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RESUMEN

El rechazo a cualquier intromision en la vida privada del individuo se halla en la
génesis del reconocimiento del derecho fundamental a la proteccion de datos de
cardcter personal. Sin embargo, el ejercicio legitimo de este derecho no significa
el blogqueo o la incomunicacion absoluta de la informacion personal cuando asi lo
decida su titular, ya que con el absoluto secreto ni se respetan otros derechos fun-
damentales, ni se contribuye a la satisfaccion del interés puiblico. De tal manera, la
ponderacion de intereses constitucionalmente protegidos obligard a veces a restrin-
gir la obligada transparencia administrativa, con la consiguiente limitacion de acce-
50 a los archivos administrativos. Sin embargo, en otras ocasiones, la prevalencia de
un interés mds digno de proteccion obligard a sacrificar el ejercicio del derecho fun-
damental a la proteccion de datos de cardcter personal.

Palabras clave: Proteccion de datos de caracter personal, vida privada, derecho
a la informacién, derecho a la tutela judicial efectiva, derecho a la intimidad,
ponderacién de derechos fundamentales, transparencia, art. 105.5) CE, acceso a
registros y archivos administrativos, interés legitimo y directo, motivacién, expe-
dientes académicos, universidades ptblicas.

ABSTRACT

Refusal to any interference in the private life of the individual is found in the gene-
sis of recognition of fundamental right to personal data protection, which offers its
holder a power of control over the use of its personal information. Nevertheless,
the legitimate exercise of this right does not mean the blockade or the absolute iso-
lation of personal data when its holder decides to deny access, since with the abso-
lute secret neither other fundamental rights are respected, nor the satisfaction of
the public interest is met. In such a way, the weighing of constitutionally protected
interests will occasionally limit the obliged administrative transparency, with the
consequent restriction of access to administrative files. Nevertheless, in other occa-
sions, the prevalence of a more worthy interest of protection will oblige to sacrifice
the exercise of the fundamental right to personal data protection.
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ZUSSAMENFASSUNG

Zussamenfassung: Die Entstehung der Anerkennung des Grundrechts auf den
Schutz personengebundener Daten ist von ibrem Ursprung an geprigt durch die
Zuriickweisung des Eingriffs in die Privatsphdre. Jedoch bedeutet die legitime
Inanspruchnahme dieses Rechts nicht die Blockade oder die véllige Nicht-Weiter-
gabe der personengebundenen Information (im Falle, dass der Inhaber es so bes-
chlieft), da durch die absolute Gebeimbaltung andere Grundrechte verletzt werden
konnen bzw. das offentliche Interesse schaden nebmen kinnte. Daber zwingt die
Abwigung von verfassungsmissig garantierten Rechten in manchen Fillen dazu,
die obligatorische Transparenz der Verwaltung zu beschrinken, mit der Folge, dass
der Zugriff auf Verwaltungsarchive eingeschrinkt wird. Jedoch kann in anderen
Féllen, beim Vorliegen eines schiitzenswiirdigeren Grundrechts, das Recht auf den
Schutz personengebundener Daten geopfert werden.

Stichwaorter: Schutz personenbezogener Daten, Privatleben, Recht auf Informa-
tion, effektiver Rechtschutz, Recht auf Privatsphire, Grundrechtsabwigung,
Transparenz, Artikel 105.b der spanischen Verfassung. Zugang zu Verwaltungs-
datenbanken und Verwaltungsarchiven, unmittelbares und legitimes Interesse,

Griinde, Universititsakten, offentliche Universititen.

SUMARIO: 1. LA PONDERACION DE DERECHOS.—1.1. El deber de informar
y el deber de callar—1.2. Aquellos que ostenten un interés legitimo y directo en el
procedimiento.—1.3. Los datos ultrasensibles y su consignacién en un expedien-
te.—1.4. Datos referentes a la privacidad—1.4.1. Los datos académicos de los meno-
res.—1.4.2. Los datos académicos de los estudiantes mayores de edad.

Nada nuevo se descubre cuando afirmamos que el derecho fundamen-
tal a la proteccién de datos de caricter personal plantea muchos proble-
mas en su aplicacion, sobre todo en su convivencia con las exigencias del
derecho de defensa y de la libertad de informacién, manifestada en el reco-
nocimiento constitucional del derecho de acceso a los registros y archivos
administrativos que proclama el art. 105.5) CE.

En materia de proteccién de datos de caracter personal queda todavia
mucho camino por andar. La evolucién en el reconocimiento de este dere-
cho ha sido muy rapida, lo que ha provocado serias asimetrias en su conci-
liacién con otros bienes e intereses constitucionalmente protegidos. Cier-
tamente, en pocos anos hemos pasado del reconocimiento de un derecho
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que, se mire como se mire, no aparece contemplado en el elenco de dere-
chos mencionados en el texto constitucional de 1978 sino tras una forzadisi-
ma interpretacion del art. 18.4 CE, a la conversion de este nuevo derecho en
un derecho fundamental «casi» absoluto. A mi entender, la solucién, como
en tantas facetas de la vida, deberia haberse colocado en un punto interme-
dio. Y creo que es obligacion de los juristas hallar un lugar de encuentro en
el que se acomoden todos los bienes e intereses protegidos por el ordena-
miento juridico a partir de su mencién en el texto constitucional, rechazan-
do cualquier intento de hacer valer la proteccion de datos de forma absolu-
ta frente a otros bienes constitucionalmente valiosos. La btsqueda de este
punto intermedio requerird un andlisis de la posicion iusfundamental de la
proteccién de datos de caracter personal en nuestro ordenamiento juridico.

Comenzaré, para ello, con una breve aproximacion al significado cons-
titucional del derecho.

Recordemos que en el vértice de todos los derechos fundamentales se
sitta el principio esencial de la condicién humana, como przus absoluto del
Derecho, que desemboca en la salvaguarda y el libre desarrollo de la per-
sonalidad’. Lo que implica el reconocimiento de la total autodisponibili-
dad, sin interferencias o impedimentos externos, de las posibilidades de
actuacion propias de cada individuo?. Y este reconocimiento significa el
control sobre los datos personales que otros manejan para la descripcion
de la persona. Pues ello no es sino manifestacion directa de la integracion
moral del ser humano, en cuanto al derecho a desarrollar su vida de acuer-
do con sus convicciones.

De ahi que le sea dado a cada sujeto el poder de decisién sobre cuando
y dentro de qué limites procede revelar situaciones o aspectos de su propia
vida’. Y es precisamente en esta «autodeterminacion consciente y respon-
sable» del sujeto donde radica el derecho fundamental a la proteccion de
datos de caracter personal. Mucho tiene que ver la proteccién de los datos
personales con la defensa del libre desarrollo de la personalidad, pues los

! F. FERNANDEZ SEGADO, «Filosofia politica de la Constitucién espanola», en Revista
de Ciencias Sociales, nim. 4, 1991, p. 50. En este lugar, el autor hace hincapié en el reco-
nocimiento de los derechos fundamentales como manifestacién obligada de la primacia de
la dignidad de la persona humana, valor constitucional Gltimo. «Todos los derechos que la
Constitucién proclama, de una u otra forma, se encaminan a posibilitar el desarrollo integral
de la persona por la propia dignidad de la misma».

2 A.-E. Perez LuNo, Teoria del Derecho. Una Concepcion de la Experiencia Juridica,
2.* ed., Tecnos, Madrid, 2002, p. 225.

> Sobre esto véase J. A. DE VEGA Ruiz, «Las libertades ptblicas y sus limitaciones en
casos y circunstancias especiales», en La Ley, viernes, 11 de marzo de 1988, p. 1.
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datos personales constituyen el conjunto de referencias por el cual un indi-
viduo se define. De modo que la conjuncién de todos sus datos configura
su identidad, con las distintas expresiones de su personalidad.

El objeto de este estudio se corresponde, por tanto, con un derecho de
control sobre la propia identidad, que se traduce en la reserva del espacio
limitado que la persona elige para quedar resguardada de las invasiones o
agresiones exteriores, ya procedan de otras personas o de la autoridad puabli-
ca. Y en este terreno, la proteccion de datos de caracter personal se convier-
te en un instrumento necesario para garantizar a la persona ese espacio de
proteccion en el que pueda desarrollar su personalidad individual y social,
afirmar su identidad, y autodeterminarse libremente ejerciendo un verdade-
ro control sobre su vida privada y sobre su informacién personal.

Bueno sera aclarar que el derecho relativo a la proteccion de datos de
caracter personal no es un refuerzo, desde un angulo mas estricto, del cla-
sico derecho fundamental a la intimidad que ahora se ve especialmen-
te amenazada ante las multiples posibilidades de la informatica. Se trata,
en realidad, de un derecho singular, independiente y auténomo respecto
de aquel derecho a la intimidad®, al que tan unidamente ha ido crecien-
do, hasta adquirir sustantividad propia y suficiente para su consideracion
como un nuevo derecho fundamental. Este nuevo derecho no se opone,
ni se superpone a la intimidad, sino que, de alguna manera, la asume para
crecer en su propia identidad de derecho.

A efectos practicos y de inteleccion, resulta importante asentar bien
esta distincion. En la intimidad, el individuo se sirve del secreto para atrin-
cherarse y separarse moralmente de los demas’. Son elementos de la inti-
midad: el domicilio, las cartas, las conversaciones telefénicas, las relaciones
personales de indole estrecha o aquello cuyo conocimiento esté reservado
exclusivamente a los miembros de una determinada relacion juridica. La
intimidad protege, ademas, «el derecho a ocultar los defectos o imperfec-
ciones fisicas, el ambito de las creencias y la conciencia, las peculiarida-
des de la individualidad de la persona, tales como sus aficiones, simpatias
y convicciones politicas o de otro signo»®. La intimidad rechaza la publici-

4 Véase la STC 292/2000, de 30 de noviembre.

> Cit. de P. Lucas MURILLO DE LA CUEVA, E/ derecho a la intimidad, Consejo General del
Poder Judicial, Cuadernos y estudios de Derecho judicial, «Honor, intimidad y propia ima-
gen», 35/1993, Serie civil.

¢ P. Lucas MURILLO DE 1A CUEVA, E/ derecho a la autodeterminacion informativa. Temas
Clave de la Constitucién Espafiola, Tecnos, Madrid, 1990, p. 97; con cita de E. BENDA,
«Steuergeheimnis: Kahn der Biirger noch darauf vertrauen?», en Steuerberater Kongressre-

234 Foro, Nueva época, nam. 6/2007: 231-254



Isabel-Cecilia del Castillo Vizquez Transparencia, acceso a la documentacion ...

dad, por lo que no protege aquellos otros aspectos de la vida de la perso-
na que suceden en la vida cotidiana, en el 4mbito de las relaciones socia-
les propio de cada sujeto.

Cosa contraria sucede con la—bien 0 mal— llamada «privacidad»’. De
hecho, al precisar el concepto de «privacidad»®, la doctrina ha integrado
en su definicion el significado de «acciones privadas internas» y «acciones
privadas externas». Las primeras estan integradas por los comportamien-
tos o conductas intimas del sujeto, que de ninguna manera trascienden al
exterior y de los que nadie puede percatarse —esfera que coincide con la
intimidad—. Frente a ello, las acciones privadas externas responden a con-
ductas o comportamientos que trascienden al sujeto que las realiza, siendo
conocidas por terceros, pero que no afectan al bien comtin, por no inte-
resar al orden publico, ni causar perjuicios a terceros. En otro margen se
sitian las acciones publicas, cuya definicion viene de la mano de las accio-
nes externas que trascienden a quien las ejecuta, ya sea por afectar al orden
social, a la moral piablica o causar dafios a terceros. Motivo por el que el
Estado esta legitimado para regularlas y, eventualmente, prohibirlas®.

Quedan, asi mismo, fuera del 4mbito de la intimidad los aspectos no
personalisimos y que, aisladamente considerados, se corresponden con
datos nimios e inofensivos. Sin embargo, como sucede con las teselas del
mosaico, una vez interconectados aquellos datos intrascendentales pue-
den verter luz sobre el perfil personal, social o psicolégico del afectado®.
Lo que alumbra la necesidad de encuadrar en un derecho fundamental la

port, 1984, p. 128, y «Privatsphire und Personlichkeitsprofil», en Festschrift fiir Willi Gei-
ger, Tubinga, 1974, pp. 23 y ss.

7 Anglicismo derivado del término privacy que se ha hecho comtn en nuestros dias, aun
cuando siguen alzandose voces en contra de su utilizacién en nuestro idioma. Véase, por
ejemplo, la introduccién de B. PENDAS a la obra de S. WARREN y L. BRaNDETS, E/ derecho a la
intimidad, B. PENDAS y P. BASELGA (eds.), 1.* ed., Cuadernos Civitas, Civitas, Madrid, 1995
(publicado originalmente en 1890 bajo el titulo «The Rigth to Privacy», en Harvard Law
Review, vol. TV, nam. 5, 15 de diciembre de 1890), p. 11.

8 Concepto mas amplio y profundo que el de la «intimidad», y que estd compues-
to por diversas facetas del individuo y de su personalidad. Sobre esto, I. Davara, «La
proteccién de datos personales en Espafia», en U. PINA REYNA (coord.), La proteccién de
datos personales en México. Pretension regulatoria, 1.* ed., Méjico, Senado de la Republi-
ca, 2006, p. 66.

 H. NoGUEIRA ALCALA, «El derecho a la privacidad y a la intimidad en el ordenamien-
to juridico chileno», en R. Moropo y P. bE VEGA (dirs.), Estudios de Teoria del Estado y
Derecho Constitucional en honor de Pablo Lucas Verdd, t. 111, Madrid, Servicio de Publica-
ciones de la Facultad de Derecho de la UCM, 2001, p. 1770, con cita de N. P. SAGUES, Ele-
mentos de Derecho Constitucional, t. 11, 2.* ed. actualizada, Astrea, Buenos Aires (Argenti-
na), 1997, p. 314.

10°STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 6.°
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proteccién de los datos de caracter personal, a sabiendas de que esta pro-
teccién no se reducira a los datos intimos —que, por supuesto, mereceran
una especial proteccién—, sino a los datos propios del individuo, sea cual
fuere su naturaleza.

Hechas las anteriores aclaraciones, a lo largo de este trabajo me iré cen-
trando, poco a poco, en las condiciones del acceso a los documentos que
obran en manos de las Administraciones Ptblicas. Vaya por delante que el
acceso a dichos documentos debe quedar sujeto a un régimen necesariamen-
te restrictivo que encuentra plena justificacién en el derecho fundamental a
salvaguardar nuestra identidad a través de la proteccion de datos de caracter
personal y, en ocasiones, a través también del derecho a la intimidad.

1. LA PONDERACION DE DERECHOS

Que los derechos fundamentales no son de caracter absoluto, ni omni-
modos en su ejercicio, es bien sabido. Es igualmente notorio que entre
los derechos fundamentales no existe una jerarquia establecida'’,'?. De
modo que, al actuar cada uno de ellos en los distintos 4mbitos del orde-
namiento juridico y desarrollar su eficacia en todas las direcciones®, exis-

1 ALEXY trata de elaborar una jerarquia de los valores (principios) con la atribucién de
valores numéricos, a través del orden cardinal y ordinal, para llegar a la conclusiéon de que
«un tal orden jerarquico abstracto contradirfa no sélo la correcta determinacién del Tribu-
nal Constitucional Federal en el sentido de que ninguno de los dos valores puede pretender
una precedencia absoluta, sino que tendria también consecuencias fatales. El que la protec-
cién de la personalidad precede en rodos los casos a la libertad de informacién significaria
que la menor promocién de la proteccién de la personalidad justificaria la mds intensa inter-
vencién en la libertad de informacién». Cfr. R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales,
E. Garzén Valdés (trad.), 1.* reimp., Coleccién «El Derecho y la justicia», Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 154.

12 No parece opinar asi la STS de 16 de diciembre de 1988 (R] 1988, 9473), cuando
sefiala que: «... tal como admite la generalidad de la doctrina cientifica, no se puede olvi-
dar que cualquiera que sea la concepcién —iusnaturalista, ética o histérica— que se acepte
sobre la fundamentacion de los derechos fundamentales reconocidos como tales en la Cons-
titucién, éstos no s6lo no son derechos absolutos e ilimitados todos ellos, sino que tales dere-
chos, ni en su alcance, ni en su jerarquia, ni en su limitabilidad ostentan igual significacién,
por lo que resulta necesario, en los supuestos de colisién eventual de derechos de natura-
leza fundamental, establecer una gradacion jerdrquica entre los mismos segin su importan-
cia que conduce a recordar la tradicional division bimembre entre derechos fundamenta-
les “activos”, inspirados en el valor superior de la libertad, y los derechos “reaccionales”, en
cuyo ambito hay que situar el derecho al honor, fundados en el valor o principio de seguri-
dad propio de todo Estado de Derecho».

5 A lo cual BOKENFORDE sefiala que: «la eficacia objetiva de principio de los derechos
fundamentales tiende (...) a la universalidad, afecta potencialmente a todos los dmbitos juri-
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te una tendencia natural a invadir campos propios de otros derechos
fundamentales ™.

Yace aqui la idea de la limitacion de los derechos fundamentales, que
sélo podra llevarse a cabo de acuerdo con el principio de proporcionalidad®,
pues se hace necesario proceder a una ponderacién de los respectivos inte-
reses que permita alcanzar la compatibilidad, el equilibrio y la coordinacion
adecuada de varios e, incluso, de contradictorios, principios normativos'®,"7.

A fin de acotar el campo al subjetivismo y el decisionismo judiciales'®,
serd necesario fijar unas pautas que sirvan de orientacion a la hora de deci-
dir la preponderancia de un derecho frente a otro. ALEXY proporciona una
regla que puede ser llamada «ley de la ponderacions, y es definida en los
siguientes términos: «Cuanto mayor es el grado de la no satisfacciéon o de
afectacién de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro».

De manera que han de ponerse en los platillos de la balanza los intere-
ses en juego, y aquel hacia el cual se incline el fiel de la bascula justificara
el sacrificio del otro. No es, por tanto, una cuestién de preferencia arbitra-
ria o caprichosa, sino que la prelacién operada en favor de uno de los dere-
chos en juego es consecuencia de una ponderacién juridico-constitucional,
que relativiza el peso de cada derecho en funcién de la circunstancia con-
creta en que deba medirse la fuerza de ambos. Y esta ponderacion juridi-
co-constitucional se halla en la base de la argumentacion juridica racional®,

dicos; al mismo tiempo no estd en si determinada y establecida antecedentemente, sino que
es abierta en alcance e intensidad, es accesible a la expansion y al desarrollo». E.-W. BOCKEN-
FORDE, Escritos sobre Derechos Fundamentales, ]. L. Requejo Pagés e I. Villaverde Menéndez
(trads.), Prélogo de F. J. Bastipa, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 126.

4 Consecuencia de la eficacia expansiva que el caricter de principios dota a los dere-
chos fundamentales, segiin se desprende de la teoria de BOKENFORDE, quien teoriza sobre
una posicién de los derechos fundamentales en los que, junto a los derechos subjetivos tra-
dicionales frente al poder piblico, presenta una faceta de los derechos fundamentales como
normas objetivas que expresan un contenido axioldgico de validez universal y que estable-
cen un correlativo sistema de valores. E.-W. BOCKENFORDE, Escritos sobre Derechos Funda-
mentales, op. cit., p. 107.

5 E.-W. BOCKENFORDE, Escritos sobre Derechos Fundamentales, op. cit., p. 102.

16 E.-W. BOCKENFORDE, Escritos sobre Derechos Fundamentales, op. cit., p. 124.

17 Recordemos que en el pensamiento de ALEXY: «los derechos fundamentales tienen
el caracter de principios y de que los principios son mandatos de optimizacién». R. ALEXY,
Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, «Presentacion» de F. RUBIO LLORENTE,
C. Bernal Pulido (trad.), Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y
Bienes Muebles de Espana, 2004, p. 13.

8 R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales. op. cit., pp. 157 y ss.

¥ Dicha argumentacién juridica racional estard determinada por las normas y princi-
pios que integran el Derecho positivo, y no sélo por reglas de pura razén. F. SAINZ MORE-
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ante la que, no obstante, deberi concederse un cierto argen de aprecia-
cién a quien decide. De ahi se deriva la exigencia de motivacién, configura-
da como un requisito formal de la regla de proporcionalidad, segtin la cual
en las resoluciones limitativas de los derechos fundamentales debe el 6rga-
no decisorio plasmar el juicio de ponderacién entre el derecho fundamental
afectado y el interés constitucionalmente protegido y perseguido, de donde
se evidencie la necesidad de la adopcién de la medida (SSTC 37/1989,
de 15 de febrero, y 7/1994, de 17 de enero, entre otras).

En ocasiones, el propio legislador, previendo un posible conflicto de
intereses, ha establecido los contornos de la integracién y ajuste entre aque-
llos derechos y bienes en juego?. En el derecho relativo a la proteccion de
datos de caracter personal esto se hace especialmente claro en los supuestos
en los que la LOPD (Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protec-
cién de Datos de Caracter Personal) remite expresamente a la ley para justi-
ficar determinadas recopilaciones y cesiones de datos de caracter personal,
asi como en los restantes casos, taxativamente previstos por el texto organi-
co?!, en los que se exime de la exigencia general del consentimiento de los
afectados para el tratamiento de sus datos de caracter personal?.

Sucede, sin embargo, que en otras ocasiones no resulta posible deter-
minar a priori, y con una mera operacion de l6gica juridica, cuél de ellos va
a manifestar su preponderancia frente al otro?. Sera preciso, entonces, un

NO, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Civitas, Madrid,
1976, p. 322.

20 7, JimeNez CAMPO, Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Coleccion «Estruc-
turas y Procesos», Serie Derecho, Madrid, Trotta, 1999, pp. 54 y ss.

En todo caso, frente a las dudas que pudiera suscitar la limitacién ejercida por el legisla-
dor, ha salido al paso el propio TC, afirmando en el FJ 5.° de su Sentencia 140/1986, de 11
de noviembre, que: «El desarrollo legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la
Constitucién consiste, precisamente, en la determinacién de su alcance y limites en relacién
con otros derechos y con su ejercicio por las demds personas, cuyo respeto, segtn el art. 10.1
de la CE, es uno de los fundamentos de orden politico y de la paz social».

2! Interpretados, normalmente, bajo el criterio del interés publico.

22 El punto de equilibrio entre la exigencia general y su dispensa expresa a través de
ley parte del art. 7.3 de la Directiva 95/46/CE, donde se prevé la autorizacion legal al trata-
miento de datos, sin necesidad del consentimiento del interesado, cuando éste: «... es nece-
sario para el cumplimiento de una misién de interés publico o inherente al ejercicio del
poder publico conferido al responsable del tratamiento o a un tercero a quien se comuni-
quen los datos».

? En este sentido, CiLLERO DE CABO concluye que establecer una premisa daria lugar
definitivamente a una prelacién de los derechos fundamentales, lo que serfa contrario a la
doctrina del propio Tribunal Constitucional que no estima absolutos los derechos funda-
mentales. Asi en P. CILLERO DE CABO, «La proteccion jurisdiccional del derecho al honor, a
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minucioso andlisis de la situaciéon concreta®* para decidir por via interpre-
tativa cual es el que persigue un interés o valor mas cualificado y con qué
limites respecto del otro?.

En todo caso, hemos de entender que el hecho de condicionar la pon-
deracién de derechos al caso concreto que se examine no impide su con-
ciliacién con la universalidad. Es decir, la decisién de ponderacion podra
iluminar una regla que actte en todos los casos similares en los que, al
margen de las pequenas individualidades, sean los mismos intereses y en el
mismo escenario juridico los que entren en debate. Y, en todo caso, la limi-
tacion operada en el derecho sacrificado habra de ser necesaria y propor-
cionada en sentido estricto, sin que por ello quede perjudicada la garantia
del contenido esencial del derecho?.

Fuera de todo peligro queda el pleno respeto a la dighidad humana, que
actuara como crisol incontrovertible de la ponderacién. La dignidad huma-

la intimidad personal y familiar y a la propia imagen: desencuentros entre el Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Supremo», Aranzadi Civil, nam. 15/2002, Parte Estudio.

2 R. ALexy, Teoria de los Derechos..., op. cit., p. 116, con cita de HippEL, incide en la
gran relevancia que en la ponderacion de los respectivos intereses cobran las «circunstan-
cias del caso particular». E. voN HPPEL, Grenzen und Wesensgehbalt der Grundrechte, Ber-
lin, 1965, pp. 15 y ss.

% Muy significativas son, en torno a este extremo, las SSTC 227/1992, de 14 de diciem-
bre, y 78/1995, de 21 de noviembre, ambas referidas a la colisiéon entre los derechos del
art. 18 CE y los derechos del art. 20 de la misma. De ambos documentos se desprende la
misién encomendada a los distintos Tribunales para proceder a valorar las circunstancias del
caso concreto, con la determinacién del derecho que ha de prevalecer, si bien el TC sera el
encargado en tltimo término, de comprobar que esa ponderacion ha sido correcta. Y de este
modo, la STC 227/1992, senala que es: «... funcién de este Tribunal constatar, en su caso, el
que la ponderacion se haya producido de forma acorde con el contenido constitucional de
los derechos fundamentales implicados».

26 Tdea que enlaza con la posicion subjetiva de normacion iusfundamental, interpretada
en un sentido relativo, frente a la teoria absoluta del contenido esencial de los derechos fun-
damentales, segiin la cual el nicleo de cada derecho no puede ser afectado. Nada puede jus-
tificar una intervencion en el nicleo absolutamente protegido del derecho, por lo que, en lo
que al contenido esencial se refiere, no cabe una ponderacién de acuerdo con el criterio de
proporcionalidad. Frente a esta posicion, la teoria relativa parte del criterio de que las res-
tricciones que responden al principio de proporcionalidad no lesionan la garantia del con-
tenido esencial aun cuando en el caso particular no quede nada del derecho fundamental,
de forma que la garantia del contenido esencial se reduce al principio de proporcionalidad,
conforme sefiala R. ALEXY, Teoria de los Derechos..., op. cit., p. 288.

Lo que, por otra parte, casa adecuadamente con la idea de contenido esencial que expo-
ne JiMENEZ CaMPO, entendido no como fragmento o niicleo interno o reducto del derecho,
sino como aquello que ha de permanecer vivo a pesar del transcurso del tiempo, lo que
persiste abierto al cambio, siempre reconocible, pero nunca idéntico a si mismo. De modo
que el contenido esencial asi entendido resiste sin problemas el juicio de proporcionalidad.
J. JimNez Campo, Derechos fundamentales..., op. cit., pp. 68 y ss.
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na es intangible, y es deber inexcusable de los poderes piblicos respetarla y
protegerla. El Estado no sdlo esta obligado a abstenerse de lesionar la vida,
sino también a protegerla de las lesiones causadas por terceros?. De modo
que, como tiene dicho la STC 120/1990, FJ 4.°, nunca podra sacrificarse el
ejercicio de un derecho para otorgar el triunfo a otro cuyo ejercicio signifique
un deterioro de la dignidad humana. En este caso, naturalmente, los limites
inmanentes operarian de forma radical desechando una injerencia del poder
ptblico que rebasaria el contenido esencial del derecho fundamental.

Y es inherente a la dignidad de la persona la libertad de actuar segiin
sus propias decisiones o planes. En este orden de cosas, habremos de repe-
tir hasta la saciedad que el derecho objeto de nuestro estudio implica una
limitacion al uso de los datos de cardcter personal, ya se realice mediante
técnicas informaéticas o mediante cualquier otro método tradicional, con la
consiguiente merma a terceros del derecho senalado en el art. 105.5) del
texto constitucional, por el que se impone la transparencia administrativa a
través de la puesta a disposicion de los ciudadanos de los registros y archi-
vos administrativos?®.

Pero el individuo es un ciudadano incardinado en un tejido social, del
que no puede desprenderse aunque quiera, y los derechos fundamenta-
les han de amparar esta doble condicién de la persona como individuo
y como miembro de una comunidad, derivando sus consecuencias a una
proteccién que navega entre aguas de la privacidad y aquellas otras pro-
pias de la libertad de expresién? y del derecho a la informacién en su pers-
pectiva mas amplia®.

27 Cfr. G. DomENECH Pascuar, Derechos fundamentales vy riesgos tecnoldgicos: el derecho
del ciudadano a ser protegido por los poderes piiblicos, «Prélogo» de J. M. BaNo LEON, Colec-
cién «Estudios Constitucionales», Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2006, p. 78, con cita de la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman de 25 de
febrero de 1975 (BVerfGE 39, 1).

2 Véase M. MONTFORT PASTOR, «Publicidad y secreto en la vida local», en Papers de
Formacié Municipal, nim. 22, febrero de 1996.

» Libertad de expresion y de informacion que no corresponde en exclusiva a los pro-
fesionales de la informacion.

En torno a las posibles tensiones que mantiene el derecho a la autodeterminacién infor-
mativa con otros derechos fundamentales como la libertad de expresion, véase J. L. PINAR
Manas, «El derecho fundamental a la protecciéon de datos personales. Contenido esencial y
situacién en Iberoamérica», en U. PiNA REYNA (coord.), La proteccion de datos personales en
México. Pretension regulatoria, 1.* ed., Méjico, Senado de la Reptiblica, 2006, pp. 25 y ss.

30 T, pE DoMINGO, ¢ Conflictos entre derechos fundamentales? Un andlisis desde las rela-
ciones entre los derechos a la libre expresion e informacién vy los derechos al honor y a la inti-
midad, Coleccién «Cuadernos y Debates», Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2001; S. M. MEnDOzA ESCALANTE, Conflictos entre derechos fundamentales: libertad
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1.1. El deber de informar y el deber de callar

Al hilo de lo expuesto, resulta esencial sefialar que la contribucién a la
eficacia del servicio publico se logra, entre otros medios, poniendo a dis-
posicion de los interesados determinadas bases de datos de la Administra-
cién. Lo que favorece la ansiada transparencia administrativa, convertida
en pilar fundamental de nuestro Estado democritico de Derecho. Pues,
sostenido sobre el consenso social, su mantenimiento requerira la com-
probacién de que las decisiones de los poderes publicos son adoptadas
a partir de criterios objetivos y racionalmente fundados. Para que el sis-
tema funcione resulta imprescindible potenciar hasta el maximo la trans-
parencia en la actuacién del sector ptblico, a fin de garantizar el control
del ejercicio del poder discrecional y constatar asi que la actuacion vier-
te un saldo satisfactorio en contra de la arbitrariedad. Esta transparencia
no es sino una garantia de la correccion del comportamiento ptblico, que
maneja intereses que son de todos®!. Criterio que fue consolidado con la
promulgacion de nuestra Constitucién, cuyos principios y valores resultan
incompatibles con las interpretaciones restrictivas de la transparencia y
publicidad de las acciones gubernamentales®. A partir del reconocimiento

de expresion e informacion y derecho al honor, tesis inédita leida en la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid el dia 29 de septiembre de 2005, dir. de la tesis,
G. Gémez Orfanel.

Véase, asimismo, P. CRuz VILLALON, «Los derechos al honor y a la intimidad como limi-
te a la libertad de expresion en la doctrina del Tribunal Constitucional», en la obra colecti-
va Honor, intimidad y propia imagen, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. XXXV, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 1993. El autor indaga en la evolucion de la jurispru-
dencia constitucional desde una consideracién de los derechos consagrados en el art. 18 del
texto fundamental, como limite absoluto de la libertad de expresion, hasta la actual tenden-
cia en la que se proclama la inexistencia de una posicién aprioristica de superioridad de los
derechos del art. 18 CE, deducida de los primeros planteamientos. La solucion en el supues-
to concreto exigird, ahora, la ponderacion de los bienes en juego, tendente, en todo caso, a
afirmar el valor preferente —no «jerarquico» (STC 240/1990, 178/1993 y 336/1993)— de
la libertad de expresion.

1 GOMEZ-REINO CARNOTA incide en la dimensién constitucional del derecho de comu-
nicar y recibir informacién veraz, edificado como requisito basico de una sociedad demo-
cratica en la que el principio de publicidad debe prevalecer sobre otros bienes juridicos,
cuando de ello dependen cuestiones de interés ptblico. Cf. E. GOMEZ-REINO CARNOTA, «El
secreto profesional de los periodistas», en RAP, ntim. 100-102, enero-diciembre de 1983,
pp. 611-619.

2 A este respecto sefiala BERMEJO VERA que el principio de publicidad de las decisio-
nes gubernamentales se halla profundamente vinculado a los propios fundamentos de la
democracia, pues ésta es una forma de gobierno que excluye, por principio, la ocultacién y
el secreto de las medidas y decisiones que se producen para favorecer los intereses generales
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hecho en el art. 105 CE, se instala la imagen de una Administracion Pabli-
ca auténticamente democritica, que se manifiesta en la participacién ciu-
dadana y en la transparencia de la estructura burocratica® [STS de 19 de
mayo de 1988 (RJ 1988, 5060)]. La Norma Fundamental perfila la dimen-
si6n de la transparencia administrativa, que aparece exclusiva y simulta-
neamente limitada por dos reservas extremas: de un lado, la intimidad de
las personas, y de otro, la seguridad y defensa del Estado y la averiguacién
de los delitos. Fuera de estos extremos, los poderes piblicos estan obliga-
dos a la transparencia.

Con todo, no debemos olvidar que del mismo modo que la transpa-
rencia administrativa denota el ocaso del poder dictatorial frente al triunfo
definitivo de la democracia, el proceso de toma de decisiones requiere, en
ocasiones, una cierta reserva; un sigilo que, sin menospreciar a la virtud de
la transparencia, cumple una funcién esencial para la eficacia’®.

A la vista de lo cual hemos de concluir que, si bien no parece discuti-
ble que la Administracion debe ser transparente y facilitar la informacién
que se le pide, es igualmente cierto que la Administracion esta obligada
a mantener el secreto en ciertas materias e, incluso, necesita de un cierto
secreto para poder actuar eficazmente. De donde se sucede la coexistencia
del principio de publicidad con ciertos margenes de restriccion. Esta cir-

a que aquélla sirve prioritariamente. Véase asi en J. BERMEJO VERA, «El secreto en las Admi-
nistraciones publicas. Principios bésicos y regulaciones especificas del ordenamiento juridi-
co espanol», en REDA, ntim. 57, enero de 1988.

» Dice a este respecto FERNANDEZ RaMos que: «un derecho de acceso de caracter gene-
ral constituye una manifestacién evolucionada del sistema democratico, cuyas exigencias no
se detienen ya, como sucedia en el Estado Liberal, en la conformacién del Poder Legislati-
vo y sus relaciones con el Ejecutivo, sino que penetran en las estructuras y funcionamiento
de la Administracién Publica, a la que se reclama hoy en dfa una transparencia en su actua-
cién que posibilite un control difuso sobre su actividad, el cual para ser efectivo ha de ser
un control tempesivo». Cf. S. FERNANDEZ Ramos, «El derecho de acceso a los documentos
publicos en el marco del sistema archivistico (las conexiones entre el derecho de acceso a los
documentos administrativos y la legislacién sobre archivos)», en El derecho de acceso de los
ciudadanos a la informacion contenida en los archivos, Consejeria de Educacion y Cultura de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, 2001, p. 15.

4 Asi lo expone SAINZ MORENO cuando afirma que: «el proceso de toma de decisio-
nes requiere, con frecuencia, una cierta reserva o secreto que permita valorar sin presiones
las circunstancias del caso y que evite también la difusién de rumores contradictorios. Esto
sucede, sobre todo, en la fase inicial de gestacion de las decisiones, incluso de aquellas que
después de tomadas se van a someter, en forma de proyecto, a un proceso de intensa par-
ticipacién pablica (...) Ademads, hay casos en los que la reserva o el secreto debe mantener-
se hasta el momento mismo en que la decisién se formula con plena eficacia». Cf. F. Sainz
MORENO, «Secreto y transparencia», en F. SAINz MOReNO (dir.), Estudios para la reforma de
la Administracion piblica, Madrid, INAP, 2004, p. 176.
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cunstancia impone una doble obligacién para los funcionarios publicos: el
deber de informar y el deber de callar®. Y ese deber de secreto no se limi-
ta a las materias reservadas por la Ley de Secretos Oficiales®®, ni tampo-
co a la necesidad de actuar con un cierto sigilo®” para la consecucion de
resultados eficaces en la actividad administrativa. Va, incluso, mas alla de
la proteccién a la intimidad de las personas —limite impuesto sin ambages
por la CE**—. El deber de secreto, en dltimo término, se acoge a la obli-
gacion contenida en la letra del art. 10 LOPD?: «El responsable del fiche-
ro y quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento de los datos de
cardcter personal estin obligados al secreto profesional respecto de los
mismos y al deber de guardarlos, obligaciones que subsistirdan aun después
de finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con el res-
ponsable del mismo».

De forma tal, que la LOPD no viene sino a consolidar la tension ya
existente entre la transparencia y el secreto, el derecho a saber y la obli-
gacion de callar, el derecho a la informacion que se halle en manos de la
Administracion y el derecho al respeto de la privacidad de las personas.
Significacion que se traduce en un nivel apreciable de complejidad juridica
que ha sido puesto de manifiesto por la doctrina mas consolidada“.

> F SAINZ MORENO, «Secreto e informacion en el Derecho publico», en S. MARTIN-RE-
TORTILLO (coord.), Estudios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al Profesor Eduardo
Garcia de Enterria, t. 11, Madrid, Civitas, 1991, p. 2864.

Véase, por otra parte, C. GARciA GARCiA y A. Garcia GOmEz, Colision entre el derecho
a la intimidad y el derecho a la informacion y opinion: su proteccion juridica, Murcia, Camara
Oficial de Comercio, Industria y Navegacion, Ilustre Colegio de Abogados, 1995.

% Ley 9/1968, de 5 de abril, de Secretos Oficiales, modificada por la Ley 48/1978, de 7
de octubre.

’7 Los funcionarios ptblicos estin obligados a «guardar sigilo riguroso respecto de los
asuntos que conozcan por razén de su cargo».

’ En torno a esto puede verse L. M. Diez-Picazo, «Publicidad y secreto en la Consti-
tucién», en M. REVENGA SANCHEZ (dir.), Acceso judicial a la obtencién de datos, Escuela Judi-
cial, Coleccion «Cuadernos de Derecho Judicial», Madrid, Consejo General del Poder Judi-
cial, 1998, pp. 45 y ss, esp. pp. 47 y 57. El autor pone de manifiesto cémo en el texto de la
Constitucién protege el secreto en ciertos ambitos y la publicidad en otros. De manera que
la libertad de informacién no tiene el mismo alcance ni se topa con idénticos limites segtin
su objeto sea la actuacion de los poderes publicos o de los particulares. El autor hace expre-
sa mencion a la privacy —o el clasico derecho a no ser molestados—, que define como una
faceta de la vida privada constitucionalmente fortificada, que, en principio, convierte en
antijuridica cualquier intromisién en la misma.

» Véase J. L. PINAR MaNas, «ECJ Case-Law on the Right to Protection of Personal
Data: Part 1», en World Data Protection Report, BNA International, vol. 6, nim. 1, enero
de 2006, pp. 7 vy ss.

4 Véase asi, por ejemplo, P. Lucas MURILLO DE LA CUEVA, Informadtica y proteccion de
datos personales (estudio sobre la Ley Orgdnica 5/1992, de Regulacion del Tratamiento Auto-
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Sin embargo, debemos tener en cuenta que, tal y como sefala Lucas
DURAN, «la necesaria tension entre ambos principios no significa otra cosa
que el hecho de que cada principio no puede extenderse ilimitadamente
en su propia direccién (hacia la publicidad o hacia el secreto), por cuanto
existe un contraprincipio que le resta movilidad —al desarrollarse en sen-
tido contrario— y que controla que cada avance en aras a la transparencia
o al silencio sea ponderado con su opuesto»*'. De manera que la obligada
transparencia administrativa se vera, en ocasiones, coartada ante la presen-
cia de un interés concreto que, debidamente ponderado, prevalece frente
al interés general.

¢ Qué sucede cuando en el expediente constan DATOS REFERENTES A
LA INTIMIDAD o especialmente protegidos?

Los datos intimos coinciden con una categoria especial de datos que
reciben el nombre comin de «datos ultrasensibles», y a los que la LOPD
dedica toda su atencion en el art. 7, bajo el rétulo de «datos especialmen-
te protegidos». Se trata de los datos que revelan la ideologia, religion, afi-
liacion sindical, origen racial o étnico, salud y vida sexual de la persona.
Ademas, tanto la LRJ-PAC (Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtn) como la LOPD salvan del conocimiento de terceros los
datos de caricter personal relativos a la comision de infracciones penales
o administrativas.

La cuestion ahora es determinar quiénes pueden acceder a esta infor-
macion. Segun previene el art. 105.5) CE, el acceso a los archivos y regis-
tros administrativos queda a salvo de aquello en lo que afecte a la inti-
midad de las personas. Por tanto, ante la presencia de estos datos en
principio, la Administracion no sélo tiene la facultad, sino, ademas, la
obligacion de impedir el acceso a los mismos, pues el derecho garantiza-
do en el art. 18.1 CE expande una fuerza restringente respecto del dere-
cho a la informacidn y, en consecuencia, del derecho de acceso a los archi-
vos y registros administrativos*, De tal manera, el art. 105.5) CE incorpora

matizado de los Datos de Cardcter Personal), «Cuadernos y Debates», niim. 43, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 95 y ss. Méds brevemente, el mismo autor en
«Acceso a la informacién judicial», REGAP, ntim. 24, enero-abril de 2000, p. 95.

4 M. Lucas DURAN, E/ acceso a los datos en poder de la Administracion Tributaria, Pam-
plona, Aranzadi, 1997, p. 22.

# Lo que ha lugar sin perjuicio de la consideracién que SEGOviA LOPEZ hace de los
«registros juridicos» por su caracter publico, por cuanto divulgan las situaciones juridicas
para la seguridad del trafico juridico; entendidos en oposicion a los «registros administra-
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un limite al derecho a la autodeterminacién informativa. Pues, desde esta
perspectiva, el acceso a los archivos y registros administrativos provoca una
posible restriccion a la proteccion de los datos de caracter personal que no
se hallen tiznados por la intimidad —y coincidentes con los datos ultrasen-
sibles—. Percepcion que no desbordaria el contenido esencial del derecho,
al estar asi concebida por la propia Norma Fundamental. Aun asi, la salva-
guarda de la intimidad deberd ir acompafada de la ponderacién de intere-
ses. Es decir, para que pueda prevalecer la proteccién a la intimidad frente
al derecho de acceso a la documentacién administrativa sera necesario desa-
rrollar un juicio de proporcionalidad entre la limitacién que se impone al
derecho de acceso restringido y su limite, argumentando la idoneidad de la
medida, su necesidad y el debido equilibrio entre el sacrificio sufrido por el
derecho limitado y la ventaja que se obtendra del mismo.

Habremos de precisar, en consecuencia, que en el juego de la ponde-
racién de intereses, la denegacion al acceso solicitado sélo sera legitima
en la medida en la que se constrifie su ejercicio a la estricta necesidad®.

tivos», encargados de publicar determinadas situaciones juridicas y sus certificaciones, que
constituyen documentos oficiales o prueba documental publica. De donde el autor coli-
ge la exclusién de los «registros juridicos» del ambito objetivo del art. 105.5) CE. L. SEGo-
via LoPEz, «Hacia un nuevo concepto de publicidad registral civil», en La Ley, 31 de octu-
bre de 1996.

Mas razonable parece el juicio de Lucas DURAN cuando contrapone a aquel argumen-
to que los llamados «registros juridicos» entran a formar parte de la Administracién y de
la actividad administrativa, pudiendo, en consecuencia, ser considerados como adminis-
trativos, y gozando todos ellos, per se, de una naturaleza publica. Motivo por el que el tér-
mino «registro» debera entenderse tanto como «instrumento creado por el derecho para
conferir efectos juridicos a los actos y datos alli contenidos (...) o para recoger realidades
juridicas o hechos relevantes para el interés comin y adecuado funcionamiento del Esta-
do», como «aquellos documentos que sirven para tener constancia de lo que entra o sale
de una oficina administrativas». Sobre todo ello, M. Lucas DUrAN, E/ acceso a los datos...,
op. cit., pp. 61y 62.

# Veéase la STSJ de Madrid de 19 de abril de 2005 (JUR 2005, 122681), conforme a la
cual: «... el articulo 35 de la Ley 30/1992 avala el derecho de la recurrente a acceder a los
documentos objeto de analisis pero sélo en aquellos contenidos que quedan al margen del
concepto de datos personales definidos en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
salvo que cuenten con el consentimiento expreso de los titulares y siempre que se refieran a
situaciones de las que se pudiera derivar algin interés en su relacién con el accidente y por
mor de los perjuicios reales que para su persona pudieran derivarse» (FJ 8.%).

La Sentencia, no obstante, no acaba de ver la verdadera trascendencia de la proteccién
de datos de caricter personal y su colisién con otros derechos y valores constitucionalmente
protegidos. Pues, en efecto, no deberfa dudarse del valor del derecho del interesado a acce-
der a la documentacién que obra en un expediente sancionador abierto contra su persona.
Cierto es que su acceso debera provocar el minimo sacrificio posible al derecho consiguien-
te de la proteccién de datos de caracter personal. Mas cuando el conocimiento de aquellos
datos resulte imprescindible para la defensa de sus intereses, en el marco de las garantias
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Por ello, si es posible conciliar los aspectos protegidos por el secreto con
el acceso a la informacion, la Administracion no podra negarse a facilitar
el acceso al expediente. De este modo, la denegacion habri de reducirse
a los documentos afectados por las salvedades, los cuales deberan ser des-
glosados del expediente. Es mids, entiendo que si en un mismo documen-
to resulta factible ocultar el dato de caricter personal que pudiera invo-
lucrar a la intimidad de una persona*, no podran oponerse razones de
secreto para denegar el conocimiento de la totalidad del documento. Cede,
en este punto, el deber de reserva frente al derecho de acceso, pues en la
disociacién de informacién, el principio de confidencialidad de los datos
de caricter personal se mantiene firme. Aun asi, la solucion no est resuel-
ta en nuestro Derecho espanol, pues el art. 37.1 LRJ-PAC se despacha
con una exclusién directa al derecho de acceso al documento®. Solucion
que, por el contrario, si se halla contemplada en otros textos legales, tales
como la Ley 27/2006, de 18 julio, reguladora de los derechos de acceso a
la informacién, de participacioén piblica y de acceso a la justicia en materia
de medio ambiente*, o el Reglamento 1049/2001, de 30 de mayo, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, relativo al acceso del publico a los docu-
mentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién*’, donde se

proclamadas en el art. 24 CE, su acceso no podri condicionarse al consentimiento prestado
por la persona concernida. Pues, de otro modo, dejariamos en manos de terceros particula-
res la verdadera defensa de los derechos e intereses de los ciudadanos.

# Por ejemplo, ocultando mediante tachadura el nombre, DNI, u otro tipo de datos
identificativos de la persona.

# En similar sentido D. bE Ocara Lacar, «El archivero y la aplicacién de la legisla-
cién sobre acceso», en E/ derecho de acceso de los ciudadanos a la informacion contenida en
los archivos, Consejeria de Educacion y Cultura de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, 2001, p. 148, y S. FERNANDEZ RAMOS, La informacion vy participacion ciudadana en
la Administracion local, 1.* ed., Barcelona, Bosch, 2005, p. 142. El autor cita en nota al pie
(163) una STSJ de Cataluiia de 18 de noviembre de 1996, en la que, ante una solicitud de
acceso a una causa penal fenecida dos décadas antes, la Sala concluy6 la necesidad de «dis-
criminar de entre la informacion solicitada aquellos documentos o datos obrantes que por
su caracter de publicos y no privados, por no afectar al derecho a la intimidad del directa-
mente afectado o de terceros particulares, podian ser objeto de consulta...». La Sentencia,
sin embargo, fue revocada por el TS en Sentencia de 6 de abril de 2001 (TOL 28412). En
AA, ntiim. 538, 2001.

4 Tncorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE.

47 Anteriormente, y en respuesta a la Declaracién Europea relativa al derecho de acce-
so a la informacién (DO C 191, 1992, p. 101) que figura en anexo (ndm. 17) al Acta final
del Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992, se busca-
ba la articulacién de los métodos adecuados para proporcionar una mayor transparencia a
las actividades de las instituciones comunitarias. En respuesta a esta intencién, la Comisién
Europea adopté el 5 de mayo de 1993 la Comunicacién 93/C 156/05, titulada «El acceso
del publico a los documentos de las Instituciones» (DO C 156, 1993, p. 5). Ha de tenerse en
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prevé la posibilidad de disociar las partes del documento en las que con-
curra alguna de las causas de la excepcion*.

1.2. Aquellos que ostenten un interés legitimo y directo
en el procedimiento

Junto a la exclusién de la publicidad referida, entra en cuestion el espi-
noso problema de la presencia de sujetos que ostenten un interés legitimo
y directo en el procedimiento administrativo®’. Lo que nos obliga a ponde-
rar esta participacién en relacién con las exigencias del derecho de defen-
sa. Tengamos presente que la denegacién administrativa de la solicitud de
acceso fundamentada en la confidencialidad de los datos ha de ser moti-
vada, y que no podri privarse al interesado de la informacion que resulta
esencial para la defensa de sus legitimos intereses y derechos.

No ofrece margen de duda que los recursos en via administrativa, como
previos a los procedimientos judiciales, constituyen un medio insustituible
para lograr el fin de hacer efectivo el Estado de Derecho, pues se configu-
ran como pieza clave de la garantia de su cumplimiento, que serd transmu-
tado en la tutela judicial efectiva consagrada en el art. 24.1 CE. La cuestion
referente a la informacion significa una proteccion esencial de los ciudada-
nos destinada a que los procesos alcancen su fin tltimo de salvaguarda a
los derechos de los ciudadanos. Sin embargo, es indiscutible que el logro
de esta plenitud puede sufrir una restriccion al establecer limitaciones de
acceso a la documentacién que aseguren el fin especifico del procedimien-
to, sin merma del respeto a intereses de terceros igualmente dignos de pro-
teccion. Ahora bien, esta limitacion al acceso no podra adulterar la fina-
lidad del procedimiento, ni podri ser de tal naturaleza o graduacién que
elimine el ejercicio de los derechos de defensa de quien ostente un interés
legitimo y directo. Frente a esta posibilidad debera prevalecer la garantia

cuenta, ademas, la Comunicacién 93/C 166/04, de 2 de junio de 1993, titulada «Transparen-
cia en la Comunidad» (DO C 166, p. 4).

4 En caso de denegacién parcial del acceso al documento solicitado, la respuesta debe-
réa realizarse por escrito, y expondra los motivos de la decisiéon. Ademas, deberd informar al
solicitante de los recursos de que dispone. A saber, el recurso judicial contra la institucién
y/0 la reclamacion ante el Defensor del Pueblo Europeo, con arreglo a las condiciones pre-
vistas en los arts. 230 y 195 del Tratado CE, respectivamente (art. 8.1 del Reglamento).

4 Sobre la legitimacién para el ejercicio del derecho de acceso, véase S. FERNANDEZ
Ramos, La informacion y participacion ciudadana..., op. cit., pp. 112y ss.
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de la tutela judicial efectiva y no vedar al sujeto la posibilidad de combatir
eventuales situaciones de arbitrariedad de los poderes publicos.

Lo que habra de entenderse sin perjuicio de las cautelas que puedan
resultar precisas para evitar la difusion de aquella informacién excluida
de la publicidad en el procedimiento administrativo, tales como la res-
triccion en la entrega de copias de la documentacion afectada por esta
circunstancia®.

1.3. Los datos ultrasensibles y su consignacién en un expediente

Poco hay que defina mejor a una persona que sus creencias religiosas,
filoséficas, politicas o morales, intimamente ligadas a la esencia misma del
propio ser. Motivo por el cual las injerencias en la vida religiosa e ideoldgi-
ca de la persona deben de ser examinadas bajo la perspectiva del respeto a
la privacidad, como elemento indisoluble del derecho relativo a la protec-
cién de datos de caracter personal.

En el marco de la libertad ideoldgica, religiosa y de culto, y en con-
sonancia con el bloque normativo europeo, el art. 7 LOPD dispone una
especial proteccién a estos datos, nicos para los cuales establece la pro-
hibicién de su acopio, tratamiento y cesion, si no media el consentimien-
to expreso y escrito del afectado, pues en los restantes datos ultrasensibles
cabe su tratamiento cuando, por razones de interés general, asi lo prevea
una ley. De donde se desprende el inicial impedimento a que esta clase de
datos figure en los expedientes administrativos’!.

> Entiendo que, ante documentos continentes de datos intimos, la Administracién
puede negar, justificadamente, la expedicién de copias a fin de evitar una utilizacién inde-
bida de la informacién, con el consabido riesgo de menoscabo para la intimidad de un ter-
cero. Pero esta negativa, tal y como vengo manteniendo, no puede justificar la exclusion del
acceso por parte del interesado al expediente y, mds concretamente, a los documentos en los
que directa o indirectamente se base la resolucién. Véase en torno a esto I.-C. DEL CASTILLO
VAzQUEZ, Proteccion de datos: cuestiones constitucionales y administrativas (el derecho a saber
y la obligacion de callar), Pamplona, Thomson-Civitas y APDCM (Agencia de Proteccién de
Datos de la Comunidad de Madrid), 2007, pp. 571 y ss.

>t Asi, por ejemplo, conforme establece el Reglamento del Registro Central de Personal
y normas de coordinacién con las restantes Administraciones Publicas, por el que se desa-
rrolla la LMRFP (Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica), aprobado por Real Decreto 1405/1986, de 6 de junio, y segtin modificacién ope-
rada por el Real Decreto 2073/1999, de 30 de diciembre, los Registros de Personal de las
Administraciones Piblicas contienen la anotacién preceptiva de todos los actos que afectan
a la vida administrativa del personal al servicio de las Administraciones Ptblicas. Estas ins-
cripciones comprenden una amplia gama de datos del personal referido en el Reglamento.

248 Foro, Nueva época, nim. 6/2007: 231-254



Isabel-Cecilia del Castillo Vizquez Transparencia, acceso a la documentacion ...

Ahora bien, la realidad presenta casos practicos que sitlian en incémo-
da posicién a los criterios generales de proteccién a estos datos. De hecho,
y a pesar de la voluntariedad que la LOPD exige para la prestacion del dato
relativo a la ideologia, creencia o religion, su reserva no puede bloquear el
acceso a la informacion de quien acredite un interés legitimo y directo.

Imaginemos a un sujeto perteneciente a la Iglesia Adventista del Sép-
timo Dia, cuyas creencias religiosas le exigen el descanso desde la puesta
del sol del viernes hasta el ocaso del sdbado”. Antes de proceder a la con-
tratacion, el empresario tendra derecho a conocer el dato referente a esta
practica religiosa que exige la inactividad laboral durante tales horas. Mas
este conocimiento quedara reducido al supuesto en el que el contrato de
trabajo se vea perjudicado por aquellas practicas religiosas™. En un caso
asi, no resulta acorde con los principios basicos del derecho y de la buena
fe entender que el sujeto goza de libertad para revelar el dato al empresa-
rio. Y si ese empresario es una Administracién Publica y al empleado le
corresponde trabajar los sdbados por la mafana, es evidente que el dato
relativo a la pertenencia del sujeto a la Iglesia Adventista debera figurar
en los ficheros de personal, si es que con motivo de su practica religio-
sa el afectado pidié el cambio de turno. Y en el hipotético supuesto en
que dicho cambio de turno fuere concedido, postergando por su causa a
otro trabajador que también deseaba no trabajar los sibados por la mafa-
nay que, a lo mejor, tenfa una aparente preferencia a la seleccion de hora-
rios —por ejemplo, por razén de antigiedad—, este tltimo tendra el dere-
cho de acceso al expediente con la informacion suficiente de aquello que
motivé la resoluciéon administrativa relativa a las jornadas y turnos de tra-
bajo. Entiendo que en estos casos, sin perjuicio de requerir al empleado
seguidor de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia su consentimiento escri-
to para que tal circunstancia obre en su expediente laboral, y que el dato
sea utilizado con la finalidad exclusiva de su cambio de horarios y de jor-
nada, el acceso a la informacién por parte de terceros debe ir precedido de
la solicitud escrita y motivada, acreditativa de un interés legitimo y directo.

Algunos de estos datos podrian estar ligados a la vida privada de los afectados —privacidad
que se contempla desde el punto de vista de la esfera personal y familiar, si bien el art. 18
del Reglamento comentado excluye la inscripcién de los datos a que hace referencia el art. 7,
apartados 2 y 3, de la LOPD—; otros encajarian en el concepto genérico de «documentos
nominativos» con reflejo, Gnicamente, de datos académicos y profesionales.

2 Véase la STC 19/1985, de 13 de febrero.

> En el caso de la STC 19/1985, de 13 de febrero, el cumplimiento del precepto adven-
tista por parte de una trabajadora que profesaba estas creencias derivé en un despido que
fue considerado procedente por el miximo intérprete de la Constitucion.
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Y la informacién comunicada debera limitarse al maximo, siendo suficien-
te la indicacién de una presencia de motivos religiosos que, en todo caso,
no debera precisar el credo concreto de la persona afectada.

Creo que con esta solucién no sélo no se atenta ni contra el derecho
individual de libertad religiosa y de culto, ni contra el derecho a la protec-
cién de datos personales, sino que se preserva el principio de seguridad
juridica y de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptblicos.

Los mismos comentarios pueden hacerse respecto de la presencia de
algin trauma o discapacidad fisica o psiquica en la persona. Por variar de
entorno, pero manteniéndonos en el ambito publico, pensemos ahora que
esta deficiencia se da en un estudiante universitario cuya situacién requiere
un especifico sistema de evaluacion de sus conocimientos, la adaptacion de
tiempo a sus condiciones personales o, incluso, la utilizacién de concretos
medios instrumentales. Resta decir que el trauma o la discapacidad pueden
no ser apreciables a simple vista, pero existir con suficiente intensidad para
aconsejar la adopcion de una medida asi. Recuerdo el caso de un alumno
que por padecer un problema neurolégico no podia sujetar un boligrafo;
sin embargo, si podia teclear. En aquella ocasion se facilit6 al alumno un
ordenador portatil en el que pudiera realizar sus eximenes’.

También en este caso, y a pesar de la confidencialidad de los datos
médicos, el secreto tiene sus excepciones. En este supuesto, es evidente
que el sujeto afectado habra de aportar a la entidad educadora la docu-
mentacion médica que acredite tal situacion. Naturalmente, esta informa-
cién sera conocida, al menos, por el profesor responsable de la asignatura,
pudiendo trasladarse al érgano responsable de la actividad académica del
Centro, a fin de que se adapte el sistema de evaluacion a las caracteristi-
cas fisicas del alumno afectado. En teoria nadie més deberia tener acceso a
esa informacion, por tratarse de un dato referente a la intimidad y especial-
mente protegido conforme a la LOPD. ¢Pueden, sin embargo, los demas
estudiantes que acudieron al examen y que fueron «tratados» de forma
distinta, solicitar el acceso al expediente, con el conocimiento de los datos
relativos a la salud del beneficiado por la decisién administrativa y, en su
caso, los informes clinicos? Pienso que, efectivamente, es factible dar acce-
so a una informacién que resulte suficiente, pero no excesiva, a los demas
alumnos que hayan acudido al mismo examen de aquel profesor. No obs-
tante, y como sucedia con los datos relativos a la religion, el acceso no lo

>4 Para el tratamiento de los datos relativos a la salud en los expedientes administrativos,
véase L.-C. DEL CASTILLO VAZQUEZ, Proteccion de datos: cuestiones..., op. cit., pp. 563 y ss.
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serd a toda la informacién. Bastara senalar la presencia de motivos de salud
para entender que se ha actuado con la correcta ponderacion de intereses.
El resto de la documentacién permanecera en secreto y, en consecuencia,
estara afectada por la inaccesibilidad. De esta forma, no se entrard en con-
tradiccion con la obligacion de confidencialidad, pues el interés del peti-
cionario hace inclinar la balanza de la ponderacion de derechos a favor del
derecho de informacién, con la consiguiente merma del derecho a la pro-
teccién de datos, pero sélo en su justa medida.

Por su parte, los agentes responsables de la gestién administrativa no
deben rechazar o dificultar el acceso a aquella informacién, so pretexto
de que se trata de un dato protegido por el derecho a la intimidad, pues
en caso contrario, el peticionario podria hallarse en situacion de inde-
fension ante un trato discriminatorio y poco equitativo, privindole de la
posibilidad de defender sus derechos ante una eventual demanda en via
contencioso-administrativa.

1.4. Datos referentes a la privacidad

Si es clara la posicion juridica de los particulares ante los diversos
tratamientos de sus datos de caricter personal, parece también eviden-
te que no puede vaciarse el derecho a recibir informacién veraz, bajo el
pretexto de una proteccion total a los datos personales cuyo conocimien-
to a terceros niega el titular. Surge entonces la necesidad de proceder a la
ponderacion de intereses. Y en la busqueda del equilibrio, el legislador
de la LOPD ha previsto que no sera preciso el consentimiento del afec-
tado para el tratamiento de los datos de caricter personal, entre otros
supuestos, cuando una Ley asi lo establezca y siempre para el cumpli-
miento de fines directamente relacionados con las funciones legitimas del
cedente. De forma que con la regulacién de la LRJ-PAC, lejos de dejar
en manos del particular la decisién dltima de poner en conocimiento de
terceros determinada informacién concerniente a su persona, el legisla-
dor ha previsto la existencia de ciertas circunstancias en las que aquel
que acredite un interés legitimo y directo pueda acceder a dichos datos,
aun a pesar del afectado.

La presencia de un interés legitimo y directo elimina la posibilidad de
actuar por un mero fisgoneo, una simple curiosidad sobre determinados
aspectos que afecten a una persona concreta. Por ello, el acceso (inicamen-
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te estar4 justificado cuando, de alguna forma, la informacién contenida en
el expediente incida en la esfera juridica del peticionario.

Estas afirmaciones deben alumbrar el examen de la: CESION DE
DATOS ACADEMICOS A LOS PADRES O TUTORES.

Quien se ocupe de gestionar los expedientes académicos de los estu-
diantes, de seguro se habri enfrentado en mas de una ocasién al deseo de
los padres de conocer las calificaciones de sus hijos, sin el consentimien-
to de éstos. La cuestion es: a la vista de las restricciones impuestas por la
LOPD, ¢puede un profesor, un Director o Decano de Centro o un Secre-
tario académico comunicar esos datos al padre/madre o tutor del alum-
no? Mis atn, en el caso de que el alumno se oponga a que sus calificacio-
nes sean comunicadas a sus padres o tutores, ¢debe prevalecer su voluntad
frente a la inquietud de aquéllos? Las Agencias hacen variar la respuesta
en funcion de la edad del estudiante.

1.4.1. Los datos académicos de los menores

Sobre este particular tuvo ocasiéon de pronunciarse la AEPD (Agen-
cia Espafola de Proteccion de Datos) en el Informe 466/2004. El infor-
me resefiado toma en consideracion la excepcion prevista en el art. 11.2.4)
LOPD?, relativa a la habilitacion realizada por una norma con rango de
Ley.

Una vez sabida la posibilidad de cesién habilitada por Ley, la AEPD
acude al texto del CC, cuyo art. 154 refiere la obligacién aneja a la patria
potestad que, ejercida en beneficio de los hijos, y de acuerdo con su per-
sonalidad, comprende entre sus deberes y facultades: «1. Velar por ellos,
tenerlos en su compafia, alimentarlos, educarlos y procurarles una forma-
cién integral».

De ello deriva la AEPD la integraciéon de la facultad de acceder a
la informacién de caricter académico relativa a las calificaciones de los
menores, en las obligaciones y facultades que corresponden a los padres,
como un derecho y un deber inherentes al ejercicio de su patria potestad.

En lo que a los tutores se refiere, es en el art. 269 del CC (Cédigo Civil)
donde la AEPD encuentra el asidero.

» Art. 11.2.a) LOPD: «El consentimiento exigido en el apartado anterior no serd
preciso:
a) Cuando la cesion estd autorizada en una Ley».
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La AEPD hace extensiva estas apreciaciones a todos los centros de edu-
cacion de menores, sea su condicion la de privados o publicos, e incluye
bajo su mencién cualquier informacion relativa a la adaptacién o inadapta-
cién del menor en el centro escolar. Nada he de objetar a estos argumen-
tos, que comparto.

1.4.2.  Los datos académicos de los estudiantes mayores de edad

Las Agencias constrifien los margenes de la comunicacion de datos
académicos a la relacion entre padres o tutores y alumnos mzenores de
edad, dejando, por el contrario, fuera de esa posibilidad a los estudian-
tes que cumplieron ya los dieciocho afos. Son muchas las ocasiones en
las que estos 6rganos se han pronunciado en este sentido’. Las Univer-
sidades son aleccionadas, una y otra vez, en este terreno y, en términos
generales, sus responsables han aprendido bien la leccion: en ningtin caso
es posible comunicar los datos académicos a los padres de los alumnos
mayores de edad.

De modo que, en opinién de la Agencia, el simple hecho de cumplir
los dieciocho afos varia de tal manera la relacion existente entre padres e
hijos, que a partir de ese momento queda bloqueada cualquier informa-
cién académica concerniente a éstos. Debemos entender, pues, que, a jui-
cio de la Agencia, una vez alcanzada la mayoria de edad, el padre y/o la
madre abandonan toda obligacién y pierden cualquier derecho que tuvie-
ran en orden a la educacién de sus hijos.

Con todo el respeto y consideracién que me merecen las Agencias,
creo, sin embargo, que la AEPD olvida que el art. 39.3 CE impone a los
padres el deber de asistencia en todos los 6rdenes a los hijos habidos den-
tro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los casos en
los que legalmente proceda. Y de este modo, el art. 142 CC subraya que:

%6 Asi puede verse, por ejemplo, en la web de la Agencia de Proteccién de Datos de la
Comunidad de Madrid, donde al contestar a las consultas que con mayor frecuencia plan-
tean las Universidades sefiala: «¢Los padres y tutores de los alumnos tienen derecho a soli-
citar las calificaciones académicas a la Universidad?

Si los alumnos son menores de edad, los padres y tutores tienen derecho a solicitar a la
Universidad las calificaciones académicas de sus hijos.

En el caso de que los alumnos sean mayores de edad, no se podran ceder, ya que consti-
tuirfa una cesion sin estar amparada por las excepciones que contempla la ley».

Como puede comprobarse, la APDCM se limita a dar una pauta de comportamiento sin
que la misma sea refrendada por argumento juridico alguno que avale su opinién.

Foro, Nueva época, ntm. 6/2007: 231-254 253



Isabel-Cecilia del Castillo Vizquez Transparencia, acceso a la documentacion ...

«Los alimentos comprenden también la educacién e instruccién del ali-
mentista mientras sea menor de edad y aun después, cuando no haya ter-
minado su formacién por causa que no le sea imputable».

A su vera, el art. 143 CC obliga a los padres a prestar a sus hijos alimen-
to en toda la extension que senala el art. 142 del mismo texto. De forma
que la habilitacion legal que la AEPD reconocia a favor de los padres de
los estudiantes menores de edad es idénticamente extensible a los padres
de hijos mayores de edad que, en virtud de lo dispuesto en los arts. 142
y 143 CC, siguen cubriendo su instruccién y educacion. Nada justifica,
pues, una restriccion al acceso de los expedientes académicos en los térmi-
nos planteados por la AEPD.

Junto a este argumento se acumula otro, de igual naturaleza pero
amparado en la habilitacién legal producida a través de la Ley 30/1992.
Pensemos en un padre y/o madre que asume el pago de los estudios de su
hijo universitario. Tal vez ese padre o esa madre han tenido, incluso, que
pedir un crédito para cubrir los gastos de la ensefianza. Han sacrificado
otros intereses familiares a costa de proporcionar a su hijo la educacién
que ellos no tuvieron la oportunidad de conseguir. El joven, sin embar-
go, no parece estudiar nunca. Pasan los afios y el muchacho no les ensena
nunca los boletines de calificacion. ¢Pueden esos padres solicitar el acce-
so al expediente académico? Entiendo que si, a pesar de la opinién man-
tenida invariablemente por la AEPD. Y ello aunque la situacién no sea, ni
de lejos, tan extrema como la planteada en el ejemplo. Pues, en efecto, el
padre que asume los gastos de los estudios de su hijo ostenta un interés
legitimo y directo en conocer el resultado de esa inversién econémica en
educacién del hijo y, en consecuencia, es el propio art. 37 LRJ-PAC el que
le abre el acceso al expediente académico.
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