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RESUMEN:

Las relaciones entre el derecho de ac-
ceso a los documentos publicos y la pro-
teccion de datos no se encuentran clara-
mente definidas en la normativa comuni-
taria, lo que ha generado una diversidad
de enfoques, si bien es posible identificar
un destacado porcentaje de aproximacio-
nes juridicas coincidentes. Las discre-
pancias de enfoque se deben a la polé-
mica distincion entre intimidad y protec-
cién de datos y a la falta de previsién nor-
mativa del estatus del tercero afectado en
las solicitudes de acceso a la informa-
cion. A la vista de estos datos, el articulo
analiza criticamente las propuestas regu-
latorias sobre este punto de las distintas
Instituciones en el actual proyecto de re-
forma del Reglamento n® 1049/2001 so-
bre acceso a los documentos publicos,
juzgando que la realizada por el Parla-
mento (adoptando la formulada por el Su-
pervisor Europeo de Proteccidon de Da-
tos) resulta mucho mas acertada que la
propuesta inicial de la Comisién. Se afa-
den propuestas para una mejora de la re-
gulacién contenida en la propuesta del
Parlamento.

ABSTRACT

Relations between the right of access to
public documents and data protection are
not clearly defined in Community legisla-
tion, which has originated a variety of ap-
proaches, even if it is possible to identify
a certain number of theoretical agree-
ments. The differences in approach are
mainly due to the controversial distinction
between privacy and data protection and
to the lack of a provision in the access
procedure to give entry to the person
whose personal data are involved. The
article critically analyzes the regulatory
proposals on this point of the various ins-
titutions in the current revision of Regula-
tion 1049/2001 on access to public docu-
ments. The Parliament proposal (follo-
wing the European Data Protection Su-
pervisor) is considered mucho more ac-
curate than the Commission initial propo-
sal. Some other provisions are suggested
by the author in order to improve the Par-
liament proposal.
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LAS RELACIONES ENTRE TRANSPARENCIA Y PRIVACIDAD EN EL DERECHO...

¢Como se compaginan el principio de transparencia y el derecho de acceso
a los documentos publicos con el derecho a la intimidad y con el derecho
a la proteccion de datos?

En la practica institucional resultante de la aplicaciéon de la normativa comu-
nitaria sobre acceso a los documentos, la excepciéon basada en el derecho a
la intimidad tiene una aplicacion relativamente modesta'. A ello contribuye,
sin duda, el que en los Gltimos tiempos, y frente a una practica mas restric-
tiva en el pasado, buena parte de la informaciéon personal mas relacionada
con el conocimiento y control de la actividad publica, tales como la identi-
dad de personas al servicio de las Instituciones, beneficiarias de sus fondos
o adjudicatarias de sus contratos, es objeto de publicacion oficial y/o en la
web de las Instituciones, via ésta que en la actualidad tiene un peso determi-
nante para conseguir una auténtica accesibilidad inmediata y sin costes a la
informacion, y que debe seguir potenciandose, relegando la informacion
previa solicitud a casos excepcionales.

En todo caso, el tema es de suma relevancia y aiin se encuentra en plena
construccion en el Derecho comunitario, ya que en buena medida y con las
necesarias adaptaciones procedimentales, las soluciones sustantivas que se
alcancen respecto a la ponderacion entre el principio de transparencia y
otros principios o derechos son aplicables a la publicidad «pasiva» y a la
«activa». Ademas, las soluciones que se arbitren tienen un innegable poten-
cial de influencia en los Derechos de los Estados miembros.

En un trabajo anterior publicado en esta misma Revista realizamos una pri-
mera aproximacion al hilo del primer pronunciamiento del Tribunal Gene-
ral sobre la materia, en el asunto Bavarian Lagéz. En la actualidad, la cues-
tién que se encuentra, ademas, de rabiosa actualidad, habida cuenta de que
en 2010 se han dictado las que constituyen sin duda las mas importantes
sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la cuestion:
la primera, en cuando a la publicidad «pasiva» o previa solicitud, al conocer
del recurso de casacion interpuesto contra aquella sentencia; la segunda, en
relacion con la publicidad «activa» o general, la Sentencia Volker und Markus
Schecke y Hartmut Eifert. A ello se le une el dato de que la regulaciéon de las
relaciones entre transparencia y privacidad constituye uno de los puntos de

! Atendiendo a los Informes anuales publicados por la Comisién relativos a la aplica-
cién del Reglamento n® 1049,/2001, el porcentaje fue, en las solicitudes iniciales, del 5,2%
en 2002; 4,39% en 2003; 5,79% en 2004; 3,68% en 2005; 4,85% en 2006; 5,04 en 2007;
5,98% en 2008. En las solicitudes confirmatorias, del 0,6% en 2002; 6,85% en 2003; 9,52%
en 2004; 10,61% en 2005; 13,59 en 2006; 4,8% en 2007; 5,06% en 2008.

* «Un paso decisivo en la clarificacién de las relaciones entre derecho de acceso y
derecho a la proteccién de datos: la Sentencia del TPI de 8 de noviembre de 2007,
Bavarian Lage/Comision, T-194/04, Civitas, Revista Espaniola de Derecho Europeo, nGm. 27,
2008, pp. 329.345, num. 3, 2007.
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debate en el actual proceso de reforma del Reglamento regulador del dere-
cho de acceso a los documentos en poder de la Union Europea’.

I. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA, EL
DERECHO A LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES
Y SUS RELACIONES EN LA NORMATIVA COMUNITARIA

El dia 6 de diciembre de 1993 el Consejo y la Comision aprobaron el lla-
mado Codigo de Conducta relativo al acceso del priblico a los documentos del Consejo
y de la Comision. Carecia de efectos juridicos, siendo s6lo una expresion de
coordinacion voluntaria interinstitucional’, pero constituy6 la base para su
posterior desarrollo por cada Instituciéon. Con posterioridad, obtuvo recono-
cimiento en los Tratados en el antiguo articulo 255 del Tratado de la Comu-
nidad Europea (TCE), actual articulo 15 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE)®. Ademas, se consagr6 de forma auténoma,

* Los trabajos monograficos que han abordado dichas relaciones son escasos. Puede
citarse KRANENBORG, H., «Access to documents and data protection in the European
Union: On the public nature of personal data», Common Market Law Review, nam. 4, 2008,
pp- 1079-1114. Permitaseme, ademas, hacer referencia a mis aportaciones en «Acceso a
la informacién en poder de la Administracién y proteccion de datos personales», Revista
de Administracion Piblica, nam. 173, mayo-agosto 2007, pp. 407-445, en el que se aborda
un estudio del estado de la cuestién en el Derecho europeo, francés e italiano. En «Publi-
cidad frente a privacidad de la informacién personal en Derecho canadiense: lecciones
para el derecho europeo», Revista Espafiola de Proteccion de Datos, nim. 3, 2007, pp. 65-94
se analizan las relaciones entre derecho de acceso y privacidad en Canada y se extraen
guias para el Derecho europeo; en «Derecho a la privacidad, transparencia y eficacia
administrativa: un dificil y necesario equilibrio», Revista Catalana de Derecho Pitblico, nGm.
35,2007, pp. 43-74, se trata el régimen de la comunicacién de datos desde una perspectiva
exclusivamente de Derecho nacional y en sus aspectos generales). Finalmente, la mono-
grafia Publicidad y privacidad de la informacion administrativa, Civitas, 2009 aborda la tema-
tica en el Derecho europeo, de los Estados miembros, suizo, estadounidense y canadiense.

* Como se encargé de subrayar el TJCE en la importante sentencia de 30 de abril de
1996, asunto C-58/94, Reino de los Paises Bajos contra Consejo, Rec. p. 1-2169, apartados
26y 27.

® Apartado 3: «Todo ciudadano de la unién, asi como toda persona fisica o juridica
que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, tendra derecho a acceder
a los documentos de las Instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, cualquiera que
sea su soporte, con arreglo a los principios y las condiciones que se estableceran de
conformidad con el presente apartado. El Parlamento Europeo y Consejo, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario, determinaran mediante reglamento los principios
generales y los limites, por motivos de interés publico o privado, que regulan el ejercicio
de este derecho de acceso a los documentos. Cada una de las Instituciones, 6rganos u
organismos garantizara la transparencia de sus trabajos y elaborara en su reglamento
interno disposiciones especificas sobre el acceso a sus documentos, de conformidad con
los reglamentos contemplados en el parrafo segundo. El Tribunal de Justicia de la Unién
europea, el Banco Central Europeo y el Banco Europeo de Inversiones s6lo estaran suje-
tos al presente apartado cuando ejerzan funciones administrativas. El Parlamento Euro-
peo y el Consejo garantizaran la publicidad de los documentos relativos a los procedi-
mientos legislativos en las condiciones establecidas por los reglamentos contemplados en
el parrafo segundo».
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LAS RELACIONES ENTRE TRANSPARENCIA Y PRIVACIDAD EN EL DERECHO...

independiente de la libertad de expresion y del derecho general a recibir
informacion, en el articulo 42 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Uni6én Europea (CDFUE)®, que como es sabido tiene ya reconocido
expresamente el mismo valor que los Tratados’.

El derecho de acceso se regula hoy en el Reglamento (CE) n® 1049/2001,
de 30 de mayo, del Parlamento y del Consejo, relativo al acceso del ptblico
a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision,

% «Todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su

domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los documentos del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision».

7 Articulo 6 del Tratado de la Unién Europea (TUE).

® Con anterioridad a la aprobacién del Reglamento n® 1049,/2001 habian analizado la
transparencia y el derecho de acceso en Derecho comunitario, entre otros: Beraich, F.,
«Les obligations de la Commission en matiere de transparence. A propos de I'arrét WWF
UK (World Wide Fund for Nature) contre Commission des Communautés européennes»,
Revue du Marché Commun et de 'Union Européenne, nGm. 423, 1998, pp. 710-714; BISCHOFF,
P., «<I’information du secteur public en Europe — Acces, diffusion et exploitation», Revue
du Marché Commun et de 'Union Européenne, nam. 432, 1999, pp. 620-627; Bionpl, A., «Ac-
cess to Documents in the EU», European Business Law Review, nums. 7-8, 1998, pp. 221-
226; BrapLEY, K. St. C., «La transparence de 1'Union européenne: une évidence ou un
trompe l'oeil?», Cahier de Droit Européen, vol. 35, nim. 3-4, 1999, pp. 283-362; CAMPBELL,
K., «Access to European Community Official information», International and Comparative
Law Quarterly, nam. 1, 1997, pp. 174-180; Curry, E., «The Right of Access to Community
Information Under the Code of Practice: the Implications for Administrative Develop-
ment», European Public Law, nim. 3, 1996, pp. 363-374; DyrsErG, P., «El acceso publico a
los documentos y las Autoridades comunitarias», Revista de Derecho comunitario europeo,
nam. 2, 1997, pp. 377-411; DwrBERG, P., «Current Issues in the Debate on Public Access
to Documents», European Law Review, nam. 2, 1999, pp. 157-170; Hix, ]J.-P., «<Demokratie,
Transparenz und Biuirgerrechte in der Europadischen Gemeinschaft», Neue Juristische Wo-
chenshrift, nam. 18, 1997, pp. 1217-1219; Izzo, S., «Segretezza dei documenti e diritto
comunitario», Diritto Comunitario e degli scambi internazionali, nam. 3, 1997, pp. 397-436;
Laray, F., «L’acceés aux documents du Conseil de I’'Union: contribution a une problémati-
que de la transparence en droit communautaire», Revue Trimestrielle de Droit européen, nGm.
1, 1997, pp. 37-68; Levitt, M., Commission Notice on Internal Rules of Procedure for
Access to the File, European Competition Law Review, nam. 3, 1997, pp. 187-190; LevitT,
M., Access to the file: The Commission’s administrative procedures in cases under Articles
85 and 86, Common Market Law Review, nim. 6, 1997, pp. 1413-1444; MARTINEZ CAPDEVILA,
C., «El acceso a los documentos del Consejo de la Unién Europea: tltimos desarrollos»,
Gaceta Juridica de la UE, B-120, 1997, pp. 5-18; O'NelLL, M., In search of a real right of
access to E.C.~held documentation, Public Law, 1997, pp. 446-454; O'NeiLL, M., «The
Rights of Access to Community-Held Documentation as a General Principle of EC Law»,
European Public Law, nam. 3, 1998, pp. 403-432; OstERDAHL, 1., «Openness v. Secrecy:
Public Access to documents in Sweden and the E.U.», European Law Review, nGm. 23,
1998, pp. 336 y ss.; Pirez CarriLLO, E. F., «La reforma del derecho de acceso del publico
a los documentos de la Unién Europea», Revista General de Derecho, nim. 675, 2000 y «La
transparencia en el funcionamiento de la union Europea: El acceso publico a los docu-
mentos de sus instituciones y érganos», Revista Vasca de Administracion Puablica, nam.
56, 2000, pp. 349-385; TrOIANIELLO, P., «Limiti applicativi del diritto di accesso ai docu-
menti della Commissione europea», Diritto Comunitario e degli scambi internazionali, nam.
3, 1997. pp. 377-392; VESTERDORF, B., «Transparency. Not Just a Vogue Word», Fordham
international law journal, nam. 3, 1999, pp. 902-929.
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cuya reforma se encuentra actualmente en plena tramitacién, con visiones
encontradas entre la Comisién y el Consejo, de una parte, y el Parlamento,
de otra, en cuando al alcance de la reforma’. En la Exposicion de Motivos
de dicho Reglamento se afirma que «al evaluar las excepciones, las institu-
ciones deben tener en cuenta los principios vigentes en la legislacion comu-
nitaria relativos a la proteccion de los datos personales, en todos los ambitos
de actividad de la Union». Entre las limitaciones al derecho de acceso, se
encuentra, conforme a su articulo 4.1.b, «la protecciéon de la intimidad y la
integridad de la persona, en particular de conformidad con la legislaciéon
comunitaria sobre proteccion de los datos personales». El acceso habra de
denegarse en todo caso, cuando la divulgaciéon del documento pueda perju-
dicar al sujeto afectado'. El Reglamento precisa en su apartado sexto que,

? El4 de abril de 2006 se aprobé la Resolucion del Parlamento Europeo por la que solicita
ala Comisi6on la reforma del Reglamento 1049,/2001 [P6-A(2006)052]. Esta resolucién tuvo
su origen en un informe de iniciativa cuyo ponente fue Michael Cashman (PSE), aprobado
en la Comision LIBE el 22 de febrero de 2006. El 3 de mayo de 2006 se aprob6 el Libro
Verde sobre la iniciativa europea de transparencia [COM (2006)194]. La consulta se cerré
en agosto de 2006. El 18 de abril de 2007 la Comisién aprobé el Libro Verde sobre acceso
del publico a los documentos de las Instituciones de la Comunidad Europea. La consulta se
cerr6 en julio de 2007. E1 16 de enero de 2008 la Comision Europea presenté su Informe
sobre los resultados de la consulta ptblica [SEC (2008)29/2], en el que se comprometi6 a
presentar una propuesta de revision del Reglamento 1049/2001 en el primer trimestre de
2008. E1 30 de abril de 2008 se formul6 la Propuesta de Reglamento del Parlamento Euro-
peo y el Consejo relativo al acceso publico de los documentos del Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comisién [COM (2008)229]. Se trata de una propuesta que debe tramitarse
por el procedimiento de codecisién. El 30 de junio de 2008 emiti6 Dictamen el Supervisor
Europeo de Proteccién de Datos [DOUE C 2, de 7 de enero de 2009]. La iniciativa se en-
cuentra actualmente en tramitacion en el Parlamento. La Comision de Libertades Publicas
(LIBE) del Parlamento elaboré un primer Informe el 19 de febrero de 2009 [A6-0077/
2009], siendo el ponente el europarlamentario laborista britinico Cashman. Como comi-
sion asociada intervino la Comision AFCO (asuntos constitucionales) con informe de la eu-
rodiputada Jaktteenméki (ALDE- liberales). Fueron comisiones competentes para emitir
opinién INTA (Comercio Internacional) con informe de la eurodiputada Plumb (PSE),
JURI (Juridica) con informe de la eurodiputada Frassoni (Verdes) y PETI (Peticiones) con
informe del eurodiputado Hammerstein (Verdes). Se trata de un texto mucho mas ambi-
cioso que el proyecto de la Comision. La Comision manifest6 su desacuerdo, y el Pleno del
Parlamento decidi6 el 11 de marzo de 2009 devolver ala Comision LIBE el expediente legis-
lativo para que reformulara el Informe, en aplicacién del articulo 53.2 TUE. El 2 de diciem-
bre de 2009, la Comision Europea actualizé el fundamento juridico de la reforma del Regla-
mento 1049/2001, al Tratado de Lisboa [COM (2009)0665]. E1 17 de diciembre de 2009, el
Pleno del Parlamento aprob6 una Resolucién —«Resolucién del Parlamento Europeo sobre
las mejoras necesarias en relaciéon con el marco juridico de acceso a los documentos a raiz
de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa»— solicitando una serie de mejorasy pidiendo
alanueva Presidencia (Espana) que promoviese el dialogo a nivel politico entre las Institu-
ciones sobre este tema. Actualmente, el expediente contintia residenciado en la Comisién
LIBE. Tras la remision a la comisiéon LIBE, han continuado los trabajo sobre este expe-
diente. El ponente para el informe de fondo sigue siendo Cashman y la ponente de la Comi-
sion asociada (AFCO) sigue siendo Jaktteenmaki. Por su parte, son ponentes de opinién
Schlyter (Verdes) por la Comision INTA, Lichtenberger (Verdes) por la Comisién JURI y
Hankiss (PPE) por la Comision de Peticiones.

1% En ocasiones, la solicitud de acceso tiene como finalidad la reutilizacién con fines
comerciales de informaciéon en poder de la Administraciéon difundida por ésta en soporte
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LAS RELACIONES ENTRE TRANSPARENCIA Y PRIVACIDAD EN EL DERECHO...

«en el caso de que las excepciones previstas se apliquen Gnicamente a deter-
minadas partes del documento solicitado, las demas partes se divulgaran» y
en el séptimo que «sélo se aplicaran durante el periodo en que esté justifi-
cada la proteccion en funcién del contenido del documento», con un pe-
riodo maximo de 30 anos si bien en el caso de los documentos cubiertos por
las excepciones relativas a la intimidad puede seguir aplicandose después de
dicho periodo, si fuere necesario'.

El derecho a la proteccion de datos ha sido objeto, también él, de reconoci-
miento auténomo en el articulo 8 CDFUE'. En el plano legal, la normativa
comunitaria esta integrada, de una parte, por 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 circulaciéon de estos datos, que regula los tratamientos
de datos efectuados en los Estados miembros; y, de otra, por el Reglamento
(CE) n° 45/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciem-

digital, supuesto regulado en la Directiva 2003/98/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 17 de noviembre, relativa a la reutilizacién de la informacién del sector pa-
blico. Dicha Directiva dispone que su regulaciéon no afecta a los actuales regimenes de
acceso de los Derechos nacionales, ni es aplicable a aquellos casos en que ciudadanos o
empresas deban demostrar, en virtud del régimen de acceso, un interés particular para
poder acceder a los documentos, ni a la normativa sobre proteccion de datos; y contempla
entre los documentos excluidos aquellos que estén cubiertos por alguna excepcién rela-
tiva a la proteccion de la intimidad de las personas.

"' Entre los trabajos posteriores a la aprobacion del Reglamento n°® 1049,/2001 se en-
cuentran los siguientes: Apamski, D., «<How wide is “the widest possible™ Judicial interpre-
tation of the exceptions to the right of access to official documents revisited», Common
Market Law Review, nam. 2, 2009, pp. 521-549; CasraL, P., Access to Member State docu-
ments in EC Law, European Law Review, nam. 3, 2006, pp. 378-389; Dt Lecuw, M. E. de,
The regulation on public access to European Parliament, Council and Commission docu-
ments in the European Union: are citizens better off?, European Law Review, nim. 3, 2003,
pp- 324-348; DRiEssEN, B., Transparency in EU Institutional Law: A practitioners handbook,
Londres, Cameron May, 2008; GoNzALEZ ALONSO, L. N., Transparencia y acceso a la informa-
cion en la Union Europea, Colex, 2002; HELISKOSKI, J., «Darkness at the break of noon: The
case law on Regulation N° 1049/2001 on access to documents», Common Market Law
Review, 2006, p. 735-781; KRANENBORG, H. y VOERMANS, W., Access to Information in the
European Union. A comparative Analysis of EC and Member State Legislation, Europa
Law Publishing, Groningen, 2005; NieTo-GUERRERO Lozano, A. N., «Luces y sombras del
derecho de acceso a los documentos de las Instituciones comunitarias», Gaceta Juridica de
la CE y de la Competencia, nam. 218, 2002, pags. 81-102; Prkrs, S., «The new Regulation on
Access to Documents: a Critical Analysis», Yearbook of European Law, 2002, nam. 21; Pirez
CarriLLo, E. F., «Accesibilidad a los documentos en materia de seguridad en la Unién
Europea», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nam. 28, 2007, pp. 819-854. Asimismo,
permitaseme remitirme a mis trabajos «El nuevo Derecho europeo de acceso a la informa-
cién publica», Revista de administracion piblica, nim. 160, 2003, pp. 283-316 y transparen-
cia y acceso a la informacién en el Derecho Europeo. Ed. Derecho Global, Sevilla, 2010.

* 1. Toda persona tiene devecho a la proteccion de los datos de cardcler personal que la concier-
nan. 2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento
de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona
tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su rectificacion. 3. El respeto de
estas normas quedard sujeto al control de una autoridad independiente».
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bre de 2000, relativo a la protecciéon de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales por las instituciones y los organis-
mos comunitarios y a la libre circulacion de estos datos, que regula los
tratamientos efectuados por dichos sujetos en los ambitos regidos por el
TFUE. El régimen que disenan tiene grandes similitudes. Ambas Exposicio-
nes de Motivos parecen partir del principio de que el acceso a los documen-
tos en poder de las Administraciones comunitarias y nacionales que conten-
gan datos personales se rige por la normativa sobre acceso". No obstante,
en ambos casos se echa de menos la clarificacién de un tema tan crucial en
el propio articulado, ya que a falta de la misma, la remisiéon por parte de la
normativa sobre proteccion de datos a la legislacion sobre acceso hay que
extraerla de referencias mas generales. En particular, del articulo 8 con-
forme al cual los datos pueden transmitirse cuando el destinatario demues-
tre que los datos son necesarios para el cumplimiento de una mision de
interés publico o son inherentes al ejercicio del poder publico o el destinata-
rio demuestre la necesidad de que se le transmitan los datos y no existan
motivos para suponer que ello pudiera perjudicar los intereses legitimos del
interesado'*.

II. UNA CUESTION IRRESUELTA

1. Las posiciones previas de las Instituciones

Como hemos expuesto en otros trabajos, a los que procede ahora remitir-

nos'®, inicialmente la Comision, el Parlamento y el Consejo vinieron inter-

pretando que cualquier documento que contiene el nombre de una persona
se convierte, per se, en un documento que contiene datos personales. El
resultado fue la denegacion de acceso a documentos directamente relacio-

¥ En el caso de la Directiva, la referencia es un tanto timida, ya que se limita a sefialar
que «la presente Directiva autoriza que se tenga en cuenta el principio de acceso piiblico a los
documentos oficiales a la hora de aplicar los principios expuestos en la presente Dirvectiva». Mas
clara resulta la diccion del Reglamento, segin la cual «el acceso a los documentos, incluidas
las condiciones de acceso a los documentos que contengan datos personales, depende de las normas
adoptadas sobre la base del articulo 255 del Tratado CE, cuyo ambito de aplicacion abarca los
Titulos V'y VI del Tratado de la Unién Europea».

4 Sobre la proteccién de datos en el ambito europeo, véase OLIVER, P., «The Protection
of Privacy in the Economic Sphere before the European Court of Justice», Common market
law review, nam. 5, 2009, pp. 1443-1483; Ruiz MicuUEL, C., «El derecho a la proteccion de
los datos personales en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea: anali-
sis critico», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nam. 14, 2003, pp. 7-43. Se analiza
también en el primer capitulo de mi monografia Datos personales y Administracion Piblica,
Madprid, Civitas, 2005.

15 En particular, in extenso, sobre las diferentes posturas, véase nuestro trabajo «Un
paso decisivo en la clarificacion de las relaciones entre derecho de acceso y derecho a la
proteccion de datos: la Sentencia del TPI de 8 de noviembre de 2007, Bavarian Lage/
Comision, T-194/04, Civitas, Revista Espaniola de Derecho Europeo, nam. 27, 2008, pp.
329.345, nim. 3, 2007. Aqui damos cuenta tan s6lo de una sintesis.
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nados con la organizacion y el funcionamiento de dichas Instituciones'. A
esta concepcion maximalista, que conduciria a una indeseable opacidad de
informacién muy relevante para la monitorizaciéon de la actividad publica
se opuso con firmeza, primero, el Defensor del Pueblo Europeo” y, posterior-
mente, el Grupo de proteccion de las personas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales'® y €l Supervisor Europeo de Proteccion de Datos”, que mantuvie-
ron, como claves de béveda, la necesidad de una interpretaciéon conjunta
de los derechos de acceso y de proteccion de datos y de sus respectivas
regulaciones; de deslindar dentro de la informacién que contiene datos per-
sonales, la que afecta a la intimidad y la que no, y de ponderar los derechos
en juego en cada caso concreto.

' Como el listado de aprobados en los exdmenes para entrar a formar parte de la
funcién publica comunitaria, la identificacién de los representantes de asociaciones em-
presariales que participan en un procedimiento administrativo, la identificaciéon de fun-
cionarios que realizan actividades privadas, que figuran por tal motivo en el registro
creado al efecto o la identificacion del nombre de los asistentes de los parlamentarios.
Algunas de estas informaciones, en la actualidad, son objeto de publicidad general. Como
se senal6 anteriormente, la practica comunitaria ha evolucionado hacia una mayor publi-
cidad de este tipo de informaciones.

17 En Carta de 30 de septiembre de 2002 dirigida al Presidente de la Comision, el Defen-
sor del Pueblo entiende que el objetivo de la proteccién de datos es el derecho a la privaci-
dad del articulo 8 CEDH e informa que ha solicitado a la Comision que se clarifiquen las
normas comunitarias sobre proteccion de datos para asegurar que las mismas no limitan el
principio de transparencia y el derecho de acceso publico a documentos, exponiendo su
preocupacion «por una interpretacion perversa de las reglas comunitarias sobre la proteccion de datos
que ha dertvado en la asuncion deun presunto genérico derecho a la participacion anonima en activida-
des publicas». Esta mala interpretacion amenaza socavar el principio de transparencia y de acceso
publico a documentos». Propone un cambio en la redaccion del considerando 72, que diga
«Whereas this Directiva [allows] is not intended to limit the principle of openness and the rigth of access
to official documents [to be taken into account when implementing the principles set out in this Directive]
under national constitutions or laws» (las palabras entre corchetes corresponden a laredaccion
actual y las palabras en cursiva son los anadidos propuestos). Y en el Reglamento de 2001,
que regula el tratamiento de datos por las Instituciones, anadir: «7This Regulation is not inten-
ded to limit the concept of openness enshrined in the second subparagraph of Article 1 of the Treaty on
european Union. Nor is it intended to limit the right of access to documents, which is governed by Regula-
tion 1049/2001/EC».

'® En su Dictamen 5/2001, de 17 de mayo, estima que el derecho de acceso y el derecho
a la proteccion de datos son de la misma naturaleza, importancia y grado, y deben apli-
carse conjuntamente, buscando un equilibrio. La comunicacion a terceros de datos perso-
nales es un tratamiento protegido por la Directiva sobre protecciéon de datos y, en los
casos en que ésta no se aplique, por el articulo 8 CEDH. Analiza, asi, el acceso a la
informacion desde la perspectiva de su conformidad con la Directiva, y la consecuencia
general que se extrae es que no puede hablarse de la prevalencia de uno o de otro, sino
que ha de estarse a un analisis ponderado caso por caso, sin posibles automatismos.
Se complementa con los Dictamenes 3/1999y 7/2003, en que analiza el encaje entre
comercializacién de la informacién publica y proteccion de datos.

19 gl Supervisor elaboré en julio 2005 un documento fundamental a nuestros efectos,
titulado «Public access to documents and data protection» [Publicaciones de la Comision. Back-
ground Paper Series, julio 2005, nam. 1], en que se aborda monografica y detalladamente
esta cuestion, y sobre el que volveremos en la medida en que esta en la base de su posiciéon
en el proceso de reforma del Reglamento nim. 1049,/2001.

REDE 37 / Enero-Marzo — 2011 ISSN 1579-6302 45



EmiLio GuicHOT

2. La aproximacion judicial y el diferente enfoque entre el TP y el
TJCE: en especial, el asunto Bavarian Lage

La jurisprudencia en materia de acceso a la informacién tiene gran relevan-
cia, y, con su preocupacién por maximizar el alcance del derecho de acceso,
ha contribuido de forma progresista a su afianzamiento®. Con caracter ma-
yoritario, gira sobre la aplicaciéon de excepciones diferentes a la intimidad y
la proteccion de datos, ya que, como dijimos, se trata de una excepcion
escasamente invocada por las Instituciones.

Hasta el asunto Bavarian Lage, solo cabia destacar un par de sentencias que
avanzaron lineas del entendimiento del alcance de la proteccion de datos y
del concepto de dato personal, asi como de su relaciéon con el derecho de
acceso, bien que atn necesitadas de profundizacion y referidas a la interpre-
tacion de la Directiva 95/46 sobre protecciéon de datos, por la via de la
cuestion prejudicial. En ellas, el TJCE consideré que toda informacién que
incluya el nombre de una persona es un dato personal a los efectos de la
aplicacion de la proteccion de datos, y ello incluso cuando el objetivo pre-
tendido por el solicitante de acceso es informacién sobre un bien o una
actividad, y no sobre una persona. Constrenido por el marco juridico de los
asuntos —cuestiones prejudiciales de interpretacion de la normativa sobre
proteccion de datos, sin existir directiva comunitaria general sobre acceso a
la informacién- interpret6 que la regla del interés legitimo plasmada en la
Directiva 95/46 como legitimadora de los tratamientos inconsentidos habia
de llevar a ponderar el del titular de los datos y el del reclamante de acceso,
teniendo en cuenta el interés concreto de la publicidad de dicha informa-

% La he analizado en «El nuevo Derecho europeo de acceso a la informacién publica»,
Revista de Administracion Publica, nam. 160, 2003, pp. 283-316 (al hilo de la aprobacién
del Reglamento 1049/2001). Con caracter general, la jurisprudencia se ha encargado de
senalar de forma reiterada que las Instituciones deben examinar, para cada documento,
si, vistas las informaciones de las que dispone, la divulgacion es efectivamente susceptible
de afectar a uno de los intereses protegidos [por todas, STPI, asunto Denkavit Nederland
BV (T-20/99), de 13-9-2000]. El riesgo de perjuicio debe ser razonablemente previsible y
no puramente hipotético. Por lo demas, toda limitacion a un derecho que entronca con
el principio democratico ha de interpretarse restrictivamente, de modo que no se frustre
la aplicacién del principio general de libre acceso [como resume, por todas, la STPI,
asunto Aldo Kuijer (T-211/00), de 7-2-2002]. Esta linea directriz se manifiesta, en primer
lugar, en la exigencia de apreciacion singularizada y motivaciéon para cada documento,
en que se argumente por qué su comunicacién puede efectivamente menoscabar uno de
los intereses protegidos, sin que baste la mera referencia a las caracteristicas generales
de las categorias de documentos [asi por ejemplo, en la STPI, asunto Aldo Kuijer (T-188/
98), de 6-4-2000] o al sector al que pertenezca [por todas, STPI, asunto Interporc Im— und
Export GMBH (T-124/96), de 6-2-1998], dando respuesta en su caso a la contraargumenta-
cion que haya expuesto el demandante de acceso en la solicitud confirmatoria que hace
las veces de recurso [STPI, asunto Aldo Kuijer (T-188/98), de 6-4-2000]. Y, en segundo
lugar, en la obligaciéon de conceder el acceso parcial cuando sea posible limitado a los
datos no amparados por las excepciones, siempre que el acceso a la informaciéon siga
teniendo sentido [por todas, STPI, asunto Hautala (T-14/98), de 19-7-1999].
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cion para el control democratico del poder y la naturaleza de la informacion
(su mayor o menor proximidad al ntcleo de lo intimo)*..

2l Asi, en la STJCE, asunto Fischer (C-369/98), de 14-9-2000, se trataba de dilucidar si,
en el marco del sistema integrado de gestiéon y control relativo a determinados regimenes
de ayudas comunitarias, el nuevo titular de unas explotaciones tiene derecho a que las
autoridades nacionales le den informacién sobre los cultivos a que se habian destinado
anteriormente sus explotaciones agricolas. Dicha informacién se le denegd, invocando la
normativa nacional sobre protecciéon de datos. E1 TJCE estim6 que la normativa comunita-
ria prevé la consulta de base de datos, sin limitarla a autoridades nacionales y comunita-
rias, y que un solicitante de ayudas tiene un interés esencial y legitimo en poder disponer
de la informacién necesaria para presentar una solicitud de pagos compensatorios co-
rrecta y evitar ser objeto de sanciones. De este modo, no cabe condicionar la comunica-
cion de estos datos al consentimiento del tercero. Su Abogado General Alber, en las
conclusiones a esta Sentencia, precisé mas, pudiendo sintetizarse su planteamiento del
siguiente modo: a) No basta la mera invocacién de la protecciéon de datos para excluir
todo acceso inconsentido, ya que el derecho de acceso se basa en el principio de transpa-
rencia que so6lo puede limitarse cuando existan motivos especiales que lo justifiquen; b)
el que pretende acceder a la informacién que contenga datos personales debe pretender
una finalidad legitima relacionada con el propio objetivo de la creacién del sistema de
informacién; c) es preciso que los datos no sean accesibles por otro medio distinto; d)
es necesaria una cuidadosa ponderacion de intereses, a la vista de las repercusiones que,
en cada caso, puede tener para el demandante de acceso y para el titular de datos perso-
nales la decisién que se adopte, debiendo en todo caso prevalecer el derecho de acceso
cuando la difusion no perjudique los intereses del sujeto de la informacion. Entiende
que en este caso debe concederse el acceso. Por su parte, en la STJCE, asunto Osterreichis-
cher Rundfunk (C-465/00, C-138 y 139/01), de 20-5-2003, se planteaba si ante una norma-
tiva sobre publicacién de los salarios mas elevados pagados por la Administracién nacio-
nal, habia de prevalecer el principio de transparencia y control democratico, o el
principio de consentimiento como integrante del derecho a la proteccion de datos. Re-
sulta significativo que, junto al Gobierno austriaco, como parte implicada, se personaran
para defender la prevalencia del primero, ademas del italiano, Gobiernos de paises con
una profunda tradicién de transparencia y control democratico como los de Dinamarca,
Suecia y Finlandia, que defendian que la proteccion de los datos debe ceder ante el
principio de transparencia, que ocupa un lugar esencial en el ordenamiento juridico
comunitario, prueba de lo cual seria la mencién de la Exposicion de Motivos a la que
antes hicimos alusion, asi como las excepciones al principio de consentimiento autoriza-
das por la Directiva cuando los tratamientos son necesarios para el cuamplimiento de una
obligacion juridica a la que esté sujeto el responsable del tratamiento; y los necesarios
para el cumplimiento de una misién de interés publico o inherente al ejercicio del poder
publico conferido al responsable del tratamiento a quienes se comuniquen los datos.
Asimismo, al amparo del articulo 13 de la Directiva 95/46, los Estados miembros pueden
establecer excepciones para salvaguardar varios objetivos de interés general y, en particu-
lar, «un interés econémico y financiero importante de un Estado miembro». Es decir, la
protecciéon de datos no es absoluta, como no lo es tampoco el derecho a la vida privada
reconocido en el articulo 8 CEDH. Por ello, habria que ponderar y para ello hay que
atender a la naturaleza de los datos, si se trata de datos sensibles o que afectan a la
intimidad, o por el contrario de datos personales que afectan en menor medida a la
identidad de la persona, de caricter econémico, relativo a personas que actian en el
ejercicio de funciones publicas, y que son de facto publicos en la mayoria de los Estados,
de tablas de salarios o de horquillas de retribuciones establecidas por ley, reglamento o
convenios colectivos. Aun asi, habria que plantearse si el objetivo puede cumplirse me-
diante la publicacién anénima de los datos. En el caso de autos, los términos de compara-
cion serian el interés de la Republica de Austria en garantizar la utilizacién 6ptima de
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Al margen de estos precedentes, referidos como decimos a la interpretacion
de la Directiva 95/46, el tnico caso en que el Juez comunitario ha debido
conocer un recurso de anulaciéon contra una denegaciéon de acceso basada
en el articulo 4.1.b) del Reglamento n® 1049/2001 ha sido el asunto Bava-
rian Lage. El caso originé una gran expectacion juridica, muestra de lo cual
es que en el procedimiento administrativo y judicial intervinieron tanto el
Defensor del Pueblo® como el Supervisor Europeo de Proteccion de Da-
tos®, Dinamarca, Finlandia y Suecia (favorables a la comunicacién de las
identidades), el Consejo y el Reino Unido (favorables a la denegacion).

El asunto tiene como telén de fondo la solicitud por una empresa de las
actas de reuniones de la Comisién con una asociacion del lobby de las empre-
sas cerveceras, incluyendo el nombre de los representantes de las mismas.
La informacion sobre la identidad de las personas les es denegada respecto
de las personas que, consultadas por la Comision, se oponen a la comunica-
cion™.

los fondos publicos y, en particular, el mantenimiento de los salarios dentro de unos
limites razonables con la gravedad de la lesion al derecho de las personas afectadas al
respeto de su intimidad. La ponderaciéon queda remitida al juez nacional, pero el Tribu-
nal Comunitario apunta a la anonimizaciéon de los datos personales, e, incluso, a la publi-
cacién de las retribuciones generales de los diferentes puestos como medidas mas propor-
cionadas.

2 En linea con las ideas que ya habia expresado en los documentos antes menciona-
dos.

» Lo que parecia una paradoja lo era, a nuestro juicio, sélo aparentemente, pues
buscaba la consolidacién jurisprudencial de los criterios sobre la relacién entre publici-
dad y reserva que él mismo habia formulado, como hemos visto, meses antes, en julio de
2005.

* El asunto puede sintetizarse del siguiente modo. Bavarian Lage es una empresa cons-
tituida en 1992 para la importacion de cerveza alemana en Reino Unido que se vio impe-
dida en el ejercicio de su actividad por la normativa britanica que permitia la existencia
de contratos de exclusividad entre los pubs y empresas cerveceras locales, salvo en el caso
de las grandes cadenas, respecto a las cuales, en todo caso, la excepcion legal a la exclusi-
vidad s6lo se aplicaba a la cerveza envasada en barril, y no a las embotelladas. Dicha
empresa present6é en 1993 una denuncia ante la Comisién por presunta vulneracion del
Tratado, por constituir a su juicio una medida de efecto equivalente, que dio origen en
1995 a la apertura de un procedimiento por incumplimiento, de la que fue informada la
demandante, junto al dato de que se habia enviado al Reino Unido un escrito de requeri-
miento. En octubre de 1996 tuvo lugar una reunién entre representantes de la Comision,
del Ministerio de Comercio e Industria britanico y de la Confederaciéon de Cerveceras del
Mercado Comiin. La demandante habia solicitado participar pero la Comisién deneg6 su
solicitud. A resultas de dicho procedimiento, el Reino Unido anuncié en marzo de 1997
y aprob6 en agosto del mismo ano una modificacion de la normativa, para que la cerveza
embotellada pudiera venderse en las mismas condiciones que la cerveza envasada en
barril y Ia Comision decidi6 suspender el procedimiento sin notificar dictamen motivado.
Una vez aprobada la nueva normativa, se archivé el procedimiento por incumplimiento
el 10 de diciembre de 1997. Entre tanto, en 1997 se sucedieron solicitudes por parte del
demandante de acceso al texto del dictamen motivado, y denegaciones por parte de la
Comision. La denegacién final impugnada se basa en la aplicacion de la excepcion al
derecho de acceso contemplada en el Cidigo de Conducta relativo al acceso del piiblico a los
documentos del Consejo y de la Comision, de 8 de febrero de 1994, conforme a la cual el acceso
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— La doctrina de la STPI (T-194/04), de 811-2007, puede resumirse en
los siguientes puntos en lo que hace a la relacién entre transparencia y
privacidad:

debe denegarse cuando pueda suponer un perjuicio para la proteccién del interés pa-
blico, y en particular para las tareas de inspeccion y de investigacion de la Comision,
como ocurriria en un caso como éste en que es preciso respetar la naturaleza confidencial
de dichos procedimientos y que exista una cooperacién sincera y un ambiente de con-
fianza mutua entre la Comision y el Estado miembro que permitan la negociacién. Impug-
nada la denegacion, el TPI advirti6 que de su jurisprudencia no se deduce que todos
los documentos relacionados con los procedimientos por incumplimiento se encuentren
cubiertos por la excepcion basada en la protecciéon del interés publico. Estim6 que en
este caso no se trataba de un «dictamen motivado», sino de un documento preparatorio
del mismo, ya que cuando se solicité el acceso la Comisién habia suspendido su decision
de emitir el dictamen motivado, por lo que el procedimiento por incumplimiento se
encontraba todavia en fase de inspeccién e investigacién. Apreci6é que una divulgaciéon
de documentos relativos a la fase de investigacion, durante las negociaciones entre la
Comision y un Estado miembro, podria perjudicar el correcto desarrollo del procedi-
miento por incumplimiento, lo que justificaba la denegacion. Junto al recurso ante el
TPI, la demandante acudi6é simultaneamente ante el Defensor del Pueblo Europeo, pre-
sentando una reclamacién en julio de 1998, en la que precisaba que pretendia obtener
el nombre de los representantes de la Confederacion de Cerveceras del Mercado Comun
que habian asistido a la reunién de octubre de 1996 y de las sociedades y personas que
habian realizado comentarios incluidos en el expediente. La Comisién pidi6 permiso a
dichas personas para revelar su identidad y comunic6é tan sélo la de aquellos que lo
dieron. El Defensor del Pueblo propuso la comunicacién de todas las identidades pero
la Comisi6n, en su dictamen motivado de julio de 2000 mantuvo la necesidad de consenti-
miento, aceptando facilitar la identidad de los que no habian respondido a su solicitud.
En noviembre de 2000 el Defensor del Pueblo entregé su Informe especial al Parlamento
Europeo, a raiz del proyecto de recomendacion dirigido a la Comision en el que concluyo
que no existe ningin derecho fundamental que se oponga a la divulgacién de informacio-
nes comunicadas a una autoridad administrativa bajo el mas absoluto secreto y que la
Directiva sobre proteccién de datos no exige que la Comisién guarde en secreto los
nombres de las personas que le comunican opiniones o informaciones en el marco del
ejercicio de sus funciones. El Parlamento Europeo, como respuesta al Informe especial,
se pronunci6é en su sesion de 11 de diciembre de 2001 e hizo suya esta aproximaci6n,
aprobando la conclusiéon del Defensor del pueblo y considerando que la Comision habia
interpretado erréneamente la Directiva. Al calor de estas tomas de posicién y del cambio
de normativa consecuencia de la aprobacién del Reglamento nam. 1049/2001, el deman-
dante plante6 en diciembre de 2003 nueva solicitud de acceso a los documentos mencio-
nados, que fue respondida por la Comisién en enero de 2004, otorgandolo respecto de
algunos documentos relativos a la reunion de octubre de 1996, pero ocultando los nom-
bres de dos personas que se habian opuesto expresamente a que se divulgase su identidad
y de otras tres con las que no habia logrado ponerse en contacto. Presentada solicitud
confirmatoria en febrero, fue desestimada en marzo, argumentando que era de aplica-
cién el Reglamento n® 45/2001, sobre proteccion de datos, que exige la acreditacién de
un objetivo expreso y legitimo y la necesidad de la comunicacion, por lo que debia apre-
ciarse la excepcion prevista en el Reglamento n® 1049/2001 sobre derecho de acceso
referida a «la proteccion de la intimidad y la integridad de la persona, en particular de
conformidad con la legislacién comunitaria sobre protecciéon de los datos personales».
Anadi6 que, incluso de no ser de aplicacion la normativa sobre proteccion de datos, la
denegacion podia fundarse asimismo en la excepcion relativa a la protecciéon del objetivo
de las actividades de inspeccion, investigaciéon y auditoria. Ante la confirmacién de la
negativa parcial al acceso, la demandante interpuso recurso en mayo de 2004.
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1¢)  Las solicitudes de acceso deben analizarse a la luz del Reglamento n®
1049/2001, que no obliga a justificar la solicitud ni, por ello, a demostrar
interés alguno. El principio, conforme a dicha normativa, consiste en que
el acceso y la denegacion sélo proceden cuando concurre alguna de las
excepciones previstas en dicho Reglamento, que deben interpretarse y apli-
carse restrictivamente, de modo que no se frustre el principio general.

2%)  La relacion entre los Reglamentos n® 1049/2001 y n® 45/2001 es la
siguiente. El Reglamento n® 45/2001 establece expresamente, en su decimo-
quinto considerando, que el acceso a los documentos, incluidas las condicio-
nes de acceso a los documentos que contienen datos personales, dependen
de las normas adoptadas sobre la base del articulo 255 TCE (actual articulo
15 TFUE), es decir, las que desarrollan el derecho de acceso. Por tanto, el
acceso a dichos documentos entra en el ambito de aplicaciéon del Regla-
mento n° 1049/2001. Este ultimo, a su vez, afirma en su undécimo conside-
rando, que al evaluar las excepciones, las instituciones deben tener en
cuenta los principios vigentes en la legislacién comunitaria relativos a la
proteccién de los datos personales, lo que incluye al propio Reglamento n®
45/2001. Un repaso de las disposiciones de dicho Reglamento relevantes a
estos efectos le lleva a considerar que un tratamiento es licito cuando es
necesario para el cumplimiento de una obligacién juridica a la que esté
sujeto el responsable del tratamiento (articulo 5.b), una de las cuales es
precisamente proveer el acceso a los documentos en poder de las Institucio-
nes en los términos del Reglamento n® 1049/2001. En cuanto al requisito
de la normativa de proteccion de datos de que el destinatario demuestre la
necesidad de que se transmitan los datos y no existan motivos para suponer
que ello pudiera perjudicar los intereses legitimos del interesado (articulo
8.b Reglamento n® 45/2001), la normativa sobre acceso no exige justifica-
cion de la solicitud (articulo 6.1 Reglamento n® 1049/2001), por lo que el
solicitante no esta obligado a demostrar la necesidad y, por otra, la propia
prevision de la excepcién por proteccion de la intimidad y la integridad de
la persona lleva a descartar, en principio, la existencia de motivos para supo-
ner la posibilidad de un perjuicio. En cuanto al derecho de oposicién al
tratamiento, por razones imperiosas y legitimas propias de su situaciéon parti-
cular, contemplado en la normativa sobre protecciéon de datos (articulo 18
Reglamento 45/2001) al tratarse de una obligacién juridica, no cabe tam-
poco, en principio, accionar el derecho de oposiciéon de la normativa sobre
proteccién de datos, si bien de nuevo la prevision de la excepcion por pro-
teccion de la intimidad y la integridad de la persona conduce a que deba
tenerse en cuenta, sobre esta base, la incidencia de la divulgacion de los
datos relativos al interesado. Por tanto, la comunicacién no depende de la
aceptacion o la negativa del titular de los datos a su comunicacion, sino de
la concurrencia objetiva de dicho perjuicio.

o

3?)  Para interpretar la excepcion, contenida en la normativa sobre acceso,
relativa a la protecciéon de la intimidad, hay que acudir a la jurisprudencia
del CEDH, como dispone el articulo 6.2 TUE, conforme a la cual las activi-
dades profesionales y comerciales y el derecho a la protecciéon de datos no
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estan excluidas per se del concepto de intimidad, pero no todos los datos
personales referidos a dichas actividades entran necesariamente en dicho
concepto. En todo caso, la excepcion sélo se aplica cuando haya un riesgo
de perjuicio concreto y efectivo a la intimidad, lo que ocurrira tendencial-
mente cuando se trate de datos especialmente protegidos, sin excluir que
sean los unicos que pueden producir este efecto.

La aplicacion de estos principios al caso de autos le lleva a considerar que
la lista de los participantes en la reunién contiene datos personales, pero
este mero hecho no significa que su difusion ponga en peligro su intimidad
o integridad. Se trata de personas que asistieron en calidad de representan-
tes de una organizacién empresarial, y no a titulo personal, y cuyas manifes-
taciones fueron imputables a dichas entidades y no opiniones personales,
sin que haya constancia de la existencia de un previo compromiso de confi-
dencialidad por parte de la Comisiéon o una solicitud de la misma durante
la reunioén por parte de los afectados. La negativa a la difusiéon de los nom-
bres fue dada una vez que la Comision solicité posteriormente la autoriza-
cioén y, como se dijo, estima que la normativa sobre acceso no concede rele-
vancia a la voluntad del afectado sino a la concurrencia o no de una
amenaza objetiva para su intimidad, que no fue argumentada por las anicas
dos personas que denegaron su autorizacion. Ademas, las personas que par-
ticiparon en dicha reuniéon no pudieron considerar que las opiniones que
expresaban en nombre y por cuenta de las entidades que representaban
tendrian un tratamiento confidencial. Se trataba de una reunién celebrada
en el marco de un procedimiento por incumplimiento. Aunque el denun-
ciante puede, en un procedimiento de este tipo, en virtud de las normas
internas de la Comision, elegir un tratamiento confidencial, tal tratamiento
no esta previsto para las demas personas que participan en la investigacion.
Habida cuenta de que la Comisiéon divulgd el acta, si bien expurgada de
ciertos nombres, esta claro que consideré que no se trataba de informaciéon
protegida por el secreto profesional. El Reglamento n® 45/2001 no exige
que la Comisién guarde en secreto el nombre de las personas que le comu-
nican opiniones o informaciones relativas al ejercicio de sus funciones™.

— Interpuesto recurso de casacion, la Abogada General Sharpston presento
el 15 de octubre de 2009 sus conclusiones al asunto C-28/08. Parte de la
necesidad de interpretaciéon armoénica de dos Reglamentos que desarrollan
dos derechos fundamentales de igual rango, lo que imposibilita dar priori-
dad absoluta a uno sobre el otro y llama a ponderar. Junto a disquisiciones
de interés y un tanto confusas sobre el alcance de ambos Reglamentos™,

¥ Por lo demas, la Sentencia comienza inadmitiendo la pretensién dirigida a que el
TPI ordene a la Comision que comunique el nombre de todas las personas que asistieron
a la reunién, porque, como es sabido, «en el marco del control de la legalidad que ejerce el TPI,
éste no puede dirigir ordenes conminatorias a las Instituciones o hacer sus veces», principio que
se aplica a todos los ambitos contenciosos, incluido el acceso a documentos.

* Considera que ambos Reglamentos tienen diferente objeto: el Reglamento 45/2001
se apoya en el concepto de «datos» y el 1049/2001 en el de «documentos». Una solicitud
de transmisién de documentos no se trata de manera automatizada o particularmente
automatizada, sino que se examina de manera individual y manual. Ademas, lo que se
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viene a concluir que la informacién solicitada sobre la identidad de los inter-
vinientes incluso si es en el contexto de las relaciones profesionales, afecta
a la vida privada, habida cuenta de la amplia interpretaciéon de este con-
cepto que lleva a cabo el TEDH. Por lo cual, también en este caso habria
de haberse procedido a una ponderacién, decantandose en el caso de autos
por la prevalencia de la publicidad.

— Finalmente, el 29 de junio de 2010, el TJUE dicté su sentencia en el
asunto C-28/08%. Se trata de una sentencia mucho mas sucinta que la del
TPI. Considera que los Reglamentos 1049/2001 y 45/2001, no contienen
ninguna disposicién que establezca expresamente la primacia de uno sobre
otro, por lo que en principio es preciso garantizar la plena aplicacion de
ambos. El tnico vinculo explicito en el articulado es la referencia «en parti-
cular de conformidad con la legislacion comunitaria sobre protecciéon de
los datos personales», insita en el articulo 4.1.b) Reglamento 1049,/2001,
que, considera, el TPI no tuvo en cuenta, al limitar la aplicacion de la excep-
cion en él prevista a la vulneraciéon de la intimidad o la integridad de la
persona en el sentido del 8 CEDH vy la jurisprudencia TEDH. Sin embargo,
argumenta, el articulo 4.1.b), establece un régimen especifico y reforzado
de proteccion de la persona cuyos datos personales pudieran, en su caso,
divulgarse, que obliga a aplicar en su totalidad el Reglamento 45/2001, in-
cluidos sus articulos 8.b) y 18. Al omitir su toma en consideracion, la inter-
pretacion del TPI no responde al necesario equilibrio entre ambos Regla-
mentos.

En cuanto a la solucioén del caso concreto, considera que la Comisiéon actud
correctamente: facilit6 el acceso al contenido de actas, incluidas las opinio-

almacena es un acta, no un conjunto estructurado de datos personales accesibles con
arreglo a criterios determinados, de modo que el dato personal no es el criterio de bus-
queda. Cuando se busque, sera tratamiento de documentos, pero no tratamiento de da-
tos. Si lo seria si se solicita el acta de todas las reuniones donde intervino una determinada
persona. No obstante, admite que en la Sentencia Lindquist (que antes mencionamos), el
TJUE dijo que siempre que el tratamiento sea automatico o semiautomatico, queda sujeto
a normas de protecciéon de datos, siendo irrelevante la manera en que se guarden, por lo
que conforme a dicha jurisprudencia en un caso como éste estamos ante un tratamiento
sometido al Reglamento 45/2001. A su juicio, cuando se solicita acceso a documentos
que contienen datos personales, hay que distinguir entre los que tienen una mencion
incidental, y en que la intencién no tiene mucho que ver con compilar datos personales
en si mismos (p. €j., el acta de una reunién), en la que éstos no tienen apenas importan-
cia; y los que contienen, fundamentalmente, una gran cantidad de datos personales (p.
€j., una lista de personas con sus caracteristicas), documentos cuya razon de ser es reco-
ger, precisamente, estos datos personales. En cada caso, es una la normativa aplicable.
En el primer caso, el Reglamento 1049,/2001, sin necesidad de motivaciéon y con eficacia
erga omnes de la resolucién; en el segundo, el Reglamento 45/2001, con obligacién de
motivacion la necesidad de que se les transmitan los datos conforme al 8.b), con eficacia
inler partes.

" La Comisién y el Supervisor solicitaban la reapertura de fase oral porque la Abogada
General se bas6, como vimos, en argumentos que no fueron debatidos ni ante el TPI ni
ante el TJUE. Este considera, no obstante, que tiene todos los elementos necesarios para
dirimir el asunto y no procede la reapertura.
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nes personales de los intervinientes, sin su identificaciéon (parece que debe
leerse, maximiz6 en lo posible el derecho de acceso, concediendo el acceso
parcial); actu6 legitimamente solicitando el consentimiento de las personas
afectadas, de acuerdo con lo que disponia la Directiva 95/46, norma inicial-
mente aplicable, y mas tarde, con el Reglamento 1049/2001 (significativa-
mente, no se cita en qué preceptos se prevé dicha solicitud de consenti-
miento a posteriori, parece, en suma, apoyarse en la exigencia general de
consentimiento); y cumplié el articulo 8.b) al exigir que Bavarian demos-
trara la necesidad de conocimiento de los datos personales de aquellos que
no daban su consentimiento expreso. Desconociendo los motivos que po-
dian tener los afectados para oponerse a la difusion y los del solicitante de
informacién para necesitar conocer la identidad de aquéllos, la Comisién
no pudo llevar a cabo la ponderacién, por lo que deneg6 legitimamente la
solicitud de acceso al acta completa, sin infringir lo dispuesto en el Regla-
mento 1049/2001 ni incumplir su obligacién de transparencia.

A mi juicio, y a diferencia de la sentencia del TPI, el razonamiento del TJCE
tiene mas sombras que luces, se sitGa al margen de los principios comunes
a los Derechos de los Estados Miembros y conduce a una desnaturalizaciéon
del derecho de acceso a la informacion.

a) Obvia elementos normativos fundamentales: la Exposiciéon de motivos
del Reglamento n® 45/2001 y su afirmacioén de que el acceso a los documen-
tos, incluidas las condiciones de acceso a los documentos que contienen
datos personales, dependen de las normas que desarrollan el derecho de
acceso;

b) Reprocha equivocadamente al TPI una indebida omisién de toma en
consideracion de la totalidad de preceptos de dicho Reglamento, siendo asi
que, como vimos, el TPI si procedi6é a una interpretacién armoénica de sus
articulos 8.b) y 18 con la normativa sobre protecciéon de datos;

c) Da por buena la introduccién por la Comision en el procedimiento de
acceso de un tramite, la comunicacion al afectado, no prevista en el mismo,
derivada aparentemente del principio de consentimiento de la normativa
sobre protecciéon de datos;

d) Compatibiliza la legalidad de la comunicacién al afectado con la posibi-
lidad tedrica, en caso de denegaciéon del consentimiento, de una pondera-
cién entre el derecho a la proteccion de datos y el derecho de acceso, en la
que éste se desvincula de su base originaria, la del control democratico no
vinculado a intereses particulares, y de su principal caracteristica con ello
conectada, la innecesariedad de motivar la solicitud, en la medida en que
argumenta que al solicitante de informacién debe exigirsele que demuestre
la necesidad de conocimiento de los datos personales de aquellos que no
daban su consentimiento expreso, a falta de lo cual no es posible ponderar
y debe denegarse la informacién.

Recientemente, pero en fechas anteriores a la Sentencia del TJCE en el
asunto Bavarian Lager, el TPI ha debido juzgar si la identidad y las opiniones
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de expertos cientificos que participan en un proceso previo a la adopcion
de actos normativos estan amparados por esta excepcion, equiparando aqui
integridad no ya a la fisica sino, en sentido lato, a su reputacion y carrera.
Ha venido a considerar que no puede afirmarse tal cosa como principio
general, sino que habria que acreditarlo en el caso concreto, y ha apuntado
ademas que en estos casos caben soluciones que permitan ocultar la identi-
dad sino por ello dejar de dar publicidad al contenido®™. Y, asimismo, ha
considerado que no afecta a la intimidad ni a la integridad la divulgacién
de la composiciéon de un comité del nombre, grado, antigiiedad y destino
de los miembros de un comité de evaluaciéon en materia de contratacion
formado por empleados publicos de la Institucién concernida®.

2 SSTPI de 11 de marzo de 2009, Borax Europe Ltd contra Comisién, Asuntos T-121/
05y T-166/05. El solicitante era una empresa de explotaciéon, produccién y distribuciéon
de borato y acido bérico, que asiste a una reunion de expertos del Grupo de trabajo de
la Comision para la clasificacion y el etiquetado de sustancias peligrosas, preparatoria de
una adaptacién al progreso técnico de la directiva sobre la materia. Siguiendo la practica
usual de estas reuniones, los expertos escuchan y dialogan con los representantes del
sector, y continian después la reunién a puerta cerrada. Considerando que las actas
sumarias no reflejan precisa e integramente las afirmaciones, comentarios y conclusiones
de los expertos, solicita acceso a los comentarios de los expertos sobre el proyecto de acta
sumaria de la reunién y cualquier otra documentacion relacionada con la clasificacién de
los perboratos, que incluyen comentarios de expertos y las grabaciones de la reunion,
borradores de acta sumaria, dos comentarios de representantes de la industria y un in-
forme nacional no adjuntado como documento preparatorio (que se deniegan por afec-
tar a la integridad de los expertos y al proceso decisional), sus documentos preparatorios
(a los que ya habian tenido acceso los representantes de la industria, incluido el solici-
tante, a través de acceso telematico mediante clave), y las actas sumarias (estas tltimas,
ya publicadas en la web). En su solicitud confirmatoria, el solicitante precisé que aceptaria
un acceso parcial a los comentarios de los expertos en forma de transcripciones escritas
en las que se omitieran el nombre de los expertos y su nacionalidad para evitar su identifi-
cacion, pero fue rechazada. El TPI considera que la alegaciéon sobre la necesidad de
permitir a los expertos deliberar y expresarse libremente y con total independencia sin
riesgo de ser objeto de presiones externas injustificadas, es de alcance general e hipoté-
tico y no basta ni que se afirme que en otros casos ha habido presiones ni que el solici-
tante haya llevado a cabo indagaciones para conocer la identidad de los expertos y haya
vertido criticas sobre su competencia ni que la afirmacion general de que las criticas
pueden afectar a la reputacion o a la carrera de los expertos. Aqui esta atin menos justifi-
cada por cuanto se accedi6 en la solicitud confirmatoria a contentarse con una transcrip-
cion.

2 STPI de 9 de septiembre de 2009, Brink’s Security Luxemburgo SA contra Comision
(apoyada por G4S Security Services SA, asunto T-437/05. Se trata de una empresa que
concurre a una licitaciéon y que, en el marco de la impugnacién de la adjudicacion a otra
empresa, solicita acceso a los documentos donde figuran la composicion exacta del co-
mité de evaluacion, que se le deniega apelando a la excepcion basada en la proteccion
de la intimidad y la integridad personal. E1 TPI considera que, como en los demas casos,
es necesario examinar si el conocimiento por el solicitante de la composiciéon (nombre,
grado, antigiiedad y destino de los miembros) del comité de evaluacién puede perjudicar
efectivamente la proteccién de la vida privada y la integridad de los miembros de dicho
comité. Teniendo en cuenta que fueron nombrados en calidad de representantes de los
servicios interesados y no a titulo personal, concluye que la divulgacion no afecta a la
vida privada de las personas interesadas y que, en cualquier caso, la divulgacién de la
mera pertenencia al comité, en nombre de la entidad a las que las personas interesadas
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3. Elementos comunes y divergentes en las diferentes
aproximaciones

Hemos podido comprobar como todas las instituciones consideran que se
trata de una cuestion de enfrentamiento entre derechos fundamentales que
debe resolverse en clave de ponderacion, sin posiciones maximalistas que
sacrifiquen por completo el derecho de acceso y la transparencia (de modo
que ningtn documento en el que figure el nombre de una persona pueda
ser conocido por el resto de los ciudadanos) ni el derecho a la intimidad y
a la proteccion de datos (de manera que los ciudadanos puedan conocer
cualquier informacién de terceros, del tipo que sea). Todas entienden que
la solicitud de informacién por un tercero debe resolverse mediante el pro-
cedimiento establecido en la normativa sobre acceso. Los principios estable-
cidos en la normativa sobre protecciéon de datos, coinciden, debe no obs-
tante ser respetados en la interpretaciéon de la normativa sobre acceso. Al
respecto, todos consideran que la informacion que afecta a datos sensibles
debe ser la mas reacia a la publicidad, mientras que la comercial o profesio-
nal (incluida la relativa a empleados publicos), debe ser publica, salvo que
haya causas excepcionales que lo justifiquen. Y, por Gltimo, si bien la norma-
tiva no lo prevé, todos consideran —salvo, al menos de forma expresa, el
TPI- que para una correcta ponderacion debe darse entrada a las considera-
ciones que puedan efectuar el solicitante de informacion y el afectado, sin
que no obstante exista un derecho de veto por parte del afectado, esto es,
se exija su consentimiento.

Si hay ese acuerdo en el fondo, ¢cual es el origen de la discrepancia de
razonamientos?

Un elemento clave de distancia es el propio concepto de «dato personal» y
su integraciéon o no en el concepto de «intimidad». Todas las Instituciones,
con excepcion del TJUE, conectan expresamente el derecho de la protec-
cion de datos con la «vida privada». Se trata de un debate a nivel mundial
de dificil solucién. Personalmente, considero innegable que los datos perso-
nales se protegen como forma de tutela de la intimidad o vida privada. Se
trata de un derecho de nueva generacion, nacido en los anos setenta al hilo
del proceso de informatizaciéon, que trata de proteger la intimidad o «vida
privada» (en la termologia francesa) o «privacy» (en la inglesa) ante las
nuevas amenazas que supone el tratamiento masivo de datos, mediante el
reconocimiento a su titular de una serie de principios (calidad, adecuacion,
seguridad) y una gama de facultades (acceso, rectificacion, cancelacion,
oposicién) que van mas alld de la mera reaccién ante invasiones. Prueba de
ello es la indistinciéon con que los textos normativos internacionales y euro-
peos vy la jurisprudencia aluden en la practica a ambas nociones, al menos
cuando se trata de datos conectados en mayor o menor medida con la vida

representaban no puede causar perjuicio concreto y efectivo a la proteccion de la vida
privada.
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privada®, o que en no pocos sistemas juridicos la segunda ha sido directa-
mente extraida de la primera. O que el nuevo Tratado europeo sobre la
materia, el Convenio sobre acceso a los documentos publicos, de 18 de junio
de 2009, establezca como limite al acceso, en su articulo 3.1.f), precisamente
la intimidad («vie privée»; «privacy»), en linea con el propio CEDH. O,
todavia mas de cerca, que el Reglamento 1049/2001 hable de la excepcion
de la intimidad «de conformidad con la normativa sobre proteccién de da-
tos». Sin embargo, también hay argumentos de derecho positivo para defen-
der la autonomia conceptual. Baste senalar, en Derecho comunitario, el
reconocimiento de los dos derechos como derechos autébnomos en articulos
distintos (aunque sucesivos) ™.

Esta reflexion, ademas, esta indisolublemente unida a un tema que no se
puede considerar resuelto: el de si datos personales son solo los que afectan
a la intimidad de la persona (léase como equivalente, a su vida privada) o
cualesquiera asociados a su nombre, y, por ende, cudl es la relaciéon entre
«derecho a la intimidad» y «derecho a la proteccion de datos». Se trata de
un tema crucial en el que no procede detenernos aqui. Baste apuntar que,
hasta el momento, el concepto de dato personal ha venido siendo interpre-
tado de la forma mas amplia posible, con un cada vez mas manifiesto exceso
respeto a su sentido originario, fuente de cruciales consecuencias juridicas
para nuestro objeto de estudio, por su potencial efecto impeditivo de toda
revelacion de informaciéon publica en la que figure el nombre de una per-
sona. La normativa comunitaria -y, siguiéndola, las normativas estatales, en-
tre ellas la espanola— define dato personal como «toda informacién sobre
una persona fisica identificada o identificable» (any information relating to an
identified or identifiable natural person). La atin embrionaria jurisprudencia
comunitaria que interpreta la Directiva sobre proteccién de datos considera
que toda informacién que incluya el nombre de una persona es un dato
personal a los efectos de la aplicaciéon de la proteccion de datos, y ello
incluso cuando el objetivo pretendido por el solicitante de acceso es infor-
macién sobre un bien o una actividad, y no sobre una persona32. Sin em-

* Incluida la jurisprudencia del CEDH, que integra la proteccién de datos en el ar-
ticulo 8, como he expuesto en el capitulo primero de mi trabajo Datos personales y Adminis-
tracion publica, op. cit. Lo constata asimismo KRANENBORG, H., «Access to documents and
data protection in the European Union: on the public nature of personal data», op. cit.,
pp- 1091-1093.

3 Un anilisis de esta recurrente polémica doctrinal, en el capitulo II de mi obra Datos
personales y Administracion publica, Civitas, 2005.

2 Asi lo entienden las distintas normas comunitarias y el propio Tribunal en STJCE,
asunto Comisién contra Consejo (C-209/97), de 18-11-1999 o en STJCE, asunto Fischer
(C-369/98), de 14-9-2000, en la medida en que dan por supuesto que los datos sobre
cultivos, produccion, etc., de una determinada explotaciéon son datos personales en la
medida en que aparece el nombre de su titular), y, con mas razén, cuando se trata de
informacién sobre los ingresos salariales de una persona [STJCE, asunto Osterreichischer
Rundfunk (C-465/00, C-138 y 139/01), de 20-5-2003, que, expresamente sefala, entran
dentro del concepto de «vida privada» del articulo 8 CEDH, a la luz del cual ha de
interpretarse la Directiva].
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bargo, esta aproximaciéon omnicomprensiva puede ser modulada en el fu-
turo y al respecto hay que destacar la excepcional importancia de la
Opinién 4/2007 sobre el concepto de dato personal, adoptada el 20 de
junio de 2007 por el Grupo de trabajo sobre protecciéon de datos del articulo
29. Parte de la constatacion de que el legislador comunitario pretendi6
adoptar una nocién amplia de dato personal, pero no ilimitada, de modo
que los datos personales pueden abarcar informaciones que dicen algo de
una persona por su contenido, su finalidad o su resultado, pero no a todas
aquellas que llevan simplemente asociado un nombre™.

¥ Considera que, en términos generales, la informacién es «relativa a» un individuo
cuando es «sobre» ese individuo. A veces, la relacion es facil de establecer (informaciéon
laboral, sanitaria). En otros casos, no es tan claro, dado que se refiere en primera instan-
cia a objetos, no a individuos; objetos que, eso si, pertenecen a alguien, o estan sujetos a
particular influencia de uno o varios sujetos o mantienen algiin tipo de vecindad fisica o
geografica con individuos o con otros objetos, es decir, que s6lo indirectamente puede
considerarse que la informacion se refiere a esos individuos o a esos objetos (se pone
como ejemplo, la valoracién de un inmueble). Lo mismo puede decirse cuando los datos
se refieren a procesos o eventos en primer lugar (por ejemplo, el historial de manteni-
miento de un vehiculo). En estos casos, se proponen los criterios alternativos y en cascada
del contenido, 1a finalidad y el resultado. E1 «contenido» se relaciona con el sentido mas
comun de la expresion «relativa a», es decir, cuando, a la vista de las circunstancias del
caso, se trata de informacion sobre una persona (por ejemplo, informacién sanitaria; clien-
tes de una empresa; informacion incorporada a una tarjeta de identidad, etc.). La «finali-
dad» se da cuando, a la vista de las circunstancias del caso, los datos se usan o tienen
probabilidad de serlo con el propésito de evaluar, tratar de una cierta forma o influenciar
el estatus o el comportamiento de un individuo (por ejemplo, en muchos casos, el regis-
tro de llamadas desde un terminal). El «resultado» se verifica cuando, a la vista de las
circunstancias del caso, el uso de los datos puede producir un impacto, de la entidad que
sea, sobre ciertos derechos o intereses de la persona, que puede ser tratada de forma
diferente del resto de las personas a resultas del tratamiento de tales datos (por ejemplo,
la monitorizacion de la posiciéon de los taxis para optimizar el servicio que tenga un
impacto sobre los conductores). Se requiere, por tanto, un analisis ad casum. Como
apunta H. KRANENBORG (en «Access to documents and data protection in the European
Union: on the public nature of personal data», op. cit., pp. 1105-1108), el tema se plante6
en Reino Unido, donde la jurisprudencia dictada en el caso Durani, y, siguiéndola, el
Information Commissioner, excluyeron la mera mencién incidental del nombre de una per-
sona en un documento empresarial o administrativo del concepto de dato personal. Sin
embargo, y bajo la presion de un procedimiento por infraccién iniciado por la Comision,
el Comisionado para la informacién ha variado su posicién para asimilarla a la defendida
en la Opinién 4/2007 sobre el concepto de dato personal, adoptada el 20 de junio de
2007 por el Grupo de trabajo sobre proteccion de datos del articulo 29. En Espana, de
forma «subrepticia» y frente a la nocion omnicomprensiva del concepto de dato personal
hoy imperante, el articulo 2 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de protecciéon de datos de caracter personal, ha excluido de su ambito de aplicacién los
tratamientos de datos referidos a personas juridicas, y los ficheros que se limiten a incor-
porar los datos de las personas fisicas que presten sus servicios en aquéllas, consistentes
Gnicamente en su nombre y apellidos, las funciones o puestos desempenados, asi como
la direccion postal o electronica, teléfono y namero de fax profesionales, asi como los
datos relativos a empresarios individuales, cuando hagan referencia a ellos en su calidad
de comerciantes, industriales o navieros. La conformidad de esta disposicién con el Dere-
cho comunitario (amén de su enjuiciamiento por relacién con la propia Ley Organica
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A esta indefinicién de la propia naturaleza y contenido del derecho se le
suma la falta de prevision en la reglamentaciéon comunitaria de una posiciéon
clara y un procedimiento ad hoc que permita el traslado de la solicitud de
informacion a los terceros afectados para una correcta ponderacion de sus
intereses.

Ambos datos estan, a nuestro juicio, en el fondo de la divergencia de aproxi-
maciones que hemos analizado.

4. El conflicto entre transparencia y protecciéon de datos en los
supuestos de publicidad activa: la Sentencia Volker und Markus
Schecke y Hartmut Eifert

En los dltimos tiempos, y frente a una practica mas restrictiva en el pasado,
es objeto de publicacién oficial y/o en la web de las Instituciones buena
parte de las informaciones que contienen datos personales mas relacionadas
con el conocimiento y control de la actividad publica, tales como la identi-
dad de personas al servicio de las Instituciones, beneficiarias de sus fondos
o adjudicatarias de sus contratos. En efecto, hay que resenar que, sobre todo
a partir de las reflexiones contenidas en el Libro Verde sobre la iniciativa
europea de transparencia® se han ido adoptando decisiones y articulando
précticas que prevén la publicidad tanto en el Diario Oficial como a través
de Internet de la informacioén personal mas relevante para el control del
destino de las ayudas comunitarias®, acompanadas de las garantias de infor-

15/1999, de 15 de diciembre, de protecciéon de datos de caracter personal) resulta cues-
tionable.

* COM (2006)194.

% Asi, por mencionar casos cuya inicial falta de transparencia dio origen a criticas por
el Defensor del Pueblo o el Supervisor de Proteccion de Datos, publica en la web el
nombre de los asistentes de los europarlamentarios. Asimismo, se publican en la web la identi-
dad de los beneficiarios de subvenciones concedidas y adjudicatarios de contratos otorgados por las
Instituciones, a través del llamado Sistema de Transparencia Financiera (STF), creado en
2008 (http://www.ec.europa.eu/beneficiaries/fts/index_en.htm). El STF ofrece datos de
alrededor del 20% del presupuesto de la UE, esto es, de la parte directamente gestionada
por la Comisién. En cuanto a los beneficiarios de fondos comunitarios gestionados por los Estados,
el Libro verde plante6 la pertinencia de reconocer la obligaciéon de los Estados de dar
publicidad a sus identidades. El Reglamento ntim. 1995/2006, de 13 de diciembre de
2006, que modific6 el Reglamento financiero nim. 1605/2002 [DO ntm. L 390 de 30
de diciembre de 2006, p. 1], incorpor6 un articulo 53 ter, segin cuya letra d) de su
apartado 2, los Estados deben «garantizar, mediante los reglamentos sectoriales pertinen-
tes y de conformidad con el articulo 30, apartado 3, la oportuna publicaciéon anual a
posteriori de los beneficiarios de fondos procedentes del presupuesto». El portal general
que ofrece acceso a todas las paginas Web con informacién de los beneficiarios de la UE
se encuentra en: http://www.ec.europa.eu/contracts_grants/beneficiaries_es.htm. En
materia agricola, el Reglamento nam. 1290/2005, que determina las condiciones y nor-
mas especificas aplicables a la financiacién de los gastos de la Politica Agricola Comun
(PAC), prevé en su articulo 44 bis la publicacién anual de los beneficiarios de los fondos
y de los importes recibidos por beneficiario, emplazando el articulo 42 a la Comision a
establecer disposiciones detalladas sobre la publicacion de esta informacion y sobre la
aplicacion practica de la normativa sobre proteccién de datos, en particular, para garanti-
zar que se informe a los beneficiarios de que los datos pueden hacerse publicos y ser
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macion, acceso, rectificacion y cancelacion de la legislacion sobre protec-
cion de datos, y con el visto bueno del propio Supervisor Europeo de Protec-
cion de Datos™.

Pues bien, muy recientemente se ha dictado una sentencia referida a «publi-
cidad activa» realizada por un Estado miembro en aplicaciéon de disposicio-
nes comunitarias encaminadas a dotar de mayor transparencia al régimen

procesador por organismos de control e investigacion con el fin de salvaguardar los inte-
reses financieros comunitarios. El Reglamento nim. 1290/2005 fue modificado por el
Reglamento nim. 1437/2007 en sus considerandos, haciendo referencia a como la obliga-
cion de publicacién anual de los beneficiarios de fondos comunitarios de cualquier tipo
se han incluido en el Reglamento financiero nim. 1605/2002, de acuerdo con la inicia-
tiva europea en materia de transparencia, y, por consiguiente, los reglamentos sectoriales
deben proporcionar los medios adecuados para tal publicacién, que, en materia de fon-
dos agricola, supone la obligacion de los Estados de garantizarla. Y ello por cuanto posibi-
litar el acceso del publico a esta informacién aumenta la transparencia del uso de los
fondos comunitarios de la PAC y mejora su gestion financiera, en especial mediante el
refuerzo del control publico del dinero utilizado. Se anade ademas que «habida cuenta
de la gran importancia de los objetivos perseguidos, esta justificado, en virtud del principio de
proporcionalidad y de los requisitos de proteccion de datos de cardcter personal, prever la publicacion
general de la informacion pertinente ya que esta medida no rebasa los limites de lo necesario en una
sociedad democratica para la prevencion de irregularidades. Teniendo en cuenta el dictamen del
Supervisor Ewropeo de proteccion de Datos del 10 de abril de 2007 [DO C 134, p. 1], conviene
prever que se informe a los beneficiarios de los fondos de que estos datos podran hacerse piiblicos y
podrdan ser procesados por organismos de control y de investigacion». E1 Reglamento nam. 259/
2008 de la Comisién desarroll6 lo previsto en el Reglamento ntim. 1290/2005 del Consejo
en relacién con la publicacion de informacién de subsidios agricolas, repitiendo la justifi-
cacién antes reproducida y estableci6 el contenido preciso de la publicacion, anadiendo
que debe figurar en el sitio web inico de cada Estado miembro y posibilitar a los usuarios
la consulta a través de una funcién de busqueda que les permita identificar los beneficia-
rios por nombres, municipios e importes recibidos o una combinaciéon de estos datos, y
extraer toda la informacién correspondiente a través de una tnica serie de datos. Precisa
ademas que la informacién se podra consultar en el sitio web durante dos anos a partir
de la fecha de su publicacion inicial y que los Estados deben informar a los beneficiarios
de la publicacién y del posible tratamiento por organismos de auditoria e investigacion,
y en el caso de los datos de caracter personal, con cumplimiento de la Directiva 95/46/
CE. La informacioén se llevara a cabo mediante su inclusion en los impresos de solicitud
de las ayudas o en el momento en que se recopilen los datos. Ademas, tanto la Comisiéon
como el Parlamento han creados sendos registros —por el momento, de inscripcién potes-
tativa— que pueden consultarse online en los que figuran la identidad y actividad de los
lobbies ante dichas Instituciones, registros que pretenden unificarse un registro comin,
para lo cual se lleg6 a un acuerdo en noviembre de 2010, que prevé su puesta en funcio-
namiento en junio de 2011, anadiéndose a la informacién actual datos sobre el niimero
de sujetos concernidos o el nivel de recursos financieros comunitarios recibidos por los
inscritos, sobre las actividades concernidas o sobre el proceso de tramitacién de las quejas.
Sobre el particular, hasta 2007, puede consultarse TOURNEPICHE, A.—M., «Vers de nouveaux
champs d’application pour la transparence administrative en droit communautaire. Réfle-
xions sur le Livre vert “Initiative européenne en mati¢re de transparence”», Cahiers de
Droit Européen, nam. 5-6, 2007, pp. 623-646.

% Veéase, en particular, para el caso que comentamos a continuacién, sobre la norma-
tiva de publicacion de beneficiarios de fondos agricolas, Dictamen 2007/C 134/01, de
10 de abril de 1997, DO C 134, p. 1.
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de ayudas comunitarias. Nos referimos a la ST] de 9 de noviembre de 2010,
Schecke y Eifert, en que unos beneficiarios de ayudas agricolas cuestionan la
publicacién en la web por una autoridad estatal de su identidad, en tanto
beneficiarios de ayudas agricolas, la cuantia de la ayuda y su municipio y
codigo postal de residencia, con cumplimiento del deber de informacion
previa previsto en la normativa sobre proteccion de datos”. No se discutia
siquiera la existencia o no de una injerencia en el derecho de intimidad y
a la proteccion de datos —lo que confirma la tendencia onmicomprensiva
de este altimo concepto—-, sino, en particular, si era o no proporcionada®.
El Tribunal de Justicia sigui6 a su Abogada General Sharpston® y estimé

% STJ de 9 de noviembre de 2010, Volker und Markus Schecke y Hartmut Eifert, Asuntos
acumulados C-92/09 y G-93/09. Tanto el Consejo y la Comisién habian defendido la
postura contraria, con el apoyo de Suecia, Paises Bajos y Grecia.

% Los demandantes argumentaban que la publicacién permite que terceros efectiien
deducciones sobre sus ingresos, que en una proporcion elevada estan constituidos por
las subvenciones, bastando para los intereses de la transparencia una publicacién anoni-
mizada; mientras que las Instituciones y los Estados argtiian que el objetivo de transparen-
cia no puede lograrse con medidas menos lesivas, ya que si inicamente se ofreciera infor-
macién sobre los beneficiarios afectados que perciben ayudas superiores a un limite
minimo, los contribuyentes no obtendrian una imagen fiel de la PAC, ya que se crearia
la impresion de que sé6lo existen «grandes» beneficiarios de las ayudas de los Fondos
agricolas de que se trata, a pesar de que los «pequenos» beneficiarios son muy numerosos.
Tampoco bastaria publicar s6lo los datos de las personas juridicas -méaxime teniendo en
cuenta que algunos de los mayores beneficiarios de las ayudas agricolas lo son—.

¥ Las conclusiones de la Abogada General Sharpston son de gran interés, no sélo en
su fondo —que sigue el T]- sino por cuanto permiten un entendimiento cabal de los
argumentos desplegados por los demandantes y por las Instituciones. Parte de que estan
en juego tanto el derecho a la intimidad como el derecho a la proteccion de datos, que se
extiende segiin la jurisprudencia del TEDH a las actividades econémicas y profesionales, y
conforme a la del propio TJ, a las retribuciones. Ademas, en este caso, se incluia ademas
del nombre y la cuantia, el c6digo postal, lo que combinado con otras fuentes de informa-
cion permitia también conocer el propio domicilio del beneficiario de la ayuda. Estima,
pues, que ha habido pues una injerencia inconsentida —pues el hecho de solicitar ayudas
en un formulario que informa de la publicacién posterior no implica consentir—, lo que
por lo demas habia sido reconocido por las Instituciones, y analiza, en consecuencia, los
requisitos para una injerencia en un derecho fundamental. Se cumple a su juicio el requi-
sito de la prevision legal y de la legitimidad del objetivo perseguido, y el foco se pone,
pues, en la proporcionalidad. Al respecto ha de tenerse en cuenta que si bien Internet
es el medio idoneo para conseguir la publicidad y, con ello, el objetivo perseguido, es a
la vez una forma mas intruisiva para la intimidad y la proteccién de datos que la publica-
cion por otros medios mas tradicionales, por lo que debe tenerse en cuenta a la hora de
ponderar la naturaleza y consecuencias de la publicacion individualizada y detallada en
Internet. El peso del razonamiento de ponderacién se ejerce sobre cual es el objetivo al
que sirve la divulgacion de esta informacion de forma nominativa y detallada —a diferencia
de lo que ocurre con otros fondos europeos—, acudiendo a los «considerandos» de las
normas cuestionadas («aumenta la transparencia y mejora la correcta gestion financiera del uso
de los fondos de la PAC, en particular intensificando el control piiblico del dinero empleado») y a
las explicaciones adicionales aportadas en la vista por las Instituciones. Y es aqui donde
encuentra la falla, pues mientras que el Consejo lo considera un medio necesario de
control por los contribuyentes de una comunidad determinada sobre las ayudas obtenidas
por sus vecinos, para la Comisiéon el objetivo no es satisfacer esa curiosidad sino generar
un debate publico sobre las ayudas de la PAC, su estructura y reparto territorial. Pero,
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que la medida era desproporcionada, pues para el objetivo de transparencia
del régimen de ayudas no era necesaria una publicaciéon tan detallada, ha-
bida cuenta los riesgos que genera la publicacién en Internety la posibilidad
de cruce de datos®. Se trata, me parece, de una jurisprudencia que puede
considerarse restrictiva, pero que aporta como positivo el énfasis en una
interpretacion aquilatada de las exigencias de la publicidad, adaptada a la
extension de los datos publicados y al medio por el que la publicacion se
lleva a cabo.

III. LAS RELACIONES ENTRE TRANSPARENCIA Y
PROTECCION DE DATOS EN LA REFORMA DE LA
NORMATIVA SOBRE ACCESO EN TRAMITACION

— En su Informe de balance de la aplicacion del Reglamento n® 1049,/2001

en ese caso, no parece necesaria ni adecuada una publicaciéon detallada, sino mas bien
anonimizada y categorizada. En definitiva, las Instituciones mostraron un «confusién» e
«incoherencia» interinstitucional, siendo asi que el juicio de proporcionalidad exige un
tipo diferente de publicacion de datos dependiendo del objetivo preciso pretendido con
la publicidad.

" Considera que «si bien es cierto que, en una sociedad democratica, los contribuyen-
tes tienen derecho a ser informados de la utilizaciéon de los fondos publicos (sentencia
Osterreichischer Rundfunk y otros, antes citada, apartado 85), no es menos cierto que
para ponderar equilibradamente los diversos intereses en conflicto se requeria que, antes
de adoptar las disposiciones cuya validez es objeto de controversia, las instituciones com-
petentes verificasen si la publicacién, en un sitio web tnico por Estado miembro y de
consulta libre, de los datos nominales de todos los beneficiarios afectados y de los impor-
tes especificos procedentes del FEAGA y del Feader percibidos por cada uno de ellos —y
ello sin establecer diferencias en funcion de las duracion de las ayudas percibidas, de su
frecuencia, o del tipo o magnitud de las mismas— no iba mas alld de lo necesario para
alcanzar los objetivos legitimos perseguidos, en especial habida cuenta de que tal publica-
cién lesionaba los derechos reconocidos por los articulos 7y 8 de la Carta». Y estima que
nada indica que se hayan tomado en consideracién dichas posibilidades de publicacién
alternativa, que «podria ir acompanada, en su caso, de explicaciones adecuadas sobre las
demas personas fisicas beneficiarias de ayudas de dichos Fondos y sobre los importes
percibidos por estas Gltimas». A su juicio, «<no parece que una limitacion de esta indole,
que protegeria de una injerencia en su vida privada a algunos de los beneficiarios afecta-
dos, impida obtener a los ciudadanos una imagen bastante fiel como para permitir que
se alcancen los objetivos de dicha normativa». Frente a la alegacién de las Instituciones
y los Estados acerca del importante porcentaje del presupuesto de la Unién que repre-
senta la PAC, descarta que pueda atribuirse una primacia automatica al objetivo de trans-
parencia frente al derecho a la protecciéon de datos, ni siquiera aunque estén en juego
intereses econémicos. Sin embargo, respecto a las personas juridicas, que s6lo pueden
invocar el derecho a la proteccion de datos en la medida en que en la razén social de la
persona juridica se identifique a una o varias personas fisicas (y sean, pues, identificables,
como era el caso de uno de los demandantes), considera que la injerencia no es despro-
porcionada, ya que las personas juridicas ya estin sometidas a una obligacién acrecentada
de publicacion de los datos que les conciernen y, ademas, seria una carga administrativa
desmesurada para las autoridades nacionales competentes obligarla a examinar, antes de
publicar los datos, si el nombre de cada persona juridica beneficiaria de ayudas identifica
0 no a una persona fisica.
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publicado en 2004, la Comision puso de relieve que la complejidad de aplica-
cion de la excepcion relativa a la proteccion de datos personales debido
a las dificultades de articulacién entre el Reglamento n® 1049/2001 y el
Reglamento n® 45/2001. En su posterior Informe de 16 de enero de 2008
sobre los resultados de la consulta pablica hizo un balance de las contribu-
ciones de diverso signo recibidas que puso de manifiesto la existencia de
aproximaciones divergentes''. Finalmente, en su propuesta de reforma de
30 de abril de 2008, entiende, influida por la STPI en el asunto Bavarian,
que la practica actual de suprimir nombres y otros datos personales de los
documentos objeto de divulgacion es demasiado restrictiva, especialmente
cuando las personas ejercen funciones publicas, y en su exposicién de moti-
vos, apunta que en lo que respecta a la divulgacion de datos personales,
debe establecerse una relaciéon clara entre el Reglamento 1049/2001 y el
Reglamento 45/2001. Propone la siguiente redaccion:

«Se divulgaran los nombres, cargos y funciones de los titulares de cargos
publicos, funcionarios y representantes de intereses relacionados con la acti-
vidad profesional salvo que, por circunstancias particulares, tal divulgacion
pueda perjudicar a las personas afectadas. Se divulgaran otros datos perso-
nales de conformidad con las condiciones de tratamiento legal de tales da-
tos establecidas en la legislacion de la CE en materia de proteccion de las
personas en lo que respecta al tratamiento de datos personales».

— En su dictamen de 30 de junio de 2008 el Supervisor Europeo de Proteccion
de Datos pone de relieve que si bien la progresiva digitalizacion de la docu-
mentacion aumenta las posibilidades de solapamiento entre el Reglamento
1049/2001 y el Reglamento 45/2001, los ambitos atin no son coextensos,
en la medida en que el segundo exige la existencia de un fichero en el caso
de los tratamientos no automatizados, motivo anadido para considerar que
no bastan los meros reenvios. Considera que existen motivos para sustituir
la redaccion actual, pero se muestra disconforme con la propuesta de la
Comision. Considera que no deberia esperarse a la resolucion del recurso
de casacién en el asunto Bavarian —entonces ain pendiente—y que la solu-
cién no es equilibrada ni viable, en la medida en que el reenvio al Regla-
mento 45/2001, que no aporta una solucion clara, conduciria a un callején
sin salida. La solucién propuesta por la Comision se entiende demasiado

1 De 16.1.2008, SEC(2008) 29/2. Las organizaciones de la sociedad civil son por lo
general de la opinién de que las normas sobre proteccién de datos no deben impedir la
divulgacion de nombres de individuos que actiian a titulo oficial o en representacion de
sus organizaciones. Esta vision es cominmente compartida por el sector publico. El De-
fensor del Pueblo Europeo y Suecia consideran que la negativa a divulgar datos persona-
les debe basarse en un perjuicio efectivo para el individuo, y, en este sentido, no habria
necesidad de modificar ni el Reglamento 1049/2001 ni el 45/2001. EI Reino Unido, por
el contrario, es partidario de reformar el Reglamento 1049/2001 una vez se haya clarifi-
cado el tema por la jurisprudencia. Francia y Polonia consideran que la eliminacién de
los nombres dentro de los documentos constituiria una forma de armonizar ambos dere-
chos. El sector empresarial subraya la necesidad de alcanzar una proteccién suficiente
de los datos personales. La industria biotecnolégica, en particular, recalca que se han
emprendido acciones penales contra algunos de sus empleados.
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limitada, en la medida en que no aborda una gama mas amplia de personas
en sus actividades profesionales (trabajadores por cuenta ajena en sector
privado y auténomos, investigadores académicos, peritos, maestros y profe-
sores...), € igualmente debe ampliarse el objeto para incluir no s6lo nom-
bres, cargos y funciones, sino también, por ejemplo, domicilio, teléfono y
correo y otros datos como retribuciones y gastos en caso funcionarios y poli-
ticos de alto rango. Su propuesta de precepto es la siguiente:

«1. No se divulgaran datos personales cuando su divulgacién pueda suponer
un perjuicio para la intimidad o la integridad de la persona a la que éstos
se refieran. No existira tal perjuicio si:

a) los datos se refieren exclusivamente a las actividades profesionales del
interesado, salvo que, atendiendo a las circunstancias concretas, existan mo-
tivos para suponer que su divulgacion causaria perjuicio al interesado;

b) los datos se refieren exclusivamente a un personaje publico, salvo que,
atendiendo a las circunstancias concretas, existan motivos para suponer que
su divulgacion causaria perjuicio al interesado o a otras personas relaciona-
das con él;

c) los datos se han publicado ya con el consentimiento del interesado.

2. No obstante, se divulgaran los datos personales cuando asi lo justifique
un interés publico superior. En tales casos, la institucion o el organismo
debera especificar ese interés publico y dar a conocer las razones por las
que, en ese caso concreto, el interés publico supera los intereses de la per-
sona afectada.

3. Cuando una institucién u organismo deniegue el acceso a un docu-
mento en virtud del apartado 1, estudiara la posibilidad de conceder el
acceso parcial al documento de que se trate».

Advierte, ademas, que hay urgencia en dilucidar esta cuestion en la medida
en que el Reglamento 45/2001 exige que se demuestre la necesidad del
solicitante de que se le transmitan datos, lo que va en contra de la no exigen-
cia de motivacion de las solicitudes de acceso. Considera el Supervisor, en
linea con el TPI, que debe aclararse en los considerandos del Reglamento
1049/2001 que no es precisa la motivacion; que el derecho de acceso se
entiende sin perjuicio del derecho de acceso a los propios datos personales
regulado en el Reglamento 45/2001, con la consiguiente reconducciéon de
oficio de los procedimientos iniciados sobre una base legal errénea; y que
el tratamiento ulterior estd sometido a las normas sobre protecciéon de datos.
El Parlamento ha hecho suya esta propuesta.

IV. DIRECTRICES INSPIRADORAS DE LA REGULACION DE LAS
RELACIONES ENTRE PUBLICIDAD Y PRIVACIDAD EN EL
DERECHO COMPARADO: ENSENANZAS PARA EL
DERECHO COMUNITARIO

En diversos escritos he venido defendiendo desde hace tiempo la necesidad
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de perfilar las relaciones entre publicidad y reserva, aportando unas directri-
ces que creo deberian regir dichas relaciones, tanto materiales como proce-
dimentales, que debieran contemplarse en la regulacion en aras de la segu-
ridad juridica y tomando los elementos mas convincentes de los Derechos
mas evolucionados®. De forma sintética:

1) Una regulacion tal debe explicitar cudl es la normativa aplicable. E1 prin-
cipio general, acogido muy mayoritariamente en el Derecho comparado,
debe ser que la normativa sobre acceso constituye ley especial en las deman-
das de informacién publica, salvo cuando se trata del propio interesado que
pide acceso a informacién que sélo a él le concierne.

2?)  Desde un punto de vista material, deberia partirse de la necesidad de
conciliacién de la transparencia y el acceso a la informacién y la intimidad
y la proteccion de los datos personales, siendo ésta a mi juicio una adapta-
cion a la nueva realidad informacional de aquélla. Probablemente, lo mas
coherente con la tendencia a la afirmacion de la proteccion de datos como
un derecho fundamental autébnomo y a falta de una mayor concrecién de
los limites de este derecho, y la distincién entre lo «personal», atin en pro-
ceso de construccion dogmatica acabada, consiste en entender que siempre
es necesario ponderar, si bien dicha ponderaciéon no debe hacerse a ciegas,
sino que corresponde al legislador proveer al aplicador de las directrices
generales, que permitan restringir el por lo demas casi siempre necesario
ambito de la ponderacion ad casum. Como directriz legal podria al menos
establecerse aquella segtin la cual los datos mas préximos al niicleo duro de
la intimidad (fundamentalmente, los datos sensibles o especialmente prote-
gidos, en la terminologia de la normativa sobre protecciéon de datos) deben
ser los mas resistentes a la publicidad“, mientras que los directamente rela-
cionados con la organizacion y actividad publica (actividad publica de las
autoridades y empleados publicos, representantes privados en reuniones
con organismos publicos, subvenciones, contratos, autorizaciones y licen-
cias, etc.) deben ser objeto de publicidad, abriendo en ambos casos un porti-
llo para la excepcion en casos singulares y justificados (conectando asi con
las nociones de «interés publico superior» y «derecho de oposicién», que
estan en buena medida insitas en el propio principio de ponderacion)™.
Convendria precisar que el uso de los datos personales posterior a su comu-
nicaciéon esta sometido a las reglas de la normativa sobre proteccién de
datos.

*? Véase nota 1.

* No obstante lo cual, es pensable que en casos excepcionales pueda prevalecer in-
cluso en estos casos el principio de publicidad, por ejemplo, en el caso de datos de salud
de altos dirigentes que puedan contribuir al conocimiento y control de la actividad pu-
blica, 1éase, de su propia idoneidad para el ejercicio del cargo. Véase en este sentido la
STEDH de 18 de mayo de 2004, Pon contra Francia, en el caso de la publicacién de datos
de salud del antiguo Presidente de la Republica F. Mitterrand.

* Como ocurre en la regulaciéon canadiense o alemana. Véase Publicidad y privacidad
de la informacién piblica, op. cit., nota 1.

64  ISSN 1579-6302 REDE 37 / Enero-Marzo — 2011



LAS RELACIONES ENTRE TRANSPARENCIA Y PRIVACIDAD EN EL DERECHO...

3%)  Desde el punto de vista procedimental, resulta clave, cuanto menos, la
informacién y audiencia de los afectados en las demandas de acceso, para
una correcta ponderacion. Debe advertirse, en todo caso, respecto al tercero
cuyos datos personales figuran en el documento, que derecho a ser escu-
chado no significa derecho de veto, y que s6lo debe darsele entrada cuando
legal o jurisprudencialmente no resulte claro que deba concederse o dene-
garse el acceso, pues de lo contrario, se corre el riesgo de generar una
burocracia y una ralentizacion del procedimiento innecesarias (p. €j., con-
sultando a cada funcionario si su identidad o direccion profesional puede
ser comunicada). Habra casos, en efecto, en que dicho traslado no sea nece-
sario, en particular, en los casos en que el propio Reglamento, la normativa
reguladora de los diversos sectores de actuaciéon comunitaria —datos de em-
pleo publico, contactos con lobbies, contratos, subvenciones, etc.— o la juris-
prudencia hayan previsto la prevalencia de la publicidad; o, en sentido in-
verso, aquellos otros en que se solicite acceder a documentos que contengan
datos intimos de personas que no tengan la condicién de publicas —p. €j.,
al historial de bajas médicas de un funcionario cualquiera de la Comision™®.
En los supuestos en que la norma prevé la publicidad, la ponderacién ya ha
sido realizada y, en caso de existir un motivo excepcional para que no sea
de aplicacién a los datos de una persona concreta, ésta debera hacer valer
su oposicion en el momento del tratamiento de datos'’. Respecto del solici-
tante de informacién, es necesario recalcar que la motivacion es optativa
y debe girar sobre el interés abstracto y objetivo de la informacién para la
transparencia de la actividad publica’’. Ese y no otro —el interés particular
y/o instrumental que pueda tener el solicitante— es el fundamento que justi-
fica la normativa de acceso, y por eso el principio general en Derecho euro-
peo y comparado de la no necesidad de motivacion de las solicitudes. Otros
elementos claves son la motivacion de las decisiones, tanto las que conceden
como las que deniegan el acceso, ya que en estos casos las primeras afecta-
ran al tercero cuyos datos figuran en la documentacion, la notificacion a
todos los interesados; el recurso a la anonimizacién o al acceso parcial

© Al respecto, la ley alemana en su seccién 8 prevé esta intervenciéon «cuando existan
indicios de que el tercero puede tener un interés en garantizar la exclusion del acceso a
la informacién». Vid., Publicidad y privacidad de la informacién administrativa, op. cit. en
nota 1.

* Es mas, piénsese que dicho parecer no se recaba, de hecho, en la publicacién oficial
y/o en web de la identidad de los empleados publicos o asistentes de parlamentarios,
beneficiarios de subvenciones o contratos, etc.

4 Es un principio general en el Derecho comparado, que tiene su mas célebre expre-
sion en la jurisprudencia de uno de los paises pioneros, EE UU. El Tribunal Supremo ha
sentado el principio segtn el cual la apreciacién del interés piiblico contrapuesto a la
privacidad ha de hacerse en términos objetivos, esto es, en funciéon de la naturaleza de
la informacién y su idoneidad para contribuir a la transparencia y control de la actuaciéon
administrativa, y no en funcién del concreto sujeto solicitante de informacién y la finali-
dad que persiga, perspectiva ésta que tiene como gran ventaja la de facilitar un criterio
que permite también su aplicacién a categorias abstractas de documentos. El leading case
lo constituye la sentencia de 1989 dictada en el asunto United States Department of Justice v.
Reporters Committee for Freedom of the Press [489 U.S. 749 (1989)].
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cuando sea necesario, para minimizar la limitacién a la transparencia, o la
configuracion del acceso electrénico en términos en que sea posible el res-
peto a estos principios.

4%) Finalmente, entre las garantias institucionales, cabe apuntar que buena
parte de los Derechos occidentales cuentan con la prevision de una autori-
dad de control (sea bajo un modelo de Gnica o de doble agencia, esto es,
especializada s6lo en transparencia y acceso a la informacion® o competente
también en materia de proteccion de datos™) que asegura una respuesta
agil y gratuita, caracteristicas que resultan clave en esta materia (el conoci-
miento de la informacién o es actual o no sirve a los fines de control demo-
cratico para los que se reconoce el derecho;y, de tener que recurrirse a los
costes de un proceso judicial, muchos ciudadanos se ven refrenados en el
ejercicio del derecho)”. Junto a ello, las decisiones estan sometidas en todo
caso a un control judicial pleno y a la vez respetuoso con dicho margen
de discrecionalidad. En el Derecho comunitario, no se ha creado aun una
autoridad semejante, y el sistema de control se apoya, como el de un pais
pionero como Suecia (jcuya ley data de 1766!) en el binomio Ombudsman/
tribunales, si bien, como se ha comprobado, el Supervisor Europeo de Pro-
teccion de Datos ha analizado intensamente la cuestion a partir de una
posicion de ponderacion®.

V. VALORACION DE LAS PROPUESTAS DE REFORMA
NORMATIVA A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS EXPUESTOS

A'la luz de estas conclusiones, considero, con el Supervisor y el Parlamento,
que la propuesta de la Comision es a todas luces insuficiente. Trata de regu-
lar un caso concreto (el que dio origen a Bavarian), y se contenta en lo
demas con remitir a la normativa sobre protecciéon de datos, que, si algo
esta claro, es que no resuelve la cuestiéon planteada.

Por el contrario, la propuesta del Supervisor, acogida por el Parlamento, se
sitia a nuestro juicio en la direccién adecuada.

La propuesta del Supervisor, seguida por el Parlamento, resulta de gran
interés, si bien cabe destacar que adolece de ciertas carencias, maxime si

8 Como en el caso francés, portugués o italiano. Vid. Publicidad y privacidad de la
informacién administrativa, op. cit., nota 1.

* Como ocurre, entre otros, en Reino Unido, Alemania, a nivel federal, o Suiza, a
nivel confederal. Vid. Publicidad y privacidad de la informacion administrativa, op. cit., nota
1.

% Véanse los trabajos citados en nota 1. Las excepciones son precisamente los paises
pioneros en la transparencia, como Suecia o EE UU, y que desarrollaron sus legislaciones
antes de la generalizaciéon de la figura de las Autoridades independientes de control. Y,
de hecho, en EE UU se acaba de crear el germen de un Comisario de la informacién a
nivel federal y ya existen en ambitos territoriales inferiores.

°' Por el contrario, el papel de la Agencia de la Unién Europea para los Derechos
Fundamentales no ha sido hasta el momento relevante en este ambito.
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la comparamos con la propia posicién «acabada» del Supervisor sobre las
relaciones entre publicidad y privacidad, desarrollada en su Informe de
2005 al que antes hicimos alusién. Asi:

1¢)  Deberia aclararse en el articulado que la norma especial ante solicitu-
des de acceso a la documentacién es el Reglamento 1049/2001, y no el
Reglamento 45/2001, que lo sera tan s6lo cuando sea el propio interesado
el que quiera acceder a documentacién donde figuren s6lo sus datos perso-
nales. No parece bastar con introducir una mencién en la Exposicion de
Motivos del Reglamento 1049/2001, maxime visto que el TJCE ha obviado
la clara afirmacién contenida en el decimoquinto considerando de la Expo-
sicion del Reglamento 45/2001.

2°%)  Deberia decantarse si el objeto de proteccion es la intimidad o tam-
bién, mas en general, los datos personales (la féormula propuesta es ambigua
—«No se divulgaran datos personales cuando su divulgacion pueda suponer
un perjuicio para la intimidad o la integridad de la persona»—). Cierto es
que doctrinal y jurisprudencialmente existe una notable indefiniciéon entre
uno y otro derecho, pero si se estima, como hace la propia Carta Europea
de Derechos Fundamentales, que se trata de derechos auténomos, hay que
decidir si ambos, o s6lo el derecho a la intimidad, constituyen limites al
derecho de acceso.

3%)  En el caso de los datos «intimos», y en linea en buena medida con
soluciones apuntadas por el propio Supervisor en su Informe de 2005, pare-
ceria razonable otorgarles la maxima reserva, que pudiera decaer s6lo con
consentimiento del afectado o ante un interés ptiblico superior en la trans-
parencia en casos en que es del maximo interés para el conjunto de los
ciudadanos el conocer informacién que contenga este tipo de datos -y, si
se quiere, o previa del propio Supervisor y/o del TJCE-. Algin caso pensa-
ble podria referirse a datos de salud de maximos responsables politicos co-
munitarios que pudieran incapacitarlos para el ejercicio de sus funciones.
Resultaria esclarecedor aclarar, ademas, que los datos sensibles de conformi-
dad con el Reglamento 45/2001 tienen en todo caso este caracter —si bien
no agotan la categoria—.

4?) El listado no exhaustivo de casos en que «no existe perjuicio» para el
derecho a la intimidad -y que mas bien parece en sustancia un listado de
qué datos no son intimos— esta demasiado marcado por los casos que hasta
ahora han sido objeto de polémica pero obvia otros de gran importancia
para la transparencia publica y que, de hecho, ya son objeto de publicacién
general en funcién de sus respectivas normativas reguladoras, como el de
empleos publicos, beneficiarios de contratos, subvenciones, etc. Ademas, en
todos estos casos, los propuestos y los omitidos, mas bien habria de decirse
que no se afecta a la intimidad o que prevalece el interés publico superior
en la transparencia, y no tanto que no existe el perjuicio, puesto que la
existencia o no del mismo es de apreciacion subjetiva y caso por caso.

5%) La prevision segtn la cual, incluso en los casos no expresamente previs-
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tos, se divulgaran los datos personales cuando asi lo justifique un interés
publico superior, «en cuyo caso la instituciéon o el organismo debera especi-
ficar ese interés publico y dar a conocer las razones por las que, en ese caso
concreto, el interés publico supera los intereses de la persona afectada»,
seria mas clara si se vinculase expresamente dicho interés publico a la rele-
vancia de la transparencia y el conocimiento en el caso concreto. Y ello, en
la medida en que, como ha establecido de manera clara la jurisprudencia
del TJCE, en linea con el Derecho comparado, saliendo al paso de posicio-
nes iniciales en contrario del TPI, el «interés publico superior» al que se
refiere la normativa comunitaria no es un interés diverso al propio principio
de transparencia y control democratico que esta en la base del derecho de
acceso™. Por tanto, la llamada tan s6lo en este caso —no se predica del resto
de las excepciones al derecho de acceso contempladas en el articulo 4 del
Reglamento 1049/2001- a la «especificaciéon del interés puablico» o bien
debe, a mi juicio, eliminarse por ser susceptible de interpretaciones erré-
neas, o bien vincularse de forma expresa al principio de transparencia.

6°) La propuesta adolece de imprevision de un mecanismo de traslado al
afectado de la solicitud de acceso formulada por un tercero, siempre que
pueda ser relevante para la decision a adoptar, esto es, para que la Institu-
cioén en cuestion pueda valorar en el caso concreto el posible perjuicio para
la intimidad (y, en su caso, para la protecciéon de datos) y ponderarlo con
la relevancia de la documentacién solicitada para la transparencia de la acti-
vidad publica y el control democratico. Como hemos comprobado, la inexis-
tencia de dicho mecanismo y sus consecuencias ha sido uno de los objetos
de polémica ante el Tribunal, y el propio Supervisor aconsejaba su articula-
cion en su Informe de 2005.

[

8?) Finalmente, cabria plantearse la conveniencia de la existencia de una
Autoridad especializada, si bien el nimero ain reducido de recursos, el
activismo del Defensor del pueblo europeo en esta materia, y un Supervisor
europeo de Protecciéon de Datos, que paradodjica y modélicamente ha lu-
chado en pos de un equilibrio entre transparencia y privacidad relativizan
las desventajas de su inexistencia. No obstante, podria pensarse en otorgar
de forma expresa a éste la competencia en materia de acceso a la informa-
ciéon, con posibilidad de conocer de reclamaciones particulares —como es lo
comun en el Derecho comparado- o no, en funcién del modelo de Autori-
dad buscado —al respecto, hay que tomar en consideracion el alcance limi-
tado de sus propias competencias en materia de proteccion de datos—.

El origen de esta diversidad de interpretaciones y de estos «males» hay que
buscarlo en una deficiente regulacién. Estando actualmente en tramitacion
una reforma del Reglamento num. 1049/2001, es ahora el momento de

%2 Lo que, por lo demas, nos parece la tnica interpretacién que respeta la literalidad
(«interés publico superior») y el propio sentido de la regulacion (se trata de un derecho
que conecta con el principio de transparencia democratica, lo que explica que no se
exija motivar la solicitud ni, por ende, acreditar interés alguno). Véase por todos, STJCE,
asunto Association de la presse internationale ASBL (API) (C-514/07), de 21-9-2010.
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colmatar esta importante laguna, puesto que se encuentra en plena tramita-
cion la reforma del Reglamento 1049/2001. Esperemos que la tension entre
Instituciones no impida un debate de fondo de altura ni dé al traste con la
reforma sino que, por el contrario, contribuya a alcanzar una solucién lo
mas equilibrada y, por ende, perfecta posible.
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