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1. Aproximacién casuistica espafiola y comparada. Estado de la
cuestion en el ambito local

No es infrecuente, al menos en el Derecho comparado, que las solicitudes de
acceso a la informacion publica tengan por objeto el intercambio de correos electronicos

de empleados y cargos publicos.

En EE.UU. uno de los dafios colaterales de la llamada «trama rusa» ha sido
precisamente la solicitud de acceso presentada por la «American Civil Liberties Uniony»
a la Oficina del Fiscal General del Estado y al FBI requiriendo «toda la informacion
relacionada con la destitucion del Director Comey, incluida pero no limitada a los

memoranda, correspondencia, correo electronico o mensajes, mensajes de voz [...]»".

El examen de la casuistica comparada’® e interna® demuestra que el objeto de las
solicitudes comprende tanto el contenido de las comunicaciones institucionales
(incluidas las electronicas), como la informacion relativa a los metadatos de los correos

electrénicos o los archivos adjuntos a los mismos.

! ACLU. Request Under Freedom of Information Act, en
https://www.aclu.org/sites/default/files/field_document/comey_foia 5.15.2017.pdf (Disponible el
22/07/2017).

2 Entre otras las resoluciones del Information Commissioner Office inglés (ICO), del Consejo para la
Transparencia chileno (CT-Chile), la Comision de Acceso a la Documentos Administrativos francesa
(CADA) o la jurisprudencia de los Tribunales federales y estatales en EE.UU., como el Tribunal de
Apelaciones para el Circuito de Columbia (U.S. App D.C.), Tribunal del Distrito de Columbia (D.D.C), el
Tribunal del Distrito Sur de Nueva York (S.D.N.Y), el Tribunal Supremo del Estado de Washington
(Wash.), entre otros.

3 Asi por ejemplo, el Consejo de Transparencia estatal (CTBG) o los autondmicos, como el Consejo de
Transparencia y Proteccion de Andalucia (CTyPD-A), la Comissié de Garantia del Dret d” Accés a la
Informacié Publica en Cataluiia (GAIP), el Consell de Transparéncia de la Comunitat Valenciana
(CTCV); Comision de Transparencia de Castilla y Leon (CTCyL); Comisionado Canario de
Transparencia (CCT).



Debido a la relativa juventud de la LTA-BG, asi como de la normativa
autonomica y local correlativa, los asuntos abordados en nuestro ambito de momento
son escasos, lo cual dificulta la sistematizacion de unos criterios solidos y consolidados

respecto al tratamiento de este tipo de solicitudes de acceso.

No obstante, el CTBG y los Consejos autonémicos ya han tenido ocasion de
abordar algunas solicitudes de acceso a la correspondencia escrita y correos electronicos
institucionales con relacion al cumplimiento de compromisos internacionales en materia
de transparencia (CTBG 2015)* o en materia fiscal (CTBG 2016)°, procedimientos de
contratacion de personal (CTyPD-A 2016)°®, la correspondencia histérica de una
corporacion local obrante en archivos comarcales (GAIP 2016) o procedimientos de

concentracion parcelaria (CTCyL)®.

En cambio, el Derecho comparado ofrece una casuistica muy variada en el
ambito local o regional relativa al acceso a correos electronicos institucionales con
relacion a programas de colaboracion interadministrativa (S.D.N.Y 2011)°, control de la
ejecucion de contratos publicos (CT-Chile 2012)!'°, politicas tarifarias (ICO 2014)!!,
prestacion de servicios de asistencia social (CADA 2015)'?, politicas de desarrollo
regional y autorizacion de locales de ocio (CT-Chile 2015)", o venta de terrenos

publicos (ICO 2017'%).

También con clara incidencia en el ambito local, la practica comparada ha ido
mas alld, al delimitar bajo qué circunstancias es posible el acceso a la informacion
contenida en cuentas de correos privadas e incluso en dispositivos personales utilizados

por empleados y responsables publicos (ICO 2012%).

Desde la perspectiva de la transparencia de las instituciones publicas, el tema que
aqui se aborda no es una cuestion menor. En palabras del CT-Chileno, afirmar el

caracter de «comunicaciones privadas» de los correos «enviados y recibidos por

4R/282/2015, de 11 de noviembre, del CTBG. Asunto «La Alianza para el Gobierno Abierto.
3R/0073/2016, de 9 de mayo, del CTBG. Asunto «Convenio de Doble Imposicion.

¢ Resolucion 37/2016, de 1 de junio. Asunto «La Universidad de Sevillay.

7 Resolucion 69/2016, de 28 de julio. Asunto «La Bisbal d’Empordan.

8 Resolucion 72/2017, de 19 de julio. Asunto «Ayuntamiento de Villanueva del Campillo».

° National Day Laborer Organizing Network v. ICE, 10 Civ. 3488 (SAS). (S.D.N.Y. Feb. 7, 2011).
Asunto «Comunidades Segurasy.

10 Rol C864-12, 19 de octubre de 2012. Asunto «La Region de O Higgins».

"1 FS50530093, de 24 de junio de 2014. Asunto «Hammond.

12 Opinién nim. 20144863, de 5 de marzo de 2015. Asunto «La Prefectura Norte».

13 Rol C3195-15, de 29 de marzo de 2015. Asunto «EI Casino de Chillany.

14 FS50632373, de 26 de enero de 2017. Asunto «El Distrito de Malvern Hillsy.

15 FS50371156, de 21 de marzo de 2012. Asunto « Ayuntamiento de Nottinghamy.



servidores publicos respecto de materias propias del desempefio de sus funciones»
posibilitaria excluir del derecho de acceso «documentos esencialmente publicos por el
puro hecho de ser remitidos por esa via». Para esta Autoridad independiente, lo anterior
generaria «un bolsén de opacidad» que permitiria a las instituciones publicas «vulnerar

la letra y el espiritu de la Ley de Transparencia»'®.

2. Ambito de las comunicaciones institucionales

El art. 13 LTA-BG entiende por informaciéon publica «los contenidos o
documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de
los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido

elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funcionesy.

Dado el concepto amplio de «informacion» que maneja la ley estatal, y la
correlativa autondémica y local, «cualquiera que sea su formato o soporte», debe
entenderse que las comunicaciones institucionales, siempre que estén incorporadas a un
soporte, han de considerarse documentos y, en este sentido, los mensajes de correo
electronico se han caracterizado como «documento electronico» (Reig y Millaruelo

2014, 113; MINHAP 2016, 35).

Lo anterior es plenamente coherente con el significado del término «documento»
empleado por el art. 13 de la LTA-BG y resto de normativa sectorial!’, a saber,
cualquier soporte fisico, incluidos los de caricter informatico, que contiene una
informacion en cualquier forma de expresion, grafica, sonora o en imagen (cfr. Barrero

2014, 201-203).

16 Roles C1101-11, de 16 de marzo de 2012, Cdo. I11.15); C1125-15, de 1 de septiembre de 2015, Cd. 6;
C3195-15, de 29 de marzo de 2016, Cdo. 7.

7 El art. 49.1 LPH entiende por documento «toda expresion en lenguaje natural o convencional y
cualquier otra expresion grafica, sonora o en imagen, recogidas en cualquier tipo de soporte material,
incluso los soportes informaticos». El apartado segundo del Anexo de la Ley 37/2007, de 16 de
noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del sector piblico (LRISP) define el término documento
como «toda informacioén o parte de ella, cualquiera que sea su soporte o forma de expresion, sea esta
textual, grafica, sonora visual o audiovisual, incluyendo los metadatos asociados y los datos contenidos
con los niveles mas elevados de precision y desagregaciony. Tanto el Anexo del Real Decreto 4/2010, de
8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Interoperabilidad en el ambito de la
Administracion Electronica, como el art. 2 del Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se
establece el Sistema Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracion
General del Estado y de sus Organismos Publicos y su régimen de acceso, definen mas especificamente el
concepto de documento electronico como toda «informacion de cualquier naturaleza en forma electronica,
archivada en un soporte electronico segiin un formato determinado y susceptible de identificacion y
tratamiento diferenciado».



Asimismo, no debe olvidarse que cuando la LTA-BG o la normativa concordante

foi o 18 19 . L
autonomica '° y local © se refieren de forma explicita a las comunicaciones
institucionales, internas o externas, lo hacen para caracterizarlas como «informacion
auxiliar o de apoyo» e incluirlas entre las causas de inadmisiéon de una solicitud de

acceso, con el alcance que veremos mas adelante.

En cualquier caso, el legislador no ha explicitado qué ha de entenderse por
«comunicaciones internas o entre 6rganos o entidades administrativas»?’, lo cual plantea

dudas interpretativas desde el punto de vista subjetivo y objetivo?!.

Un examen de la casuistica espafiola y europea muestra que el ambito subjetivo
incluye tanto las comunicaciones internas dentro de un mismo o6rgano o entidad

(CTyPDA 2016) ??; las comunicaciones externas entre distintos Departamentos

18 Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia; Ley 12/2014, de 26 de diciembre,
de transparencia y de acceso a la informacion publica de Canarias; Ley 8/2015, de 25 de marzo, de
Transparencia de la Actividad Publica y Participacion Ciudadana de Aragon; Ley 2/2015, de 2 de abril,
de Transparencia, Buen Gobierno y Participacion Ciudadana de la Comunitat Valenciana; Ley 4/2016, de
15 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha; Proyecto de Ley de
Cantabria de Transparencia de la Actividad Publica; o el Proyecto de Ley del Principado de Asturias de
Transparencia. En el caso particular de la Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de
Extremadura, no se incluye la informacion auxiliar o de apoyo entre las causas especificas de inadmision
(cfr. art. 21.b, ¢ y d). No obstante, esta informacion queda excluida automaticamente del ejercicio del
derecho de acceso por el art. 15.4.b), al exceptuarse del ejercicio del derecho de acceso las solicitudes que
se refieran a informacion: «[...] Que tenga caracter auxiliar o de apoyo, como la contenida [...]
comunicaciones internas o entre drganos o entidades administrativasy.

19 Entre otras muchas, véanse la Norma Foral 1/2016, de 17 de febrero, de Transparencia de Bizkaia
(BOB num. 37, 24 de febrero de 2016); la Ordenanza Provincial de Transparencia, Acceso a la
Informacion y Reutilizacion de la Diputacién Provincial de Avila (BOPA. num. 123, 28 de junio de 2016);
la Ordenanza de Transparencia y Acceso a la informacion de la Excma. Diputacion Provincial de Alicante
(BOP. num. 186, 27 de septiembre de 2016); la Ordenanza de Transparencia y Acceso a la Informacion
del Ayuntamiento de Sevilla (BOPS. Num. 293, 19 de diciembre de 2015); el Reglamento de
Transparencia y Participacion Ciudadana del Ayuntamiento de Valencia (BOP. num. 231, de 1 de
diciembre de 2015); la Ordenanza Municipal de Transparencia, Acceso a la Informacion y Reutilizacion
del Ayuntamiento de Oviedo (BOPA., nim. 59 de 11 de marzo de 2016); la Ordenanza sobre
Transparencia y Libre Acceso a la Informacion del Ayuntamiento de Zaragoza (BOPZ. nim. 74, 1 de
abril de 2014); la Ordenanza de Transparencia para la Ciudad de Madrid (BOCM num. 196, pag. 107, 17
de agosto de 2016); la Ordenanza Municipal de Transparencia, Acceso y Reutilizacion de la Informacion
y Buen Gobierno (BOPA num. 276 de 28 de noviembre de 2016); la Ordenanza de Transparencia, Acceso
y Reutilizacion de la Informacion y Buen Gobierno del Ayuntamiento de Santander (BOC., niim. 210, de
2 de noviembre de 2016).

20 Adviértase que el art. 12.2.c) del Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley 19/2013, sometido a consulta publica en julio de 2017, al desarrollar las causas de
inadmision consistente en la solicitud de «informacion auxiliar y de apoyo», tampoco define tampoco qué
debe entenderse por comunicaciones internas o entre 6rganos o entidades administrativas.

2L Se han criticado, en este sentido, los conceptos manejados por el art. 18.1.b) LTA-BG y normativa
concordante autonomica y local por su gran vaguedad (Guichot Reina 2016, 101); porque no aluden a «un
contenido juridicamente delimitado» o a «realidades definidas y precisas» (Barrero 2014, 209). Por su
parte, el Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo N° 5, en su Sentencia de 6 de abril de 2017,
F.J.4, sostiene que «[e]stamos ante conceptos indeterminados [...]».

22 Resolucion 37/2016, de 1 de junio. Asunto «La Universidad de Sevillax.



Ministeriales (GTBG 2015) 2 , entre una Administracién autonémica y una
Administracion local (CTCyL 2017)** o entre instituciones internacionales (TGUE)*;

asi como las comunicaciones entre instituciones y personas juridicas privadas (TJUE

2012)%.

Desde el punto de vista objetivo, con el término «comunicaciones» se designan
en sentido estricto aquellos documentos administrativos de transmision (DTIC 2016,
12) destinados a poner en conocimiento hechos, circunstancias o actos a personas,
organos o entidades. Precisamente, el art. 7.2 del Real Decreto 1465/1999, de 17 de
septiembre, por el que se establecen criterios de imagen institucional y se regula la
produccion documental y el material impreso de la Administracion General del Estado,
incluye bajo el nombre general de «comunicaciones» los siguientes tipos de
documentos: «oficios, notas interiores y cartas en funcion, respectivamente, del caracter

externo, interno y personal o protocolario de la comunicacién» [cursiva nuestra].

En sentido amplio, a efectos de determinar el alcance del concepto de
«comunicaciones» resulta util la referencia al secreto de las comunicaciones, en la
medida en que, precisamente, se ha invocado este derecho fundamental como con
relacion a algunas solicitudes de acceso a correos electronicos (cfr. CTyPDA 2016)%.
Es por ello que el término «comunicaciones» ha de entenderse de un modo amplio y
«tecnologicamente actualizado» (Ricard 2008, 10), incluyendo cualquier medio de

transmision de mensajes, como la correspondencia postal, las comunicaciones

telegraficas, la telefonicas y las electronicas?®.

23 Resolucién R/282/2015, de 11 de noviembre. Asunto «La Alianza para el Gobierno Abierto.

24 Resolucion 72/2017, de 19 de julio. Asunto «Ayuntamiento de Villanueva del Campillo».

%5 Sentencia del Tribunal General (Sala Segunda ampliada) de 3 de octubre de 2012, T-63/10. En el
asunto «Jurasinovi¢ contra Consejo», el Tribunal General anula una Decision del Consejo en la que se
denegaba el acceso a la integridad de la «correspondencia» intercambiada en un determinado proceso
judicial entre las instituciones de la Union Europea y el Tribunal Penal Internacional para la ex—
Yugoslavia, incluyendo los posibles anexos que existiesen.

26 Sentencia del Tribunal General (Sala Sexta) de 9 de junio de 2010, T-237/05, asunto «Editons Jacob
contra Comisiony, confirmada en este extremo por la STIJUE de 28 de junio de 2012, C-404/10P, en la
que se anula una Decision de la Comision denegando el acceso a toda la «correspondencia» mantenida
entre la Comision y las empresas afectadas por la operacion de concentracion, a pesar de que la
investigacion llevada a cabo por la Comision en el marco del control de la operacion de concentracion ya
habia finalizado con la adopcion de sendas Decisiones de compatibilidad y de aceptacion.

27 Resolucion 37/2016, de 1 de junio, F.J.3. Asunto «La Universidad de Sevillax.

28 Al referirse «secreto de las comunicacionesy, la STC. 114/1984, de 29 de noviembre, F.J.7, se refiere a
un concepto amplio: «Sea cual sea el dmbito objetivo del concepto de “comunicacién”, la norma
constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por terceros (publicos o
privados: el derecho posee eficacia erga omnes) ajenos a la comunicacién misma» [cursiva nuestra]. En el
ambito objetivo del concepto de «comunicacién» deben incluirse, por tanto, la correspondencia postal y
telegrafica —SSTC 281/2006, de 9 de octubre, F.J.3; 70/2002, de 3 de abril, F.J.9; 49/1999, de 5 de abril,

5



La casuistica espafnola y comparada relativa a solicitudes de acceso de las
«comunicaciones» comprenden la correspondencia manuscrita (Upper Tribunal,
2012)%, cartas y correos electronicos (CTBG 2015)3°; oficios de remision a un
Ayuntamiento de las actuaciones llevadas a cabo por el servicio o departamento
correspondiente de la Consejeria (CTCyL 2017)%'; una contestacién escrita a un
requerimiento administrativo con relacién a licencias de obra (CADA 2015)32;
transcripciones, notas o grabaciones de conversaciones telefonicas de caréacter oficial
(ICO 2005* y 2011%*%); mensajes de texto enviados o recibidos desde un teléfono movil
particular de un cargo publico (Wash. 2015 %),

3. Los emails institucionales como informacién auxiliar o de apoyo
en el Derecho interno

Siendo el correo electrénico un soporte apto para contener informacidon publica
en el sentido previsto por el art. 13 LTA-BG y las normas concordantes autonémicas y
locales, el tratamiento otorgado por nuestro Derecho interno —con algunas notables

excepciones como la Ley Navarra o la Catalana— a las comunicaciones internas o

FF.JJ. 3 y 8, faxes, burofaxes y giros, camaras de videovigilancia —STC 39/2016, de 3 de marzo; las
comunicaciones telefonicas, fijas o méviles —SSTC 123/2002, de 20 de mayo, F.J.5; 230/2007, de 5 de
noviembre; 241/2012, de 17 de diciembre, F.J.4; 115/2013, de 9 de mayo, F.J.3; las comunicaciones
realizadas desde el puesto de trabajo —Klass y Otros v. Alemania (1984), para. 64; Niemietz v. Alemania
(1992), para. 32; Halford v. Reino Unido, para. 44; incluyendo, los correos electronicos enviados o
recibidos por empleados y comunicaciones por mensajeria instantanea, tanto en el ambito de entidades
publicas —Copland v. Reino Unido (2007), para. 41; como en el ambito de entidades privadas —
Barbulescu v. Rumania (2016), para. 36; SSTC. 170/2013, de 7 de octubre, F.J.4.b) y 241/2012, de 17 de
diciembre, FF.JJ.5 y 6.

2 Asi por ejemplo, las resoluciones FS50080233, de 15 diciembre de 2009; FS50080240, de 15 de
diciembre 2009; FS50080243, de 15 de diciembre 2009; FS50080236, de 21 de diciembre de 2009 se
refieren todas ellas al asunto de «Las memorias de la araiia negra» (llamado periodisticamente asi por el
parecido de la caligrafia del Principe Carlos de Inglaterra a la tela de una de una arafia), donde un
periodista del diario The Guardian solicitd el acceso a la correspondencia manuscrita remitida por el
Principe en la que hacia «recomendaciones» en ciertas materias de interés publico a politicos y miembros
del Gobierno. Frente a la desestimacion del ICO, el Upper Tribunal (2012) reconocid el acceso a la
correspondencia en cuestion, incluyéndose también la intercambiada por los asistentes personales o
secretarios privados «en nombre» del Principe y sus destinatarios. Vid. [2012] UKUT 313 (AAC), paras.
244-249, confirmada posteriormente por el Tribunal Supremo en su Sentencia [2015] UKSC 21, de 26 de
Marzo de 2015.

30 Resolucidén R/282/2015, de 11 de noviembre. Asunto «La Alianza para el Gobierno Abierto», donde se
estimd el acceso parcial a una serie de cartas relacionadas con el Open Government Partnership,
denegando en cambio el acceso a los emails solicitados.

31 Resolucién 72/2017, de 19 de julio. Asunto «Ayuntamiento de Villanueva del Campillo».

32 Opinién num. 20150115, de 19 de marzo de 2015. En el asunto «El Ayuntamiento de Trévoux» se
reconoce el acceso a la carta de contestacion remitida por una sociedad civil inmobiliaria al Ayuntamiento
para adecuar su actuacion a un requerimiento administrativo exigiendo la ejecucion de los trabajos de
conformidad con la licencia de obra otorgada.

3 FS50086128, de 3 de julio de 2006. Asunto «Conversaciones con Rupert Murdoch».

3% FS50341647, de 13 de septiembre de 2011. Asunto «Las conversaciones de Irak». Anulada
posteriormente por el Upper Tribunal, 2013 UKUT 0275 (ACC).

35 Nissen v. Pierce County, 183 Wn.2d 863, 869, 357 P.3d 45, (2015). Asunto «Nissen».



externas difiere del planteamiento del Derecho comparado. Asimismo, el correo
electronico puede ser soporte especifico de comunicaciones institucionales, como

cartas, notas internas, oficios (Sanchez Alonso 2008, 74).

Si en nuestro caso, respecto de las comunicaciones institucionales esta llamada a
operar la causa de inadmision consistente en que la «comunicacion» objeto de la
solicitud de acceso revista caracter auxiliar o de apoyo, en el Derecho comparado, con
caracter general, no existen causas de inadmision®%, y la comunicaciones institucionales
se consideran simplemente informacién publica en la que puede concurrir o no algin

limite legal tasado previa ponderacidon de intereses en conflicto.

En efecto, el art. 18.1.b) de la LTA-BG y normativa concordante autonémica y
local contempla como causa de inadmision las solicitudes referidas a «informacién que
tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones,
resimenes, comunicaciones e informes internos o entre oOrganos o entidades

administrativas» [cursiva nuestra].

Al igual que el resto de la causas de inadmision, se trata de una «excepcion
formal» que excluye la ponderacion de bienes juridicos (Fernandez Ramos y Pérez
Mongui6 2014, 217), y que restringe notablemente el concepto mismo de informacion

publica contenido en el art. 13 de la LTA-BG (Barrero 2014, 205).

Si bien con relacion a las notas y borradores existe un acuerdo generalizado de
que se trata de documentos inconclusos, se ha criticado la exclusion del resto de los
documentos mencionados en el art. 18.1.b) LTA-BG, entre los que se encuentran las
«comunicaciones», en la medida en que el conocimiento de una informaciéon
preparatoria «puede ser de interés publico desde la perspectiva de la evaluacion de la

actuacion publica» (Sindic de Catalufia 2012, 27).

Algunas leyes autondmicas han restringido el alcance de esta causa inadmision, al
excluir, por un lado, las «comunicaciones externas entre 6rganos y entidades» (que si

tendrian, por tanto, caracter de informacion publica); y al exigir por otro que, en el caso

36 El Convenio n° 205 del Consejo de Europa no contiene referencia alguna a la inadmision de solicitudes
de acceso relativas a informacion auxiliar o de apoyo. Tampoco el Reglamento (CE) 1049/2001 prevé la
aplicacion de causas de inadmision a las solicitudes de documentos del Consejo, del Parlamento o de la
Comision, mas alla de incluir en el limite previsto del art. 4.3 la proteccion del proceso de toma de
decisiones de las instituciones con relacion a documentos elaborados o recibidos para uso interno o que
contengan opiniones para uso interno (en este ultimo caso, incluso después de adoptada la decision),
cuando la divulgacion de esos documentos perjudique gravemente el proceso de toma de decisiones, salvo
que exista un interés superior en dicha divulgacion.



de las «comunicaciones internasy, éstas carezcan de relevancia o de interés publico para
. . .y ey 37

que puedan ser consideradas como informacion auxiliar o de apoyo”’. En otros casos,

aunque se mantiene esta causa de inadmision, se excluyen expresamente de su ambito

de aplicacion las «comunicaciones y los informes internos o entre drganos o entidades»

como informacién auxiliar o de apoyo (cfr. GAIP 2017)3%,

El Criterio Interpretativo CI/006/2015 del CTBG y la doctrina de las Autoridades

autondémicas han acotado el &mbito de aplicacion de esta causa de inadmision.

a) La relevancia del contenido de la comunicacion y no de su denominacion

El art. 18.1.b) LTA-BG y normas correlativas no contiene una «definicion
nominal» objeto de la aplicaciéon automatica de la causa de exclusion, sino una
enumeracion ejemplificativa de documentos®®, seglin resulta del empleo de la expresion

«comoy (Barrero 2014, 209).

Como sefiala el CTBG, lo determinante para la aplicacion de la causa de
inadmision es el «contenido y no la denominacién concreta del documento» (nota,
borrador, comunicacion, informe). Es, en definitiva, el caracter auxiliar o de apoyo «y
no el formato que adopte o la denominacion que se aplique lo que permitird, de forma

motivada, aplicar este precepto».

De lo anterior se deduce que la causa de inadmision no afectaria a todas las
comunicaciones institucionales, internas o externas, sino tan solo a aquéllas que

tuvieran la condicidn principal de «auxiliar o de apoyo». La cuestion se reconduce por

37TEl art. 28.1) de la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia y del Gobierno Abierto de
Navarra, contempla como causa de inadmision aquellas solicitudes de informacién que «se refieran a
comunicaciones internas que carezcan de relevancia publica o interés publico». El art. 43.b) del Proyecto
de Ley de Transparencia, Participacion Ciudadana y Buen Gobierno del Sector Publico Vasco, contiene
una prevision muy similar a la Ley Foral navarra al sefialar que solo procedera la inadmision de una
solicitud de acceso «cuando se refiera a comunicaciones internas de caracter auxiliar o de apoyo y que
carecen de relevancia o interés publico».

38 Bl art. 30 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno de Catalufa, dispone que seran inadmitidas a tramite las solicitudes de acceso a la
informacion publica que comprendan: «notas, borradores, resimenes, opiniones o cualquier documento
de trabajo interno sin relevancia o interés publico». En su Resolucion 49/2017, de 15 de febrero, F.J.3,
donde se discute una denegacion de acceso a unos documentos de trabajo de la Comision de estudio de
las formas de gestion del servicio de abastecimiento de agua del Ayuntamiento de Terrassa, el GAIP
sefiala que, frente al planteamiento del legislador estatal, el catalan ha restringido el alcance de esa causa
especifica de inadmision «al reducir y precisar los tipos de documentos que no serian accesibles respecto
la enunciacion que hace el articulo 18.1.b LTAIPBGE». Asi el precepto equivalente de la ley catalana
«solo incluye [...] las notas, borradores, resumenes, opiniones o cualquier documento de trabajo interno
sin relevancia o interés publico», y se exige ademas que «los documentos no tengan relevancia o interés
publicoy.

39 C1/006/2015.



tanto a determinar qué comunicaciones internas o externas pueden caracterizarse como

«auxiliares o de apoyo».

b)  Caracter auxiliar de las comunicaciones internas de gestion o tramite.
Consideraciones sobre anexos y adjuntos a una comunicacion
A la hora de delimitar el significado de informacion «auxiliar o de apoyoy, el
CTBG ha identificado una serie de supuestos en los que concurriria tal condicion. En
particular, se ha referido a la informacién contenida en «comunicaciones internas que

no constituyan tramites del procedimiento»*.

Asi, en el asunto «La Alianza de Gobierno Abierto», el CTBG ha matizado el
significado de esta expresion con relacion a comunicaciones externas de caracter
protocolario (cartas) y correos electronicos. Precisamente, con relacion a estos segundos
ha senalado que tendran consideracion de informacion auxiliar o de apoyo los
contenidos de las comunicaciones que sean meros instrumentos de gestion o tramitacion
y que no constituyan fundamento de ninguna decision final dentro de un procedimiento

administrativo concreto®!.

A este respecto, la doctrina ha criticado el ambito de coincidencia objetiva entre

el art. 18.1.b) LTA-BG y el art. 70.4 LPAC?*, al considerar que ya de por si este Gltimo

40 CI/006/2015. Véanse también las Resoluciones del CTBG R/229/2015, de 21 de octubre, F.J. 3;
R/282/2015, de 11 de noviembre, F.J.4 y R/0139/2016, de 6 de noviembre, F.J.6; Resoluciones del
CTyPDA 37/2016, de 1 de junio, F.J.4 y 48/2016, de 5 de julio, F.J.3.

41'R/282/2015, de 11 de noviembre, F.J.4. La solicitud de acceso tenia por objeto, entre otra informacion,
las «copias de cualquier documento (informes, memorandum, cartas, emails, etcétera) que traten o
aborden el proceso de evaluacion por el “Independent Review Mecanism [sic]” (IRM) durante 2014»; asi
como las «copias de todos los memorandum, de todas las cartas, y de todos los emails intercambiados
dentro del Ministerio de la Presidencia, asi como con otros ministerios, con respecto al desarrollo y la
implementacion de los planes de accion y/o cualquier otro asunto relacionado con la Alianza [...] a partir
de 1 de enero de 2014 hasta el 31 de julio de 2015». E1 CTBG estim6 el acceso a las cartas solicitadas; sin
embargo, afirmando su caracter auxiliar o de apoyo, desestimé el acceso a «los contenidos de los e-mails
que traten o aborden el proceso de evaluacion, ya que se trataria de informacion o documentos de los se
puede predicar esa condicidn, al constituir comunicaciones internas que no constituyen tramites del
procedimiento, del que puede considerarse instrumentos de gestion o tramitaciébn y que no son
incorporados como motivacion a una decision final» [cursiva nuestra]. El Juzgado Central de lo
Contencioso Administrativo N° 5, en su Sentencia de 6 de abril de 2017, F.J.4, confirma esta
categorizacion de los emails relativos al proceso de evaluacion IRM como informacion auxiliar. Sin
embargo, ni la Resolucion del CTBG ni la Sentencia referida hicieron pronunciamiento expreso sobre el
resto de los emails solicitados (los relativos al Ministerio de la Presidencia y otros Ministerios).

42 El art. 70.4 LPAC dispone: «No formara parte del expediente administrativo la informacioén que tenga
caracter auxiliar o de apoyo, como la contenida en aplicaciones, ficheros y bases de datos informaticas,
notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos o entre 6rganos o
entidades administrativas, asi como los juicios de valor emitidos por las Administraciones Publicas,
salvo que se trate de informes, preceptivos y facultativos, solicitados antes de la resolucion administrativa
que ponga fin al procedimiento». Véase en sentido idéntico el art. 164 del Real Decreto 2568/1986, de 28
de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico
de las Entidades Locales (ROF).



precepto impone una injustificada y arbitraria limitaciéon de la informacion que debe
integrarse en el expediente administrativo (Blanes Climent 2017, 1228). De hecho, una
interpretacion estricta de ambas normas lleva a la conclusion de que la documentacion
excluida por el art. 18.1.b) es la que no forma parte de un expediente administrativo
(Barrero 2014, 209). Y esa parece ser la interpretacion dada por el CTBG en el asunto

supra referido®.

No es descartable, sin embargo, que existan comunicaciones internas de mera
gestion o tramitacion, e incluso informacion adjunta en un email (borrador, nota,
opinién) que, sin formar parte de un expediente administrativo, posibiliten la rendicion
de cuentas y la responsabilidad de «entidades o funcionarios encargados de la
tramitacion de un asunto en los casos de dilaciones indebidas, falta de actuacion o
descoordinacién administrativay, e incluso «arbitrariedad de la Administraciony» (Blanes

Climent 2017, 1226 y 1229)*. La casuistica comparada, desde luego, asi lo acredita.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la correspondencia escrita o por correo
electronico, interna o externa, entre 6rganos y entidades publicas, puede contener
informacion anexa o adjunta en la que concurra también alguna de las circunstancias
mencionadas por el CI/006/2015% y que mereceria la calificaciéon de «informacién
auxiliar o apoyo», a saber: informacion que contenga opiniones o valoraciones
personales del autor que no manifiesten la posicion de un organo o entidad, texto
preliminar o borrador sin la consideracion de final, o informes no preceptivos y que no

sean incorporados como motivacion de una decision final.

En tales casos, la motivacion respecto del caracter auxiliar o de apoyo (o lo

contrario) de los anexos o archivos adjuntos deberia hacerse de forma separada respecto

43 Para Fernandez Ramos (2017, 754-755), ademas de que tal conclusion resulta inadmisible pues sélo
serian accesibles los documentos que obran en un expediente administrativo y tal exigencia no se
encuentra prevista en la LTA-BG, implica la exclusion de multiples actuaciones administrativas con su
correspondiente plasmacion documental que, sin embargo, no llegan a materializarse en un expediente
administrativo en el sentido del art. 70.1 de la LPAC (vgr. comunicaciones previas y declaraciones
responsables o informaciones que los particulares remiten a la Administracion y que no suponen el inicio
de ningin procedimiento administrativo). Asimismo, también quedarian excluidas del acceso las
actuaciones no formalizadas de la Administracion que implican la realizaciéon de conductas materiales.

# La doctrina comparada también admite esa posibilidad y sefiala que el contenido o los archivos
adjuntos de los correos electronicos institucionales pueden tener «un potencial interés publico, contenga[n]
o no fundamentos previos para la adopcion de una determinada decision» administrativa (Moreno
Carrasco 2015, 254).

4 Por ejemplo, con relacién a los correos electrénicos es posible que el cuerpo de un email contenga
opiniones o valoraciones personales o, que se incorporen como archivos adjuntos borradores de una
decision final, informacion preparatoria de la actividad del 6rgano o entidad o informes, preceptivos o no
preceptivos.

10



del contenido del cuerpo del email (que podria incluir, por ejemplo, opiniones

interpretativas relevantes respecto de un documento adjunto).

C) La relevancia de la comunicacion para la rendicion de cuentas o el control

del proceso de toma de decisiones publicas

Al margen de lo anterior, el CTBG anade una consideracion adicional para
delimitar negativamente el caracter auxiliar o de apoyo de una informacion. Asi, cuando
la informacion, con independencia del tipo de documento en que se encuentre (nota,
borrador, comunicacién) «tenga relevancia en la tramitacion del expediente o en la
conformacién de la voluntad publica del organo, es decir, que sea relevante para la
rendicién de cuentas, el conocimiento de la toma de decisiones publicas» en ningin
caso tendra la condicion de caricter auxiliar o de apoyo, y por tanto, no procedera la

causa de inadmision*®,

En el terreno de la limitada casuistica de nuestro Derecho interno, en el asunto de
«La Universidad de Sevilla», y con relacion precisamente a solicitudes que tienen por
objeto el acceso a correos electronicos, el CTyPDA sugiere que, de cara a evitar la
aplicacion de la causa de inadmision del art. 18.1.b) LTA-BG, la solicitud de acceso
deberia acotar de la forma mas precisa posible los contenidos o documentos concretos a
los que se pretende acceder y que puedan tener «relevancia en la tramitacion del
expediente o en la conformacion de la voluntad publica del 6rgano», en lugar de
«extender la solicitud a la totalidad de los correos electronicos» que pudieran existir

respecto de un procedimiento administrativo concreto®”.

46 CI1/006/2015. Con relacién a los informes, véanse la Resolucion R/229/2015, de 21 de octubre, del
CTBG, FF.JJ. 5-7, con relacion a una solicitud de informes técnicos de la AEMPS durante 2013 que
permitieron reconvertir un medicamento de uso humano en uso exclusivamente hospitalario,
«precisamente porque esta decision influye de manera decisiva en la salud de la sociedad espafiola con
caracter general y en la de los afectados por la enfermedad con caracter especifico»; la Resolucion
12/2015, de 19 de noviembre, GAIP, F.J.1, que niega el caracter de informacion auxiliar o de apoyo un
informe del Instituto de Seguridad y Salud Laboral, parte de un expediente de acoso laboral de la
Inspeccion de Trabajo, por considerar que es un informe de caracter interno «que recoge la posicion
definitiva del érgano que lo elabora, que se incorpora al expediente y que tiene una relevancia evidente
para la resolucion adoptada finalmente por la Administracion reclamada, por lo que no se puede excluir
del acceso»; la Resolucion 117/2016, de 7 de diciembre, CTyPD, F.J.2, en la que se califican unos
informes realizados en el seno de un expediente de contratacion de una Empresa Publica como “[...]
documentos que no pueden ser considerados como informacién auxiliar o de apoyo, en la medida en que
forman parte del procedimiento, constituyen la ratio decidenci del 6rgano de contratacion para adoptar la
tramitacion por urgencia y contribuyen, en fin, a la inteleccion de la decision adoptaday.

47 Resolucion 37/2016, de 1 de junio, F.J.4. En este asunto se dirime una solicitud de acceso por parte de
un candidato en un proceso de contratacion de profesores asociados e interinos a una copia de los
«correos electronicos asociados a cuentas de correo electronico de la Universidad [...] relacionados con el
interesado [...]», que hubieran sido enviados o recibidos por diferentes empleados y cargos dentro de la
institucion.
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Sin embargo, se ha reconocido el derecho de acceso a comunicaciones externas,
como son los «oficios de remision», en el asunto del «Ayuntamiento de Villanueva del
Campillo», donde el CTCyL ha excluido la aplicacion de cualquiera de las causas de
inadmision previstas en el art. 18.1 LTABG a una solicitud de acceso que comprendia
las actuaciones llevadas a cabo por el servicio o departamento correspondiente de una
Consejeria «para realizar la remision al Ayuntamiento indicado de los titulos de
propiedad de fincas rusticas resultantes del procedimiento de concentracion parcelaria

[...], aun cuando aquellas se limitaran [...] al oficio de remisién correspondienten™®,

d) El deber de motivacion de la aplicacion de la causa de inadmision a las
comunicaciones institucionales
Por ultimo, dado que la aplicacion de la causa de inadmision del art. 18.1.b)
LTA-BG tiene como «consecuencia inmediata la finalizacién del procedimiento», su
aplicacion a las comunicaciones institucionales internas o externas debera ser objeto de
interpretacion restrictiva*” y operar siempre «mediante resolucion motivada, que debera
especificar la causa o causas concretas que la motivan y la justificacion, legal o material

aplicable al caso concreto»™,

En particular, la aplicacion de esta causa de inadmision respecto de las
comunicaciones institucionales, internas o externas, exige resolucion motivada
especificamente ajustada al supuesto de hecho concreto, mediante la «técnica de la
subsuncién», consistente en esclarecer si las comunicaciones objeto de la

correspondiente solicitud tienen caracter de «“informacion auxiliar” o “de apoyo” —

48 Resolucion 72/2017, de 19 de julio, F.J.6. En este sentido se sefiala que «[...] aunque el solicitante de la
informacioén hace referencia en sus escritos en alguna ocasion al acceso al “expediente administrativo”,
este expediente no parece ser el referido a todo el procedimiento de concentracion parcelaria (al cual,
ademas, parece haber accedido en el pasado), sino el relativo a la remisién al Ayuntamiento indicado de
los titulos de propiedad sefialados. Se desconoce si esta remision implica la realizacion de varias
actuaciones administrativas o se limita exclusivamente a la emision de un oficio de remision, pero incluso
en este Ultimo caso existiria un documento que seria susceptible de ser conocido por el solicitante (el
acceso a este documento, ademas, permitiria al ciudadano conocer la identidad de la autoridad
responsable de la remision, extremo este requerido por el solicitante en varias ocasiones)» [cursiva
nuestra].

49 C1/006/2015; Resolucién 21/2017, de 10 de marzo, del CTCV, F.D.3; Resoluciones 117/2016, de 7 de
diciembre, y 48/2016, de 5 de julio, del CTyPDA.

S0 CI/006/2015. En sentido similar, véase la Resolucion 9/2016, de 13 de mayo, CTCyL, F.J. 5. La
Resolucion 21/2017, de 10 de marzo, del CTCV, F.D.3, sefiala, ademas, la importancia del deber de
motivacion y las consecuencia de aplicar mal una causa de inadmision, cuando lo que procede en realidad,
es la ponderacion entre un limite y el interés publico en el acceso: «[...] no debe obviarse el especial
cuidado y deber de motivacion que deben tener los sujetos obligados para acudir a las causas de
inadmision. Una mala interpretacion, que condujera a una inadmision improcedente, privaria a la
ciudadania de la garantia que implica la suficiente motivacion de un limite y de la necesaria ponderacion
que sin duda debe hacerse cuando se trata de excepciones al derecho de acceso a la informacion por
concurrencia con otros derechos o bienes o interesesy.
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supuesto de hecho— a fin de determinar si resulta de aplicacion la causa de inadmision
prevista en el articulo 18.1.b) LTAIBG —consecuencia juridica—»°'.

4. Los emails institucionales en el Derecho comparado: informacion
publica versus privada

En el Derecho comparado la correspondencia institucional tiene consideracion de
«informacién publica», siempre que se refiera al ejercicio de las funciones propias del
puesto o cargo. De hecho, con alguna salvedad™?, la legislacion comparada no prevé la
inadmision a limine de las comunicaciones institucionales. Y ello, sin perjuicio, de que
sean aplicables limites legales concretos. Asimismo, el acceso a los emails
institucionales incluye el acceso a los archivos adjuntos®®, obviamente siempre que

estos ultimos no estén afectados por algun limite legal.

Asi por ejemplo, la «correspondencia» tiene consideracion de documento
administrativo en el Derecho francés™, y en consecuencia se reconoce, por ejemplo, el
derecho de acceso a las comunicaciones entre un particular y un miembro de una

corporacion local (CADA 2009).

Mas concretamente, un mensaje de correo electronico entre dos funcionarios con
relacion a una solicitud de prestacion social o a una autorizacion administrativa «reviste
el cardcter de documento administrativo [...] y entra en el dmbito del derecho de

acceso» en los términos previstos por la Ley. Y ello es asi, aunque dicho mensaje

3L Cfr. R/0139/2016, de 7 de noviembre de 2016, F.D.6, del CTBG.

52 En algunas ocasiones, en el Derecho inglés, con relacion a solicitudes de emails institucionales se ha
aplicado la causa exclusion prevista en el art. 14.1 de la FOI, «vexatious request», (equiparable a las
solicitudes abusivas del art. 18.1.e LTA-BG). Por ejemplo, en el asunto de los «Emails de Theresa May»,
la solicitud de los metadatos asociados a los emails enviados o recibidos por la entonces Ministra de
Interior durante los siete dias anteriores a la solicitud de acceso fue calificada por el ICO como una
«fishing expedition», «tanteo» o solicitud muy genérica con la mera intenciéon de obtener posible
informacion de interés, lo que suponia un «esfuerzo desproporcionado de busqueda» para el organo
responsable de tramitar la solicitud. FS50544833, de 22 de octubre de 2014, paras. 20-25.

33 FS50634137, de 6 de junio de 2017, para. 5.

54 Respecto del derecho de acceso a los documentos administrativos, el art. L300-2 del Code des relations
entre le public et I’administration (2016) considera documento administrativo «cualquiera que sea su
fecha, el lugar de conservacion, su forma y soporte, los documentos creados o recibidos en el marco de su
mision de servicio publico por el Estado, las entidades territoriales, asi como otras personas de derecho
publico o de derecho privado encargadas de tal mision. Constituyen documentos los dosieres, informes,
estudios, informes, actas, estadisticas, instrucciones, circulares, notas y respuestas ministeriales,
correspondencia, opiniones, prondsticos, codigos fuente y decisiones» [cursiva nuestra].

55 Opinion 20090149, de 15 de enero de 2009. En el asunto «El Alcalde de Plouasne» se ha reconocido el
acceso a una carta remitida por un particular al alcalde y leida publicamente en una sesiéon municipal que
contenia opiniones y juicios de valor sobre el propio solicitante, exalcalde de la corporacion. Se reconoce
el acceso al solicitante en calidad de persona aludida por la carta.
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presente «un caracter preparatorio de una decision administrativa que ain no habria

tenido lugar» (CADA 2015)%.

A partir de una interpretacion extensiva del concepto de informacion publica
previsto en el art. 5 de la Ley 20.285, de Transparencia chilena (Moreno Carrasco 2015,
237), el CT-Chile ha establecido que: «[...] los correos electronicos de funcionarios
publicos, enviados o recibidos desde su casilla institucional y en ejercicio de funciones
publicas —esto es, no los que tengan que ver con su vida privada o personal—, son
publicos si no se acredita la concurrencia de una causal legal especifica de secreto o
reserva. El secreto o la reserva de la informacion dependen del contenido y no del
continente» >’ . Por tanto, para la Autoridad chilena, los correos electronicos
institucionales enviados o recibidos en el ejercicio de las funciones propias pueden
considerarse, con cardcter general, informacion publica, y no s6lo cuando éstos sean

fundamento de un acto administrativo>®.

En cambio, se sostiene que la informacion contenida en emails institucionales
relativa al ambito privado de empleados y cargos publicos no constituye informacion
publica y, por ello, estaria excluida del derecho de acceso. Se parte de la constatacion de
que las propias Administraciones Publicas reconocen la practica habitual del «uso

privado y oficial» del correo electronico institucional (MINHAP 2016, 35).

En este sentido, se ha considerado que el inciso «en el ejercicio de sus funciones»

que incluye el art. 13 LTA-BG (y la normativa autondémica y local correlativa) dejaria

56 Opinion nam. 20144863, de 5 de marzo de 2015. Asunto «La Prefectura del Norte», donde se reconoce
el derecho de acceso del propio interesado solicitante a los emails intercambiados entre el Prefecto y la
Casa Departamental de Personas con Discapacidad (MDPH) con relacion a su expediente concreto para la
concesion de la tarjeta de estacionamiento para personas con movilidad reducida, no siendo oponible
como limite al derecho de acceso ni la proteccion de la «vida privada», cuando es el propio interesado en
la concesion de la autorizacién administrativa el que presenta la solicitud de acceso, ni tampoco el
«secreto de las comunicaciones» que no ampararia la «correspondencia profesional» de los empleados
publicos con relacion a la concesion de dicha autorizacion.

57 Roles C406-11, Cdos. 5 y 6; C1101-11, Cdo. 8; C1125-15, Cdo. 6; C3195-15, Cdos. 5 y 6. Se
argumenta que los correos electronicos institucionales: 1) son instrumentos puestos a disposicion de los
empleados publicos para «el desarrollo eficiente de sus funciones» y los mensajes relacionados con el
ejercicio de funciones publicas forman parte del trabajo que deben realizar éstos; 2) constituyen, cada vez
mas, «una forma de comunicacion formal entre los funcionarios publicos que forma parte del iter
decisional» de los 6rganos de la Administracion; 3) estan alojados en servidores que son propiedad de la
entidad publica o son arrendados por ésta a un tercero, por lo que existe «la posibilidad, material y
técnica» de que el drgano tenga en su poder tales correos electronicos; 4) la informacion contenida en los
correos es «elaborada con presupuesto pablico», al ser enviados o recibidos desde cuentas institucionales
habilitadas por la propia Administracion, «con cargo a su presupuesto». Debe advertirse, sin embargo,
que esta interpretacion extensiva ha sido rechazada expresamente por el Tribunal Constitucional chileno
en reiteradas ocasiones, entre otras, las SSTC roles nims. 2246/2012, 2153/2013, 2379/2013, 2689/2014,
2982/2016.

38 Roles C864-12, Cdo. 6; C1320-12, Cdo. 5y C1328-12, Cdos. 3,5y 7.
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fuera del concepto de informacion publica los «mensajes particulares de los empleados
de la institucion, enviados o recibidos en la direccion de correo electronica corporativay,
pero que es ajena a las funciones propias de la institucion, aunque dicha informacion

obre en su poder (Fernandez Ramos 2017, 763).

En el ambito especificamente municipal, el ICO ha desestimado el argumento de
que, «por definicion, los emails enviados o recibidos en una cuenta de correo municipal
no puedan ser privados», pues ello ignora el hecho de que un concejal no tiene por qué
tener control sobre los emails de terceros relativos a asuntos privados que recibe en su
correo institucional. «Ello —sigue diciendo la Autoridad independiente— no hace al email
en si mismo ni menos privado, ni menos sujeto a la FOI [Freedom of Information Act]

de lo que implicaria haberlo remitido a su cuenta de correo privada»’’.

En EE.UU. el criterio aplicado por la Corte de Apelaciones de Michigan es
similar, de manera que las comunicaciones recibidas por los empleados publicos en su
email institucional y que no guarden relacion con las funciones propias de su cargo

tienen caracter privado®.

5. Otros soportes de informacién publica

A diferencia de nuestro Derecho interno, el comparado si que ha examinado la
cuestion de si puede considerarse informacion publica la contenida en cuentas de correo
privadas utilizadas por empleados y cargos publicos, en dispositivos mdviles u otros

soportes electronicos.
5.1 Cuentas de correo privadas, BYOD y redes sociales

Posiblemente el asunto de «Los emails de Hillary Clinton» sea el que mejor

ilustre esta cuestion. A raiz de la Comision del Senado para esclarecer los atentados

39 FS50422800, de 27 de marzo de 2012, paras. 11, 13-14. Asunto del «Municipio londinense de
Candemy. El ICO estimo el acceso parcial a una solicitud de acceso a los emails enviados o recibidos por
un concejal desde su cuenta de correo institucional, «camden.gov.uk», en una determinada fecha. Se
estim6 que la autoridad local denegd correctamente el acceso a parte de los emails objeto de la solicitud
por incluir informacion que no guardaba relacion con las funciones propias del concejal, sino con
comunicaciones en calidad de representante los votantes residentes de su distrito electoral, o simples
asuntos privados. Se establece asi un «criterio funcional» a efectos de establecer una clara distincion entre
las comunicaciones remitidas o recibidas con relacion a asuntos personales, incluidas las comunicaciones
politicas de partido con sus correligionarios y electores (que seria siempre informacion privada), y la
actividad relacionada con el ejercicio de las funciones propias de su cargo en el marco de las
competencias de la entidad local (que seria informacion publica).

% Howell Education Assn’ v. Howell Board of Education, 287 Mich.App. 228 (2010). En el asunto
«Howell» se determina que, en la medida en que las comunicaciones a través del email institucional de un
centro educativo publico afectaban a unos profesores en su condicion de miembros de un sindicato, y no
de empleados publicos, los emails en cuestion eran comunicaciones privadas y no informacion publica
sujeta al derecho de acceso al amparo de la Ley de Libertad de Informacion del Estado de Michigan.
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contra el consulado de EE.UU. en Benghazi (Libia) y las numerosas solicitudes de
acceso a que dio lugar®!, se evidencid que la ex—Secretaria de Estado durante todo el
ejercicio de su cargo habia estado utilizado no s6lo un servidor privado de correo,
«clintonemail.comy, para la gestion toda su correspondencia electronica, tanto la oficial
como la personal, en lugar de la cuenta institucional «state.gov»®, sino también

dispositivos méviles personales .

De hecho, ante las evidencias de «irregularidades o mala fe» en la tramitacion de
las solicitudes de acceso por parte del Departamento de Estado (omisiones deliberadas
de documentos, respuestas vagas de que la informacién no se encontraba «bajo el
control de la autoridad» en el momento de la solicitud)®, en algunos casos se llego a
ordenar judicialmente la localizacion, produccion limitada de documentos y puesta a

disposicion del solicitante de informacién concreta®.

En su Guia sobre «Informacion Oficial en Cuentas de Correo Privadas» (2017), el
ICO deja claro que la Ley de Libertad de Informacion inglesa (FOI) se aplica a la

«informacién contenida en cuentas de correo privadas (y en cualquier otro tipo de

61 El asunto ha dado lugar a numerosas resoluciones del Tribunal del Distrito de Columbia, entre otras,
Freedom Watch, Inc. v. U.S. Dep’t of State, 77 F.Supp.3d 177, 182, Memorandum Opinion (D.D.C. Jan 8,
2015) (Boasberg J.); Judicial Watch, Inc. v. U.S. Dep’t of State, Case 14-1242, Memorandum and Order
(D.D.C. March 29, 2016) (Lamberth, J.); Judicial Watch, Inc. v. U.S. Dep’t of State, Case 13-1363,
Memorandum and Order (D.D.C. May 4, 2016) (Sullivan, J.); Freedom Watch, Inc. v. U.S. Dep’t of State,
Case No. 14-1832 (JEB) (D.D.C. Oct. 21, 2016); Judicial Watch, Inc. v. U.S. Dep’t of State, Case No. 15-
0687, Memorandum of Opinion (D.D.C. February 21, 2017) (Boasberg, J.)

62 Judicial Watch, Inc. v. U.S. Dept. of State, Case 1:14-cv-01242-RCL (D.C.C. 21/08/2015).

63 Judicial Watch, Inc. v. U.S. Dept. of State, Case 1:15-cv-00646-CKK (D.C.C, 28/04/2015).

% Tras las continuas revelaciones de la prensa, se supo que, de los 62.320 emails almacenados en la
cuenta “clintonemail.com”, s6lo 30.490 fueron puestos disposicion del Departamento de Estado, mientras
que el resto se identificaron como «informacioén personal» de la ex—Secretaria de Estado, quien afirmé
haberlos eliminado al entender que «no eran documentos federalesy.

65 Cfr. Judicial Watch, Inc. v. U.S. Dep’t of State, Case 14-1242, Memorandum and Order (D.D.C. March
29, 2016) (Lamberth, J.). En esta resoluciéon el Tribunal del Distrito de Columbia ordenaba al
Departamento de Estado la localizacion y produccion limitada («limited discovery») de documentos
concretos relacionados con el uso de cuentas de email y sistemas fuera de los servidores oficiales
«state.govy», incluyendo el servidor «clintonemail.com» y sus cuentas de correo asociadas; el uso de
dispositivos electronicos (BlackBerrys, iPhones, iPads, ordenadores personales y de mesa), sus
localizaciones y la capacidad del Departamento para buscar informacion que potencialmente encajara con
la solicitud de acceso; de qué forma gestionaba el Departamento de Estado los emails, los archivos y los
servidores, incluyendo el servidor «clintonemail.com» y su servidor de backup, asi como los backup del
sistema. La resolucion justificaba asi tal requerimiento: «Es necesario un entendimiento de los hechos y
circunstancias que rodean al uso anormal y exclusivo por la Secretaria Clinton de su cuenta
‘clintonemail.com’ para desarrollar funciones oficiales de gobierno y por otros funcionarios [...] antes de
que el Tribunal pueda determinar si la buasqueda de informacion realizada aqui ha producido
razonablemente los documentos ajustados al objeto de la solicitud. El demandante estd ciertamente
legitimado para cuestionar la opinion del Departamento de Estado de que no tenia obligacion alguna de
producir esos documentos porque no los poseia 0 no estaban en su poder en el momento en que la
solicitud FOIA fue realizada. El demandante no se basa en meras especulaciones [...] como el
Departamento pretende. El demandante se basa en los constantes cambios de version del Gobierno y de
los ex—funcionariosy.
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soporte)» siempre que la misma guarde relacion directa con el ejercicio de funciones
propias de la entidad publica. En tales casos, se considera que la informacion, aun no
estando en poder de la entidad, «se detenta en nombre de la autoridad publica». En
cambio, la informacion contenida en cuentas de correo privadas que no guarde relacion

con la actividad de la autoridad publica no estard sujeta a la FOI®,

Asi, cuando el 6érgano competente recibe una solicitud de acceso relativa a emails
recibidos o enviados por un empleado o cargo publico, deberan considerarse todas las
posibles ubicaciones, incluidas las cuentas de correo privadas. Esto Ultimo implica las

siguientes actuaciones (ICO 2017, 3-4) que se indican a continuacion.

En primer lugar, la necesidad de requerir al empleado o cargo publico para
realizar la busqueda de posible informacion publica en su cuenta privada, y determinar,
en su caso, si dicha informacion ha sido generada en el ejercicio de las funciones

propias de la entidad publica.

En segundo lugar, se exige que la entidad competente para resolver la solicitud de
acceso deje constancia formal de la accion emprendida a efectos de poder demostrar
ante la autoridad independiente, si es requerida para ello, que ha realizado una busqueda
adecuada de los emails objeto de la solicitud, incluyendo posibles cuentas de correo
privadas utilizadas para el ejercicio de funciones propias de la entidad, bien porque
exista un uso tolerado por parte de la entidad, bien porque exista registro de esos correos
procedentes de cuentas privadas al haber sido puestos en copia o reenviados a alguna

direccién institucional®’.

En tercer lugar, la propia autoridad independiente puede instar a la entidad
publica para que requiera al titular de la cuenta de correo privada utilizada, a que realice
blsquedas internas en la misma®, a efectos de determinar si obra en su poder

informacion que se corresponda con el objeto de la solicitud, y en caso afirmativo, dar

% En concreto, se seflala que la informacion contenida en cuentas de correo privadas (e.g. Hotmail,
Yahoo and Gmail) utilizadas por empleados y cargos publicos puede estar sujeta a la FOI si guarda
relacion con las funciones oficiales de la autoridad publica. Por tanto, toda aquella informacion que obra
en poder de alguien con relacion «directa y formal con la entidad ptiblica» estd potencialmente sujeta a la
FOI, con independencia de si dicha informacion estd contenida en una cuenta de correo oficial o privada
(ICO 2017, 2). En la Resolucion FS50371156, de 21 de marzo de 2012, para. 28, se ailade ademas, que la
informacion debe estar «incorporada en algun soporte concreto en el momento de la solicitud» para
incluirse en el ambito objetivo de la FOI.

87 FS50475769, de 27 de febrero de 2013, para. 15.

% Si bien se reconoce las dificultades practicas a las que se enfrenta la entidad publica para llevar a cabo
estos requerimientos. Vid. FS50422276, de 1 de marzo de 2012, para. 28. Asunto «Michael Govey.
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acceso al solicitante a dicha informaciéon, o bien notificar la correspondiente

desestimacion motivada con base en algtin limite legal®.

La Autoridad independiente inglesa también ha establecido criterios para
determinar si el contenido de un email procedente de una cuenta de correo privada de un
cargo publico tiene consideracion de informacion publica o, por el contrario debe
considerarse informacion privada. Entre otros criterios se han identificado la finalidad
del email (vgr. comunicacion politica con otros miembros del partido o informacion
sobre las funciones propias de la entidad), si la mayoria de los contenidos implican
«funciones propias de la entidad publica» o si la informacioén es «generada en el curso
del ejercicio de funciones propias de la entidad», la identidad de los remitentes y de los
destinatarios (vgr., si se trata de cargos publicos, personal eventual de asesoramiento y
especial confianza como los asesores o funcionarios en situacion especial), e incluso si
entre los usos admitidos por la institucion en su politica interna se encuentra el empleo
de cuentas de correo privadas para el ejercicio de las funciones propias del puesto o

cargo’.

También se ha discutido si la informacion contenida en los llamados «BYOD»'!
empleados en el ambito de las Administraciones y entidades del sector ptiblico’? puede

ser objeto del derecho de acceso a la informacion publica.

% Véanse, ICO 2017, 3; FS50371156, de 21 de marzo de 2012, paras. 30-31. En este asunto, se discute el
acceso a correos electronicos procedentes de cuentas de Gmail intercambiados entre dos responsables del
area de Comunicacion y Marketing del Ayuntamiento de Nottingham, el Director General y el Director
Técnico, con la empresa consultora de comunicacion contratada por la corporacion municipal, sobre la
estrategia de comunicacion de la corporacion local para el afio 2006, a efectos de determinar si la
publicidad institucional del Ayuntamiento era coincidente con la publicidad del Partido Laborista local.

70 FS50422276, de 1 de marzo de 2012, paras. 17, 21, 23 y 27. En el asunto «Michael Gove» se plantea
por primera vez si el asunto, fechas, horas de envio y destinatarios de un email remitido por el Ministro de
Educacion a través una cuenta de correo privada a dos de sus asesores, un funcionario y un particular
sobre la estrategia de comunicacion de su Departamento Ministerial puede considerarse informacion
publica que puede ser objeto de una solicitud de acceso. En contra del argumento del Ministerio de que el
contenido del email en cuestion contenia comunicacion politica de partido, el ICO consideré que la
«mayoria de los contenidos» del email implicaban asuntos propios del Departamento y que, por tanto, el
asunto, la informacion sobre la fecha y hora en que fueron enviados los emails debian considerarse
informacion publica potencialmente accesible.

"I Como explica el Centro Nacional Criptologico (CNC), los modelos BYOD o «Bring Your Own Device»
permiten a los usuarios desarrollar sus funciones profesionales accediendo a «servicios, recursos o datos
corporativos (tales como correo electronico, servidores de archivos, bases de datos, aplicaciones...) desde
sus smarthpones o teléfonos moviles avanzados e inteligentes, tablets, agendas electronicas (PDA),
lectores de libros electronicos o e-readers, ordenadores portatiles, memorias USB e, incluso, ordenadores
de sobremesa» (CNC-CERT, 2013, 5-6).

2 El CNC reconoce que la aceptacion y uso de los BYOD «ha ido en aumento en organizaciones de todos
los tamafios y sectores (incluida la Administraciéon Publica)» (CNC-CERT, 2013, 7). En este sentido, de
conformidad con el Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de
Seguridad (ENS), el uso generalizado de los dispositivos moviles ha sido objeto de recomendaciones
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La informacién publica puede estar recogida en cualquier soporte electronico,
como pueden ser dispositivos moéviles tanto corporativos (CADA 2015) 7 como
personales o «en cualesquiera otros medios de informacién» (ICO 2017, 4) utilizados

por empleados o cargos publicos en el ejercicio de sus funciones.

Como se ha visto supra en el asunto de los «Emails de Hillary Clintony, en
EE.UU. un argumento habitual para desestimar solicitudes de acceso a emails de
cuentas privadas de empleados y cargos publicos relacionados con el ejercicio de sus
funciones ha sido que los documentos en un servidor de email no oficial estan «fuera de
la posesion o del control de las agencias federales», y por ello fuera del ambito de la

FOIA.

Sin embargo, en el asunto «Holdren» el Tribunal de Apelaciones para el Circuito
del Distrito de Columbia ha establecido que «una agencia siempre actua a través de sus
empleados publicos y funcionarios». Por lo que si uno de ellos posee o detenta lo que de
otra forma serian documentos publicos, los documentos no pierden tal caracter. «Si el
responsable de un departamento puede privar a los ciudadanos de su derecho a saber lo
que ocurre en su departamento por el simple hecho de mantener sus emails
departamentales en una cuenta en otro dominio», el proposito de la Ley de Libertad de

Informacién queda vaciado de contenido’™,

En EE.UU. se ha planteado desde hace tiempo también el debate sobre si las
cuentas personales de empleado o cargo publico en redes sociales, como Facebook o
Twitter, estan sujetas a las leyes de transparencia y conservacion de documentos

publicos. De hecho, algunos Estados (Washington, Carolina del Norte) han establecido

especificas en materia de seguridad de la informacion en el &mbito de la Administracion electronica, en la
Guia de Seguridad, «Esquema Nacional de Seguridad. Gestion y Uso de Dispositivos Moviles», cuyo
objetivo es ayudar a las entidades del sector publico estatal, autondmico y local «en la gestion segura de
los dispositivos moviles desplegados en la organizacion o que puedan ser usados para acceder a recursos,
informaciones o servicios de la organizacion», incluyendo a los dispositivos moéviles propiedad de la
entidad publica, como aquellos otros, propiedad de los usuarios (BYOD), y en ambos casos «para el
desempeiio total o parcial de las labores de los usuarios en relacion con sus competencias profesionales en
el seno del organismo de que se trate» (CCN-CERT 2014, 5-6).

73 Opinion nim. 20144863, de 5 de marzo de 2015. En el asunto «La Prefectura del Norte», el CADA ha
establecido que los mensajes de texto o «sms» de un teléfono movil, «puesto a disposicion para
necesidades del trabajo» de empleados y cargos publicos, tiene «caracter profesional», y no personal, por
lo que puede ser objeto del derecho de acceso a los documentos administrativos.

4 Competitive Enterprise Institute v. Office of Science and Technology Policy, No. 15-5128, D.C. Cir.;
2016 U.S. App. LEXIS 12357. En este asunto se discuti6é una solicitud de acceso que tenia por objeto
toda la politica de la Oficina de Politicas de Ciencia y Tecnologia de la Casa Blanca (OSTP) relacionada
con «el envio o recepcion de email desde jholdren@whre.org (incluyendo cc: o bee:)». La direccion de
email incluida en la solicitud de acceso era una cuenta no oficial mantenida por John Holdren, Director
del OSTP, correspondiente a su anterior puesto de trabajo en la organizacion privada Woods Hole
Research Center.
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guias de buenas practicas que establecen la separacion entre cuentas privadas y oficiales,
asi como la norma de que las comunicaciones realizadas a través de la pagina oficial de
una agencia publica en las redes sociales tienen consideracion de «informacién publicay.
Por su importancia en el &mbito local, debe destacarse la Instruccion del Fiscal General

de Florida sobre las paginas de Facebook de los Ayuntamientos (2009)7°.

5.2 Metadatos de los correos electronicos

El art. 21 del Real Decreto 4/2010 que regula el Esquema Nacional de
Interoperabilidad (ENI) dispone que, entre las condiciones para la recuperacion y
conservacion de cualesquiera documentos electronicos, se encuentran «la asociacion de
los metadatos minimos obligatorios y, en su caso, complementarios, asociados al
documento electronico, a lo largo de su ciclo de vida, e incorporacion al esquema de

metadatos»’S.

Por tanto, el derecho de acceso a los documentos electronicos, incluidos los
correos electronicos, en la practica viene condicionado por el cumplimiento de los
requisitos técnicos de conservacion y recuperacion del documento, y en particular por la

disponibilidad e integridad de los metadatos asociados al documento.

En el ambito de Derecho comparado no es infrecuente que las solicitudes de
acceso incluyan de forma explicita o implicita los metadatos asociados a los emails

remitidos o recibidos desde cuentas de correo institucionales (ICO 2014)"’.

Se argumenta asi que no solo el cuerpo de un correo institucional puede ser

fundamento de una resolucion administrativa, y por tanto, objeto del derecho de acceso,

S FLORIDA OFFICE OF THE ATTORNEY GENERAL. Records, Municipal Facebook Page, num.
Ago 2009-19, 23 de abril de 2009. La citada Instruccion establece que, «en la medida en que el
Ayuntamiento esta legitimado para ejercer sus competencias para un proposito municipal, la creacion de
una pagina de Facebook deber ser para una finalidad municipal, y no para un fin privado. La ubicacion de
material en la pagina social del Ayuntamiento sera presumiblemente acorde con tal finalidad y en
conexion con el desempeiio de funciones oficiales [...]. En cualquier circunstancia, tal determinacion
debera hacerse con arreglo a la definicion de “documento publico” contenida en el articulo 119.11 de los
Estatutos de Florida. Igualmente, la determinacion de si la pagina de Facebook de amigos del
Ayuntamiento esta sujeta a la Ley de Documentos Publicos [...], dependerd de si la pagina y la
informacion ahi contenida ha sido creada o recibida en conexion con el desempefio de funciones oficiales
por o en nombre de una agencia publica.

76 De hecho, para el ambito estrictamente local, el Modelo de Politica de Gestion de Documentos
Electronicos para Entidades Locales (PDD-eL), «persigue garantizar la disponibilidad e integridad de los
metadatos minimos obligatorios y, en su caso, los complementarios o necesarios (metadatos de contenido,
contexto y estructura) para asegurar la gestion, recuperacion y conservacion de los documentos y
expedientes electronicos del Ayuntamiento manteniendo permanentemente su relacion» (DTIC 2016, 7).
"7 FS50544833, de 22 de octubre de 2014. Asunto «Los emails de Theresa May», donde los metadatos
solicitados comprendian la hora, fecha, remitente, receptor/es, asunto y nombre de los adjuntos de los
emails enviados o recibidos en un periodo de siete dias.
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sino también «los datos relativos a la fecha y hora en la que fueron enviados, las casillas
electronicas desde las cuales se emitieron, los sujetos copiados en dichas
comunicaciones y la materia o subject de los mismos», en la medida en que tales «datos
pueden tener relevancia para un adecuado control social de los fundamentos de la

decision» (CT-Chile 2012)7%,

Para la autoridad inglesa, los metadatos son informacion publica en el sentido de
la FOI, pues la informacion que se genera y almacena cuando un documento electronico
es creado y trabajado por una autoridad publica, proporciona detalles como «el autor,
las fechas, el historial de modificaciones, tamafo, ruta del archivo, configuraciones de
seguridad y el historico de la ruta de un email». Por tanto, los metadatos de los
documentos en poder de los sujetos obligados de la FOI constituyen informacion «para
el ejercicio de las funciones de la autoridad publica y es usada en la gestion de sus

documentos» (ICO 2015, para. 33).

En nuestro ambito, respecto de los denominados «metadatos de gestion de
documentosy», el ENI establece que «sirven para identificar, autenticar y contextualizar
documentos, y del mismo modo a las personas, los procesos y los sistemas que los crean,

gestionan, mantienen y utilizan»”°.

Particularmente relevantes en esta materia son los pronunciamientos con relacion
a solicitudes de acceso dirigidas a entidades locales (ayuntamientos, condados, agencias)

de los Tribunales norteamericanos.

En el asunto O’Neill (Wash. 2010)%°, se discute si los metadatos asociados a un

email remitido por un particular a un miembro de una corporacion local pueden

78 Rol C1328-12, de 7 de diciembre de 2012. En el asunto «La charla motivacional» donde el Consejo
para la Transparencia de Chile estima el acceso a un copia de copia digital de los expedientes relativos a
dos resoluciones de la Subsecretaria de Obras Publicas, incluyendo sus antecedentes y los emails
mencionados en dichas resoluciones, donde se autorizO la contratacion directa de unas charlas
motivacionales por una psicologa para funcionarios de dicha Subsecretaria.

" Los metadatos de gestion se definen como la «informacion estructurada o semiestructurada que hace
posible la creacion, gestion y uso de documentos a lo largo del tiempo en el contexto de su creaciony. Vid.
Anexo del Real Decreto 4/2010, de 8 de enero. En sentido similar, véase CCN. Guia de Seguridad de las
TIC CCN-STIC 835. Borrado de Metadatos. Marzo 2017, apartado 40.

80 O’Neill v. Shoreline, 170 Wn.2d 138, 240 P.3d 1149 (2010). En el asunto O’Neill, tras una sesiéon
municipal en la que la Teniente Alcalde denuncié ptblicamente haber recibido un email de un particular
donde una «tal O’Neill» acusaba de conducta impropia a miembros del Ayuntamiento con relacion a
asuntos de planificacion urbana. Tras el requerimiento de la aludida, Beth O’Neill, también miembro de
la corporacion local, la Teniente Alcalde se reenvid a su cuenta de correo personal el email en cuestion
eliminando todos los metadatos de la cadena de reenvios y lo remitid de nuevo desde su ordenador
personal al Ayuntamiento para que se pusiera a disposicion de la reclamante una copia impresa de la
nueva version del email. La solicitante volvid a hacer un nuevo requerimiento de acceso, esta vez,
solicitando también todos los metadatos asociados a la cadena completa del email original.
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considerarse o no informacion publica. A partir de una interpretacion «muy amplia» del
concepto de documento publico, el Tribunal Supremo de Washington razon6 que los
metadatos asociados al correo electrénico en cuestion, como «las fechas en que fue
remitido, recibido, copiado o reenviado, los destinatarios en copia oculta, y el listado de
direcciones del remitente», podian contener «informacion relacionada con la actividad
de gobierno [municipal]» cuyo conocimiento publico fuese relevante. En consecuencia,
si las leyes de acceso a la informacién tienen su razon de ser en «el control ciudadano
del Gobierno», no cabe negar «el acceso a toda una categoria informacién municipal
posiblemente relevante», como son los metadatos de un documento electronico. El
Tribunal concluia que «el e-mail en si mismo es un documento publico, por lo que sus

metadatos embebidos son también un informacién publica y deben ser difundidos».

En el asunto «Comunidades Seguras» (S.D.N.Y 2011)%!', por primera vez se
aborda a nivel federal el acceso a los metadatos de los documentos electronicos,
incluidos los correos electronicos. En primer lugar, se considera que los metadatos
constituyen una parte integral de los documentos puiblicos electronicos®’. En segundo
lugar, se establece cudl ha de ser el formato de produccién de los documentos
(documentos electronicos de texto, emails, hojas de célculo, documentos en papel) en
respuesta a una solicitud, de manera que puedan conservarse los metadatos®’. Por tiltimo,
la determinacién de cudles son los metadatos esenciales del documento electronico
objeto de la solicitud debe realizarse caso por caso y dependera del tipo de documento
en cuestion (i.e. texto, email, hoja de célculo) y de cual es la politica de gestion
documental de la entidad, pues en ocasiones se conservan s6lo documentos impresos o

en imagen como version final u oficial de un documento; otras veces se conservaran los

81 National Day Laborer Organizing Network v. ICE, 10 Civ. 3488 (SAS). (S.D.N.Y. Feb. 7, 2011). El
litigio verso sobre una solicitud de informacion relativa a un programa federal de colaboracion en materia
de inmigracion entre la Agencia de Inmigracion y Aduanas (ICE), el Departamento de Justicia, los
Estados y entidades locales suscrito a través de un acuerdo, y en particular, si dicho acuerdo permitia que
las entidades locales se excluyeran del programa e impidieran que el ICE pudiera utiliza sus registros
policiales para identificar personas sujetas a deportacion.

82 Por ello se presume que la entidad puede obtenerlos con tratamientos sencillos en respuesta a una
solicitud de acceso, salvo que la entidad acredite que dichos metadatos «no son facilmente reproducibles»
porque no disponga de «capacidad técnica de duplicar tales metadatos» en un determinado formato.

8 En el caso concreto de que se facilite el acceso a «un conjunto de imagenes estaticas» de los
documentos originales, debe incluirse también el acceso a «los archivos de carga a fin de que los
documentos facilitados permitan la buisqueda interna y, por tanto, sean razonablemente usables.
Asimismo, cuando la solicitud concrete como modalidad de acceso los documentos «en formato nativoy,
la entidad publica debe proporcionar también el acceso a los metadatos asociados.
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documentos en formato nativo incluyendo sus metadatos; o los documentos han podido

migrar otro sistema, manteniendo sélo algunos metadatos®.

La Resolucion de 19 de julio de 2011 de la Secretaria de Estado para la Funcion
Publica, por la que se aprueba la Norma Técnica de Interoperabilidad (NTI) de
Documento Electronico, en su apartado VIII establece las condiciones de «acceso a
documentos electronicos». En concreto, cuando las Administraciones Publicas faciliten
el acceso a los documentos electronicos «a través de sus sedes electronicas o de los
canales de comunicacion que correspondan en cada caso», se mostrara: a) El contenido
del documento electronico cuando éste sea representable conforme a los formatos
establecidos en la NTI del Catalogo de estandares. b) La informacion bésica de cada una
de las firmas del documento definida en el anexo III, esto es si la firma es mediante
codigo seguro de verificacion (CSV) o basada en certificados. ¢) La descripcion y valor

de los metadatos minimos obligatorios conforme al Anexo I%.

6. Posibles limites al acceso a emails institucionales

Al margen de las criticas que pueda merecer la causa de inadmision contenida en
el art. 18.1.b) LTA-BG y normativa concordante, debe afirmarse que las
comunicaciones institucionales que no tengan consideracién de «informacién auxiliar o
de apoyo» han de conceptuarse como informacion publica, y en su caso, procedera la

ponderacion con los intereses protegidos en los limites previstos en la Ley.
6.1 Casuistica general

Un examen de la casuistica espafiola y comparada permite concluir que los
limites posibles al acceso a las comunicaciones institucionales, incluidos los correos

electrénicos, pueden ser muy diversos.

8 Para el caso concreto de la produccién de emails, se estimaron los siguientes campos esenciales: «A
(Destinatario del mensaje); Para (Direcciéon de correo electronica del emisor del mensaje); CC (La
persona/s en copia del mensaje); BCC (Persona o personas en copia oculta del mensaje); Fecha de envio
(Fecha de envio del mensaje); Hora de envio (Hora de envio del mensaje); Asunto (Linea de asunto del
mensaje); Fecha de recepcion (Fecha de recepcion del mensaje); Hora de recepcion (Hora de recepcion
del mensaje); Adjuntos (Los rangos de numeros Bates de los archivos adjuntos de correo electronico)».

85 Entre otros metadatos minimos obligatorios se incluyen el «Identificador» normalizado del documento;
el «Organo» que identifica la Administracién generadora del documento o que realiza la captura del
mismo; la «Fecha de capturay», es decir, la fecha de alta del documento en el sistema de gestion
documental; el «Origen» que indica si el contenido del documento fue creado por un ciudadano o por una
administracion; el «Estado de elaboracion» que permite identificar si el documento es original, si es copia
electronica auténtica con cambio de formato, copia electronica auténtica de documento papel ; el
«Nombre de formato», que expresa si es un documento de decision (resolucion, acuerdo, contrato,
convenio); o si es un documento de transmisiéon (comunicacioén, notificacion, publicacion, acuse de
recibo).
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En el asunto «Convenio de Doble Imposicion», a pesar de que el Ministerio de
Hacienda invocara la causa de inadmision del art. 18.1.b), el CTBG desestima el acceso
a unas cartas entre Espafia y Luxemburgo por considerarse «confidencial la informacion
intercambiada las partes» en el marco de la aplicacion del Convenio entre los dos paises,
«debido a que el acceso a la informacion solicitada contravendria lo dispuesto
expresamente en una norma internacional que compromete la voluntad de los paises

firmantes»®°.

En el asunto «La Universidad de Sevilla», el CTyPDA examina si el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones consagrado en el art. 18.3 CE invocado
por la Universidad para desestimar el acceso a los correos electronicos solicitados,
puede operar como limite al derecho de acceso a la informacién publica. E1 CTPDA
concluye que no ha lugar a la invocacion del limite. En primer lugar, porque de acuerdo
con la jurisprudencia constitucional y del TEDH el secreto de las comunicaciones en el
ambito profesional opera cuando existe una «expectativa razonable de privacidad o
confidencialidad». En segundo lugar, porque «a la dificultad de constatar “expectativas
razonables de privacidad” en quien utiliza medios institucionales en desempefio de
funciones propias de la institucion cabria anadir la eficacia legitimadora de la
intromision derivada del ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica». Y,
en tercer lugar, porque los sujetos obligados han de estar en condiciones de «acreditar
que sus esfuerzos de busqueda de la informacién han sido rigurosos y exhaustivos y que
han explorado todas las vias razonables para localizar los contenidos o documentos»
objeto de la solicitud, y tal deber de busqueda de documentos «no tiene por qué
detenerse ante las comunicaciones electronicas, so pretexto de la salvaguarda de los
derechos a la intimidad personal y al secreto de las comunicaciones, en supuestos [...]
en que se trata de direcciones de correos electronicos institucionales y la informacién

solicitada versa sobre la actividad de la correspondiente institucion»®’.

En sentido similar, el CT-Chile ha sefialado que su normativa en materia de
comunicaciones electronicas para el &mbito de la Administracion del Estado limita los

usos privados tolerados del correo institucional, lo que demostraria que «mas bien que

8 Resolucion R/0073/2016, de 9 de mayo de 2016, F.J.10. Se dilucida una solicitud de acceso dirigida al
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas de «la informacion relativa al texto del intercambio
de cartas que se menciona en la Circular L.G.-Conv. D.I. n° 52 de las Autoridades Federales de
Luxemburgo relativa al Convenio de Doble Imposicion, suscrito con Espafia el 03-06-1986 [...]».
87Resolucion 37/2016, de 1 de junio, F.J.3. Para el CT-PDA, la constatacién de si existe una expectativa
razonable de privacidad o confidencialidad en el intercambio de correos electronicos institucionales se
erige pues en el objeto central de la controversia.
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una expectativa de privacidad los funcionarios deberian tener una expectativa de
publicidad» [cursiva nuestra]. Por tanto, tales correos no estan sujetos a una declaracion
general de reserva, sino que se exige una reconduccion a los correspondientes limites
previstos en la Ley de Transparencia, y que «dependen del contenido de la

comunicacién y no de su continente»®®.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional de Chile se ha pronunciado en sentido
contrario en este y otros casos, como ya se avanzd supra, rechazando, los criterios
establecidos por el Consejo para la Transparencia en materia de acceso a correos
institucionales. Para ello, se ha basado, entre otros argumentos, en la proteccion de la
vida privada y la inviolabilidad de las comunicaciones privadas consagradas en el art.
19.4 y 5 de la Constitucion Chilena. A este respecto, ha subrayado que el hecho de que
la Constitucion se refiera in fine a las «comunicaciones privadas» y a los «documentos
privados no estd en relacion con que no sean instrumentos publicos. El término es
utilizado como documento que ha sido empleado en una comunicacion privada y que,

por lo mismo, no es revelado ni accesible ni conocido por todos»®’.

6.2 En particular, la proteccion de datos personales
En el ambito del Derecho inglés, donde la casuistica es relevante en el ambito

local®®

, se ha senalado que, a menudo, las entidades publicas «han tratado de esconderse
detrés de la legislacion de datos personales» a raiz de solicitudes de acceso con relacion

a empleados y cargos publicos con el argumento de que dicha informacioén constituye

8 Rol C1101-11, de 16 de marzo de 2012, Cdo. I1I1.13). Asunto «Larroulet», donde se discute una
solicitud de acceso dirigida a la Subsecretaria General de la Presidencia consistente en «los correos
electronicos enviados por el Ministro Secretario General de la Presidencia Don Christian Larroulet, desde
y hacia su cuenta de correo institucional [...] entre los dias 18 y 21 de Julio de 2011 [...], y que traten de
materias propias del desempefio de las funciones publicas del Ministro [...], excluyendo cualquier e-mail
que el Ministro considere que esta bajo el alero de su vida privaday.

8 Vid. STC. 2246/2012, de 31 de enero de 2013, Cdo. 49. Abundando en los argumentos para desestimar
el planteamiento del CT-Chile, el Tribunal Constitucional ha establecido en su jurisprudencia que: 1) Los
funcionarios publicos tienen los mismos derechos fundamentales que el resto de los ciudadanos, y cuando
la Constitucion ha establecido algunas restricciones en el ejercicio de ciertos derechos para funcionarios
publicos, lo ha hecho expresamente; 2) Los correos electronicos son comunicaciones privadas, pues el
emitente singulariza al o a los destinatarios de su comunicacion, a través de un canal cerrado, con el
evidente proposito de que solo €l o ellos la reciban, existiendo una «expectativa razonable de que estan a
salvo de injerencias y del conocimiento de terceros», sean éstos un 6rgano del Estado o un particular. El
secreto de las comunicaciones protege el mensaje, con independencia de que tenga que ver con asuntos
publicos o privados, trascendentes o intrascendentes, afecten o no la vida privada; 4) Que no cambia la
naturaleza de comunicacion privada el que los correos emanen de funcionarios publicos, pues lo que
protege con esta garantia es la comunicacion, y no si el mensaje es publico o privado, o si se hace por
canales o instrumentos financiados por el Estado.

% Con relacién a la especifica ponderacién entre el derecho de acceso a correos electronicos y la
proteccion de datos personales en el ambito local, véanse especificamente, las Resoluciones del 1CO,
FS50422800, de 27 de marzo de 2012; FS50530093, de 24 de junio de 2014; FS50619908, de 25 de
agosto de 2016; FS50622128, de 18 de octubre de 2016.
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«informacién de naturaleza personal y debe ser tratada confidencialmente» (Morrison

2017: 552)°.

Nuestro ordenamiento tampoco ha escapado a esa tendencia donde «la proteccion
de datos personales ha sido el argumento recurrente para negar sistematicamente el
acceso a la informacion publica» (Troncoso Reigada 2017, 997). Consecuentemente, la
ponderacion entre transparencia y proteccion de datos deberia evitar un «uso
instrumental de la privacidad al servicio de la opacidad» (Ricard 2014, 244-245),

también en el caso especifico del acceso a los correos electronicos.

En aplicacion del art. 3.1 LOPD, la divulgaciéon de informacién publica que
contenga datos personales al amparo de una solicitud de acceso ha de calificarse como
cesion o comunicacion de datos (Ricard 2014, 248; Troncoso Reigada 2017, 992). En
consecuencia, puede afirmarse que las solicitudes de acceso al contenido de los correos
electrénicos institucionales o, en su caso, al de cuentas de correo o dispositivos privados
utilizados por empleados y cargos publicos en el ejercicio de sus funciones, pueden
comportar la cesién o comunicacion de los datos personales contenidos en el cuerpo del
propio correo electronico, bien porque incluya referencias a personas fisicas
identificadas o identificables o, bien porque contenga opiniones que permitan identificar

a un tercero.

En ocasiones las solicitudes de acceso buscan conocer quién ha sido el receptor o
emisor de una determinada comunicacion. Ello ocurre cuando la solicitud de acceso
incluye especificamente ciertos metadatos contenidos en el encabezamiento del

correo’?, como por ejemplo, las direcciones de los destinatarios del correo’ puestos en

1 FS50530093, de 24 de junio de 2014, para. 24. Asi por ejemplo, en el asunto «Hammond», el ICO
respalda el argumento de la entidad local de que los cargos electos tienen una «expectativa de que su
correspondencia sea confidencial con relacion a sus funciones oficiales, a menos que el propio interesado
realice actuaciones para hacerla publica». Argumento, sin embargo, desestimado después por el First-Tier
Tribunal en Joseph Ruston & The Information Commissioner, EA/2014/0181, de 28 de noviembre de
2014, para. 15.

2 En su Opinién 4/2014, sobre vigilancia de las comunicaciones electronicas para propositos de
inteligencia y seguridad nacional, el Grupo de Trabajo del Articulo 29 ha sefialado que los datos de
trafico, y en particular, los metadatos de las comunicaciones electronicas, como la direccion IP de una
persona que remite un email, la hora y localizacion, el asunto, y el destinatario tienen consideracion de
dato personal. Asimismo, los llamados «metadatos de gestion de documentos» pueden contener datos
personales, pues estos metadatos «sirven para identificar, autenticar y contextualizar documentos, y del
mismo modo a las personas, los procesos y los sistemas que los crean, gestionan, mantienen y utilizan»
[cursiva nuestra] (Anexo del Real Decreto 3/2010, de 8 de enero que aprueba el ENI).

9 véase, AEPD. Informe Juridico sobre Direccion de Correo Electrdnico, 1999, donde se delimitan los
dos supuestos esenciales en los que una de direccion de correo electronico es considerada un dato
personal, atendiendo al grado de identificacion que la misma realiza con el titular de la cuenta de correos.
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copia (CC) y/o en copia oculta (CCO) **, entre las que puede haber incluidas las
direcciones de correo correspondientes a personas fisicas ajenas a la organizacion®,
incluso el titulo del asunto si hace referencia a una persona individual concreta e

identificable, también podria comportar cesion de datos personales.

Ahora bien, respecto de las direcciones de correo institucionales debe tenerse en
cuenta que una interpretacion conjunta del art. 15 LTA-BG, el art. 2.2 RLOPD (donde
se excluyen de la aplicacion del Reglamento, entre otros datos, la direccion postal o
electronica), y el Criterio CI 1/2015, sobre las relaciones de puestos de trabajo (RPT),
permitiria concluir que los correos electronicos institucionales de funcionarios o
empleados publicos *® tienen consideracion de «datos meramente identificativos
relacionados con la organizacion, funcionamiento o actividad publica del 6rgano» (cfr.
Troncoso Reigada 2017, 1012). Sin embargo, no debe olvidarse que el art. 15.2 LTA-
BG introduce un criterio de ponderacion al sefialar que esos datos identificativos seran
accesibles siempre que, en el caso concreto, «no prevalezca la proteccion de datos

personales u derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés publicoy.

Asimismo, deberd considerarse el tipo de dato personal afectado por una solicitud
de acceso a correos institucionales. Obviamente, si en el contenido del mensaje existen
datos personales sensibles habra que aplicar las reglas contenidas en el art. 15.1 LTA-
BG y normativa autondémica concordante. Si los datos personales no son sensibles ni
meramente identificativos, procede la aplicacion de la ponderacion exigida por el art.
15.3 LTA-BG y normativa autonomica concordante, que contiene un principio general
de acceso que exige valorar motivadamente la concurrencia del interés publico en la

divulgacion de la informacion, y criterios como, por ejemplo, el transcurso de los plazos

% Téngase en cuenta que con relacion al deber de secreto formulado por el art. 10 LOPD, en el 4mbito
especifico de las Administraciones publicas, la AEPD ha establecido que, a efectos de preservar la
confidencialidad de los destinatarios de los mensajes, el envio de mensajes electronicos requiere el
recurso a la «modalidad de envio que ofrecen los programas de correo electronico disponibles en el
mercado, la cual permite detallar las direcciones electronicas de los destinatarios multiples en un campo
especifico del encabezado del mensaje: el campo CCO (con copia oculta), en lugar del habitual CCy».
Véanse Resoluciones R/02807/2011, de 13 noviembre del 2011, F.D. 3 (con relacién a una Gerencia de
Urbanismo); R/03011/2013, de 21 de enero de 2014, F.D.5 (con relacion a un Ayuntamiento)
R/01444/2014, de 15 de julio de 2014, F.D.5 (con relacion a una Autoridad Portuaria); R/01277/2015, de
21 de mayo de 2015, F.D.3 (con relacion a una Diputacion Provincial), entre otras.

% Por ejemplo, el nombre del interesado en un procedimiento, un particular que ha solicitado informacion
a la entidad publica, o un contratista persona fisica de la Administracion.

% No asi las direcciones de correos privados que puedan utilizar empleados y cargos publicos en el
ejercicio de sus funciones, cuyo acceso podria estar sujeto a la ponderacion del art. 15.3 LTA-BG, y en
particular a su apartado d).

27



de tiempo previstos en las leyes de patrimonio historico, o el mayor o menor perjuicio

en la intimidad y seguridad del afectado.

Por otro lado, la entrada en vigor del Reglamento General de Proteccion de Datos
de la Uniéon Europea (RGPDUE)® implica una serie de principios relativos al
tratamiento de datos personales ya presentes en la Directiva 95/46/CE que ahora se
matizan (Puyol Montero 2016, 137)°®. De hecho, el art. 86 del Reglamento tiene
presente de forma explicita el principio de transparencia con relacién al derecho de
acceso a los datos personales contenidos en documentos oficiales en posesion de la
autoridad u organismo publico o entidad privada para la realizacién de una mision de

interés publico.

El Grupo de Trabajo del Articulo 29 (GT29) ha sefialado que la base legal para el
tratamiento de datos personales en el contexto de la transparencia del sector publico son
los arts. 6.1.c) —cumplimiento de una obligacion juridica que debe estar prevista en la
ley, sin que quepan habilitaciones generales o en blanco de manera que el responsable
tenga discrecionalidad para cumplir o no—y 6.1.e) del RGPDUE —cumplimiento de una
mision de interés publico o en el ejercicio de poderes publicos, en la medida en que el
tratamiento es necesario para la realizacion de la actividad o el ejercicio de su
autoridad— (arts. 7.c y 7.e de la Directiva 95/46/CE respectivamente). Ambos supuestos

legitimarian el acceso a la informacion publica (GT29 2016, 5)%°.

Asimismo, los principios de calidad de los datos, proporcionalidad, minimizacién
y necesidad son aplicables al derecho de acceso a la informacion publica, lo que implica
primeramente determinar las principales finalidades del tratamiento de datos, a saber:
«[...] promover un amplio conocimiento de las decisiones y acciones del Gobierno y
sus organos administrativos, ofreciendo un entendimiento bésico de sus procesos,
actuaciones y personal [cursiva nuestra]. A su vez, esto permite al publico exigir

rendicion de cuentas a las Administraciones sobre la forma en que éstas desarrollan sus

%7 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016.

%8 Si antes se afirmaba que la recogida y tratamiento de datos personales estaba permitida cuando sean
adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con el ambito y las finalidades determinadas, explicitas
y legitimas para las que se hayan obtenido, el RGPDUE ahora establece que los datos seran tratados de
manera licita, leal y transparente en relacion con el interesado.

% El interés legitimo perseguido por el responsable y por un tercero (art. 6.1.f RGPDUE) se excluye
expresamente del «tratamiento realizado por las autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones».
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actividades y gestionan recursos publicos, promoviendo por tanto la eficiencia y la

eficacia» (Idem, 6)'%.

Por tltimo, el principio de proporcionalidad consagrado por la jurisprudencia
comunitaria (Rundfunk, Bavarian Lager) precisamente con relacion al Reglamento
1049/2001/CE (Pinar Manas 2014, 14) obligan a examinar el grado de injerencia en el
derecho a la proteccion de datos derivada del derecho de acceso a la informacion
publica a la luz del juicio de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. La ponderacion se centrard en valorar, por un lado, el nivel de injerencia en el
derecho fundamental y las consecuencias negativas que puede tener para el interesado
(o si hay factores que pueden mitigarlo, como que la informacién ya sea publica o si el
paso del tiempo puede mitigar o incrementar el dafo), y por otro, el interés publico en el

acceso a esa informacion (Troncoso Reigada 2017, 1006).

En el caso de la muy limitada casuistica sobre el tema que existe en Espafia,
merece destacarse el asunto «La Bisbal d’Emporda», donde el GAIP aborda los efectos
del paso del tiempo en la aplicacion del limite relativo la proteccion de datos con
relacion a una solicitud de acceso que comprendia las «actas y correspondencia» de
1936 y 1937 relativa a expedientes de depuracion del personal del Ayuntamiento

conservada en los archivos historicos comarcales'?'.

100 Por ejemplo, la finalidad del acceso a los emails institucionales de los empleados y cargos pilblicos
podria ser la rendicion de cuentas sobre como se utilizan los instrumentos o recursos tecnologicos puestos
a su disposicion para el ejercicio efectivo y eficiente de sus funciones o si, por el contrario, son utilizados
para satisfaccion de intereses privados propios, en favor de terceros o de partido o, incluso de lobby
politico (asuntos «Municipio Londinense de Candem» y «Hammond»), y en general como se gestionan
los recursos publicos (cfr. Asuntos acumulados C-465/00, C-138/01 y C-139/01, Rundfunk y otros, paras.
94 y 99). Asimismo, la finalidad del acceso a los correos de cuentas privadas utilizados por empleados y
cargos publicos para el ejercicio de las funciones de la institucion podria ser la rendicion de cuentas sobre
los posibles motivos por los cuales se evita el uso de los recursos tecnologicos de la organizacion, si tales
motivos son compatibles y adecuados a los fines publicos de la institucion o si se tratan de evitar
controles o medidas de seguridad de la organizacion con algun fin personal (asunto «Emails de Hillary
Clintony).

101 A partir de los arts. 23 y 24 de la Ley de Transparencia Catalana y del art. 56 Ley 10/2001, de 13 de
julio, de archivos y gestion de documentos, el GAIP hace una distincion entre datos especialmente
protegidos y resto de datos personales contenidos en las actas y correspondencia solicitadas. Respecto de
los primeros, es decir, los referidos a ideologia, afiliacion sindical, religién, creencias, origen racial, salud,
vida sexual y comision de infracciones penales o administrativas que no comporten amonestacion publica
de personas que todavia estén vivas no cabe el acceso, a menos que exista consentimiento expreso y por
escrito y se adjunte a la solicitud, sin admitir ningun tipo de ponderacion con eventuales intereses
publicos o privados favorables al acceso. No es posible acceder a datos personales especialmente
protegidos de personas que han muerto hace menos de veinticinco afios. Asimismo, corresponde a la
Administracion que recibe la solicitud de acceso comprobar si la persona afectada ha muerto o no hace
mas de veinticinco afios. Respecto del resto de los datos personales, es decir, los no especialmente
protegidos, como los nombres, documentos de identidad, direcciones particulares, cargos, retribuciones,
su acceso es perfectamente posible incluso cuando las personas estan vivas, quedando sometido a un
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Por ultimo, las estrategias o criterios de ponderacion entre el derecho a la
proteccion de datos y el acceso a la informacion publica deberian ser previas y hacerse
desde el disefio (cfr. Ricard 2014, 276). Las estrategias de privacy-by-design no
deberian ser incompatibles, al menos, en el caso de las instituciones publicas, con
estrategias de transparency-by default. En este sentido, procederia tener en cuenta que,
con relacion al acceso a comunicaciones institucionales, la casuistica comparada viene

102y en sentido

aplicando el principio de la «expectativa razonable de publicidad»
similar, el CTyPDA ha reconocido con relacion a los correos -electronicos
institucionales las dificultades de constatar una «expectativa razonable de privacidad»
en quien utiliza medios institucionales en el desempeio de funciones propias de la
institucion. En otras palabras, resulta especialmente necesaria la sistematizacion de

criterios concretos para ponderar el derecho a la proteccion de datos y el posible interés

publico en el acceso a correos electronicos institucionales.

Precisamente, por la ponderacion que se hace entre la injerencia en el derecho a
la proteccion de datos y el interés publico en el acceso a la informacion con relacion a
solicitudes de emails institucionales en el &mbito local, resulta procedente la referencia
al asunto Hammond ya citado supra!®®. Tanto el ICO como el First-Tier Tribunal, en
sede de revision judicial, llegan a la conclusion de que el email solicitado contiene datos
personales de distintas personas individuales, incluyendo los relativos al autor del email,

los de concejales concretos y los de un funcionario mencionado en la solicitud.

ejercicio de ponderacion, entre cuyo criterios, el art. 24.2.a) de la Ley de Transparencia Catalana,

menciona expresamente el tiempo transcurrido. Por lo que, que en este caso, al haber transcurrido un
minimo de setenta y siete afios desde la produccion de la documentacion que se quiere consultar (ochenta
afios desde la primera documentacion que se pide, de 1936) se puede acceder a ellos.

102 Con relacién al acceso a actas de una corporacion piblica con identificacién de los consejeros y las
opiniones de los miembros del Consejo de Administracion, cfr. Guardian Newspapers and Brook v.

Information Commissioner and BBC, Numeros de Apelacion: EA/2006/0011 and 0013, parrafos 118-119.

103 FS50530093, de 24 de junio de 2014, Se discute en el asunto en cuestion una solicitud de acceso al
email remitido por un miembro del Parlamento, Stepehn Hammond, a un concejal sobre una futura
regulacion de los aparcamientos publicos en la localidad de Wimbledon favorable a los intereses de los
comerciantes locales. El solicitante justificaba su solicitud en el hecho de que, como vecino de la
localidad, era un afectado por dichas propuestas. El ICO desestima la pretension, pero su resolucion fue
anulada en Joseph Ruston & The Information Commissioner, EA/2014/0181, de 28 de noviembre de 2014,
donde el First-TierTribunal reconoce el derecho el acceso. Tanto el ICO como el First-Tier Tribunal
centraron el examen en determinar si: 1) la informacion objeto de la solicitud contiene datos personales; 2)
si el acceso implica una violacion de los principios de relativos a la calidad de los datos, y en particular si
el acceso implicaria un tratamiento leal y legal, considerando las expectativas razonables del afectado
respecto a la finalidad del tratamiento de sus datos y las consecuencias personales de la cesion de sus
datos; 3) si existe un interés publico imperioso mayor en la divulgacion publica de la informacion
solicitada.
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Sin embargo, las conclusiones a las que llegan el ICO y el Tribunal son distintas,
especialmente, en cuanto a la valoracion del interés publico. Mientras que el ICO puso
en valor la expectativa de confidencialidad respecto al destino de los datos personales vy,
en concreto, la expectativa de que las opiniones expresadas en el email en cuestion no
serian divulgadas, el First-Tier Tribunal da por validos los argumentos del solicitante en

favor al interés publico del acceso.

Asi, junto al principio general de transparencia y rendicion de cuentas, el
Tribunal consider6 otras circunstancias especificas que justificaban el interés publico en
el acceso: las promesas electorales realizadas a los votantes en una determinada materia
en el caso de representantes electos; el nivel de responsabilidad en un area de gobierno
determinada relacionada con la materia objeto de la solicitud (vgr. un ministro del
gobierno central, un concejal) lo que aumenta el interés publico en conocer la opinion
de quienes tienen tales responsabilidades; las declaraciones publicas realizadas
anteriormente sobre la materia; el nivel jerarquico y experiencia dentro de la institucion
(seniority) del empleado o cargo publico; la asuncion de un rol ptblico de portavoz; y la

constatacion de practicas de lobby politico en asuntos locales!'%,

7. Conclusiones. Laimportancia de las buenas préacticas internas
Se exponen a continuacion una serie de conclusiones que incluyen algunas
directrices de buenas practicas internas de gestion de los correos institucionales con

relacion a eventuales solicitudes de acceso a la informacion publica.
(i) Informacion Publica

La informacion contenida en las comunicaciones institucionales, internas o
externas, incluidos los correos electronicos —con sus metadatos y archivos adjuntos—
enviados o recibidos por empleados y cargos publicos en el ejercicio de las funciones
propias de la institucion publica deben considerarse «informacion publica», lo que no
excluye su ponderacion (test del dano y test del interés publico) con los intereses

protegidos por los limites legales tasados en las correspondientes leyes de transparencia.

104 Asimismo, se reconocio el acceso parcial respecto de los nombres de tres personas identificadas en la
informacion solicitadas, de los cuales dos eran concejales y un funcionario. El nombre del funcionario fue
anonimizado al no concurrir ninglin interés publico superior que justificara el acceso a ese dato personal,
pero respecto de los concejales, dada su responsabilidad (seniority) y su rol ptblico, el acceso a sus
nombres se facilitd por el interés superior en la rendicion de cuentas, el entendimiento del lobismo y la
mejor comprension del contenido de email.
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La misma consideracion de informacion publica deberia tener la informacion
contenida en las cuentas de correos y dispositivos electronicos personales (BYODS)

utilizados en el ejercicio de las funciones propias de la institucion publica.

(if) La aplicacion restrictiva de la causa de inadmision relativa a informacion

auxiliar y de apoyo

La causa de inadmisién del art. 18.1.b) LTA-BG, y normas autonémicas y locales
correlativas es criticable pues excluye del derecho de acceso aquella parte de la
actividad administrativa que no llega a materializarse en un expediente administrativo y
que, sin embargo, puede tener interés publico al posibilitar la rendicion de cuentas y la
responsabilidad frente dilaciones indebidas en la tramitacion de asuntos, inactividad o
descoordinacién administrativa, la arbitrariedad o desviacion de poder, e incluso el uso
de los correos institucionales para la satisfaccion de intereses privados o de terceros

ajenos a los fines de la institucion.

Asimismo, una incorrecta aplicacion de esta causa de inadmision priva al
solicitante de una adecuada ponderacioén de intereses. En cualquier caso, dado que la
norma contenida en el art. 18.1.b) LTA-BG y normativa autondémica y local
concordante contiene «conceptos indeterminados», la interpretacion, y por ello, la
consideracién del caracter auxiliar o de apoyo de las comunicaciones externas o internas
institucional, «han de integrarse a la luz de la normativa reguladora del derecho
pretendido y demas disposiciones de aplicacion; donde no puede dejarse de tenerse en

cuenta la finalidad y naturaleza de la informacion solicitada»'?.

Por tanto, la aplicacion de esta causa de inadmision debe ser restrictiva y
motivada para el caso concreto, y so6lo las comunicaciones internas o externas que
tengan la consideracion de informacion auxiliar o de apoyo y sin relevancia alguna en el
proceso de toma de decisiones o en la rendicion de cuentas quedarian excluidas del

derecho de acceso.
(iii) Tramitacion de las solicitudes de acceso y produccién de documentos

Desde el punto de vista de la tramitacion de las solicitudes de acceso relativas a
emails institucionales, el drgano responsable debe ser capaz de acreditar que ha llevado
a cabo una busqueda razonable de la informacién solicitada en todos los sistemas de

informacion de la entidad concernida y que los documentos divulgados responde al

105 Sentencia de 6 de abril de 2017 del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo N° 5, F.J.4.
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perfil de la solicitud —si se especifica o no el acceso a los metadatos de los emails— y al

formato de acceso —siempre que sea técnicamente posible.

Por su parte, el solicitante de acceso a los correos electronicos, a efectos de evitar
la eventual aplicacion de la causa de inadmision del art. 18.1.b) LTA-BG o normativa
concordante autonémica o local, deberia precisar en la medida de lo posible el objeto de
su solicitud con relacion a las comunicaciones institucionales y, en particular, a los
correos electronicos, si incluye o no los metadatos, especificando la exclusion de la
posible informacion personal o privada contenida en tales correos. Asimismo deberia
justificarse o acreditarse la existencia de un interés publico superior frente al interés
publico o privado protegido por los limites (vgr. la proteccion de datos personales) v,
particularmente, en qué medida el acceso a tales comunicaciones posibilita la rendicion
de cuentas, el conocimiento de la toma de decisiones publicas o la participacion

informada en asuntos de interés general para la sociedad.
(iv) Usos privados del correo institucional

Como buena practica interna, el uso de cuentas de correo privadas para el
desempefio de funciones propias de la institucion publica deberia evitarse. En caso de
usos tolerados del correo institucional, deberia hacerse un uso racional, puntual y

justificado de esta herramienta informatica para fines particulares (CCN 2011, 54).

Respecto de cualquier uso particular que se realice del correo institucional
conforme a los usos tolerados por la institucion, deberia posteriormente procederse al
borrado y destruccion de los mensajes que haya podido enviar y/o recibir sin almacenar

copia ni temporal ni definitiva de los mismos (Ibidem).

Asimismo, en el caso de los dispositivos personales (BYOD) deberian

establecerse cudles son los posibles usos tolerados.
(v) Politicas de gestion de documentos electrdonicos

Por ultimo, el eventual acceso a los correos institucionales al amparo de las leyes
de transparencia exige con caracter previo la implementacion de adecuadas politicas de
recuperacion y conservacion de los documentos electronicos, asi como los procesos y

acciones presentes a lo largo de todo su ciclo de vida gestion.

Dentro del ENI, el Modelo de Politica de Gestion de Documentos Electronicos

para Entidades Locales (PGD-eL), orientado particularmente a entidades locales
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pequenas y Ayuntamientos, contiene una serie de indicaciones especificas relativas a la

conservacion a largo plazo de los correos electronicos que se decidan conservar.

En este sentido, se debera garantizard la accesibilidad, confidencialidad,
integridad y disponibilidad de los mismos con la siguiente estrategia de conservacion: (i)
Cada unidad definird qué mensajes deberan ser conservados a largo plazo; (ii)
Establecera distinciones entre correos personales, oficiales a conservar a largo plazo y
resto de correos oficiales; (iii) Establecerd el tratamiento a aplicar a cada uno de estos
grupos; (iv) Determinara el valor de los correos desde el momento de su creacion o
recepcion e indicard los metadatos necesarios para asegurar su conservacion y su
contextualizacion; (v) Fijard los sistemas de firma electronica y cifrado de datos

necesarios para asegurar su integridad y autenticidad.
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