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Resumen

En la sociedad de la informacién la tension entre el acceso a la informacién pablica y la
proteccion de datos personales ha sido permanente y, con ello, ha surgido la necesidad de
encontrar mecanismos para lograr el equilibrio entre ambos derechos. El objetivo del presente
trabajo es analizar comparativamente las condiciones de equilibrio previstas en Chile y
Espafa, para lograr una adecuada ponderacion en aquellos casos en que el derecho de
proteccion de datos personales se esgrime como un limite al acceso a la informacion publica.
La investigacion se aborda mediante un analisis sistematico de la normativa que regula los
derechos que se estudian, asi como de la doctrina administrativa emanada de las resoluciones
de los consejos para la transparencia de Chile y Espafia. Se concluye que, debido a factores
vinculados principalmente con el disefio institucional, en Chile se ha producido una
infravaloracion de la proteccion de datos personales respecto al derecho de acceso a la
informacion publica. En cambio, en el modelo espafiol, al contemplarse un grado de
equivalencia de las instituciones garantes de ambos derechos, unos criterios de ponderacion
previstos por el legislador y una determinada cualificacion profesional en la autoridad
administrativa de transparencia, el equilibrio entre ambos derechos es méas probable. Ante la

situacion anterior, el legislador chileno ha tomado nota.

Palabras claves: acceso a la informacion publica; proteccion de datos personales; equilibrio;

ponderacion.



Abstract

In the information society, the tension between access to public information and the
protection of personal data has been permanent and, with this, the need to find mechanisms
to achieve a balance between both rights has arisen. The objective of this work is to
comparatively analyze the balance conditions provided in Chile and Spain, to achieve an
adequate weighting in those cases in which the right to protection of personal data is used as
a limit to access to public information. The investigation is approached through a systematic
analysis of the regulations that regulate the rights being studied, as well as the administrative
doctrine emanating from the resolutions of the transparency councils of Chile and Spain. It
is concluded that, due to factors linked mainly to the institutional design, in Chile there has
been an undervaluation of the protection of personal data with respect to the right of access
to public information. On the other hand, in the Spanish model, by considering a degree of
equivalence of the institutions guaranteeing both rights, weighting criteria provided by the
legislator and a certain professional qualification in the administrative transparency
authority, the balance between both rights is more probable. Given the previous situation, the

Chilean legislator has taken note.

Key words: access to public information; personal data protection; balance; weighing.



indice

INErOAUCCION. . ..o e e e 7

1. El reconocimiento normativo y la naturaleza juridica de los derechos de acceso a
la informacion puablica y de proteccion de datos personales en Chile y Espafia......... 11
1.1 El acceso a la informacién publica como derecho fundamental y como derecho

constitucional de configuracién legal ..., 11
1.2 La proteccion de datos personales como derecho fundamental......................... 17
2. Los 6rganos administrativos garantes de los derechos en Chile y Espafia............. 21

2.1 Los consejos para la transparencia: una misma funcion con una estructura organica
QWL A, ettt 21
2.2 El control de la proteccion de datos personales: la agencia espafiola y el modelo

fragmentado Chileno............oooiiinii i —— 26

3. La relacion entre el derecho de acceso a la informacion publica y el derecho de

proteccion de datos personales en Chiley Espafia.................coooiiiiiiiiiiiinn. 29
3.1 La proteccion de datos personales como limite...............ccooeeviviiiiiiiniinnee. 29
3.2 La aplicabilidad de la normativa reguladora de la proteccion de datos personales... 31
3.3 La definicidn de los criterios de ponderacion..................ocoviiiiiiiiiiiiiin 33

3.4 Los criterios de ponderacCion..............ooouiriiiii e 35

4. El limite de la proteccion de datos personales en las resoluciones del CT y

(Od |l =1 C TR 41
CONCIUSIONES. . . et 45
BibliOgrafia. .. ..o 49



CC:

CE:

CT:

CTBG:

LAIP:

LTAIPBG:

LPVP:

LPDPGDD:

RGPD:

AEPD:

TCC:

TCE:

TS:

UE:

Lista de abreviaturas y siglas

Constitucién de Chile

Constitucién de Esparfia

Consejo para la Transparencia

Consejo de la Transparencia y Buen Gobierno
Ley sobre Acceso a la Informacion Publica

Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y

Buen Gobierno
Ley sobre Proteccion de la Vida Privada.

Ley de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los

Derechos Digitales.

Reglamento General de Proteccion de Datos
Agencia Espafola de Proteccion de Datos
Tribunal Constitucional de Chile

Tribunal Constitucional de Espafia

Tribunal Supremo

Unidén Europea



Introduccién

Conocido es el valor de la transparencia en las sociedades democraticas, en la medida que
permite que la ciudadania pueda conocer como las autoridades y los 6rganos de la
administracion del Estado adoptan decisiones en el ejercicio de sus funciones. El
conocimiento del funcionamiento de «lo publico», es posible, entre otros medios, por el
ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica, como mecanismo esencial para
alcanzar la transparencia que deviene cada vez mas relevante en la concrecion del control

social de los ciudadanos sobre las autoridades publicas.

Contodo, el derecho de acceso a la informacion publica no es absoluto. Entre la gran cantidad
de informacion que maneja la administracion del Estado se encuentran datos personales de
funcionarios publicos y de terceros que no desempefian funciones publicas, por ejemplo:
datos de salud incluidos en fichas clinicas, datos de afiliacion a organizaciones sindicales o
datos vinculados a la formacion profesional de una persona determinada. Esos datos, en
principio, podrian no dar cuenta de la forma en que se adoptan las decisiones pablicas y, en
consecuencia, quedarian fuera del alcance del derecho de acceso a la informacion. En este
sentido, el derecho de proteccion de datos personales (o0 autodeterminacion informativa)

constituye uno de los limites al derecho de acceso a la informacion publica.

El reconocimiento del referido limite implica una tensién entre dos derechos que, no obstante
recaer sobre un mismo objeto (la informacidn), estan inspirados en principios opuestos. El
derecho de acceso a la informacidn publica apunta a la mayor divulgacion posible de la
informacion que obra en poder de los 6rganos que cumplen funciones publicas, mientras que
la proteccion de datos personales estriba en el control de la informacidn relativa a personas

naturales con el fin de garantizar que estas decidan sobre su uso.

La colisidn entre los derechos sefialados es constante. De hecho, la evidencia demuestra que
cerca de la cuarta parte de las decisiones dictadas en el Consejo para la Transparencia de

Chile en un trimestre determinado se vinculan con el derecho de proteccion de datos



personales?. En un sentido similar, en el caso de Espafia, la proteccion de datos personales

constituye la principal causal de denegacion del derecho de acceso a la informacion plblica®.

La inevitable tensién exige que los ordenamientos juridicos planteen un delicado equilibrio
que habra de resolverse a través de juicios ponderativos®. Ese equilibrio debe ser entendido
como el méximo alcance de los bienes juridicos tutelados hasta su nivel de desarrollo
compatible®, sin sacrificar uno en favor del otro, toda vez que ambos derechos son relevantes

en un Estado democratico de derecho.

En Chile la colision de ambos derechos se ha resuelto indebidamente, en importantes casos
del CT, en desmedro de la proteccion de datos personales, mediante una infravaloracién de
ese derecho, sin perjuicio de su reconocimiento constitucional. Asi, se ha producido un

desequilibrio en favor de la transparencia.

Debido a lo anterior, el objetivo del presente trabajo es analizar las condiciones de equilibrio
previstas en el ordenamiento juridico chileno en comparacion al ordenamiento juridico
espafiol®. Lo que motiva la comparacion, es que el sistema juridico espafiol, a diferencia del
chileno, contempla un enfoque sistematico en la regulacion de ambos derechos y reconoce,
ademas, la dimension institucional del acceso a la informacidn pablica y de la proteccion de

datos personales, por cuanto considera la existencia de autoridades de control independientes.

2 Enrigue Rajevic Mosler, «Proteccién de datos y transparencia en la administracion publica chilena: Inevitable
y deseable ponderacion», en Reflexiones sobre el uso y abuso de los datos personales en Chile, coordinado por
Raul Arrieta Cortés (Santiago, Chile: Expansiva, 2011), 150.

3 Severiano Fernandez Ramos, Transparencia, acceso a la informacion pablica y buen gobierno: Ley 19-2013,
de 9 de diciembre, la. ed. (Navarra: Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2014), 180-181. A mayor
abundamiento, conforme a los datos oficiales del Boletin Estadistico del Portal de Transparencia de la
Administracion General del Estado, de junio de 2023, la proteccion de datos personales es invocada como
causal de denegacion en un 20.69% de casos, en relacion a los expedientes admitidos a tramite. Lo anterior,
disponible en https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:07033199-234b-48¢7-abf6-
6c3c11c25768/2023_06_Boletin_Portal_en_cifras.pdf.

4 Emilio Guichot, Datos personales y administracion publica, 12 ed. (Navarra: Cizur Menor, Thomson/Civitas,
2005), 271. En este mismo sentido, Pifiar Mafias hace presente que ni el acceso a la informacion ni la proteccion
de datos personales son absolutos, y que es imprescindible conseguir un equilibrio entre ambos derechos. En
José Luis Pifiar Mafias «Transparencia y Proteccion de datos. Unareferenciaa la ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno», en José Luis Pifiar Mafias (director) Transparencia,
acceso a la informacion y proteccion de datos, 1a ed., (Madrid: Reus, 2014), 51.

° Francisco Javier Sanz-Salguero, «Grado de equivalencia entre la proteccion de los datos personales y el
derecho de acceso a la informacién publica», Revista de derecho de la Pontifica Universidad Catdlica de
Valparaiso, n.°48 (2017): 138.

& Atendido los limites de la extension del presente trabajo, el analisis se circunscribe principalmente al nivel
estatal, sin perjuicio de referencias puntuales a los ambitos multinivel y autondmico.
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Dichas notas caracteristicas del modelo espafiol permiten que la consecucion de un correcto
juicio ponderativo (y en consecuencia el equilibrio entre ambos derechos) sea méas probable,
en la medida que se establece un nivel de equivalencia no Unicamente en el plano del
reconocimiento de los derechos subjetivos sino también en el plano institucional. Este
enfoque sistematico en la regulacién de la autodeterminacion informativa como limite al
derecho de acceso a la informacién publica resulta indispensable para lograr una adecuada

conciliacion de los derechos que se examinan.

La micro comparacion entre Chile y Espafia es abordada mediante un analisis sobre la
normativa, jurisprudencia y doctrina de ambos paises en torno a la pregunta sobre como

resolver el problema del equilibrio entre ambos derechos.

A modo de prevencion general respecto de la comparacion que se realiza, cabe tener presente
que los sistemas juridicos de Chile y Espafa se asientan en la tradicion romano-germanica’,
con conceptos juridicos similares que facilitan la comparacion y la comprension de las
instituciones que se analizan. Luego, al tratarse de ordenamientos que forman parte de una
misma tradicion juridica y que, a su vez, presentan soluciones diversas al problema de la
conciliacion de los derechos objeto de estudio, es razonable esperar que de la comparacion

se puedan identificar posibles mejoras para ambos sistemas juridicos.

Para efectos de sistematizar el analisis, el presente trabajo se estructura en cuatro capitulos.
En el primero se aborda la dimension subjetiva de los derechos objetos de estudio; su
naturaleza juridica y la forma en que son reconocidos en las respectivas constituciones y
desarrollados en las leyes organicas u ordinarias. Se pretende con ello, analizar el grado de
equivalencia existente en el reconocimiento de los derechos, como una primera, aunque

insuficiente, condicion para la consecucion de un equilibrio adecuado.

En el segundo capitulo se examina la institucionalidad establecida en ambos paises para
garantizar la efectividad del acceso a la informacion pablica y de la proteccion de datos
personales. Lo anterior, en el entendido que una segunda condicion para la consecucién del

equilibrio es la equivalencia institucional de los derechos, especificamente entre los 6rganos

7 René David et al., Los grandes sistemas juridicos contemporaneos, 112 ed. (México: Universidad Nacional
Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Centro Mexicano de Derecho Uniforme, Facultad
Libre de Derecho de Monterrey, 2010), 36.



administrativas independientes garantes de derechos, cuya existencia permite el adecuado
amparo, desarrollo y promocion de los derechos reconocidos a nivel constitucional y legal.

En el tercer capitulo se revisa la relacion existente entre las leyes reguladoras de los derechos
estudiados. Asi, se reflexiona sobre cuatro aspectos: 1) la manera en que se regula la
proteccion de datos personales como causal de denegacion del derecho de acceso a la
informacién publica, 2) la aplicabilidad (o no) de la ley que regula la proteccion de datos
personales en el marco del procedimiento de acceso a la informacién pablica, 3) el modo de
definicion de los criterios de ponderacion previstos para resolver los casos de colisién y 4) la

revision del contenido de estos criterios.

En Gltimo término, luego del anélisis sobre la forma en que ambos ordenamientos fijan y
delimitan un marco para la relacion entre los derechos, en el capitulo cuarto se analizan las
resoluciones adoptadas por el Consejo para la Transparencia de Chile y por el Consejo de la
Transparencia y Buen Gobierno de Esparia en aquellos casos en que el derecho de proteccion
de datos personales ha sido esgrimido como causal de denegacion de solicitudes de acceso a
la informacidn publica. La revision de resoluciones pretende dar cuenta de la diferencia en

los juicios ponderativos llevados a cabo en las decisiones de las autoridades de transparencia.
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1. El reconocimiento normativo y la naturaleza juridica de los derechos de acceso a la

informacién publica y de proteccion de datos personales en Chile y Espafa

El punto de partida del andlisis de las condiciones de equilibrio entre el derecho de acceso a
la informacion puablica y la autodeterminacion informativa es el nivel de equivalencia del
reconocimiento de estos como derechos en la constitucion y en las leyes organicas u

ordinarias. Aquel reconocimiento determina ademas su naturaleza juridica.

1.1 El acceso a la informacion publica como derecho fundamental y como derecho

constitucional de configuracion legal

Una nota comun en el caso de Chile y Espafia es que el derecho de acceso a la informacién
publica no estd reconocido de forma explicita y autbnoma en el catadlogo de derechos

fundamentales de las respectivas constituciones.

En el caso chileno a partir del afio 2005, en el articulo 8° inciso 2° de la CC?8 situado en el
capitulo 1 sobre «Bases de la Institucionalidad», se establece como principio de rango
constitucional que «los actos, resoluciones, procedimientos y fundamentos de los 6rganos
del Estado son publicos», y se fija que dentro de los limites a la publicidad se encuentran los

derechos de las personas.

La referida regulacion constitucional es desarrollada en la ley. Asi, como consecuencia de la
sentencia condenatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Claude
Reyes y otros versus Chile®, del afio 2006, que determiné la obligacion del Estado chileno de

adoptar un régimen legal de acceso a la informacion pablical®, desde el afio 2008 el derecho

8 El Decreto 100, de 27 de septiembre de 2005, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile. (D.O. de 22 de septiembre de 2005), dispone en su articulo 8
inciso 2 que «Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que se utilicen. Sin embargo, sélo una ley de quérum calificado podréa establecer la reserva o
secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos
6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional».

 Como bien refiere Pérez Conchillo, dicha sentencia marca un hito en el reconocimiento del derecho de acceso,
pues constituye el primer reconocimiento expreso de este derecho como derecho humano vinculado a la libertad
de informacion (del articulo 13 Convencion Americana de Derechos Humanos) por un tribunal internacional.
En Eloisa Pérez Conchillo, Transparencia y derecho de acceso a la informacion publica: configuracion y
naturaleza constitucional (Navarra: Cizur Menor, Aranzadi, 2023), 245.

10 En sentencia de 19 de diciembre de 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Claude
Reyes y otros vs. Chile, determin6: «165. La Corte considera que el Estado debe realizar, en un plazo razonable,
la capacitacion a los drganos, autoridades y agentes publicos encargados de atender las solicitudes de acceso a
la informacion bajo el control del Estado sobre la normativa que rige este derecho, que incorpore los pardmetros
convencionales que deben respetarse en materia de restricciones al acceso a dicha informacions.
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de acceso a la informacion publica esta presente de forma explicita en el articulo 10 de la
LAIP. En ese articulo se reconoce a toda persona la posibilidad de solicitar y recibir
informacion de cualquier 6rgano de la Administracion del Estado, en la forma y condiciones
que establece dicha ley.

Unido al reconocimiento explicito del derecho de acceso, la LAIP regula la obligacion de
transparencia activa de los 6rganos de la administracion del Estado, crea una autoridad de
control, disefia un régimen de sanciones y, entre otras instituciones, fija limites o causales de
reserva al acceso!!. Entre los limites reconocidos se encuentran «los derechos de las

personas», sobre lo cual se profundizara mas adelante.

En cuanto a la naturaleza juridica del derecho de acceso a la informacion publica en Chile,
resulta atingente tener presente que el TCC ha advertido que el derecho de acceso a la
informacion se encuentra reconocido implicitamente en el articulo 19 numeral 12 de la
Constitucion, que consagra el derecho fundamental de la libertad de emitir opinion y de

informar2.

Ademas, el TCC ha sefialado™® que respecto al derecho de acceso a la informacion publica se
debe considerar lo dispuesto en el articulo 5° inciso 2° de la CC, que permite incorporar como
parte de los derechos asegurados el contenido de derechos reconocidos en tratados
internacionales de derechos humanaos ratificados por Chile. Asi, entre los tratados ratificados,
se encuentra la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 13)!* y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 19)*°, que consideran como parte de
la libertad de expresion la facultad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole. La posicién del TCC, en orden a considerar el derecho de acceso a la informacion

publica como un derecho fundamental, es compartida por la doctrina®®.

11 Articulos 21, 31, 45, 46, 47, 48 y 49 de la LAIP.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional 2246/2012 de 31 de enero de 2013, considerando 22°.

13 Sentencia del Tribunal Constitucional 634/2006, de 9 de agosto de 2007, considerando 9°.

14 Convencion Americana de Derechos Humanos, Costa Rica, 22 de noviembre de 1969. En Chile, publicada
en el D.O. el 5 de enero de 1991.

15 Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, Nueva York, 16 de diciembre de 1966. En Chile, publicado
en el D.O. el 29 de abril de 1989.

16 Gonzalo Garcia y Pablo Contreras, «Derecho de acceso a la informacién en Chile: nueva regulacion e
implicancias para el sector de la defensa nacional», Revista de Estudios Constitucionales, n.°1, (2009): 141.
Francisco Javier Sanz Salguero, «Grado de equivalencia entre la proteccion de los datos personales y el derecho
de acceso a la informacion puablica», 153-154. Manuel Sanchez de Diego de la Riva y Carmen Droguett
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Por otra parte, en el caso de Espafia la CE, en el articulo 105 letra b) ubicado en el Titulo IV
«del Gobierno y de la Administracién», entrega a la ley la regulacion del acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos'’ y reconoce la intimidad de las

personas como limite al acceso.

Luego, a nivel legal, a partir de la necesidad de asentar una regulacion general y amplia en
materia de transparencia que considerase su dimension activa y pasiva, similar a la existente
en los paises de la region'®, y en el contexto de una crisis econdmica y de corrupcion
extendida que impulso la tentativa de recuperar la credibilidad de la sociedad en las
instituciones®®, un lustro después que la legislacion chilena la LTAIPBG desarrolld el
derecho de acceso a la informacion publica, reconocido a todas las personas?’. Ademas, esa
ley consagra la transparencia en su vertiente activa, regula una autoridad de control,

contempla un régimen sancionatorio y establece los limites del derecho de acceso??.

El marco normativo constitucional y legal descrito determina la naturaleza juridica del
derecho de acceso a la informacion publica. En efecto, teniendo en consideracion la
referencia que en el art. 105 letra b) CE se realiza al acceso de archivos y registros
administrativos, y la regulacion del derecho de acceso a la informacion publica por una ley
de rango ordinario, como bien sefiala Pérez Conchillo (sin perjuicio de las posiciones

doctrinarias??) la opcion del legislador para dar cumplimiento al mandato del articulo 105.b)

Gonzélez, «El derecho de acceder a la informacion y la proteccion de datos personales. Analisis critico de la
regulacion en Chile y Espafia», en Angela Moreno Bobadilla y Maria Isabel Serrano Maillo (Directoras), El
Derecho a la proteccién de datos personales en Europa y en América: diferentes visiones para una misma
realidad (Valencia: Tirant lo Blanch, 2021), 66-67.

17 Conforme al articulo 105 letra b) de la CE «La ley regulara (...) b) El acceso de los ciudadanos a los archivos
y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los
delitos y la intimidad de las personas».

18 José Maria Porras Ramirez, «La tension entre el derecho de acceso a la informacién y el derecho a la
proteccion de datos en Espafia». Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica 10, n.°34 (2016): 25.
19 Severiano Fernandez Ramos, «La transparencia publica: pasado, presente y futuro», Revista Aragonesa de
Administracién Publica, n.°51 (2018): 227.

20 Articulo 12 LTAIPBG.

2L Articulos 5, 15, 30 y 33 LTAIPBG.

22 pérez Conchillo categoriza en tres grupos las principales posiciones doctrinales sobre la naturaleza juridica
del derecho de acceso a la informacion publica. La primera, es la posicién negacionista conforme a la cual el
derecho de acceso a la informacién publica no es un derecho fundamental sino de configuracion legal. La
segunda, es la posicion intermedia segin la cual el derecho de acceso a la informacion publica es un derecho
de configuracion legal que, en ocasiones, por conexion instrumental con otros derechos fundamentales, puede
gozar de naturaleza juridica. La tercera, es la posicion iusfundamentalista que concibe al derecho de acceso a
la informacion publica como un derecho fundamental. Eloisa Pérez Conchillo, Transparencia y derecho de
acceso a la informacion publica: configuracion y naturaleza constitucional, 346-363. Ademas, para una mayor
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CE fue la consideracion del derecho de acceso a la informacion publica como un derecho

constitucional de configuracion legal®.

Esa concepcion del derecho de acceso a la informacion publica como derecho de mera
configuracion legal ha impedido la admision de recursos de amparo en base al derecho de
acceso. El TCE ha sostenido que el art. 105.b) CE no permite fundamentar una peticién de
amparo al no reconocer derechos fundamentales de los amparables en el art. 53.2 CE?*. En
este sentido, ademas, el TCE ha situado el anclaje constitucional del derecho de acceso a la
informacion publica de la LTAIPBG en el art. 105.b) CE®.

Por su parte, el TS espafiol ha hecho presente la vinculacion del art. 105.b) CE con el articulo
20.1.d) CE que consagra el derecho a comunicar y recibir libremente informacion veraz por
cualquier medio de difusion. Sin embargo, junto con reconocer esta relacion, ha sostenido
que la denegacion del derecho subjetivo de acceso a los archivos y registros no vulnera el
derecho a comunicar y recibir informacion, sino inicamente la veracidad de esta?. Sumado
a lo anterior, el TS ha referido que el derecho de acceso a la informacion publica, regulado

en el articulo 12 LTAIPBG, se fija en términos amplios?’.

Resulta particularmente interesante la Sentencia n.°46/2017, dictada por el Juzgado Central
Contencioso-Administrativo n.°2 de Madrid en el marco de procedimiento ordinario

n.°38/2016, que sostiene el caracter fundamental del derecho de acceso a la informacion?®, y

profundizacién sobre la evolucidn histérica del debate doctrinal sobre la naturaleza juridica del derecho de
acceso a la informacion publica véase Emilio Guichot y Concepcion Barrero Rodriguez, El derecho de acceso
a la informacidn publica, 12 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2021), 85-92.

23 Eloisa Pérez Conchillo, Transparencia y derecho de acceso a la informacion publica: configuracion y
naturaleza constitucional, 341. Sobre este punto, cabe sefialar que en el predmbulo Il de la LTAIPBG se
advierte que el anclaje constitucional del derecho de acceso a la informacion publica es el articulo 105 letra b)
CE, al mencionarse este articulo como punto de partida para su regulacién. Asimismo, en el articulo 8° de la
LTAIPBG se dispone que «todas las personas tienen derecho a acceder a la informacién pablica en los términos
previstos en el articulo 105.b) de la Constitucion Espafiola y en este Ley».

24El TCE en la STC 161/1988, de 20 de septiembre, FJ 4, razond que «No todas las normas constitucionales
que se invocan por los demandantes pueden ser objeto de garantia directa en este proceso, pues las reglas y
principios contenidos en los arts. 9.3, 53.1, 103.1, 105 b) y 111.1 de la Constitucién son inadecuadas para
fundamentar una peticion de amparo en cuanto que en ninguno de ellos se reconocen derechos fundamentales
y libertades politicas de los incluidos como amparables en el art. 53.2 de la Constitucion».

25 STC 104/2018, de 4 de octubre, FJ 5.

26 Asi lo sostiene Pérez Conchillo en relacion con la STS de 19 de mayo de 2003. Eloisa Pérez Cochinillo,
Transparencia y derecho de acceso a la informacion publica: configuracion y naturaleza constitucional, 365.
27 STS 748/2020, de 11 de junio, FJ 2.

28 En el fundamento de derecho quinto refiere que «EI derecho de acceso a la informacién es un derecho
fundamental reconocido a nivel internacional como tal, debido a la naturaleza representativa de los gobiernos
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que ha sido citada por el CTBG para sostener el cardcter de fundamental del derecho de
acceso a la informacion pablica?®. Sin perjuicio de la mencionada cita, el propio CTBG ha
puesto de relieve las discrepancias en la interpretacién de los dérganos jurisdiccionales

espafioles y la ausencia de un pronunciamiento jurisprudencial concluyente®.

A diferencia de lo ocurrido en el ordenamiento juridico interno, y particularmente en
contraposicién a la ausencia de pronunciamientos del TCE sobre la iusfundamentalidad del
derecho de acceso, en el &mbito multinivel se ha sostenido que el acceso a la informacion

publica es un derecho fundamental.

En esta linea, en el Consejo de Europa, el TEDH en el asunto Magyar Helsinki contra Hungria
ha incardinado el derecho de acceso a la informacion publica en la libertad de recibir o
comunicar informacion presente en el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH)?!. Para el TEDH, cuando el acceso a la informacion es fundamental para
el ejercicio del derecho a recibir informacion, su denegacion puede constituir una

interferencia con este Gltimo derecho®2.

A su turno, en el derecho de la UE, como bien sostiene Guichot, el derecho de acceso se
configura en la actualidad como un derecho fundamental auténomo, independiente del
derecho general a recibir informacion y asociado a la ciudadania comunitaria®®. En este
sentido, el articulo 15.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea®* contempla el

derecho de acceso a los documentos en poder de las instituciones comunitarias, derecho que

democraticos; es un derecho esencial para promover la transparencia de las instituciones publicas y para
fomentar la participacién ciudadana en la toma de decisiones».

29 En este sentido, R0020/2018, de 12 de abril, FJ 6 y R0242/2018, de 13 de julio, FJ 3.

30 R044/2018, de 30 de abril, FJ 7.

31 Convenio para la Proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales, Roma, 4 de noviembre
de 1950.

32 En la STEDH de 8 de noviembre de 2016, Magyar Helsinki Bizottsag contra Hungria, parrafos 158 a 170, el
TEDH establecid cuatro criterios para determinar cuando la denegacion del acceso a la informacion constituye
una interferencia con la libertad de recibir informacion de un solicitante, y en consecuencia cuando el derecho
de acceso a la informacién seria fundamental: 1) la finalidad de la solicitud de informacién, 2) la naturaleza de
la informacion buscada, 3) el rol del solicitante y 4) que se trate de informacion lista y disponible. Unido a este
pronunciamiento del TEDH, en el Consejo de Europa cabe destacar como instrumento relevante el Convenio
n.°205 del Consejo de Europa, de 18 de junio de 2009, sobre acceso a los documentos publicos, en vigencia
desde el 1 de diciembre de 2020, que consagra en su articulo 2 el derecho de acceso a los documentos publicos.
Este Convenio, fue firmado por Espafia con fecha 23 de noviembre de 2021, sin embargo, ain no lo ha
ratificado.

33 Emilio Guichot, El acceso a la informacién publica en el Derecho Europeo (Valencia: Tirant lo Blanch,
2023), 62-63.

34 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (version consolidada) Lisboa, 13 de diciembre de 2007.
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se consagra, ademas, en el articulo 42 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6n
Europea®. Ademas, en el ambito del derecho derivado de la UE el derecho de acceso es
desarrollado por el Reglamento (CE) n.°1049/2001, de 30 de mayo de 2011, relativo al acceso
del pablico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision®,

La relevancia que en el contexto multinivel (Unién Europea y Consejo de Europa) se ha
otorgado al derecho de acceso a la informacion publica, unido a la importancia de la
jurisprudencia del TEDH en la labor interpretativa de las normas sobre derechos
fundamentales y libertades reconocidas por la CE a los tratados y acuerdos internaciones de
derechos humanos ratificados por Espafia conforme al articulo 10.2 CE, impulsan a
reflexionar sobre la correcto alcance y configuracion constitucional en el ordenamiento
juridico interno espafiol del derecho de acceso a la informacién publica, vinculado no
unicamente al articulo 105.b) CE, sino también al art. 20.1.b) CE.

Ante la dificultad que en el plano politico supone una reforma constitucional que despeje las
dudas sobre la naturaleza juridica del derecho de acceso (mediante un reconocimiento
constitucional expreso), se ha identificado como una opcion factible un pronunciamiento del
TCE que situe al derecho de acceso a la informacion publica como presupuesto instrumental
de la libertad de recibir informacion®’, teniendo en consideracion que en la STC 161/1988,
de 20 de septiembre, previamente citada, no se tomd en consideracion, por razones
temporales, la evolucion del derecho de acceso en la normativa internacional vy

particularmente la jurisprudencia del TEDH desarrollada a partir del caso Magyar.

En definitiva, lo cierto es que a diferencia de lo que acontece en el caso chileno, en que el
TCC ha afirmado la fundamentalidad del derecho de acceso en relacion con el derecho de
recibir informacion, en el caso espafiol, a la fecha, como bien se sefiala en las resoluciones

del CTBG, no existe un pronunciamiento concluyente de los 6rganos jurisdiccionales.

35 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Niza, 7 de diciembre de 2000. Como es sabido,
esta Carta posee el mismo valor juridico que los tratados. Lo anterior, conforme a lo previsto en articulo 6 del
Tratado de la Unidn Europea (versién consolidada), Lisboa, 13 de diciembre de 2007.

36 En el articulo 2.1 del reglamento se considera el derecho de todo ciudadano de la Unién, asi como toda
persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, a acceder a los
documentos de las instituciones, con arreglo a los principios, condiciones y limites definidos en el reglamento.
37 Eloisa Pérez Conchillo, Transparencia y derecho de acceso a la informacién publica: configuracion y
naturaleza constitucional, 394.
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1.2 La proteccion de datos personales como derecho fundamental

En otro orden de ideas, respecto al reconocimiento y naturaleza juridica del derecho de
proteccion de datos personales, cabe sefialar que su incorporacion dentro del catadlogo de
derechos fundamentales en la Constitucion chilena es reciente. A partir del afio 2018, se
incorpord en el numeral 4° del articulo 19 de la CC el derecho de proteccion de datos
personales como un derecho auténomo distinguible de la privacidad. La CC no regula el
contenido de dicho derecho®, pero dispone que el tratamiento y proteccion los datos

personales se efectuara en la forma y condiciones que determine la ley.

En cumplimiento del mandato constitucional, la regulacion del tratamiento de datos
personales esta contenida en la LPVP dictada en 1999, que tuvo su origen en una mocién
parlamentaria presentada ante el Senado con fecha 5 de enero de 1993, fuertemente inspirada
en la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre sobre regulacion del tratamiento automatizado
de los datos de caracter personal de Espaiia®®. En la LPVP, no obstante definirse el concepto
de datos personales y sensibles, consagrarse el principio de libertad en el tratamiento y
establecerse las condiciones de tratamiento, se omite crear instrumentos juridicos agiles para
la defensa del derecho, un régimen sancionatorio claro y una autoridad de control
especializada que se avoque al buen funcionamiento y cautela del derecho®. Este Gltimo

aspecto, ha sido denunciado de forma unanime por la doctrina®!.

En Espafa, en cambio, el derecho a la proteccion de datos personales cuenta con un debil
anclaje explicito*? en el articulo 18.4 de la CE, al establecerse que «La ley limitara el uso de
la informaética para garantizar el honor y la intimidad personal familiar de los ciudadanos y

el pleno ejercicio de sus derechos».

38 pablo Contreras, Pablo Trigo y Leonardo Ortiz, «Un sistema fragmentado: La proteccion sectorial de los
datos personales en Chile», Revista Derecho Administrativo Econémico, n.°35 (2022): 36.

39 Alberto Cerda Silva, Legislacion sobre la proteccion de datos de las personas frente al tratamiento de sus
datos personales [separata]. Centro de Estudios en Derecho Informético, Universidad de Chile (2012): 14.

40 Gladys Camacho Cépeda, «La proteccion de datos como frontera del derecho de acceso a la informacion en
la legislacion chilenax», Revista de Gestién Publica 3, n.°1 (2020): 81.

41 Pablo Contreras, Pablo Trigo y Leonardo Ortiz, «Un sistema fragmentado: La proteccion sectorial de los
datos personales en Chile», 37.

42 Manuel Sanchez de Diego de la Riva y Carmen Droguett Gonzalez, «El derecho de acceder a la informacion
y la proteccion de datos personales. Andlisis critico de la regulacion en Chile y Espafia», 78.
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Con todo, la ausencia de consagracion explicita no ha impedido que el derecho de proteccion
de datos personales hubiere sido reconocido como un derecho fundamental ex novo*® por
parte del TCE. Asi, este tribunal, no obstante haber radicado inicialmente el anclaje de la
proteccion de datos en el derecho a la intimidad establecido en el articulo 18.1%, desde el
afio 2000 lo derivo del articulo 18.4%, interpretacion que no ha estado exenta de criticas desde

la doctrina por forzar la diccion literal de este Gltimo articulo®.

Sumado a lo anterior, cabe destacar que en el derecho derivado de la Unién Europea el
derecho de proteccion de datos personales ha logrado un desarrollo destacable,
especificamente a través del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y de
Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE. Se trata de un instrumento que es directamente aplicable a
los estados miembros, sin necesidad de intervencion de los parlamentos nacionales, que
otorga una proteccion multinivel del derecho. Respecto a su contenido, en términos
generales, refuerza los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y olvido (ARCO),
consagra nuevos derechos, incluye una mayor transparencia, un mayor control sobre el
procesamiento y refuerza la independencia de las autoridades de datos*’. Ademas, en su
articulo 86, hace referencia a la relacion entre el derecho de acceso a la informacion pablica

y la proteccion de datos personales, sobre lo que se ahonda mas adelante.

El RGPD marco el desarrollo legal de la autodeterminacion informativa a nivel nacional, en

la medida que impulsada por la obligacion de adecuacion de la legislacion interna al RGPD*8,

43 Emilio Guichot, Publicidad y privacidad de la informacién administrativa, (Navarra: Cizur Menor
Thomson/Civitas, 2009), 177.

44 STC 254/1993, de 20 de julio, FJ 7.

45 STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 5.

46 A juicio de Ricard Martinez el TCE ha tenido que forzar el tenor literal del articulo 18.4 de la CE, toda vez
que en realidad la norma establece un mandato al legislador estableciendo una reserva de ley cuya finalidad no
es otra que limitar los usos de una tecnologia en garantia de los derechos fundamentales. Agrega que la
fundamentacion real del derecho a la proteccion de datos personales debiera haber sido la garantia de la
personalidad y del ser humano que contiene el art. 10.1 CE. Ricard Martinez Martinez, Una aproximacion
critica a la autodeterminacion informativa, 1. ed., (Madrid: Thomson Civitas, 2004), 329-333.

47 Monica Martinez Lopez Saez, Una revision del derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter
personal: un reto en clave de didlogo judicial y constitucionalismo multinivel en la Union Europea,
Construccion del Estado Social 18 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2018), 85.

8 En la exposicion de motivos de la Ley Organica 3/2018, de Proteccion de Datos y Garantia de Derechos
Digitales, se sefiala que «La adaptacion al Reglamento general de proteccidn de datos, que serd aplicable a partir
del 25 de mayo de 2018, segun establece su articulo 99, requiere, en suma, la elaboracién de una nueva ley
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Espafia regul6 a través de la LOPDGDD el derecho de proteccion de datos personales. Esta
ley no se agota en la regulacion de cuestiones relativas al ejercicio de los derechos o a su
tratamiento, sino que también regula una autoridad de control*® y un régimen sancionador,

que refuerzan el desarrollo y la garantia de la proteccion de datos personales.

En sintesis, en conformidad al estatuto constitucional y legal de los derechos examinados, se
observa que, en el caso chileno, existe una equivalencia en el reconocimiento del derecho de
acceso a la informacién publica y de la proteccién de datos personales, como derechos
fundamentales (ex novo en el caso del primero y explicito en el caso del segundo), idea que
es reforzada ademas por la jurisprudencia y la doctrina.

En contraposicion a lo anterior, en el caso espafiol, no obstante haberse consagrado, de la
mano de lo resuelto por el TCE, el derecho de proteccion de datos personales como un
derecho fundamental, el derecho de acceso a la informacion publica esta regulado en el
derecho interno como un derecho constitucional de configuracion legal. Sobre este ultimo
derecho, sin perjuicio de un aislado pronunciamiento por parte de la justicia ordinaria, no se

ha afirmado aun, particularmente por el TCE, su caracter fundamental.

Es en esta falta de equivalencia (donde uno tiene la categoria de derecho fundamental y el
otro de mero derecho de configuracion legal) en la cual parte de la doctrina® encuentra la

razon de un desequilibrio impropio en los casos de colision en favor de la proteccion de datos

organica que sustituya a la actual. En esta labor se han preservado los principios de buena regulacion, al tratarse
de una norma necesaria para la adaptacion del ordenamiento espafiol a la citada disposicion europea y
proporcional a este objetivo, siendo su razon Ultima procurar seguridad juridica»

49 La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, que fue originariamente creada a partir de la Ley Organica
5/1992, de 29 de octubre sobre regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal de
Espania.

%0 Refieren esta situacion como un problema José Maria Porras Ramirez, «La tension entre el derecho de acceso
a la informacion y el derecho a la proteccidn de datos en Espafia», 29. Arancha Moreton Toquero, «Los limites
del derecho de acceso a la informacion plblica», Revista juridica de Castillay Ledn, n.°33 (2014): 22. Lorenzo
Cotino Hueso, «Los derechos fundamentales del acceso a la informacion puablica, sus limites y la supletoriedad
de la legislacion general de transparencia», en Lorenzo Cotino y Andrés Boix (coordinadores), Los limites al
derecho de acceso a la informacion publica, (Valencia: Tirant lo blanch, 2021), 27. En sentido contrario, Oriol
Mir Puipelat advierte que el derecho de acceso y el derecho (fundamental) a la proteccion de datos personales
se sitan en un mismo nivel en el juicio ponderativo que la ley obliga a efectuar para decidir cual de los dos ha
de prevalecer en caso de conflicto, sin que el hecho de que solo el segundo se configure como fundamental esté
teniendo consecuencia apreciables en la doctrina de las autoridades independientes encargadas de la garantia
del derecho de acceso. En Oriol Mir Puipelat «El acceso a la informacion publica en la legislacion espafiola de
transparencia: crénica de un cambio de paradigma», Revista Catalana de Dret Public, nim. 55 (2017): 51.
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personales, y que es identificada como una circunstancia compleja ante la necesidad de

conciliar los derechos en conflicto®?.

A su vez, aunque en ambos ordenamientos la ley profundiza en la regulacién de los derechos,
en el caso chileno la regulacién de la protecciéon de datos personales presenta importantes
omisiones a propdsito de su garantia, especificamente la ausencia de una autoridad de control,

sobre lo que se profundiza en el capitulo siguiente.

51 Leonor Rams Ramos, «El derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal como limite
¢(in)franqueable? para la transparencia administrativa», Estudios de Deusto 66, n.°2 (2018): 149.
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2. Los 6rganos administrativos garantes de los derechos en Chile y Espafia

Como bien recuerda de la Quadra, sin perjuicio de la relevancia de la vision individualista y
resistencial de los derechos (legitima frente a abusos de los poderes publicos), estos no se
agotan con su proclamacion, sino que los derechos de las personas tienen a su servicio la
entera organizacion politica que existe para garantizarlos, lo que constituye la dimension
institucional de los derechos®2. Asi, los derechos y las instituciones (que los defiendan y los

hagan efectivos) van de la mano.

En este sentido, y considerando que para la consecucién del equilibrio de los derechos es
necesario adoptar un enfoque sistematico, el analisis sobre cémo los ordenamientos juridicos
analizados resuelven el problema del equilibrio de los derechos, no debe circunscribirse
unicamente a la determinacion del nivel de equivalencia en el reconocimiento de los derechos

subjetivos, sino también al nivel de equivalencia institucional.

2.1 Los consejos para la transparencia: una misma funcion con una estructura organica

diversa

En términos generales, cabe sefialar que la transparencia constituye un ambito sectorial
determinado y que el derecho de acceso a la informacion pablica es una materia especifica
que justifica que el control de legalidad y el impulso de buenas practicas pueda ser

encomendado a un 6rgano especializado®®,

En el ordenamiento juridico chileno ese 6rgano especializado es el CT, que conforme a lo
regulado en los articulos 31 y 33 de la LAIP constituye una corporacién autonoma de derecho
publico, con personalidad juridica y patrimonio propio. Dicho 6rgano esta encargado de
promover la transparencia de la funcion publica, de fiscalizar el cumplimiento de las normas
sobre transparencia y publicidad de la informacion de los 6rganos de la administracion del
Estado y de garantizar el derecho de acceso a la informacion pdblica. Se trata de una

institucion que no estd Unicamente encargada de resolver las reclamaciones ante la

52 Tomas de la Quadra Salcedo Fernandez del Castillo, «Los derechos en la sociedad digital: vision subjetiva y
vision institucional», en Edgard Gonzalez Lopez (director), Las TIC y la sociedad digital. Doce afios después
de la ley. (Bogota: Universidad Externado, 2021), 116-117.

53 Isaac Martin Delgado, «La reclamacién ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno: Un instrumento
necesario, Util y ¢eficaz?», en Fernando Lopez Ramon (coordinador) Las vias administrativas de recurso a
debate (Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, 2016), 375.
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denegacidn de solicitudes de acceso, sino ademas se le otorga el impulso de la transparencia

en el &mbito administrativo, concentrando funciones reactivas y proactivas.

Sumado a lo anterior, conforme al articulo 33 letra m) de la LAIP, se le otorga la facultad de
velar por el adecuado cumplimiento de la LPVP por parte de los érganos de la administracion
del Estado. Facultad en materia de proteccion de datos que se ha traducido principalmente en
la dictacién de recomendaciones en el ambito de tratamiento de datos personales en los
6rganos publicos y en la aplicacion directa por parte del CT de la LPVP en el marco de la
resolucion de reclamaciones. Por lo anterior, no es posible sostener que dicho 6rgano, junto
con constituirse en la autoridad de control en materia de transparencia, ejerza la misma
autoridad en el ambito de proteccion de datos personales. En concreto, carece de facultades
sancionatorias, de fiscalizacion y potestativas propias de las autoridades de control en el
ambito de proteccion de datos.

Es como drgano garante en materia de transparencia activa y pasiva que el CT ha cumplido
un rol gravitante®, pues el control efectivo de la aplicacion de la LAIP pivota sobre ese
organo administrativo, particularmente en su funcion de resolucidn de reclamaciones, la que

estd condicionada por su configuracion y estructura.

En esta linea, en cuanto a la estructura del 6rgano, cabe hacer presente que el articulo 32 de
la LAIP dispone que la direccion y administracion del CT recae en el Consejo Directivo (en
cuya orbita competencial se encuentra la funcion de resolucién de reclamaciones). Ese
consejo esta integrado por cuatro consejeros designados por el presidente de la republica
previo acuerdo del senado (lo que dota al organismo de legitimidad democratica), con una
duracion de seis afios en sus cargos y con causales especificas de cesacion en el cargo®®.

Ademas, se encuentra precedido por un presidente, electo entre sus pares.

54 Daniel Alvarez Valenzuela, «Acceso a la informacion publica y proteccion de datos personales: ¢Puede el
Consejo para la Transparencia ser la autoridad de control en materia de proteccion de datos?» Revista de
Derecho Universidad Catolica del Norte, n.°1 (2016): 61, 69.

%5 Sin perjuicio de las causales de cesacion de expiracion del plazo, renuncia, postulacion a otro cargo de
eleccion popular e incompatibilidad, previstas en el articulo 38 de la LAIP, llama la atencién que se prevea
como causal de remocidn el «mal comportamiento», lo que constituye una norma elastica, poco objetiva, que
puede mermar la independencia del organismo.
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Al mismo tiempo, cabe poner de relieve que la ley en comento no exige como requisito para
el nombramiento la condicion de experto en el &mbito de transparencia o de derecho publico,

asi como tampoco la exclusividad de los consejeros en el ejercicio del cargo.

De la organizacion del CT, y en base a los tres elementos que Martin Delgado pone de relieve
en el andlisis institucional de una autoridad de control en materia de transparencia, a saber;
independencia, especializacion y caracter colegiado®®, se constata que la autoridad de
transparencia chilena presenta deficiencias evidentes respecto a la especializacion. Lo
anterior, debido a que no se exige a los miembros que forman parte del Consejo Directivo un
perfil profesional con conocimientos técnicos en materia de transparencia o de derecho
publico, o al menos a alguno de ellos (considerando la colegialidad del érgano) una
determinada cualificacion profesional en materia de proteccion de datos personales. Esto
ualtimo habida cuenta de la funcion que fuere sefialada de velar por el adecuado cumplimiento
de la LPVP y que la autodeterminacion informativa constituye, ademas, uno de los limites
que recurrentemente aparece ante las solicitudes de acceso y que debe ser debidamente

ponderado.

La falta de exigencia de determinadas competencias profesionales, al menos en teoria, resulta
problematica. En una materia lo suficientemente especifica como la transparencia, con una
complejidad técnica propia que justifica la creacion de un érgano especializado de control,
el saber profesional es una exigencia relevante. Este saber permite hacer mas probable que
las resoluciones adoptadas por la autoridad, en una labor compleja de ponderacion de
derechos, estén dotadas de cierta calidad y correccion, contribuyéndose con ello, ademas, al

prestigio del 6rgano.

En efecto, podria incluso sostenerse que no se justifica una habilitacion al CT para adoptar
decisiones a través de la ponderacion, si su estructura organizativa no asegura (o hace mas
probable) que dicha ponderacion estara dotada de una correccidn técnica distinta y mejor a
la que realiza inicialmente el 6rgano de la administracion del Estado ante el cual se presenta
la solicitud de acceso a la informacién. Dicho de otro modo, la justificacion de la habilitacion

para adoptar decisiones estriba en que el 6rgano administrativo independiente de control se

%6 |saac Martin Delgado, «La configuracion legal de las autoridades de transparencia», en Configuracion legal,
actuacioén y funciones de las autoridades de transparencia: algunas propuestas de mejora (Madrid: Fundacion
Democracia y Gobierno Local, 2019), 28-32.
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encuentra en una mejor posicién para decidir que el 6rgano de la administracion ante el cual

se presenta la solicitud de acceso, habida cuenta de sus «mejores conocimientos».

De ahi que se ha sostenido la idea de que los miembros de los 6rganos de control posean un
perfil juridico y amplios conocimientos en materia de derecho publico, no necesariamente
limitados al &mbito de la transparencia®’. Lo anterior, resulta razonable, en el entendido que
la ponderacion es un tipo de discurso juridico®® a través del cual se resuelven colisiones entre
principios o derechos (transparencia y acceso a la informacion publica versus privacidad o
proteccion de datos personales), y que quien esta en mejor posicion de llevarlo a cabo es un
experto con perfil juridico.

Ademas, que los miembros que forman parte del érgano decisorio deban reunir cierta
cualificacion profesional y experiencia, como bien apunta Malaret es una condicion
necesaria, aunque no suficiente, para asegurar la independencia real y efectiva, en la medida
que el saber técnico justifica que el dérgano resolutorio no necesita recibir las instrucciones
del gobierno para resolver en una determinada direccion y dispone, en consecuencia, de la

capacidad para decidir de forma autonoma y responsable®®.

Con todo, de la situacion descrita el legislador chileno ha tomado nota. Asi, actualmente se
encuentra en tramitacion un proyecto de ley que modifica la LAIP y que contempla un nuevo
articulo 37 que exige a los candidatos a consejeros una reconocida trayectoria profesional y

académica en materias de transparencia y acceso a la informacion puablica®.

Por otra parte, con finalidades y facultades similares al CT, en Espafia, el CTBG conforme
al articulo 34 de la LTAIPBG es el érgano publico encargado de promover la transparencia

de la actividad publica, velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad,

57 Martin Delgado suscribe esta idea que es planteada por Oriol Mir Puigpelat. En Isaac Martin Delgado, «La
configuracién legal de las autoridades de transparencia», 32.

58 |_uis Arroyo Jiménez, «Ponderacion, proporcionalidad y derecho administrativo», en Luis Ortega y Susana
de la Sierra (coordinadores) Ponderacion y derecho administrativo (Madrid: Marcial Pons, 2009), 24.

59 Elisenda Malaret, «A vueltas con las garantias de la independencia de las Autoridades de regulacion: a
proposito de los nombramientos (y cese) y del alcance de su control judicial», AAVV: Los retos del Estado y
la Administracion en el siglo XXI, Libro Homenaje al Profesor Tomas de la Quadra Salcedo (Valencia: Tirant
lo Blanch, Valencia, 2017), 1419. Aunque la autora se refiere especificamente a las autoridades independientes
de regulacion, dicha reflexion resulta extrapolable a los 6rganos administrativos independientes.

60 Proyecto de ley que modifica la ley 20.285 sobre acceso a la informacion publica, ingresado con fecha 12 de
septiembre de 2018, en segundo trdmite constitucional del Senado, Boletin n.°12100-07. Disponible en
https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=12100-07.
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salvaguardar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica y garantizar la
observancia de las disposiciones de buen gobierno.

El CTBG es un drgano de caracter independiente, con personalidad juridica propia y plena
capacidad de obrar. En relacién con su estructura, esta compuesto por dos 6rganos: 1) la
Comisién de Transparencia y Buen Gobierno (6rgano de caracter colegiado) y 2) el
presidente del CTBG, que ademas preside la Comision.

El legislador estatal optd por diferenciar las funciones encomendadas, por un lado, a la
referida Comisidn, que se le otorgan labores de asesoria y evaluacion del grado de aplicacion
de la LTAIPBG, y por el otro, al Presidente, con las funciones principales de las autoridades
de control en materia de transparencia, concentrando los verdaderos poderes ejecutivos de la
institucion®®: de garantia del derecho de acceso a la informacion plblica mediante el
conocimiento de las reclamaciones, de adopcion de criterios de interpretacion y de control

del cumplimiento de las obligaciones de trasparencia activa.

Sobre la funcion de resolucion de reclamaciones del derecho de acceso, cabe advertir que no
parece ser la mejor solucion que se atribuya a un 6rgano unipersonal, toda vez que conlleva
la perdida de las ventajas que puede suponer la necesidad de deliberar en los 6rganos
colegiados, que apunta a una mayor objetividad y calidad de la decision®?. Ademas,
particularmente en lo que interesa en este estudio, la unipersonalidad en el 6rgano decisorio
hace menos probable la consecucion de una mejor ponderacion entre el derecho de acceso a
la informacion puablica y la proteccion de datos personales. A esta unipersonalidad presente
en la configuracion del 6rgano decisorio estatal, se contrapone la colegialidad de algunos

drganos autonémicos®.

61 Fernando Jiménez, «El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno: algiin progreso, pocas esperanzas» en
Maria Isabel Wences Simon et al., eds., La ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno: una perspectiva académica, Cuadernos y debates 236 (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2014), 138.

62 Isaac Martin Delgado, «La configuracién legal de las autoridades de transparencia», 21, 32. A su vez, sobre
este punto, cabe tener presente que, como acertadamente reflexiona Elisenda Malaret, el legislador asigna
(normalmente) las decisiones cualificadas (por su contenido escasamente predeterminado) a drganos
colegiados, pues la valoracion requiere de debate y de confrontacion de pareceres, en Elisenda Malaret Garcia,
«Autonomia administrativa, decisiones cualificadas y deferencia judicial: introduccién general», Elisenda
Malaret Garcia (directora) en Autonomia administrativa, decisiones cualificadas y deferencia judicial (Navarra:
Cizur Mejor Aranzadi, 2019), 42.

83 Asi, la Comisién de Transparencia de Galicia, conforme al articulo 33.2 de la ley 1/2016, de 18 de enero, de
transparencia y buen gobierno; el Consejo de Transparencia de Aragon, segin lo sefialado en el articulo 37 de
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En cuanto a la especializacion del érgano, y particularmente de su presidente, en el marco
del procedimiento de nombramiento cabe destacar dos aspectos. El primero, que participa el
ejecutivo (que propone) y el congreso de diputados que esté llamado a escrutar al candidato
en su comparecencia ante la comision correspondiente y refrendar la propuesta realizada,
dotando de legitimidad democratica al proceso de eleccion. El segundo, que el nombramiento
debe ser sobre una persona de reconocido prestigio y competencia profesional®, lo que es

acorde con el criterio de especializacion de las autoridades de control.

En definitiva, se constata que en ambos ordenamientos juridicos se contempla un 6rgano
administrativo independiente encargado de la promocion y garantia del derecho de acceso a
la informacién publica. Sin embargo, se advierten diferencias respecto a la estructura
organica contemplada para ejercer la funcion de resolucidn de reclamaciones. Mientras el CT
se estructura como un érgano colegiado, aunque carente de especializacion técnica, el CTBG
se configura como un organo decisorio unipersonal con una determinada cualificacion

profesional.

2.2 El control de la proteccion de datos personales: la agencia espafiola y el modelo

fragmentado chileno

Como fue sefialado con anterioridad, una de las omisiones de la LPVP es la referida a la
inexistencia de una autoridad de control en materia de proteccion de datos personales. El
legislador chileno ha optado por un modelo de tutela judicial directa que traslada la carga al
titular de los datos personales (con los costos y lentitud que ello implica) y que se caracteriza
por la escasa jurisprudencia sobre la materia, asi como por carecer de un régimen de

sanciones adecuadas. Lo anterior, se ha traducido, ademas, en la materializacién de un

la Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Actividad Publica y Participacién de Ciudadana de
Aragén y, la Comisién de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacién Pablica de Catalufia, con arreglo a
lo previsto en el articulo 40 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno. Ademas, en el caso del 6rgano garante en Catalufia, sumado a la colegialidad del
organo decisorio, se dispone que los miembros de la Comision deben ser juristas especialistas en derecho
publico y técnicos en materia de archivos o gestion documental, elegidos entre expertos de reconocida
competencia y prestigio y con mas de diez afios de experiencia profesional.

54 Si bien es cierto que no se exige que el prestigio y la competencia profesional sea en materia de transparencia,
el Presidente actual del CTBG, detenta una cualificacion profesional adecuada, con conocimientos en derecho
publico y experiencia en materia de proteccion de datos y publicaciones en materia de transparencia, segun
consta en su curriculum vitae publicado en la pagina web del organismo, disponible en:
https://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/consejo/quienes-somos/responsables/titular-
presidencia.html.
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modelo de supervision administrativa fragmentado®®que reconoce competencias a diversos
organos de la Administracion del Estado, pero que renuncia a una supervision especializada

y centralizada del derecho de autodeterminacion informativa.

Esta falencia del modelo chileno ha sido observada por el congreso. En particular, se
encuentra discutiendo una modificacién de la LPVP mediante un proyecto de ley que regula
la proteccidn y el tratamiento de los datos personales y crea una agencia de proteccion de

datos personales®®.

A diferencia de la situacion chilena, en Espafia la LOPDPGDD en su articulo 47 confi6 a la
AEPD, como 6rgano independiente, la funcién de supervisar la aplicacion de la citada ley
orgéanica y del Reglamento (UE) 2016/679 vy, especificamente de ejercer las funciones
contenidas en los articulos 57 y 58 de este ultimo. Entre esas funciones destacan: la
promocion del derecho de autodeterminacion informativa, el tratamiento de las
reclamaciones, la realizacion de investigaciones, la autorizacion de clausulas contractuales,

la revision de certificaciones y el ejercicio de potestades sancionatorias.

Respecto a su estructura organica, la direccion del organismo recae en la presidencia, que
estd auxiliada por un adjunto. EI nombramiento de la presidencia y de su adjunto, es
efectuado por el gobierno, a propuesta del Ministerio de Justicia, entre personas de

reconocida competencia profesional, en particular en materia de proteccion de datos®’.

La presidencia, a su vez, es asesorada por un Consejo Consultivo compuesto por 15
miembros, entre los que se encuentran, entre otros, expertos en materia de proteccion de datos
y un experto en transparencia y acceso a la informacion publica propuesto por el Consejo de

Transparencia y Buen Gobierno.

% pablo Contreras, Pablo Trigo y Leonardo Ortiz, «Un sistema fragmentado: La proteccion sectorial de los
datos personales en Chile», 37-38.

% Proyecto de ley que regula la proteccion y el tratamiento de los datos personales y crea la Agencia de
Proteccién de Datos Personales, ingresado con fecha 15 de marzo de 2017, en tercer trdmite constitucional del
Senado, Boletines refundidos ndmeros 11144-07 y 11092-07. Disponible en
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeL ey/tramitacion.aspx?prmID=11661&prmBOLETIN=11144-

07.

57 El procedimiento de seleccion del presidente y del adjunto, esta regulado en el articulo 48 de la LOPDPGDD,
y contempla ademé&s una convocatoria pablica. Actualmente el TS, a través de STS 1891/2022, de 24 de mayo,
suspendid cautelarme el procedimiento de designacion y posteriormente el gobierno se alland. En estos
momentos continla paralizado el proceso de sustitucion.
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Con la consagracion de la AEPD y del CTBG, se advierte en el ordenamiento juridico espafiol
una equivalencia institucional entre érganos administrativos independentes con atribuciones
informativas, normativas, de supervigilancia, de resolucién y de sancién, que permite un
estandar adecuado de amparo y desarrollo de los derechos de acceso a la informacion publica
y de proteccion de datos personales.

Ademas, una nota distintiva del caso espafiol es la exigencia de competencias técnicas como
requisito de nombramiento de la presidencia en ambos organismos, que hace posible
introducir las competencias profesionales necesarias en la direccion de los 6rganos
encargados del desarrollo de los derechos estudiados. Competencias profesionales que
presentan utilidad al momento de adoptar decisiones bien ponderadas y contribuir con ello al
prestigio del organismo. Con todo, en ambos organismos se renuncia a que el 6rgano de
resolucién sea de caracter colegiado, lo que, junto con la especializacion, podria coadyuvar

a una mejor labor ponderativa.

En el caso chileno, por el contrario, no es posible constatar una equivalencia en la dimension
institucional de los derechos. Pese a la consolidacién del CT luego de mas de una década de
funcionamiento, la institucionalidad en el ambito de proteccion de datos no ha presentado el
mismo desarrollo. Concretamente, el reconocimiento constitucional del derecho de
proteccion de datos no vino acompafiado de la creacion de una autoridad especializada
garante del buen funcionamiento del derecho tutelado; que cautele los abusos y sancione de

forma oportuna.
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3. La relacion entre el derecho de acceso a la informacién puablica y el derecho de
proteccion de datos personales en Chile y Espafia

Unido al nivel de equivalencia en la dimension subjetiva e institucional de los derechos
analizados, para comprender de manera adecuada las condiciones del equilibrio entre ambos
derechos, resulta atingente, ademas, revisar las relaciones existentes entre las normas que
regulan los derechos observados y cuéles son los criterios especificos de ponderacion que en
ellas se contemplan. En los términos planteados por Herrera®, implica analizar el
«subsistema» de armonizacion normativa entre el régimen de proteccion de datos y el de

acceso a la informacion pablica.
3.1 La proteccion de datos personales como limite

A partir del articulo 8° de la CC, en Chile se reconoce a «los derechos de las personas» como
uno de los limites a la publicidad de los actos y resoluciones de la administracion del Estado.
Esta limitacion, es reiterada en la LAIP, que en su articulo 21 n.°2 prevé la posibilidad de
reservar la informacion cuando su conocimiento «afecte los derechos de las personas,
particularmente tratandose de su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derecho

de caracter comercial o econémico».

Las referencias que a la afectacion de «los derechos de las personas» y a la «esfera de su vida
privada» se realizan en el precepto indicado, ha permitido que el CT en sus resoluciones
considere como limite aquellos derechos que constituyen, en palabras de Alvarez, el «sistema
constitucional de proteccion de la privacidad»®. Dicho sistema estd compuesto por los
derechos contenidos en los numerales 4 y 5 del articulo 19 de la CC, esto es; el derecho a la
vida privada, a la proteccion de datos personales, a la inviolabilidad del hogar, a la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas y a la inviolabilidad de los documentos

privados’.

%8 Rodolfo Herrera Bravo, «Consideraciones sobre la dialéctica y el equilibrio entre la informacién publica y
los datos personales», 166.

& Daniel Alvarez Valenzuela, <El sistema constitucional de proteccion de la privacidad en el derecho chileno»,
Revista Chilena de Derechoy Tecnologia 2, n.°2 (2020): 43.

70 Asi, por ejemplo, en relacién con el derecho a la vida privada e inviolabilidad de las comunicaciones privadas,
las decisiones del CT en los amparos roles C1846-20 de fecha 28 de julio de 2020 y C4569-20 de fecha 6 de
octubre de 2020. Asimismo, respecto a la proteccién de datos personales e inviolabilidad de documentos
privados, los amparos roles C2475-20 de fecha 17 de septiembre de 2020 y C5653-20 de fecha 2 de febrero de
2021.

29



Por su parte, lo dispuesto en el articulo 33 letra m de la LAIP, refuerza la aplicacion del
derecho de proteccion de datos personales como limite al derecho de acceso a la informacion
publica en las reclamaciones deducidas ante el CT, toda vez que, como se menciond con
anterioridad, otorga a dicho organismo la facultad de velar por el adecuado cumplimiento de
la LPVP por parte de los 6rganos de la Administracion del Estado. Esta atribucion, entre otras
acciones, se ha traducido en el resguardo de oficio’*por parte del CT (sin necesidad de
alegacion de terceros) de aquellos datos personales que consten en la informacion reclamada.
La LPVP, por su parte, define y distingue entre datos personales y datos sensibles’?,
estableciendo una diferenciacion (mas o menos restrictiva) respecto a la posibilidad de
tratamiento de los datos referidos.

En un sentido similar, la LTAIPBG espafiola fija un catdlogo de doce hipdtesis de reserva de
informacion en el articulo 14, a las que se adhiere en el articulo 15 el limite de la proteccion
de datos personales. La autodeterminacion informativa fue regulada en un articulo
diferenciado y con un desarrollo mayor, lo que devela la especial sensibilidad del legislador
en esta materia’®. Dicho reconocimiento expreso de la proteccion de datos como limite en el

ambito interno, va en linea con la regulacion multinivel™.

El articulo 15.17° de la LTAIPBG, se refiere a los datos especialmente protegidos con una

remision expresa al entonces vigente apartado 2 del articulo 7 de la Ley Organica 15/1999,

71 Decision de amparo rol C240-20 del 28 de enero de 2020.

2 La LPVP establece en su articulo 2 letra f) que los datos personales son los relativos a «cualquier informacion
concerniente a personas naturales, identificadas o identificables», y en la letra g) del mismo articulo, define a
los datos sensibles como «aquellos datos personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las
personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, el origen
racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos
0 psiquicos y la vida sexual».

73 José Maria Porras Ramirez, «La tension entre el derecho de acceso a la informacion y el derecho a la
proteccion de datos en Espafia», 29.

74 Asi, en el Consejo de Europa, se encuentra el Convenio n.°205 del Consejo de Europa, de 18 de junio de
2009, sobre acceso a los documentos publicos, que contempla en su articulo 3.1) letra f) como posibles limites
al acceso a los documentos publicos «la intimidad y otros intereses privados legitimos». A su turno, en la Unién
Europea, el Reglamento (CE) n.°1049/2001, de 30 de mayo de 2011, relativo al acceso del publico a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision, regula en su articulo 4.1.b) que «Las
instituciones denegaran el acceso a un documento cuya divulgacién suponga un perjuicio para la proteccion de:
(...) b) la intimidad y 1a integridad de la persona, en particular de conformidad con la legislacion comunitaria
sobre proteccion de los datos personales».

s Conforme al articulo 15.1 de la LTAIPBG, «1. Si la informacion solicitada contuviera datos especialmente
protegidos a los que se refiere el apartado 2 del articulo 7 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caracter Personal, el acceso Unicamente se podra autorizar en caso de que se contase
con el consentimiento expreso y por escrito del afectado, a menos que dicho afectado hubiese hecho
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de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (actualmente derogada por
la LOPDPGDD) y que fija como regla general la negativa de su acceso por terceros. Se
distingue ademas entre dos tipos de datos especialmente protegidos; 1) los datos relativos a
la ideologia, afiliacién sindical, religion y creencias y 2) los datos referidos al origen racial,
a la salud, a la vida sexual y a la comision de infracciones penales o administrativas que no

conllevasen la amonestacion pablica al infractor.

Asuturno, en el articulo 15.2 y 15.3 la LTAIPBG, se hace referencia, por un lado, a los datos
meramente identificativos relacionados con la organizacion, funcionamiento o actividad
publica del 6rgano y, por otro lado, a aquellos datos personales que no son especialmente
protegidos ni meramente identificativos relacionados con la organizacion, funcionamiento y

actividad del organismo.

Esta diferenciacion entre diversas categorias de datos personales se debe a que para cada una
de ellas el legislador espafiol contemplo formas de tratamiento y ponderacion diversa, sobre

lo que se reflexiona méas adelante.

En ambos paises, entonces, la proteccion de datos personales es reconocida expresamente
como una causal de posible denegacidn ante solicitudes de acceso a la informacion publica.
Esa circunstancia obliga a revisar la aplicabilidad (o no) de la normativa reguladora del
derecho de proteccion de datos personales respecto a la informacion que se pueda requerir

en el marco del procedimiento de acceso a la informacion publica.
3.2 La aplicabilidad de la normativa reguladora de la proteccion de datos personales

A proposito del analisis del 6rgano garante del derecho de acceso a la informacion pablica
en Chile, fue sefialado mas arriba que la referencia que a la LPVP se realiza en la LAIP ha

implicado la aplicacion directa de la legislacion sobre proteccion de datos personales en el

manifiestamente publicos los datos con anterioridad a que se solicitase el acceso». Se agrega que «Si la
informacion incluyese datos especialmente protegidos a los que se refiere el apartado 3 del articulo 7 de la Ley
Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, 0 datos relativos a la comision de infracciones penales o administrativas
que no conllevasen la amonestacion publica al infractor, el acceso s6lo se podré autorizar en caso de que se
cuente con el consentimiento expreso del afectado o si aquél estuviera amparado por una norma con rango de
Ley».
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ambito de la resolucion de reclamaciones de acceso a la informacion publica por parte del
CT™®

En el caso del derecho interno espariol, a pesar de la falta de claridad presente en el derecho
comunitario’’, la LOPDPGDD define en la disposicion adicional segunda’® la relacion entre
las normas reguladoras de proteccion de datos y de acceso a la informacién publica. En este
sentido, la ley en comento determina que la legislacién aplicable para la proteccion de datos
de caracter personal que se encuentra en la informacidn solicitada en el ejercicio del derecho
de acceso es la LTAIPBG. Ademas, y conforme a lo regulado en el articulo 15.5 de la
LTAIPBG, la normativa de proteccion de datos personales es de aplicacion al tratamiento
posterior de los datos obtenidos mediante el derecho de acceso a la informacion publica.

Las remisiones efectuadas a la aplicabilidad de regimenes en las dos leyes estatales que
regulan los derechos examinados develan la apuesta del modelo espafiol por una regulacion
conjunta y coordinada respecto a la relacion y conciliacion entre ambos derechos. Estas
referencias cruzadas, como se vera con posterioridad, no se agota en la mera definicion de la
aplicabilidad de las normas. En Chile, en cambio, existe una Unica referencia entre las leyes

que regulan ambos derechos fundamentales: la prevista en el articulo 33 letra m de la LAIP.

76 La LPVP ha sido aplicada en el marco del procedimiento de reclamacion ante el CT en virtud de la alegacion
de los érganos requeridos o los terceros interesados, como por ejemplo en la decisién de amparo rol C1315-20
de fecha 5 de septiembre de 2020, o de oficio, como en la decision de amparo rol C240-20 del 28 de enero de
2020.

77 Sobre un andlisis en profundidad relativo este tema véanse las obras de Emilio Guichot, Publicidad y
privacidad de la informacién administrativa, 106-132 y El acceso a la informacion publica en el derecho
europeo, 151-169. En términos resumidos, el autor, junto con advertir sobre el hecho de que la cuestion del
encaje de ambos derechos no se encuentra claramente establecida en ninguno de los dos grupos normativos (de
acceso a la informacion puablica y proteccion de datos), pone de relieve la labor realizada por las instituciones
europeas en la consecucién de una interpretacion sistematica e integradora de cuerpos normativos que realizan
ambiguos y mutuos reenvios. Asi, Guichot hace presente la Carta de 14 de septiembre de 2001 Opennes and
data protection emitida por el Defensor del Pueblo Europeo, los dictdmenes del Grupo de proteccion de las
personas en lo que respecta al tratamiento de datos personales creado por el articulo 29 de la Directiva de 1995
y el conocido documento titulado Public acces to documents and data protection que elabor6 el Supervisor
Europeo de Proteccion de Datos en el afio 2005 que aporta elementos de resolucion del potencial conflicto entre
los derechos analizados y en el que se considera que ante una solicitud de acceso a documentos que contengan
datos personales, la normativa a aplicar es la que regula el derecho de acceso (salvo que sea el propio afectado).
Por dltimo, se estudian sentencias del TJUE sobre la materia, entre las cuales destaca el asunto Bavarian Lager,
de 2010, que refiere, en lo que aqui interesa, que las solicitudes de acceso deben analizarse conforme al
Reglamento nim. 1049/2001, siendo dicha normativa la que aplica.

78 Dicha norma dispone que «La publicidad activa y el acceso a la informacion publica regulados por el Titulo
I de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacidon publica y buen gobierno, asi
como las obligaciones de publicidad activa establecidas por la legislacion autondmica, se someteran, cuando la
informacion contenga datos personales, a lo dispuesto en los articulos 5.3 y 15 de la Ley 19/2013, en el
Reglamento (UE) 2016/679 y en la presente ley organicax.
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Esa Unica referencia da cuenta de la falta de coordinacion existente entre las normas
sustantivas y procedimentales en materia de acceso a la informacion publica y proteccion de

datos, que no ayuda en la labor de consecucion del equilibrio.
3.3 La definicion de los criterios de ponderacién

Resuelta la aplicabilidad, el siguiente paso l6gico es la delimitacion del especifico alcance
de los derechos de acceso a la informacion puablica y proteccion de datos personales en

aquellos casos en que entren en conflicto.

Para efectos de determinar el peso especifico que tendra cada derecho en caso de conflicto,
es necesario acudir a la ponderacion, como método de argumentacion juridica de resolucion
de colision entre principios®. Dicho método consiste en identificar los derechos en juego,
asignar a cada uno de ellos la importancia que merecen y decidir sobre la prevalencia de uno
de ellos (ponderacion como procedimiento). Lo anterior, con el objetivo de alcanzar una
decision correctamente argumentada conforme al criterio de que cuanto mayor sea el grado
de perjuicio del derecho que ha de retroceder, mayor ha de ser la importancia del
cumplimiento del derecho que prevalece, estableciéndose en definitiva una regla de

prevalencia condicionada (ponderacién como resultado)®:.

En este aspecto, resulta atingente revisar si en los ordenamientos juridicos analizados se han
previsto criterios de ponderacion entre ambos derechos. Especificamente, la forma en que

estos criterios son definidos para luego analizar su contenido propiamente tal.

7% De hecho, en el caso espariol, se advirtié que la ausencia de referencias cruzadas entre las leyes reguladoras
de ambos derechos, hasta antes de la LTAIPBG, constituia un problema, en el entendido que los dos estatutos
deben encontrarse y convivir coordinadamente. Asi, José Luis Pifiar Mafias, «Transparencia y Proteccion de
datos. Una referencia a la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion y buen
gobierno», 58. En sentido similar, Emilio Guichot, Publicidad y privacidad de la informacién administrativa,
167.

8 Sobre este punto, como bien explica Rodriguez de Santiago, refiriéndose a los derechos fundamentales, cabe
sefialar que no tienen el caracter de reglas (que sélo pueden cumplirse o no cumplirse), sino de principios, segin
los cuales algo «debe ser» en la medida de lo posible, y que el &mbito de lo juridicamente posible viene
determinado por los principios o reglas con los que aquéllos pueden entrar en colision. En José Maria Rodriguez
de Santiago, La ponderacion de bienes e intereses en el derecho administrativo (Madrid Barcelona: Marcial
Pons, 2000), 57-58.

8 José Maria Rodriguez de Santiago, La ponderacion de bienes e intereses en el derecho administrativo, 41,
48-49.
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En la LAIP no existen referencias a los criterios de ponderacion®?. Ante esa inexistencia, el
CT ha elaborado y utilizado en sus decisiones como criterios de ponderacion el test de dafio
y el test de interés pablico. A su turno, cabe hacer presente que en la LPVP se establecen las
condiciones de tratamiento de los datos personales y sensibles que, en virtud de lo razonado
anteriormente sobre la aplicabilidad de la citada ley en el procedimiento de acceso, han sido
consideradas por el CT para efectos de la resolucion de amparos de acceso a la informacion

publica.

Por el contrario, en el ordenamiento juridico espafiol los criterios de ponderacion han sido
establecidos por el legislador y se encuentran desarrollados en el articulo 15 de la LTAIPBG.
Este articulo contempla en qué condiciones es posible acceder a las categorias de datos alli
sefialadas y prevé, entre otros, expresamente el test de interes publico y el test de dafio como

criterios de ponderacion.

La redaccion del articulo en comento y los criterios de ponderacion que en esa norma se
ofrecen, responden a la propuesta que la AEPD hizo en su informe de anteproyecto de la
citada ley, con minimas modificaciones®®. La intervencion de la AEPD no acab0 en la
concurrencia de la elaboracion de la norma de transparencia. La propia LTAIPBG contempla
en su disposicion adicional quinta la necesidad de colaboracion entre el CTBG y la AEPD,
en la adopcion de criterios de aplicacion de las reglas contenidas en el articulo 15 de la
LTAIPBG, especificamente respecto a la ponderacidn del interés publico y la garantia de los

derechos de los interesados®.

La referida disposicion adicional ha motivado la adopcion, entre otros, del Criterio
Interpretativo C1/001/2015, de 24 de junio de 2015, sobre el alcance de las obligaciones de

los 6rganos, organismos Yy entidades del sector publico estatal en materia de acceso a la

82 Sin embargo, aunque no como una herramienta de ponderacion para efectos de determinar si la informacion
solicitada debe ser divulgada o reservada, en el articulo 11 letra €) de la LAIP, cabe destacar que se consagra el
principio de divisibilidad, que permite el tarjamiento de aquellos datos personales que consten en documentos
publicos que fueren solicitados en virtud del derecho de acceso, permitiendo el acceso parcial a la informacion
requerida.

8 Emilio Guichot y Concepcion Barrero Rodriguez, El derecho de acceso a la informacién plblica, 440-441.
84 |_a disposicion adicional quinta de la LTAIPBG dispone que «EIl Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
y la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos adoptaran conjuntamente los criterios de aplicacion, en su &mbito
de actuacién, de las reglas contenidas en el articulo 15 de esta Ley, en particular en lo que respecta a la
ponderacion del interés publico en el acceso a la informacion y la garantia de los derechos de los interesados
cuyos datos se contuviesen en la misma, de conformidad con lo dispuesto en esta Ley y en la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre».

34



informacién puablica sobre sus relaciones de puestos de trabajo y las retribuciones de sus
empleados o funcionarios. Motivd ademas la adopcién del Criterio Interpretativo
C1/002/2015, de 24 de junio de 2015 relativo a la aplicacion de los limites al derecho de
acceso a la informacién. Los criterios mencionados, en cumplimiento del mandato legal,

fueron formulados por ambas autoridades de control®.

En suma, a la definicion legislativa de los criterios ponderativos y a la adopcién conjunta de
criterios de aplicacion sobre dichos criterios, como consecuencia de una actuacion
coordinada entre el CTBG y la AEPD en el caso espafiol, se contrapone la inexistencia de
prevision legal de criterios de ponderacién y la creacion unilateral de esos criterios por el CT

en el caso chileno.
3.4 Los criterios de ponderacion

En lineas atras fueron enunciados los criterios de ponderacion en el caso chileno: el test de
dafio y el test de interes publico. El primero, exige que en el proceso de ponderacion se realice
un balance considerando el dafio que la divulgacion de la informacién pedida podria generar
en los derechos de las personas, mientras que en el segundo se asume que s6lo un interes
publico predominante justifica traspasar la frontera de entregar informacion tutelada por
derechos de terceros. Esos criterios no han estado exentos de criticas, principalmente debido

a la ausencia de anclaje legal y a la inconsistencia en su aplicacion®®.

Asimismo, en el &ambito de la conciliacidn de derechos, cabe poner de relieve que el legislador
establecid las condiciones de tratamiento de los datos personales y sensibles reguladas en la
LPVP y consideradas, como se menciond, por el CT en la resolucion de amparos. En efecto,
la LPVP contempla que, para el caso de datos personales se permite su tratamiento solo
cuando la ley lo autorice o el titular consienta expresamente en ello. Por otra parte, para el

caso de los datos sensibles, se establece una prohibicion general de tratamiento salvo cuando

8 Sumado a los dos criterios interpretativos referidos, el CTBG y la AEPD han adoptado, ademas, en forma
conjunta el Criterio Interpretativo C1/002/2016 sobre informacion relativa a las agendas de los responsables
publicos, y el Criterio Interpretativo C1/001/2020 relativo a informacion puablica del personal que ocupa o ha
ocupado un puesto de caréacter eventual en la Administracién General del Estado y aplicacidon del art. 19.3 de
la LTAIBG.

8 |gnacio Covarrubias Cuevas, «Las falencias del test de interés publico como instrumento de ponderacion
entre el acceso a la informacion publica y la vida privada», Revista de derecho (Valparaiso), n.°38, (2012):
504, 507 y 538.
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exista una autorizacion legal, consentimiento del titular o se refiera a datos necesarios para

la determinacion u otorgamiento de beneficios de salud que correspondan a sus titulares.

A su vez, para efectos de llevar a cabo la apreciacion del dafio a los intereses de los titulares
de datos personales y la posterior ponderacion con el interés publico, cierra el circulo la
prevision en la LAIP del traslado a los terceros potencialmente afectados en sus derechos®’.
Ello, con el proposito de que los terceros formulen sus observaciones en el procedimiento de
acceso de informacion publica, primero ante el 6rgano requerido de informacién y luego ante
el CT.

En el caso espafiol, en cambio, los criterios de ponderacion han sido expresamente recogidos
en la LTAIPBG, aunque no son aplicables a todas las categorias de datos personales.

Asi, con relacion a los datos especialmente protegidos, se establece la exclusion de la
ponderacion®, atendido el perjuicio grave que su divulgacion puede producir en los
afectados®, permitiéndose su entrega, Ginicamente en las siguientes hipotesis: 1) en el caso
de los datos relativos a la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias, cuando exista
consentimiento expreso y escrito del afectado o se hubiesen hecho manifiestamente pablicos
los datos con anterioridad a que se solicitase su acceso, 0 2) respecto de los datos referidos
al origen racial, a la salud, a la vida sexual y a la comision de infracciones penales o
administrativas que no conllevasen la amonestacion puablica al infractor, cuando exista

consentimiento expreso del titular o la autorizacion de la ley.

Dicho de otro modo, en los supuestos de datos especialmente protegidos, los 6rganos de la
administracion del Estado no deben ponderar la concurrencia de interés publico que justifique
el acceso a la informacidn, asi como tampoco la afectacion de los derechos de las personas®,

pues en este caso siempre serd necesario el consentimiento expreso del afectado o la

87 Articulos 20 y 25 LAIP.

8 | a exclusion del juicio de ponderacion respecto a esta categoria de datos ha sido objeto de criticas. Asi, por
ejemplo, sefialan Guichot y Barrero que, podria pensarse que en el caso de datos de salud o de sanciones pudiera
haberse acogido un criterio Gltimo de ponderacion con el interés publico en la divulgacién que permitiera
excepcionalmente dar preferencia a este Gltimo en casos muy relevantes; el estado de salud de un alto cargo
relacionado con la capacidad para el ejercicio de sus funciones o las sanciones administrativas o disciplinarias
impuestas a un alto cargo. Emilio Guichot y Concepcién Barrero Rodriguez, El derecho de acceso a la
informacion publica, 422.

8 Emilio Guichot y Concepcioén Barrero Rodriguez, El derecho de acceso a la informacién plblica, 399.

% Agusti Cerrillo | Martinez «El dificil equilibrio entre transparencia pUblica y proteccion de datos personales»,
Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local (2017): 137.
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autorizacion legal. Estas son las circunstancias que habilitan la entrega®’. Sin perjuicio de lo
anterior, Pifiar Mafias advierte una excepcion a esa regla; los datos hechos manifiestamente
publicos respecto de los cuales al no ser necesario el consentimiento, sera preciso llevar a

cabo la ponderacidn con caracter previo a la comunicacion de datos®.

Por otro lado, respecto a los datos meramente identificativos relacionados con la
organizacion, funcionamiento o actividad publica del érgano, se establece que con caracter
general se procederd a su acceso, salvo que en el caso a resolver prevalezca la proteccion de
datos personales u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés pablico en
la divulgacion que lo impida.

En cuanto a los datos personales que no se encasillan dentro de las dos categorias anteriores,
se dispone en el articulo 15.2 LTAIPBG que:

«(...) el 6rgano al que se dirija la solicitud concedera el acceso previa ponderacion suficientemente razonada
del interés puabico en la divulgacion de la informacién y los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en
la informacion solicitada, en particular su derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal».
Este criterio ha sido identificado como la «clave de boveda»® respecto a la relacion y

convivencia entre los derechos estudiados.

Junto con ello, en el mismo articulo se entregan criterios de ponderacion que constituyen
prevalencias prima facie que permiten evitar que los derechos o principios en conflicto entren
con una igualdad abstracta de rango, pues esas prevalencias hacen entrar a uno de los
principios con ventaja sobre el resto, sin que se sean prevalencias absolutas que cierren el
camino a la ponderacion®. Los criterios de ponderacion que establecen prevalencias prima
facie son: a) el menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los plazos

establecidos en el articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico

1 Se trata de una regla de decisién, en la que procede el juicio de subsuncién y no, como ocurre con los
principios, del juicio de ponderacidn, pues la ponderacion en el caso de los datos especialmente protegidos fue
realizada previamente por el legislador. Sobre este punto, cabe traer a colacidn la reflexion de Arroyo Jiménez,
en orden a que el derecho administrativo es un derecho de equilibrios entre principios constitucionales que
frecuentemente generan conflictos Ilamados a ser resuetos en primer lugar por el legislador democrético
mediante la elaboracién de ponderaciones legislativas. Luis Arroyo Jiménez, «Ponderacion, proporcionalidad
y derecho administrativo», 44.

92 José Luis Pifiar Mafias «Transparencia y Proteccion de datos. Una referencia a la ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno», 60.

%3 Pifiar Mafias, 58.

94 José Maria Rodriguez de Santiago, La ponderacion de bienes e intereses en el derecho administrativo, 165.
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Espafiol, b) la justificacion por los solicitantes de su peticidn en el ejercicio de un derecho o
el hecho de que tengan la condicion de investigadores y motiven el acceso en fines historicos
o0 estadisticos, ¢) el menor perjuicio de los derechos de los afectados en caso de que los
documentos Unicamente contuviesen datos de cardcter meramente identificativo de aquéllos
y d) la mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que los datos contenidos
en el documento puedan afectar a su intimidad o a su seguridad, o se refieran a menores de
edad.

La forma de aplicacion de esos criterios es desarrollada, ademas, en el Criterio Interpretativo
C1/002/2015 adoptado entre el CTBG y la AEDP. Establece, entre otros aspectos, que los
limites referidos en los articulos 14 y 15 de la LTAIPBG no operan ni automaticamente a
favor de la denegacion ni absolutamente en relacion con los contenidos, y que la invocacion
de motivos de interés publico para limitar el acceso a la informacion debera estar ligada con

la proteccion concreta de un interés racional y legitimo.

Por su parte, el Criterio Interpretativo CI/001/2015, sobre informacion vinculada a los
funcionarios publicos, contempla un nivel diferenciado de prevalencia del interés pablico en
funcion del nivel jerarquico del empleado o funcionario publico. Asi, supone la concesidn
del acceso en aquellos casos en que se refiera a personal de especial confianza o directivos,
y con caracter general, en los puestos de niveles inferiores prevaleceria el interés individual

en la proteccion de datos personales.

Un elemento innovador, aunque cuestionable en el caso del derecho espafiol, lo constituye la
consideracion del interés individual en la resolucion de casos, que va en contradiccion con la

falta de necesidad de motivacion de las solicitudes de acceso, propias de este régimen®.

Desde luego, y aunque el «interés privado» y los otros criterios de ponderacién fijados en la

LTAIPBG han sido objeto de criticas®®, con buen criterio plantea Guichot que mientras

% Sobre la referencia que la ley realiza al interés privado, Emilio Guichot y Concepcién Barrero Rodriguez, El
derecho de acceso a la informacion publica, p. 198, reflexionan sobre la inadecuacién entre la consideracion
de este criterio de ponderacion y la propia finalidad y fundamento del derecho de acceso. Particularmente con
la innecesaridad de motivacion de la solicitud, asi como con la idea de que el derecho de acceso no es
instrumental al servicio de proteccion de otros derechos, sino un derecho auténomo al servicio de la
transparencia y el control de la actuacion publica y, por ende, al margen de cualquier distincién en funcion de
la cualidad del solicitante.

% Para una profundizacién de las criticas al contenido de los criterios de ponderacion véase Emilio Guichot y
Concepcion Barrero Rodriguez, El derecho de acceso a la informacién publica, 446-454.
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mayor sea el grado de ponderacion legislativa, mayor lo sera el de seguridad juridica, y en
ese sentido las normas que contemplan estos principios basicos de ponderacion contribuyen
a este objetivo y son modelos de referencia®’. En este orden de ideas, particularmente las
prevalencias prima facie racionalizan la ponderacion realizada por los operadores juridicos
sujetos al principio de vinculacion a la ley y, ademas, la legitimidad democrética de las
ponderaciones realizadas por los operadores se ve fortalecida®.

En consecuencia, en el modelo espafiol se consagra un subsistema regulatorio coordinado
sobre la relacion existente entre el derecho de acceso a la informacion pablica y el derecho
de proteccion de datos personales. El subsistema engloba: la consideracion de la
autodeterminacion informativa como limite explicito al acceso a la informacion publica, la
definicion precisa en la ley de la aplicabilidad de las leyes reguladoras de ambos estatutos y
de los criterios de ponderacion y, por ultimo, la prevision de la actuacion coordinada entre el
CTBG y la AEPD en la labor de conciliacion de ambos derechos que se materializa en la

adopcion de unos criterios de aplicacion delimitadores.

El sistema chileno, en cambio, aunque considera como limite explicito el derecho de
proteccion de datos personales en el ambito del procedimiento de acceso, no considera,
dentro de la LAIP normas que regulen la forma de delimitar el alcance de ambos derechos
en casos de colision. De hecho, los criterios de ponderacion han sido creacion del 6rgano

administrativo garante.

7 Emilio Guichot y Concepcioén Barrero Rodriguez, El derecho de acceso a la informacién plblica, 445.
% Luis Arroyo Jiménez, «Ponderacion, proporcionalidad y derecho administrativo», 32.
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4. El limite de la proteccion de datos personales en las resoluciones del CT y del CTBG

Examinada la forma en que ambos ordenamientos juridicos delimitan y fijan un marco para
la relacién entre los derechos, en el presente capitulo se revisan, a modo meramente ejemplar,
algunas de las resoluciones adoptadas por el CT y el CTBG en materias de similar naturaleza,

aungue con valoraciones y resultados diversos.

Un primer ejemplo respecto a la diferencia en la ponderacion entre ambos derechos, lo

constituye lo resuelto en relacion con el registro de asistencia de servidores publicos.

EI CT ha determinado la publicidad del control de asistencia y cumplimiento de funcionarios
y exfuncionarios publicos®. Lo decidido es sobre la base de que «atendido al tipo de funcion
que desempefian los servidores publicos éstos estan sujetos a un nivel de escrutinio de una
entidad mayor, que supone un control social mas intenso sobre el cumplimiento de sus
funciones», premisa que implica la divulgacion de registros de asistencia. A mayor
abundamiento, ha razonado que la funcion puablica debe ejercerse con probidad y
transparencia, «favoreciendo el interés general por sobre los intereses particulares, lo que
conlleva al cumplimiento de una obligacion, elevada de rango constitucional, de
transparentar las actuaciones del personal de los 6rganos de la Administracion del Estado

ante la ciudadania».

En un sentido contrario, el CTBG, ante una reclamacion relativa a los registros diarios de
asistencia de una persona determinada al parque de Pastrana o a la oficina de Fomento en
Guadalajara, ha resuelto la reserval® de aquella informacion. Para lo anterior, considerd
como parametros interpretativos lo dispuesto en el articulo 15.3 de la LTAIPBG y lo
establecido en el C1/002/2015. Sobre aquellos parametros, razond que no existe un interés
publico en la divulgacién de la informacion que fuere superior al dafio que se produciria en

el caso de poner a disposicion del reclamante la informacion pedida.

De forma similar, ante una reclamacién cuyo objeto era obtener informacion sobre las horas
de «busca» de los jefes supervisores y jefes de zonas!??, el CTBG denegd la entrega de la

informacion, en aplicacion, ahora, del C1/001/2015, toda vez que al no tratarse de puestos de

9 Respecto a exfuncionarios: decisién de amparo C7197-22 del 29 de noviembre de 2022. En relacion con
funcionarios publicos: decision de amparo C5435-22 del 11 de octubre de 2022.

100 Resolucion RT 210/2022 de fecha 19 de octubre de 2022.

101 Resolucion RT 205/2017 de fecha 21 de junio de 2018.

41



personal eventual de asesoramiento y especial confianza, de personal directivo o de personal
no directivo de libre designacion, prevalece en la especie el interés individual en la

preservacion de la intimidad y la proteccion de los datos de carécter personal.

Cabe destacar en las resoluciones del CTBG la consideracion de las responsabilidades méas o
menos elevadas que les estdn encomendadas a los servidores publicos y la directa relacion
con el interés publico comprometido. Esta graduacién no es abordada en la resolucion del
CT, que determina la divulgacion en miras al control social, sin consideracion a la funcion

especifica que dentro de la administracion desempefia el funcionario sobre el cual se consulta.

Un segundo ejemplo son las resoluciones en materia de asistencia de funcionarios a eventos
especificos. Asi, el CT ha determinado la publicidad de la identidad de las autoridades y
funcionarios publicos invitados a una actividad denominada «Cambio de Mando Ciudadano»
en virtud de idénticas razones a las ya sefialadas para el caso del registro de asistencia
funcionarios publicos. En concreto, concluyd que no se advierte «el modo en que la
develacion del nombre de los funcionarios y autoridades a las cuales se les curso invitacion

revista de la potencialidad para afectar su esfera de privacidad»1%2,

Lo anterior, sin perjuicio de que en la misma decision, el CT ordend la reserva de los nombres
de las personas invitadas que no eran funcionarios ni autoridades publicas, debido a que la
divulgacion de dichos nombres implicaria exponer y visibilizar la eventual participacion de
determinadas personas en una iniciativa de caracter politica, ciudadana y cultural,
circunstancia que pertenece al &mbito de la vida privada de los invitados y daria cuenta de
informacion sobre su ideologia o tendencia politica. Aquella consideracion del sentido
politico del acto y de la divulgacion especifica de datos que pueden ser catalogados como
sensibles o especialmente protegidos (de ideologia politica) como circunstancias relevantes
a considerar para determinar el alcance concreto de los datos personales divulgados, no es

tenida correctamente en cuenta respecto de los funcionarios publicos y autoridades.

En contraposicién a dicha decision, el CTBG ante una reclamacion del listado de las personas
invitadas al acto «Avanzamos por los 100 dias de gobierno»*%, en aplicacion de los criterios
dispuestos en el articulo 15 de la LTAIPBG y el CI/002/2015, ordend la entrega de los

102 Decision de amparo C4514-22 de fecha 10 de noviembre de 2022.
103 Resolucion R628/2018, de 23 de enero de 2019.
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criterios de invitacion, pero reservo la identidad de todos los invitados (sin distincion a su
calidad o no de funcionario publico) en virtud del innegable sentido politico del acto y que,
en consecuencia, el conocimiento de la identidad de los asistentes podria develar informacion
sobre su ideologia politica. Con ello, el CTBG equilibré6 ambos derechos, reconociendo el
derecho de acceso a la informacion del reclamante (respecto de la divulgacién de los criterios
de invitacion) y asegurando la proteccion de datos sensibles de los terceros (nombres

vinculados a un acto politico).

Los érganos administrativos garantes de ambos paises alcanzan dos resultados diferentes con
relacion a una misma reclamacion, sobre los cuales no cabe sino advertir las falencias que en
la aplicacion de la ponderacion como procedimiento y como resultado se presentan en la
decision del CT.

Como procedimiento, toda vez que no se le atribuye al nombre del funcionario pablico la
importancia que le corresponde conforme a las circunstancias del caso, esto es; dato sensible
en cuanto esta asociado a la invitacion de un acto politico. Ademas, se otorgo prevalencia a
la transparencia por sobre la proteccion de un dato sensible en virtud de una fundamentacion
genérica relativa a la sujecion de los funcionarios publicos a un nivel de escrutinio mayor
que justifica divulgar sus actuaciones en virtud del tipo de funcion que desempefian, sin
justificar por qué la invitacion a un acto de tales caracteristicas daria cuenta de las actuaciones

de los funcionarios y autoridades en el ejercicio de funciones publicas.

Asimismo, como resultado, por cuanto el perjuicio del derecho que retrocede (proteccion de
datos personales sensibles) no se justifica en la importancia del cumplimiento del derecho de
acceso a la informacion publica y el principio de transparencia. Esa importancia del
cumplimiento del principio de transparencia en términos concretos (y no genéricos como se

sefiald) se encuentra ausente en la decision.

Como ultimo ejemplo, se encuentran las resoluciones sobre cualificacion de servidores
publicos. Fundado en las mismas razones que justificaron la divulgacion del registro de

asistencia y de la identidad de los funcionarios a un evento especifico, el CT ha ordenado la
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entrega de antecedentes profesionales; como titulos profesionales, postgrados y afios de

experiencia de funcionarios pablicos!,

En cambio, el CTBG ha determinado el acceso'®™ o la reserval® de antecedentes
profesionales o la cualificacion de la persona que ocupa un puesto determinado, aplicando el
Cl/001/2015 y distinguiendo segun la jerarquia que ocupa el respectivo funcionario en un
6rgano determinado, en el entendido que, a mayor jerarquia, la divulgacion de la informacion
conecta directamente con el derecho a conocer el funcionamiento de las instituciones

publicas.

En definitiva, se reafirma en esta materia lo sefialado mas arriba respecto a los registros de
asistencia, en relacion con la graduacion que existe en las resoluciones del CTBG (ausente
en el caso chileno) en la divulgacion de datos de funcionarios publicos en mérito a la concreta

funcion que desemperian y la directa relacion con el interés publico comprometido.

104 Decision de amparo C8192-20 de fecha 8 de junio de 2021.
105 Resolucion R064/2019, de 11 de abril de 2019.
106 Resolucion R873/2019 de 27 de febrero de 2020.
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Conclusiones

Del analisis de la normativa, jurisprudencia, doctrina y resoluciones de los 6rganos garantes

de la transparencia en ambos paises es posible alcanzar las siguientes conclusiones:

1. Una comprension adecuada de las condiciones de equilibrio entre el derecho de acceso a
la informacién publica y el derecho de proteccion de datos personales requiere analizar
sistémicamente la regulacion de ambos derechos: por un lado, el nivel de equivalencia en el
reconocimiento de los derechos y en las instituciones encargadas de su garantia y, por el otro,
las relaciones existentes entre las normas que los regulan y los criterios especificos de
ponderacion que se aplican en situaciones de conflicto. En la medida que alguno de estos
aspectos esté ausente o presente deficiencias, se hace menos probable el equilibrio entre los

derechos.

2. Respecto a la equivalencia en el reconocimiento de los derechos, es razonable apuntar a
una paridad en la consideracion del derecho de acceso a la informacion publica y la
proteccion de datos personales como derechos fundamentales, con el fin de que, ante un
eventual conflicto entre esos derechos, ninguno de ellos se encuentre a priori en una posicion
de desventaja que determine la falta de efectividad de uno de ellos. Sobre este punto, en el
contexto chileno se observa una paridad en la consideracion de ambos derechos como
fundamentales, que en el caso del derecho de acceso a la informacion publica fue posible

debido a la jurisprudencia del TCC.

3. Mas compleja es la situacion espafiola, que a pesar de que el TCE ha reafirmado la
naturaleza fundamental del derecho de proteccion de datos personales, el derecho de acceso
a la informacion publica esta regulado a nivel interno (en abierta contradiccion al contexto
multinivel) como un derecho constitucional de configuracion legal. Asi, aunque la justicia
ordinaria ha emitido algun pronunciamiento sobre el caracter fundamental del derecho de
acceso, no se ha confirmado aun dicha naturaleza juridica, particularmente por el Tribunal
Constitucional espafiol, y parte de la doctrina espafiola ha advertido este punto como
problematico en la conciliacion de los derechos. Con todo, el CTBG al momento de ponderar
ha situado los dos derechos en un mismo nivel, por lo que los efectos practicos negativos que
en el juicio ponderativo del 6rgano garante de la transparencia pudiere tener este desigual

reconocimiento de los derechos, no ha sido tal.
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4. lgualmente relevante en la consecucion del equilibrio es la equivalencia institucional de
los derechos analizados, atendida la importancia de contar con autoridades especializadas y
estructuras eficientes que permitan el desarrollo y garantia del acceso a la informacion
publica y la proteccién de datos personales. En este ambito se constatan diferencias
considerables en los dos modelos analizados. En el sistema chileno no existe una
equivalencia institucional, lo que se refleja en la inexistencia de una autoridad de control en
materia de proteccién de datos personales a pesar del consolidado funcionamiento del CT.
Distinto es el caso espafiol, en que se prevé 6rganos administrativos independientes para
asegurar un estandar adecuado de amparo y desarrollo de los derechos, manteniendo un
equilibrio en la institucionalizacion de estos. Ademas, actlan coordinadamente en la
adopcion de criterios de aplicacion ante casos de colision de los dos derechos, que puede
coadyuvar a una aplicacién mas coherente y equilibrada de estos.

5. Especificamente respecto a la estructura organica de los Organos garantes de la
transparencia, en ambos ordenamientos de observan oportunidades de avance en miras de
hacer mas probable una mejor ponderacion de los derechos. Mientras que en el CT es
destacable su caracter colegiado (con las ventajas que supone la deliberacidn en la adopcién
de decisiones), es cuestionable la falta de cualificacion profesional y experiencia de los
consejeros, sobre todo teniendo en consideracion que la ponderacion de derechos es una labor
juridica compleja. En un sentido inverso, en la funcion de resolucion de reclamaciones, el
CTBG se configura como un érgano decisorio unipersonal (que imposibilita el contraste de
pareceres para lograr una mejor ponderacion), pero con una determinada cualificacion
profesional. Una posible reforma al disefio institucional del CTBG, debiese apuntar a
incorporar la colegialidad, para lo que podria ser Gtil revisar algunos ejemplos de autoridades
autonomicas de transparencia, como la catalana; que contempla un 6rgano decisorio

colegiado y especializado.

6. En cuanto a la forma en que los ordenamientos juridicos de Chile y Esparia establecen un
marco para la relacion entre los derechos examinados, se develan, igualmente, diferencias
sustanciales. En efecto, salvo una Unica referencia por parte de la LAIP a la LPVP vy la
consagracion de los derechos de las personas como limite al derecho de acceso, en Chile la
relacion entre ambos estatutos normativos carece de una regulacion especifica y no se han

contemplado en la ley criterios de ponderacién. Ante esta Gltima circunstancia, el CT ha
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salido al paso, sentando criterios generales de ponderacion. Se contrapone la experiencia
espafiola, en la cual se ha establecido un verdadero subsistema normativo sobre la regulacion
de las relaciones entre ambos derechos (méas adecuado en la labor de conciliacion) que
contempla la proteccion de datos personales como limite explicito al acceso a la informacion
publica, la determinacion del régimen aplicable, los criterios de ponderacion legislativos y la
adopcion de criterios de aplicacién por parte de las autoridades garantes de ambos derechos

de los criterios establecidos en la ley .

7. Es destacable la prevision por parte del legislador espafiol de criterios de ponderacion, y
particularmente aquellos que constituyen prevalencias prima facie que, junto con constituir
una guia ineludible para el 6rgano administrativo garante al momento de realizar el juicio de
ponderacion, reducen el margen de apreciacion de dicho 6rgano y aportan mayor seguridad
juridica. Lo anterior, reforzado por los criterios de aplicacion adoptados por la AEPD vy el
CTBG, que se presentan como instrumentos de racionalizacién de las ponderaciones

efectuadas.

8. El mayor grado de equivalencia institucional y de adopcion de un subsistema que apunta
a la conciliacion de los dos derechos en el caso espafiol, trasunta, en la practica, a la
consecucion de decisiones mejor ponderadas. Asi, de las decisiones analizadas, se observa
que el CTBG resuelve con un enfoque mas matizado y equilibrado, tal como se da cuenta en
el caso de la solicitud de nombres de invitados a un evento politico, otorgando a cada derecho
un adecuado alcance y valoracion de manera tal de lograr la efectividad de ambos, mientras
que en las decisiones revisadas del CT, como consecuencia de desbalances y omisiones
regulatorias (sobre todo a nivel institucional) se produce una infravaloracion del derecho de
proteccion de datos personales en el juicio ponderativo, y con ello, un desequilibrio entre los

derechos gue colisionan.

9. El modelo chileno requiere de importantes reformas para lograr una adecuada valoracion
del derecho de proteccion de datos personales, que permita hacer mas probable el equilibrio
de ese derecho cuando entre en colision con el derecho de acceso a la informacion puablica.
Se debiese apuntar a una institucionalizacion de la proteccion de datos personales, mejorar
la estructura organica del CT y prever criterios de ponderacién por parte del legislador. Sobre

los dos primeros aspectos a modificar, el congreso chileno ha tomado nota.
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