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Resumen

En el presente estudio se pretende estudiar el impacto de las nuevas leyes en materia de proteccion
de datos en lo referente a la posible colision entre la autodeterminacién informativa de los propios
funcionarios frente al ejercicio de sus derechos colectivos laborales.

Palabras Clave: Proteccion de Datos. Funcion Publica. Libertad Sindical. Transparencia.
Negociacion colectiva. Afiliacion. Accion sindical.

Abstract

The present study aims to analyze the impact of data protection new laws in relation to the possible
collision between the informational self-determination of the officials against the exercise of their
laboral collective rights.

Keywords: Data protection. Public function. Freedom of association. Transparency. Collective
bargaining. Affiliation. Collective action.
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Abreviaturas utilizadas

AGE Administracion General del Estado

AP Administracion Publica

AAPP Administraciones Publicas

FP Funcion Puablica

FFPP Funcionarios Publicos

CA Comunidad Auténoma

CCAA Comunidades Autdnomas

EELL Entidades Locales

TC Tribunal Constitucional

TS Tribunal Supremo

OP Organismo Publico

OOPP Organismos Publicos

RPT Relaciones de Puestos de Trabajo

LOLS Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto de Libertad Sindical
LORAP Ley 9/1987, de 12 de junio de Organos de representacion y

determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del
personal al servicio de las AAPP.

LRJS Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social
(Sustituye a la antigua LPL).

LRJSP Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen de Sector Publico.

LT Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la

Informacion publica y buen gobierno.

LOPDGDD Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos

Personales y garantia de los derechos digitales.

EBEP Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
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aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico.

RGPD Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del 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 (Reglamen-
to general de proteccion de datos).

RDLRT Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo.

LORTAD Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento

automatizado de datos de carécter personal.
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Introduccion

El presente estudio persigue analizar el impacto de la nueva normativa de derechos
digitales sobre el régimen de la funcion publica, mas concretamente sobre el derecho a la
autodeterminacion informativa respecto a datos propios frente al ejercicio de los derechos
colectivos en el ambito funcionarial, todo ello, en relacién a la nueva Ley Orgéanica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales. El actual momento de adaptacion que estan viviendo nuestras Administraciones,
tanto al reglamento general de proteccion de datos, como a la citada LO hace que resulte
totalmente necesario analizar la situacion debido al impacto de las nuevas tecnologias de
la informacién sobre el tratamiento de datos. Lo que se persigue estudiar en el presente
trabajo es el analisis de las fuentes de la relacion administrativa de los funcionarios sobre
sus derechos colectivos, comprobando la repercusion de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, asi como
de la Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales en lo referente a los problemas que se plantean del
tratamiento de datos y sobre el ejercicio de derechos de informacidn de los representantes.

El trabajo aborda el ambito interdisciplinar, de manera que al remitirnos a una
normativa tan novedosa y actual que se centra concretamente en la funcion publica, ha
hecho que muchas veces resulte complicado y laborioso encontrar tanto jurisprudencia
como doctrina, lo que ha supuesto que en ocasiones haya tenido que transportar fuentes
referidas a las relaciones laborales al plano publico, analizando sus diferencias respecto
al régimen juridico y también los paralelismos legales entre ambas disciplinas juridicas.
Debo recalcar el hecho de que al ser un problema tan actual y, por consiguiente, con tan
poco recorrido jurisprudencial, he tenido que acudir a Informes de la AEPD, que, aunque
no disponen de validez juridica como tal, en ocasiones han sido las Unicas fuentes a las
que he podido recurrir para encontrar posibles soluciones frente a los problemas
presentados. Por tanto, el hecho de tener que trabajar tanto con jurisprudencia como con
Informes de otras Instituciones, ha hecho que el trabajo requiriese de un doble esfuerzo a
la hora de confrontar posibles desenlaces del conflicto.

El trabajo se divide en tres capitulos. El primero se dedica a describir sucintamente
el marco regulador de la proteccion de datos, dando una vision panordmica sobre la
normativa publica (tanto estatal como europea) de manera que facilite al lector la
comprension de las fuentes que intervienen en este tema. El segundo capitulo consta de
tres partes, una primera referida a la legislacion sobre derechos sindicales de los
funcionarios pablicos, en la que se analizan las leyes de caracter administrativo y laboral
en las que se reconoce el derecho analizado, una segunda que examina el caracter del
personal objeto de estudio en la que se realiza una comparacion del contenido de cada
uno de los derechos de los que disponen estos funcionarios y una tercera parte, que
adentrandonos mas en el propio tema, trata lo relativo a la transparencia y a los
instrumentos de gestion del empleo publico. Como he mencionado, en la segunda parte
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de este capitulo, se van comparando el contenido de cada uno de estos derechos en
relacion al tipo de personal, mientras se realiza un anélisis en profundidad del fendmeno
de negociacion colectiva y derecho sindical del personal funcionario instaurado tras la
aprobacion del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. Al tratarse de un
tema tan novedoso, ha sido necesario echar mano de Dictamenes y Comentarios de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Dictamenes que en ocasiones han operado
como las Unicas fuentes de solucidn en el conflicto interpretativo originado y analizado
someramente en el trabajo.

El ultimo capitulo, por su parte, profundiza en los conflictos de aplicacién entre
el EBEP, la LOLS y la LOPD, centrandose mas en el verdadero nicleo de esta
investigacion. Es indudable que nos enfrentamos a un tema de actualidad y que
independientemente de que en este caso aborde el ambito funcionarial, nos afecta a todos
ya que tal y como decia Charles Maurice de Talleyrand, “la vida privada de un ciudadano
debe ser recinto amurallado”.
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Capitulo 1. Marco normativo de la proteccion de datos

A continuacion, expondré el marco normativo general de los derechos digitales sobre
la proteccion de sus datos por parte de los funcionarios publicos, de esta manera,
disponiendo de una vision general de la regulacién que podemos encontrarnos, podremos
entender mejor el verdadero argumento del trabajo y su desarrollo antes de proceder al
andlisis concreto del objeto de nuestro estudio, tal y como ha sido expuesto en la
introduccién. Nos detendremos en aquellos aspectos més importantes de cada una de las
normas mencionadas, seleccion inicial que después se analizara y completara en el Cap.
I

1.1 Constitucién Espafiola, 1978

La protecciéon de los datos de los ciudadanos; con todo lo que ello conlleva, se
encuentra recogida en multiples mecanismos normativos, tanto de caracter nacional como
europeo.

Aunque la Constitucion Espafiola de 1978 no instaura de manera directa el derecho a
la proteccion de datos personales, nos encontramos con un articulo que de manera
indirecta si lo hace. Asi, el art. 18.4 establece que: “La ley limitara el uso de la
informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos
y el pleno ejercicio de sus derechos?. ” Conviene poner en relacion lo mencionado con lo
dispuesto o suprimir, en el precepto 20.1 d) de la misma fuente, asi:

«l. Se reconocen y protegen los derechos: [...] d) A comunicar o recibir libremente
informacién veraz por cualquier medio de difusién. La ley regulara el derecho a la
clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo,
en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor,
a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccidon de la juventud y de la infancia».

1.2. Derecho de la Unidén Europea
1.2.1. Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea

También en Europa podemos encontrar reconocida esta proteccion que se aplica
a los datos personales. Destacando, primeramente, el articulo 8 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea (en adelante, CDFUE) y en segundo lugar el RGPD
que analizaremos con posterioridad. La CDFUE sefiala que:

«1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que le
conciernan.

! Constitucion Espafiola. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, niim. 311.
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2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del
consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto
por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan
y a obtener su rectificacion.

3. El respeto de estas normas estara sujeto al control de una autoridad independiente. »

1.2.2. Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016, sobre la proteccion de las personas fisicas respecto al tratamiento de sus datos
personales y a la libre circulacion de los mismos

El Reglamento (en adelante, RPGD) por su parte, incluye una serie de novedades
que hasta el momento no habian sido clarificadas. Es el apartado 1 de su art. 9 el que, por
ejemplo, se refiere a las categorias especiales de datos personales, clasificando estas
referencias como sensibles al prohibir el tratamiento de aquellos «datos personales» que
revelen el origen étnico o racial, opiniones politicas, religiosas o filosoficas, asi como la
posible afiliaciéon sindical del afectado, junto con el tratamiento de datos genéticos o
médicos que originen la identificacion inequivoca de la persona fisica. En el apartado 2
de dicho art., en el que se hace referencia al consentimiento previo del interesado, se
establecen una serie de limites al mismo, al disponer el precepto que el apartado 1 no seré
de aplicacion si el interesado otorgd su consentimiento de manera para el tratamiento de
los ya mencionados datos personal, salvo cuando el Derecho de la UE o de los EEMM
disponga que la prohibicion mencionada en dicho apartado no puede ser levantada por el
propio interesado.

Para entender mejor el posible impacto de esta fuente normativa sobre la AP podemos
hacer uso de una de las guias elaboradas por la Agencia Estatal de Proteccidn de datos
(en adelante, AEPD). Antes de enumerar los puntos més importantes de la misma, cabe
sefialar que la AEPD es un organismo publico encargado de custodiar el cumplimiento
de la LOPDGDD en el territorio espafiol. Funciona como un ente independiente de la AP,
disponiendo de caracter publico y personalidad juridica propia. Una vez aclarada cual es
la funcion que desempefia la AEPD, de su guia podemos extraer lo siguiente:

- Necesidad de acondicionar la informacion ofrecida a los interesados cuando lo
que se recoge son sus datos en relacion con las exigencias del RGPD (arts. 13 y
14): asi, el Reglamento impone que lo que se ofrezca sea una informacién méas
extensa que la exigida por la LOPDGDD.

- Designacién de un Delegado de Proteccion de Datos (DPD): exigencia que supone
que todas las “autoridades u organismos publicos” nombren a una persona que
desempefie este cargo. Ademas, se establecen una serie de criterios para su
designacion relacionados con sus cualidades profesionales y conocimientos en
derecho y practica en la materia protegida.

- Analisis de contingencia para los derechos y las libertades de los ciudadanos en
relacion con los tratamientos de datos desarrollados: esta obligacion implica que
todo tratamiento, tanto aquel que se haya iniciado o sobre el que se tengan
intenciones, deban de ser objeto de andlisis. Mas concretamente, en lo que se
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refiere a las AAPP, se dispone de metodologias de analisis de riesgos dirigidas
primordialmente a la seguridad de la informacién.

1.3. Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno

Conviene también analizar los aspectos de la citada ley (en adelante, LTAIBG) en
aras a conseguir una perspectiva mas estructurada del tema que vamos a tratar. Para ello,
nos centraremos sobre todo en el Capitulo 111 del Titulo I de la ley, que recibe el nombre
de “Derecho de acceso a la informacion publica”. Es el art. 15 del mismo, referido a la
proteccion de datos personales el que establece que «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 Proteccion de Datos de
Caracter Personal, sustituida por la vigente Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, el acceso
Unicamente se podré autorizar en caso de que se contase con el consentimiento expreso
y por escrito del afectado, a menos que dicho afectado hubiese hecho manifiestamente
publicos los datos con anterioridad a que se solicitase el acceso.» Asi, vemos como en
la propia ley se alude a la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal (independientemente de que ya no esté en vigor),
estableciendo un punto de conexion y colaboracion entre ambas. En su apartado nimero
2 se determina que, de manera general, salvo que lo que prevalezca sea la proteccion de
datos personales u otros derechos constitucionalmente protegidos, se permitira el acceso
a informacion que contenga datos identificativos relacionados con la «organizacion,
funcionamiento o actividad publica del 6rgano».

Debemos de tener en cuenta que la aplicacion de la LTAIBG resulta algo
dificultosa, inicialmente, por el simple hecho de que cada Administracion es diferente,
hecho que trae consigo que cada AP disponga de una estructura y cultura de
funcionamiento propia y diferente a la de los demaés. Por ello, es importante poner en
contexto la confrontacion que se produce entre la LTAIBG y la LOPDGDD, al constituir
cada una de ambas normas una serie de preceptos que deberan de ser cumplidos. Para
entender mejor la estructura de la ley, debemos de partir de la idea de que las obligaciones
que plantea en relacion con la publicidad activa se disponen en tres bloques tematicos: a)
informacién institucional, b) organizacién y planificacion y c¢) informacién que reviste
relevancia juridica y aquella informacion econOmica, presupuestaria y estadistica.
Concretamente, en el caso de las EELL no se contemplan las especialidades del ambito
local, de manera que salen a la luz numerosas dificultades aplicativas en lo que se refiere
a la aplicacion de los arts. 6 a 8 de la LTAIBG.

En los ultimos afios, la transparencia publica ha sido objeto de debate en lo que se
refiere a los ejes de la accion politica actual, ya que como se expresa en la Exposicion de
Motivos de la ya mencionada LTAIBG, «la transparencia, el acceso a la informacion
publica y las normas de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accion
politica. Solo cuando la accién de los responsables publicos se somete a escrutinio,
cuando los ciudadanos pueden conocer como se toman las decisiones que les afectan,

9
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como se manejan los fondos publicos o bajo qué criterios actian nuestras instituciones
podremos hablar de inicio de un proceso en el que los poderes publicos comienzan a
responder a una sociedad que es critica, exigente y que demanda participacion de los
poderes publicos. Los paises con mayores niveles en materia de transparencia y normas
de buen gobierno cuentan con instituciones mas fuertes, que favorecen el crecimiento
econdmico y el desarrollo social. En estos paises, los ciudadanos pueden juzgar mejory
con mas criterio la capacidad de sus responsables publicos y decidir en consecuencia.
Permitiendo una mejor fiscalizacion de la actividad publica se contribuye a la necesaria
regeneracion democratica, se promueve la eficiencia y eficacia del Estado y se favorece
el crecimiento econdmico». Lo expresado nos lleva a reflexionar sobre una hipotesis
referida a la actuacion de los representantes del personal como una posible formula de
fiscalizacion de la actividad administrativa, implicando también una funcién supervisora
basada en la verificacion del cumplimiento de las obligaciones de caracter legal o técnico,
suponiendo asi que la fiscalizacion no implique de manera necesaria un procedimiento
sancionador.

1.4. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico

Si nos referimos a las relaciones entre AAPP y sus funcionarios, debemos de
considerar también la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico donde concretamente, se destacan los arts. 3.2, en sus apartados 1 y 2:

«Las Administraciones Publicas se relacionaran entre si y con sus rganos, organismos
publicos y entidades vinculados o dependientes a través de medios electrénicos, que
aseguren la interoperabilidad y seguridad de los sistemas y soluciones adoptadas por
cada una de ellas, garantizaran la proteccion de los datos de caracter personal, y
facilitaran preferentemente la prestacion conjunta de servicios a los interesados. »

El articulo 155 de la misma ley, aludiendo méas bien a la transferencia de datos
entre las Administraciones Publicas, en sus apartados 1 y 2, determina que:

«l. (...) cada Administracion deberd facilitar el acceso de las restantes Administraciones
Plblicas a los datos relativos a los interesados que obren en su poder, especificando las
condiciones, protocolos y criterios funcionales o técnicos necesarios para acceder a
dichos datos con las mé&ximas garantias de seguridad, integridad y disponibilidad.

2. La disponibilidad de tales datos estara limitada estrictamente a aquellos que son
requeridos a los interesados por las restantes Administraciones para la tramitacion y
resolucion de los procedimientos y actuaciones de su competencia, de acuerdo con la
normativa reguladora de los mismos. »

1.5. Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico

El Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante, EBEP), se ha
visto desarrollado por incorporacion de la letra j bis en su art. 14 que ha traido consigo la
LOPDGDD, reconociendo a los empleados publicos los siguientes derechos de caracter
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individual: «A la intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su disposicion y
frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion, asi como a la
desconexion digital en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales». Merece ser objeto
de mencion el Plan de Transformacion Digital de la Administracion General del Estado
y sus Organismos Publicos, que viene asociado con una serie de planes en el marco
autonomico y local. Plan que, aunque carece de fuerza normativa, ha marcado nuevas
ideas en el planteamiento que tiene la funcion publica en la era digital con la que
convivimos hoy en dia. Aunque son muchas las ideas que plantea, veo conveniente
destacar tres de los principales objetivos estratégicos que propone:

- Un incremento en la productividad y la eficacia en lo que se refiere al
funcionamiento interno de la Administracion.

- Lainsercion de una Gestion Corporativa Inteligente de la informacion y los datos.

- Mayor eficacia en lo que se refiere a los servicios de las Tecnologias de la
informacion y las Comunicaciones (TIC).

1.6. Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales

Todo esto no hace mas que marcarnos el camino hacia lo verdaderamente novedoso,
dejandonos asi sobre el plano de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, que entré en vigor el 7 de
diciembre del pasado afio, sustituyendo asi a la anterior Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, suponiendo un cauce de
adaptacion de la normativa estatal al Reglamento europeo de Proteccion de Datos.
Ademas, durante la tramitacién parlamentaria a la que se ha visto sometida, se ha afiadido
como objeto la proteccion de los derechos digitales de los ciudadanos, hecho que se ve
materializado en los nuevos derechos incorporados en materia laboral, tanto en el &mbito
privado como en el puablico. Aunque los mismo ocupan 20 arts. (desde el 79 al 97)
conviene destacar los que son mas significativos en la materia que estamos analizando:

- Derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales (art. 87): se reconoce un
derecho al empleador mediante el que se le permite el acceso a los contenidos
procedentes del uso de medios digitales suministrados a los empleados publicos
siempre y cuando sea «al solo efecto» de verificar el cumplimiento de las
obligaciones de caracter estatutario y publico, asi como de asegurar la plenitud
del funcionamiento de los dispositivos. Asimismo, los empleadores por su parte
habran de establecer principios de utilizacion de tales dispositivos digitales
cumpliendo en todo caso, los estandares minimos de proteccion en lo referente a
la intimidad de los empleados publicos, principios de los que deberan de ser
informados.

- Derecho a la desconexién digital en el &ambito laboral (art. 88): también se incluye
la posibilidad de que los empleados publicos dispongan de una desconexion
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digital con el objetivo de asegurar la consideracion a su tiempo de «descanso,
permiso y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar.» Para ello,
sera la funcién publica la que se ocupara de proyectar una politica interna dirigida
a los empleados, en la que se hara referencia a las diversas maneras de ejercicio
del correspondiente derecho.

- Derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de
grabacion de sonidos en el lugar de trabajo (art. 89): este precepto introduce la
posibilidad de llevar a cabo una videovigilancia en el lugar de trabajo, siempre y
cuando sea para «el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores o los
empleados publicos». Estos dispositivos no podran estar colocados en lugares
destinados al descanso o dispersion de los empleados publicos y ademas se
requerird la previa informacion «expresa, clara y concisa» a los mismos.

- Derecho a la intimidad ante la utilizacién de sistemas de geolocalizacion en el
ambito laboral (art.90): los datos que han sido objeto de tratamiento por medio de
sistemas de geolocalizacion en el ejercicio de las funciones de empleados publicos
también podran ser usados por el Estado, siempre y cuando se informe de manera
«expresa, clara e inequivocax» de la utilizacion de dichos aparatos.

- Derechos digitales en la negociacion colectiva (art. 91): la fuente legislativa se
constituye como un minimo, frente ha visto a la que los convenios colectivos
«podréan establecer garantias adicionales».

Capitulo 2. Legislacion sobre derechos sindicales de los funcionarios publicos

En el presente capitulo, nos encontramos con 3 partes indispensables para
proceder al desarrollo del trabajo. En primer lugar, teniendo en cuenta que este trabajo
encuentra como base la interdisciplinariedad del empleo publico, realizaremos un analisis
de aquellas normativas que tratan los derechos sindicales de este personal. En segundo
lugar, examinaremos el caracter de los funcionarios, realizando una distincién entre sus
derechos individuales y colectivos junto con sus deberes; y, por Gltimo, nos centraremos
en los aspectos referidos a la transparencia y a los instrumentos de gestion del empleo
publico.

2.1. Normativa de aplicacion

2.1.1. Constitucion Espafiola

Es el propio art. 103 de la CE el que recoge los principios de actuacion que siguen
las Administraciones Publicas, principios que seran adaptados por todas las
Administraciones Publicas, como ha sefialado el TC?. Tal y como expresa el mismo
precepto, la AP proporciona los intereses generales sirviéndose de objetividad,

2 Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia niim.85/1983, de 25 de octubre.
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encontrando asi el fundamento sobre el que gira su actuacién. De esta manera, el interés
general se constituye como un razonamiento de indole constitucional, que debera de
servir como guia en los que se refiere a la actuacion de la Administracion. Esta actuacion,
debe de tener como finalidad la persecucion del interés pablico que corresponda, lo que
le imposibilitara que se aparte del fin que le es propio por propia imposicion del precepto.

Sin embargo, debemos de tener en cuenta que el hecho de que la Administracion
sea el sujeto garante del interés general no supone que pueda salvaguardar dicho principio
por cualquier método y, de cualquier manera. Asi, este servicio del interés publico debera
de realizarse atendiendo a la «objetividad» y al «sometimiento pleno a la ley y al
Derecho», tal y como expresa el propio precepto. Estos limites, junto con otros que
podemos obtener de manera implicita del propio precepto, suponen una oposicion de la
busqueda del fin sin atender a los medios empleados. En la Sentencia 14/2003 de 28 de
enero del TC se afronta este problema, estableciendo que las limitaciones que establezca
la AP no pueden suponer un impedimento del derecho fundamental mas alla de lo que sea
razonable, de manera que, todo acto administrativo que limite estos derechos debera de
asegurar que las medidas utilizadas son totalmente necesarias para el fin perseguido,
cumpliendo las tres condiciones indispensables que lo demuestran, siendo asi: i) el hecho
de que la medida pueda ayudar en la consecuencia del objetivo que se busca; ii) que sea
necesaria, es decir, que no pueda hacer uso de otra de caracter mas moderado que obtenga
la consecucion del propdsito perseguido; iii) finalmente, que sea equilibrada, de manera
que la misma brinde més beneficios que perjuicios para el interés general®.

En lo que se refiere a los 6rganos de la Administracién del Estado, en el apartado
2 del propio articulo, se hace mencion al hecho de que los 6rganos de la Administracion
deberan de ser «creados, regidos y coordinados» de acuerdo a lo establecido en la ley.
Aunque tal afirmacion solo se encuentra referida de manera explicita a la Administracién
del Estado, la practica nos muestra que disponemos de una regulacién minima comun que
es aplicable a todas las AAPP, recogida concretamente en los arts. 11 y ss. de la Ley
40/2015.

Centrandonos mas en el ambito de los funcionarios publicos, es el art. 103.3 el
gue nos marca las pautas a seguir en este aspecto. Este apartado no se refiere solo a los
FFPP de la Administracion del Estado, sino que hace referencia a todos en general. Asi,
cabe adquirir cuatro aspectos diferenciados pero a la misma vez, ligados: i) se establece
una reserva de ley en lo referido al estatuto de los funcionarios publicos, ii) se fija una
garantia respecto a que el acceso a la funcion publica se produzca teniendo en cuenta los
principios de mérito y capacidad, iii) hay una consideracion respecto a que el derecho de
sindicacion por los funcionarios publicos pueda presentar particularidades y iv) se
instaura un sistema de incompatibilidades y garantias que buscan mantener la
salvaguardia de la imparcialidad de los funcionarios cuando se dedican al ejercicio de sus

 GARCIA TREVIJANO, E. (2003). Sinopsis articulo 103. Constitucién Espafiola.
Recuperado de http://www.congreso.es (Ultima consulta: 05/03/19, 16:41).

13



http://www.congreso.es/

Arantza Vazquez Aguirrezabalaga

funciones. Este precepto afecta a la funcion publica de caracter profesional,
independientemente de que sean de carrera o eventuales o interinos®.

La principal problematica que plantea el parrafo es el de delimitar el &mbito
material que se reserva a la ley en virtud del citado precepto, es decir, refiriendose a qué
debe entenderse por «estatuto de los funcionarios publicos». Para responder a esta
pregunta, debemos de centrarnos en lo alegado por el TC hasta ahora, en su sentencia
235/2000 de 5 de octubre por ejemplo, en la que establece que el «régimen estatutario»
reservado a la ley erige un ambito cuyos contornos no pueden delimitarse a priori pero
en el que tiene que estar comprendida la normativa que se refiere a la adquisicion y
perdida de la condicion de funcionario, las condiciones de promocién y las situaciones
que puedan darse en lo referido a derecho y deberes. Si nos centramos en el derecho de
sindicacién de los funcionarios, de este mismo parrafo se obtiene, por un lado, que se
reconoce un derecho de los mismos a sindicarse y por otro, que existe una legitimacién
respecto a la introduccion de particularidades en su sindicacién respecto a su derecho, lo
que supone su materializacion derivada del art. 28.1.

2.1.2. Convenio n°151 OIT sobre las relaciones de trabajo en la Administracion
Publica, 12 de diciembre de 1978

El Convenio n°151 OIT sobre las relaciones de trabajo en la Administracion
Publica, 12 de diciembre de 1978 que surgié de la Conferencia General de la
Organizacién Internacional del Trabajo convocada en Ginebra por el Consejo de
Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo establece en su art.1 que el mismo
sera de aplicacion a todas las personas empleadas por las AAPP, en la medida en que no
les resulten aplicables disposiciones que sean méas favorables o positivas que deriven de
otros convenios internacionales del trabajo. El art. 4, contenido en la parte referente a la
proteccion de la proteccion del derecho de sindicacion, aboga por una proteccion
adecuada contra los posibles actos de discriminacién antisindical en relacion con el
empleo de los empleados publicos, amparo que se llevara contra todo acto que busque
constrefiir el empleo del funcionario a la condiciones de que no se afilie a una
organizacion de empleados publicos, o bien; proceder al despido de uno de estos
empleados por razon de su afiliacion a una de estas organizaciones. Si nos centramos en
los representantes de las organizaciones de empleados publicos reconocidas, es el art. 6
el que en su primer parrafo establece que se otorgaran a los mismos las ventajas
apropiadas para poder permitirles un desempefio rapido de las funciones que les hayan
sido conferidas durante sus horas de trabajo o fuera de ellas. Los derechos colectivos de
los funcionarios publicos estan amparados por Convenios Internacionales ratificados por
Esparfia, mas concretamente el aqui mencionado n° 151, de 27 de junio de 1978 y el 154,
de 19 de junio de 1981, de la Organizacién Internacional del Trabajo. En el primero de
ellos, en el art. 7 se dispone que: «Deberan adoptarse, de ser necesario, medidas
adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y

4 GARCIA TREVIJANO, E., op.cit. Recuperado de http://www.congreso.es
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utilizacion de procedimientos de negociacién entre las autoridades publicas competentes
y las organizaciones de empleados publicos acerca de las condiciones de empleo, o de
cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados publicos
participar en la determinacion de dichas condiciones ».

2.1.3. Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.

Con objeto de dar cumplimiento del mandato constitucional referido al ejercicio
de la actividad sindical, el art. 2 dispone que la libertad sindical se conforma del derecho
a fundar sindicatos y del derecho del trabajador a afiliarse al sindicato que haya sido
elegido, comprendiendo este derecho las siguientes declaraciones: derecho a la
negociacion colectiva, ejercicio del derecho de huelga, planteamiento de conflictos
individuales y colectivos, la presentacion de candidaturas para la eleccion de Comités de
Empresas y Delegados de Personal, y de los correspondientes 6rganos de las
Administraciones Publicas. Por tanto, los funcionarios publicos estan amparados por el
sefialamiento que realiza la propia Ley Organica, ya que su art. 1.2 establece que «a los
efectos de esta ley, se consideran trabajadores tanto aquellos que sean sujetos de una
relacion laboral como aquellos que lo sean de una relacién de caracter administrativo o
estatutario al servicio de las Administraciones Publicas».

La especialidad referida a los funcionarios publicos decreta mediante la
Disposicién Adicional (de aqui en adelante, DA) Segunda que en el plazo de un afio el
Gobierno debera remitir a las Cortes un proyecto de Ley en el que se regulen los 6rganos
de representacion de los citados funcionarios. De esta manera se publica la Ley de
Organos de Representacion, Determinacion de las Condiciones de Trabajo y
Participacion del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, de 12 de Mayo
de 1987, adecuada posteriormente al nuevo sistema electoral por la Ley 11/1994 de 19 de
mayo, ley que busca armonizar el principio de competencia exclusiva del Estado para
determinar las bases del régimen juridico de las AAPP y del régimen estatutario de su
personal con la prerrogativa de autoorganizacion de las CCAA. Dicha ley crea 6rganos
especificos de representacién de los funcionarios, siendo estos, los Delegados de Personal
y las Juntas de Personal, 6rganos cuya composicién desarrollaremos mas adelante.

2.1.4. Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion, determinacion de las
condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las
Administraciones Pablicas

Con caracter previo, debemos de analizar la situacion normativa anterior a la
aprobacion del Estatuto Béasico del Empleado Publico. Anteriormente, las cautelas
referidas a los Organos de seleccion venian recogidas respecto al personal de la
Administracion General de Estado en la Ley 30/1984, de 2 agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcion Pablica -EDL 1984/9077-y en el RD 364/1995, de 10 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la
Administracion General del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocion
Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado -EDL
1995/13303-. La primera norma, sefiala en el apartado 2 de su art. 19 que «l Gobierno
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regulara la composicion y funcionamiento de los érganos de seleccion, garantizando la
especializacion de los integrantes de los 6rganos selectivos y la agilidad del proceso
selectivo sin perjuicio de su objetividad », mientras que el Reglamento general de Ingreso
fija que tanto los Tribunales como las Comisiones de seleccion, deberan de estar
conformados por un numero impar de miembros, funcionarios de carrera que deberan de
disponer de un nivel de titulacion igual o en su caso, superior al que se exige respecto al
ingreso en el Cuerpo o Escala en cuya clasificacion vayan a intervenir, velando por el
cumplimiento del principio de especialidad en todo caso, todo ello extraido de los arts.
11y 12 de dicho Reglamento.

Una vez analizado lo anterior, centrandonos en la Ley 9/1987, de 12 de junio, en
su exposicion de motivos se hace referencia al art. 103.3 de la CE, disponiendo que este
precepto es el que ha establecido la regulacion por ley de las peculiaridades referentes al
ejercicio del derecho de sindicacién de los funcionarios publicos. Asi, haciendo referencia
alos convenios de la OIT, a los planteamientos derivados de las organizaciones sindicales
y a las demandas de los propios funcionarios publicos, la LOLS es la que otorga el
derecho de libre sindicacion reconocido, otorgandolo a los funcionarios y no
estableciendo otros limites que los expresamente contenidos en ella. Respecto a los
organos de representacion, es el art. 7 LOLS el que fija que se conformara una Junta de
personal en las Comunidades Auténomas, en la Administracion Local en cada uno de los
Ayuntamientos, Diputaciones Provinciales, Cabildos, Consejos Insulares y demas
Entidades de caracter local. En relacion con las Juntas de Personal y la promocidn, merece
ser mencionado el Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento de elecciones a Organos de Representacion de los Trabajadores en la
Empresa ya que es el art. 2 el que establece lo relativo a la promocion de elecciones a
Delegados de Personal y miembros de Juntas de Personal prevista en el art. 13 de la Ley
9/1987, de 12 de junio modificada por la Ley 7/1990, de 19 de julio, y por la Ley 18/1994,
de 30 de junio. Dispone que dicho ascenso podréa realizarse en los siguientes casos: i)
cuando fuese necesario para cubrir la totalidad de los puestos referidos a los 6rganos de
representacion, bien ya sea por corresponder a una unidad electoral nueva o porque se
refiere a una unidad ya existente en la que no se hayan celebrado elecciones con
anterioridad, ii) cuando fuese necesario para completar el nimero de representantes o iii)
cuando se produjese la revocacion de los representantes, ya fuese total o parcial.

2.1.5. Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico

El ya mencionado EBEP, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, nos indica una serie de derechos tanto de caracter basico como comun de los que
disponen los empleados publicos, distinguiendo sobre todo el mas especifico derecho de
los funcionarios que se refiere a la inamovilidad en lo que respecta a su condicion,
considerado prueba de garantia de su imparcialidad. El Estatuto distingue los derechos
individuales de los colectivos, compuestos tanto por aquellos que se han reconocido a lo
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largo de la historia espafiola de la funcién publica como los que se han manifestado en
los Gltimos afios consecuencia de los cambios que ha sufrido la sociedad®.

Cuando nos referimos a los derechos colectivos de los funcionarios publicos,
estamos aludiendo los derechos de los que disponen como sujetos de un colectivo 0 un
cuerpo. Derechos protegidos por la CE en sus arts. 28 y 37 mediante la introduccion de
la cautela que dispone que la ley podrd limitar estos derechos a determinados
funcionarios, refiriéndose a la huelga y libre sindicacion.

2.2. ¢ Cuales son los derechos y deberes de los funcionarios publicos en el EBEP?

En aras a entender lo ya expuesto, en este apartado me dispondré a analizar los
derechos y deberes de los funcionarios publicos en el propio EBEP. Asi, tras examinar
sus derechos individuales, haré un mayor hincapié en los derechos colectivos por
encontrarse entre ellos la base del argumento de este trabajo; referida mas concretamente
a sus derechos sindicales y de representacion.

2.2.1. Derechos individuales

El art. 14 del EBEP enuncia una serie de derechos de distinta naturaleza y
proteccién juridica que se reparten en 3 grupos, refiriéndose por un lado a derechos
fundamentales genéricos o inespecificos; junto con otros reconocidos a trabajadores en
general; aparte del tercer grupo que es solo reconocido respecto a los empleados publicos.
En este Gltimo conjunto, no todos se reconocen de manera estricta ya que algunos, como
el derecho de inamovilidad del art. 14.a), son solamente aplicables al funcionario de
carrera. Es la letra ) del mismo art.14 la que sefiala que los empleados publicos disponen
de «los demas derechos reconocidos por el ordenamiento juridico». Asi, podemos
concluir que el listado que nos presenta el precepto no es taxativo, ya que debe de ser
completado con otros derechos reconocidos en normas de caracter sectorial, legal o
reglamentario. La mayor parte de los derechos de caracter individual que se ven
reconocidos en este articulo se desarrollan de manera parcial en el propio texto normativo,
suponiendo solamente un contenido incompleto, que debera de ser completado por medio
del desarrollo de las Leyes de Funcion Publica y los reglamentos que correspondan, hecho
que sucede por ejemplo con los derechos retributivos, que produciran consecuencias a
partir de la entrada en vigor de las Leyes de Funcién Publica.

Cabe mencionar que los derechos objeto de estudio pueden verse ampliados
consecuencia de la negociacion colectiva, ya que, por su parte, el art. 14 tiene caracter
basico, de manera que conlleva que como una de sus consecuencias juridicas mas notables
se incluyan las condiciones legales fijas no alterables por la propia negociacion colectiva
cuando se refiere a los derechos reconocidos de los funcionarios publicos. EI EBEP en su
Titulo 11, bajo la rubrica de «Derechos y deberes. Codigo de conducta de los empleados
publicos» regula, un conjunto de deberes que se imponen a los propios empleados
publicos.

> Wolters & Kluwer (Sin fecha). Derechos de los funcionarios publicos. Recuperado de
http://quiasjuridicas.wolterskluwer.es (Ultima consulta 27/02/2019, 17:21).
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Los derechos que se reconocen en este art. son, en general, derechos de caracter
béasico que ya han sido reconocidos en otras normas por lo que este texto normativo no
ha querido mas que uniformar los derechos basicos de los empleados publicos, no
Unicamente a través de la legislacion, sino que fundamentalmente, mediante el
instrumento la negociacion colectiva®’. El precepto, distinguiendo los derechos bésicos
de caracter particular de aquellos colectivos, incluye entre los individuales: i) desempefio
efectivo de las funciones o tareas propias de su condicién profesional y de acuerdo con la
progresion alcanzada en su carrera profesional, ii) progresion en la carrera profesional y
promocion interna segun los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad
mediante la implantacion de sistemas objetivos y transparentes de evaluacion, iii) percibo
de las retribuciones e indemnizaciones por razon del servicio, iv) participacion en la
consecucion de los objetivos atribuidos a la unidad donde preste sus servicios y a ser
informado por sus superiores de las tareas a desarrollar, v) obtencion de defensa juridica
y proteccién de la Administracién Pdblica en los procedimientos que se sigan ante
cualquier 6rgano jurisdiccional como consecuencia del ejercicio legitimo de sus
funciones o cargos publicos, vi) recepcion de formacion continua y actualizacién
permanentemente sus conocimientos y capacidades profesionales, preferentemente en
horario laboral, vii) respeto a su intimidad, orientacion sexual, propia imagen y dignidad
en el trabajo, especialmente frente al acoso sexual y por razon de sexo, moral y laboral,
viii) no discriminacion por razén de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo u
orientacion sexual, religion o convicciones, opinion, discapacidad, edad o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social, ix) adopcion de medidas que favorezcan la
conciliacion de la vida personal, laboral y familiar, x) libertad de expresion dentro de los
limites del ordenamiento juridico, xi) proteccion eficaz en materia de seguridad y salud
en el trabajo, xii) disfrute de vacaciones, descansos, permisos y licencias, xiii) jubilacion
y prestaciones de Seguridad Social y xiv) libre asociacién profesional.

La propia doctrina ha aportado diversas clasificaciones de los derechos
enunciados de manera de que han sido clasificados teniendo en cuenta si tienen contenido
econdmico o no, cual es el sujeto titular del derecho o las categorias de inespecificos y
que se refieran al puesto de trabajo y las condiciones y los derechos propios de la
seguridad social .8

¢ SEGOVIANO ASTABURUAGA, M. L., (2008), «Derechos y deberes de los empleados
publicos», en AAVV: El Estatuto Basico del Empleado Publico, vol. Il, XIX Congreso
Nacional de Derecho Del Trabajo y de la Seguridad Social, Badajoz, 29 y 30 de mayo de
2008, Coleccion Informes y Estudios, Serie Relaciones Laborales n° 89. Ministerio de
trabajo e Inmigracion, Madrid, p.18. .

" CASTILLO BLANCO, F. A.: «Capitulo Cuarto. Los derechos individuales de los
empleados publicos», en SANCHEZ MORON, M. (Dir.): Comentarios a la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2007, p. 136.

8 QUINTANILLA NAVARRO, Y., Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, La
prodigalidad de los derechos individuales de los empleados publicos en el articulo 14
EBEP. Recuperado de https://app.vlex.com (Ultima consulta, 12/04/2019, 15:49).
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2.2.2. Derechos colectivos
a) Derecho de libertad sindical

El art. 28.1 de la CE es el que regula la libertad sindical, otorgandole su caracter
de derecho fundamental, que debera de ser tenido en cuenta considerando el art. 7 de la
CE; referido a la funcion de los sindicatos de defensa y promocion de intereses
econodmicos y sociales. Ademas, también le son de aplicacion los convenios de la OIT
numeros 87, referido a la libertad sindical y a la proteccion de tal derecho, el 98, que se
basa sobre todo en la manera de aplicar los principios; y el numero 151, que se encuentra
referido a los procedimientos para la determinacién de condiciones de empleo en la
Administracion. No debemos de olvidarnos de hacer mencion a la LOLS y a los preceptos
de la LORAP, que siguen estando plenamente vigentes junto con el EBEP, ya analizado
anteriormente.

El contenido de este derecho se refiere aparte de a la capacidad para fundar
sindicatos, a la posibilidad de que tales sindicatos puedan realizar las funciones que les
vienen reconocidas en el art. 7 CE. Esto implica que colaboren en la defensa y promocién
de los intereses de los trabajadores mediante los derechos de actividad, derechos que
constituyen el quid de la actividad sindical ya que comprenden la huelga, la negociacién
colectiva y el encausamiento de los conflictos colectivos®. Sin embargo, no debemos
obviar el fondo adicional que presenta este derecho, ya que puede darse la posibilidad de
que los sindicatos dispongan de facultades complementarias, asignadas por leyes
inferiores a la CE, ya que tal y como sucede en el caso de la LOLS, esta regula el derecho
de las organizaciones sindicales a estructurar sus actividades, ademas de presentar
candidaturas o a representarse de manera institucional ante las AAPP.

Por su parte, el derecho de representacion se regula en el Capitulo IV del Titulo
I11 del EBEP, capitulo que es suplementado por la LORAP. Esta representacion engloba
el derecho a elegir representantes y a constituir 6rganos unitarios mediante los que se
pueda realizar un dialogo entre trabajadores y AAPP. Para los funcionarios, estos 6rganos
de representacion son los Delegados de Personal y las Juntas de Personal dependiendo
del nimero de los mismos en cada unidad electoral, ya que, si es igual o superior a 6 e
inferior a 50 entrarian en juego los Delegados de Personal, mientras que, si fuese superior
a 50, se podria optar por los Delegados o bien por la Junta de Personal. Cabe mencionar
que el propio EBEP, a diferencia de la LORAP, no dispone cuales son las unidades
electorales, ya que expide su fijacion al Estado y a las CCAA mediante el art. 34. En el
ambito de la AGE, ha sido el Real Decreto Ley 20/2012 de 13 de julio el que ha
reglamentado las unidades electorales, estableciendo respecto a los representantes de los
funcionarios una serie de funciones recogidas en el art. 40 del EBEP, tales como la
negociacion colectiva, la promocion de conflictos colectivos o la posibilidad de congregar
huelga.

% Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 9/1988 de 25 de enero, FJ 2,
parr. 2°.
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b) Derecho a la negociacidn colectiva del personal funcionario

Cuando nos enfrentamos a la incdgnita de si este derecho tiene un origen
constitucional o solamente se encuentra reconocido de manera legal, debemos de sefialar
lo dispuesto por la STC 9/1988 de 25 de enero, al disponer que la CE no reconoce a los
funcionarios publicos el referido derecho a la negacion colectiva respecto a sus
condiciones de empleo al no encontrar cimiento ni en el art. 28.1 ni el 37.1 CE*°.

Esta afirmacion deja claro que se reconoce una diferencia con respecto a la
negociacion colectiva laboral reconocida de manera constitucional ya que «del derecho
de sindicacion de los funcionarios publicos no deriva como consecuencia necesaria la
negociacion colectiva, y menos aun con efectos vinculantes, porque no existe un nexo
causal que conduzca con exclusividad a aquellas consecuencias, al no ser obligado en
l6gica y en derecho que de la agrupacion de los funcionarios en defensa de sus intereses
derive, como Unica solucién, en celebrar un convenio obligatorio haciendo perder a la
Administracion la supremacia con graves consecuencias»'.

Esta Gltima Sentencia, ha dado mucho que hablar por la mayoria de la doctrina
laboralista ya que defendia que es posible trasladar los mismos argumentos que el TC ha
elaborado para el &mbito laboral al campo de la funcion publica, defendiendo asi que el
art. 28.1 de la CE otorga a los funcionarios publicos este derecho fundamental a la libertad
sindical, diferenciandolo del resto de trabajadores en que estos deberan de hacer uso del
mismo teniendo en cuenta una serie de peculiaridades . Tales problemas de
interpretacion se vieron resueltos en gran parte por la contribucion de la Ley 9/1987, de
12 de junio, sobre érganos de representacion, determinacion de las condiciones de trabajo
y participacién al servicio de las AAPP (modificada por la Ley 1990 sobre negociacién
colectiva y participacion en la determinacion de las condiciones de trabajo de los
empleados publicos), pues trajo consigo el reconocimiento legal a la negociacion
funcionarial. A partir de este momento es cuando podriamos decir que el TC cambia de
perspectiva jurisprudencial, ya que entiende que el derecho de negociacion colectiva seria
Unicamente legal debido a que esta identificado en los terminados en que la ley ordinaria
lo dispone®2,

No cabe duda de que esta negociacion se encuentra constrefiida a una serie de
principios que ya han sido mencionados en el propio art. 33 del EBEP, afirmacion que se
contrapone a la legislacién laboral; que carece de declaracion sistematica referida a la

10 Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 57/1982 de 27 de julio.

1 Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno), op.cit., Fj.9.

12 RIVERO LAMAS, J. &. (s.f.). El derecho a la negociacion Colectiva de los
Funcionarios Publicos. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n°68, pp.
202 y ss.

BALFONSO MELLADO, C.L., Revista de Derecho Social, n° 37, 2007, p. 57.
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negociacion colectiva, independientemente de que sea la legislacién laboral la que
manifieste estos principios*.

c¢) El derecho de huelga

El personal funcionario, que anteriormente se ha visto limitado y sujeto a diversas
prohibiciones en este &mbito, ha visto reforzada la regulacién de la libertad sindical y el
derecho de huelga en el art. 28 CE, art. que se ve sujeto a la problemética de que, aunque
reconoce el derecho de sindicacién, no regula de manera expresa el derecho de huelga,
trayendo esto consigo conflictos de diversa indole. Esto se ve reflejado en que el punto 2
del art. 28 reconoce este derecho Gnicamente «a los trabajadores para la defensa de sus
intereses», afirmacion que dejaria una incognita respecto a la intervencion de los
funcionarios en este derecho, no llegando ni a reconocer ni a prohibir este derecho.
Ejemplo de ello se vislumbra en la Sentencia 11/1981 de 8 de abril del TC, en la que se
establece que «el eventual derecho de huelga de los funcionarios no esté regulado y, por
consiguiente, tampoco esta prohibido», proclamacion a partir de la cual la Sentencia del
TS de 22 de mayo de 1982 acogio la existencia de este derecho en la funcion publica.
Hasta la redaccion del art. 15 EBEP, careciamos de regulacion posterior a la CE sobre
este derecho, vacio que se podia ver reforzado por el impedimento que suponia deslindar
el ejercicio de este derecho en algunos ambitos del empleo publico, retrasando de esta
manera la creacién de ordenacién, que indudablemente guardaba vinculo con una
imprecision de este derecho dentro del derecho comparado y los instrumentos
internacionales®®. En la actualidad, el EBEP supedita este derecho al resguardo de los
servicios esenciales de la comunidad.

El ejercicio de este derecho por parte de los empleados publicos da lugar en
numerosas ocasiones a que se considere que lo que se esta viendo perjudicado son los
servicios esenciales y que, por lo tanto, esto implique que la huelga no puede ser total ya
que siempre debera velar por preservar los intereses de la comunidad!®. No podemos
confundir este termino de «esencial» con el de servicios publicos, ya que de lo contrario
el derecho de huelga por parte de los FFPP quedaria prohibido de manera implicita. No
obstante, debemos de identificarlo con la proteccidn de los intereses relacionados con la
satisfaccion de los derechos fundamentales, las libertades pablicas y los bienes que se
encuentran amparados desde la perspectiva constitucional®’, suponiendo asi que tendra la
consideracién de esencial en la medida en que asi lo reclame la defensa de los intereses
en cuestion'®. EI mayor problema que se presentaria seria el de un exceso de fijacion en
los servicios minimos y una carencia de respuesta juridica frente a esa situacion. Para

14 ALFONSO MELLADO, C.L., op.cit., pp.42.

15 SANCHEZ MORON, M., (2013), Derecho de la funcién publica, Espaiia, Tecnos.

16 ALFONSO MELLADO, C.L., (2014), Seminari sobre relacions col-lectives, La
negociacion colectiva en el empleo publico: cuestiones de interés. Recuperado de
http://cemical.diba.cat/es.

17 Espafia. Tribunal Supremo (Sala 3?). Sentencia de 27 de diciembre de 2012, Recurso
nam. 2912/2011.

18 Espafia. Tribunal Supremo (Sala 3%). Sentencia de 27... op.cit.
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ello, el art. 10 del RDLRT decreta que la sujecion de esos servicios por la autoridad
gubernativa encuentra base en la imparcialidad, ya que, en un principio, es ajena a las
partes que conforman el enfrentamiento.

Tal y como marcan autores como Alfonso Mellado respecto a la tutela de este
derecho, la imparcialidad de la autoridad deberia de ser el primer respaldo, sin embargo,
cuando este supuesto no se cumple, la busqueda de un sistema de control externo, rapido
y eficaz sobre la resolucion que haya podido adoptar la autoridad se convierte en pilar
esencial para que este derecho no quede dafiado en las situaciones que se comentan®®.
Para obtener una mayor eficacia del control judicial, las decisiones deberian pasar en
primer lugar, por una utilizacion de las medidas cautelares, con el objeto de dejar sin
eficacia las medidas acordadas. A este respecto, el autor considera que no deberia existir
una apreciacion restrictiva de las posibles medidas cautelares que permiten los arts. 129
y ss. de la Ley 29/1988 de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, arts. que permiten que en caso de urgencia las medidas cautelares fuesen
adoptadas incluso sin oir a la otra parte. La segunda opcion podria encontrarse en que el
Juez reconociera el derecho a indemnizacion en aquellos casos en que se acredite que el
exceso de las medidas gubernativas ha afectado de manera negativa a este derecho, de
esta manera, esta lesion seria de doble vertiente, ya que, por una parte, se lesiona al
sindicato convocante y por otro al trabajador, menoscabando sus derechos mediante la
negacion a la posibilidad de secundar la huelga. Por dltimo, como tercera solucion,
podriamos optar por que las medidas establecidas por la autoridad se acomodasen a lo
que legalmente se considera indispensable para que se permita la limitacién de un derecho
fundamental?.

d) El derecho al planteamiento de conflictos colectivos

Su regulacion la encontramos aparte de en el art. 37.2 CE, enel art. 17 RDL7/1977
de 4 de marzo, arts. aplicables tanto a los trabajadores como al personal que conforma las
AAPP, teniendo en cuenta siempre las posibles excepciones que pueden vetar a algunos
empleados. Es el art. 45 EBEP el que erige que, a parte de las Comisiones Paritarias de
Seguimiento, las AAPP y las organizaciones sindicales también podran acordar la
creacion de sistemas de solucion de conflictos de carécter extrajudicial. Es el propio
precepto el que marca medios concretos de solucion extrajudicial para aquellas disputas
que provengan de la negociacién y practica de los Pactos y Acuerdos sobre materias que
marca el art. 37, excepto aquellas que hayan sido excepcionalmente reservadas para la
ley. La impugnacion de la Resolucion arbitral puede ser objeto de impugnacion en
aquellos incidentes en que no se hubiesen tenido en cuenta los requisitos y las
formalidades referentes a funcion arbitral, o en aquellos casos en los que la Resolucién
hubiese versado sobre puntos no sujetos a su decision.

19 ALFONSO MELLADO, C.L., (2011), Libertad Sindical y negociacion colectiva en el
empleo publico, p.30.
20 ALFONSO MELLADO, C.L., op.cit.
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e) El derecho de reunién

Este derecho que se encuentra regulado en el art. 46 EBEP, se ha redactado
siguiendo las recomendaciones realizadas por la Comision de Expertos del EBEP,
favoreciendo la aplicacion a todos los empleados pablicos del régimen funcionarial por
encima de a los trabajadores por estar mas proyectado para las AAPP antes que para el
ET. Nos encontramos frente a un derecho que reconoce la posibilidad de reunién en los
centros de trabajo como derecho fundamental garantizado en el art. 21 de la CE, que
precisa de autorizacion. Tal y como establece el EBEP, estarian acreditados para convocar
dichas reuniones las organizaciones sindicales de manera directa junto con los delegados
sindicales, los de personal, las juntas de personal, comités de empresa y los empleados
publicos siempre y cuando el numero supere el 40% del colectivo objeto de convocatoria.

2.2.3. Deberes de los funcionarios publicos

Nos encontramos con los mismos en el Capitulo VI, Titulo Il del Estatuto,
titulado «Deberes de los empleados publicos. Cadigo de conducta». Asi, se establece que
este personal debera realizar con diligencia las tareas que le hayan sido concedidas,
mientras custodian los intereses generales con sujecion a la CE y al resto del
ordenamiento juridico. En todo caso, su actuacion debera de estar sujeta a los principios
de: «objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad,
confidencialidad, dedicacién al servicio publico, transparencia, ejemplaridad,
austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promocion del entorno cultural y
medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres, que inspiran el Codigo
de Conducta de los empleados publicos configurado por los principios éticos y de
conducta regulados en los articulos siguientes». Entre los éticos, nos encontramos con
los siguientes deberes: la necesidad de custodiar la Constitucion y el resto de las normas
que conforman el ordenamiento juridico, una actuacion que tenga como objetivo el
resarcimiento de los intereses generales de los ciudadanos, encontrando fundamento en
apreciaciones de caracter objetivo, ademas debera adaptar su actuacién a los principios
de lealtad y buena fe para con la Administracion y los miembros que conformen la misma.
Debe de tenerse en cuenta que esta conducta encontrara fundamento en el respeto tanto
de derechos fundamentales como de las libertades publicas de las que dispone cada uno,
evitando asi toda posible actuacion que pueda ocasionar discriminacion alguna. Se
encuentran también sometidos al deber de inhibirse de los asuntos de razén personal, asi
como aquella actividad privada o interés que pueda entrafiar un riesgo de plantear
conflictos de intereses con su puesto publico. No podran contraer obligaciones de caracter
econdémico y tampoco pueden terciar en operaciones financieras, patrimoniales o
cualquier tipo de negocio juridico con persona o entidades siempre y cuando ello pueda
suponer un conflicto de intereses con las obligaciones relacionadas a su puesto publico.
De la misma manera, existe un deber por parte de este personal de no aceptar ninguln trato
de favor o situacion que suponga privilegios injustificados, ya sea por personas fisicas o
entidades privadas.

Debe de realizarse una actuacion sujeta a los principios de eficacia, economia y
eficiencia, vigilando la prosecucion del interés general y evitando cualquier tipo de
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agilizacion en tramites administrativos siempre y cuando no existiese justa causa para
ello, y en ninguno de los casos, si ello evidencia un privilegio en beneficio de los titulares
de cargos publicos o su entorno familiar inmediato. Existe una obligacion de cumplir de
manera diligente aquellas tareas que le hubiesen sido conferidas a cada uno, respetando
tanto el procedimiento como los plazos de los mismos, ejerciendo sus prerrogativas
mediante el principio de dedicacion al servicio publico y guardando secreto de las
materias clasificadas, cuya difusion haya sido prohibida de manera legal, manteniendo la
discrecion que corresponda sobre asuntos que conozcan por razon de cargo?.

Por su parte, es el art. 54 del EBEP el que trata lo relativo a los principios de
conducta fijando asi que los FFPP deberan tratar con atencion y respeto a la ciudadania,
a sus superiores y a los restantes empleados de las AAPP. El desempefio de estas tareas
deberé ejecutarse de manera diligente, cumpliendo la jornada y el horario que le hubiese
sido conferido a cada uno. Existe también la obligacion de que se obedezcan las
instrucciones y ordenes profesionales de los superiores, siempre y cuando no suponga una
infraccion manifiesta juridica, caso en el que se pondria en conocimiento de los 6rganos
de inspeccion que procedan en cada caso. Existe también un deber en los mismos de
informar a los ciudadanos sobre las materias o los asuntos que tengan derecho a conocer,
ademas del de la necesidad de administrar los recursos y bienes publicos atendiendo al
principio de austeridad y no al provecho propio. Los FFPP por su parte deberan rechazar
cualquier regalo o servicio que les haya sido adjudicado de manera ventajosa, evitando
asi cualquier tipo de trato de favor. Se les obliga a respaldar la permanencia de los
documentos para su transmisién y entrega a los responsables que corresponda y a
mantener su formacion actualizada y renovada. Las normas sobre seguridad y salud
laboral deben de ser observadas y las propuestas que puedan ser de ayuda a las funciones
de la unidad a las que hayan sido destinados deberas de ser puestas en conocimiento de
sus superiores. Por ultimo, se les encarga el deber de que confieran al ciudadano sus
servicios en la lengua que este solicite siempre y cuando sea la oficial del territorio que
corresponda.

2.3. El impacto de la Ley de Transparencia e instrumentos de gestion del empleo
publico y la informacidn sobre los datos de los empleados publicos

2.3.1. Preliminar

Debe de tenerse en cuenta que la publicidad de los actos de gestion en lo que
respecta al empleo publico ha sido tenido en cuenta como otra manera de hacer
Administracion, de que las organizaciones publicas hayan podido administrar
adecuadamente sus recursos humanos y de que de la misma manera, sean los empleados
publicos los que hayan podido asegurarse de que las resoluciones adoptadas en la materia
sean justas y equitativas, para asi, en caso de que sea necesario, puedan iniciar la
ejecucion de los mecanismos de control necesarios. Todo esto da lugar a que muchas de
las técnicas de las que hace uso la Administracion requieran de publicidad para ser

21 Espaiia. Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (art. 53).
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efectivas, ya que si se prescindiese de su conocimiento no resultarian reales; ni mucho
menos efectivas®?.

Independientemente de que en el presente trabajo estemos tratando los datos del
personal servicio de la AP y los datos de los que dispone la AP de los ciudadanos respecto
a su utilizacion por representantes de los FFPP, conviene volver a recordar las
dimensiones que esta adoptando la cuestion, bastando para ello leer el considerando 6 del
RGPD «la rapida evolucidn tecnoldgica y la globalizacion han planteado nuevos retos
para la proteccion de los datos personales. La magnitud de la recogida y del intercambio
de datos personales ha aumentado de manera significativa. La tecnologia permite que
tanto las empresas privadas como las autoridades utilicen datos personales en una escala
sin precedentes a la hora de realizar sus actividades. Las personas fisicas difunden un
volumen cada vez mayor de informacion personal a escala mundial. La tecnologia ha
transformado tanto la economia como la vida social, y ha de facilitar ain més la libre
circulacion de datos personales dentro de la Union y la transferencia a terceros paises y
organizaciones internacionales, garantizando al mismo tiempo un elevado nivel de
proteccion de los datos personales». Como ejemplo de ello nos sirve el caso relatado en
el TEDx Talks de Madrid?, referido al caso de Malte Spitz, miembro del Partido Verde
Aleman, politico que en 2009 pidi6 a su compafiia que le mandara todos los datos que
tenia sobre él. La Deutsche Telekom, tras 2 demandas, tuvo que enviarle un Excel con
todos los datos sobre Malte, retenidos desde septiembre de 2009 hasta febrero de 2010.
Estos datos se referian a un periodo de 6 meses donde se reflejaban todos y cada uno de
los movimientos del mandatario. Este periodo de 6 meses no era aleatorio ni mucho
menos casual, ya que se basaba en la Directiva de retencion de datos presentada por la
UE en 2008, donde se exigia que cada compafiia con un numero de clientes superior a
10.000 guardase los datos de todos sus clientes por un periodo minimo de 6 meses y
méaximo de 2 afios. Este hecho nos permite ver el alcance de estos sistemas de retencion
de datos, que en la actualidad sobrepasan los limites de lo establecido por las AAPP?,

2.3.2. La informacion personal de los empleados publicos

a) La puesta a disposicion de las Administraciones de la informacién de naturaleza
personal de los funcionarios

Resulta indudable el reconocimiento del trabajo que tienen que desempefiar las
organizaciones administrativas, haciendo uso de datos de las personas empleadas a su
costa. De esta manera, queda total constancia de nombres y apellidos de empleados, asi
como sus numeros de teléfono o de Documentos Nacionales de Identidad, horas de
entrada y salida en el trabajo o incluso retenciones frente a las que se pueden ver afectadas

22 ARROYO YANES, M., (2016), Los instrumentos de gestion del empleo publico,
Instituto Nacional de Administracion Publica, pp. 257-258.

23 PEIRANO, M., (2015) jefa de cultura en eldiario.es y escritora de ciencia, cultura y
tecnologia, TEDx Talks, Madrid. Recuperado de https://www.ted.com (Ultima consulta
09/04/2019, 11:23).

24 PEIRANO, M., (2015), op.cit.
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sus néminas. Datos, cuya difusion podria menoscabar muchos de los derechos que tienen
reconocidos estos individuos, tales como el respeto a su intimidad, orientaciéon sexual,
propia imagen o dignidad en su trabajo o a la no discriminacion por razén de nacimiento,
origen racial o étnico, género, sexo u orientacion sexual, religién o convicciones, opinion,
discapacidad... entre otros, circunstancias que, sin duda, podrian ser desveladas y por
tanto vulneradas en caso de que los datos ya mencionados pudieran estar al alcance de
cualquiera.

Se supone que el hecho de que la Administracion cuente con esta informacion
responde al hecho de que lo que se busca es una gestion de la organizacién mas eficiente,
ademas de que los empleados publicos, aparte de atender al Estado, también dispongan
una obligacion frente a la colectividad, debiéndose en sus funciones al ciudadano, que a
fin de cuentas, es su fuente de mantenimiento. Cabe mencionar que todos estos datos son
objeto de proteccion juridica, encontrando razon en el derecho fundamental a la intimidad
que todos los empleados tienen reconocido respecto a cualquier tratamiento, por ello; esta
informacion no puede ser promulgada sin el consentimiento expreso del afectado o en
todo caso, sin que haya una ley que respalde dicha difusion®.

Por tanto, pese a que lo méas estimable seria que existiese un tratamiento parejo
respecto a la informacion personal a terceros, es la propia aplicacion de grupos
normativos diferente la que genera supuestos por equiparacion que pueden estar mas
protegidos que otros, debido a los diversos enfoques que pueden sobrevenir en supuestos
asimilables y analogos?.

b) Los datos personales de los empleados publicos en manos de la Administracion
por la aplicacién de la legislacidn de proteccion de datos

Para ponernos en contexto es necesario tener en cuenta las resoluciones y dictdmenes
que las agencias espafiolas de proteccion de datos han transmitido en los ultimos afios,
generando desde el punto de vista doctrinal un eje de cohesion en lo que se refiere a la
defensa de la informacidn para que la misma no sea trasladada a otros sujetos aparte de a
la propia AP, ya que hasta cuando pueda parecer que existe justificacion en la cesion de
la misma a terceros cualificados, es necesario establecer una serie de restricciones al
respecto:

- Enlo que respecta a los representantes sindicales de los FFPP que trabajan para
una AP, los mismos disponen de un derecho para acceder a la copia basica de los
contratos de trabajo suscritos. La misma incorpora los datos de identificacion de
los sujetos, sin tener en cuenta DNI, domicilio, asi como cualquier otro dato que
tal y como establece la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor,

2 ARROYO YANES, M., (2016), Los instrumentos... op.cit., pp. 275-277.
%6 BLANES CLIMENT, M.A. (2014), La transparencia informativa de las
Administraciones publicas, Cizue Menor (Navarra), Thomson-Reuters Aranzadi.
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a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, pueda resultar lesiva a la
intimidad personal de los afectados?’.

- Enlo que se refiere a la peticion que pudiese hacerse por el comité de empresa de
un ayuntamiento para conocer los datos retributivos de las nOminas mensuales de
empleados publicos de caracter municipal, junto con el nombre y apellido de cada
uno de ellos, se opta por la desestimacion de tal comunicacion, teniendo en cuenta
la normativa aplicable a cada uno de los colectivos que corresponda al no estar
bajo la proteccion de tal legislacion y necesitar de la aprobacion declarada por
parte de cada uno de los afectados?.

- Cuando el objeto de andlisis es la informacion personal de los candidatos que se
incluyen en una bolsa de trabajo de una empresa publica referida a sus datos
personales y laborales, se considera un conjunto de referencias que han de ser
juzgadas por el régimen de proteccién previsto para tales datos en el art.11 de la
LOPDGDD. Esto da lugar a que exista una imposibilidad de que el comité de
empresa pueda ser conocedor de ellos sin previo permiso por parte del titular de
los mismos?.

- Cuando el tema a tratar se refiere a la divulgacion de los resultados de un proceso
selectivo mediante la exhibicion en Internet de actas de sesiones de los 6rganos
rectores de un ayuntamiento, tomando como origen el principio de transparencia
en lo que respecta a las actuaciones administrativas y la publicidad, dicha
revelacion se llevara a cabo sin mencionar la valoracion obtenida ni los candidatos
que han quedado fuera de seleccion. Ademas, se entiende que la mera publicacién
de las iniciales de los mismos no es suficiente para garantizar la publicidad de los
resultados mientras que los nombres y apellidos si (rechazando los numeros de
DNI o el NIF), dado que esos datos no parecen necesarios para lograr las
finalidades previstas por el ordenamiento®.

- Si hacemos una pausa en el analisis sobre el apartado primero y segundo del
articulo 5 de la LOPDGDD, nos encontramos con la denominada clausula
informativa en lo que se refiere a los formularios que han de cumplimentar los
candidatos en los procedimientos de seleccion para que sean informados de los
derechos que les asisten, como puede ser el de cancelacion de datos. Este derecho
otorga la posibilidad de ejercer una futura peticion al gestor de datos de una
empresa (en este caso la Administracion), para que suprima los datos personales
del solicitante del fichero.3! Es la propia AEPD la que ofrece en su pagina web un

27 Espafia. Autoridad Catalana de Proteccion de Datos (ACatPD). Dictamen 8/2008.

28 Espafia. Agencia Vasca de Proteccion de Datos (AVPD). Dictamen de 18 de abril de
2011.

29 Espafia. Autoridad Catalana de Proteccion de Datos. Dictamen 29/2009.

%0 Vid. Dictamenes 1 y 15/2008 de la ACatPD.

31 Vid. Dictamen CN07-028, de 18 de diciembre de 2007 de la AVPD.
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formulario en formato PDF que debe de ser rellenado, impreso y enviado al
responsable del fichero con una fotocopia del DNI del interesado®2.

Una vez analizados estos puntos, queda mas clara cudl es la linea divisoria entre los
datos personales que pueden ser difundidos de cara al publico y aquellos que no podrian
serlo. Tal y como se ha visto, debido a la autodeterminacion informativa es totalmente
necesario que previamente exista un consentimiento de los titulares de los datos, ya bien
sea a traves de una autorizacion expresa o un texto de caracter legal que sea el que asi lo
consienta®3,

¢) El conflicto que supone la identificacion de los empleados de la Administracion
Publica mediante la publicacion de informacion

Actualmente, para analizar el sistema que se refiere a esta informacion publica, es
necesario considerar el posicionamiento del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
junto con la AEPD y las Agencias Autonomicas de Proteccion de Datos (en adelante,
AAPD) en lo que respecta a la publicidad activa de las relaciones de puestos de trabajo y
el ejercicio del derecho de acceso a la informacidn de caracter publico. Son dos informes
los que afianzan esta posicién, el de 23 de marzo de 2015; primer informe que es
producido por ambos organismos, y el de 27 de octubre de 2015. Ambos, deben de ser
afiadidos a los dictamenes ya dictados por las agencias de proteccion de datos existentes®*.

Es el propio documento publico RPT, el que nos marca una serie de supuestos en
concreto, tales como:

a) En lo que respecta a la publicidad de caracter activo de las relaciones de puestos de
trabajo que no posibilitan la identificacion de los empleados que ocupan los puestos, el
principio que deberia de predominar es el que se refiere a la maxima transparencia. Asi,
las relaciones de trabajo habran de ser objeto de publicacién en el diario oficial que
corresponda. El EBEP, dentro del art.74, sefiala que «Las Administraciones Publicas
estructuraran su organizacion a través de relaciones de puestos de trabajo u otros
instrumentos organizativos similares que comprenderan, al menos, la denominacién de
los puestos, los grupos de clasificacion profesional, los cuerpos o escalas, en su caso, a
que estén adscritos, los sistemas de provision y las retribuciones complementarias.
Dichos instrumentos seran publicos.» Como resultado de esto, debera de estarse a la
legislacion que corresponda a cada Administracion publica para saber cuales son los
contenidos que pueden ser objeto de publicidad via transparencia®.

Otro de los dictamenes que puede marcarnos las pautas en lo que se refiere a este
punto que estamos tratando es el emitido por la Agencia Vasca de Proteccion de Datos

32 Proteccion de Datos (Sin fecha). Derecho de cancelacion. Recuperado de
https://www.protecciondatos.org (Ultima consulta 17/03/2019, 10:57).

3 DPO & it law (13 de marzo, 2017). Datos personales en el Reglamento General de
Proteccion de Datos. Recuperado de http://www.dpoitlaw.com (Ultima consulta
19/03/2019, 8:54).

% ARROYO YANES, M., (2016), Los instrumentos. .. op.cit., p.283.

% ARROYO YANES, M., (2016), Los instrumentos....op.cit., pp.285-286.
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del 11 de octubre de 2005 que gira en torno al art. 80 de la Ley Vasca de Funcién Publica
de 1989, fijando que podrian conocerse los datos retributivos concretos de algunos FFPP
que sirviesen a la Diputacion Foral de Vizcaya. Junto a este, debe ser mencionado como
fuente de apoyo otro informe realizado por la AEPD, mas concretamente el Dictamen
171/2004, que se articula sobre la proyeccion del art. 15.3 y el 23.3 ¢ de la LMRFP de
1984, sefialando que la difusion de los datos de caracter personal de los integrantes de las
relaciones sin el debido consentimiento de los mismos no halla la «autorizacion» a la que
hace referencia el art. 11.2 a) de dicha Ley, en el art. 15.3 de la 30/1984. Por tanto, resulta
totalmente necesaria tanto la existencia de un interés cualificado que convierta al
solicitante en interesado como que no resulte imprescindible la confeccion de una relacion
nominal de los FFPP para ejecutar la obligacién que se refiere al conocimiento de las
retribuciones de los FFPP contemplada en el art. 23.3 c). Toda esta masa de informacion
no responde a un cumulo de datos personales conceptuados en si mismos, sino que lo
unico que los hace datos personales es que un empleado publico pueda desempefiar el
cargo en un momento dado. En caso de que ese hecho no se produjera no existirian
problemas en lo que se refiere a la difusion de tales datos pues dicho puesto no tiene por
qué disponer de amparo desde el panorama de datos «personales». ¢

Una vez entendido esto, el problema puede entenderse desde una doble via: si por
un lado a través de actos juridicos anteriores se ha producido la publicidad requerida o si,
por su parte, debe de tener una publicidad de caracter reforzado en razén del trabajo
especial que desemperfian los designados para las funciones en concreto y por otro, si en
uno u otro caso, podria darse el conocimiento del personal que desempefia el cargo en
concreto. Para que este conocimiento solo recayese sobre algunos empleados y no sobre
todos, seria la incorporacién de mecanismos de seguridad para que este hecho no se
produjese, pero hasta el momento, dichas medidas nunca han sido adoptadas. Teniendo
en cuenta la posibilidad de que fuese la organizacion empleadora la que publicase de
manera conjunta la RPT de uno de sus departamentos administrativos y la resefia de los
nombramientos que hubieran sido publicados con caracter previo para cada puesto en
concreto, se nos plantearia la cuestion de si tal préactica supondria una vulneracion de la
normativa sobre proteccion de datos. Debemos de tener en cuenta que lo méas adecuado
podria parecer realizar una publicidad general, estructurando asi una medida de igual trato
para todos los empleados en relacion a la consciencia de sus nombramientos y
designaciones, ya que, si no se realizase asi, habria personas a las que se les podrian
asociar datos organicos, retributivos o de caracter funcional y otras a las que no se les
podria vincular informacion alguna. Por tanto, lo mas recomendable puede ser decretar
mediante via legal previa qué datos, debido a su singular especialidad deberian de quedar
fuera de los instrumentos de gestion que son objeto de difusion, incluso pudiendo ser la
propia LOPDGDD la que fijara estos extremos®’.

b) En lo que se refiere al ejercicio del derecho de acceso a la informacién pablica que se
comprende en las relaciones y catalogos, se establece la necesidad de que exista una

3 ARROYO YANES, M., (2016), Los instrumentos...op.cit., pp.288-290.
8T ARROYO YANES, M., (2016), Los instrumentos....op.cit., pp.288-293.
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solicitud previa definida®, en la que se deben manifestar las razones por las que se realiza
la misma, hecho que puede seguir de guia para que sea el 6rgano competente el que
reflexione sobre su aptitud®®. Tal y como se sefiala en el Informe conjunto de 23 de marzo
de 2015 que se concentra en el capitulo relativo a las retribuciones «habra que entender
que, en cuanto al acceso a la informacién contribuya a un mejor conocimiento de los
criterios de organizacion y funcionamiento de las instituciones o a la asignacion de los
recursos, cabra considerar la existencia de un interés publico prevalente sobre los
derechos a la proteccion de datos y a la intimidad en los términos y con las excepciones
establecidas por la LTAIBG. Por el contrario, cuando la informacién no contribuya a un
mayor conocimiento de la organizacion y funcionamiento de las instituciones o de la
asignacion de los recursos publicos, prevaleceré el respeto a los derechos a la proteccién
de datos o la intimidad». Esto da lugar a que se establezca una jerarquia relativa a distintas
categorias de empleados publicos sobre los que puede tener mas o menos relevancia el
hecho de que se destapen sus datos retributivos.

c) La publicidad activa de las RPT en las que son objeto de mencion las personas que
ocupan las distintas categorias, para que sea viable, debe de disponer del respaldo de una
ley que asi lo contemple. A este efecto, el derecho fundamental de proteccion de datos
personales que tenemos entre manos incorpora la autodeterminacion informativa, de
manera que los sujetos a los que se refiere han de prestar un consentimiento expreso.
Indagar si se rompe la regla de calidad de los datos o si se incide en desproporcionalidad
supone efectuar ejercicios de simulacion®®. Cuando la Administracion dispone de un
mecanismo que supone una invasion menor para el derecho fundamental objeto de
analisis, cabe preguntarse cobmo puede conseguirse que sea concorde con el principio de
calidad y proporcionalidad. Lo que esta en juego no es si esta publicidad supone un mayor
esfuerzo respecto a la organizacion en relacion con la gestion de sus recursos, ni tampoco
si pueden utilizarse otros procedimientos que puedan ser mas eficaces, sino si el
mecanismo utilizado resulta el menos perjudicial para los derechos fundamentales. En
caso de coexistir, dicho mecanismo debera de ser el utilizado en lugar de otro que si pueda
afectar a los datos personales referidos. Ni siquiera el EBEP justifica la necesidad de tener
que mantener estas medidas que no existen en nuestro ordenamiento para los empleados
publicos. Esos empleados, como ciudadanos que son, reciben un trato igual que las demés
personas en lo que se refiere a la proteccion de sus datos y de esta manera, se ejercita
igualmente sobre ellos “el principio de autodeterminacion informativa de la misma
manera que se ejercitaria ante cualquier otra persona®'”.

%8 Espafia. Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. (Arts. 3y 13).

%9 Espafia. Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales. (Art. 14).

40 TRONCOSO REIGADA, A. (2008). Transparencia administrativa y proteccion de
datos. Madrid: Thomson-Civitas y APDCM.

“1 ARROYO YANES, M., (2016), Los instrumentos...op.cit., p.309.
30



Arantza Vazquez Aguirrezabalaga

d) El ejercicio del derecho de acceso a la informacion que se contiene en esas relaciones
0 en documentos de caracter administrativo donde pudieran estar recogidos datos de
empleo que también pudieran responder a la naturaleza de datos personales, también
estaria sometido a un régimen juridico de proteccion ya que la informacion obrante en
manos de la AP va més alla de la de mero instrumento de gestion. Asi, el art. 19 de la LT
establece que, si la informacidn solicitada pudiera suponer un perjuicio para derechos o
intereses de terceros debidamente identificados, se les concedera a estos un plazo de
quince dias para que se puedan realizar las alegaciones necesarias. Si un texto legal recoge
la prevision de publicidad maxima posible de una RPT, los sujetos relacionales que
tengan reconocido ese derecho podran pedir via legislacion de transparencia copias
oficiales de esos datos administrativos y personales que pertenecian a todos y cada uno
de los titulares de los mismos. Dado que el acceso es libre y su cesidn estaria posibilitada
mediante ley, ni siquiera una oposicion por parte del titular de los mismos podria impedir
que pueda ser facilitada en la manera en que se posibilita en el art. 23.5 de la Ley de
Transparencia de 20134,

Capitulo 3. La problematica del tratamiento de los derechos de informacion de los
representantes: conflictos de aplicacion entre el EBEP, la LOLS y la LOPDGDD

En este ltimo capitulo, nos centraremos en las cuestiones centrales del objeto de
esta investigacion, refiriendonos a las fuentes de relacion administrativa de los FFPP en
lo referente a sus derechos colectivos, para converger asi en la posible repercusién de la
LT y la LOPDGDD en las cuestiones a las que nos referiremos a continuacion.

3.1 Derechos de informacion de los representantes de los funcionarios en el EBEP

Es el art. 40.1 EBEP el que otorga la competencia a los 6rganos de representacion
de las AAPP para obtener informacion sobre la politica de personal, los datos que se
refieren a las retribuciones, la evolucién del empleo y los programas de mejora referidos
al rendimiento. Estas informaciones que seran transmitidas a los Organos de
representacion posibilitaran la activacion efectiva de un circuito informativo entre los
responsables de la gestion de personal y sus empleados publicos. Por ello, los derechos
de informacion previstos en la legislacion vigente atienden a las facultades
funcionalizadas desde la perspectiva de una relacion informativa que deberd de darse
entre la AP y sus empleados, tal y como fija el art. 31.3 EBEP. Tal derecho tiene como
presupuesto necesario un previo deber de informacion que deberéa de satisfacerse para que
las finalidades mencionadas puedan llegar a buen puerto, imponiendo una carga de
construccion de informaciones comprensivas y veraces que deberan de ser transmitidas
con antelacion para asi producir la complacencia de la necesidad informativa. Una de las
primeras cargas informativas de caracter general que las AAPP deben llevar a cabo es la
que hace referencia a la politica de personal, que se refiere a la necesidad de obtencion de
informacidn sobre la politica de personal de la AP. Tal nocién puede disponer de una
dualidad de significados, por un lado, refiriéndose a la politica de personal como una
decision de caracter formal que expresa una voluntad de conducta llevada a cabo de

42 Espafia. Anteproyecto de ley de Administracion Publica Vasca (Art. 98.1 a).
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manera consciente buscando como finalidad la resolucion de un problema y generando,
por consiguiente, la necesidad de que toda politica exija una definicion previa del
problema a tratar junto con un programa de actuacion®:,

Por otro lado, este concepto puede referirse también a todos los temas de personal
que justifican una solicitud de informacidn necesaria para la compresion de una situacién
y la evolucion de la gestion de dicho personal®. La posibilidad de obtener informacion
sobre una politica de personal exige que esta sea formulada y presentada como tal,
mientras que la informacidn relativa a aspectos relacionados con la politica de personal
podré solicitarse siempre, pudiendo utilizarse como titulo para demandar informacion
relativa a asuntos relacionados con el efectivo desarrollo de la gestion de personal. Ambas
opciones estarian permitidas segun lo establecido en el texto legal, pero los tribunales
consideran que existe un derecho de los dérganos de representacion a disponer de
informacién sobre la politica de personal en la medida en que, mediante ella, puedan
conocer la actuacion ejecutada por la AP que corresponda®. Ello nos lleva a la conclusion
de que el objeto de informacion seria la politica de personal, entendida como accién o
actividad administrativa en materia de personal®. No existe pues una obligacion formal
de construccion de una politica de personal que deba ser objeto de informacion en el
sentido de que sea comunicada a los representantes de los FFPP que asi tendrian derecho
a acceder a la documentacion correspondiente sobre los numerosos aspectos de la
administracion de personal, aunque estén privados del derecho a conocer una politica de
personal*’. Conviene que sea objeto de mencion el hecho de que, en el plano publico, la
extension de los derechos de informacion encuentra una sélida base en las leyes de
régimen juridico de las AAPP, que afirma los principios referentes a transparencia y
participacion®®,

Entre las facultades de informacion sobre materias concretas, localizamos el
derecho a recibir informacion sobre los datos referentes a la evolucion de las
retribuciones, evolucién probable del empleo y programas referidos a mejora de
rendimientos. Estas son facultades especificas, no generales, propias de la actividad de
gestion de personal de la AP correspondiente. Son facultades que no conceden un derecho
a solicitar informacion, sino que lo que confieren es una facultad de ser informado sobre
los datos que se refieren a la evolucion de las retribuciones o del empleo. El analisis de
cada uno de estos ambitos materiales nos indica que con la aprobacion del EBEP, més

43 SUBIRATS, J. (1989), Analisis de politicas publicas y eficacia de la Administracion,
Madrid, Ministerio para las Administraciones Publicas, pp.41-46.

4 PRATS CATALA, J. (1987), Politica, gestion y administracion de recursos humanos
en las Administraciones Publicas, Documentacion Administrativa, pp.121-133.

5 Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn, Burgos, de 10 de
octubre de 2008, JUR/2008/351728.

46 Esparia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 27 de
mayo de 2010, JUR/2010/228418.

47 Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de mayo de 2011,
RJCA/2011/701.

48 PRATS CATALA, J. (1987), op. cit., pp.125.
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concretamente del sistema de los derechos de informacion y consulta, la facultad de la
representacion de personal relativa al conocimiento y a la prerrogativa para ser oidos en
materia relativa a la fijacion de las cantidades que puede recibir cada FP en base a los
complementos de productividad ha desaparecido, facultad que laboriosamente puede ser
compensada con la de obtener informacion relativa a la evolucion de las mencionadas
retribuciones. Conviene echar la vista atras para recordar que, en la legislacion, el
complemento de productividad se considera una retribucion que debe de ser elemento de
negociacion en el &mbito correspondiente y en su aplicacién a los FFPP, segln lo
estipulado en el art. 32 LORAP. Si no ahondamos mucho en la interpretacion realizada
por la doctrina judicial, podemos considerar que lo que se ha querido restringir ha sido el
deber de informacion y consulta en materia de asignacion de complementos de
productividad con la advertencia de que la expresion de la que se hace uso en la LORAP
y LMRPF -cantidades que perciba cada FP- puede ser interpretada en el sentido de la
cantidad que haya percibido cada uno, lo que supone gue el cumplimiento de las cargas
informativas se transporte a un a un momento posterior de la asignacion de dicho
complemento*®. Parte de la doctrina jurisprudencial entiende que la carga de informacion
que es objeto de analisis no se cumple transmitiendo a las juntas de personal unas listas
con los nombres de los FFPP y las cuantias que se otorguen a cada uno, sino que es
necesario el conocimiento de los criterios y los principios de reparto, ya que esto seré lo
que permitira a los érganos de representacion detentar la explicacién sobre la asignacion
efectuada asi como del nivel de cumplimiento del programa que corresponda en cada
caso®,

Aunque inicialmente se hayan producido lineas de confusion, los tribunales
espanoles han terminado por aprobar la tesis apoyada por los representantes de las AAPP,
entendiendo que se ha difuminado el apoyo legal que autorizaba comunicar a los
representantes del personal funcionario datos de caracter personal como podian serlo las
cuantias individuales que recibian los FFPP como complemento de productividad®. Asi,
se acepta la redaccion del art. 40 EBEP que hace mencion de la facultad de recibir
informacion sobre datos referentes a la evolucion de las retribuciones, siendo esta
redaccion mas genérica que la recogida en el art. 23.3 ¢ LMRFP y el art. 9 LORAP,
redacciones de naturaleza mas especifica y concreta®.

Atendiendo a las competencias informativas relativas a la evolucion del empleo,
conviene recordar que el art. 4 de la Directiva 2002/14/CE entiende que las facultades de
informacién de esta materia deben de incorporar «la situacion, la estructura y la

49 Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 15 de septiembre de
1992, AS/1992/4511.

%0 Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 30 de marzo de
2009, JUR/2009/479974.

I CASTILLO BLANCO, F.A., (2005), Sistema salarial, gasto publico y apuntes para su
reforma en el empleo publico espafiol, Presupuesto y Gasto Pablico, pp. 96-97.

52 MAURI MAJOS, J., (2012), Los 6rganos de representacion del personal funcionario:
delegados y juntas de personal, Direccié de Comunicacio de la Diputacié de Barcelona,
Gréficas Varona, SA.
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evolucion probable del empleo», asi como las «eventuales medidas preventivas previstas,
especialmente en caso de riesgo para el empleo». Esto busca recibir informacion
previsible que posibilite el posicionamiento del 6rgano de representacion sobre la
organizacion actual del empleo, su evolucion y las previsiones sobre los posibles riesgos
que puedan producirse respecto a su mantenimiento. Es la letra c del art. 40.1 EBEP, la
que desde otra perspectiva prevé como competencia de caracter especifico de los érganos
de representacion de los FFPP la posibilidad de que sean informados de todas las
sanciones que les hayan sido impuestas por razon de faltas muy graves, quedando fuera
o al margen las sanciones de caracter grave o leve, lo que nos lleva a conocer la finalidad
de esta prerrogativa, que es la posibilidad de tener noticia del ejercicio del poder
disciplinario a efectos de su control en los supuestos de caracter grave y que pueden
disponer de consecuencias extremas, dando lugar en algunos casos a la suspension del
servicio, por ejemplo®.

La consideracion de los derechos de terceros es la que nos conduce de manera
directa a la necesidad de fijar un equilibrio entre los derechos de informacién de los
organos de representacion y el derecho a la intimidad y la proteccion de datos personales,
teniendo presente el hecho de que la proteccion de datos no se encuentra circunscrita a
los datos intimos de las personas, sino a cualquier tipo de datos de caracter personal, ya
sea de caracter intimo o no, cuyo conocimiento o utilizacion por parte de un tercero puede
damnificar sus derechos personales®. La solicitud siempre debe de ser proyectada
teniendo en cuenta una armonia entre la dificultad o complejidad en su elaboracion y la
utilidad o pertinencia de los datos que hayan sido objeto de solicitud®. Asi, deberan de
ser consideradas como desmesuradas las demandas de informacion que deriven
indiferentes para las necesidades representativas, para aquellas que sean demasiado
genéricas o imposible de atender, o en todo caso, para aquellas que precisen de esfuerzos
disconformes en su confeccion, resultando dafiinas para el funcionamiento del servicio
publico®. La consideracion de los derechos de terceras personas nos lleva a la necesidad
de equilibrar los derechos de informacion que ostentan los 6rganos de representacion con
el derecho a la intimidad y a la proteccion de datos personales considerando que, la
proteccién de datos no se encuentra Unicamente compendiada en los datos intimos de las
personas, sino en cualquier tipo de datos de caracter personal, ya sea intimo o no®’.

En referencia a las cesiones de datos, tal y como marca el art. 11.1 LOPDGDD,
los datos de caracter personal objeto de tratamiento solo podran ser objeto de
comunicacion a un tercero cuando esto sea necesario para el cumplimiento de los fines
directamente relacionados con las funciones legitimas conferidas del cedente y del
cesionario, disponiendo de un consentimiento previo por parte del interesado.

%3 Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 1 de
octubre de 2002, JUR/2003/17441.

% Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 292/2000, 30 de noviembre.
% Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 3 de marzo de 2011,
JUR/2011/283223.

% MAURI MAJOS, J., (2012), Los érganos de... op.cit., p. 106

5" Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim 292/2000, 30 de noviembre.
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Obviamente, la necesidad de un consentimiento expreso establecido como regla general
se exceptua cuando la cesion es consentida por ley o cuando la informacidn hubiese sido
extraida desde fuentes accesibles al publico, supuesto que opera como excepcion en el
art. 11.2 LOPDGDD. La cuestion a resolver por la tanto, seria la de si la cesion de datos
personales de los empleados publicos puede encontrar revestimiento en alguna de las
excepciones planteadas utilizando como factor de juicio las competencias conferidas
tanto a las juntas de personal como a los delegados sindicales.

Llegados a este punto, conviene recordar la importancia de la distincion entre estas
dos instituciones, ya que mientras la primera es creacion de ley disponiendo asi de las
funciones que le han sido conferidas desde el plano legal, las secciones sindicales operan
como sujetos titulares del propio derecho de libertad sindical. La LOLS por su parte
concede a estos ultimos iguales derechos y garantias que el Estatuto de los empleados
publicos reconoce a los miembros de los 6rganos de representacion del personal
funcionario. Asi, mediante una remisién al art. 10.3 LOLS, se reconoce a los delegados
sindicales que no participen en la junta de personal un derecho a acceder a la misma
informacion que haya sido puesta a disposicion del 6rgano unitario de representacion. Por
tanto, terminariamos considerando rechazable toda cesion de datos personales que sea
masiva Yy generalizada para dar cumplimiento al derecho de libertad sindical, por resultar
irracional y desproporcionada, asi como contraria a la proteccion de datos personales.

Sin duda, las AAPP deberan de poner a disposicion de los representantes la
informacion que consideren pertinente para que los derechos de informacién y consulta
puedan ser desempefiados, teniendo en cuenta que tales funciones no exigen a todos los
efectos la cesion de datos personales de los empleados publicos, salvo en aquellos que
hubiesen sido estimados por ley.>® Todo esto nos lleva a la conclusion de que existe un
déficit desde el punto de vista estructural de la construccion del sistema de representacion
de los empleados publicos, generando asi un problema adicional. Antes de abordar la
cuestion, debemos recordar que el EBEP no dispone de ninglin mandato semejante al
contenido en el art. 64.9 ET, en el que se prevea de manera expresa que los convenios
colectivos puedan establecer disposiciones de caracter especifico que se refieran al
contenido y a las modalidades del ejercicio de los derechos de informacion y consulta.
De todo ello se desprende la idea que encuentra cabidaen el art. 11.2.c LOPDGDD, donde
se establece que el consentimiento por parte de interesados no es necesario cuando el
tratamiento de datos responde a la libre aceptacion de una relacion de caracter juridico
cuyo cumplimiento supone de manera obligatoria la conexion del tratamiento
mencionado con ficheros de terceros®. Todo lo planteado hasta ahora puede desprenderse
de las diversas recomendaciones e informes de las autoridades de proteccion de datos,
mas concretamente de la Recomendacion 1/2006, de 3 de abril de la APD de la

% CUNAN LOPEZ, R., Revista Espafiola de Proteccién de Datos Personales, El
tratamiento por los representantes de los trabajadores y por las organizaciones
sindicales de los datos personales de los trabajadores: entre lo facticamente posible, lo
socialmente conveniente y lo juridicamente aceptable, n° 1, 2006, p. 217,

% CUNAN LOPEZ, R., Revista Espafiola de... op.cit.

35



Arantza Vazquez Aguirrezabalaga

Comunidad de Madrid, de los informes de la AEPD del 2000 referentes a la cesién de
datos a los representantes sindicales y el informe 91/2010.%°

3.1.1 Competencias de los 6rganos de representacion del personal funcionario y el
papel de la negociacion colectiva

En este punto lo que buscaremos sera ahondar en la cuestion de si nuestras CCAA
y EELL disponen de algin grado de libertad en la determinacion y alcance de los derechos
de informacion y consulta de los FFPP, en la medida en que fijaremos cuales son en caso
de que los haya, todo ello mediante el establecimiento de los margenes fijados por parte
del legislador en la funcion pablica dirigidos a ampliar las funciones participativas de los
organos de representacion de dicho personal funcionario. No debemos de confundir la
cuestion con la calificacion de la competencia, sino que lo que realmente estamos tratando
es el alcance material de algunos preceptos de los que dispone la ley basica del Estado,
esto es, los puntos de la legislacién que pueden impedir a las CCAA incidir sobre las
condiciones bésicas de los derechos colectivos del personal funcionario cuando lo que se
legisle sea materia propia de su competencia®®.

El tema giraria sobre la consideracion de las normas estatales como normas de
caracter «cerrado» no susceptibles de desarrollo, 0 en su caso, como normas de detalle
que disciplinan directamente algunos de los objetos a los que se refiere la materia®2. En
lo que se refiere al establecimiento de una legislacion de 6rganos de representacion uno
de los factores de homogeneizacion mas importantes es el que hace referencia a la
relacion de los derechos sindicales en la funcion publica. Es inexcusable que existe una
conexion entre la materia «representacion de personal» y la libertad sindical en el mismo
momento en que la LOLS se decanta por un tratamiento de caracter comun de esta libertad
para los FFPP, lo que presupone la adopcién de resultados globales en las elecciones a
representaciones de personal, incluyendo también a los representantes de los FFPP. No
obstante, resulta conveniente realizar una distincion entre esta coincidencia de ambitos y
el régimen funcional que se le reconoce a los 6rganos de representacion de los FFPP que
integra un nivel intermedio que reside entre la negociacion y la participacién institucional
que se reserva a los sindicatos®. La norma fundamental lo que ha hecho ha sido

60 Espafia. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD). Guia de la proteccion de
datos en las relaciones laborales de la AEPD, p.34-43. Disponible en
http://www.agpd.es/Guias/Guia_Relacioneslaborales.pdf

61 TONA GUENAGA, F., CALONGE CRESPO, I, GONZALEZ DE HEREDIA
MARURI, C., GORRITI BONITGUI, M., JIMENEZ ASENSIO, R., (2007) Informe del
Estatuto béasico del empleado publico y margenes de configuracion del legislador vasco
para su desarrollo, Ofiati, Instituto Vasco de Administracion Publica, p.248; AA. VV,
Estudios sobre el Estatuto Basico del Empleado Publico, (2008), Madrid, Aranzadi, p.68.
62 Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 43/1996, de 14 de marzo.

6 CASAS BAHAMONDE, M.E., Revista Espafiola del Derecho del Trabajo,
Representaciones unitarias de funcionarios publicos, competencias autondémicas Yy
derechos historicos forales, algunas determinaciones basicas y no basicas, de la Ley
9/1987, de 12 de junio, n° 48, 1995, pp. 641-650.
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constitucionalizar el sindicato, sin hacer lo mismo con los 6rganos de representacion del
personal funcionario, instituciones que son creacion de la ley y disponen de relacion
directa con el Estatuto de los FFPP que se refleje en el art. 103.3 CE®*. Por tanto, debemos
de tener en cuenta que la reserva de ley del mencionado precepto no dispone de dimensién
competencial y, por tanto, podra ser cumplida por ley estatal como por autonémica.

Si lo que consideramos es el supuesto que estamos tratando, que se refiere al art.
40 EBEP referido en sus funciones de las juntas del personal, debemos de tener en cuenta
que el contenido puede llegar a constituirse como un minimo uniforme susceptible de ser
ampliado, respetando, en todo caso, la orientacion funcional que se establece por la norma
estatal, por tanto, esto es lo que nos lleva a concretar las ideas de que, por un lado, el
alcance de las funciones sefialadas es apto para ser concretado a través de concrecion
autonoémica y por otro, que las leyes de funcion publica de nuestras comunidades pueden
modelizar el ejercicio de los derechos de informacion y consulta®®.

Llegados a este punto, conviene considerar los documentos, proyectos o leyes que
han sido publicados para procurar el desarrollo del EBEP, material del que extraemos una
perspectiva algo decepcionante, ya que los proyectos y normas en su gran mayoria; lo
unico que hacen es limitarse a trasladar el esquema estatal al &mbito autonémico sin
considerar un marco legal de referencia como el existente en el &ambito de la UE. Este
esquema podria erigir la base formal de otra politica de relaciones colectivas con
capacidad para situacion, junto a la negociacion y el conflicto colectivo, una extension de
formas participativas relacionadas con la gestion del cambio, la adaptacion y la
organizacion que reside en el trabajo®. Termina siendo la doctrina de los tribunales
esparfioles la que nos recuerda que la materia «drganos de representacion» puede llegar a
incluirse en el concepto de «propuestas sobre derechos sindicales y de participacion»
contenida en el art. 37.1.h EBEP, fundamento que podria incluir sin dificultad los
contenidos de la accion sindical, asi como la participacion en la determinacion de las
condiciones de ejercicio de los derechos sindicales, de representacion, reunion y
negociacion colectiva de los empleados publicos®’. En la practica convencional, las ideas
que se han afianzado han sido las siguientes: a) se establece una afirmacién general de
los derechos de informacion que se amplia a toda la temética que se refiere a la gestion
de personal y, en especial, a la gestion tratada por las comisiones informativas
competentes en este &mbito o a la que implique una modificacion del régimen juridico
preexistente, b) una concrecion respecto a los documentos que deben de ser objeto de
conocimiento por parte de los 6rganos de representacion en la forma referida a algunos
acuerdos y resoluciones o nombramiento y contrataciones, ¢) una especial consideracién
de la facultades informaticas que se refieren al empleo que abarca aspectos como podria
ser el de ingreso de informacion referida a la preparacion y disefio de la oferta de empleo

%4 Espaiia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 95/1996, de 29 de mayo.

8 CASAS BAHAMONDE, M.E., Revista Espafiola... op.cit.

%6 MAURI MAJOS, J., (2012), Los organos de... op.cit, p.88

67 Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 31 de enero de
2008, RICA/2008/365.
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publico, d) el acceso del derecho a ser informados sobre los sistemas de organizacion del
trabajo y los instrumentos de gestion de personal, e) la recuperacion por via de
negociacion de facultades de informacion o consulta que se encuentran presentes en la
antigua LORAP y que se han visto difuminadas en el EBEP vy, f) la propagacion de
facultades existentes en el EBEP hacia ambitos manifiestamente conexos con aquellos
previstos de manera legal.

3.1.2 Diferencias entre las competencias de las Juntas de Personal y los datos que se
pueden facilitar a los Comités de Empresa

Respecto a los datos que deben de ser facilitados al Comité de Empresa,
encontramos la regulacion de los mismos en el art. 64 ET, mas concretamente en su
numero 1, ya que se indica que el Comité de Empresa dispone en el ambito de sus
competencias de la de recibir informacion del empresario sobre algunos aspectos. Asi, es
el propio Comité el que ejerce unas funciones de vigilancia y proteccion, sin que exista
necesidad de acceder a informacion diferente de la ya marcada por ley®®. Teniendo en
cuenta la LOPDGDD, la ley no dispone con caracter general que deba de procederse a la
cesion de datos personales de los empleados publicos en los siguientes supuestos: en lo
referente a la concrecién de la jornada laboral y el horario de trabajo, el régimen de
permisos, vacaciones Yy licencias; las emisiones de informes sobre materias referidas a
planes de formacion de personal (entre otros); el conocimiento de estadisticas sobre el
indice de absentismo y sus posibles causas, los indices de siniestralidad. Estas funciones
quedarian cumplidas por parte de las AAPP, mediante la cesion a las Secciones
Sindicales, los Comités de Empresa y Juntas de Personal de la informacién debidamente
disociada, segun el precisado en el art. 3 f) de la LOPDGDD, que es el que posibilita la
permision a estos de conocer las circunstancias que se refieren a la politica de personal
sin referenciar la informacion en un sujeto concreto. Independientemente de esto,
debemos de tener en cuenta que, si un empleado publico presenta una queja ante su
Seccion sindical, Comité o Junta correspondiente que se refiera a sus condiciones de
trabajo, sera posible la cesion del dato de caracter especifico de la referida persona.®®

No obstante, el legislador puede prever de manera especifica los datos de caracter
personal de los trabajadores que pueden ser objeto de transmision a las Secciones
Sindicales, Comités de Empresa y Juntas de Personal, en la medida en que, de esa manera,
la necesidad del consentimiento de los afectados queda excepcionada. Si consideramos
los supuestos legales que aprecian las cesiones de datos, sefialamos los siguientes:

a) Se posibilita la cesion de datos que consten en la copia basica de los contratos de
trabajo (arts. 64 y 8.3 del ET) datos que especificamente figuren como
informacidn concreta a facilitar a los representantes de los trabajadores, con la

% PERONA, C., Datos que se pueden facilitar a los comités de empresa y Juntas de
Personal, Federacion de ensefianza de comisiones obreras, gabinete técnico-juridico.
Recuperado de http://ccoo.upv.es. (Ultima consulta 28/02/19, 17:38).

8 PERONA, C., Datos que se pueden facilitar a los... op.cit. (Ultima consulta 26/04/19,
10:18).
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excepcion del DNI, domicilio, estado civil y cualquier otro dato que de acuerdo
con la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, afecten a la intimidad personal de los
empleados.

b) Se permite la cesion en el caso referido a la obtencidon de informacion de las
sanciones que se imponen por faltas muy graves a los trabajadores (art. 64 E.T.y
art. 9 de la Ley 9/1987).

¢) Referido al complemento de productividad del personal funcionario contenido en
el articulo 23.3 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de
la Funcion Publica, se afirma que "en todo caso, las cantidades que perciba cada
FP por este concepto serdn de conocimiento publico de los demas FFPP del
Departamento u Organismo interesado, asi como de los representantes
sindicales".

d) En lo referente a la vigilancia de la salud, son los arts. 36.2 b) y 39.2 ¢) Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, los que
habilitan a que los Delegados de Prevencion que forman parte del Comité de
Seguridad e Higiene puedan conocer los dafios producidos en la salud o integridad
fisica de los trabajadores, con el objeto de valorar sus causas y proponer medidas
preventivas oportunas.

e) Es el art. 11.2 LOLS el que por su parte prevé que el empresario proceda a
practicar el descuento de la cuota sindical sobre los salarios de los trabajadores
afiliados y su correspondiente transferencia al sindicato que corresponda, siempre
y cuando existiese conformidad del trabajador. Esto es, se refiere a un supuesto
de cesion de datos habilitados por ley que precisa del consentimiento del
trabajador afectado, dado que este, para cumplir con su obligacion del pago de la
cuota, puede optar por su abono directo al sindicato sin necesidad de que la
empresa practique el descuento de la némina.

f) Por dltimo, teniendo en cuenta el art. 64.12 ET, el art. 9.10 de la Ley 9/1987, de
12 de junio y siguiendo la doctrina del TC, se considera que podrian tener acceso
al nombre, apellidos y la dependencia administrativa a la que procuren servicio
cada uno de los empleados publicos, asi como a la direccidn de correo electronico
en el supuesto de que la Unidad administrativa asi se lo haya determinado.

Por ultimo, conviene recalcar que en consonancia con el derecho de oposicién del art.
6.4 LOPDGDD, aquellos empleados publicos que no quisiesen recibir informacion
sindical podrian oponerse a este tratamiento, de manera que seria la representacion
sindical la que operando como responsable del envio, tendria la obligacion de dejar de
remitir informacion a todos aquellos que hubiesen ejercitado este derecho.

3.1.3 Deber de sigilo profesional y cumplimiento por las Juntas de Personal de las
obligaciones que impone la LOPDDGG

Con independencia de la posibilidad legal de ser destinatario de determinadas
cesiones de datos, las Secciones Sindicales, los Comités de Empresa/Delegados de
Personal y las Juntas de Personal, disponen de la obligacion que les viene impuesta por
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el propio art. 11.5 LOPDGDD respondiendo a su estatus de cesionarios de la misma, ya
que este fijaque «aquel a quien se comuniquen los datos de caracter personal se obliga,
por el solo hecho de la comunicacidn, a la observancia de las disposiciones de la presente
Ley». De esta manera, en consonancia con el art. 10 LOPDGDD, quedarian sometidos a
velar por guardar secreto ya que todos los que intervienen en cualquier fase del
tratamiento de los datos de caracter personal estarian compelidos al secreto profesional
respecto de los mismos y al deber de guardarlo, independientemente de que el vinculo
que les una con el titular del fichero haya finalizado. Dicha obligacion de secreto se prevé
enel art. 10.1 de la LOLS™.

Cabe recalcar que las Secciones Sindicales, los Comités de Empresa/Delegados
de Personal y las Juntas de Personal, siempre y cuando realicen un tratamiento posterior
con los datos que les hubiesen sido conferidos, tendran que realizar en cumplimiento de
su condicion de cesionarios de los datos las obligaciones que les viniese implantando la
LOPDGDD™ . Dicha obligacion debera de ser ejecutada de conformidad con el derecho
de informacidn recogido en el art.5, el principio de calidad de los datos propio del art. 4
y la declaracion de los ficheros y tratamientos que empleen para su gestion sindical, de
acuerdo con la instauracion de las medidas de seguridad previstas en el Real Decreto
994/1999, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Medidas de Seguridad
de los Ficheros Automatizados que contengan datos de caracter personal.

3.2 La disposicion de los datos por ser util al efecto de la accion sindical

El hecho de que cada vez sea mas frecuente que existan consultas que se plantean
ala APD por las diversas instituciones publicas referentes a los responsables de la gestidn
de personal en relacion con la posibilidad de facilitar a las Secciones Sindicales, Comités
de Empresa y Juntas de Personal informacién personal sobre los empleados publicos que
representan ha dado lugar a que sea la Agencia la que intente poner en equilibrio los
derechos fundamentales referentes a la accion sindical y a la proteccién de datos,
informacion solicitada que puede referirse tanto a horas extraordinarias, las relaciones en
los puestos de trabajo o hasta a los turnos de trabajo. Por una parte, el derecho a la libertad
sindical encuentra su base en el art. 28.1 CE desarrollado mediante la LOLS,
reconociendo el TC en su Sentencia 213/001 que «a través del articulo 28. 1 CE se
integra, pues, el derecho a llevar a cabo una libre accién sindical, comprensiva de todos
los medios licitos y sin indebidas injerencias de terceros (...) Sin necesidad de su
exposicion exhaustiva, es de sefialar que, para el cabal ejercicio de la accién sindical, la
Ley Organica de Libertad Sindical otorga a los delegados sindicales iguales derechos y
garantias que el Estatuto de los Trabajadores (ET) destina a los miembros del Comité de
Empresa...». De esta manera, mediante la remision al art. 64 ET, se contempla a los
delegados sindicales el derecho a alcanzar la misma documentacidon e informacién que la

0 Espafia. Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, Cesiones de
datos de empleados publicos de la Comunidad de Madrid a las Secciones Sindicales,
Comités de Empresa y Juntas de Personal, Recomendacion 1/2006, de 3 abril, p.15.

1 Espafia. Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, Cesiones de
datos... op.cit., p.19.
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empresa debe de poner a favor del comité de empresa. Tales representantes no solo
disponen del derecho de obtener informacion del empresario, sino que sobre ellos recaeria
también el deber de informar a sus representados en los temas y cuestiones que pudiesen
tener incidencia (ya sea directa 0 no) en las relaciones que les conciernen.

Por su parte, el derecho a la proteccion de datos personales encontraria su cimiento
en el art. 18.4 CE que como hemos visto anteriormente, ha sido objeto de desarrollo en el
plano nacional mediante dos leyes orgénicas. Por su parte, la Ley Orgénica 5/1992 sobre
Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Carécter Personal (en adelante
LORTAD) vy, posteriormente, la LOPDGDD, han venido a incorporar al ordenamiento
juridico espariol el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de
27 de abril de 2016 relativo a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos). La regulacion
relativa a la cesion de datos estd contenida en el art. 11 LOPDGDD, donde se establece
que los datos de caracter personal que sean objeto de tratamiento solo podran ser
comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines relacionados de manera directa
con las funciones legitimas del cedente y del cesionario siempre y cuando dispongan del
previo consentimiento del interesado, art. que desmenuzaremos en los siguientes
subcapitulos’.

El art. 88 RGPD es el que establece que «Los Estados miembros podran, a traves
de disposiciones legislativas o de convenios colectivos, establecer normas mas
especificas para garantizar la proteccién de los derechos y libertades en relacion con el
tratamiento de datos personales de los trabajadores en el ambito laboral, en particular
a efectos de contratacion de personal, ejecucion del contrato laboral...», afirmacion que
no resulta por tanto aplicable al &ambito funcionarial. Por su parte, hace referencia a las
medidas adecuadas y especificas que preservan la dignidad humana de los interesados,
prestando especial atencién al tema relativo a la transparencia del tratamiento y
transferencia de datos personales. De la misma manera, si acudimos al art. 64.9 ET, el
precepto nos marca que «respetando lo establecido legal o reglamentariamente, en los
convenios colectivos se podran establecer disposiciones especificas relativas al
contenido y a las modalidades de ejercicio de los derechos de informacion y consulta
previstos en este articulo, asi como al nivel de representacion mas adecuado para
ejercerlos». Por tanto, podemos vislumbrar cierta equiparacion de ambos preceptos, que
terminan operando como equivalentes.

En este sentido, la opinidon sobre el caracter cerrado de la lista funcional
establecida primero por el art. 9 LORAP y después por el art. 40 EBEP, se ve reforzada
si consideramos que la legislacion de empleo publico no prevé un precepto como el
contenido en el art. 64.9 ET, articulado en el que se faculta a los convenios colectivos
para establecer disposiciones especificas que se refieren al contenido y las modalidades

2 Espafia. Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, Cesiones de
datos... op.cit.
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de los derechos de informacion y consulta, asi como al nivel de representacidon que se
precisa para ejercerlos’®.

La duda de si el sindicato es responsable del fichero termina siendo despejada
mediante la idea que se recoge respecto a que un sindicato no dispone de la condicion de
responsable del tratamiento de datos simplemente por enviar informacion sindical
haciendo uso de las listas de distribucion’®. Esta idea se manifiesta en la Sentencia de 28
de febrero de 2018 de la Audiencia Nacional, en la que se aplica la normativa de
proteccion de datos vigente en aquel entonces. En la misma se establece que el envio de
correos electronicos masivos de informacion sindical por parte del sindicato CSIF
haciendo uso de una lista de distribucion que ha sido creada y gestionada por otro
organismo (AMTEGA, mas concretamente) impide considerar al sindicato como
responsable del tratamiento. En esta sentencia, el pleito que tiene lugar es el referente a
una reclamacion formulada por un trabajador ante la APD, pleito que emitio resolucion
solicitando a CSIF Galicia la remisién de un certificado en el que se hiciera constar que
se habia atendido el derecho de oposicion del citado trabajador para desaparecer de los
listados y de esta manera, no recibir méas correos. La idea que fija la Sala hace referencia
a que la remisién de correos electronicos por la seccion sindical de una empresa a sus
trabajadores se encuentra bajo el amparo del derecho de libertad sindical en la medida en
que los trabajadores podran oponerse a que los sindicatos les redireccionen dicha
informacidn a través de correo electrénico en caso de que concurriesen motivos que asi
lo justificasen.

Del informe aportado por el Gerente de la Agencia para la Modernizacion
Tecnoldgica de Galicia admitido en via judicial se desprende que el responsable del
fichero de datos es cada Conselleria u organismo que compone el sector publico
autonomico, en la medida en que cada organismo sera el que decidira la finalidad, el
contenido y uso del tratamiento. Por tanto, el sindicato no podria cancelar los datos del
reclamante ya que no dispondria del acceso necesario para hacerlo.

3.2.1 La reserva de los datos afiliativos y la necesidad del consentimiento previo

Para abordar la reserva a la que se someten los datos afiliativos, uno de los
preceptos mas importantes seria el art. 9 RGPD que haciendo referencia al tratamiento de
las categorias especiales de datos personales, alude a la prohibicion del tratamiento de
datos personales que desvelen el origen ya sea «étnico o racial, las opiniones politicas,
las convicciones religiosas o filostficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos
genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona
fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o las orientacion
sexuales de una persona fisica.» Como vemos, es el RGPD el que introduce dos nuevas

® DEL REY GUANTER, S., (1988). Comentarios a la Ley de Organos de
representacion, Madrid. Ministerio para las Administraciones Publicas, D. L., pp. 82-85.
4 Diario la ley, (2018), Un sindicato no tiene la condicion de responsable del tratamiento
de datos por enviar informacion sindical utilizando listas de distribucion. Recuperado de
http://diariolaley.laley.es. (Ultima consulta 12/04/2019, 18:15).
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categorias especiales de datos, refiriéndose asi a los genéticos y los biométricos. El
primero, cuya definicién encontramos en el art. 4, se refiere a los datos personales
referentes a las caracteristicas genéticas que hayan sido obtenidas de una persona fisica
de manera que otorguen una informacion dnica sobre los rasgos fisiologicos o la salud
del sujeto.” Por otro lado, los biométricos, serian aquellos que se obtienen a partir de un
tratamiento técnico de caracter especifico que se refiere a las caracteristicas mas bien
fisicas, fisioldgicas o conductuales de una persona fisica que posibiliten su identificacion
Unica. También merece que hagamos hincapié en los datos personales que se refieren a la
salud, ya que como viene considerando el art. 35, estos son los que dan informacién
acerca del estado de salud fisica 0 mental pasado, presente o futuro del sujeto en cuestion.
El tratamiento de fotografias no vendria reputandose como un sistema de tratamiento de
categorias especiales de datos personales, pues Unicamente se encuentran comprendidas
en los datos biométricos cuando la cuestion de que sean manipuladas con medios técnicos
especificos permita la identificacion univoca de la persona. Por su parte, para terminar
con el régimen general y las peculiaridades que presenta, debemos de tener en cuenta que
el termino referido a «datos relativos a la orientacion sexual » amplia el concepto que se
conocia hasta ahora, ya que no sélo afecta a la especifica informacién que se refiere a la
vida sexual, sino que abarca todos aquellos datos que puedan dar lugar al conocimiento
de la orientacion sexual.

Todo lo resefiado en el apartado 1 del art. 9 no seria de aplicacion en caso de que
concurriese alguna de las siguientes circunstancias: a) el consentimiento haya sido
otorgado de manera expresa para el tratamiento de dichos datos personales, b) el
tratamiento de los mismos resultase imprescindible para cumplir obligaciones y el
ejercicio de los derechos de los que dispone el responsable del tratamiento o el interesado
en &mbito del Derecho laboral, c) cuando resultase necesario en vista a la proteccion y
salvaguarda de intereses vitales del interesado o de cualquier otra persona fisica, en el
supuesto de que este no estuviese capacitado, ya sea fisica o juridicamente para otorgar
consentimiento por si mismo, d) si este tratamiento fuese realizado (en el plano de su
actividad legitima) por una fundacion, asociacién u otro organismo que opere sin animo
de lucro, €) siempre y cuando se refiera a datos personales que ya fuesen publicos por el
propio interesado, f) se refiere a un tratamiento necesario para formular, practicar o
defender reclamaciones, g) trate de un tratamiento totalmente necesario por razones de
interés publico esencial, h) o de medicina preventiva o laboral, i) también cuando lo sea
en base a un interés pablico en el &mbito de la salud publica y por Gltimo, j) cuando el
trato sea imprescindible por razones de archivo en interés publico, investigacion cientifica
o historica o fines estadisticos. Esto debe de ser puesto en relacion el art. 43 RGDP, que
viene considerando que el consentimiento no es valido cuando la prestacion del servicio

> Iberley, (2019), Categorias especiales de datos en el Reglamento general de proteccion
de datos (RGPD) y en la LO 3/2018 (LOPDGDD). Recuperado de
https://www.iberley.es. (Ultima consulta 2/04/2019, 17:47).

43



https://www.iberley.es/

Arantza Vazquez Aguirrezabalaga

fuese dependiente del consentimiento, pese a que este no resulte imprescindible para
dicho cumplimiento’®.

De esta manera, para garantizar que el consentimiento haya sido otorgado de
manera libre, este no debera constituir un fundamento juridico para el tratamiento de los
datos de caracter personal en un caso concreto en el que exista desequilibrio entre el
interesado vy el responsable del tratamiento, mas en concreto cuando dicho responsable
responda al perfil de autoridad publica y, por consiguiente, exista una baja probabilidad
de que el consentimiento haya sido conferido de manera libre. Este no se habré otorgado
de manera libre cuando no se permita autorizar de manera separada las distintas
operaciones de tratamiento a las que se sometan los datos personales o cuando el
cumplimiento de un contrato, sea dependiente del consentimiento. Este art. se encuentra
sumergido en lo referente a los cédigos de conducta y la certificacion del RGPD,
estableciendo que los encargados de la expedicion de dicha certificacion lo seran sin
perjuicio de las autoridades de control y los organismos de certificacion que dispongan
de un nivel de destreza apto en materia de proteccion de datos, expidiendo y renovando
las certificaciones una vez hayan sido informada la autoridad de control”.

3.2.2 La cuota sindical y los datos de afiliacion, art. 7.1 RGDP en relacion el 11.2 de
la LOLS

Es el parrafo 1 del art. 7 el que nos marca las condiciones que deberan de tenerse
en cuenta para considerar el consentimiento, ya que tal y como apunta, cuando el
tratamiento se base en el consentimiento dispuesto por el interesado, el responsable
debera de poder demostrar que fue este el que consintié de manera personal el tratamiento
de sus datos personales. Resulta inevitable relacionar este precepto con el 11.2 de la
LOLS, que alude al descuento que realiza el empresario de la cuota sindical sobre los
salarios y sobre la transferencia a solicitud del sindicato del trabajador afiliado siempre y
cuando exista una previa conformidad del mismo. Esto es, lo que nos encontramos es
frente a un supuesto de cesion de datos que han sido dispuestos por ley (transferencia de
la cuota sindical), pero siendo datos que precisan del consentimiento del trabajador
dafiado que, para cumplir con su obligacién del pago de la cuota, podra optar por el abono
directo al sindicato sin que exista obligacién de que la empresa haga el descuento
correspondiente desde la nébmina.

No obstante, esta regla general no termina de ser absoluta ya que es el propio art.
11.2 el que como hemos mencionado anteriormente, regulariza una serie de excepciones,
entre las que estaria la probabilidad prevista en el apartado 2 a) de que una norma con
rango de ley fije y organice las situaciones concretas en que la cesion de datos puede tener

" RAMOS, F., (2017). DPO & it law. Reglamento general de proteccion de datos
(RGPD): el consentimiento. Recuperado de http://www.dpoitlaw.com. (Ultima consulta
04/04/2019, 12:39).

" Asociacion Espafiola para la calidad (2018). Cddigos de conducta y certificacion en el
RGPD. Recuperado de https://dpd.aec. (Ultima consulta 04/04/2019, 12:49).
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lugar sin que sea necesario un consentimiento por parte de los damnificados 8.
Igualmente, no resulta imprescindible este consentimiento cuando los datos sean
contenidos en fuentes de acceso publico, tal y como prevé el apartado 2 b), aunque sea
necesario recalcar que exclusivamente tendran consideracion de fuentes de acceso
publico aquellas que hayan sido previstas de manera expresa en la propia LOPDGDD.
Por consiguiente, vislumbramos la excepcion legal como un limite a la necesidad de que
exista un consentimiento por parte del afectado para que la comunicacion de sus datos
personales pueda tener lugar, afirmacion que es reafirmada por el TC en su sentencia
292/2000, de 30 de noviembre de 2000, recurso de inconstitucionalidad 1463/2000, ya
que tras definir este el derecho a la proteccion de datos como un derecho fundamental
autonomo servido de gran fundamento, se mencionan anteriores sentencias en las que se
valora que la Ley se reconoce como la Unica capacitada por la Constitucion para
establecer limites a los derechos fundamentales conforme al principio de reserva de ley
confirmado por el art. 53.1 CE. Partiendo desde la perspectiva de esta linea
jurisprudencial, para buscar la estabilizacion entre el derecho fundamental a la libertad
sindical y el referente a la proteccion de los datos personal, habra que asistir a la ley y
analizar el ordenamiento juridico concreto que permita la no necesidad del
consentimiento por parte de los FFPP para que sus datos terminen siendo cedidos a la
representacion sindical que los representa’.

Llegados a este punto, una vez contemplado el derecho a la libertad sindical que
la legislacion esparfiola reconoce, cabe hacer mencion de lo acontecido en los ultimos
afios, ya que el Ministerio de Justicia optd por eliminar el dato de «afiliaciéon sindical »
del fichero de los FFPP. Fueron los sindicatos CSI-F y CC. OO los que por su parte
denunciaron el fichero en 2013, archivo que habia sido instaurado al amparo de una orden
ministerial publicada en el mismo afio en el propio BOE agrupando datos como la
afiliacion sindical de los denunciados, hecho que en ocasiones colisionaba con la
LOPDGDD e incluso con la CE. Fue el propio Ministerio el que advirtio del error en la
utilizacion del término «afiliacion sindical », abogando por una propuesta de sustitucion
o eliminacién del mismo. Ademas, defendié la carencia de interés por conocer la
afiliacion sindical de las personas, justificando la existencia del archivo en la necesidad
de que existiese una proteccion de los mismos frente a las posibles aperturas de
expedientes disciplinarios®.

'8 Espafia. Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad... op.cit., p.5.
9 Espafia. Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad... op.cit., p. 15.

80 Justicia eliminara el dato de "afiliacion sindical" del fichero de funcionarios, (22 de
febrero de 2013). Europa Press. Recuperado de https://www.europapress.es. (Ultima
consulta 12/04/19, 18:03).
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3.2.3 Perspectivas del derecho a la autodeterminacién informativa ante la accion
sindical

Este concepto de derecho a la autodeterminacion informativa es el resultado de
una reflexion doctrinal y de las elaboraciones jurisprudenciales que se han ido
produciendo en otros ordenamientos en relacion con el control, por parte del sujeto
afectado, sobre las posibles informaciones que se refieren a su persona o sus familiares.
Aunque resulta evidente que al menos en algunos puntos coinciden el derecho a la
intimidad y el de la autodeterminacién informativa, en el caso de la intimidad no siempre
pueden introducirse las exigencias referidas a la proteccién de los datos de caracter
personal no catalogables como intimos en sentido estricto®. Los aspectos mas generales
de este derecho nos llevan al concepto de la autodeterminacion informativa, entendida
como el derecho de las personas a poder decidir por si mismas cuando, como y dentro de
que condiciones procede revelar secretos referentes a su propia vida. Este término hace
su aparicion por primera vez en la sentencia del TC Aleman de 15 de diciembre de 1983,
refiriéndose a la Ley del Censo de la Republica Federal Alemana. El Tribunal Federal,
siendo tajante en su determinacion, sefialé que la persona dispone de un derecho de libre
decision y disposicion en lo referente a sus datos personales, pudiendo decidir qué es lo
que otros pueden saber de €l. Esta sentencia acoge los aspectos ya mencionados del interés
general, ya gque sefiala que las limitaciones respecto a este derecho solo serian aceptables
en el marco de un interés de este tipo, debiendo el legislador observar los principios de
proporcionalidad y organizacion ya que tal y como se establece: «Las limitaciones de este
derecho a la “autodeterminacion informativa” s6lo son admisibles en el marco de un
interés general superior y necesitan un fundamento legal basado en la Constitucion, que

debe corresponder al imperativo de claridad normativa inherente al Estado de Derecho »
82

En lo que respecta al ordenamiento espafiol, ha sido reconocido como derecho
fundamental por el Tribunal Constitucional®, dando sentido y unificando una normativa
mas extensa establecida inicialmente por la LORTAD y mas tarde por la LOPDGDD.
Llegados a este punto conviene nombrar el Proyecto de Ley de Acceso Electrénico a las
AAPP, plan que dispone del reconocimiento del derecho de los ciudadanos a relacionarse
con la AP y de la misma manera, recibir comunicaciones por medios de vias electronicas.
A su vez, considera la regulacion del procedimiento administrativo por medios
electronicos y busca que, para el 31 de diciembre del 2009 tanto la AGE como las

81 CUERVO ALVAREZ, J. (2014). Autodeterminacion informativa. Informatica juridica.
com. Recuperado de http://www.informatica-juridica.com. (Ultima consulta 25/04/19,
11:08).

8 CUERVO ALVAREZ, J. (2014). Autodeterminacion informativa. Op.cit. (Ultima
consulta 25/04/19, 12:37).

8 Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 292/2000, de 30 de
noviembre.
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Administraciones autondmicas y las locales hagan posible el derecho a un acceso
electronico a ellas®.

El mencionado proyecto se remite a la LOPDGDD en lo referente a la proteccion
de los datos personales y requiere el consentimiento del afectado o autorizacion legal para
recabar de las distintas dependencias donde se hallen los documentos precisos que el
interesado no tiene la obligacion de aportar. Su utilizacion se ve acotada al procedimiento
del que se trate y exige que se observen las medidas de seguridad necesarias a la hora de
la guarda y defensa del expediente electronico. No obstante, no dispone de criterios
especificos sobre cesiones o comunicaciones de datos personales en relaciones
administrativas ni en cuanto a lo que se refiere a la entrada por terceros a esos expedientes
en los registros electronicos que correspondan®. En ocasiones, se ha llegado a pensar que
la exigencia de una autorizacion legal para que en caso de ausencia de consentimiento del
afectado las AAPP puedan realizar comunicaciones de los datos personales supone un
exceso por parte del TC. Aunque podemos tener nuestras dudas respecto a esta
afirmacidn, resulta conveniente implantar restricciones a las AAPP respecto al uso de los
datos de los que disponen, independientemente de que los dirijan al ejercicio de las
funciones que les hayan sido conferidas. Si nos referimos al acceso pero por parte de
terceros interesados, el respeto al derecho a la intimidad se convierte en uno de los limites,
excluyendo de la misma manera la solicitud de acceso genérica, a la vez que reduce ese
acceso por estos a documentos nominativos que contengan datos de caracter sancionador
o disciplinario, siempre y cuando se justifique un interés legitimo y directo. En esta linea,
la jurisprudencia ha adoptado como inofensivo del derecho a la autodeterminacion
informativa el traslado del expediente a los interesados que fuesen parte en un
procedimiento administracionss.

Para entender lo dispuesto al respecto por la doctrina espafiola, debemos de tomar
como referencia la Sentencia 254/1993 de 20 de julio del TC, que oper6 como pionera en
puntualizar el contenido constitucional de lo que se conoce hoy en dia como derecho a la
autodeterminacion informativa. Dicha sentencia, resuelve de manera favorable una
demanda de amparo contra la presunta denegacion por la AAPP de informacion acerca
de la subsistencia de ficheros automatizados de titularidad publica en los que consten
datos personales del actor. Segun lo alegado por el mismo, las resoluciones objeto de
impugnacion vulneraron el derecho a la intimidad y a la libertad informativa al no haber
sido informado sobre los ficheros automatizados que disponian de datos personales
referidos a su persona. Este derecho, se encuentra recogido en el art. 8, letras a) y b) del
Convenio para proteccion de las personas respecto al tratamiento automatizado de datos
de caracter personal elaborado el 28 de enero de 1981 en Estrasburgo. A su vez, el actor,
haciendo uso de la remision al apartado 4 del art. 18 CE analizado en capitulos anteriores,

8 MURILLO DE LA CUEVA, P.L. “Perspectivas del derecho a la autodeterminacion
informativa”, Revista de Internet, Derecho y Politica, pp.6.

8 MURILLO DE LA CUEVA, P.L. Op.cit. pp.24.

8 Espafia. Tribunal Supremo (Sala 32 de lo Contencioso-administrativo). Sentencia nim.
61/2004 de 26 de octubre de 2005.
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se refiere al mismo como si este estableciese una reserva legal de desarrollo respecto al
derecho a la intimidad del art. 18.1 CE, que termina de completarse con el Convenio. En
este sentido, respecto al derecho a la autodeterminacion informativa, es el fundamento
juridico sexto de la sentencia el que establece que «nuestra CE ha incorporado una nueva
garantia constitucional, como forma de respuesta a una nueva forma de amenaza
concreta a la dignidad y a los derechos de la persona, de forma de amenaza concreta a
la dignidad y a los derechos de la persona, de forma en altimo término muy diferente a
como fueron origindndose e incorporandose historicamente los distintos derechos
fundamentales. En el presente caso estamos ante un instituto de garantia de otros
derechos, fundamentalmente el honor y la intimidad, pero también de un instituto que es,
en si mismo, un derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las
potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso
ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos, lo que la CE llama “la informdtica ».

Autores como Grimalt Servera®’ sefialan que es la propia doctrina la que no llega
a un pacto al respecto, decantandose asi por entender que la citada sentencia admite que
del art. 18.4 CE se desprenda un derecho fundamental autonomo® mientras que otros
concluyen lo contrario®,

Por su parte, es el fundamento juridico séptimo el que nos acerca a un nuevo
concepto, calificado como derecho de «ibertad informatica», el cual opera como garante
de otros derechos, mas concretamente los de honor e intimidad. En este sentido establece
lo siguiente: «Un primer elemento, el mas “elemental”, de ese contenido es, sin duda,
negativo, respondiendo al enunciado literal del derecho: el uso de la informatica
encuentra un limite en el respeto al honor y la intimidad de las personas y en el pleno
ejercicio de sus derechos. Ahora bien, la efectividad de ese derecho puede requerir
inexcusablemente de alguna garantia complementaria, y es aqui donde pueden venir en
auxilio interpretativo los tratados y convenios internacionales sobre esta materia
suscritos por Espafia. Pues, como sefiala el MF, la garantia de la intimidad adopta hoy
un contenido positivo en forma de derecho de control sobre los datos relativos a la propia
persona. La llamada “libertad informdtica”, es asi, también, derecho a controlar el uso
de los mismos datos insertos en un programa informético (habeas data) ».

8" GRIMALT SERVERA, P., “El derecho a controlar los datos personales: algunas
consideraciones juridico-constitucionales”, X afios de Encuentros sobre Informética y
Derecho 1996-1997, Facultad de Derecho e Instituto de Informatica Juridica de la
Universidad Pontificia de Comillas (ICADE), Editorial Aranzadi, Pamplona, 1997, pp.
151-172.

8 GONZALEZ MURUA, “Comentarios a la STC 254/1993, de 20 de julio. Algunas
reflexiones en torno al art. 18.4 de la Constitucion y la proteccion de datos
personales”, Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 37, pp. 231 a 239y 264 a
270.

8 VILLAVERDE MENENDEZ, “Proteccion de datos personales, derecho a ser
informado y autodeterminacion informdtica a proposito de la STC 254/1993”, Revista
de Derecho Constitucional, mayo-agosto 1994, pp. 189 a 223.
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3.3. Datos economicos de los funcionarios y la accién sindical

Centrandonos en la publicidad de los datos econdémicos y en la posible opcion a
su mantenimiento en secreto que pueden tener los FFPP, merece ser objeto de mencién
el expediente iniciado por la AEPD frente a Presidencia por la publicacion de los datos
personales de FFPP en 2016 entre los que se encontraba informacion relativa a sus
noéminas y salarios. Tras las denuncias de 54 empleados publicos de la AGE tras ver como
se subia al Portal de Transparencia informacion de caracter personal, fue la propia AEPD
la que acordd un procedimiento sancionador contra la consejeria de Presidencia de la CA,
por una vulneracion de los arts. 6.1 y 10 de la LOPDGDD que disponen que «el
tratamiento de los datos de caracter personal requerira el consentimiento inequivoco del
afectado», y que «el responsable del fichero y quienes intervengan en cualquier fase del
tratamiento de los datos de caracter personal estan obligados al secreto profesional
respecto a los mismos y al deber de guardarlos»®.

Fue un afio antes, en 2015, cuando el Gobierno regional de Murcia debido al
revuelo causado por la publicacion de los sueldos ya mencionada, bloque6 el acceso a los
datos y sueldos de los FFPP de manera provisional y preventiva, limitando asi el acceso
publico a la RPT de la AGE y de los organismos auténomos desde el Portal de
Transparencia. Frente a esta cuestion, la manera de saber si resulta legal hacer pablicos
los nombres junto con los sueldos de los FFPP proviene de atender a lo establecido por
la Ley de Transparencia de cada una de las CCAA, independientemente de las
comunicaciones que deban de mantenerse con los representantes de los FFPP antes de
proceder a tomar ningln tipo de medida®. De esta manera, si accedemos al Portal de
Transparencia del Gobierno Vasco, por ejemplo, disponemos de las retribuciones de las
y los altos cargos junto con la RPT y las retribuciones del personal eventual. La cuestion
que deberiamos de plantearnos llegados a este punto seria la de considerar hasta donde
esta publicacion podria suponer una vulneracion de la LOPDGDD, ya que aunque si se
muestran las retribuciones de cada uno de los FFPP, la informacién que se da sobre ellos
no alude a una persona en concreto, sino a un departamento o un puesto de trabajo, lo que
supone que un ciudadano “de a pie” no llegue a conocer la verdadera identidad del
benefactor de estas cantidades.®? Aunque el Gobierno Vasco plantee estas informaciones
de esta manera, debemos de tener en cuenta otro de los sucesos acontecidos en la region
de Murcia que puede servirnos como modelo de conducta en una cuestion actual y de tan
poca trayectoria a lo largo de la historia. Fue asi como el sindicato CSIF presentaba una
demanda en la AEPD alegando una vulneracion de derechos fundamentales cuando la
Comunidad publicaba el salario de sus empleados publicos haciendo uso de nombres y

% GOMEZ, D. (23 de febrero de 2016). Proteccion de Datos expedienta a Presidencia por
publicar datos personales de los funcionarios. La Opinién de Murcia. Recuperado de
https://www.laopiniondemurcia.es. (Ultima consulta 23/02/19, 08:46).

1 GOMEZ, D. (21 de octubre de 2015). EI Gobierno regional bloquea el acceso a los
datos y sueldos de los funcionarios. La Opinion de Murcia. Recuperado de
https://www.laopiniondemurcia.es. (Ultima consulta 12/04/19, 18:06).

%2 Open Data Euskadi. Recuperado de http://opendata.euskadi.eus. (Ultima consulta
07/04/19, 14:12).
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referencias mas especificas y aduciendo por una puesta en peligro de personal
funcionarial que hasta entonces «se ocultaba por motivos de seguridad nacional »*,

En relacion a este acceso a informacion relativa a las retribuciones de los FFPP,
ademas del criterio de interpretacion conjunta difundido por el CTBG y la AEPD,
disponemos de casos que poco a poco han ido encontrando resolucion en via
administrativa y que también pueden servirnos como patron a la hora de enfrentarnos a
esta problemética. No obstante, conviene distinguir dos puntos: por un lado, el acceso a
la informacién relativa a las retribuciones de altos cargos y personal de naturaleza
directiva, ya que el CTBG ha apreciado solicitudes de acceso en los casos en que las
AAPP se niegan a otorgar el acceso a la informacion sobre retribuciones al considerar
que se trata de datos de caracter personal o cuya publicacion no supone ningun tipo de
ventaja en la finalidad de transparencia perseguida por la LTAIBG. Para entender mejor
este supuesto, en la R/0087/2015 se reconoce que debe de favorecerse al solicitante
otorgandole las retribuciones que perciben los puestos de Director adjunto de
Administracion y Recursos Humanos y Director adjunto de operaciones de una
determinada empresa, alegando que al tratarse de un puesto de alto nivel, lo que prevalece
es el interés publico sobre la privacidad de las personas. Apoyandose en este fundamento,
sefiala que cuando trate de cargos que no sean de alta jerarquia esta informacion debera
de ser facilitada, pero de una manera disociada, es decir, imposibilitando que se conozca
la identidad exacta del FP. Esto, nos lleva a poner en duda por lo tanto el sistema
empleado por el Portal de Transparencia del Gobierno Vasco, ya que, si accedemos a los
datos sobre las retribuciones de los altos cargos, como ya hemos mencionado, no vamos
a conseguir una informacion detallada, sino una simple aproximacion a las
remuneraciones que pueden recibir en uno y otro sector. Por otro lado, tomando como
base la R/0209/2015, abordamos la cuestion que afecta a si la LTAIBG supone un titulo
habilitante respecto a la cesién de datos, no requiriendo del consentimiento de los
interesados. En esta resolucion, mediante el caso en el que la Fabrica Nacional de La
Moneda y Timbre se negaba a la entrega de informacion por la falta de consentimiento
de los interesados, fue el CTBG el que establecié que la LTAIBG actla como titulo
habilitante respecto a la cesion de datos sin un consentimiento previo por parte de los
interesados, lo que supone que no resulta necesario el consentimiento para publicar o
conceder acceso a las retribuciones de los altos cargos.

4. Conclusiones

Como se ha expuesto, la LOPDGDD ha venido completada tras la jurisprudencia
presentada por el TJUE en los ultimos afios en materia de proteccion de datos, pero, sobre
todo, con el RGPD relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que se refiere al

93 Proteccion de Datos por la publicacion de los sueldos pablicos (19 de octubre de 2015).
La Opinion de Murcia. Recuperado de https://www.laopiniondemurcia.es. (Ultima
consulta 12/04/19, 18:24).
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tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de los mismos. Este Reglamento
ha traido consigo una serie de novedades, aunque el articulado general no haya supuesto
una tarea dificil para el legislador, ya que ha podido partir de la regulacion europea a la
hora de elaborar la ley.

Independientemente de que en la ley nos encontramos con el procedimiento
sancionador y la regulacién de las potestades de la AEPD, uno de los puntos que a mi
parecer resulta mas chocante seria el hecho de que no se haya establecido ningln
procedimiento sancionador de caracter formal para las AAPP. Por ello, creo que este
podria ser el punto débil de la misma, permitiendo que como ha ocurrido hasta ahora, las
AAPP sigan funcionando y operando al margen en muchos casos.

Aludiendo al objeto de investigacion del presente estudio y refiriéndome por tanto
a la relacion entre los derechos colectivos de los FFPP con la LT y la LOPDGDD, creo
que lo més importante es que las mencionadas legislaciones no limiten la autonomia
organizativa de los Delegados y las Juntas de Personal, ya que en ocasiones pueden
suponer una injerencia en el funcionamiento de los poderes publicos. La transparencia
sindical debe presentarse tanto en el campo interno, como derecho de los FFPP a ser
representados, tanto en el externo, respondiendo al derecho de cualquier persona de
conocer el uso de los recursos publicos y su registro. Por tanto, es la propia
autodeterminacion informativa la que hace necesario que exista un consentimiento por
parte de los titulares de los datos, ya sea mediante autorizacion expresa, mediante un texto
de fuerza legal que lo requiera o cuando dicha informacion se hubiese obtenido desde una
fuente que fuese accesible al publico. Aqui es donde nos encontramos con la verdadera
hipétesis: la de que, si no existiese el consentimiento previo del damnificado, la cesion
de datos personales a las organizaciones de representacion de los FFPP se encontraria
respaldada por alguna de las excepciones planteadas en caso de que no existiese el
consentimiento por el damnificado.

Lo cierto aqui es que la respuesta no es sencilla, el conflicto al que nos
enfrentamos es el de la posible confrontacion entre transparencia vs. proteccion de datos,
con la relacion que existe entre ambos conceptos. La expansion de las leyes de acceso ha
supuesto que se llegue a pensar que los ciudadanos solo podran participar en la vida
publica mediante el uso de informacion. La relacion y confrontacion entre ambos valores
(publicidad y privacidad) si que converge en un punto de conexion, ya que la divulgacion
por las autoridades publicas de informacion que disponga de datos personales requiere
esclarecer cual seria la normativa aplicable y las consiguientes determinaciones
sustantivas y procedimentales que permitan incrementar la eficacia de ambos derechos,
de manera adaptada a la realidad digital actual. Tras indagar en la nueva normativa, los
dictamenes de la AEPD y las diversas declaraciones otorgadas por los Organos
representativos de los FFPP he llegado a la conclusion de que aunque la ciudadania, y en
concreto los FFPP, no se encuentran a favor de una via trasparente que les impida
conservar un minimo garante de la libre determinacion personal, si que existe un criterio
comun acerca de la necesidad de transparencia en la gestion publica que no haga uso del

51



Arantza Vazquez Aguirrezabalaga

argumento de la proteccién de datos para evitar que se conozca el ejercicio de la autoridad
publica y todo lo que ello conlleva.

Cuando comencé con el estudio tenia bastantes claras mis ideas respecto a la
autodeterminacion informativa y aunque pensaba que a medida que fuese analizando cada
una de las propuestas presentadas por la jurisprudencia y la doctrina, mis creencias
terminarian por basarse en un argumento sélido, la verdad es que las diversas situaciones
estudiadas me han hecho ver que actualmente aun no existe un criterio Unico al respecto.
Como sabemos, el derecho de autodeterminacion viene derivado de la nocion de
intimidad o privacy, dotando a las personas de cobertura juridica frente a las posibles
injerencias que pudiesen sufrir debido a la informatizacion de sus datos personales.
Aunque de primeras, al menos en parte, podemos pensar que el derecho a la intimidad y
el derecho a la autodeterminacion informativa coinciden, no deberiamos incluir en el
primero de los derechos las exigencias enlazadas con la proteccion de los datos de carécter
personal no encuadrables en la nocion de intimidad en sentido estricto. Por tanto,
considero que este es uno de los mayores problemas, la diferenciacion de ambos
conceptos y su posible tratamiento diferenciado, ya que, si no nos encontramos ante dos
figuras conceptualmente distintas, lo que puede suceder es que los problemas especificos
que plantea la informatica hagan conveniente organizar la defensa juridica del ciudadano
en lo que se refiere a sus datos personales.

Es la propia LORTAD la que ha regulado las bases de datos nominativas, bases
que ya eran existentes y de las que disponen todas las instituciones, aunque en su
articulado no se refiere a las mismas con ese término, sino que se refiere a ellas como
“ficheros automatizados”. Tras analizar toda la informacion utilizada para el desarrollo
del trabajo he llegado a las siguientes conclusiones: para empezar, la regla general que
opera en el tratamiento de datos personales es simple y clara, ya que el titular de los datos
debe de ser informado y otorgar su consentimiento para que tal informacion sea tratada.
La informacidn que debera recibir es:

a) Laidentidad de quién solicita los datos.

b) La razon por la que la informacion esta siendo solicitada.

c) Lugar en el que van a quedar custodiados los datos.

d) Los derechos de los que dispondria en caso de acceso, cancelacion, rectificacion
y oposicién a la informacion facilitada.

Una vez que el sujeto haya obtenido la informacion mencionada, debera de prestar su
consentimiento; que sera revocable y que podra ser expreso (ya bien sea de manera oral
0 escrita) o tacito (guardando silencio y, por tanto, no oponiéndose a dicha recogida).
Aunque esta es la regla general, tras analizar los diversos informes he constatado que no
hay ningln caso en el que opere como patrdn universal, ya que cuenta con una serie de
excepciones y circunstancias que excluyen lo expuesto hasta ahora. De todas maneras,
considero apropiado agrupar las excepciones en dos grupos, ya que por un lado operan
en el caso del deber de informacion en el tratamiento de datos personales, y por otro, en
el consentimiento del tratamiento de dichos datos. En el primero de los casos el
consentimiento no operaria como factor necesario cuando:

a) Hubiese una ley que asi lo previese expresamente.
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b) Cuando los datos requiriesen ser utilizados con un fin historico, estadistico o en
todo caso, cientifico, ya que se supone que en situaciones asi los datos no habrian
sido solicitados por el interesado motu proprio.

c) Cuando la informacién al interesado resultase imposible o requiriese de esfuerzos
de caracter desproporcionado.

No obstante, cuando lo que tratamos es el consentimiento en el tratamiento de dichos
datos, las excepciones al mismo serian:

a) Cuando los datos no fuesen solicitados por un FP en la actuacion de sus funciones.

b) Cuando nos encontrdsemos frente a una Ley que no dispusiese lo contrario.

c) En caso de que tales datos fuesen necesarios para el mantenimiento o la
preservacion de un contrato administrativo y siempre que los mismos no se
utilizasen para un fin distinto de la relacién contractual.

d) En aquellos casos en los que existiese un interés vital por parte del afectado, ya
que en dicho supuesto seria necesario el tratamiento de los datos con fines
preventivos, justificando la falta del consentimiento por la gravedad de la propia
situacion.

e) Siempre y cuando los datos ya figurasen en fuentes accesibles al publico, aunque
teniendo en cuenta que quien haga uso de dichos datos debera de informar del
origen de los mismos, del tratamiento y los derechos del afectado en todo caso.

Por tanto, aunque considero que en principio las ideas fijadas por la propia ley
disponen de una finalidad necesaria, las innumerables excepciones 0 posibles
situaciones que se pueden plantear y que dependeran de cada AAPP pueden suponer
una incoherencia a todo lo que se pretende. Las excepciones en materia de ficheros
publicos, la omision del N.I.F. que carece de regulacién en la ley, las excepciones al
principio del consentimiento en lo referente a la cesion de datos, etc. hacen que dude
de la coherencia de todo lo planteado por la ley. A esto me gustaria afiadir la ilusoria
independencia de la AEPD que presenta a la institucion como un 6rgano de caracter
independiente que opera de manera libre y desocupada de cualquier vinculo,
afirmacion que queda difuminada si nos remitimos a su funcionamiento. Teniendo en
cuenta que el nombramiento, y por consiguiente cese, del Director de la EAPD
depende del ejecutivo, considero que la independencia de la que presume el érgano
queda en tela de juicio por el simple hecho de que me resulta dificil pensar que este
organo pueda desemperiar un control efectivo sobre los datos de titularidad publica,
si para ello debe denunciar los infortunios y desordenes de la propia Administracion.

Ello me lleva a reflexionar sobre la posible opcion de aunar en una misma
Autoridad de control las competencias relativas al acceso a la informacion y a la
proteccion de datos, opcion que dispone tanto de aspectos positivos como negativos,
ya que aunque supondria una mejor economia de medios y una respuesta ordenada a
las cuestiones que se puedan plantear, también requeriria de la necesidad de garantizar
que la Autoridad respondiese por igual a ambas funciones sin decantarse mas por una
tarea que por otra. Cabe mencionar que, en nuestro contexto juridico mas contiguo, el
modelo de doble autoridad es el habitual, rigiéndose en Espafia por el sistema de
recursos ordinarios administrativo y contencioso-administrativo. En nuestra realidad,
por tanto, seria la AEPD la que se dedicaria a esta doble funcién, aunque debemos de
tener en cuenta que para ello primero deberian de corregirse una serie de
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inconvenientes considerando que la Agencia ya dispone de una importante carga de
trabajo al abarcar su competencia todos los ficheros publicos (excepto los
autonomicos y locales de CCAA que hubiesen creado sus propias Agencias). Por
tanto, si se optase por atribuirle la competencia sobre transparencia y acceso a la
informacidn, habria que procurar combatir los ya mencionados posibles obstaculos.
Por un lado, considero que seria importante que la propia Agencia se concienciase de
la idea de que debe de operar como una Entidad de transparencia y proteccion de
datos, y, ademas, deberia de impregnarse de una nueva cultura que estuviera
acompafiada de una nueva organizacion interna que operase como reflejo de esta
dualidad.

Por tanto, visto lo visto, considero que deberia trabajarse en la resiliencia de la
autodeterminacion informativa, para que al igual que ocurre con las personas, esta
pudiese resurgir de sus cenizas y sobreponerse a todas las excepcionalidades y
situaciones complejas a las que se enfrenta, al no poder operar mediante una regla
general. Debemos de tener en cuenta lo que supone que la informacion personal sea
destapada sin perjuicio de las sanciones que se les impongan a aquellos que sean
responsables de la exhibicidn, ya que, ¢de qué me sirve que se castigue al responsable
del suministro de mis datos, si estos ya han sido difundidos?
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Anexo I11: Jurisprudencia (Aranzadi)

Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 57/1982 de 27 de julio, RTC
1982\57.

Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nUm.85/1983, de 25 de octubre, RTC
1983\85.

Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia num. 73/1984 de 27 de junio, RTC
1984\73.

Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 9/1988 de 25 de enero, RTC
1988\9.
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1996\43.
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1996\95.

Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 292/2000, 30 de noviembre,
RTC 2000\292.

Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 62). Sentencia
de 26 de octubre de 2005, RJ 2005\7116.

Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 72). Sentencia
de 27 de diciembre de 2012, RJ 2013\1721.

Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 15 de septiembre de
1992, AS/1992/4511.

Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 1 de
octubre de 2002, JUR/2003/17441.

Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 31 de enero de
2008, RICA/2008/365.

Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Leon, Burgos, de 10 de
octubre de 2008, JUR/2008/351728.

Espafa. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 30 de marzo de 20009,
JUR/2009/479974.

Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 27 de mayo
de 2010, JUR/2010/228418.

Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 3 de marzo de 2011,
JUR/2011/283223.

Espafia. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de mayo de 2011,
RJCA/2011/701.
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de Empresa y Juntas de Personal, Recomendacion 1/2006, de 3 abril.
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Espafia. Autoridad Catalana de Proteccion de Datos (ACatPD). Dictamen 1/2008.

Espafia. Autoridad Catalana de Proteccion de Datos (ACatPD). Dictamen 8/2008.
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Espafia. Autoridad Catalana de Proteccion de Datos (ACatPD). Dictamen 15/2008.
Espafia. Autoridad Catalana de Proteccion de Datos. Dictamen 29/20009.

Espafia. Agencia Vasca de Proteccion de Datos (AVPD). Dictamen de 18 de abril de
2011.
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