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INFORME QUE FORMULA LA AGENCIA VASCA DE PROTECCION DE DATOS EN
RELACION CON EL ANTEPROYECTO DE LEY DE ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO EN EL SECTOR PUBLICO VASCO

|
ANTECEDENTES

El Director de Atencion a la Ciudadania e Innovacion y mejora de la Administracion remite
el texto del Anteproyecto de ley arriba referenciado para que esta Institucion realice las
aportaciones que estime oportunas en aras a contribuir a mejorar su calidad.

|
INTERVENCION DE LA AGENCIA VASCA DE PROTECCION DE DATOS

El presente informe se emite en respuesta al tramite de audiencia concedido a esta
Agencia Vasca de Proteccion de Datos

CONFIGUR{-\CIC')N CONSTITUCIONAL DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL.

Antes de adentrarnos en el analisis del texto remitido, realizaremos una consideracion
general sobre la configuracién constitucional del derecho fundamental a la proteccion de
datos de caracter personal.

La Constitucion de 1978 consagra en su Titulo | una serie de derechos fundamentales, a
los que dota de eficacia juridica y establece distintos niveles de garantia, a travées de
instituciones e instrumentos de diferente naturaleza y de diferente alcance. Entre esos
derechos, no existe en la CE una referencia expresa al derecho a la protecciéon de datos
de caracter personal, pero si lo contempla en el articulo 18.4 que dispone que “la ley
limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

De ese precepto constitucional deriva el derecho fundamental a la proteccion de datos de
caracter personal o derecho a la autodeterminacion informativa, que la jurisprudencia
constitucional (por todas, la STC 292/2000, de 30 de noviembre), ha consagrado como
derecho fundamental auténomo, cuyo ambito es mas amplio que el derecho a la
intimidad.

Asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional en la Sentencia sefalada:

“La proteccion de datos no se reduce sdlo a los datos intimos de la persona, sino
cualquier tipo de datos de caracter personal, sean intimos o no, cuyo conocimiento o
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empleo por terceros puede afectar a sus derechos sean o no fundamentales, porque
su objeto no es solo la intimidad individual, que para ello esta la proteccion que el art.
18.1 CE otorga, sino los datos de caracter personal Por consiguiente, también
alcanza a aquellos datos personales publicos, que por el hecho de serlo, de ser
accesibles al conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposicion del
afectado porque asi lo garantiza su derecho a la proteccion de datos. ...Los datos
amparados son todos aquellos que identifiquen o permitan la identificacion de la
persona, pudiendo servir para la confeccion de su perfil ideolégico, racial, sexual,
econdémico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier ofra utilidad que en
determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuo” (FJ 6°)".

Debe insistirse en que este derecho no se limita a servir de instrumento de garantia de
otros derechos frente al uso torticero de la informatica, sino que es un derecho
fundamental que goza de sustantividad propia y de autonomia con respecto a todos los
demas. Confiere a cada persona el pleno dominio sobre el flujo de informaciones que le
conciernen, a protegerse frente a potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad
proveniente de un uso ilegitimo del tratamiento automatizado de datos, y a reaccionar
ante ese tipo de actuaciones.

El Tribunal Constitucional viene afirmando que "se frata, por tanto, de un instituto de
garantia de otros derechos, fundamentalmente el honor y la intimidad, pero también de un
instituto que es, en si mismo, un derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad
frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes
de un uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos” (SSTC 254/1993, FJ 6°,
11/1998, FJ 4° y 290/2000, FJ 7°).

En consecuencia, este derecho no se confunde con el derecho a la intimidad, ya que el
derecho de autodeterminacién informativa no queda asi limitado como aqueél, a la
posibilidad legal de rechazar los ataques e injerencias perpetradas por extrafos (sentido
negativo) en la vida intima de las personas, sino que adquiere ahora una nueva dimension
(sentido positivo) consistente en el reconocimiento de la libertad de la persona para poder
controlar el acceso, tratamiento y circulacién de sus datos personales (habeas data), sean
estos intimos o no.

Asi lo ha declarado el TC, en el FJ 62 de la STC 292/2000, al sefialar que:

“.., el derecho fundamental a la proteccion de datos persigue garantizar a esa
persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con
el proposito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del
afectado. .... El derecho a la proteccién de datos garantiza a los individuos un poder
de disposicion sobre esos datos. Esta garantia impone a los poderes publicos la
prohibicion de que se conviertan en fuentes de esa informacion sin las debidas
garantias; y también el deber de prevenir los riesgos que puedan derivarse del
acceso o divulgacion indebidas de dicha informacion. Pero ese poder de disposicion
sobre los propios datos personales nada vale si el afectado desconoce qué datos son
los que se poseen por terceros, quiénes los poseen, y con qué fin.

De ahi la singularidad del derecho a la protecciéon de datos, pues, por un lado, su
objeto es mas amplio que el del derecho a la intimidad, ya que el derecho
fundamental a la proteccion de datos extiende su garantia no sélo a la intimidad en
su dimensién constitucionalmente protegida por el art. 18.1 CE, sino a lo que en
ocasiones este Tribunal ha definido en términos mas amplios como esfera de los
bienes de la personalidad que pertenecen al ambito de la vida privada,



inextricablemente unidos al respeto de la dignidad personal (STC 170/1987, de 30 de
octubre , F. 4), como el derecho al honor, citado expresamente en el art. 18.4 CE, e
igualmente, en expresion bien amplia del propio art. 18.4 CE, al pleno ejercicio de los
derechos de la persona. El derecho fundamental a la proteccion de datos amplia la
garantia constitucional a aquellos de esos datos que sean relevantes para o tengan
incidencia en el ejercicio de cualesquiera derechos de la persona, sean o0 no
derechos constitucionales y sean o no relativos al honor, la ideologia, la intimidad
personal y familiar a cualguier otro bien constitucionalmente amparado”.

Siguiendo con la configuracion que de tal derecho fundamental realiza la misma
Sentencia, debe recordarse como declara la existencia de “una segunda peculiaridad”
consistente en la atribucion a su titular de

£

. un haz de facultades consistente en diversos poderes juridicos cuyo ejercicio
impone a terceros deberes juridicos, que no se contienen en el derecho fundamental
a la intimidad, y que sirven a la capital funcion que desempefia este derecho
fundamental: garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos personales,
lo que solo es posible y efectivo imponiendo a terceros los mencionados deberes de
hacer. A saber: el derecho a que se requiera el previo consentimiento para la
recogida y uso de los datos personales, el derecho a saber y 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 dafos personales (STC
254/1993, F. 7)".

El TC, en esta misma STC 292/2000, ha definido el contenido de este derecho
fundamental del siguiente modo:

“Consiste en un poder de disposicion y de control sobre los datos personales que
faculta a la persona para decidir cuales de esos datos proporciona a un tercero, sea
el Estado o un particular, o cudles puede este tercero recabar, y que tambien permite
al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse
a esa posesion o uso. Estos poderes de disposiciéon y control sobre los datos
personales, que constituyen parte del contenido del derecho fundamental a la
proteccion de datos se concretan juridicamente en la facultad de consentir la
recogida, la obtencion y el acceso a los datos personales, su posterior
almacenamiento y tratamiento, asi como su uso o usos posibles, por un tercero, sea
el estado o un particular Y ese derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento,
informatico o no, de los datos personales, requiere como complementos
indispensables, por un lado, la facultad de saber en todo momento quién dispone de
esos datos personales y a qué uso los esta sometiendo, y, por otro lado, el poder
oponerse a esa posesion y usos. (...)" (FJ 7°).

Desde una perspectiva diferente, es necesario también tener en cuenta la doctrina del
Tribunal Constitucional respecto a las caracteristicas que debe reunir la Ley (ordinaria)
que incide en un derecho fundamental.

Como expresa el Tribunal Constitucional, la Ley puede vulnerar el derecho fundamental
por regular (o afectar) el haz de facultades que componen el contenido del derecho
fundamental, prescindiendo de las precisiones y garantias minimas exigibles a una Ley,
sometida al insoslayable respeto al contenido esencial del derecho fundamental, cuyo
ejercicio regula.



Asi, la STC 292/2000 de 30 de noviembre, ya citada establece que

“... Los derechos fundamentales pueden ceder, desde luego, ante bienes, e incluso
intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que experimenten
sea necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en
fodo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental
restringido ( SSTC 57/1994, de 28 de febrero, F. 6; STC 18/1999 de 27 de febrero, F.
2)... De ofro lado, aun teniendo un fundamento constitucional y resultando
proporcionadas las limitaciones del derecho fundamental establecidas por una Ley
(STC 178/1985 ), éstas pueden vulnerar la Constitucion si adolecen de falta de
certeza y previsibilidad en los propios limites que imponen y su modo de
aplicacion...conculcara también esa Ley limitativa si regula los limites de forma tal
que hagan impracticable el derecho fundamental afectado o ineficaz la garantia que
la Constitucion le otorga”.

De la misma manera, el Tribunal Constitucional, en Sentencia 70/2009, se encarga de
establecer las caracteristicas que debe reunir la Ley que proceda a establecer dichos
limites, al disponer lo siguiente:

“Segun jurisprudencia constitucional consolidada, la ley deberéd concretar las
restricciones, alejandose de criterios de delimitacion imprecisos o exlensivos, pues
vulnera el derecho fundamental a la intimidad personal el establecimiento de limites
de forma tal que hagan impracticable el derecho fundamental afectado o ineficaz la
garantia que la Constitucion le oforga (STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 11).
Como sefialabamos en la STC 49/1999, en relacion justamente con la proteccion del
derecho fundamental a la intimidad, la injerencia en la misma exige de un modo
"inexcusable” una prevision legal que "ha de expresar todos y cada uno de los
presupuestos y condiciones de la intervencion" (FJ 4); ha de poseer lo que en ofras
ocasiones hemos denominado cierta "calidad de ley" (SSTC 49/1999, de 5 de abril,
FJ 5; 169/2001, de 16 de julio, FJ 6; 184/2003, de 23 de octubre, FJ 2)".

Quiere decirse con lo que antecede, que siendo evidente que el derecho fundamental a la
proteccion de datos no es ilimitado, y que la Constitucién ha querido que la Ley “y sélo la
Ley", pueda fijar los limites al derecho fundamental, la mera constatacion de que la
incidencia en el derecho fundamental se produce a través de una Ley no implica, de
manera automatica, la imposible vulneracion del derecho fundamental, sino que debera
comprobarse que dicha Ley cumple los requisitos que la jurisprudencia constitucional
exige para hacer valida dicha incidencia.

En definitiva, cualquier limite al derecho fundamental que derive de la ley proyectada,
debera obedecer a una justificacion objetiva y razonada, y someterse a la estricta
observancia del principio de proporcionalidad en su triple perspectiva de idoneidad,
necesidad, y proporcionalidad en sentido estricto.

v
ANALISIS DEL ANTEPROYECTO
‘A continuacion pasaremos a analizar el texto remitido desde la estricta perspectiva que es

propia a esta Agencia, esto es, respecto a su adecuacion o no al derecho fundamental a
la protecciéon de datos personales, y a la normativa que lo regula.



Ademas, y dada la premura con que se solicita el informe, nos detendremos,
exclusivamente, en aquellos aspectos mas relevantes que se derivan del anteproyecto
remitido.

ESTRUCTURA Y AMBITO DE LA LEY

La ley proyectada se estructura en cinco Titulos, ochenta articulos, una Disposicion
Adicional, una Transitoria, una Disposicion Derogatoria y dos Disposiciones Finales.

La primera cuestion que debemos resefar es la falta de coincidencia entre el titulo de
la norma legal proyectada, referido al “sector publico vasco”, y el objeto de la
misma, que segun proclama su articulo primero pretende ‘regular la organizacion y
funcionamiento de la Administracion publica y de todos los entes integrados en el sector
publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi”. A tal efecto, este articulo 1.1 del
texto entiende por sector publico el conjunto formado por la Administracion General de la
Comunidad Auténoma, la Administracion Institucional y los entes instrumentales
integrados en la misma.

En segundo lugar, y poniendo en relacion el ambito de la norma proyectada con el ambito
de aplicacion de la Ley Vasca 2/2004, de 25 de febrero, de Ficheros de Datos de Caracter
Personal de Titularidad Publica y de Creacion de la Agencia Vasca de Proteccién de
Datos, debemos destacar que no todas las entidades que conforman el sector publico
de la CAE, y cuyo régimen juridico regula este anteproyecto de ley, estan sometidas en
la actualidad a la Ley Vasca 2/2004, de 25 de febrero, de Ficheros de Datos de
Caracter Personal de Titularidad Publica y de Creacion de la Agencia Vasca de
Proteccién de Datos.

Segun dispone el articulo 2.1 a) de la Ley del Parlamento Vasco 2/2004, estan incluidos
en el ambito de aplicacién de esta Ley los ficheros de datos de caracter personal creados
o _gestionados para el ejercicio de potestades publicas por la Administracion General de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, los érganos forales de los territorios historicos y
las administraciones locales del ambito territorial de la CAPV, asi como los entes publicos
de cualquier tipo, dependientes o vinculados a las respectivas administraciones publicas,
en tanto que los mismos hayan sido creados para el ejercicio de potestades de derecho

publico.
La redaccion de este precepto, resulta ciertamente confusa, permitiendo una lectura

restrictiva respecto a la inclusion en su ambito subjetivo de personificaciones
instrumentales juridico privadas.

Sin embargo, el juego del binomio Ley-Reglamento de desarrollo, en concreto, del articulo
1.1 del Decreto 308/2005, de 18 de octubre, por el que se desarrolla la Ley Vasca 2/2004,
puede permitir entender incluido en su ambito de aplicacion a todos los ficheros creados
o gestionados por las entidades incluidas en el articulo 2.1 de la Ley, para el ejercicio de
potestades publicas, con independencia de la naturaleza juridica publica o privada de su
titular.

En todo caso, subsiste también otro problema basico, referido al alcance que debe darse
al concepto potestades publicas, dado que para entender que los ficheros estan
sometidos a la norma autonémica y al ambito de actuacién de la AVPD, es necesario
demostrar su vinculacién con el ejercicio de potestades publicas. Para ello caben dos



opciones, o se retoma la nocidn material de potestades publicas, entendida como ejercicio
de funciones publicas o la prestacién de servicios propios de la Administracion a la que
esas entidades estan vinculadas, o habra de atenderse a su nocion formal, entendida
como ejercicio de facultades exorbitantes, con fuerza ordenadora y coercitiva.

Lo cierto es que el ambito subjetivo de aplicacion de la Ley Vasca 2/2004, de 25 de
febrero, no esta suficientemente resuelto en la norma autonémica vigente, y seria
aconsejable una redaccion mas clarificadora de su alcance.

Todo indica que esa redaccion del articulo 2.1 de la Ley 2/2004, obedecié a que se
trasladd a la norma autondmica la interpretacién restrictiva del articulo 41 de la LOPD,
abonada por la doctrina de la STC 290/2000, y los pronunciamientos de la AEPD. Sin
embargo, creemos posible que la ley autondmica lleve a cabo una reinterpretacion de este
articulo 41 de la LOPD, igualmente respetuosa con el texto constitucional, pero mas
acorde con los principios que rigen el modelo territorial de Estado.

Con todo lo anterior, lo que se trata de poner de manifiesto es que con la regulacién
actualmente vigente, quedaran fuera del ambito de la Ley 2/2004, y por ende, del
control de la Agencia Vasca de Proteccion de Datos (articulo 17.1 de esa Ley)
aquellas entidades que integren el sector publico de esta Comunidad Auténoma
que no ejerzan potestades publicas. Nos referimos, en todo caso, a las sociedades de
capital (articulo 41 del anteproyecto) y a las fundaciones del sector publico de la CAE
(articulo 42 del anteproyecto). En consecuencia, los tratamientos de datos de caracter
personal que realicen esas entidades estaran sometidos al control de la Agencia Espafola
de Proteccion de Datos, salvo cuando las mismas actuen en calidad de encargados del
tratamiento por cuenta de las Administraciones a las que estén vinculadas.

Por todo ello, a juicio de esta Agencia, seria aconsejable la revision del articulo 2
de la Ley 2/2004, de 25 de febrero, de Ficheros de Datos de Caracter Personal de
Titularidad Publica y de Creaciéon de la Agencia Vasca de Proteccion de Datos, al
objeto de analizar la posible extension de su ambito de aplicacion a todo el sector
publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

REGISTRO DE ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE EUSKADI

En el articulo 58 de la norma se crea el Registro de entidades del sector publico de la
Comunidad Auténoma de Euskadi, disponiendo el apartado tercero que el registro tendra
caracter publico y naturaleza informativa. El contenido de los asientos, las formas de
acceso al Registro y la coordinacion con el resto de registros administrativos existentes se
determinara por un desarrollo reglamentario posterior.

Entre la informacion que preceptivamente debe inscribirse en este Registro, figura la
identificacion de las personas fisicas que formen parte de los 6rganos de gobierno y
administracion de la entidad. Ademas, de conformidad con el apartado sexto de este
articulo, toda persona que en el desempeio de sus funciones en la Administracion
General de la CAE o en cualquier otra entidad del sector publico de la CAE sea
convocada para participar en el érgano de gobierno o administracion de cualquier otra
entidad, debera hacer constar en el Registro su designacion e inscripcion en dicho cargo.




Pues bien, en la medida en que este Registro contenga datos de caracter personal,
constituira un fichero, sometido a la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal (en adelante LOPD). Por ello, deberan
cumplirse los requisitos que para la creacion e inscripcion de los ficheros publicos, recoge
el articulo 20 de la LOPD. Asimismo, todo tratamiento de esos datos personales, deberan
cumplir las prescripciones contenidas en esa Ley Organica y su normativa de desarrollo
(en especial, los principios de informacion, calidad, consentimiento, seguridad y deber de
secreto).La indeterminacion actual del contenido de los asientos, al quedar relegada
a un desarrollo reglamentario posterior, impide a esta Agencia valorar la
proporcionalidad de los datos personales que se incluiran en el Registro y los que
se pondran a disposicion del publico.

FUNCIONAMIENTO DEL SECTOR PUBLICO DE LA CAE AL SERVICIO DE LA
CIUDADANIA

El capitulo primero del Titulo V recoge un catalogo de principios de funcionamiento del
sector publico de la CAE e interaccion con la ciudadania, y los derechos y deberes de la
ciudadania en sus relaciones con ese sector publico. Llama la atenciéon que entre esos
principios de funcionamiento del sector publico de la CAE, recogidos en el articulo 64, no
se incluya la confidencialidad y la protecciéon de datos de caracter personal, y por el
contrario, el proyecto, en su articulo 65.5 f), lo contemple expresamente como un deber
de los ciudadanos.

El respeto a la proteccion de datos de caracter personal figura como uno de los principios
de la Administracion Electronica (art. 69.1); sin embargo, el respeto al derecho
fundamental es un principio que debe inspirar el funcionamiento de todo el sector publico,
con independencia de que los tratamientos de datos se realicen por medios electronicos o
de otro tipo.

ADMINISTRACION ELECTRONICA Y ATENCION CIUDADANA

El texto de la ley proyectada dedica el capitulo tercero del Titulo V a la Administracion
electronica y atencion ciudadana.

La Ley 11/2007, de acceso electronico de los ciudadanos, recoge el respeto al derecho a
la proteccion de datos personales, como el primero de los principios a los que debe
ajustarse la utilizacion de las tecnologias de la informacion (articulo 4 a).

La intensa vinculacion entre la utilizacion de la informatica y el derecho a la proteccion de
datos tiene incluso reflejo constitucional, al haber sido este derecho una creacion
jurisprudencial realizada a partir del articulo 18.4 de la Constitucion Espanola.

Debemos ahora detenernos en el articulo 73 del texto remitido, relativo a la simplificacion
de procedimientos administrativos mediante servicios y canales electrénicos. Los
apartados uno y dos de este precepto disponen lo siguiente:

“1.- Con el fin de simplificar la tramitacion administrativa y de garantizar el derecho de
la ciudadania a no aportar los datos y documentos que obren en poder de las
Administraciones Publicas, no se recabara el consentimiento de las personas
interesadas cuando, en el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones
publicas en el ambito de sus competencias:




a) la informacion que se solicite figure como requisito en la norma que regula el
procedimiento administrativo.

b) El procedimiento administrativo se inicie a instancia de parte, conllevando por
tanto la solicitud por parte del interesado.

¢) La informacion esté disponible en la Administracion General de la Comunidad
Auténoma de Euskadi o en los servicios de interoperabilidad entre
administraciones, y

d) no se refiera a datos de caracter personal especialmente protegidos.

2. En los supuestos en que asi lo prevean las normas reguladoras de los
procedimientos administrativos, el cumplimiento de los requisitos podra justificarse a
través de la presentacion electronica de una declaracidon responsable o de las
comunicaciones previas, que produciran los efectos que se determinen en cada caso
por la legislacion correspondiente”.

A nuestro juicio, este precepto de la ley incurre en errores que ya han sido puestos de
manifiesto por la Agencia en numerosos dictamenes, disponibles en su pagina web. En
ellos recordabamos que el articulo 35 f) de la Ley 30/1992, reconoce el derecho a no
presentar documentos que ya se encuentren en poder de la Administracién actuante, y
que se trata de un derecho y no de una obligacion, sin que pueda eliminarse la opcion de
que sea el propio ciudadano quien acredite el requisito.

Anadiamos también, que la Ley 11/2007 de acceso electronico de los ciudadanos a los
Servicios Publicos, recoge en el articulo 6.2 b) una previsidén similar a la incluida en el art.
35 f) de la Ley 30/92 cuando reconoce el derecho de los ciudadanos: “A no aportar los
datos y documentos que obren en poder de las Administraciones Publicas, las cuales
utilizaran medios electronicos para recabar dicha informacion siempre que, en el caso de
datos de caracter personal, se cuente con el consentimiento de los interesados en los
términos establecidos por la Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal, o una norma con rango de Ley asi lo determine, salvo que existan restricciones
conforme a la normativa de aplicacion a los datos y documentos recabados. El citado
consentimiento podra emitirse y recabarse por medios electronicos”.

Sin embargo, como puede observarse, la Ley 11/2007 va mas lejos que la Ley 30/1992,
puesto que el derecho a no aportar documentos ya no se limita a la Administracion
actuante, sino que se amplia también a otras Administraciones, cuando esos documentos
se encuentren en soporte electronico. En todo caso, es necesario insistir en que la Ley
11/2007, lo que hace es reconocer un derecho para el ciudadano y no una obligacion, de
modo que en ningun caso puede eliminarse la opcidon de que sea el propio ciudadano el
que acredite el requisito de que se trate en cada caso.

Este derecho a no aportar datos y documentos, ha sido desarrollado en el ambito de la
Administracion Publica de la Comunidad Autonoma de Euskadi mediante el Decreto
21/2012 de 22 de febrero, de Administracion Electronica, que avanza aun mas en el
respeto a la privacidad en el ejercicio del derecho de los ciudadanos a no aportar
documentos o datos obrantes en otras Administraciones Publicas, al exigir que el
consentimiento otorgado sea especifico e individualizado para cada procedimiento
concreto.

En definitiva, el consentimiento del afectado se constituye como titulo habilitante
para la transmision de los datos en aquellos supuestos en los que los ciudadanos




ejerciten su derecho a no aportar datos o documentos que obren en poder de las
Administraciones Publicas.

Distinto a este derecho es la facultad de la Administracion que tramita un
procedimiento administrativo de comprobar o verificar los datos de los ciudadanos
que toman parte en el mismo.

Esa comprobacién, sin consentimiento del interesado, podra hacerse tnica y
exclusivamente si la misma encuentra amparo suficiente en una norma con rango
de ley (sea esta una ley general o especial)

La necesidad de que sea una ley la que legitime ese tratamiento de datos ha sido
reconocida por TS en Sentencia de 15 de julio de 2010, cuando anula el articulo 11 del
Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre por el que se aprueba el reglamento de
desarrollo de la LOPD, que bajo el titulo “Verificacion de datos en solicitudes formuladas a
las Administraciones Publicas” establecia que “Cuando se formulen que solicitudes por
medios electronicos en las que el interesado declare datos personales que obren en
poder de las Administraciones publicas el 6rgano destinatario de la solicitud podra
efectuar en el ejercicio de sus competencias las verificaciones necesarias para comprobar
la autenticidad de los datos”.

El TS declara nulo ese precepto por considerar que no se ajusta a lo dispuesto en los
articulos 6, 11 y 21 dela LOPD y 6.2 b) y 9 de la Ley 11/2007, y lo hace precisamente en
atenciéon a que el rango reglamentario de esa norma no es suficiente para legitimar
tratamientos no consentidos de datos personales.

Todas estas consideraciones deberan necesariamente ser tenidas en cuenta por el
legislador para conciliar el derecho de las personas a no aportar documentos, con su
derecho a la privacidad.

Continuando con el articulo 73 del proyecto, debemos ahora detenernos en sus tres
ultimos apartados, que establecen lo siguiente:

“4.- Cuando las personas interesadas en un procedimiento sean desconocidas, se
ignore el lugar de la notificacion o el medio para hacerlo, o bien, intentada la
notificacion, no se hubiese podido practicar, la notificacion se hara por medio del
tablon electrénico de anuncios del sector publico de la Comunidad Auténoma de
Euskadi, ademas de por los medios habituales contemplados en la normativa
aplicable al procedimiento correspondiente.

5.- Cuando se trate de actos integrantes de un procedimiento selectivo o de
concurrencia competitiva de cualquier tipo, sin perjuicio de la publicacién en el perfil
del contratista o en los Boletines Oficiales correspondientes, se utilizara el tablon
electronico de anuncios del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi, lo
que se indicara en las correspondientes convocatorias del procedimiento.

6.- Las normas reguladoras de las ayudas y subvenciones podran determinar la
publicacion de las resoluciones de concesiéon y sus modificaciones en el tablon
electronico de anuncios del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskad/”.

En lo referente al apartado cuatro, resulta obligado mencionar la modificacion operada en
el articulo 59.5 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, por el articulo 25
de la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y otras




medidas de reforma administrativa. Fruto de esta modificacion, la notificaciéon, en los
supuestos previstos en el articulo 73.4 de la norma proyectada, debera necesariamente
realizarse por medio de un anuncio publicado en el Boletin Oficial del Estado, sin
perjuicio de que las Administraciones Publicas puedan establecer con caracter
facultativo, otras formas de notificacion complementarias.

En cuanto a la previsién del apartado cinco, relativa a la publicacion de los actos
integrantes de un procedimiento selectivo o de concurrencia competitiva, ha de
recordarse el criterio expuesto en numerosas ocasiones por la Agencia Vasca de
Proteccion de Datos, consistente en que los actos de tramite de estos procedimientos
debieran ser objeto de una publicidad limitada a aquellas personas que tomen parte
en los mismos, a través de mecanismos tales como la asignacion de usuario, contrasefia,
elc.

Por dltimo, en todo caso, las previsiones de los articulos 73.5 y 6 deberan cohonestarse
con las obligaciones de publicidad activa que, para las ayudas y subvenciones
impone el borrador de proyecto de ley de transparencia, participacion ciudadana y
buen gobierno del sector publico vasco.

Debe ademas tenerse en cuenta que el articulo 8.1.c) de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, establece
con caracter basico, la obligacion de hacer publicas en las correspondientes sedes
electronicas o paginas web, las subvenciones y ayudas publicas concedidas con
indicacion de su importe, objetivo o finalidad y beneficiarios.

En este sentido, resulta de interés mencionar la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, de 9 de noviembre de 2010, sobre publicacion de beneficiarios de
ayudas agricolas, donde el Tribunal precisa que la transparencia debe estar siempre
ponderada con el derecho fundamental a la proteccién de datos de caracter personal.

El asunto lo plantearon un agricultor y una empresa agricola que demandaron al Land
Hessen (Estado Federal de Hessen) por la publicacion en el sitio web de la Agencia
Federal de Agricultura y Alimentacion de sus datos personales, en cuanto beneficiarios de
fondos procedentes del FEAGA o del Feader.

Si bien esa publicacion de datos venia previamente informada y autorizada por un
formulario en el que los afectados reconocian haber sido informados de que el
Reglamento (CE) 1290/2005, obliga a publicar los datos de los beneficiarios de fondos
procedentes del FEAGA y del Feader y los importes recibidos, el sitio web de la Agencia
Estatal recogia lo siguientes datos: Los nombres de los beneficiarios de las ayudas, la
localidad en la que estan establecidos o en la que residen; el codigo postal de dicha
localidad y los importes anuales recibidos. Dicho sitio web dispone de una funcién de
busqueda.

Este asunto termina en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea donde fue remitido por
el juzgado aleman como cuestion prejudicial. EI Tribunal de Justicia recrimina, en este
caso, que no se hayan tomado en consideracién otras formas de publicacion de la
informacion relativa a los beneficiarios afectados que respetasen el objetivo perseguido
por dicha publicacién y, al mismo tiempo, fueran menos lesivas para el derecho a la
proteccion de sus datos de caracter personal.
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Por ello, el Tribunal de Justicia de la UE sentencia que se han sobrepasado los limites
que impone el respeto del principio de proporcionalidad, al obligar a publicar los nombres
de todas las personas fisicas beneficiarias de ayudas del FEAGA y del Feader y los
importes especificos percibidos por ellas, sin establecer distinciones en funcién de
criterios pertinentes, tales como los periodos durante los cuales dichas personas han
percibido estas ayudas, su frecuencia o, incluso, el tipo y magnitud de las mismas.

En definitiva, para el Tribunal de Justicia de la UE no cabe atribuir una primacia
automatica a la transparencia frente al derecho a la proteccion de datos personales, sino
que es necesario establecer criterios de publicacion menos lesivos que permitan conjugar
el principio de publicidad y transparencia en la actividad administrativa con el derecho de
las personas a la proteccion de sus datos de caracter personal.

Por ultimo, queremos finalizar este informe con una mencion a la reutilizacion de la
informacion, a la que se refiere el articulo 69 i) del proyecto como uno de los principios de
la Administracion electrénica. Recientemente se ha aprobado la Ley 18/2015, de 9 de
julio, por la que se modifica la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion
de la informacion del sector publico. Esta ley, que tiene caracter de legislacion basica,
traspone al ordenamiento juridico interno la nueva Directiva 2013/37/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013.

En la aplicacion de este principio de reutilizacion habran de observarse las previsiones
contenidas en esa ley y, entre ellas, destacaremos el articulo 3 en su nueva redaccion,
que excluye del concepto de reutilizacion el intercambio de documentos entre
Administraciones y organismos del sector publico, en el ejercicio de las funciones
publicas que tengan atribuidas. (Articulo 3.1 in fine).

Este mismo precepto legal, prescribe que la reutilizacion no sera aplicable, entre otros,
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 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 legislacion relativa a la proteccion de las personas
fisicas con respecto al tratamiento de los datos personales” (Articulo 3 j).

En Vitoria-Gasteiz, 24 de julio de'2015

nent":g

Director de la Agencia Vasca:t ['ﬁror__ ccion de Datos
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