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N/REF: 0046/2019

La consulta plantea la adecuaciéon al Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos (RGPD en los sucesivo) y a la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
(LOPDGDD en lo sucesivo) de la puesta en marcha del programa de ACCESO A
FONDOS DOCUMENTALES Y OBRAS (ATOPO) de la Diputacién de Pontevedra.

Segun manifiesta la consultante, la ejecucion del programa ATOPO, supone la
publicacién, -y por tanto el acceso de los ciudadanos- de informacién proveniente de
diversas fuentes, tales como repositorio de colecciones y fondos documentales,
bibliogréaficos, cartograficos y audiovisuales, depositados en el Museo de Pontevedra,
en el Servicio de Patrimonio Documental y Bibliografico, e incluso procedentes (a
través de los correspondientes convenios) de los archivos municipales y de otras
instituciones, publicas o privadas, de la provincia.

Asimismo se pretende facilitar el acceso de modo universal, directo, sin
identificacion ni autorizacion, previa definicion de los limites y condiciones de otras
normativas aplicables entre las que se encuentra la de proteccidn de datos personales.
Para lo que centra la consulta en los siguientes aspectos:

a) El tratamiento de datos personales de fallecidos;

b) La integracion y aplicacion del articulo 12 y siguientes, de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informaciéon publica
y buen gobierno (LTAIBG) en relacion con el RGPD y LOPDGDD, y en relacion
con el régimen de plazos establecido en la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Histoérico Espafiol ( LPHE) y la Ley 7/2014, de 26 de septiembre, de
archivos y documentos de Galicia;

C) La publicaciébn de imagenes con caracter general y la publicacion de
imagenes de menores de edad.

Como punto de partida debe acudirse a la definiciobn de tratamiento a los
efectos si la ejecucién del programa ATOPO puede considerarse como tal.

El articulo 4. 2 RGPD cuando define tratamiento de datos, incluye la
(...)consulta, utilizaciéon, comunicacion por transmision, difusion o cualquier otra forma
de habilitacion de acceso, cotejo o interconexion(...).
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Por tanto, una vez considerada la existencia de tratamiento debe analizarse lo
dispuesto en el articulo 6 del RGPD que determina aquellos supuestos en que el
tratamiento de datos personales se considera licito:

1. El tratamiento solo sera licito si se cumple al menos una de las siguientes
condiciones:

a) el interesado dio su consentimiento para el tratamiento de sus datos
personales para uno o varios fines especificos;

b) el tratamiento es necesario para la ejecucion de un contrato en el que el
interesado es parte o para la aplicacion a peticion de este de medidas
precontractuales;

c) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligacion legal
aplicable al responsable del tratamiento;

d) el tratamiento es necesario para proteger intereses vitales del interesado o
de otra persona fisica;

e) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una misién realizada en
interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable
del tratamiento:

f) el tratamiento es necesario para la satisfaccion de intereses legitimos
perseguidos por el responsable del tratamiento o por un tercero, siempre que
sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses o los derechos y libertades
fundamentales del interesado que requieran la proteccion de datos personales,
en particular cuando el interesado sea un nifio.

Lo dispuesto en la letra f) del parrafo primero no sera de aplicacion al
tratamiento realizado por las autoridades publicas en el ejercicio de sus
funciones.

La consultante indica, en sintesis, que la ejecucién del programa ATOPO,
forma parte de un mandato legal que se encuentra en la (i) Directiva 2003/98/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo (y su transposicion a través de la Ley 37/2007, de
16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacién del sector publico), (i) en las
distintas leyes de transparencia de ambito estatal y autonémica, y (iii) en la normativa
gue regula el acceso a documentos y archivos.

En base a dicha consideracion podria legitimarse el tratamiento consistente
en la puesta en marcha del programa ATOPO, en los supuestos previstos en las letras
c) y e) del apartado 1 del articulo 6, referidos al cumplimiento de una obligacién legal o
al cumplimiento de una misién realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes
publicos. A ese respecto los apartados 2 y 3 del citado articulo establecen lo siguiente:

2. Los Estados miembros podran mantener o introducir disposiciones mas
especificas a fin de adaptar la aplicacion de las normas del presente
Reglamento con respecto al tratamiento en cumplimiento del apartado 1, letras

c. Jorge Juan 6 www.aepd.es
28001 Madrid



o §agencia
espanola
Oep proteccion

] 12105 o Gabinete Juridico

c) y e), fijando de manera mas precisa requisitos especificos de tratamiento
otras medidas que garanticen un tratamiento licito y equitativo, con inclusion de
otras situaciones especificas de tratamiento a tenor del capitulo IX.

3. La base del tratamiento indicado en el apartado 1, letras c) y e), debera ser
establecida por: a) el Derecho de la Unién, o b) el Derecho de los Estados
miembros que se aplique al responsable del tratamiento.

La finalidad del tratamiento debera quedar determinada en dicha base juridica
o, en lo relativo al tratamiento a que se refiere el apartado 1, letra e€), sera
necesaria para el cumplimiento de una mision realizada en interés publico o en
el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable del tratamiento.
Dicha base juridica podra contener disposiciones especificas para adaptar la
aplicacion de normas del presente Reglamento, entre otras: las condiciones
generales que rigen la licitud del tratamiento por parte del responsable; los
tipos de datos objeto de tratamiento; los interesados afectados; las entidades a
las que se pueden comunicar datos personales y los fines de tal comunicacion;
la limitacién de la finalidad; los plazos de conservacion de los datos, asi como
las operaciones y los procedimientos del tratamiento, incluidas las medidas
para garantizar un tratamiento licito y equitativo, como las relativas a otras
situaciones especificas de tratamiento a tenor del capitulo IX.

El Derecho de la Unién o de los Estados miembros cumplira un objetivo de
interés publico y serd proporcional al fin legitimo persequido.

Teniendo en cuenta lo indicado en dichos apartados, conviene analizar las
disposiciones del Derecho de la Union y del Derecho nacional que son de aplicacion a
las posibles bases juridicas que, a priori, podrian considerarse adecuadas.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta lo indicado en el Considerando 154 RGPD
gue dispone lo siguiente:

El presente Reglamento permite que, al aplicarlo, se tenga en cuenta el
principio _de acceso del publico a los documentos oficiales. El acceso del
publico a documentos oficiales puede considerarse de interés publico. Los
datos personales de documentos que se encuentren en poder de una autoridad
publica o un organismo publico deben poder ser comunicados publicamente
por dicha autoridad u organismo si asi lo establece el Derecho de la Union o
los Estados miembros aplicable a dicha autoridad u _organismo. Ambos
Derechos deben conciliar el acceso del publico a documentos oficiales y la
reutilizacion de la informacion del sector publico con el derecho a la proteccion
de los datos personales y, por tanto, pueden establecer la necesaria
conciliacion con el derecho a la proteccion de los datos personales de
conformidad con el presente Reglamento. (...). La Directiva 2003/98/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo (14) no altera ni afecta en modo alguno al
nivel de proteccion de las personas fisicas con respecto al tratamiento de datos
personales con arreglo a las disposiciones del Derecho de la Union y los
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Estados miembros vy, en particular, no altera las obligaciones ni los derechos
establecidos en el presente Reglamento. En concreto, dicha Directiva no debe
aplicarse a los documentos a los que no pueda accederse o cuyo acceso esté
limitado en virtud de regimenes de acceso por motivos de proteccion de datos
personales, ni _a partes de documentos accesibles en virtud de dichos
regimenes que contengan datos personales cuya reutilizaciéon haya quedado
establecida por ley como incompatible con el Derecho relativo a la proteccién
de las personas fisicas con respecto al tratamiento de los datos personales.

Por su parte, el articulo 86 RGPD dispone que:

Los datos personales de documentos oficiales en posesién de alguna autoridad
publica o u organismo publico o una entidad privada para la realizacion de una
misién en interés publico podran ser comunicados por dicha autoridad,
organismo o entidad de conformidad con el Derecho de la Unién o de los
Estados miembros que se les aplique a fin de conciliar el acceso del publico a
documentos oficiales con el derecho a la proteccion de los datos personales en
virtud del presente Reglamento.

De acuerdo con lo expuesto, conviene adelantar ya que si bien el principio de
acceso publico a los documentos oficiales puede considerarse de interés publico, la
ejecucion de dicho principio ha de realizarse teniendo en cuenta el Derecho de la
union o el derecho nacional, siempre y cuando se observen las garantias y niveles de
proteccién que el propio RGPD otorga a los titulares de los datos.

En ese sentido, se ha de poner de manifiesto que la Directiva 2003/98/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre reutilizacion de informacion del sector

publico, no merma la eficacia de la proteccién que el RGPD establece.
AV

En cuanto al régimen juridico de la reutilizacién de informacion del sector
publico, debe partirse de la citada Directiva 2003/98/CE, relativa a la reutilizacion de la
informacion del sector publico (Directiva ISP) que la consultante invoca para la
ejecucion del programa ATOPO:

Conviene destacar lo indicado en los considerandos 9y 21:

(9)La presente Directiva no _contiene la obligacion de autorizar la reutilizacién
de documentos. La decisién de autorizar 0 no la reutilizacion correspondera a

los Estados miembros o al organismo del sector publico que corresponda.

(21) La presente Directiva se debe incorporar al Derecho interno y aplicar de
forma que se cumplan plenamente los principios relativos a la proteccion de los
datos personales, de conformidad con la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de estos datos.

Por su parte, en el articulo 1 apartados 2 y 4 dispone lo siguiente:
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2. La presente Directiva no se aplicara a: (...)los documentos a los que no
pueda accederse o0 cuyo acceso esté limitado en virtud de regimenes de
acceso por motivos de proteccion de los datos personales, y las partes de
documentos accesibles en virtud de dichos regimenes que contengan datos
personales cuya reutilizacion se haya definido por ley como incompatible con la
legislacion relativa a la proteccion de las personas fisicas con respecto al
tratamiento de los datos personales;

4. La presente Directiva no_menoscaba ni afecta en modo alguno el nivel de
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales con arreglo a las disposiciones del Derecho de la Unién y nacional,
y, en particular, no altera las obligaciones ni los derechos establecidos en la
Directiva 95/46/CE.

Conviene citar lo indicado en el Dictamen 06/2013 sobre datos abiertos y reutilizacion
de la informacion del sector publico, del Grupo de Trabajo del articulo 29 ( en la
actualidad sustituido por el Comité Europeo de Proteccion de Datos) que recoge lo
siguiente:

(...)La Directiva ISP obliga ahora a los organismos del sector publico a permitir
la reutilizacion de toda la informacién publica que posean. Sin embargo, como
se expondra a continuacion, no impone a estos organismos la obligacién de
divulgar publicamente informacién personal. Unicamente prevé la reutilizacion
de la informacion si ya es de acceso publico con arreglo a la legislacién
nacional, e incluso entonces, solamente si dicha reutilizacion no va en
detrimento de las disposiciones de la legislacion de proteccion de datos

aplicable(...)

(...)el «principio de reutilizacion» no _es automatico cuando esta en juego el
derecho a la proteccion de los datos personales, y no anula las disposiciones
aplicables de la normativa sobre proteccion de datos. Cuando los documentos
en poder de los organismos del sector publico contienen datos personales, su
reutilizacion esta incluida en el @mbito de aplicacion de la Directiva 95/46/CE y,

por tanto, esta sujeta a la normativa sobre proteccion de datos aplicable.

Por tanto, en los casos en que la reutilizacién incluye datos personales, el
organismo del sector publico no puede invocar sistematicamente la necesidad
de cumplir con la Directiva ISP como razén legitima para facilitar datos para su
reutilizacion. (...)

(...)El articulo 1, apartado 2, letra c quater, contempla los tres siguientes casos,
todos ellos excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva ISP:

-los documentos a los que no pueda accederse en virtud de regimenes
de acceso por motivos de proteccion de los datos personales;

-los documentos cuyo acceso esté limitado en virtud de regimenes de
acceso por motivos de proteccion de los datos personales;
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-y «las partes de documentos accesibles en virtud de dichos regimenes
que contengan datos personales cuya reutilizacion se haya definido por
ley como incompatible con la legislacion relativa a la proteccion de las
personas fisicas con respecto al tratamiento de los datos personaless.

(..)

(...)Las decisiones relativas a la reutilizacion de datos personales de
conformidad con las disposiciones de la Directiva ISP deberan tomarse caso
por _caso, y también es preciso establecer medidas legales, técnicas u
organizativas adicionales para proteger a las personas interesadas.

La reutilizacién de los datos personales esta y debe estar limitada por:

-disposiciones generales de la legislacion aplicable en materia de

proteccion de datos; (en su caso) restricciones juridicas adicionales
especificas;

-garantias técnicas y organizativas que se hayan establecido para
proteger los datos personales. (...)

La transposicion al derecho nacional de la citada Directiva se recoge en la Ley
37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacién del sector publico,
gue en su exposicion de motivos nos indica:

El régimen de redutilizaciéon garantiza el pleno respeto de los principios que
consagran la proteccion de datos personales, en los términos establecidos en
la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
caracter personal y su normativa de desarrollo.

Conviene destacar lo indicado en los apartados 3 y 4 de su articulo 3 que disponen lo
siguiente:

3. La presente Ley no sera aplicable a los siguientes documentos que obren en las
Administraciones y organismos del sector publico previstos en el articulo 2:

a) Los documentos sobre los que existan prohibiciones o limitaciones en el
derecho de acceso en virtud de lo previsto en el articulo 37 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pudblicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,

de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno y las demas
normas que requlan el derecho de acceso o la publicidad registral con caracter

especifico.
(...)

j) Los documentos a los que no pueda accederse 0 cuyo acceso esté limitado

en virtud de regimenes de acceso por motivos de proteccion de los datos
personales, de conformidad con la normativa vigente y las partes de
documentos accesibles en virtud de dichos regimenes que contengan datos
personales cuya reutilizacion se haya definido por ley como incompatible con la
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legislacion relativa a la proteccion de las personas fisicas con respecto al
tratamiento de los datos personales.

(..

4. En ningun caso, podra ser objeto de reutilizacion, la informacién en que la
ponderacion a la que se refieren los articulos 5.3 y 15 de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, arroje
como resultado la prevalencia del derecho fundamental a la proteccion de datos de
caracter personal, a menos que se produzca la disociacién de los datos a la que se
refiere el articulo 15.4 de la citada Ley.

Por ultimo, en cuanto al régimen administrativo de la reutilizacion, el articulo 4 en su
apartado 6 dispone lo siguiente:

6. La reutilizacion de documentos que contengan datos de caracter personal se
regira por lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccion de datos de caracter personal.

\%

Por su parte, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno (LTAIBG) en cuanto a la publicidad activa, en su
articulo 5 apartados 1 y 3 bajo la rubrica “Principios generales” nos indica:

1. Los sujetos enumerados en el articulo 2.1 publicaréan de forma periddica y
actualizada la informacion cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la
transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y control de la
actuacion publica.

3. Seran de aplicacién, en su caso, los limites al derecho de acceso a la
informacion publica previstos en el articulo 14 y, especialmente, el derivado de
la proteccién de datos de caracter personal, reqgulado en el articulo 15. A este
respecto, cuando la informacion contuviera datos especialmente protegidos, la
publicidad sélo se llevara a cabo previa disociacion de los mismos

En cuanto al acceso a la informacion respecto del derecho de acceso previsto en
el articulo 12, y el régimen de proteccién de datos personales, dispone en su articulo
15 lo siguiente:

1. Si_la informacion solicitada contuviera datos personales que revelen la
ideologia, afiliacion sindical, religion o creencias, el acceso Unicamente se
podra autorizar en caso de que se contase con el consentimiento expreso y
por escrito del afectado, a menos que dicho afectado hubiese hecho
manifiestamente publicos los datos con anterioridad a que se solicitase el
acceso.

Si la informacién incluyese datos personales que hagan referencia al origen
racial, a la salud o a la vida sexual, incluyese datos genéticos o biométricos o
contuviera _datos relativos a la comision de _infracciones penales o

administrativas que no_conllevasen la _amonestacion publica al infractor, el
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acceso solo se podra autorizar en caso de que se cuente con el
consentimiento expreso del afectado o si aquel estuviera amparado por una
norma con rango de ley.

2. Con caracter general, y salvo que en el caso concreto prevalezca la
proteccion de datos personales u otros derechos constitucionalmente
protegidos sobre el interés publico en la divulgacion que lo impida, se
concedera el acceso a informacion que contenga datos meramente
identificativos relacionados con la organizacién, funcionamiento o actividad

publica del érgano.

3. Cuando la informacion solicitada no_contuviera datos especialmente
protegidos, el 6érgano al que se dirija la solicitud concedera el acceso previa
ponderacion suficientemente razonada del interés publico en la divulgacion de
la informacion y los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la
informacién solicitada, en particular su derecho fundamental a la proteccién de
datos de carécter personal.

Para la realizacion de la citada ponderacién, dicho Organo tomara
particularmente en consideracion los siguientes criterios:

a) El menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los
plazos establecidos en el articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio,
del Patrimonio Histérico Espafiol.

b) La justificacion por los solicitantes de su peticion en el ejercicio de un
derecho o el hecho de que tengan la condiciéon de investigadores y
motiven el acceso en fines histoéricos, cientificos o estadisticos.

¢) El menor perjuicio de los derechos de los afectados en caso de que
los documentos Unicamente contuviesen datos de caracter meramente
identificativo de aquéllos.

d) La mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que
los datos contenidos en el documento puedan afectar a su intimidad o a
su seguridad, o se refieran a menores de edad.

4. No sera aplicable lo establecido en los apartados anteriores si el acceso se
efectda previa disociacién de los datos de caracter personal de modo que se
impida la identificacion de las personas afectadas.

5. La normativa de proteccion de datos personales sera de aplicacion al
tratamiento posterior de los obtenidos a través del ejercicio del derecho de
acceso.

Procede citar a continuacion lo recogido en el Informe C1/001/2020 de 5 de marzo de
2020 del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y la AEPD, sobre los distintos
niveles de proteccion que ofrece la LTAIBG para los datos de caracter personal:
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(...)El articulo 15 de la LTAIBG reconoce pues, un distinto nivel de proteccién
en funcion de la naturaleza de los datos personales que contenga la
informacioén que vaya a ser objeto de publicacion2 o a la que se solicita acceso.

Asi, para las actualmente denominadas “categorias especiales de datos
personales”, el articulo 9 del RGPD realiza una diferenciacion entre

— Datos relativos a la ideologia, afiliacion sindical, religion o creencias. El
acceso a estos datos requerira el consentimiento expreso y por escrito de su
titular salvo que éste los haya hecho manifiestamente publicos con anterioridad
a la solicitud de acceso.

— Datos relacionados con el origen racial, la salud o la vida sexual, o incluyese
datos genéticos o biométricos, o relativos a la comisién de infracciones penales
o0 administrativas que no conlleven amonestacion publica al infractor, en cuyo
caso sera necesario el consentimiento expreso del titular de los datos, salvo
gue el acceso esté amparado en una Ley.

Por otra parte, con caracter general, cuando la informacion personal venga
referida a datos meramente identificativos relacionados con la organizacion,
funcionamiento o actividad publica del érgano, sera posible el acceso salvo que
en el caso concreto prevalezca la proteccion de datos personales u otros
derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés publico en la
divulgacion que lo impida (art. 15.2 LTAIBG). En este sentido, y a efectos
aclaratorios, debe recordarse lo ya indicado en el criterio interpretativo n° 1 ya
citado, CI/0014/2015, de 24 de junio de 2015.

El art. 5.3 de la LTAIBG dispone que “Seran de aplicacion, en su caso, los
limites al derecho de acceso a la informacion publica previstos en el articulo 14
y, especialmente, el derivado de la proteccion de datos de caracter personal,
regulado en el articulo 15. A este respecto, cuando la informacioén contuviera
datos especialmente protegidos, la publicidad sélo se llevara a cabo previa
disociacion de los mismos”.

Finalmente, en el caso en que la informacion afecte a datos de caracter
personal que no tengan esa consideracion de meramente identificativos
relacionados con la organizacion, funcionamiento o actividad publica del
6rgano ni pueda predicarse de ellos la naturaleza de categorias especiales de
datos (art. 9 RGPD) o relativos a la comisién de infracciones penales o
administrativas que no conlleven amonestacion publica al infractor, sera

necesaria la debida ponderacién entre derechos que viene referenciada en el
apartado 3 del art. 15 de la LTAIBG. (...)

Teniendo en cuenta lo anterior, la ponderacion entre el derecho a la proteccion de
datos y el acceso a la informacion publica podra diferir en los supuestos en que una
determinada informacién fuera objeto de publicidad activa ( articulo 5.3 LTAIBG )o de
una concreta solicitud de acceso ( articulo 15.3 LTAIBG), por cuanto el efecto intrusivo
del conocimiento de los datos seria distinto atendiendo a su publicacion generalizada
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0 a su conocimiento limitado a un destinatario concreto de la informacioén. De ello se
desprende lo siguiente:

La reutilizacion de la informacién objeto de publicidad activa, siempre y cuando
se haya efectuado correctamente la ponderacion entre la finalidad de
transparencia y la garantia del derecho fundamental a la protecciéon de datos de
caracter personal, conforme a lo exigido por el articulo 5.3 de la LTAIBG, podra,
como regla general, llevarse a cabo.

Por el contrario, esta regla no operara necesariamente en los supuestos en que
la informacién pueda ser objeto de comunicacién ante una solicitud individual de
acceso a la misma, debiendo en ese caso tenerse en cuenta si los criterios
aplicados para considerar procedente la solicitud podrian ser igualmente tenidos
en cuenta en caso de que se pretendiese la reutilizacién de la informacion.

Finalmente, como Ultima consecuencia de lo mencionado, en caso de que no
procediera la comunicacién del dato por aplicacién de los criterios establecidos
en el articulo 15 de la LTAIBG, incluso en los supuestos de peticion
individualizada de acceso, la informacién no podria ser objeto de reutilizacion
salvo que se procediera a su previa disociacion, conforme a los articulos 15.4 de
la LTAIBG y 3.4 de la Ley 37/2007.

Por lo tanto cabe concluir ,en primer lugar, que la Directiva ISP y la Ley 37/2007, no
leqitiman por si mismas la difusién de datos personales yva que su tratamiento se rige
por la normativa de proteccion de datos, es decir, el RGPD y la LOPDGDD.

Y en segundo lugar, que la decision sobre la reutilizaciéon de la informacién del sector
publico estd condicionada por las limitaciones incluidas en la LTAIBG, en lo que

afectan al tratamiento de datos personales, tal y como exige el articulo 3.4 de la Ley
37/2007.

Es decir, al contrario de lo que se indica en la consulta, no existe la obligacién de
publicar “el proyecto que se esta tramitando” y tampoco frente a los limites indicados,
cabe oponer el articulo 15 de la LTAIBG como propone la consultante, en cuanto a que
se permite el acceso a datos de caracter personal especialmente protegidos si se
encuentra amparado por una ley por remisiéon a la LPHE ( articulo 57) o a la Ley
712014, de 26 de septiembre, de archivos y documentos de Galicia, pues como mas
adelante se analizan, precisamente estos preceptos establecen limites y salvaguardas
cuando la publicacion contenga datos personales.

Vi

Procede a continuacion a analizar lo dispuesto en la normativa referente a los
archivos y documentos que forman parte del patrimonio documental. Establece la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico, en sus articulos 49, 59 y 57 lo
siguiente:

Articulo 49
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1. Se entiende por documento, a los efectos de la presente Ley, toda expresion
en lenguaje natural o convencional y cualquier otra expresion gréfica, sonora o
en imagen, recogidas en cualquier tipo de soporte material, incluso los
soportes informaticos. Se excluyen los ejemplares no originales de ediciones.

2. Forman parte del Patrimonio Documental los documentos de cualquier
época generados, conservados o reunidos en el ejercicio de su funcién por
cualquier organismo o entidad de caracter publico, por las personas juridicas
en cuyo capital participe mayoritariamente el Estado u otras entidades publicas
y por las personas privadas, fisicas o juridicas, gestoras de servicios publicos
en lo relacionado con la gestion de dichos servicios.

Articulo 59

1. Son Archivos los conjuntos orgéanicos de documentos, o la reunién de varios
de ellos, reunidos por las personas juridicas, publicas o privadas, en el ejercicio
de sus actividades, al servicio de su utilizacién para la investigacion, la cultura,
la informacion y la gestion administrativa. Asimismo, se entienden por Archivos
las instituciones culturales donde se retnen, conservan, ordenan y difunden
para los fines anteriormente mencionados dichos conjuntos organicos.

Articulo 57

1. La consulta de los documentos constitutivos del Patrimonio Documental
Espafol a que se refiere el articulo 49.2 se atendra a las siguientes reglas:

a) Con caracter general, tales documentos, concluida su tramitacion y
depositados y registrados en los Archivos centrales de las correspondientes
entidades de Derecho Publico, conforme a las normas que se establezcan por
via reglamentaria, seran de libre consulta a no ser que afecten a materias
clasificadas de acuerdo con la Ley de Secretos Oficiales o no_deban ser
publicamente conocidos por disposicion expresa de la Ley, o que la difusion de
Su contenido pueda entrafiar riesgos para la seguridad y la Defensa del Estado
o la averiguacion de los delitos.

b) No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cabra solicitar autorizacion
administrativa para tener acceso a los documentos excluidos de consulta
publica. Dicha autorizacion podra ser concedida, en los casos de documentos
secretos o reservados, por la Autoridad que hizo la respectiva declaracién, y en
los demas casos, por el Jefe del Departamento encargado de su custodia.

c¢) Los documentos que contengan datos personales de caracter policial,
procesal, clinico o de cualquier otra indole que puedan afectar a la seguridad
de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida privada y familiar y a su
propia imagen, no podran ser publicamente consultados sin que medie
consentimiento expreso de los afectados o _hasta que haya transcurrido un
plazo de veinticinco afios desde su muerte, si su fecha es conocida o, en otro
caso, de cincuenta afios a partir de la fecha de los documentos.
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Por su parte, el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, del 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, establece en sus articulos 23,
26 y 28 lo siguiente:

Articulo 23 Derecho de acceso a documentos y archivos

1. Toda persona tiene derecho a acceder a los documentos conservados en los
archivos incluidos en el ambito de aplicacién de esta norma, en los términos
establecidos en el presente capitulo sin perjuicio de las exclusiones y
limitaciones previstas en la Constitucion y en las leyes.(...)

Articulo 26 Acceso restringido

1. Los documentos conservados en los archivos incluidos en el ambito de
aplicacion de esta norma seran de libre acceso, salvo cuando les afecte alguna
de las limitaciones previstas en la Constitucion y en las Leyes. En particular,
seran de acceso restringido los documentos clasificados segun lo dispuesto en
la normativa sobre secretos oficiales, los documentos que contengan
informacién cuya difusion pudiera entrafiar riesgos para la seguridad y la
defensa del Estado o interferir en la averiguacion de los delitos o la tutela
judicial efectiva de ciudadanos e instituciones, asi como los declarados
reservados por una norma con rango de Ley y aquellos que contengan datos
personales a los que se refiere el articulo 28.(...)

Articulo 28 Solicitud de consulta de documentos de acceso restringido por contener
datos personales

(...)2. El acceso a los documentos que contengan datos personales gue
puedan afectar a la intimidad o a la seguridad de las personas, o que tengan la
consideracion de especialmente protegidos en los términos de la normativa de
proteccion de datos personales, incluyendo los que se encuentren en
procedimientos o expedientes sancionadores, sera posible siempre que medie
el consentimiento expreso y por escrito de los afectados.

No obstante, seran accesibles los documentos con datos personales que
puedan afectar a la seguridad o intimidad de las personas cuando hayan
transcurrido veinticinco afios desde el fallecimiento de los afectados. (...)

3. El acceso a documentos que contengan datos nominativos o meramente
identificativos de las personas que no afecten a su seguridad o su intimidad,
serd posible cuando el titular de los mismos haya fallecido o cuando el
Solicitante acredite la existencia de un interés legitimo en el acceso.

A estos efectos, se entendera que poseen interés legitimo quienes soliciten el
acceso para el ejercicio de sus derechos y los investigadores que acrediten

que el acceso se produce con una finalidad histdrica, cientifica o estadistica.

4. Se concedera el acceso a documentos que contengan datos de caracter
personal, sin necesidad de consentimiento de sus titulares, cuando se proceda
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previamente a la oportuna disociacion, de los datos de modo que se impida la
identificacion de las personas afectadas.

5. La informacion que contenga datos de caracter personal tnicamente podra
ser utilizada para las finalidades que justificaron el acceso a la misma
siempre de conformidad con la normativa de proteccién de datos.

En cuanto a lo establecido en la normativa autondémica aludida por la consultante, la
Ley 7/2014, de 26 de septiembre, de archivos y documentos de Galicia establece en
su articulo 23 bajo la rubrica del “derecho de acceso” apartados 1y 6, lo siguiente:

1. Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos que forman
parte de procedimientos terminados que se custodien en el Sistema de
Archivos de Galicia, excepto en aquellos casos en que concurran las
excepciones o limites previstos en la Constitucion y en las leyes.

(..

6. Si se trata de documentos que contienen datos personales que puedan
afectar a la seguridad, honor, salud, intimidad o imagen de las personas y, en
todo caso, a los supuestos de violencia de género, podran ser objeto de
consulta publica si media consentimiento de las personas afectadas, o una vez
transcurridos veinticinco afios desde su muerte 0, si no se conoce la fecha del
fallecimiento, cincuenta afios desde la produccion del documento.

Por lo tanto, la consideracion de estar amparado en una ley que propone la
consultante para permitir la publicacion de datos personales debe matizarse en que
dicha publicacion debe respetar los limites que recoge la propia ley en que pretende
ampararse. No es posible realizar una aplicacion parcial de un texto normativo a
satisfaccion de la finalidad que se pretenda.

Vi

De acuerdo con lo expuesto y como respuesta a la cuestién planteada por la
consultante, referida a si prevalece la normativa citada (limites y plazos) o lo indicado
en el articulo 12 de la LTAIBG, a cuyo tenor Todas las personas tienen derecho a
acceder a la informacion publica, en los términos previstos en el articulo 105.b) de la
Constitucion Espafiola, desarrollados por esta Ley, la respuesta ha de ser que si bien
el mencionado articulo 12 contiene una formulacion general de un derecho, no puede
dejar de observarse los limites y plazos que contienen las leyes y reglamentos citados
en el presente informe.

Es decir no es admisible, como propone la consultante que por las dificultades
para la ejecucion del programa ATOPO que supone dar cumplimiento a requisitos de
plazos y consentimiento, se establezca la aplicacién ad livitum del articulo 12 de la
LTAIBG, obviando las salvaguardas establecidas en la propia ley de transparencia y en
el resto de los cuerpos normativos aplicables.

Asimismo debe indicarse que el tratamiento de datos personales que lleve
aparejado la ejecucion del programa ATOPO, como los limites y salvaguardas que
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recogen las disposiciones aplicables, encuentra su base juridica, no en el apartado c)
del articulo 6.1 RGPD, ya gue no estamos ante un” mandato legal” pues las normas
que cita en la consulta sirven a la promocion — que no obligacion- de la reutilizacién de
informacién publica, por lo que la base juridica la encontramos en el apartado e)
referido al tratamiento necesario para el cumplimiento de una misién realizada en
interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable del
tratamiento;

En este sentido el articulo 8.2 de la LOPDGDD establece: 2. El tratamiento de
datos personales solo podra considerarse fundado en el cumplimiento de una mision
realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al
responsable, en los términos previstos en el articulo 6.1 e) del Reglamento (UE)
2016/679, cuando derive de una competencia atribuida por una norma con rango de
ley.

En el presente caso son las distintas leyes de transparencia (estatal y
autonomica), la LPHE y su normativa de desarrollo y la Ley 37/2007 de reutilizacién de
informacién del sector publico, las que atribuyen la competencia a la consultante como
organismo que se somete al ambito subjetivo de aplicacion de las mismas.

VIiI

En cuanto al tratamiento de datos personales de fallecidos, procede citar lo indicado
en el Informe 115/2019 que da respuesta a la consulta hoy planteada:

Establece el Considerando 27 del RGPD que “El presente Reglamento no se
aplica a la proteccion de datos personales de personas fallecidas. Los Estados
miembros son competentes para establecer normas relativas al tratamiento de
los datos personales de estas.” ( en términos similares figura en los
Considerandos 158 y 160)

Consecuencia de esa habilitacion, establece el articulo 2 LOPDGDD bajo la
rabrica “Ambito de aplicacion de los Titulos | a IX y de los articulos 89 a 94” en
su apartado 2 lo siguiente:

2. Esta ley organica no seréa de aplicacion:

a) A los tratamientos excluidos del ambito de aplicacion del Reglamento
general de proteccion de datos por su articulo 2.2, sin perjuicio de lo
dispuesto en los apartados 3 y 4 de este articulo.

b) A los tratamientos de datos de personas fallecidas, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 3.

c) A los tratamientos sometidos a la normativa sobre proteccion de
materias clasificadas.

Y afiade en el articulo 3 de la LOPDGDD, bajo la rabrica “Datos de las
personas fallecidas” en sus apartados 1y 2 lo siguiente:
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1. Las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de
hecho asi como sus herederos podran dirigirse al responsable o
encargado del tratamiento al objeto de solicitar el acceso a los datos
personales de aquella y, en su caso, su rectificacion o supresion.

Como excepcion, las personas a las que se refiere el parrafo anterior no
podran acceder a los datos del causante, ni solicitar su rectificacién o
supresion, cuando la persona fallecida lo hubiese prohibido
expresamente o asi lo establezca una ley. Dicha prohibicién no afectara
al derecho de los herederos a acceder a los datos de caracter
patrimonial del causante.

2. Las personas o instituciones a las que el fallecido hubiese designado
expresamente para ello_podran también solicitar, con arreglo a las

instrucciones recibidas, el acceso a los datos personales de este y, en
Su caso su rectificacion o supresion.

Mediante real decreto se estableceran los requisitos y condiciones para
acreditar la validez y vigencia de estos mandatos e instrucciones y, en
Su caso, el registro de los mismos.

De lo indicado se desprende que la LOPDGDD no se aplica, al tratamiento de
los datos de las personas fallecidas, sin perjuicio de que en su articulo 3 se
faculte a determinadas personas el ejercicio de los derechos de acceso,
rectificacion y supresion, como depositarios de un mandato que el finado hizo
en vida, a los efectos de maximizar el derecho a la proteccion de datos
personales.

Como se indicaba en el Informe numero 20/2016 de este Gabinete Juridico la
(...)determinacién de la muerte de las personas (...) es (...)causa de extincién
del derecho a la proteccion de datos, ya que el articulo 32 del Cddigo Civil
dispone que “la personalidad civil se extingue por la muerte de las personas”,
lo que determinaria, en principio, la extincién con la muerte de los derechos
inherentes a la personalidad. (...)

Teniendo en cuenta la inaplicacion de la LOPDGDD en el articulo 2.2 y la
excepcion parcial a esta inaplicacion, que propone en su articulo 3, debe
acudirse a la Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000, de 30 de
noviembre, para determinar en qué medida afecta esa disposicion a la consulta
planteada.

La Sentencia concreta el contenido del derecho a la proteccion de datos,
indicando que “ el derecho a la proteccion de datos atribuye a su titular un
conjunto de facultades consistentes en diversos poderes juridicos cuyo
gjercicio impone a terceras obligaciones juridicas y que sirven a la funcion que
desempefia este derecho fundamental, que es la de garantizar a la persona un
poder de control sobre sus datos personales, lo que sdélo es posible
imponiendo al tercero los mencionados deberes. Estos son el derecho a que se
requiera el previo consentimiento para la recogida y uso de los datos
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personales, el derecho a ser informado sobre el destino y uso de esos datos y
el derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos. En definitiva, el poder
de disposicion sobre los datos personales”.

De la lectura de la STC 292/2000, podemos afirmar que el contenido del
derecho a la protecciéon de datos contempla de un lado, un conjunto de
facultades del titular del derecho, y de otro, una serie de obligaciones juridicas
que recaen sobre los terceros que van a tratar los datos personales. Como
facultades podemos citar a los efectos pretendidos en la presente consulta, los
derechos, como por ejemplo el derecho de acceso y entre las obligaciones o
deberes juridicos, podemos citar que el tratamiento de datos encuentre su
base juridica en algun supuesto del articulo 6 del RGPD y en caso contrario
calificarlo como ilicito.

Pues bien, el citado articulo 3 LOPDGDD no hace otra cosa que ampliar o
extender en el tiempo algunas de las facultades que forman parte del contenido
del derecho a la proteccion de datos y el articulo 2.2 LOPDGDD, que recoge la
inaplicacion de la normativa cuando sean datos personales de una persona
fallecida, supone el decaimiento de las obligaciones juridicas ( de los terceros)
que también forman parte del contenido del derecho a la proteccion de datos.

(..

Pero sobre la base de la no aplicacion de la LOPDGDD al tratamiento de datos
personales de fallecidos, tampoco seria necesario buscar una base juridica de
acuerdo con el articulo 6 del RGPD para avalar la comunicacién de datos
personales. (...)

De lo expuesto se puede concluir que cuando se trate de datos personales de
personas fallecidas, el tratamiento de datos personales que se daria con la publicacién
no estd sometido ni al RGPD ni a la LOPDGDD, sin perjuicio del derecho de los
herederos o autorizados a ejercer los derechos de acceso, rectificacion y supresion en
caso de que se den los supuestos legalmente establecidos y los limites referidos al
transcurso de los plazos previstos en la LPHE y su normativa de desarrollo y en la Ley
712014, de 26 de septiembre, de archivos y documentos de Galicia.

IX

Otro aspecto que abarca la consulta es la forma de acceso a la informacion del
programa ATOPO, es decir, 0 bien a través de un acceso generalizado, universal o
bien a través de peticion individualizada.

De los distintos cuerpos normativos analizados en el presente informe, se
deduce que deben coexistir ambos tipos de accesos, el acceso universal ( articulo
57.1 a) LPH, y articulo 5.1 LTAIBG,) y el acceso través de peticion individualizada (
de un lado el previsto en el articulo 57. 1 b) LPH y el articulo 28 Real Decreto
1708/2011, y de otro el previsto en el articulo 12 LTAIBG), segun nos encontremos
ante los distintas normas y supuestos que requieren determinados niveles de
proteccion.
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No obstante lo anterior y en relacién con el procedimiento puesto en marcha a
raiz de una peticién individualizada al amparo del derecho de acceso previsto en el
articulo 12 de la LTAIBG, debe citarse el articulo 19.3 referido al tramite de audiencia
de los afectados que es un aspecto que se cita en la consulta:

3. Si la informaciéon solicitada pudiera afectar a derechos o intereses de
terceros, debidamente identificados, se les concedera un plazo de quince dias
para que puedan realizar las alegaciones gue estimen oportunas. El solicitante
debera ser informado de esta circunstancia, asi como de la suspension del
plazo para dictar resolucién hasta que se hayan recibido las alegaciones o
haya transcurrido el plazo para su presentacion.

A este respecto, procede citar el Informe CI/001/2020 de 5 de marzo de 2020
del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y la Agencia Espafiola de Proteccién
de Datos que indican lo siguiente:

Relacionado con el mismo ( el articulo 19.3 ) , el apartado 2 del art. 22 LTAIBG,
relativo a la formalizacién del acceso sefiala que “Si ha existido oposicion de
tercero, el acceso sdlo tendra lugar cuando, habiéndose concedido dicho
acceso, haya transcurrido el plazo para interponer recurso contencioso
administrativo sin que se haya formalizado o haya sido resuelto confirmando el
derecho a recibir la informacion”.

De la lectura conjunta de ambos preceptos y del ya indicado art. 15, puede
concluirse lo siguiente:

Cuando el acceso a la informacion solicitada pueda afectar a derechos
0 intereses de terceros- siendo el derecho a la proteccion de datos
personales uno de ellos, pero no el Unico posible- los gestores de
solicitudes de informacién deben proceder a la apertura de un tramite
de audiencia de quince dias a los terceros afectados por la informacion
que se solicita. Dicho tramite debera llevarse a cabo en los dias
inmediatamente posteriores a la recepcion de la solicitud de
informacion.

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que ya el art. 15.2
LTAIBG prevé que, en el caso de datos meramente identificativos
relacionados con la organizacién, funcionamiento o actividad publica del
organo la regla general es la publicidad de dicha informacion, pero sin
que se excluya la realizacion del tramite de audiencia al objeto de tener
constancia de la existencia de circunstancias o _situaciones que
debieran tenerse en cuenta al decidir sobre el acceso.

Dichos terceros deben estar debidamente identificados (art. 19.3
LTAIBG), de tal manera que el tréamite de audiencia no devenga en
impracticable pero, al mismo tiempo, con la practica del mismo no se
obstaculice el derecho de acceso a la informacion publica.

El plazo para dictar la resolucién queda suspendido durante la practica
del tramite de audiencia (art. 19.3, segundo inciso, LTAIBG) hasta que
se hayan recibido las alegaciones o haya transcurrido el plazo para su
presentacion. La suspension del plazo para resolver debe ser notificada
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al reclamante para evitar que considere que su solicitud ha sido
desestimada por silencio.

La suspension del plazo para dictar resolucién se mantiene hasta que
se hayan recibido las alegaciones de los terceros interesados- en el
supuesto que dichas alegaciones se reciban antes de la finalizacion del
plazo concedido al efecto- o bien haya transcurrido el plazo concedido
para la formulacion de alegaciones. Es decir, transcurrido el plazo de
quince dias indicado en el art. 19.3 LTAIBG sin que los interesados
contactados hayan formulado alegaciones, o presentadas estas antes
del vencimiento de dicho plazo, se reanuda el plazo para dictar
resolucion.

En consecuencia, los plazos previstos en el art. 20.1 LTAIBG han de
considerarse ampliados por el tiempo que ha durado la suspension.

El tramite de audiencia se lleva a cabo para proporcionar a los 6érganos
tramitadores la informacion necesaria para cumplir lo indicado por el art.
15,.esto es:

— Recibir el consentimiento expreso para aquellos supuestos en los
que sea necesario (art. 15.1 LTAIBG).

— Ser informado de las circunstancias presentes en cada caso
concreto en los supuestos en los que sea requerida la ponderacion
entre _derechos indicada en el apartado 3 del articulo 15. Ello implica
que, cuando sea requerida dicha ponderacién y no el consentimiento
expreso del interesado, una negativa de éste a la cesion a un tercero de
su informacién personal, si bien puede ser considerada como oposicion
al tratamiento de datos que implica la cesion de la informacion, tendra
los efectos que correspondan en la ponderacion que el o6rgano
competente haya de realizar en cada caso concreto. Todo ello sin que
estos supuestos lleguen a equipararse al tratamiento de los datos
especialmente protegidos- categorias especiales de datos- que, como
hemos indicado, requieren el consentimiento expreso del afectado.

Recibida respuesta al tramite de audiencia, el 6rgano encargado de resolver la
solicitud de informacion debera decidir sobre el acceso en funcion de la
naturaleza de los datos personales recogidos en la informacién solicitada y las
circunstancias planteadas por el interesado en su escrito de alegaciones.

A la hora de decidir sobre la peticion de acceso, si se trata de alguno de los
supuestos previstos en el art. 15, apartado 1, LTAIBG, habra de verificarse por
el érgano gestor del acceso si existe el consentimiento expreso, y en su caso
por escrito, del interesado, y si no fuera asi, salvo que concurran las
excepciones previstas en el propio art. 15.1 (que el interesado hubiese hecho
manifiestamente publicos los datos con anterioridad a que se solicitase el
acceso, en el apartado primero del art. 15.1, o que el acceso estuviese
amparado por una norma con rango de ley, en el apartado segundo del art.
15.1), habra de denegarse el acceso.

Si no fuera aplicable dicho apartado 1 del articulo 15, si la decision fuere
favorable al acceso, en aquellos casos en los que haya habido oposicién de un
tercero, la informacién no sera proporcionada al solicitante hasta que la
resolucién sobre el acceso deviniera firme porque haya transcurrido el plazo
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para presentar recurso judicial contencioso-administrativo sin haberlo
formalizado o porque, presentado el mismo, éste hubiera confirmado por
sentencia firme la resolucion administrativa favorable al acceso (art. 20.2, in
fine, en relacion con el art. 22.2).

2.5. CONCLUSIONES

Aplicando las anteriores consideraciones a las cuestiones planteadas en la
solicitud realizada por la DG de Gobernanza Publica, se sefiala lo siguiente
como conclusiones:

I. Las causas especificas que pueden ser alegadas por los afectados
para oponerse a la comunicacion de sus datos (si se limitan a las expresadas
en parrafos anteriores o pudieran ser otras) y que desaconsejen el suministro
de la informacion, y como deben ponderarse tales alegaciones a la luz de lo
establecido en el art. 15.3 LTAIBG.

Tal y como se indica en los antecedentes recogidos en la solicitud de informe,
el criterio interpretativo CI/001/2015 recoge las circunstancias que deberan ser
tenidas en cuenta a la hora de realizar esta ponderacion. Con carécter
preliminar, debe no obstante recordarse que i) en la ponderacion deben
también tenerse en cuenta los criterios sefialados por el propio art. 15.3, y ii) la
ponderacion debe ser realizada, en todo caso, por el 6rgano competente para
responder la solicitud de informacién en tanto en cuanto dispone de todos los
elementos de juicio necesarios para ello.

Sentado lo anterior, y en relacion con el concreto supuesto planteado, debe
sefialarse que el criterio ya aprobado en 2015 sefialaba expresamente que
debera atenderse a la posible situacion de proteccion especial del titular de los
datos indicando, a titulo meramente ejemplificativo, una situacion de violencia
de género o de amenaza terrorista. Sin que esas hayan de ser las unicas
razones que puede alegar el interesado, puesto que la ley no limita las razones

que puede aducit.

En ambos casos citados a titulo de ejemplo debe sefialarse que el bien
superior que se pretende proteger es el de la propia integridad fisica del
afectado, pero pueden existir otros igualmente dignos de proteccién (como
podrian ser, igualmente con caracter no exhaustivo, las sefialadas en el
apartado d) del art. 15.3 LTAIBGH, esto es, que los datos personales
contenidos en la informacion a revelar afecten a su intimidad, a su seguridad, o
se refieran a menores de edad). A este respecto, no es posible determinar a
priori las circunstancias que, siendo planteadas por los interesados, llevaran a
concluir que prevalece el derecho a la proteccion de datos de caracter personal
frente al derecho a la informacién publica. Y ello es asi por cuanto, ademas de
la dificultad, cuando no imposibilidad, de fijar circunstancias aprioristicas que
puedan darse en la practica, lo contrario, desvirtuaria la llamada al caso
concreto que realiza la norma en la aplicaciéon de los limites al acceso.

No obstante, si puede afirmarse que las circunstancias planteadas por el
interesado _deben ser de suficiente entidad y relevancia como para que se
concluya que sus derechos o intereses legitimos puedan verse perjudicados.
Esta referencia al perjuicio es establecida expresamente en la LTAIBG a la
hora de determinar la aplicacion de los limites.
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En todo caso, en la apreciacion de las circunstancias del caso concreto debe
recordarse la interpretacién restrictiva de los limites al derecho de acceso por
la que aboga el Tribunal Supremo (sentencia de 16 de octubre de 2017 dictada
en el Recurso de Casacion n° 75/2017) asi como a la relevancia en la
transparencia por el uso de fondos publicos que también ha sido puesta de
manifiesto por los Tribunales de Justicia, y la general prevalencia del interés
publico respecto del personal eventual conforme a la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de diciembre de 2019 (Recurso de Casacion n° 316/2018), sin

ue pueda entenderse que dicha concepcion estricta pueda equivaler a dejar
desprotegidos los bienes y derechos constitucionales dignos de salvaguarda
contenidos en el art. 14.1 LTAIBG, ni tampoco los criterios de exigencia de

consentimiento expreso, o ponderacion, segun los casos, recogidos en el art.
15 LTAIBG.

(..)

Ill.  La forma de actuar en el caso de que en la audiencia previa el
personal eventual afectado no proceda realizar ninguna alegacion en el plazo
concedido al efecto 0 no sea posible contactar con el interesado.

En este caso hay que distinguir entre los casos previstos en el articulo
15.1 y los que no se incluyen en dicho precepto. En el primero de ellos es
necesario el consentimiento expreso del interesado (salvo el caso de que
exista una ley o haya hecho manifiestamente publicos los datos), por lo que, si
el afectado no procede a realizar ninguna alegacion en el plazo concedido al
efecto 0 no es posible contactar con él, no existe dicho consentimiento, y no
sera posible conceder el derecho de acceso solicitado.

En cambio, cuando la informacién solicitada no contuviera categorias
especiales de datos relativos a la comision de infracciones penales o
administrativas que no conlleven amonestacién publica al infractor , el érgano
al que se dirijja la solicitud debera ponderar de manera suficientemente
razonada el interés publico en la divulgacion de la informacién y los derechos
de los afectados cuyos datos aparezcan en la informacion solicitada, conforme
a los criterios, no exhaustivos, establecidos en el art. 15.3 LTAIBG, y ello tanto
si se ha podido contactar con el interesado, y este ha dado su parecer, o no, o
no se hubiera podido entablar contacto.

Como se ha indicado anteriormente, el plazo de quince dias al que se
refiere el art. 19.3 de la LTAIBG implica la suspension del plazo para resolver la
solicitud de informacioén hasta que las alegaciones hubiesen sido recibidas- con
anterioridad al cumplimiento de dicho plazo- o el mismo hubiera transcurrido
sin que se recibieran alegaciones. La interpretacion contraria implicaria en
nuestra opinién la suspension sine die y vinculada a la voluntad del tercero,
gue puede no desear realizar alegaciones sin comunicarlo expresamente, que
no seria compatible con la debida garantia del derecho de acceso a la
informacién publica.

En lo relativo al contacto del interesado, debe también recordarse que el
art. 19.3 hace referencia expresa a que el tramite de audiencia debera
tramitarse respecto de terceros debidamente identificados, lo que implica que
el contacto debe razonablemente ser posible.
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IV. La necesidad de volver a pedir el consentimiento al interesado
cuando se ha realizado un tramite de audiencia sobre la misma cuestion a raiz
de otra solicitud de acceso presentada en un breve espacio de tiempo por un
solicitante diferente.

En atencidn a lo indicado anteriormente, se sefiala que esta cuestion no
se encuentra debidamente formulada, porque no se requiere el
“consentimiento” del interesado, ya que no se plantearia -en el caso
consultado- la solicitud de acceso sobre datos especialmente protegidos. El
tramite de alegaciones no se limita a los supuestos en los que se requiere el
consentimiento (que afecta a los supuestos especificados con anterioridad)
sino _que también engloba a aquellos en los que se debe proceder a la
ponderacion entre derechos y se requiere conocer las circunstancias presentes
en el caso concreto.

(..

Sentado lo anterior, pareceria razonable que, aun en el supuesto en el
que ya hubiera sido tramitada una audiencia con anterioridad en relacion con
una solicitud de informacioén previa, en las sucesivas vuelva a realizarse el
tramite al objeto de comprobar si hubiera habido algun cambio en las
circunstancias sefialadas por el afectado

X

En cuanto al tratamiento de imagenes que se indica en la consulta, debe
sefialarse que en tanto que tienen consideracion de dato de caracter personal de
acuerdo con el articulo 4.1 del RGPD que considera como tal toda informacién sobre
una persona fisica identificada o identificable («el interesado»); se considerara
persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o
indirectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo un nombre,
un numero de identificacion, datos de localizacién, un identificador en linea o uno o
varios elementos propios de la identidad fisica, fisiolégica, genética, psiquica,
econdomica, cultural o social de dicha persona; la respuesta debe ofrecerse en
términos similares a lo ya indicado en el presente informe.

Respecto de la publicacién de imagenes en su afeccion al derecho al honor y
a la imagen, debe estarse a lo indicado en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.

Por otra parte, referido al tratamiento de imagenes de menores de edad, debe
acudirse a lo dispuesto en el articulo 8 del RGPD, que si bien analiza el
consentimiento como base juridica del tratamiento en referencia a los servicios de la
sociedad de la informacién, contiene elementos que permiten dar validez al
consentimiento prestado por un menor para el tratamiento de sus datos:

1. Cuando se aplique el articulo 6, apartado 1, letra a), en relacion con
la oferta directa a nifios de servicios de la sociedad de la informacion, el
tratamiento de los datos personales de un nifio se considerara licito cuando
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tenga como minimo 16 afos. Si el nifio es menor de 16 afios, tal tratamiento
Unicamente se considerara licito si el consentimiento lo dio o autorizé el titular
de la patria potestad o tutela sobre el nifio, y solo en la medida en que se dio o
autorizo. Los Estados miembros podran establecer por ley una edad inferior a
tales fines, siempre que esta no sea inferior a 13 afios.

2. El responsable del tratamiento hard esfuerzos razonables para
verificar en tales casos que el consentimiento fue dado o autorizado por el
titular de la patria potestad o tutela sobre el nifio, teniendo en cuenta la

tecnologia disponible.
3. El apartado 1 no afectara a las disposiciones generales del Derecho

contractual de los Estados miembros, como las normas relativas a la validez,
formacioén o efectos de los contratos en relacién con un nifio.

La LOPDGDD establece en su articulo 7 bajo la rubrica “Consentimiento de los
menores de edad” lo siguiente:

1. El tratamiento de los datos personales de un menor de edad
unicamente podra fundarse en su consentimiento cuando sea mayor de
catorce afos.

Se exceptuan los supuestos en que la ley exija la asistencia de los
titulares de la patria potestad o tutela para la celebracion del acto o negocio
juridico en cuyo contexto se recaba el consentimiento para el tratamiento.

2. El tratamiento de los datos de los menores de catorce afios, fundado
en el consentimiento, solo sera licito si consta el del titular de la patria potestad
o tutela, con el alcance que determinen los titulares de la patria potestad o
tutela.

Por lo tanto, cuando para el tratamiento de datos personales que suponga la
ejecucion del programa ATOPO se necesite el consentimiento de acuerdo con las
leyes citadas en el presente informe, se estard a los limites de edad y especificidades
previstos en el articulo 7 de la LOPDGDD.

Finalmente debe indicarse que la mera condicién de menor de edad, debe ser
objeto de especial ponderacion tal como se exige en el articulo 15.3 d) de la LTAIBG.

Xl

Cuando se hayan observado los limites recogidos en las leyes citadas en el
presente informe y se proceda a la ejecucion del programa ATOPO deben
considerarse ciertas salvaguardas a tener en cuenta, referidas a la realizaciéon de una
evaluacion de impacto, a la anonimizacion y a los riesgos de reidentificacion para
garantizar el cumplimiento de los principios del RGPD.

Dispone el articulo 35 del RGPD lo siguiente:

1. Cuando sea probable que un tipo de tratamiento, en particular si utiliza
nuevas tecnologias, por su naturaleza, alcance, contexto o fines, entrafie un
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alto riesgo para los derechos y libertades de las personas fisicas, el
responsable del tratamiento realizara, antes del tratamiento, una evaluacion del
impacto de las operaciones de tratamiento en la proteccion de datos
personales. Una Unica evaluacién podra abordar una serie de operaciones de
tratamiento similares que entrafien altos riesgos similares. (...)

7. La evaluacion debera incluir como minimo:

a) una descripcion sisteméatica de las operaciones de tratamiento
previstas y de los fines del tratamiento, inclusive, cuando proceda, el
interés legitimo perseguido por el responsable del tratamiento;

b) una evaluacion de la necesidad y la proporcionalidad de las
operaciones de tratamiento con respecto a su finalidad;

¢) una evaluacion de los riesgos para los derechos y libertades de los
interesados a que se refiere el apartado 1, y

d) las medidas previstas para afrontar los riesgos, incluidas garantias,
medidas de seguridad y mecanismos que garanticen la proteccion de
datos personales, y a demostrar la conformidad con el presente
Reglamento, teniendo en cuenta los derechos e intereses legitimos de
los interesados y de otras personas afectadas. (...)

9. Cuando proceda, el responsable recabara la opinién de los interesados o de
Sus representantes en relacion con el tratamiento previsto, sin perjuicio de la
proteccion de intereses publicos o comerciales o de la seguridad de las
operaciones de tratamiento.

En el Dictamen 06/2013 sobre datos abiertos y reutilizacion de la informacion
del sector publico del Grupo de Trabajo del articulo 29 se indica lo siguiente:

(...) 4.2._Importancia de una evaluacién de impacto de la proteccion de datos
antes de la apertura de los datos para su reutilizacion

Teniendo en cuenta los riesgos potenciales de la reutilizacion de la ISP, y, en
particular, el hecho de que, una vez que los datos personales se han puesto a
disposicion del publico para su reutilizacion, serd muy dificil _controlar
eficazmente la utilizacion de estos datos, el Grupo de trabajo del articulo 29
hace hincapié en la necesidad de respetar los principios de «proteccion de
datos desde el disefio y por defecto» y de garantizar que las cuestiones de
proteccion de datos se abordan en una fase temprana. En particular, el Grupo
recomienda encarecidamente la realizacion de un anélisis de impacto
exhaustivo sobre la proteccion de datos por el organismo del sector publico
antes de facilitar datos personales para su reutilizacion. Los Estados miembros
han de estudiar también la posibilidad de hacer tal evaluacion de impacto
obligatoria en virtud de la legislacion nacional, o de promoverla como buena
practica. En cualquier caso, incluso si ello no esta expresamente previsto en la
legislacion nacional, antes de divulgar la informacién y de decidir si se facilita
para su reutilizacion, los organismos del sector publico deben llevar a cabo una
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evaluacion exhaustiva para determinar si los datos personales pueden
facilitarse para su reutilizacion y. en caso afirmativo, en qué condiciones y con
qué garantias especificas sobre proteccion de datos puede permitirse la
reutilizacion.

La evaluacién deberia, entre otras cosas, determinar una base juridica para la
divulgacion (y la potencial base juridica para la reutilizacion), evaluar los

rincipios de limitacion de la finalidad, proporcionalidad y minimizacion de
datos, y considerar la proteccion particular que requieren los datos sensibles.
Para llevar a cabo esta evaluacion, debera analizarse detenidamente el
potencial impacto sobre los interesados.

Esta evaluacion debe ayudar a decidir qué datos personales, en su caso,
pueden facilitarse para su reutilizacion, y con qué garantias.(...)

(...)6.1. ;,Cuéles son los beneficios de la agregacion y la anonimizacién para la
reutilizacion de la ISP?

Hasta la fecha, las iniciativas sobre reutilizacion de la ISP lanzadas por los
organismos del sector publico a través de «portales de datos abiertos» u otras
plataformas han tenido generalmente como objetivo facilitar datos agregados y
anonimizados para su reutilizacion, en vez de datos personales como tales.

Este planteamiento es mas seguro y debe fomentarse.

(...)En vez de datos personales, se facilitan y deberian facilitarse (en principio)
datos estadisticos derivados de los datos personales. Esta es la solucion mas
eficaz para minimizar el riesgo de revelacion inadvertida de datos personales.
Estas series de datos agregados y anonimizados no deberan permitir la
reidentificacion de las personas y, por tanto, no deben contener datos
personales.

Decidir el nivel de agregaciéon adecuado y las técnicas especificas de
anonimizacion que deben utilizarse es una tarea dificil. Si la agregacion y la
anonimizacion no se hacen de manera eficaz, esto entrafia el riesgo de que los

individuos puedan ser reidentificados a partir de estos conjuntos de datos.

(...)Es también importante hacer hincapié en que una vez que los datos se
publican para su_reutilizacién, no _habra control alguno sobre quién puede
acceder a ellos. La probabilidad de que «cualquier otra persona» tenga los
medios vy los utilice para reidentificar a los interesados aumentara
considerablemente

(...)debe tenerse el mayor cuidado en garantizar que los conjuntos de datos
facilitados no incluyan datos que puedan ser reidentificados por medios que
puedan ser razonablemente utilizados por cualquier persona, incluidos los
reutilizadores potenciales, pero también por otras partes que puedan tener
interés en obtener los datos, incluidos los servicios con funciones coercitivas.

(..
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Como puede observarse, la relevancia de la evaluacion de impacto en la
reutilizacion de informacion del sector publico se tiene en cuenta en el citado Dictamen
06/2013 sobre datos abiertos y reutilizacion de la informacion del sector publico, no
obstante si bien atendiendo a la complejidad que puede tener, opta por fomentar la
anonimizacion de los datos personales (previa valoracion del riesgo de
reidentificaciéon) como férmula segura para que coexista el fomento de la reutilizacién y
la normativa reguladora del derecho a la proteccién de datos.

Respecto de la identificacion, y en su caso, la anonimizacion, el Considerando
26 del RGPD nos indica que:

Los principios de la proteccion de datos deben aplicarse a toda la informacion

relativa a una persona fisica identificada o identificable. Los datos personales
seudonimizados, que cabria atribuir a una persona fisica mediante la utilizacion
de informacién adicional, deben considerarse informacién sobre una persona
fisica identificable. Para determinar si una persona fisica es identificable, deben
tenerse en cuenta todos los medios, como la singularizacion, que
razonablemente pueda utilizar el responsable del tratamiento o cualquier otra
persona para identificar directa o indirectamente a la persona fisica. Para
determinar si existe una probabilidad razonable de que se utilicen medios para
identificar a una persona fisica, deben tenerse en cuenta todos los factores
objetivos, como los costes y el tiempo necesarios para la identificacion,
teniendo en cuenta tanto la tecnologia disponible en el momento del
tratamiento como los avances tecnolégicos. Por lo tanto los principios de
proteccion de datos no deben aplicarse a la informacion _andnima, es decir
informacion gque no guarda relacion con una persona fisica identificada o
identificable, ni a los datos convertidos en anénimos de forma que el interesado
no sea identificable, o deje de serlo. En consecuencia, el presente Reglamento
no_afecta al tratamiento de dicha informacién andnima, inclusive con fines
estadisticos o de investigacion.

Asimismo debe indicarse que las disposiciones objeto de analisis en el
presente informe establecen excepciones a la aplicacion de la normativa de proteccion
de datos y la exigencia de determinados requisitos como consentimiento, transcurso
de plazos, etc.... cuando los datos hayan sido anonimizados ( disociados), cabe citar a
titulo de ejemplo lo dispuesto en la Ley 37/2007 en su articulo 3.4:

En ningun caso, podra ser objeto de reutilizacion, la informacién en que la
ponderacion a la que se refieren los articulos 5.3 y 15 de la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, arroje como resultado la prevalencia del derecho fundamental a la
proteccion de datos de caracter personal, a_menos que se produzca la

disociacién de los datos a la que se refiere el articulo 15.4 de la citada Ley.
Por su parte, la LTAIBG en sus articulos 5.3 y 15.4 que nos indica:

5.3.Seran de aplicacién, en su caso, los limites al derecho de acceso a la
informacion publica previstos en el articulo 14 y, especialmente, el derivado de
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la proteccion de datos de caracter personal, regulado en el articulo 15. A este
respecto, cuando la informacién contuviera datos especialmente protegidos, la
publicidad sdlo se llevara a cabo previa disociacion de los mismos

15.4. No sera aplicable lo establecido en los apartados anteriores si el acceso
se efectua previa disociacion de los datos de caracter personal de modo que
se impida la identificacion de las personas afectadas.

El Real Decreto 1708/2011, en su articulo 28.4 dispone que:

Se concedera el acceso a documentos que contengan datos de caracter
personal, sin necesidad de consentimiento de sus titulares, cuando se proceda
previamente a la oportuna disociacion, de los datos de modo que se impida la
identificacion de las personas afectadas.

En definitiva, es una practica aconsejable en la ejecucién del programa ATOPO el uso
de técnicas de anonimizacion eficaces, que impidan la reidentificacion de los titulares
de los datos personales.

Xl

Como complemento de la evaluacion de impacto y de la anonimizacion, existe la
posibilidad de establecer garantias juridicas adicionales a través de los instrumentos
que ofrece la propia Ley 37/2007 de 16 de noviembre.

Si bien la ley se inclina por favorecer formulas abiertas de acceso ( articulo 5.2) lo
cierto es que prevé un sistema de licencias donde deben plasmarse las condiciones de
la reutilizacion.

El articulo 8 apartado f) introduce una condicion a tener en cuenta en relaciéon con el
objeto de la consulta, al indicar:

f) Cuando la informacion, aun siendo facilitada de forma disociada, contuviera
elementos suficientes que pudieran permitir la identificacion de los interesados
en el proceso de reutilizacion, la_prohibicion de revertir el procedimiento de
disociacién mediante la adicion de nuevos datos obtenidos de otras fuentes.

Y el articulo 9.2 se establece un contenido de minimos que ha de tener las licencias:

2. En los casos en los que se otorgue una licencia, ésta debera reflejar, al
menos, la informacion relativa a la finalidad concreta para la que se concede la
reutilizacion, indicando igualmente si la misma podra ser comercial o no
comercial, para la que se concede la reutilizacion, la duracion de la licencia, las
obligaciones _del beneficiario y del organismo concedente, las
responsabilidades de uso y modalidades financieras, indicandose el caracter
gratuito o, en su caso, la tarifa aplicable.

Por lo tanto, existe de la posibilidad de utilizar licencias especificas que permiten

establecer garantias especificas adaptadas a la tipologia de datos personales objeto
de reutilizacién en cada caso concreto, y compromisos juridicos dirigidos a evitar la
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reidentificaciéon de los interesados, con la ventaja afiadida de tener fuerza ejecutoria
contractual.

A lo que hay que afadir que las clausulas sobre proteccion de datos de las licencias
pueden tener un efecto preventivo, contribuyendo a aumentar la sensibilizacién de los
reutilizadores sobre sus obligaciones respecto del tratamiento de datos personales.

X1l

De lo indicado cabe concluir que ni la Directiva 2003/98/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo ni tampoco la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre
reutilizacion de la informacién del sector publico legitiman por si mismas la difusion de
datos personales ni merma las garantias que establece el RGPD y la LOPDGDD, ya
gue el tratamiento se rige por esta normativa.

El articulo 12 de la LTAIBG debe interpretarse en relacion con los limites y
garantias que se establecen en la propia ley referidos a la obtencion de
consentimiento y al trascurso de plazos.

En el acceso a la informacion, ya sea a través de la LPH o a través de la
LTAIBG deben coexistir tanto formulas abiertas y universales, como peticiones
individualizadas segun nos encontremos ante determinados supuestos, sin que las
dificultades practicas que puedan plantearse sean oponibles a lo dispuesto en dichas
leyes.

La decision sobre la reutilizacién de la informacion del sector publico esta
condicionada por las limitaciones incluidas en la LTAIBG, en lo que afectan al
tratamiento de datos personales, tal y como exige el articulo 3.4 de la Ley 37/2007.

Estas limitaciones deben ponderarse de manera diferente segin que los datos
sean objeto de publicidad activa o estén relacionados con el ejercicio individual del
derecho de acceso a la informacion publica. En la tramitacién de este ultimo, debe
tenerse en cuenta el tramite de alegaciones previsto en el articulo 19.3 LTAIBG y las
consecuencias de la oposicion del interesado, ya sea como impedimento para la
publicacién, ya sea como un elemento mas a tener en cuenta en la ponderacion.

Para decidir si se facilitan datos personales con fines de reutilizacion es
necesario examinar los riesgos para los interesados y las medidas que pueden
minimizarlos mediante una evaluacién de impacto sobre los datos personales, siendo
la alternativa mas apropiada para permitir la reutilizacion de informacién puablica que
contenga datos personales es proceder a su anonimizacion, de forma que estén
excluidos de la aplicacion de la normativa de proteccion de datos personales

La anonimizacién exige la evaluacién de determinados riesgos como que el
reutilizador pueda reidentificar a las personas, pudiendo complementarse con
compromisos juridicamente vinculantes a través de la concesion de licencias
especificas.
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