion con el derecho fundamental a la proteccion
de datos. '

La disposicion adicional guinta de la Ley 19/2013 establece que "El
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y Ia Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos adoptaran conjuntamente los criterios de aplicacion, en su
ambito de actuacién, de las reglas contenidas en el articulo 15 de esta Ley, en
particular en lo que respecta a la ponderacion del interés pablico en el acceso a
la informacién y la garantia de los derechos de los interesados cuyos datos se
contuviesen en la misma, de conformidad con lo dispuesto en esta Ley y en la
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre”.

De este modo, la Ley atribuye a esta Agencia, conjuntamente con el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, un papel especialmente relevante
a la hora de establecer los criterios que determinaran la prevalencia entre el
derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal y el derecho
de acceso a la infermacion publica, fo que se materializa en la delimitacién de
los criterios de interpretacion del alcance de los iimites previstos en el articulo
15 de la Ley.

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
delegacion efectuada por la disposicion final primera la competencia para
proceder a dicha ampliacién, sin tomar en ningin momento en consideracién e
parecer de esta Agencia en cuanto a la procedencia o improcedencia de la
revelacién conforme a lo previsto en la disposicién adicional quinta de la Ley,
se estaria obteniendo un resultado que puede exceder del querido por el
legistador, que impone la realizacion de la ponderacion y la fijacién de los
correspondientes criterios como requisito necesario para que proceda el
acceso a la informacién puablica..

De este modo, entiende esta Agencia que su parecer deberia ser tenido
en cuenta con caracter previo a la adopcidn de las medidas habilitadas por la
disposicion final primera del Proyecto de Reglamente siempre que la

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

APDPF1A41610B78035C25300-18%05

glectronica,

&l Director - José Luis Rodriguez Alvarez

hitp://sedeagpd gob, &8 === oo s et e e eaccae o
CV8=/code/APDPF1A4610878035C25300-1890%

06/11/2014

Este documento incorpora firma electronica reconosida de acuerdo a ta Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma

1 516




AGENCIA
ESPANCLA DE
PROTECCION
DE DATOS ] Direccion

informacidn objeto de publicacion contuviera datos de caracter personal.

De todo lo seflalado hasta este punto en cuanto a la ampliacién de
los contenidos objeto de informacién publica se desprende fa necesidad
de introducir determinadas mejoras en el texio 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 ef acceso, y en segundo lugar en recabar el
parecer de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos antes de adoptar
las medidas de ampliacién de informaciéon a las que se refiere fa
disposicién final Onica del Proyecto de Reglamento. Ademas, en todo
caso deberia hacerse referencia a los limites establecidos por el articuio
5.3 de la Ley 19/2013 en el articulo 2 del Proyecto de Reglamento,

v

Dentro también de las previsiones que inciden en el articulo 15 de la Ley
19/2013 debe hacerse ahora referencia a las normas reguladoras del
procedimiento de ejercicio del derecho de acceso a la informacidn publica y la
impugnacion de su resolucion ante el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, comenzando el estudio por el articulo 16 del Proyecto sometido a
informe.

El apartado 1 se refiere a los limites al derecho de acceso establecidos
en el articulo 14 de la ley 19/2013, indicando que los mismos “deberan ser
objetc de aplicacidén justificada, proporcionada a su objeto vy finalidad v
atendera a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la
concurrencia de un interés pablico o privado superior que justifique el acceso”.
Ademés, toda resoluciones gue apliguen un limite, ya sin referencia expresa al
articulo 14 de la Ley “debera ser debidamente motivada y publicada en la sede
electrénica o, en el caso de que no sea obligatorio disponer de eila, en la
pagina web institucional del érgano que la dicte", asf como, en su caso, en el
Portal de la Transparencia, conforme al articulo 16.2.

Finaimente, el articulo 16.3 dispone que “la publicidad de estas
resoluciones deberd hacerse previa disociacién de los datos de cardcter
personal aque pudiera contener y siempre y cuando la mera indicacién de la
existencia o no de la informacién objeto de solicitud supusiera la incursién en
alguno de los limites al derecho de acceso, se indicara esta circunstancia al
desestimarse la solicitud”.

Como cuestion previa debe tenerse en cuenta que el apartado 1 del
precepto ahora informado viene a reproducir lo establecido por el articulo 14.2
de ia Ley 19/2013, segin el cual “La aplicacion de los limites serd justificada y
proporcionada a su objeto vy finalidad de proteccion y atenderd a las
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circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés
publico o privado superior que justifique el acceso”. De ello se desprende
claramente que las previsiones de este precepto Unicamente afectan a los
supuestos en que proceda la aplicacion de los limites establecidos en el
articulo 14 de la Ley, no siendo de aplicacion a lo previsto en el articulo 15, gue
se sometera al régimen establecido en el propio precepto.

Hecha la consideracién anterior, la cuestion que debe analizarse a
continuacion se refiere a los supuestos en los que la resolucion del
procedimiento tenga su fundamento en la aplicacion, bien para conceder el
acceso, bien para denegarlo, de lo establecido en el articulo 15 de la Ley
19/2013, realizéndose en dicha resolucion una aplicacién de los criterios que
ese precepto establece.

En este punto, cabe considerar que, a diferencia de lo que sefiala el
articulo 16.1, dnicamente aplicable a los casos de concurrencia de fos limites
del articulo 14 de la Ley, lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 16.3 en
reacion con la resolucion si sera aplicable a los casos en que se produzca la
aplicacion del articulo 15. Del mismo modo, las impugnaciones previstas en el
Titulo IV podran referirse a supuestos en que la aplicacién de este precepto
haya tenido lugar,

En particular, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articuto 16.3 del
Proyecto, respecto del que, en primer lugar, esta Agencia considera que
deberia clarificarse la redaccion de su segundo inciso, en su redaccién
sometida a informe, lo que podria conseguirse reemplazando los términos
"pudiera contener y siempre y cuando” por “pudiera contener, Cuando”,

Este precepto resulta especialmente relevante en los supuestos en los
que la resolucidon se fundamente en la aplicacién del articulo 15 de la Ley
19/2013, dado que en estos casos la mera indicacion de fa existencia de la
informacion en caso de que la solicitud de acceso se refiriese a una persona
fisica determinada podria afectar a su derecho fundamental a la proteccion de
datos de carécter personal. Asf, puede plantearse el supuesto en que se
solicitase el acceso a determinada informacion pablica 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
gue identificasen al afectado al que se refiere la informacion, dade que en ese
casg podria guedar perjudicada la aplicacién 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
gue permitieran identificarle, se produciria de hecho un acceso a la informacion
solicitada, incluso en los supuestos de denegacién del derecho. lgualmente, si
la resolucion fuese estimatoria de la solicitud, el acceso se produciria de hecho
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“con independencia de que el interesado pudiera ejercer posteriormente el
derecho que le otorga la Ley 19/2013 a impugnar la resolucién ante el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno,

Por este motivo, la resolucién deberia ser objeto de un previo
procedimiento de disociacién, no sélo en el momento de su publicacién a través
de los medios establecidos en el articulo 16.2 del Proyecto de Reglamento,
sino tambieén al tiempo de ser dictada, teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 15, que habna servndo de fundamento legal de la decisién finalmente
adoptada.

Por ello, seria necesario que se estableciese en el Proyecto de
Reglamento sometido a informe una disposicién 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, deberd
evitarse la indicacién en la motivacién 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 impugnacién de la resolucién 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 resolucién objeto de la reclamacion 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 denegacion del acceso a la informacién
se fundamente en la proteccién de derechos ¢ intereses de terceros, se
otorgard, con caracter previo a la resolucién de la reclamacién, 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 artfculo 24,3 de la Ley 19/2013 somete la impugnacion al régimen de
recursos establecido en fa 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
preve la posible sustitucion de los recursos de alzada y reposicién 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 estimacién de una solicitud de acceso por el
interesado al que se refirieran los datos podria implicar la revelacién de su
identidad por el solicitante del acceso si se hiciera constar esa identidad al
tiempo de darse traslado al mismo del recursao, en los términos establecidos en
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el articulo 112,2 de la Ley 30/1992.

Del mismo modo, en caso de interponerse la impugnacién 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 revelacién 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 previsién 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 aplicacién del articulo 20.2 del Proyecto en conexién con
el artficulo 112.2 de la Ley 30/1992, deberia establecerse una cautela que
impidiese al solicitante conocer la identidad de! tercero que hubiera impugnado
la resolucion, dado que en caso de no incluirse, la impugnacion podria perder
su objeto, al producirse de hecho el acceso antes de resolverse sobre la mism
y antes de la firmeza del acto impugnado. '

En este sentido, puede resultar ilustrativa la propuesta normativa
efectuada por esta Agencia al Anteproyecto de Ley Organica del Poder
Judicial, contenida en informe de fecha 5 de agosto de 2014, referida al acceso
por las partes a datos de caracter personal contenidos en los autos y que
pudiesen limitar el derecho de los afectados a los que esas informaciones se
refieren. £l texto propuesto por fa Agencia, siguiendo con lo que ya proponia el
texto que se sometié a informe era del siguiente tenor:

Los Jueces y Tribunales podrdn adoptar las medidas que sean
necesarias para la supresion de los datos personales de los documentos
a los que puedan acceder las partes durante la tramitacién del proceso
siempre que no sean necesarios para garantizar su derecho a la tutela
Jjudicial efectiva,

Del mismo modo procederdn respecto del acceso por las partes a los
datos personales que pudieran contener las sentencias y demas
resoluciones dictadas en ef seno del proceso, sin perjuicio de la
aplicacion en los demds supuestos de lo establecido en el articulo 228,

En todo caso serd de aplicacién lo dispuesto en la legisiacion de
proteccion de datos de cardcter personal al tratamiento que las paries
fleven a cabo de los datos que les hubieran sido revelados en el
desarroflo del proceso.
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La aplicacion de los criterios que acaban de reproducirse al supuesto
ahora planteado podria llevarse a cabo mediante la inclusién de una
prevision en el articulo 20.2 del Proyecto de Reglamento en que se hiciese
constar que cuando la impugnacion se funde en la aplicacién al supuesto
del articulo 15 de la Ley 19/2013, se preservard a lo largo del
procedimiento, de forma que, en particular, el traslado de la reclamacion
al solicitante del acceso se lleve a cabo previa disociacién de los datos
personaies de quien hubiera formulado la reclamacion.

Vv

Debe ahora procederse al analisis de las previsiones contenidas en los
Titulos V y VI del Proyecto de Reglamento, referidas al régimen institucional
gue debe desarrollarse para dar adecuado cumplimiento a lo dispuesto en la
Ley de Transparencia,

El articulo 23 del Proyecto, en desarrollo del articule 21 de la Ley
1972013, prevé la creacion de unidades de informacién por parte de fos
“Departamentos Ministeriales”, con las funciones gue el precepto enumera en
su apartado 1, siendo las dos principales y enumeradas en primer lugar las de
“recabar y difundir la informacién a la que se refiere el capitule de publicidad
activa de la ley 19/2013, de 9 de diciembre” v “recibir y dar tramitacién a las
solicitudes de acceso a la informacion®. Ademés, se indica gue estas unidades
llevardn a cabo un "seguimiento y control de la correcta tramitacién de las
solicitudes de acceso a la informacion” (apartado e), adoptando todas las
medidas necesarias para garantizar ‘una correcta aplicacion de las
disposiciones de a Ley 19/2013, de 9 de diciembre”.

Segun el articulo 23.3 dichas unidades podran ser Departamentales o
Singulares, correspondiendo a las primeras ejercer “una labor de coordinacion,
tanto respecto de la informacidn que sea objeto de publicidad activa como
respecto de las'resoluciones gque pongan fin a una solicitud de acceso a la
informacién publica”, segin el articulo 24.2. El articulo 24.1 dispone a su vez
gue dichas unidades seran "competentes para el conjunto de un Departamento
Ministerial, incluidos los organismos y entidades definidas en las letras a) a e)
del art. 1.2 dei presente Real Decreto, que estén adscritos al mismo”.

Por su parte, segin el articule 25.2 "las Unidades de Informacion
Singulares ejerceran, en su  Aambito de competencia, las funciones
encomendadas a las Unidades de informacién Departamentales”,

Pues bien, dicho lo anterior, debe partirse del hecho de que tanto el
articulo 2.1 de la Ley 19/2013 como el articulo 1.2 del Proyecto de Reglamento
ahora informado diferencia, dentro de la entidades gue integran el sector
publico, tres tipos de entidades en sus apartados ¢} a e). Asi, en cuanto al
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sector publico estatal cabe diferenciar entre, en primer lugar “los organismos
auténomos, las Agencias Estatales y las entidades publicas empresariales
dependientes de la Administracion General del Estado": en segundo término
“las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de la
Administracién General del Estado”; y finalmente, como diferenciadas de las
entidades “vinculadas o dependientes”, “las entidades estatales de Derecho
Publico que, con independencia funcional o una especial autonomia reconocida
por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacidn o supervision de caracter
externo sobre un determinado sector o actividad”.

La inclusién de la Agencia Espafiola de Proteccidn de Datos dentro de
esta (ltima categoria, como excluyente de las dos restantes es evidente si se
tiene en cuenta simplemente el hecho de que el articulo 35.1 de la Ley
Organica 15/1999 dispone en su primer inciso que “La Agencia de Proteccion
de Datos es un Ente de Derecho publico, con personalidad jurfdica propia y
plena capacidad piblica y privada, gue actda con plena independencia de las
Administraciones Publicas en el ejercicio de sus funciones”,

Ahora bien, el sistema institucional establecido para dar adecuado
cumplimiento a la Ley 19/2013 debe iguaimente resultar respetuoso con el
especial Estatuto que a las entidades establecidas en el articujo 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 Datos atribuyen tanto las normas de
derecho interno, como las de derecho internacional vy, particularmente, las
derivadas del derecho de la Unidén Europea. De este modo, debe tenerse en
Cuenta que, como se indicard a continuacion, la Agencia no puede ser
considerada como entidad “adscrita” a ningn Departamento ministerial, por
sblo cabria interpretarse el artfculo 23 del Proyecto en el sentido de no
considerar incluido en el mismo a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos,
que debheria contar con una Unidad de Informacion propia y diferenciada.

Vi

Siendo manifiesta y no precisando una detallada exposicién la
diferenciacion efectuada por el legislador entre los Organismos PUblicos
regulados por el artfculo 43 de fa Ley 6/1997, de 14 de abril de Organizacién y
Funcionamiento de ia Administracion General del Estado y los Entes
enumerados en la disposicién adicional décima de dicha Ley, debe ahora
analizarse si dicha diferenciacién deberfa igualmente afectar, al menos en lo
referente a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, al modelo establecido
en el Proyecto, del que parece desprenderse que la totalidad de los “organismo
y entidades definidas en las letras a) a e) del artfculo 1.2 del presente Real
Decreto” {entendemos que se refiere realmente al Reglamento y no al Real
decreto que lo aprueba) guedara integrado en una Unidad Departamental de
Informacion, que coordinard la informacién objeto de publicidad activa y los
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procedimientos de acceso a la informacion publica dentro de ese ambito,

Pues bien, come punto de partida, el articulo 8.3 de la Carta de los
Derechos FFundamentales, dedicado al derecho a la "Proteccion de datos de
caracter personal”", establece que "El respeto de estas normas estaré sujeto al
control de una autoridad independiente”.

A su vez, de acuerdo con el articulo 51.1 de la Cara de los Derechos
Fundamentales, relativo al &mbito de aplicacién *las disposiciones de la
presente Carta estan dirigidas a las instituciones, 6rganos y organismos de la
Unién, dentro del respeto del principio de subsidiariedad, asi como a los
Estados miembros dnicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién. Por
consiguiente, éstos respetaran los derechos, observardn los principios vy
promoverén su aplicacién, con arreglo a sus respectivas competencias y dentro
de los limites de las competencias que los Tratados atribuyen a la Unidn”

De este modo, la propia Carta atribuye la funcién de velar por el derecho
a la proteccién de datos, reconocido como independiente y auténomo 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 Unién Europea, que establece que
“el Parlamento Europeo y el Consejo estableceran, con arreglo al
procedimiento legisiative ordinario, las normas sobre proteccién de las
personas fisicas respecto del tratamiento de datos de cardcter personal por las
instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn, asi como por los Estados
miembros en el ejercicio de las actividades comprendidas en el ambito de
aplicacién del Derecho de la Unidn, y sobre la libre circulacién de estos datos.
El respeto de dichas normas estard sometido al control de autoridades
independientes”.

Por su parte, ios considerandos 62 y 63 de 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 circulacién de estos datos, se refieren a las autoridades
de control en materia de proteccion de datos en los siguientes términos:

“(62) Considerando que fa creacion de una autoridad de control que
ejerza sus funciones con plena independencia en cada uno de los
Estados miembros constituye un elemento esencial de la proteccion de
las personas en lo que respecta al tratamiento de datos personales;

(63) Considerando que dicha auforidad depe disponer de los medios
necesarios para cumplir su Tfuncién, ya se trate de poderes de
investigacién o de intervencion, en particular en casos de reclamaciones
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presentadas a la autoridad o de poder comparecer en juicio; que tal
autoridad ha de contribuir a la transparencia de los tratamientos de
datos efectuados en el Estado miembro del que dependa.”

De este modo, el articulo 28.1, tras indicar que “los Estados miembros
dispondran que una o mas autoridades plbficas se encarguen de vigilar la
aplicacion en su territorio de las disposiciones adoptadas por ellos en
aplicacion de la presente Directiva”, afiade que “estas autoridades ejerceran las
funciones que les son atribuidas con total independencia”.

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
datos, ratificado por Espafia el 2 de junio de 2010, dispone que ‘las
Autoridades de Control ejerceran sus funciones con completa independencia’.

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

Debe afiadirse que el caracter fundamental del principio de “total’ o
“absoluta independencia” de las autoridades de proteccién de datos se pone de
manifiesto si se tiene en cuenta la Propuesta de Reglamento del Parjamento
Europeo y del Consejo relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos (Reglamento general de proteccién de datos), adoptada el 25 de enero
de 2012, La propuesta dedica un articulo especifico, el 47 en una redaccién
gue en esencia no ha sido objeto de revisién ni por el Parlamento ni por el
Consejo, a la independencia de las autoridades de proteccién de datos
estableciendo en su apartado 1 que “la autoridad de control actuara con total
independencia en el ejercicio de las funciones que le hayan sido
encomendadas y de los poderes que le hayan sido conferidos” y en su
apartado 2 que “en el ejercicio de sus funciones, los miembros de la autoridad
de controf no solicitaran ni aceptaran instrucciones de nadie”. Del mismo modo,
conforme al apartado 5 “cada Estado miembro velara por que la autoridad de
control disponga en todo momento de los recursos humanos, técnicos y
financieros adecuados, asi como de los locales y las infraestructuras
necesarios para el ejercicio efectivo de sus funciones y poderes, en particular
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aquellos que haya de ejercer en el marco de la asistencia mutua, la
cooperacion y la participacion en el Consejo Europeo de Proteccién de Datos”.

Vil

En cuanto al derecho espafiol, la Agencia Espaficla de Proteccion de
Datos fue creada por el articulo 34.1 de la Ley Orgéanica 5/1992, de 29 de
octubre, reguladora del Tratamiento automatizado de datos de caracter
personal, sefialando ef articulo 34.2 que “la Agencia de Proteccion de Datos es
un Ente de Derecho Publico, con personalidad juridica propia y plena
capacidad publica y privada, que actlia con plena independencia de las
Administraciones Pablicas en el ejercicio de sus funciones. Se regird por lo
dispuesto en la presente Ley y en un Estatuto propio que sera aprobado por el
Gobierno, asi como por aquellas disposiciones que le sean aplicables en virtud
del articulo 6.5 de la Ley General Presupuestaria”.

Por su parte, el articulo 35.2 de fa Ley Organica 5/1992 establecia que el
Director de la Agencia “Ejercera sus funciones con plena independencia y
objetividad y no estard sujeto a instruccion alguna en el desempefio de
aquéllas",

Estas previsiones son reproducidas, en lo esencial, por los articulos 35.1
y 36.2 de la vigente Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion
de Datos de caracter personal, cuya disposicién transitoria tercera establece
gque “Hasta tanto se lleven a efecto las previsiones de la Disposicién Final
Primera de esta Ley, continuaran en vigot, con su propio rango, las normas
reglamentarias existentes y, en especial, los Reales Decretos 428/1993, de 26
de marzo, 1332/1994, de 20 de junio y 994/1999, de 11 de junio, en cuanto no
se opongan a la presente Ley".

El régimen de la Agencia se recoge en su Estatuto, aprobado por Real
Decreto 428/1993, de 26 marzo, vigente en virtud de lo previsto por la
disposicién transitoria que acaba de reproducirse. En particular, el articulo 1.2
del mencionado Estatuto resulta sumamente relevante, al establecer
expresamente que “la Agencia de Proteccién de Datos actla con plena
independencia de las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus
funciones y se relaciona con el Gobierno a través del Ministerio de Justicia”.

Es decir, frente al régimen de dependencia de los Organismos Pblicos
a los que se refiere el articulo 47 de la Ley 6/1997 o al de vinculacion o
"adscripcién” establecido en otros supuestos, el Estatuto de la Agencia da un
paso mas, al concebir dicho Organismo como completamente independiente,
en los términos que se han sefialado en lugares anteriores de este informe,
dado gue su nexo con la Administracion es el de mera “relacion” a través de un
determinado Departamento Ministerial,
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En consecuencia, de las disposiciones del Estatuto se desprende
ademas que la Agencia no sélo se encuentra dotada de autonomia funcionad,
sino que se concibe la situacion de la Agencia como la de autoridad dotada de
“total independencia”. En este sentido, se ha pronunciade la Abogacia General
del Estado al convalidar, en fecha 29 de octubre de 2014, el informe emitido
por la Abogacia del Estado de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos,
referido a la exclusion de fa misma del sistema de contratacién centralizada
establecido por el articulo 206 del Texto Refundido de la l.ey de Contratos del
Sector Publico, atendiendo precisamente a la necesaria preservacion de la
“total” 0 “absoluta independencia” que a la misma atribuyen las normas gue se
han venido reproduciendo.

Vil

Pues bien, del sistema establecido en el Proyecto sometido a informe
pudiera desprenderse que, con independencia de la posible creacidn en el
ambito de las entidades a las que se refiere el articulo 1.2 @), ¥ en particular de
Agencia, de una Unidad Singular de informacién, lo que exigiria el “previo
conocimiento de la Oficina de la Transparencia y Acceso a la Informacién”
conforme al articulo 25.2, existiria una Unidad Departamental relacionada con
la misma, al considerarla "adscrita” a ese Departamento.

Ademas, el articulo 24.2 podrfa interpretarse en el sentido de que esa
Unidad Departamental ejerceria una “coordinacién, 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 fas que se
encuentra la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. De este modo, también
podria interpretarse que fas decisiones adoptadas por esas entidades
quedarian sometidas a la “coordinacion” de un determinado Departamento
Ministerial, lo que no se compadeceria con principio de independencia de las
entidades en general y de la Agencia en particular.

Sentado lo anterior, y teniendo particularmente en cuenta la
diferenciacion que el propio Proyecto, siguiendo estrictamente lo dispuesto en
la Ley 19/2013, efectiia entre los Organismos y entidades mencionadas en sus
apartados c), d) y ), seria preciso que el articulo 24.1 incluyese en el
ambito de aplicacién 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 e) de dicho precepto no fueran
objeto del ambito de actuacion y coordinacién de las Unidades
Departamentales, por io que deberia crearse una unidad singular
especifica en las mismas, no sujeta a coordinacién de ninguna unidad
departamental,
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En todo caso, la observacion gue acaba de realizarse deberia aplicarse,
al menos, a la Agencia Espaficla de Proteccidn de datos, a fin de garantizar su
régimen de “total” y “absoluta independencia”, establecido en el Derecho de la
Unién Europea y en el propi ordenamiento juridico espafiol.

Finalmente, y en linea con lo anterior convendria clarificar en el
articulo 26 que la informacién 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 separacién, clarificAndose asi su régimen de
“total” y “absoluta independencia”.

José Luis Rodriguez Alvarez
Director de la Agencia Espafiola de Proteccidn de Datos

' SR, SECRETARIO GENERAL TECNICO DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
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