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TEXTO DEL DICTAMEN

El Consejo de Estado en Pleno, en sesidn celebrada el dia, 26 de octubre de 2017, , emitid, por unanimidad, el siguiente dictamen:

"En cumplimiento de una Orden comunicada de V. E., de 4 de agosto de 2017 (registro de entrada en esa misma fecha), el Consejo de
Estado en Pleno ha examinado el expediente relativo a un anteproyecto de Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

ANTECEDENTES
De antecedentes resulta:
Primero. Contenido del anteproyecto de Ley Orgénica

El anteproyecto de Ley Organica de Proteccién de Datos de Caracter Personal que constituye el objeto del expediente que ahora se
dictamina (al que también se aludira, en lo sucesivo, de modo abreviado, como el "Anteproyecto") se inicia con una exposicion de motivos,
que empieza por recordar que la proteccion de las personas fisicas en relacién con el tratamiento de sus datos de caracter personal es un
derecho fundamental protegido por el articulo 18 de la Constitucién, pasando, seguidamente, a sintetizar la regulacion legal y doctrina del
Tribunal Constitucional de que ha sido objeto, asi como la regulacién y tratamiento de que se le ha dotado en el Derecho de la Unién Europea,
aludiendo a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y al articulo 16, nimero 1, del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea y recordando, a continuacién, la armonizacién perseguida por la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
24 de octubre.

Seguidamente, la exposicion de motivos se hace eco de los impulsos tendentes a lograr una regulacion mas uniforme de la proteccion de
los datos de caracter personal y enmarca en ello al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016
(citado también en adelante, de modo abreviado, como el "Reglamento Europeo" o el "Reglamento general para la proteccién de datos"), que
derog6 la mencionada directiva, cuyo sentido y contenido pasa a describir, destacando que representa el marco al que los Estados miembros
de la Unién Europea han de adaptar su regulacién interna, partiendo de la existencia de un régimen uniforme que debera ser aplicado en tales
términos en toda la Unidn.

Partiendo de esa premisa, la exposicion de motivos sefiala que la proyectada nueva Ley Organica no pretende reiterar el texto del
mencionado Reglamento, sino clarificar sus disposiciones dentro de los margenes en los que reconoce la posibilidad de intervencion por parte
de los Derechos internos de los Estados miembros, con la vista puesta en las exigencias del principio de seguridad juridica y en el ajuste de la
normativa interna espafiola a las exigencias del Derecho de la Unién Europea.

Por ultimo, la exposicién de motivos describe el contenido de la parte dispositiva del Anteproyecto, que responde a la siguiente sistematica
y distribucién de previsiones:

Titulo I. Disposiciones generales Articulo 1. Objeto de la ley Articulo 2. Ambito de aplicacién Articulo 3. Datos de las personas fallecidas
Titulo II. Principios de proteccién de datos

Articulo 4. Datos relativos a infracciones y sanciones administrativas Articulo 5. Presuncion de exactitud Articulo 6. Deber de
confidencialidad Articulo 7. Tratamiento basado en el consentimiento del afectado Articulo 8. Consentimiento de los menores de edad Articulo
9. Tratamiento de datos amparado por la ley Articulo 10. Categorias especiales de datos Articulo 11. Tratamiento de datos de naturaleza penal

Titulo III. Derechos de las personas

Capitulo I. Transparencia e informacién

Articulo 12. Transparencia e informacion al afectado
Capitulo II. Ejercicio de los derechos

Articulo 13. Disposiciones generales sobre ejercicio de los derechos Articulo 14. Derecho de acceso Articulo 15. Derecho de rectificacidon
Articulo 16. Derecho de supresion Articulo 17. Derecho a la limitacion del tratamiento Articulo 18. Derecho a la portabilidad Articulo 19.
Derecho de oposicion

Titulo IV. Disposiciones aplicables a tratamientos concretos

Articulo 20. Tratamiento de datos de contacto y de empresarios individuales Articulo 21. Tratamiento de datos hechos manifiestamente
publicos por el afectado Articulo 22. Sistemas de informacién crediticia Articulo 23. Tratamientos con fines de videovigilancia Articulo 24.
Sistemas de exclusidn publicitaria Articulo 25. Sistemas de informacién de denuncias internas en el sector privado Articulo 26. Tratamientos
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relacionados con la realizacion de determinadas operaciones mercantiles Articulo 27. Tratamiento de datos en el ambito de la funcidn
estadistica publica Articulo 28. Tratamiento de datos con fines de archivo en interés publico por parte de las Administraciones Publicas

Titulo V. Responsable y encargado del tratamiento
Capitulo I. Disposiciones generales. Medidas de responsabilidad activa

Articulo 29. Obligaciones generales del responsable y encargado del tratamiento Articulo 30. Supuestos de corresponsabilidad en el
tratamiento Articulo 31. Representantes de los responsables o encargados del tratamiento no establecidos en la Unidon Europea Articulo 32.
Registro de las actividades de tratamiento Articulo 33. Bloqueo de los datos

Capitulo II. Encargado del tratamiento
Articulo 34. Encargado del tratamiento
Capitulo III. Delegado de proteccidén de datos

Articulo 35. Designacion de un delegado de protecciéon de datos Articulo 36. Cualificacion del delegado de proteccién de datos Articulo 37.
Posicidon del delegado de proteccion de datos Articulo 38. Intervencion del delegado de proteccion de datos en caso de reclamacion ante las
autoridades de proteccion de datos

Capitulo IV. Cédigos de conducta y certificacion
Articulo 39. Cddigos de conducta Articulo 40. Esquemas de certificacion
Titulo VI. Transferencias internacionales de datos

Articulo 41. Régimen de las transferencias internacionales de datos Articulo 42. Supuestos de aprobacion por la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos Articulo 43. Supuestos sometidos a autorizacion previa de las autoridades de proteccion de datos Articulo 44. Supuestos
sometidos a informacidn previa a la autoridad de proteccién de datos competente

Titulo VII. Autoridades de proteccion de datos

Capitulo I. La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos

Seccidén 1.2 Disposiciones generales

Articulo 45. Disposiciones generales Articulo 46. Régimen juridico

Articulo 47. Régimen econdmico presupuestario y de personal Articulo 48. Funciones y potestades de la Agencia Espafola de Proteccién de
Datos Articulo 49. El Presidente de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos Articulo 50. Consejo Consultivo de la Agencia Articulo 51.
Publicidad

Seccidn 2.2 Potestades de investigacion y planes de auditoria preventiva

Articulo 52. Ambito y personal competente Articulo 53. Deber de colaboracién Articulo 54. Alcance de la actividad de investigacién Articulo
55. Planes de auditoria preventiva

Seccidn 3.2 Otras potestades de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos

Articulo 56. Potestades de regulacion. Circulares de la Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos Articulo 57. Accion exterior
Capitulo II. Autoridades autondmicas de proteccion de datos

Seccién 1.2 Disposiciones generales

Articulo 58. Autoridades autondmicas de proteccion de datos. Articulo 59. Cooperacién institucional. Articulo 60. Tratamientos contrarios al
Reglamento (UE) 2016/679 y la presente ley organica.

Seccién 2.2 Coordinacion en el marco de los procedimientos establecidos en el Reglamento (UE) 2016/679

Articulo 61. Coordinacién en caso de emision de dictamen por el Comité Europeo de Proteccion de Datos Articulo 62. Intervencion en caso
de tratamientos transfronterizos Articulo 63. Coordinacion en caso de resolucidn de conflictos por el Comité Europeo de Proteccion de Datos

Titulo VIII. Procedimientos en caso de posible vulneracion de la normativa de proteccion de datos

Articulo 64. Régimen juridico Articulo 65. Clases de iniciacion Articulo 66. Admision a tramite de las reclamaciones Articulo 67.
Determinacion del alcance territorial Articulo 68. Actuaciones previas de investigacion Articulo 69. Medidas provisionales Articulo 70. Plazo de
tramitacion de los procedimientos

Titulo IX. Régimen sancionador

Articulo 71. Sujetos responsables Articulo 72. Infracciones Articulo 73. Infracciones consideradas muy graves Articulo 74. Infracciones
consideradas graves Articulo 75. Infracciones consideradas leves Articulo 76. Interrupcidon de la prescripcion Articulo 77. Sanciones y medidas
correctivas Articulo 78. Régimen aplicable a determinadas categorias de responsables o encargados del tratamiento Articulo 79. Prescripcion
de las sanciones

Disposicion adicional primera. Medidas de seguridad en el ambito del sector publico
Disposicion adicional segunda. Proteccién de datos y transparencia y acceso a la informacién publica.
Disposicion adicional tercera. COmputo de plazos

Disposicion adicional cuarta. Procedimiento en relaciéon con las competencias atribuidas a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos por
otras leyes

Disposicion adicional quinta. Autorizacion judicial en materia de transferencia internacional de datos
Disposicion adicional sexta. Registros de apoyo a la Administracion de Justicia

Disposicion adicional séptima. Acceso a contenidos de personas fallecidas

Disposicion adicional octava. Incorporacion de deudas a sistemas de informacion crediticia

Disposicion adicional novena. Contratacion centralizada de la Agencia Espafola de Proteccion de Datos

Disposicion adicional décima. Identificacion de los interesados en las notificaciones por medio de anuncios y publicaciones de actos
administrativos

Disposicion adicional undécima. Potestad de verificacion de las Administraciones Publicas



Disposicion adicional duodécima. No incremento de gasto
Disposicion adicional decimotercera. Tratamiento de datos de caracter personal en relacién con la notificacion de incidentes de seguridad
Disposicion adicional decimocuarta. Comunicaciones de datos por los sujetos enumerados en el articulo 78.1

Disposicion adicional decimoquinta. Privacidad en las comunicaciones electronicas Disposicion transitoria primera. Estatuto de la Agencia
Espafola de Proteccidon de Datos

Disposicion transitoria segunda. Codigos tipo inscritos en las autoridades de proteccion de datos conforme a la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre

Disposicion transitoria tercera. Régimen transitorio de los procedimientos

Disposicion transitoria cuarta. Normas dictadas en desarrollo del articulo 13 de la Directiva 95/46/CE

Disposicidn transitoria quinta. Tratamientos sometidos a la Directiva (UE) 2016/680

Disposicidn transitoria sexta. Contratos de encargado del tratamiento

Disposicion derogatoria Unica. Derogacidon normativa

Disposicion final primera. Naturaleza de la presente ley

Disposicion final segunda. Titulo competencial

Disposicion final tercera. Modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

Disposicion final cuarta. Modificacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
Disposicion final quinta. Entrada en vigor

Segundo. Contenido del expediente

Ademas del Anteproyecto, la Orden de remision de V. E. y un indice numerado de documentos, integran el expediente:

1. Un tramite de consulta publica previa en aplicacion del articulo 26, nimero 2, de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno,
desarrollado durante los meses de enero y febrero de 2017, y en el que participaron y formularon sugerencias las siguientes personas y
entidades:

- ASNEF-EQUIFAX - ADIGITAL (Asociacion Espafiola de la economia digital) - Asociacién Espafiola de la Banca - AMCHAM SPAIN (Cémara
de Comercio de EEUU en Espafia) - AMCHAM UE (Camara de Comercio de EEUU en la Unidén Europea) - AMETIC (Asociacion de empresas de
electrénica, tecnologias de la Informacion, telecomunicaciones y contenidos digitales) - D.2 Ana de la Higuera - D. Antonio Gutiérrez
Cardenete - ASEDIE - ASIPRODAT (D. Carlos Ivan Saez) - AUDEA, S. L. - CPII ANDALUCIA (D. Antonio Sanchez) - CAIXA BANK, S. A. - CECA
- CEOE (Comision de sociedad digital) - Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos - D.2 Cristina Martinez (KPMG) - D. David
Elias - DERECHOS ARCO (D. Rubén Jurado Villareal, de la Asesoria Juridica de KPMG) - D.@ Elena Ordas - FIDE (Fundacién para la
investigacion sobre el derecho a la empresa)

- ESYS (Fundacién) - GEMMASMP - GOOGLE - HUAWEI Tecnologias Espafa (D. Manuel Diaz) - IAB SPAIN - D.@ Irene Sanchez Vaquero -
ISACA MADRID - D. Javier Iglesias Cereceda - D. Luis Gervas de la Pisa - MICROSOFT Ibérica, S. R. L - D.2 Montse Navarro - D. Santiago
Vazquez (Orange Espafia) - SIGACUS GESTION S. L. - Asociacién Espafiola de STARTUPS - TELEFONICA ESPANA - UNESPA - UNIVERSITAT
BARCELONA (Asesoria Juridica) - D. Victor Gil - Astra Zeneca (D.2 Victoria Pérez) - ANGECO (gestion de cobros) - AMCHAM SPAIN - Colegio
Oficial de Gestores Administrativos de Madrid - EXPERIAN y ASNEF EQUIFAX (D. Pablo Pascual) - ISMS FORUM SPAIN - Asociacion Profesional
Espafiola de privacidad - CNI

2. Una primera version de la proyectada nueva legislacion organica, preparada por la Comisién General de Codificacion, fechada el 19 de
mayo de 2017 y cuyo alcance y sentido son similares a los del texto finalmente sometido a dictamen de este Consejo.

3. Un informe de la Abogacia del Estado en el Ministerio de Justicia, sin fecha, que formula observaciones al tratamiento de los datos de las
personas fallecidas; transparencia e informacién al afectado; consentimiento del interesado, menores de edad y personas con capacidad
judicialmente modificada; tratamientos de datos amparados por la Ley; categorias especiales de datos; derechos de acceso y rectificacion;
sistemas de informacién de denuncias internas en el sector privado; transferencias internacionales de datos; encargo del tratamiento;
intervencion del delegado de proteccion de datos en caso de reclamacion ante las autoridades de proteccion de datos; infracciones; régimen
aplicable a determinadas categorias de responsables o encargados del tratamiento; plazo de tramitacion de los procedimientos; autoridad
judicial en materia de transferencias internacionales de datos; y modificaciones de la Ley 39/2015 y de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa.

4. Un informe de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de 29 de mayo de 2017, que avanza diversas observaciones
respecto de la aplicacion de la proyectada legislacion a los Notarios y Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles.

5. Un informe de la Secretaria de Estado de Justicia, de 28 de mayo de 2017, que, con caracter general, destaca la existencia de
determinados ambitos de actuacién que podrian quedar desregulados o regulados de forma imprecisa; las lagunas relativas al Ministerio Fiscal
y a los funcionarios de instituciones penitenciarias, Agencia Tributaria y 6rganos actuantes en materia de prevencion del blanqueo y de
localizaciéon, embargo, decomiso y gestion de bienes en el proceso penal; la falta de regulacidon acerca de algunas limitaciones a los derechos
de acceso y de las relaciones entre las actividades de inspeccién y el régimen de secreto profesional aplicable a la autoridad de control;
alguna descoordinacién del régimen aplicable a juzgados y tribunales; las medidas técnicas y organizativas a seguir; la evaluacion del impacto
relativo a la proteccion de datos; y el régimen de responsables y encargados del tratamiento y del delegado de proteccion de datos.

Dentro del capitulo de observaciones particulares, la Secretaria de Estado de Justicia examina la consideracion del menor de edad para la
prestacion del consentimiento; algunos casos especiales de tratamiento de datos; la transferencia internacional de datos; la competencia del
Consejo General del Poder Judicial con el tratamiento de datos en dérganos jurisdiccionales; la publicaciéon de las sanciones impuestas a las
Administraciones publicas y a los 6rganos constitucionales y judiciales; el régimen juridico de los actos de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos; la composicién del Consejo Consultivo de esa Agencia; el deber de colaboracion de las Administraciones publicas y la cooperacion
institucional del Consejo General del Poder Judicial; el alcance de la actividad de investigacion; los Registros de apoyo a la Administracion de
Justicia; y la legitimacion procesal de la aludida Agencia.

6. Una segunda version de la proyectada Ley Organica, de 23 de junio de 2017, acompaifada de una memoria del analisis de su impacto
normativo.

7. Un tramite de audiencia e informacién publica en aplicacion del articulo 26.6 de la Ley del Gobierno, desarrollado durante los meses de
junio y julio de 2017 y en cuyo transcurso formularon observaciones y sugerencias las siguientes personas y entidades:

- Angeco (Asociacion Nacional de entidades de gestién de cobro) - D. Pablo Fernandez Burguefio, socio de Abanlex abogados - American
Express Card Espafia - D. Antonio Gutiérrez Cardenete - D. Antonio Sanchez Diaz - Artico Consultores, S. L. - ACIE (Asociacion de
comercializadores independientes de energia) - ADECOSE (Asociacion espafiola de corredurias de seguros) - AMAT (Asociacién de mutuas de



accidentes de trabajo) - Asociaciéon de usuarios "AZOTE LEGAL" - BAKER-MCKENZIE (D. Raul Rubio Veldzquez, clientes sector sanitario) -
Cémara de Comercio de Ledn -Consejo de Colegios de Ingenieria Informatica - CECA - Autocontrol (Asociacion para la autorregulacion de la
comunicacion comercial) - D. Christian Hidalgo Nieto - Colegio de Médicos de Barcelona - Ilustre Colegio de Procuradores de Madrid - DAS
SEGUROS (Asesoria Juridica) - Despacho Abogados Davara-Davara - Digital ES (Asociacion Espafola para la Digitalizaciéon) - DISA
Corporacién petrolifera, S. A. - ASISA - Ecija Abogados - Enatic (Asociacién de expertos nacionales de la Abogacia) - D. Samuel Parra,
Privacidad en Internet, S. L. - Save The Children - Farmaindustria - COMPLIANZA, S. L. - Grupo REPSOL, S. A. - IAB SPAIN - IBERIA (Asesoria
Juridica) - Fundacion Proteccion de Datos - Vidau Abogados - Mapfre - MME, multinacionales marca Espafa - D. Pablo Fernandez Burguefio -
Pantallas amigas - D. Pedro Menchén Herreros - Universidad Internacional de La Rioja (aportaciones de los estudiantes de master
universitario) - Asociacién de STARTUPS - TARSYS (Consultoria) - TELEFONICA ESPANA - UNACC (Unién Nacional Cooperativas de Crédito) -
UNESPA - D. Victor Salgado - EXPERIAN y ASNEF EQUIFAX - ADIGITAL (Asociacion Espafiola de la economia digital) - AMCHAMSPAIN - AEB
(Asociacidén Espafiola de la Banca) - APEP (Asociacion Profesional de Privacidad) - ASEDIE (Asociacion Multisectorial de la Informacion) -
AXESOR - CEOE - Consejo General de la Abogacia Espafiola - Colegio Oficial de Ingenieros de Telecomunicaciones - D. José Luis Falcon - EDRI
- AMETIC - AMI (Asociacion medios de comunicacién) - ANEIMO (Asociacidon Espanola de Empresas de investigacion de mercados y de la
opinién) - PRIBATUA (Asociacidon Vasca de Privacidad y Seguridad de la informacion) - ASNEF - Coalicion de Creadores e Industrias de
Contenido - D.@ Rosario Garcia - Helvetia Seguros - Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos - CC. OO.

8. Un informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, de 11 de julio de 2017, que, tras resumir el alcance del Reglamento general
de proteccion de datos, pasa a exponer el contenido del Anteproyecto, realizando una presentacion del sentido y contenido de las diversas
previsiones que lo componen.

9. Un oficio del Secretario General Técnico del Ministerio de Defensa, de 11 de julio de 2017, que, tras consultar a los 6rganos de ese
departamento ministerial, sefala que no tiene observaciones a la proyectada legislacion.

10. Un informe de la Secretaria General del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, de 13 de julio de 2017, que solo avanza un
comentario a la regulacion del delegado de proteccion de datos.

11. Un informe del Consejo Fiscal, de 14 de julio de 2017, que se inicia recordando la funcion consultiva de ese 6rgano y la estructura y
fundamento de la proyectada nueva legislacion, abordando, a continuacion, las cuestiones de esta Ultima respecto de las que el Ministerio de
Justicia ha solicitado conocer el criterio del Consejo Fiscal.

En ese sentido, y tras recordar las funciones legalmente atribuidas al Ministerio Fiscal, el informe examina la regulacién de datos referidos
a personas fallecidas, los datos de menores o personas con discapacidad que hayan fallecido, el acceso a contenidos de personas fallecidas
gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la informacién, el bloqueo de los datos y la cooperacidn entre la Comision Europea,
la Agencia Espafiola de Proteccidén de Datos y las autoridades autondmicas.

12. Un informe de la Unidad de Criminalidad Informatica de la Fiscalia General del Estado, de 21 de julio de 2017, que centra sus
observaciones en el deber de colaboracién con la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y valora las implicaciones que tiene para el
régimen general de cesion de datos y la afectacion a derechos fundamentales.

13. Un informe de la Direcciéon General de Relaciones con las Comunidades Auténomas y Entes Locales del Ministerio de la Presidencia y
para las Administraciones Territoriales, de 6 de julio de 2017, que examina la adecuacion de la proyectada nueva legislacion a la Ley de
garantia de la unidad de mercado y al orden constitucional de distribucién de competencias, avanzando un juicio favorable al respecto y
acompafando algunas sugerencias de redaccion.

14. Un informe del Centro Nacional de Inteligencia, sin fecha, que formula observaciones y comentarios al tratamiento de datos personales
en relacion con la notificacion de incidentes de seguridad y las medidas de seguridad en el ambito del sector publico y mecanismos de
certificacion.

15. Un informe de la Agencia Estatal B.O.E., de 18 de julio de 2017, que propone incluir en la proyectada nueva Ley una norma especifica
dedicada a los diarios y boletines oficiales.

16. Un oficio del Secretario General Técnico del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, de 19 de julio de 2017, que adjunta,
en primer lugar, observaciones de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales e Igualdad, dirigidas al tratamiento basado en el
consentimiento del afectado y a las obligaciones generales del responsable y encargado del tratamiento.

Junto a ello, el oficio también acompafia una certificacion que da cuenta de que la proyectada nueva legislacion fue sometida a consulta del
Consejo Nacional de la Discapacidad en el curso de su reunion de 30 de junio de 2017, presentandose observaciones por parte de la Direccion
General de Servicios para la Familia y la Infancia del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Comité Espafiol de Representantes
de Personas con Discapacidad, Confederacion Espafiola de Familias de Personas Sordas, Direccién General de Apoyo a las Victimas del
Terrorismo del Ministerio del Interior, Direccién General de Presupuestos del Ministerio de Hacienda y Funcién Pdblica, Direccion General del
Trabajo Auténomo de la Economia Social y de la Responsabilidad Social de las Empresas del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, ONCE y
alguno de los expertos.

17. Un informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, de 20 de julio de 2017, que avanza
observaciones a las garantias y excepciones aplicables al tratamiento de datos con fines de archivo, al igual que se ha efectuado a propdsito
del tratamiento de datos con fines estadisticos.

18. Un informe de la Secretaria de Estado de Educacion, Formacion Profesional y Universidades, de 31 de julio de 2017, que sugiere incluir
una regulacidn especifica en relacion con el tratamiento de datos para la gestion de las convocatorias de las becas y ayudas al estudio.

19. Un escrito de la Biblioteca Nacional de Espafia, de 20 de julio de 2017, que postula precisar las categorias especiales de datos en
relacion con el requisito general de exigir el consentimiento del afectado para el tratamiento de datos.

20. Un informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, de 21 de julio de 2017, que avanza
observaciones a los tratamientos de datos de afiliacion sindical y de los datos con fines de archivo en interés publico, asi como en relaciéon con
la identificacion de los interesados en las notificaciones por medio de anuncios y publicaciones de actos administrativos.

21. Informes de diversos 6rganos y centros del Ministerio de Energia, Turismo y Agenda Digital (Subdirecciéon General de Inspeccion
General de Servicios y Relaciones con los Ciudadanos, Subdireccion General de Ordenacién de las Telecomunicaciones, Subdireccion General
de Servicios de la Sociedad de la Informacion, Secretaria General Técnica y Direccion General de Politica Energética y Minas, de los meses de
junio y julio de 2017), que reiteran las observaciones avanzadas a la primera version de la proyectada legislacidon, destacan algunos de los
cambios introducidos en ella y formulan comentarios al &mbito de aplicacién, designacion de un delegado de proteccion de datos, deber de
colaboracion, datos relativos a infracciones y sanciones, sistemas de informacién crediticia, tratamientos con fines de videovigilancia, sistemas
de exclusion publicitaria, derecho de acceso, obligacion de bloqueo, reclamaciones tramitadas ante la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos e identificacion de los interesados en las notificaciones por medio de anuncios y publicaciones de actos administrativos.

22. Un informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Agricultura y Pesca, Alimentacion y Medio Ambiente, de 24 de julio de
2017, que recuerda las novedades contenidas en el Reglamento general de proteccién de datos y en la proyectada nueva Ley Organica y
sugiere introducir precisiones a propdsito de los tratamientos licitos vinculados con el cumplimiento de una mision realizada en interés publico
o en ejercicio de poderes conferidos al responsable del tratamiento, asi como el tratamiento necesario para la satisfaccion de intereses
legitimos, destacando la relevancia que esta cuestion tiene para diversos ambitos de actuacion del ministerio informante.



23. Un informe de la Autoridad Catalana de Proteccién de Datos, de 26 de julio de 2017, que formula observaciones a los articulos 3, 4, 9
a 12,14 a 17, 19 a 23, 25, 29 a 35, 37 a 43, 48, 56 a 60, 62, 65, 72 a 78, disposiciones adicionales segunda, tercera, quinta, séptima,
octava y undécima, y disposicidon transitoria cuarta, disposicion derogatoria y disposicion final segunda, asi como sugerencias a las
comunicaciones entre Administraciones publicas, limites al ejercicio de derechos, consulta publica previa en ambitos de proteccidén social y
salud publica, reclamacion colectiva, normativa especifica para conciliar el derecho a la protecciéon de datos con la obligacién de secreto,
tratamientos en el ambito laboral y las multas coercitivas.

24. Un informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Fomento, de 26 de julio de 2017, que, tras resumir los antecedentes,
objeto y motivacion de la proyectada nueva legislacion, entender que se adecua al orden constitucional de competencias y exponer su
contenido y las observaciones recibidas en el ambito del ministerio informante, desarrolla estas Ultimas, centradas en la necesidad de evaluar
los costes y medios humanos y materiales que la nueva Ley exigird a las Administraciones publicas, el tratamiento de datos personales de
menores de edad, la posicion del delegado de proteccién de datos, las infracciones aplicables a los responsables y encargados de tratamientos
y la validez de los consentimientos prestados con arreglo a la ahora vigente legislacion, ademas de una serie de observaciones formales y de
redaccion.

25. Un informe de la Direccién General de Marina Mercante, de 24 de julio de 2017, que, con caracter general, analiza el tipo de
instrumento normativo que debe emplearse para facilitar la aplicacion del Reglamento general de proteccion de datos, el alcance de la
proyectada Ley Organica, las remisiones que contiene al referido reglamento, las previsiones que dedica a las oficinas judiciales, el
tratamiento de datos de los menores de edad, la proteccién de datos de las personas fallecidas, la actualizacion de cuantias y la validez de los
consentimientos prestados con arreglo a la vigente legislacion. Adicionalmente, el informe avanza observaciones a los articulos 4, 9, 10, 14,
21 a 28, 29, 31, 34, 35, 37 a 39, 42, 44, 51 y 77 y a la disposicidon adicional decimotercera.

26. Un informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior, de 27 de julio de 2017, que contiene observaciones y
sugerencias a los articulos 2 a 4, 10, 15, 19, 52 y 72 a 74, al Capitulo II del Titulo II (en lo relativo al tratamiento de datos con fines de
prevencion, investigacion, deteccidon o enjuiciamiento de infracciones penales y al tratamiento de datos con fines de archivo, investigacion o
estadistica) y al Titulo VIII, a la disposicién adicional undécima y a la disposicion transitoria tercera.

27. Un informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Economia y Competitividad, de 27 de julio de 2017, que resume el
objeto, contenido, base juridica, rango y procedimiento de elaboracién de la proyectada nueva legislacion y pasa, seguidamente, a formular
observaciones generales a proposito de su difusidon entre las empresas afectadas, los principios de buena regulacién, la falta de incorporacién
de las propuestas remitidas por el Banco de Espafia durante la consulta publica previa, el uso de términos, la vigencia del régimen juridico de
la Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espafia, el tratamiento de datos y restantes actuaciones por parte de la Comision Nacional
del Mercado de Valores, el informe de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia y las particularidades de la actividad
epidemioldgica.

Por ultimo, el informe avanza comentarios concretos a los articulos 2, 7, 9, 13, 14, 19, 27, 30, 36, 39, 40, 53, 54, 73, 76 y 78 de la
proyectada nueva Ley y, por Ultimo, observaciones a su memoria del analisis de impacto normativo.

28. La aprobacién previa de la proyectada nueva Ley por parte del Ministro de Hacienda y Funcion Publica, de 31 de julio de 2017, sin
perjuicio de formular observaciones a sus articulos 20, 33, 44 a 47, 53, 77, disposiciones adicionales primera, undécima y duodécima y
disposicion transitoria cuarta, asi como a su memoria del andlisis de impacto normativo, de salvar aspectos formales en la exposicion de
motivos y articulos de la proyectada Ley y de sugerir que se incluya en ella una nueva disposicion adicional en materia de notificacion de
incidentes de seguridad.

29. Un informe del Consejo General Poder Judicial, de 1 de agosto de 2017, que efectlia unas consideraciones iniciales sobre la funcién
consultiva del referido Consejo General y que, antes de entrar en el examen de los diversos puntos concretos sobre los que se recaba su
informe, formula unas consideraciones generales sobre el Reglamento general de proteccion de datos y el ambito de regulacién dejado a los
Estados miembros de la Unién Europea, el caracter transversal de la proteccién de datos de caracter personal y las competencias del Consejo
General del Poder Judicial respecto de la proteccion de esos datos y los tratamientos de tales datos con fines jurisdiccionales y con finalidades
de otra naturaleza y las restantes que abordara.

Seguidamente, el informe desarrolla diversas apreciaciones sobre cada uno de los concretos puntos sobre los que se solicita el parecer del
referido Consejo, que comprenden el tratamiento de datos llevados a cabo con ocasion de los procesos judiciales, el bloqueo de datos
respecto de los que se ejerciten los derechos de rectificacién o supresion, la autorizacién previa de las autoridades de control para las
transferencias internacionales de datos, la colaboracién exigida a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y al Consejo General
informante, la composicién del Consejo Consultivo de la referida Agencia, la funcién de investigacion encomendada a la mencionada Agencia,
el régimen sancionador aplicable a los responsables y encargados del tratamiento de datos de caracter personal, la autorizacion judicial en
materia de transferencias internacionales de datos y la modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

30. Un informe de la Agencia Vasca de Proteccion de Datos, de 2 de agosto de 2017, que da cuenta, en primer lugar, de los antecedentes,
objeto y contenido de la proyectada nueva Ley y pasa, seguidamente, a comentar sus concretas previsiones, avanzando observaciones a sus
articulos 2, 3, 4,9, 11 a 13, 15, 19 a 22, 30, 34, 35, 38, 39, 41, 43, 70, 72, 73, 76 y 77, y a sus disposiciones adicionales segunda, quinta,
undécima y duodécima y disposiciones finales primera a tercera, asi como a las relaciones entre la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y
las autoridades autonémicas en la materia de la proyectada nueva Ley.

31. Un informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, de 3 de agosto de 2017, emitido a los efectos del articulo 26,
numero 5, de la Ley del Gobierno, que recapitula el objeto, contenido, antecedentes, rango normativo y tramitacion de la proyectada nueva
Ley, destacando que no se formulan observaciones al haberse elaborado el proyecto en el seno de la Secretaria General Técnica informante.

32. La memoria del analisis de impacto normativo del Anteproyecto sometimiento a dictamen de este Consejo, de 4 de agosto de 2017,
que aborda la necesidad y oportunidad de esa iniciativa normativa, destaca que la misma se dirige a adaptar y completar las disposiciones del
Reglamento general de proteccién de datos, sin que exista una mejor solucién alternativa desde el punto de vista normativo, sintetiza la
tramitacion practicada y efectlia una detallada exposicion del contenido del Anteproyecto.

La memoria efectlia una detenida evaluacion del impacto de la proyectada nueva Ley, afirmando, en primer lugar, que la misma se adecua
al orden constitucional de distribucién de competencias. Por lo que hace al impacto por razén de género y en la familia, la memoria sostiene
que la nueva Ley Organica carece del mismo y, por lo que se refiere a su vertiente econémica, valora positivamente el efecto econémico
derivado de tener un régimen armonizado en toda la Unidn Europea, a lo que afiade el esfuerzo presupuestario que requerira la obligacién de
contar con un régimen de autoridades de control independientes, recapitulando la informacion disponible sobre las evaluaciones realizadas
por otros Estados miembros (Francia, Alemania, Irlanda, Hungria, Holanda y Reino Unido).

La memoria aborda, también, el impacto de la proyectada legislacién en la infancia, resefiando al respecto las mayores posibilidades que
brindara para el desarrollo de los menores, el cumplimiento con la obligaciéon de escuchar su opinidn, la reduccion de escenarios irreales y de
efecto adverso, las mayores posibilidades de acceder a servicios globales y el fomento de la autonomia y la madurez.

Por ultimo, y en lo que se refiere al impacto en las Administraciones publicas, la memoria lo cifra en la necesidad de identificar con
precision las finalidades y la base juridica de los tratamientos que llevan a cabo, de que se recojan en una norma de rango legal los
tratamientos dirigidos a cumplir una tarea de interés publico o a ejercer poderes publicos, de asegurarse de que sea expreso el
consentimiento para los tratamientos de datos fundamentados en tal requisito, de adecuar la informacién que debe ofrecerse a los



interesados, de establecer mecanismos visibles, accesibles y sencillos para el ejercicio de sus derechos, de establecer procedimientos que
permitan responder en plazo a los ejercicios de derechos, de valorar si los encargados del tratamiento ofrecen garantias para cumplir las
previsiones del Reglamento general de proteccién de datos, de adecuar a ese Reglamento los contratos de encargo que tengan actualmente
suscritos, de hacer un analisis de riesgo para los derechos vy libertades de los ciudadanos en relaciéon con los tratamientos de sus datos, de
establecer un Registro de Actividades de tratamiento, de revisar las medidas de seguridad que se aplicaran a los tratamientos de datos, de
establecer mecanismos para identificar con rapidez la existencia de violaciones de las medidas de seguridad de los datos y para reaccionar
contra ellas, de valorar si los tratamientos requieren de una evaluacion de impacto sobre la proteccion de los datos, de designar un Delegado
de Proteccion de Datos y de abrir los instrumentos de transferencia internacional de datos a las previsiones del Reglamento general de
proteccidon de datos.

La memoria incluye cuatro anexos que sintetizan las observaciones formuladas dentro de los tramites de consulta publica previa y de
audiencia y avanzan la valoracion que de ellas se hace, destacando las razones por las que, en algunos casos, han tenido reflejo y han sido
incorporadas a la proyectada nueva legislacién y, en otros, no son compartidas por los érganos actuantes. Dentro del Gltimo de tales anexos
figura un informe de la Direccion del Servicio Juridico del Estado, de 29 de diciembre de 2008, relativo a las facultades de la Agencia Espafola
de Proteccion de Datos de requerir a los operadores de comunicaciones electronicas y prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion los datos que sean necesarios con la finalidad de ejercitar las competencias inspectoras propias de la referida Agencia.

Tercero. Documentacion ulteriormente remitida a este Consejo

En virtud de un oficio de la Subsecretaria del Ministerio de Justicia, de 8 de septiembre de 2017 (con entrada en esa misma fecha), se
remitio a este Consejo y quedd incorporado al expediente un escrito de la Comisaria de Justicia, Consumo e Igualdad de Género de la
Comisién Europea, de 9 de agosto de 2017, en el que se formula un conjunto de observaciones al Anteproyecto y se plantean los cambios que
podrian en él introducirse para asegurar que se ajustase al Reglamento general de proteccién de datos y a los principios generales del
Derecho de la Unién Europea.

Junto a ese escrito, también se remitié a este Consejo un informe al respecto por parte del Director de la Agencia Espafiola de Proteccién
de Datos, de 8 de agosto de 2017.

Cuarto. Audiencias ante este Consejo

Después de que el expediente hubiera tenido entrada en este Consejo, solicitaron ante él audiencia la Coalicion de Creadores e Industrias
de Contenidos Audiovisuales y la Asociacion Nacional de Establecimientos Financieros de Crédito (ASNEF), a quienes les fue denegada la
audiencia en atencion a que ya habian participado en el amplio proceso de consulta y audiencia a que la proyectada nueva legislacion habia
sido previamente sometida.

CONSIDERACIONES
A la vista de los anteriores antecedentes, el Consejo de Estado formula las siguientes consideraciones:

Primera. El expediente remitido a la consideracién de este Cuerpo Consultivo se refiere a un Anteproyecto de Ley Orgdanica de Proteccidn
de Datos de caracter Personal, que se propone adaptar el ordenamiento juridico espafol 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 sus datos
personales y a la libre circulacién de esos datos.

En consecuencia, el Pleno del Consejo de Estado dictamina este expediente con caracter preceptivo, en aplicacién del articulo 21, nimero
2, de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, y de la disposicidén adicional primera de la Ley 8/1994, de 19 de mayo,
por la que se regula la Comision Mixta parar la Unidn Europea, que prevén que seran sometidos a consulta del Pleno del Consejo de Estado
los anteproyectos de Leyes que hayan de dictarse en ejecucion, cumplimiento o desarrollo de tratados, convenios o acuerdos internacionales y
del Derecho de la Unién Europea.

Segunda. Por lo que se refiere a la tramitacion dada al expediente ahora analizado, cabe observar que obran en él:

- La consulta publica previa para la preparacion de la proyectada legislacion, recabada por el articulo 26, nimero 2, de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno (apartado segundo, nimero 1, de antecedentes).

- Las previas versiones del texto reglamentario finalmente preparado (apartados segundo, nimero 2 y 6, de antecedentes). Consta en el
expediente que la primera version de la proyectada nueva Ley Organica fue elaborada en el seno de la Comisién General de Codificacion, lo
que merece una opinidn muy favorable a este Consejo, que ha venido reiteradamente preconizando la conveniencia de utilizar el valioso
acervo de conocimientos y la consiguiente contribucion que esa Comision puede prestar a la hora de preparar iniciativas normativas tan
complejas como la que ahora se dictamina.

- La audiencia publica respecto del texto de la proyectada nueva Ley Organica (apartado segundo, nimero 7, de antecedentes).
- El amplio conjunto de informes recabados y emitidos a propdsito de la proyectada nueva Ley Organica (punto segundo de antecedentes).

- El informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia (apartado segundo, nimero 31, de antecedentes), preceptivo en
cuanto Departamento ministerial proponente (articulo 26, nimero 5, de la Ley del Gobierno).

- La memoria de impacto normativo de la proyectada nueva legislacion justificativa (apartado segundo, nimero 32, de antecedentes), que
cumplimenta el requisito recogido en el articulo 26, nimero 3,), de la Ley del Gobierno, destacando positivamente este Consejo la ampliacion
y detalle con que se ha llevado a cabo la evaluacion de las diversas facetas del impacto que la nueva Ley Orgéanica puede tener.

- El informe del Consejo General del Poder Judicial (apartado segundo, nimero 29), de antecedentes), también preceptivo en cuanto al
proyecto afecta a materia procesal (articulo 108, nimero 1, e), de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

- La aprobacidn del Ministro de Hacienda y Funcion Publica (apartado segundo, nimero 28, de antecedentes).

En consecuencia, cabe considerar suficientemente atendidas las exigencias de indole procedimental que deben seguirse para preparar, con
las debidas garantias de acierto, un texto normativo de la indole del ahora examinado, pudiendo pasarse ya a analizar las cuestiones de fondo
que suscita.

Para facilitar el contraste de las diversas observaciones que se formulan con el texto al que se refieren, el presente dictamen seguira el
orden y esquema del Anteproyecto

Tercera. Consideraciones previas de caracter general

El Anteproyecto de Ley Organica sometido a dictamen de este Consejo de Estado trae causa de la reciente reforma de la normativa
europea en materia de proteccion de datos.

A partir del afio 2009, los retos planteados por la rapida evolucion tecnoldgica, la globalizacién y el aumento de los flujos transfronterizos
de datos personales llevaron a las instituciones de la Unidn a plantearse la necesidad de reemplazar la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos, por una nueva regulacion. El proceso fue inicialmente impulsado por la Comisién europea,



que el 4 de noviembre de 2010 publicé una Comunicacién titulada "Un enfoque global de la proteccidon de los datos personales en la Union
Europea", y se desarrolld en el nuevo contexto institucional abierto con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en virtud del cual el articulo
8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, que consagra el derecho a la proteccion de los datos personales, adquirié
el mismo valor juridico que los Tratados (articulo 6.1 TUE).

Asi, con base en el articulo 16 TFUE, que incorpora también este derecho entre los principios de la Unidn y atribuye al Parlamento europeo
y al Consejo la competencia para establecer, "con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, las normas sobre proteccion de las personas
fisicas respecto del tratamiento de datos de caracter personal por las instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn, asi como por los
Estados miembros en el ejercicio de las actividades comprendidas en el a@mbito de aplicacion del Derecho de la Unioén, y sobre la libre
circulacion de estos datos", se adopto el 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 sus datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el
que se deroga la Directiva 95/46/CE. La regulacion por Reglamento se completd con la adopcién de la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevencidn, investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones
penales o de ejecucién de sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga la Decisién Marco 2008/977/JA1
del Consejo, que debe ser objeto de transposicion por los Estados miembros.

La opcién normativa por un Reglamento, frente a la regulacién mediante Directiva hasta ahora vigente, vino motivada por la necesidad de
lograr un marco mas armonizado para la proteccion de datos en la Unidn Europea. En este sentido, el considerando noveno del nuevo
Reglamento general de proteccién de datos aduce que "aunque los objetivos y principios de la Directiva 95/46/CE siguen siendo validos, ello
no ha impedido que la proteccién de los datos en el territorio de la Unién se aplique de manera fragmentada, ni la inseguridad juridica ni una
percepcion generalizada entre la opinidn publica de que existen riesgos importantes para la proteccidén de las personas fisicas, en particular en
relacion con las actividades en linea", afiadiendo asimismo que "las diferencias en el nivel de proteccién de los derechos y libertades de las
personas fisicas, en particular del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal, en lo que respecta al tratamiento de dichos datos
en los Estados miembros, pueden impedir la libre circulacion de los datos de caracter personal en la Unidn. Estas diferencias pueden
constituir, por lo tanto, un obstéculo al ejercicio de las actividades econémicas a nivel de la Unidn, falsear la competencia e impedir que las
autoridades cumplan las funciones que les incumben en virtud del Derecho de la Unidn. Esta diferencia en los niveles de proteccion se debe a
la existencia de divergencias en la ejecucion y aplicacion de la Directiva 95/46/CE".

La necesidad de reducir esas divergencias normativas llevd, por tanto, a la propuesta y aprobaciéon de un Reglamento, norma obligatoria
en todos sus elementos y directamente aplicable en todos los Estados miembros (articulo 288 TFUE).

De acuerdo con una consolidada jurisprudencia, esa aplicabilidad directa de los Reglamentos exige que su entrada en vigor y su aplicacién
en favor o en contra de los sujetos de Derecho se produzcan sin necesidad de ninguna medida de incorporacién al Derecho nacional; es mas,
los Estados miembros estan obligados, en virtud de las obligaciones que se desprenden del TFUE y que han asumido al ratificarlo, a no
obstaculizar el efecto directo propio de los Reglamentos, siendo "el respeto escrupuloso de este deber" una condicién indispensable "para la
aplicacion simultanea y uniforme" de las reglas contenidas en los Reglamentos de la Union en el conjunto de ésta (entre otras, SSTICE de 10
de octubre de 1973, Variola, apartado 10; de 2 de febrero de 1977, 50/76, Amsterdam Bulb, apartados 5 y 6; de 31 de enero de 1978,
Zerbone, 94/77, apartados 24 y 25; de 28 de marzo de 1985, Comision/Italia, 272/83, apartado 26; y SSTIJUE de 14 de julio de 2011, Bureau
national interprofessionnel du Carnac, C4/10 y C27/10, apartado 66; y de 15 de noviembre de 2012, Al-Agsa/Consejo, C- 539/10 P, apartado
87).

De esta forma, frente a la aun vigente Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos, por la que se transpuso la
Directiva 95/46 al ordenamiento espafiol y que tiene por objeto "garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos
personales, las libertades publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y
familiar" (articulo 1), el Anteproyecto de la nueva Ley Organica que aqui se dictamina precisa con rigor que tiene por objeto "adaptar el
ordenamiento juridico espafiol al Reglamento (UE) 2016/679 (...) y completar sus disposiciones".

El Reglamento 2016/679 pasa asi a ser la norma principal para la regulacion de datos en la Unién Europea, directamente aplicable en todos
los Estados miembros sin necesidad de normas internas de transposicion. De esta forma, un derecho fundamental protegido por el articulo
18.4 de la Constitucion espafiola va a ser directa y principalmente regulado en una norma europea, con un papel Unicamente de desarrollo o
complemento de las normas nacionales. Ello implica también un traslado parcial del canon constitucional de proteccion el derecho
fundamental, que, en cuanto se refiere a actividades regidas por el Derecho de la Unidn, deberad regirse por la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea y por la interpretacion que realice el Tribunal de Justicia de la Union (STJUE de 26 de febrero de 2013,
Melloni, C-399/11).

La legislacion nacional en materia de proteccion de datos, por tanto, debe necesariamente modificarse para adaptarla a este nuevo
contexto normativo europeo antes de la entrada en vigor del Reglamento, que se producira el 25 de mayo de 2018.

Por una parte, esa adaptacion implica, por motivos de seguridad juridica, la necesaria derogacion de las normas nacionales que sean
incompatibles con el nuevo Reglamento; en efecto, como ha sefialado el propio Tribunal de Justicia de la Unidn, "la incompatibilidad de una
legislacion nacional con las disposiciones del Derecho comunitario, aunque sean directamente aplicables, sélo puede quedar definitivamente
eliminada mediante disposiciones internas de caracter obligatorio que tengan el mismo valor juridico que las disposiciones internas que deban
modificarse" (STJCE de 23 de febrero de 2006, Comision/Espafia, C-205/04, apartado 18; en el mismo sentido SSTICE de 13 de marzo de
1997, Comision/Francia, C197/96, apartado 14; de 10 de mayo de 2001, Comision/Paises Bajos, C144/99, apartado 21; de 17 de enero de
2002, Comisién/Irlanda, C394/00, apartado 11, y de 8 de diciembre de 2005, Comision/Luxemburgo, C115/05, apartado 6). Esa necesaria
derogacion o adaptacion no sélo alcanza a la vigente Ley Organica de proteccion de datos (y a su Reglamento de desarrollo), sino también a
una multiplicidad de normas de caracter sectorial que regulan el tratamiento de datos en sus ambitos correspondientes, y que pueden ser
incompatibles con el Reglamento.

Por otra parte, la entrada en vigor de un Reglamento obliga a llevar a cabo una segunda tarea de depuracién del ordenamiento nacional,
del que deben igualmente eliminarse cuantas disposiciones hayan devenido redundantes como consecuencia del efecto directo de aquél, en la
medida en que puedan poner en cuestion esa aplicacion directa del Reglamento.

En fin, la adaptacion de la legislacion nacional puede también exigir, en algunos casos puntuales, la adopcién de nuevas disposiciones
llamadas a completar o aclarar la regulacién europea. La aplicabilidad directa del Reglamento no excluye, en efecto, esa labor puntual de
complemento de la normativa de los Estados miembros. Asi lo reconoce expresamente la jurisprudencia comunitaria, al destacar que, "si bien,
en razén de la propia indole de los Reglamentos y de su funciéon en el sistema de las fuentes del Derecho comunitario, sus disposiciones
tienen, por lo general, un efecto inmediato en los ordenamientos juridicos nacionales, sin que sea preciso que las autoridades nacionales
adopten medidas de aplicacidn, algunas de sus disposiciones pueden requerir, para su ejecucion, la adopcion de medidas de aplicacion por los
Estados miembros" (STICE de 11 de enero de 2001, Monte Arcosu, C-403/98, apartado 26); y, mas concretamente, la aplicabilidad directa de
un Reglamento no se opone a que el mismo "faculte a una Institucién comunitaria o a un Estado miembro para dictar medidas de aplicacion"
(STICE de 27 de septiembre de 1979, Eridiana, 230/78, apartado 34).

Asi lo hace el Reglamento general de proteccién de datos. Pese a su intensa vocaciéon armonizadora, el Reglamento contiene al menos 56
remisiones de diverso alcance al Derecho de los Estados miembros, permitiendo a estos adaptar la regulacion europea, en distintos casos, al
contexto nacional, o fijar exenciones, derogaciones o condiciones especificas para determinadas categorias de tratamiento de datos; incluso,
en algunos supuestos puntuales, el Reglamento confiere caracter preceptivo a esa labor normativa de desarrollo por los Estados miembros (el



articulo 51, en primer lugar, prevé que cada Estado miembro establecerd que sea responsabilidad de una o varias autoridades de control
supervisar la aplicacion del Reglamento; y el articulo 84 prevé que establezcan "las normas en materia de otras sanciones aplicables a las
infracciones del presente Reglamento").

La jurisprudencia también ha aceptado, aunque en términos restrictivos, la validez de habilitaciones implicitas a favor de los Estados
miembros en las normas de un Reglamento comunitario, a la luz del contexto juridico en que éste se inserta y cuando la aplicacion eficaz de
aquél exija esa intervencion del legislador nacional (SSTICE de 17 de diciembre de 1970, Scheer, 30/70, apartados 7 y 8; y de 30 de octubre
de 1975, Rey Soda, 23/75). Es mas, esa misma jurisprudencia ha sostenido que los Estados miembros tienen el derecho -e incluso la
obligacién- de hacer cuanto sea necesario para asegurar el efecto Gtil del conjunto de las disposiciones del Reglamento (STICE Scheer, ya
citada, apartado 10).

Ahora bien, estas medidas nacionales de aplicacion de un Reglamento, por habilitacion expresa o implicita, estan, en todo caso, sujetas a
estrictas limitaciones. En particular, la jurisprudencia viene reiteradamente estableciendo que las normas de desarrollo de un Reglamento que
dicten los Estados miembros:

19) No pueden ocultar a los justiciables la naturaleza comunitaria del Reglamento en cuestion y los efectos que del mismo derivan
(Sentencias Variola, antes citada, apartado 11; Zerbone, antes citada, apartado 26; de 14 de octubre de 2004, Comision/Paises Bajos, C-
113/02, apartado 16; de 21 de diciembre de 2011, Danske Svineproducenter, C-316/10, apartado 41; Al Asa/Consejo, antes citada, apartado
87; y de 25 de octubre de 2012, Anssi Keteld, apartado 36).

20) Deben regular el ejercicio del margen de apreciacion que ese Reglamento les confiera manteniéndose en todo caso dentro de los
limites de sus disposiciones (Sentencias, antes citadas Zerbone, apartado 27; y Danske Svineproducenter, apartado 41) y sin poner en peligro
la finalidad del Reglamento o modificar el alcance o el efecto Util del mismo (STJCE de 18 de febrero de 1970, Bollman, C-40/69, apartado 4).

30) Deben ser conformes tanto con los objetivos de ese Reglamento, como con los principios generales del Derecho de la Unién vy, en
particular, con el principio de proporcionalidad (Sentencia Danske Svineproducenter, C-316/10, ya citada).

A continuacidn, se hara referencia a cada una de estas tres cuestiones de forma separada.

A) Por lo que respecta a la primera de estas tres exigencias, el Consejo de Estado entiende que el Anteproyecto de Ley Organica que se
dictamina refleja adecuadamente la funcién de "complemento" del Reglamento europeo que el texto cumple. A ello contribuyen las
explicaciones contenidas al respecto en la Exposicion de Motivos, el tenor literal del articulo 1 (que, como ya se indico, establece
expresamente que el objeto de la Ley Organica es adaptar el ordenamiento juridico espafiol al Reglamento y completar sus disposiciones), y
las sucesivas remisiones a la norma europea contenidas en el articulado. Por tanto, pese al caracter general del titulo de la Ley (redaccién
comun en la tradicion juridica espafiola), no puede afirmarse que el Anteproyecto induzca en ninglin momento a error sobre la naturaleza y
aplicabilidad directa del Reglamento general de protecciéon de datos, ni sobre la relacién normativa que existira entre éste y la nueva Ley
Organica.

Ahora bien, sin perjuicio de esta conclusion inicial, merece una consideracién particular la reproduccién literal del contenido de algunos
articulos del Reglamento que, con finalidad ilustrativa y clarificadora, lleva a cabo el Anteproyecto. Y es que, aunque la jurisprudencia europea
no prohibe de forma tajante toda medida interna de recepcidn o reproducciéon de los reglamentos comunitarios, si reprueba que los preceptos
de éstos sean reproducidos por los Estados miembros, buscando dar la idea de que se trata de normas nacionales. El Tribunal de Justicia, por
tanto, no condena tal practica en si misma considerada, pero si procura evitar determinados efectos que de ella podrian derivarse,
perjudicando la correcta aplicacion del Derecho de la Unidn, como sucederia cuando lo invocado y aplicado no es el reglamento comunitario,
sino la norma interna de recepcion, corriéndose asi el peligro de que se confunda el momento de entrada en vigor (tomando como fecha la de
publicacion de la norma interna en el correspondiente Boletin Oficial, y no la del reglamento en el Diario Oficial de la Unién Europea), o a la
ubicacion de la regulacidon en cuestion en el sistema general de fuentes (sometiendo la norma interna de recepcién al propio sistema de
fuentes, desconectédndola del marco comunitario). Lo que importa, en definitiva, no es tanto el hecho de la recepcion o reproduccién del
reglamento, cuanto las consecuencias que esta actuacion podria tener en perjuicio de la uniformidad perseguida por tal instrumento
normativo comunitario: si bien con caracter general cabe afirmar la prohibicion de cualquier modalidad de recepcion o reproduccién, habra
que estar a cada caso concreto para ver si efectivamente se producen tales consecuencias nocivas para la uniformidad del ordenamiento
comunitario. Por ejemplo, en la Sentencia de 28 marzo 1985, Comision/Italia, 272/83, el Tribunal admitié la reproduccion de ciertas
disposiciones de reglamentos comunitarios por leyes regionales italianas, argumentando que esa "situacién particular" habia tenido lugar en
interés de una mayor coherencia y mejor comprension de tales leyes regionales, mientras que, en la sentencia de 7 de febrero 1973,
Comisién/Italia, 39/72, ante la adopcion por el Gobierno italiano de un Decreto cuyo articulo 1 establecia que determinados reglamentos
comunitarios "son considerados como recibidos por el presente Decreto", limitandose a reproducir las disposiciones de dichos reglamentos, el
Tribunal de Justicia consideré que "mediante la utilizacion de este procedimiento, el Gobierno italiano ha creado un equivoco en lo que se
refiere tanto a la naturaleza juridica de las disposiciones aplicables como al momento de su entrada en vigor".

El Reglamento general de datos personales contiene una referencia expresa a esta técnica de las repeticiones, al disponer en su
considerando octavo lo siguiente: "En los casos en que el presente Reglamento establece que sus normas sean especificadas o restringidas
por el Derecho de los Estados miembros, estos, en la medida en que sea necesario por razones de coherencia y para que las disposiciones
nacionales sean comprensibles para sus destinatarios, pueden incorporar a su Derecho nacional elementos del presente Reglamento".

A sensu contrario, por tanto, deben eliminarse del texto del Anteproyecto todas aquellas disposiciones que sean reiteraciones innecesarias
de la norma europea y que puedan suscitar dudas sobre la aplicabilidad directa de aquél o sobre la competencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn para su interpretacion, salvo que sean indispensables para la comprensidn del resto de la regulaciéon nacional.

Por otra parte, y desde un punto de vista estrictamente formal, considera el Consejo de Estado que podrian aligerarse en parte los
argumentos de la Exposicion de Motivos sobre la habilitacién a los Estados miembros para el desarrollo, complemento y clarificacion del
Reglamento general de proteccion de datos, que en algunos casos resultan algo reiterativos y tendrian mejor cabida en la Memoria
justificativa.

B) Pero, mas alld de las simples reproducciones literales del tenor del Reglamento en la norma nacional, la segunda exigencia referida
obliga a examinar todos y cada uno de los preceptos del Anteproyecto de Ley Orgénica comprobando en cada caso si las disposiciones
pertinentes del Reglamento, interpretadas de conformidad con los objetivos del mismo, prohiben, exigen o permiten que los Estados
miembros adopten medidas de aplicacion y, en caso afirmativo, si la medida de que se trata se inscribe en el margen de apreciacion
reconocido a aquéllos (STJUE Danske Svineproducenter, apartado 43). En otro caso, la intervencion normativa nacional debe considerarse
incompatible con el Reglamento, so pena de obstaculizar la armonizacién juridica que el mismo persigue lograr en esta materia.

Por otra parte, la misma sentencia precisa que la adopcién por un Estado miembro de normas que concretan, a nivel nacional, el alcance
de requisitos formulados en términos genéricos por un Reglamento europeo "puede reforzar la seguridad juridica, si estas normas establecen
criterios que incrementan la previsibilidad de los requisitos de dicho Reglamento y, por ello, contribuyen tanto a su cumplimiento por los
operadores econdmicos afectados como a la eficacia y a la objetividad de los controles que con tal finalidad deben realizar todas las
autoridades competentes”.

Ahora bien, alli donde el Reglamento pretende llevar a cabo una armonizacion completa, una regulacion exhaustiva, el margen de
actuacion de los Estados miembros es muy limitado, y en ningln caso puede conducir a la introduccién de exigencias adicionales a las
establecidas en la norma europea.



C) En fin, por lo que hace a la tercera exigencia a que se hizo referencia, es ilustrativo lo que dice la STJUE Danske Svineproducenter, ya
citada, en su apartados 50-52:

"50. Por tanto, la adopcién de medidas nacionales (...) no es en si misma contraria a dicho Reglamento.

51. No obstante, es necesario que tales normas sean conformes tanto con las disposiciones y con los objetivos del Reglamento n° 1/2005
como con los principios generales del Derecho de la Unidn, en concreto, con el principio de proporcionalidad.

52. Este principio, que debe ser respetado, en particular, por los legisladores y los érganos con potestad reglamentaria de los Estados
miembros cuando aplican el Derecho de la Unidn, exige que los medios que aplica una disposicion sean adecuados para conseguir el objetivo
perseguido y no vayan mas alla de lo necesario para alcanzarlo (véase, al respecto, la sentencia de 24 de junio de 2010, Pontini y otros, C-
375/08, Rec. p. I-5767, apartado 87 y la jurisprudencia citada). Dicho principio implica, entre otros aspectos, que ante una normativa de la
Unidn que persigue varios objetivos, uno de los cuales es el principal, un Estado miembro que adopte una norma dentro del margen de
apreciacion que le confiere una disposicion de esta normativa debe respetar este objetivo principal sin impedir la realizacién de los otros
objetivos de dicha normativa. Por tanto, a la vista de estos otros objetivos, una norma nacional de este tipo debe ser adecuada para
garantizar la realizacidon de dicho objetivo principal y no ir mas alla de lo necesario para alcanzarlo (...)".

En el presente caso, el Reglamento General de Proteccién de Datos parte, como refleja su considerando 9, de la percepcidon generalizada
de que existen riesgos importantes para la proteccién de las personas fisicas; y, al mismo tiempo, de que las diferencias en el nivel de
proteccién de los derechos de las personas fisicas en el ambito de la proteccién de datos de caracter personal pueden impedir la libre
circulacion de los datos en la Unidn, y pueden constituir, por tanto, un obstaculo al ejercicio de las actividades econémicas en Europa. Asi, el
Reglamento tiene como dos de sus objetivos principales, segun refleja su considerando 10, "garantizar un nivel uniforme y elevado de
proteccion de las personas fisicas y eliminar los obstéculos a la circulacion de datos personales dentro de la Unién".

Por tanto, el examen de las medidas adoptadas por el Estado como complemento del Reglamento Europeo han de buscar su mayor eficacia
y efecto util, de conformidad con sus objetivos y sin que las medidas orientadas a la consecuciéon de uno de ellos (como es la proteccion de
las personas) deban impedir la consecucion de los demas (como la libre circulacion de datos dentro de la Unidén). En suma, se trata de
garantizar un nivel coherente de proteccion a las personas fisicas en toda la Unién vy, al tiempo, evitar divergencias que dificulten la libre
circulacion

Partiendo de esta perspectiva, se analizard a continuacion el articulado del Anteproyecto de Ley Organica de proteccién de datos de
caracter personal sometido a consulta.

Cuarta. Titulo I: Disposiciones generales

Articulo 2: Ambito de aplicacién

El articulo 2 del Anteproyecto define el ambito de aplicacion de la futura ley organica. Consta de cuatro apartados:
Apartado 1

El apartado 1, en coincidencia casi exacta con el tenor del articulo 2.1 del Reglamento general de proteccién de datos, establece que la ley
organica se aplicard "a cualquier tratamiento total o parcialmente automatizado de datos personales, asi como al tratamiento no
automatizado de datos personales contenidos o destinados a ser incluidos en un fichero". A juicio del Consejo de Estado, nada hay que
objetar a la redaccidon de este primer apartado, pues la definiciéon del concepto de tratamiento a efectos de la aplicacion de la ley organica
sirve aqui también en relacidon con los tratamientos de datos a los que no sea directamente aplicable el Reglamento; la reiteracion de lo
establecido en éste resulta necesaria en este punto, y no pone en riesgo la aplicabilidad directa de la norma europea en los casos en que asi
proceda.

Apartado 2

Mayores dudas suscita la redaccién del apartado 2, en el que se enumeran cinco tratamientos distintos a los que no sera de aplicacién la
ley organica. Tres de ellos (los contenidos en las letras a), b) y c)) se toman literalmente del articulo 2.2 del Reglamento (respectivamente,
letras c), b) y d) de este precepto), que enumera los supuestos en los que no se aplica el Reglamento, afadiéndose otros dos supuestos
excluidos: el tratamiento de datos de personas fallecidas y los tratamientos sometidos a la normativa sobre proteccién de materias
clasificadas. La necesidad de afiadir estas dos excepciones adicionales no es suficiente para justificar la reiteracion de los demas supuestos: la
exclusion del tratamiento de datos de personas fallecidas del d@mbito de aplicaciéon de la ley organica podria incorporarse al comienzo del
articulo 3 del Anteproyecto, dedicado especificamente a estos supuestos; y en cuanto a los tratamientos sometidos a la normativa sobre
proteccion de materias clasificadas, podria incorporarse en un apartado independiente, con el siguiente tenor: "La presente ley organica no
sera de aplicacion a los tratamientos sometidos a la normativa sobre proteccion de materias clasificadas".

Fuera de esos dos casos, los Unicos tratamientos que si se regirian por la ley organica pese a estar excluidos del @mbito de aplicacion del
Reglamento serian, por tanto, los que afectan a actividades no comprendidas en el ambito de aplicaciéon del Derecho de la Unidn (articulo
2.2.a) del Reglamento general), a los que ya se refiere, como a continuacion se vera, el apartado 3 del articulo, que, ademas, establece una
aplicabilidad meramente supletoria de la ley organica en relacidon con los mismos, remitiendo su regulacion a la legislacidon especifica que en
Su caso exista.

Por estas razones, y pese a la loable finalidad ilustrativa de este apartado 2, considera el Consejo de Estado que deberia suprimirse, con
las precisiones arriba indicadas.

Apartado 3

El apartado 3 se refiere a supuestos como los tratamientos realizados en el ambito electoral o de las instituciones penitenciarias, y a los
derivados del Registro Civil, los Registros de la Propiedad y los Registros Mercantiles, que cita a titulo ejemplificativo, y respecto a los que se
dispone expresamente lo siguiente: "Los tratamientos incluidos en el &mbito de aplicacion de esta ley organica a los que no sea directamente
aplicable el Reglamento (UE) 2016/679, se regiran por lo dispuesto en su legislacion especifica si la hubiere y supletoriamente por lo
establecido en el citado reglamento y en la presente ley orgénica".

La redaccion de este apartado no reviste la suficiente claridad: por una parte, referirse a tratamientos incluidos en el ambito de aplicacion
de la ley organica para, a continuacion, declarar ésta aplicable sélo subsidiariamente genera cierta confusion en la lectura del precepto; por
otra parte, la mencién sélo de tres tratamientos que "entre otros" "se encuentran en esta situacion" esta lejos de cumplir las exigencias
minimas de la seguridad juridica. A juicio del Consejo de Estado, seria preferible eliminar esa enumeracion ejemplificativa, asi como la
referencia a "los tratamientos incluidos en el d&mbito de aplicacién de esta ley organica". Como ya se indico, a la vista de la actual redaccion
del articulo 2.2 del Anteproyecto, los tratamientos incluidos en el ambito de aplicacion de la ley orgénica pero excluidos del dmbito de
aplicacion del Reglamento quedarian reducidos a aquéllos que afecten a actividades no comprendidas en el ambito de aplicacién del Derecho
de la Unidn (articulo 2.2.a) del Reglamento general); deberia, por tanto, efectuarse esta precision en lugar del complejo juego de conjuntos
intersecantes del que parte el apartado 3 en la redaccion sometida a dictamen.

El actual apartado 3 podria, asi quedar redactado de la siguiente forma: "Los tratamientos a los que no sea directamente aplicable el
Reglamento (UE) 2016/670 por afectar a actividades no comprendidas en el d&mbito de aplicaciéon del Derecho de la Unidn, se regiran por lo
dispuesto en su legislacion especifica, si la hubiere, y, supletoriamente, por lo establecido en el citado Reglamento y en la presente ley



organica". Una solucién alternativa seria incluir una lista exhaustiva de los casos a los que se refiere el precepto, como hace el articulo 2.3 de
la vigente Ley Organica 15/1999, teniendo en cuenta que la aplicabilidad supletoria del Reglamento y de la nueva ley orgénica podra, en todo
caso, ser declarada en esa legislacion especifica.

En todo caso, la referencia a "los tratamientos realizados en el ambito electoral" resulta demasiado amplia y deberia precisarse, pues no
todos los tratamientos relacionados con actividades electorales quedan fuera del ambito de aplicacion del Derecho de la Unién. El
considerando 56 del Reglamento Europeo se refiere, en particular, a los tratamientos de datos sobre las opiniones politicas de las personas
que lleven a cabo los partidos politicos en ese marco electoral, estableciendo que, si "el funcionamiento del sistema democratico exige en un
Estado miembro" tales tratamientos, podra autorizarse "por razones de interés publico, siempre que se ofrezcan garantias adecuadas". Las
condiciones para ese tratamiento por razones de interés publico se encuentran reguladas en el articulo 41 de la Ley Organica 5/1985, de 19
de junio, de Régimen Electoral General, cuyas disposiciones deben considerarse desarrollo valido del articulo 6.1.e) del Reglamento, en el
marco del reproducido considerando.

Por lo demas, no ha de olvidarse que esa aplicabilidad supletoria del Reglamento Europeo, en los casos en principio no sometidos al
Derecho de la Union, lleva consigo la de la jurisprudencia interpretativa del mismo, asi como la competencia prejudicial del Tribunal de Justicia
(STICE de 18 de octubre de 1990, Dzodzi, asuntos acumulados C-297/88 y C-197/89).

El apartado 4 del comentado articulo 2, en fin, establece que "el tratamiento de datos llevado a cabo con ocasién de la tramitacion por los
6rganos judiciales de los procesos de los que sean competentes, asi como el realizado dentro de la gestidon de la Oficina Judicial, se regiran
por lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679 y la presente ley organica, sin perjuicio de las disposiciones de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, que le sean aplicables". En la medida en que este apartado contemple uno de los supuestos a que se refiere el
apartado 3, es innecesaria su inclusion; de optarse por la lista exhaustiva arriba indicada, habria de incorporarse a la misma.

Articulo 3: Datos de las personas fallecidas
Disposicion adicional séptima: Acceso a contenidos de personas fallecidas

El articulo 3 del Anteproyecto se refiere a los datos de las personas fallecidas. Tras excluir la aplicabilidad de la ley organica a los
tratamientos que tengan dicho objeto en el articulo 2.2.d), el Anteproyecto establece en este articulo 3 una serie de normas especiales
aplicables a los mismos.

El considerando 27 del Reglamento general prevé que el mismo "no se aplica a la proteccion de datos personales de las personas
fallecidas", disponiendo expresamente, ademas, que "los Estados miembros son competentes para establecer normas relativas al tratamiento
de los datos personales de éstas". La regulacién contenida en el articulo 3 del Anteproyecto puede ampararse, por tanto, en esta amplia
habilitacion del legislador comunitario -reiterada en los considerandos 158 y 160-. Nada hay que objetar a su contenido, que sigue la linea de
lo ya regulado en la normativa vigente y lo establecido por los tribunales espafoles, y que queda debidamente completado -en cuanto afecta
al acceso a los contenidos gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la informacidn- por lo previsto en la disposicion adicional
séptima del Anteproyecto.

Sin perjuicio de lo anterior, han de formularse algunas sugerencias para mejorar la redaccion de este articulo desde un punto de vista
técnico-juridico:

a) En primer lugar, se sugiere modificar la referencia que hace el apartado 2 al albacea testamentario, "asi como aquella persona o
institucion a la que el fallecido hubiese conferido un mandato expreso para ello", para pasar a referirse al "albacea testamentario asi como
aquella persona o institucion a la que el fallecido hubiese designado expresamente para ello" pues el mandato se extingue por la muerte del
mandante (articulo 1732 del Cdédigo Civil), de modo que no cabe en Derecho civil espafiol un mandante post mortem y solo cabria el
nombramiento de un albacea particular o especial, siendo sin embargo razonable que la persona que actle por el fallecido pueda estar
designada por acto mortis causa o entre vivos, lo que se consigue, mas correctamente, con la redaccién propuesta.

Por lo demds, entiende el Consejo de Estado que seria mas légico invertir el orden de los actuales apartados 1 y 2 de este articulo, pues es
mas logico nombrar primero a la persona designada para ejecutar el encargo, criterio que es, ademas, el seguido en otras leyes cuando se
trata de ejercitar derechos en nombre o en interés de una persona fallecida (articulos 4 de la Ley Organica 1/1982 y 15 de la Ley de
Propiedad Intelectual).

b) En segundo lugar, la referencia del apartado 3 del articulo 3 a los representantes legales de los menores y discapacitados fallecidos debe
completarse con una mencion a "o por quienes hubiesen ejercido funciones de apoyo", ya que, ademas de los representantes legales (tutor),
hay otras personas que pueden representar o asistir a las personas con discapacidad (apoderado preventivo, curador, mandatario preventivo
sin poder, defensor judicial y guardador de hecho).

Por ultimo, y todavia en relacién con ese apartado 3, no es adecuado contemplar conjuntamente a los menores (desprovistos por completo
de capacidad de obrar) y a las personas con discapacidad (que tienen tal capacidad de obrar que pueden hacer efectiva con el "apoyo" de
curadores y otras figuras) (Convenio de las Naciones Unidas sobre el derecho de las personas con discapacidad de 2006, en vigor en Espafia
desde 2008). Esa misma consideracion conjunta de menores y personas con discapacidad, que debe ser evitada, figura también en el articulo
29,2,c) del Anteproyecto.

Las anteriores consideraciones deben hacerse extensivas a la redaccion de la actual disposicion adicional séptima del Anteproyecto.
Quinta. Titulo II: Principios de proteccién de datos
Articulo 4: Datos relativos a infracciones y sanciones administrativas

El articulo 4 del Anteproyecto, con el que se abre el Titulo II -"Principios de proteccion de datos"-, regula, "a los efectos del articulo 5.1.c)
del Reglamento (UE) 2016/679", el tratamiento de datos relativos a infracciones y sanciones administrativas. Con remisién expresa a ese
articulo del Reglamento, el Anteproyecto prevé, en particular, que los responsables de dichos tratamientos deben ser los 6rganos competentes
para la instruccion del procedimiento sancionador, para la declaracién de las infracciones o la imposicién de las sanciones, que el tratamiento
debe limitarse a los datos estrictamente necesarios para la finalidad perseguida, y que, en otro caso, el tratamiento debera estar autorizado
por una ley que regule garantias adicionales para los derechos y libertades de los afectados.

El referido articulo 5.1.c) del Reglamento general de protecciéon de datos establece expresamente que los datos personales seran
"adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relacidon con los fines para los que son tratados ("minimizacién de datos")". Del precepto
no se deduce una facultad de los Estados para desarrollarlo o concretarlo con condiciones o exigencias adicionales, como se hace en este
caso.

En su respuesta a la carta de la Comision de fecha 9 de agosto de 2017, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos alega que el acceso a
este tipo de datos esta prohibido en Derecho espafiol por el articulo 15.2 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informaciéon publica y buen gobierno, que prevé que sélo cabra en los supuestos previstos en una norma con rango de Ley o previo
consentimiento del interesado, lo que en consecuencia impide el tratamiento de dichos datos a menos que concurran esas mismas
condiciones.

A este respecto, ha de tenerse igualmente en cuenta que el articulo 86 del Reglamento general establece que "los datos personales de
documentos oficiales en posesion de alguna autoridad publica u organismo publico o una entidad privada para la realizacion de una mision en



interés publico" (como pueden ser los relativos a infracciones y sanciones administrativas) "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 proteccidon de los datos personales en virtud del presente Reglamento". Pues bien, es esta
disposicion, y no el articulo 5.1.c) del Reglamento, la que, a juicio del Consejo de Estado, faculta al legislador estatal para someter el
tratamiento de este tipo de datos a condiciones especificas, orientadas a conciliar el acceso a esos datos personales en posesion de las
autoridades con el derecho a la proteccion de los mismos.

Por esta razén, la remision al articulo 5.1.c) del Reglamento general en el precepto que aqui se comenta resulta algo perturbadora, como
también su ubicacion en la regulacion de los "principios de proteccion de datos", abriendo el Titulo II del Anteproyecto. Sin perjuicio de que el
principio de minimizacién haya inspirado la regulacion contenida en el articulo 4, al tratarse de un tratamiento de datos concreto éste tendria
un encaje mas adecuado en el Titulo IV.

Articulo 5: Presuncion de exactitud

El articulo 5 del Anteproyecto desarrolla el contenido del principio de exactitud consagrado en el articulo 5.1.d) del Reglamento general,
estableciendo a tal efecto la presuncion de que son exactos y actualizados "los datos obtenidos directamente del afectado" (apartado 1), "del
intermediario o mediador que recoja en nombre propio los datos para su transmision al responsable", cuando asi proceda (apartado 2), o "de
otro responsable en virtud del ejercicio por el afectado del derecho a la portabilidad" (apartado 3).

En ausencia de una habilitaciéon expresa a los Estados miembros para el desarrollo del referido principio de exactitud, ha de concluirse que
la regulacion anteproyectada va mas allda de lo previsto en el Reglamento comunitario. Ahora bien, tal y como ha explicado la Agencia
Espafola de Protecciéon de Datos, la razén de ser de este precepto radica en evitar que recaiga sobre el responsable del tratamiento la
probatio diabolica de acreditar la exactitud de datos que ha recibido del propio afectado o incluso de otro responsable en caso de ejercicio del
derecho a la portabilidad de los datos, dado el principio de "responsabilidad proactiva" que consagra el articulo 5.2 del Reglamento ("el
responsable del tratamiento sera responsable del cumplimiento de lo dispuesto en el apartado 1 y capaz de demostrarlo"). Ello hace
conveniente incluir en el Anteproyecto una prevision en el sentido indicado, pero, para ser respetuosa con los limites de intervencion de los
Estados miembros marcados por el Reglamento, tal disposicion no puede revestir, como en el texto sometido a dictamen, la forma de una
"presuncion de exactitud" contraria al articulo 5.1.d), y en todo caso debe preservar la responsabilidad proactiva del responsable del
tratamiento.

A estos efectos, podria reemplazarse la presuncion por la frase "no serd imputable al responsable la inexactitud", como propone la
Agencia, pero ello debe ademéas completarse con una cldusula de salvaguarda sobre la eventual responsabilidad del responsable en caso de
no haber actuado con la diligencia minima la comprobacion de los datos que le exige el articulo 5.1.d). En otro caso, la redaccion del
Anteproyecto continuaria excediendo en este punto los limites de ese precepto y del apartado 2 del articulo 5 del Reglamento general.

Se propone, asi como redaccion alternativa al articulo 5.1, la siguiente (y en el mismo sentido habria que modificar la redaccion de los
otros dos apartados del articulo):

"A los efectos previstos en el articulo 5.1.d) del Reglamento (UE) 2016/679, no serd imputable al responsable del tratamiento la
inexactitud de los datos obtenidos directamente del afectado, siempre que éste haya adoptado todas las medidas razonables para que se
supriman o rectifiquen sin dilacién los datos personales que sean inexactos con respecto a los fines para los que se tratan".

En este caso, la reproduccion de una parte del articulo 5.1.d) del Reglamento tiene una indudable finalidad ilustrativa y resulta ineludible
para garantizar la coherencia de la norma nacional con la regulacién comunitaria.

Esta observacion tiene caracter esencial, a efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Orgénico del Consejo de Estado,
aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio.

Articulo 6: Deber de confidencialidad

El articulo 6 del Anteproyecto desarrolla el principio de integridad y confidencialidad consagrado en el articulo 5.1.f) del Reglamento
general, que dispone lo siguiente: "Los datos personales seran: (...) f) tratados de tal manera que se garantice una seguridad adecuada (...),
incluida la proteccidn contra el tratamiento no autorizado o ilicito y contra su pérdida, destruccién o dafo accidental, mediante la aplicacion de
medidas técnicas u organizativas apropiadas".

El apartado 1 del articulo 6 se refiere con caracter general a ese deber de confidencialidad, que se impone a "los responsables y
encargados del tratamiento de datos asi como a todas las personas que intervengan en cualquier fase de éste", lo que esta en linea con el
principio de "responsabilidad proactiva" del articulo 5.2 del Reglamento. La reiteraciéon de una obligacion ya contenida en la norma europea
tiene en este caso una finalidad ilustrativa, al servir como introduccion a las otras dos previsiones del articulo, haciéndolas mas
comprensibles: en el apartado 2 se recuerda que esa obligacion general de confidencialidad "serd complementaria de los deberes de secreto
profesional de conformidad con su normativa aplicable"; y en el apartado 3 se establece que esas obligaciones "se mantendran aun cuando
hubiese finalizado la relacion del obligado con el responsable o encargado del tratamiento".

La referencia al secreto profesional que hace el apartado 2 es una aclaraciéon importante, que garantiza una mayor coherencia en la
aplicacion del Reglamento en el marco del ordenamiento juridico espafiol, y a la que nada cabe, por tanto, objetar.

Respecto a lo previsto en el apartado 3, la Comisiéon ha manifestado que se trata de una indebida extensién de las obligaciones
establecidas en el Reglamento. No puede compartirse esta opinién. El articulo 5.1.f) del Reglamento general exige al responsable del
tratamiento que garantice, con caracter general, "una seguridad adecuada de los datos personales", lo que necesariamente debe extenderse
al periodo temporal posterior al tratamiento en si mismo considerado. En otro caso, se pondria en peligro esa seguridad de los datos que el
Reglamento quiere, con toda claridad, preservar; puede concluirse, por tanto, el articulo 6.3 del Anteproyecto estéd orientado a garantizar el
efecto util del principio de integridad y confidencialidad consagrado en el Reglamento general, sin poner en cuestién la aplicabilidad directa o
el alcance de éste, y se trata de un desarrollo que respeta el principio de proporcionalidad.

Articulo 7: Tratamiento basado en el consentimiento del afectado

El articulo 7 del Anteproyecto contiene varias disposiciones relativas al tratamiento de datos personales basado en el consentimiento del
afectado.

El apartado 1 constituye una mera reiteracion de la definicion de "consentimiento del interesado" contenida en el articulo 4.11) del
Reglamento general. Deberia por ello eliminarse.

El apartado 2 se refiere al supuesto particular del tratamiento de datos para una pluralidad de finalidades, precisando que, en estos casos,
"sera preciso que conste de manera especifica e inequivoca que dicho consentimiento se otorga para cada una de ellas". En realidad, esta es
una prevision que se desprende también facilmente del Reglamento general, pues el articulo 6.1.a), que contempla la licitud del tratamiento
basado en el consentimiento del interesado, indica que éste puede ser "para uno o varios fines especificos", y el considerando 32 dice
expresamente que "cuando el tratamiento tenga varios fines, debe darse el consentimiento para todos ellos". La exigencia de que el mismo
sea "especifico e inequivoco" se desprende también facilmente de la definicion general del articulo 4.11) del Reglamento. Por todo ello, el
precepto constituye asimismo en este punto una reiteracidon innecesaria de la norma comunitaria, y puede eliminarse sin detrimento del
régimen aplicable.



La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos aduce que la inclusién de estos dos apartados es necesaria a la luz de la evolucién del marco
normativo en Espafa, donde hasta el momento se permitia tratamiento por consentimiento tacito o por omision, ahora expresamente
prohibido por el Reglamento general. La Agencia manifiesta que de esta forma se "pone de manifiesto a los operadores juridicos de forma
explicita esta circunstancia, eliminando cualquier duda acerca de la posible vigencia de tales consentimientos o la posibilidad de utilizarlos en
el futuro". Ha de recordarse, sin embargo, que esa funcion la cumple ya el propio Reglamento comunitario, que es la norma donde habra de
buscarse en lo sucesivo la regulacién de la materia.

Lo mismo cabe afirmar de lo previsto en los dos primeros parrafos del apartado 3:

"Cuando en el marco de un proceso de negociacion o formalizacién de un contrato se solicite el consentimiento del afectado para llevar a
cabo un tratamiento cuya finalidad no guarde relacién directa con el mantenimiento, desarrollo o control de la relacién contractual, debera
garantizarse que el afectado pueda manifestar especificamente su voluntad en relacién con ese tratamiento poniendo a su disposicion un
procedimiento sencillo, claro, accesible y comprensible.

Este procedimiento podra consistir, en particular, en la inclusién de una casilla especifica en el contrato, siempre y cuando la misma no se
encuentre previamente marcada, o en un sistema equivalente para poder manifestar la voluntad del afectado en cuanto al tratamiento de los
datos".

Todo lo dispuesto en los dos parrafos reproducidos figura también claramente en el Reglamento, en particular en su articulo 7.2 ("Si el
consentimiento del interesado se da en el contexto de una declaracién escrita que también se refiera a otros asuntos, la solicitud de
consentimiento se presentara de tal forma que se distinga claramente de los demas asuntos, de forma inteligible y de facil acceso y utilizando
un lenguaje claro y sencillo"), y en el considerando 32 ("(...) Esto podria incluir marcar una casilla de un sitio web en internet, escoger
parametros técnicos para la utilizacion de servicios de la sociedad de la informacion, o cualquier otra declaracion de conducta que indique
claramente en este contexto que el interesado acepta la propuesta de tratamiento de sus datos personales. Por tanto, el silencio, las casillas
ya marcadas o la inaccién no deben constituir consentimiento"). Por lo demas, la previsidn relativa a las casillas premarcadas, en particular,
puede estar mas justificada por no encontrarse en la parte dispositiva del Reglamento, sino en los considerandos, pero lo cierto es que se
trata de una disposicion de caracter mas reglamentario que legal, mas propia de un Real Decreto que de una ley organica.

Mencidn aparte merece el parrafo tercero de este apartado 3 del articulo 7, en el que se establece lo siguiente:

"No podra supeditarse la ejecucidén del contrato a que el afectado consienta el tratamiento de los datos personales para finalidades que no
guarden relacién con el mantenimiento, desarrollo o control de la relaciéon contractual".

El considerando 43 del Reglamento general contiene una prevision de este orden, al afirmar que "se presume que el consentimiento no se
ha dado libremente (...) cuando el cumplimiento de un contrato, incluida la prestacion de un servicio, sea dependiente del consentimiento,
aun cuando este no sea necesario para dicho cumplimiento".

Ahora bien, si se observa con atencion la redaccién dada al articulo 7.3, parrafo tercero, del Anteproyecto, se percibe que éste contiene
una disposicion que afecta a la ejecucion del contrato, y no a la validez del consentimiento para el tratamiento otorgado en estas
circunstancias. Se establece, en definitiva, una norma que, aunque en la practica tenga la misma finalidad que la contenida en el reproducido
considerando 43 (evitar un consentimiento "forzado" para garantizar el cumplimiento de un contrato), en realidad tiene el sentido inverso: el
Anteproyecto no regula la validez o invalidez del consentimiento del afectado para el tratamiento de sus datos en estos casos, sino que impide
que ese consentimiento pueda constituir una condiciéon para la ejecucién de un contrato. Se trata, pues, de una disposicién de caracter
contractual, competencia del legislador nacional, que no sélo no contradice el tenor de la norma reglamentaria, sino que permite salvaguardar
su efecto util y contribuye a su aplicabilidad directa. Nada hay que objetar, por tanto, a lo dispuesto en este tercer parrafo.

La regulacién del consentimiento plantea, por lo demds, un importante problema de Derecho transitorio, que el Anteproyecto no parece
haber abordado. Se trata de determinar si los tratamientos fundados en un consentimiento meramente técito del interesado -validos con
arreglo a la normativa hasta ahora vigente- deben renovarse en orden a la obtencién de un consentimiento expreso, de acuerdo con la nueva
regulacién, o si se entienden convalidados.

Esta Ultima interpretacion podria ser la correcta a la luz de lo dispuesto en el considerando 171 del Reglamento europeo, con arreglo al
cual: "Cuando el tratamiento se base en el consentimiento de conformidad con la Directiva 95/46/CE, no es necesario que el interesado dé su
consentimiento de nuevo si la forma en que se dio el consentimiento se ajusta a las condiciones del presente Reglamento, a fin de que el
responsable pueda continuar dicho tratamiento tras la fecha de aplicacion del presente Reglamento".

Ahora bien, en la medida en que esa prevision se contiene en la parte expositiva del Reglamento, y que la misma estd sometida a una
importante condicionalidad, considera el Consejo de Estado que es un punto que deberia aclararse en el Anteproyecto, pues la lectura de sus
disposiciones transitorias no ofrece, en la redaccién sometida a dictamen, una respuesta a esta importante cuestion.

Articulo 8: Consentimiento de los menores de edad

Haciendo uso de la habilitacion contenida a tal efecto en el articulo 8.1, parrafo segundo, del Reglamento general, el articulo 8 del
Anteproyecto fija en 13 afios la edad a partir de la cual el tratamiento de los datos personales de un menor puede hacerse con su propio
consentimiento, en lugar del de sus padres o tutores.

Se modifica asi el limite de edad fijado a estos efectos en la vigente normativa espafiola (14 afios, de acuerdo con el articulo 13 del
Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, aprobado por Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre), y en el propio Reglamento general de proteccion de datos, cuyo articulo 8.1 establece dicho limite
con caracter general en 16 afios, para a continuacion establecer que "los Estados miembros podran establecer por ley una edad inferior a
tales fines, siempre que ésta no sea inferior a 13 afios".

La modificacion propuesta reviste cierta trascendencia, al separarse del criterio general recomendado por el legislador comunitario (16
anos) y optar por la edad que éste fija como limite inferior méximo (13 afos). Requiere, por ello, una adecuada justificacion, que se
encuentra sucintamente expuesta en la Memoria justificativa, con referencia a algunos de los argumentos esgrimidos en el tramite de
informacién publica a favor de esta opcion (entre otros, por Save Theo Children o la asociaciéon Pantallas Amigas). En particular, se hace
referencia a la necesidad de posibilitar el pleno desarrollo del menor y promover su participacion en la sociedad; el fomento de la autonomia y
la madurez, que requiere la capacidad de tomar decisiones; las posibilidades de acceder a servicios globales; o la reducciéon de escenarios
irreales y de efectos adversos.

Ciertamente, la exigencia del consentimiento parental podria impedir la utilizacion de Internet por los menores en determinados casos,
limitando el desarrollo de habilidades indispensables en el actual entorno digital. Por otra parte, no hay que olvidar que muchos de los
servicios de la sociedad de la informacién a los que se refiere el articulo 8 del Reglamento comunitario se prestan por empresas cuya sede
estd situada fuera de la Unidn Europea, por lo que la situacion legal en el ordenamiento del prestador del servicio no es del todo irrelevante a
efectos de garantizar una aplicacion eficaz de este requisito. A este respecto, la Memoria justificativa apunta que "si la edad minima en
Espaifa es superior a la edad minima establecida en otro pais (europeo o no) se hace indispensable que las entidades prestadoras de servicios
globales (en otros paises ademaés de Espafia) requieran a los usuarios espafioles su ubicacion para, en funcién de la misma y confirmada ésta,
le permitan o no acceder al servicio", teniendo en cuenta que "cuando la edad establecida no es la minima, ocurriria que no se le puede dar el
servicio porque es necesario preguntarle su localizacion, lo cual ya transgrede su derecho a la proteccion de datos personales". El propio
Reglamento Europeo, al permitir a los Estados miembros regular sobre esta materia, abre una importante brecha en la deseable armonizacién



de la misma (la nueva ley alemana de proteccién de datos, por ejemplo, no contiene prevision alguna en relaciéon con el consentimiento de los
menores, por lo que se aplicard, en principio, el limite de 16 afios previsto en el Reglamento general).

En fin, desde un punto de vista practico cabe subrayar la complejidad que puede revestir la comprobacién del dato de la edad declarada
por un usuario en Internet o la verificacion de que el consentimiento del menor fue dado por el titular de la patria potestad o la tutela. El
articulo 8.2 del Reglamento establece, para esto ultimo, que "el responsable del tratamiento hard esfuerzos razonables (...) teniendo en
cuenta la tecnologia disponible", exigencia de alcance cuando menos incierto y que puede igualmente desembocar en diferencias regulatorias
importantes entre los Estados miembros.

A la vista de cuanto precede, la rebaja a 13 afios de la edad minima para prestar el consentimiento para el tratamiento de datos
personales en el contexto de los servicios de la sociedad de la informacidén se encuentra suficientemente amparada por la habilitacién a los
Estados miembros que realiza el articulo 8 del Reglamento Europeo, y puede estar justificada por las razones esgrimidas en la Memoria que
acompafa al Anteproyecto. Sin embargo, en la medida en que se trata de una excepcién a la regla general de los 16 afios establecida en la
norma europea y no constando que existan otros Estados miembros que, haciendo uso de la referida atribuciéon, hayan fijado una edad
inferior, el Consejo de Estado resulta necesario reconsiderar esta prevision, para evitar la falta de homogeneidad en el tratamiento europeo de
esta cuestion que de ello pudiera derivarse.

Articulo 9: Tratamiento de datos amparado por la ley

El articulo 9 del Anteproyecto, titulado "Tratamiento de datos amparado por la ley", desarrolla tres supuestos distintos de licitud del
tratamiento contemplados en el articulo 6.1 del Reglamento general.

Sumariamente, dicho articulo 6.1 considera que el tratamiento sélo puede ser considerado como licito cuando concurra, alternativamente,
uno de los siguientes escenarios:

consentimiento del interesado;

tratamiento necesario para la ejecucion de un contrato (o medidas precontractuales);
tratamiento necesario para el cumplimiento de una obligacién legal;

tratamiento necesario para proteger intereses vitales;

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

tratamiento 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.

Apartados 1y 2

Para los casos previstos en las letras c) y e) (obligacion legal y mision de interés publico), el articulo 6.2 del Reglamento general habilita
expresamente a los Estados miembros a "mantener o introducir disposiciones mas especificas a fin de adaptar la aplicacion de las normas del
presente Reglamento" con respecto a los tratamientos fundados en esas circunstancias, "fijando de manera mas precisa requisitos especificos
de tratamiento y otras medidas que garanticen un tratamiento licito y equitativo (...)". Asimismo, el articulo 6.3 del Reglamento sefala que la
base del tratamiento indicado en esas letras debera ser establecida por el Derecho de la Unién o por el Derecho de los Estados miembros que
se aplique al responsable del tratamiento, y 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 limitacion de la finalidad; los plazos de conservacién 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 cumplird un objetivo de interés publico y sera
proporcional al fin legitimo perseguido".

Al amparo de esta amplia habilitacion contenida en el Reglamento, los apartados 1 y 2 del articulo 9 del Anteproyecto se refieren,
respectivamente, a estos dos supuestos de tratamiento necesario para el cumplimiento de una obligacién legal o de una mision realizada en
interés publico o en el ejercicio de poderes publicos.

En realidad, los citados apartados no desarrollan totalmente las previsiones de las letras c) y e) del articulo 6.1 del Reglamento,
remitiéndose a estos efectos a una futura regulacion mediante norma con rango de Ley, y por esta razdn, su tenor literal no se aleja
excesivamente del contenido del articulo 6 del Reglamento. No se trata, sin embargo, de reiteraciones vanas ni indebidas, al afiadirse
expresamente la exigencia de que la regulacion nacional de la base del tratamiento se haga por ley. Se trata, en definitiva, de remitir a
futuras normas con rango legal la concrecion de estos supuestos, lo que en modo alguno contraviene lo dispuesto en el Reglamento Europeo,
cuyo desarrollo por los Estados miembros, en los casos en que expresamente se prevea, podra hacerse mediante el instrumento normativo
que éstos elijan, en aplicacion del principio de autonomia procedimental. La reserva de ley prevista en los apartados 1 y 2 del articulo 9 se
inscribe plenamente, por tanto, en el margen de apreciacidon reconocido por el Reglamento a los Estados miembros, y viene a cumplir una
exigencia de nuestro orden constitucional.

Apartado 3

Mayor complejidad presenta el analisis de la conformidad con el Reglamento Europeo del apartado 3 de este articulo 9 del Anteproyecto,
en el que se establece lo siguiente:

"La ley podra considerar fundado un determinado tratamiento en la concurrencia de un interés legitimo del responsable del tratamiento o
de un tercero que prevalece sobre los derechos del afectado, en los términos previstos en el articulo 6.1 f) del Reglamento (UE) 2016/679. En
estos supuestos, la ley podra exigir al responsable la adopcion de garantias adicionales.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no impide que el tratamiento de datos personales pueda considerarse licito al amparo del articulo 6.1 f)
del Reglamento (UE) 2016/679, aun cuando no exista una prevision legal especifica".

Segun manifiesta en su informe de 11 de julio de 2017 la Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos, este precepto del Anteproyecto "se
refiere a los multiples supuestos existentes en nuestro derecho en los que existe una norma con rango de Ley habilitante de un determinado
tratamiento de datos que no lo impone como consecuencia de una obligacidn legal ni hace referencia al ejercicio de potestades de derecho
publico". Se considera, en definitiva, que, "sin perjuicio de la aplicacion directa de la regla de prevalencia del interés legitimo, el legislador
podra recoger supuestos en los que aprecie la existencia de una presuncion favorable a dicha prevalencia o considere que la misma se podria
producir en caso de que el tratamiento adopte una serie de garantias adicionales". En estos supuestos, dice la Agencia, los responsables no
tendrian que acudir a la regla de ponderacién, dado que la Ley la habria verificado con anterioridad. Se trata, en definitiva, de "otorgar
seguridad juridica a los operadores, que podran considerar de aplicacion la regla de equilibrio del articulo 6.1.f) del Reglamento sin quedar
pendientes de que la misma sea efectivamente confirmada por las autoridades de proteccion de datos y los érganos jurisdiccionales".



Ahora bien, el encomiable esfuerzo del Anteproyecto por proteger la seguridad juridica no le legitima para sobrepasar el estrecho margen
de actuacion que el Reglamento reconoce a los Estados miembros en la regulaciéon de esta materia.

A estos efectos, debe comenzar recordandose que, a diferencia de lo que ocurre con la regulacién de los supuestos legitimadores de las
letras c) y e) del articulo 6.1, el Reglamento no efectla ninguna llamada expresa al desarrollo y concrecién por los Estados miembros del
supuesto contemplado en la letra f) de ese articulo. En linea de principio, por consiguiente, y en ausencia de una habilitacién implicita en este
sentido, debe negarse toda competencia de los Estados miembros para imponer por via normativa exigencias adicionales que vengan a
modificar el alcance de esta hipdtesis legitimadora del tratamiento.

Asi lo ha afirmado el Tribunal de Justicia de la Unidén en su Sentencia de 24 de noviembre de 2011, Asociacion Nacional de Establecimientos
Financieros de Crédito (ASNEF) y Federacion de Comercio Electronico y Marketing Directo (FECEMD) (asuntos acumulados C-468/10 y C-
469/10), al examinar la compatibilidad del articulo 10.2.b) del Reglamento de la Ley Organica 15/1999 con el articulo 7 de la Directiva 95/46,
en la que se enumeraban los casos en que un tratamiento de datos personales puede considerarse licito. En un criterio reiterado en
jurisprudencia posterior (en particular, STJUE de 19 de octubre de 2016, Breyer, C-582/14), el Tribunal sefialé que "los Estados miembros no
pueden ni anadir al articulo 7 de la Directiva 95/46 nuevos principios relativos a la legitimacion de los tratamientos de datos personales ni
imponer exigencias adicionales que vendrian a modificar el alcance de alguno de los seis principios establecidos en dicho articulo" (STIJUE
ASNEF, apartado 32).

En particular, el articulo 7.f) de la Directiva -precepto paralelo al articulo 6.1.f) del Reglamento general aqui en cuestién- establecia dos
requisitos acumulativos para que un tratamiento de datos personales fuese licito, a saber, por una parte, que ese tratamiento sea necesario
para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuniquen los
datos y, por otra parte, que frente a ese interés no prevalezcan los derechos y libertades fundamentales del interesado. Afade la Sentencia
que "el segundo de esos requisitos exige una ponderaciéon de los derechos e intereses en conflicto, que dependera, en principio, de las
circunstancias concretas del caso particular de que se trate", y que "corresponde a los Estados miembros, a la hora de adaptar su
ordenamiento juridico a la Directiva 95/46, procurar basarse en una interpretacion de ésta que les permita garantizar un justo equilibrio entre
los distintos derechos vy libertades fundamentales protegidos por el ordenamiento juridico de la Unién", para en fin concluir que "si una
normativa nacional excluye la posibilidad de tratar determinadas categorias de datos personales, estableciendo con caracter definitivo el
resultado de la ponderacidon de los derechos e intereses en conflicto respecto de tales categorias, sin permitir un resultado diferente en
atencion a las circunstancias de cada caso concreto, no se trata ya de una precision en el sentido del citado articulo 5" (STJUE ASNEF,
apartados 40, 43 y 47; en el mismo sentido, STIUE Breyer, antes citada, apartado 62).

Este seria el resultado del articulo 9.3 del Anteproyecto. Al prever que el legislador espafiol efectlie la ponderacidn de intereses prevista en
el articulo 6.1.f) del Reglamento general para determinados tratamientos, se impide de facto en estos supuestos la ponderacion del interés
legitimo del responsable del tratamiento con los derechos y libertades del interesado a la luz de las circunstancias del caso concreto; se
permite establecer con caracter definitivo, en resumen, el resultado de esa valoracion relativa, atendiendo al cumplimiento de las condiciones
y garantias adicionales que, de acuerdo con el Anteproyecto, la ley podria exigir.

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos alega en su informe que la Sentencia del Tribunal Supremo en el asunto ASNEF (STS de 8 de
febrero de 2012), dictada tras la contestacion por el Tribunal de Justicia a sus cuestiones prejudiciales, aunque declara nulo el requisito
contemplado en el articulo 10.2.b) del Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999 por resultar contrario a la Directiva de proteccion
de datos, rechaza la impugnacion del articulo 10.2.a) de la misma norma reglamentaria, en el que se prevé como excepcion al consentimiento
del interesado para el tratamiento de datos el que lo autorice la ley o una norma comunitaria, recordando que dicho precepto no fue objeto de
las cuestiones planteadas al Tribunal de Justicia y argumentando que "no se observd entonces, ni se observa ahora, confrontacién entre la
norma reglamentaria y la comunitaria (...) lejos de apreciarse un criterio restrictivo en la norma reglamentaria con respecto a la comunitaria,
lo que se aprecia es la prevision en el reglamento de un supuesto habilitador no expresamente previsto en la norma comunitaria".

Ha de recordarse, no obstante, que el marco normativo europeo entonces en cuestion estaba formado por una Directiva, norma que carece
del efecto directo de los Reglamentos, por lo que los Estados disponian de un margen de actuaciéon mas amplio en orden a su transposicion.
Por otra parte, el Tribunal Supremo afiadié también en la citada resolucién que "podria observarse una adicion limitativa si la ley nacional
habilitadora estableciera condiciones a los supuestos previstos en el articulo 7 de la Directiva (...)", circunstancia que cabria apreciar en este
caso, dado que el articulo 9.3 del Anteproyecto prevé precisamente que la ley pueda exigir al responsable de un tratamiento de datos que
ostente un interés legitimo garantias adicionales para considerar licito dicho tratamiento.

Aunque sea en aras a una siempre deseable mayor seguridad juridica, por tanto, ha de concluirse el legislador espafiol no puede sustituir
con supuestos legalmente tasados la flexibilidad que el legislador comunitario ha querido en apariencia atribuir a la aplicacion del articulo
6.1.f) del Reglamento general.

Por una parte, a diferencia de lo previsto para otros supuestos del mismo articulo 6.1, el precepto no efectia una habilitacién expresa a los
Estados miembros para desarrollar el principio de legitimacion del tratamiento contemplado en su letra f). Por otra parte, tampoco parece que
de su redaccién pueda deducirse una habilitacion implicita para llevar a cabo una determinacion a nivel nacional, con caracter definitivo, del
resultado de la ponderacién de los derechos e intereses en conflicto en una serie de casos concretos. Tal interpretacién choca frontalmente
con lo sefialado por el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia ASNEF y Breyer y no puede olvidarse que, si bien la determinacion por cada
Estado miembro, a nivel legislativo, de los casos en los que puede entenderse que hay interés legitimador del tratamiento de datos y aquéllos
en los que no podria contribuir a generar una mayor inseguridad juridica a nivel nacional, al mismo tiempo produciria una fragmentacién del
marco normativo a nivel europeo contraria al objetivo armonizador perseguido por el Reglamento y que obstaculizaria la libre circulacion de
los datos personales, finalidad Gltima de la reglamentacion europea.

En fin, de la jurisprudencia citada y del propio tenor literal del Reglamento se desprende que el modelo querido por el legislador europeo se
caracteriza por un alto grado de flexibilidad en la aplicacion de este supuesto de licitud de los tratamientos de datos personales.

Se trata, en definitiva, de atribuir al responsable del tratamiento la responsabilidad de efectuar la correspondiente ponderaciéon de
intereses, sin perjuicio de su ulterior control por la Agencia y, en su caso, por las autoridades judiciales. El disefio, en una norma legal, de las
condiciones minimas que ha de reunir un determinado tratamiento para que pueda concluirse que el interés legitimo del responsable
prevalece sobre los derechos e intereses de los afectados va en contra de esa concepcidn, razén por la que, a juicio del Consejo de Estado, la
introduccién de una norma como la contenida en el articulo 9.3 del Anteproyecto no puede hacerse sin riesgo de incurrir en un incumplimiento
de la norma europea.

Ciertamente, el parrafo segundo del articulo 9.3 aqui examinado establece la cautela de que esa ponderacion de derechos e intereses que
en su caso efectle el legislador "no impide que el tratamiento de datos personales pueda considerarse licito al amparo del articulo 6.1.f) del
Reglamento (UE) 2016/679, aun cuando no exista una previsién legal especifica". Sin embargo, este caveat no resulta suficiente para declarar
conforme al Reglamento la prevision del articulo 9.3 en su conjunto, pues el problema seran precisamente los casos en los que si exista una
previsidn legal especifica, y ésta, de conformidad con lo establecido en el articulo 9.3 del Anteproyecto, efectte la citada ponderacién; aunque
ello no impidiese que, cuando no se cumplan los requisitos establecidos en la Ley, en atencion a las circunstancias (y en aplicacion directa del
Reglamento) un determinado tratamiento pueda considerarse licito al amparo del articulo 6.1.f) del Reglamento general, los supuestos en los
que si se verificaran todas las condiciones de esa Ley serian necesariamente licitos, lo que claramente excede el marco trazado por el
legislador comunitario.

Por estos motivos, el Consejo de Estado considera que debe eliminarse la disposicién contenida en el articulo 9.3 del Anteproyecto.



Esta observacion tiene caracter esencial, a efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Orgénico del Consejo de Estado,
aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio.

Sin perjuicio de cuanto acaba de observarse, ante la indudable conveniencia de garantizar el maximo grado de seguridad juridica posible
ofreciendo a los operadores ciertas guias en su actuacion, sin perjuicio de respetar la aplicabilidad directa del Reglamento Europeo y, en todo
caso, con el objetivo de asegurar su efecto util, el Consejo de Estado desea apuntar, como solucion alternativa, la posibilidad de introducir por
via legislativa, en casos puntuales, simples presunciones iuris tantum favorables a la prevalencia del interés legitimo del responsable del
tratamiento cuando se cumplan determinados requisitos o condiciones.

Esta solucién podria resultar conforme a la flexibilidad en la ponderacion de intereses y al principio de responsabilidad proactiva del
responsable del tratamiento que, como se indicd, persigue la nueva regulacion comunitaria. Asimismo, la previsién de simples presunciones
salvo prueba en contrario tendria encaje en la jurisprudencia analizada, que prohibe establecer en una norma nacional el resultado de la
citada ponderacién "con caracter definitivo (...), sin permitir un resultado diferente", obstaculo que la solucién alternativa aqui propuesta
permitiria, en principio, evitar.

Con todo, la introduccion de las presunciones citadas en la Ley cuyo Anteproyecto aqui se dictamina o en otros textos legales, debera
hacerse en textos con rango de ley y en términos que no dejen lugar a dudas, en primer lugar, sobre el caracter de presuncion iuris tantum,
destruible con prueba en contrario, de la regulacién que se efectla; y, en segundo lugar, sobre el efecto directo del Reglamento Europeo en
relacién con esta cuestion (lo que exigiria la introduccidn en todos los casos de la salvedad "Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6.1.f)
del Reglamento (UE) 2016/699").

En el Titulo IV del Anteproyecto, varios son los articulos en los que, haciéndose uso de esta previsién del articulo 9.3, se regulan
tratamientos de datos por concurrencia del interés legitimo del responsable del tratamiento. En su momento, cada uno de ellos serd objeto de
consideracion individualizada en el cuerpo del presente dictamen.

Articulo 10: Categorias especiales de datos

El articulo 10 del Anteproyecto se refiere al tratamiento de "categorias especiales de datos", titulo que remite a los datos personales
contemplados en el articulo 9 del Reglamento general, a saber, los que "revelen el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las
convicciones religiosas o filoséficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar de
manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o las orientaciones sexuales de una persona
fisica".

Con caracter general, el articulo 9.1 del Reglamento declara prohibido el tratamiento de estos datos personales particularmente sensibles,
pero en el apartado 2 del mismo articulo se enumeran hasta diez circunstancias concretas que permiten levantar esa prohibicién.

Apartado 1

La primera de tales circunstancias es el consentimiento explicito del interesado para el tratamiento de dichos datos personales, si bien el
propio Reglamento establece que el Derecho de la Unidén o de los Estados miembros podran establecer casos en los que la prohibicién no
pueda ser levantada por aquél (articulo 9.2.a) del Reglamento).

El articulo 10, apartado 1, del Anteproyecto desarrolla esta previsién del Reglamento, estableciendo que "a los efectos del articulo 9.2.a)
del Reglamento (UE) 2016/679, a fin de evitar situaciones discriminatorias, el solo consentimiento del afectado no bastard para levantar la
prohibicion del tratamiento de datos cuya finalidad principal sea identificar su ideologia, afiliacion sindical, religién, orientacién sexual,
creencias u origen racial y étnico", afiadiendo a continuacién que "lo dispuesto en el parrafo anterior no impedira el tratamiento de dichos
datos al amparo de los restantes supuestos contemplados en el articulo 9.2 del Reglamento (UE) 2016/679, cuando asi proceda".

Con caracter general, ha de valorarse positivamente esta disposicidén, que respeta el margen de apreciacion reconocido a estos efectos a
los Estados miembros y se inscribe en la linea de lo previsto en el articulo 7.4 de la Ley Organica 15/1999, aunque con algunas diferencias,
pues donde la regulacion espafola aun vigente prohibe los ficheros creados con la "finalidad exclusiva" de "almacenar" los referidos datos
sensibles, el Anteproyecto prohibe los tratamientos cuya "finalidad principal" sea "identificar" tales datos, todo ello "a fin de evitar situaciones
discriminatorias". Sin perjuicio de esta valoracion positiva, el Consejo de Estado considera que deberia mejorarse la redaccién del precepto,
para que del mismo resulte con mayor claridad que los tratamientos de datos sensibles prohibidos son aquéllos que, por tener como finalidad
principal identificarlos, pueden llevar a situaciones discriminatorias; se trata, en definitiva, de disipar las dudas que la actual redaccién
pudiera suscitar respecto a si el inciso "a fin de evitar situaciones discriminatorias" constituye, en realidad, una caracteristica mas que debe
reunir el tratamiento de datos en cuestién para considerarlo prohibido.

Cabe subrayar, por lo demas, que el Anteproyecto no contempla en este precepto otros datos sensibles igualmente mencionados en el
articulo 9.1 del Reglamento, en particular los datos genéticos, los datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona
fisica o los datos relativos a la salud, dejando siempre abierta la posibilidad de su tratamiento cuando se cuente con el consentimiento del
autorizado. No cabe oponer ninguna objecién juridica a esta opcidn del legislador, pues el articulo 9.2.a) del Reglamento general parece dejar
total libertad a los Estados miembros para escoger los supuestos en los que ese consentimiento no serd suficiente para levantar la prohibicion
del articulo 9.1. Sin embargo, en ausencia de una justificacion detallada de esta opcion legislativa en la Memoria, dado el caracter
extremadamente sensible de este tipo de datos de salud, biométricos o genéticos y no pudiendo excluirse que su tratamiento se haga con
fines discriminatorios, el Consejo de Estado recomienda considerar si los referidos datos merecen también una protecciéon mas reforzada.

Apartado 2

En su apartado 2, el articulo 10 del Anteproyecto se refiere a otras tres de las circunstancias en las que el articulo 9.2 del Reglamento
permite el tratamiento de datos sensibles, concretamente las siguientes:

el tratamiento fundado en razones de interés publico esencial, que debe ser proporcional al objetivo perseguido, respetar en lo esencial el
derecho a la proteccidon de datos y establecer medidas adecuadas y especificas para proteger los intereses y derechos fundamentales del
interesado (letra g) del articulo 9.2);

el que es necesario para fines de medicina preventiva o laboral, evaluacién de la capacidad laboral del trabajador, diagnéstico médico,
prestacidon de asistencia o tratamiento de tipo sanitario o social, o gestidén de los sistemas y servicios de asistencia sanitaria y social (letra h)
del articulo 9.2);

y el que es necesario por razones de interés publico en el ambito de la salud publica, como la proteccion frente a amenazas
transfronterizas graves para la salud, o para garantizar elevados niveles de calidad y de seguridad de la asistencia sanitaria y de los
medicamentos o productos sanitarios (letra i) del articulo 9.2).

En todos estos los casos, el Reglamento precisa expresamente que tales tratamientos se haran "sobre la base del Derecho de la Unién o de
los Estados miembros". El articulo 10.2 del Anteproyecto hace un primer uso de esta habilitacion con la finalidad de establecer una reserva de
ley para la regulacion de los tratamientos de datos fundados en las citadas causas. No se trata, por tanto, de una mera reiteracion del
contenido del Reglamento, sino de una previsidn dirigida a garantizar que el desarrollo del mismo se realice con respeto a las exigencias de la
Constitucion espafiola, en particular de su articulo 53.1.



Por su parte, el parrafo segundo de este apartado 2 se refiere especificamente a dos supuestos de tratamiento de datos en el &mbito de la
salud, a saber, los que exija la gestién de los sistemas y servicios de asistencia sanitaria y social, publica y privada, o la ejecucion de un
contrato de seguro del que el afectado sea parte. El primero de estos dos supuestos (gestion de los sistemas y servicios de asistencia) se
encuentra expresamente mencionado en el articulo 9.2.h) del Reglamento, al que se remite el parrafo primero del aqui comentado articulo
10.2 del Anteproyecto, y el segundo (ejecucion de un contrato de seguro, se entiende que en el ambito de la salud) puede entenderse
también facilmente incluido bajo esa misma rubrica de sistemas y servicios de asistencia sanitaria y social. Resulta, por ello, una prevision
redundante, que deberia eliminarse en la medida en que, por su caracter meramente ejemplificativo, puede inducir a confusion o llevar a
interpretaciones restrictivas de los supuestos contemplados en el resto del precepto.

Articulo 11: Tratamiento de datos de naturaleza penal
Disposicion adicional sexta: Registros de apoyo a la Administracion de Justicia

El articulo 11 del Anteproyecto regula el tratamiento de datos de naturaleza penal. Se ejercita asi la habilitacion contenida en el articulo 10
del Reglamento general, que dispone lo siguiente:

"El tratamiento de datos personales relativos a condenas e infracciones penales o medidas de seguridad conexas sobre la base del articulo
6, apartado 1, s6lo podra llevarse a cabo bajo la supervision de las autoridades o cuando lo autorice el Derecho de la Unién o de los Estados
miembros que establezca garantias adecuadas para los derechos y libertades de los interesados. Sélo podré llevarse un registro completo de
condenas penales bajo el control de las autoridades".

El apartado 1 del articulo 11 desarrolla esta previsién del Reglamento a los efectos de recordar la reserva de ley que, para la regulacion de
estas cuestiones, rige en el ordenamiento espafiol, de acuerdo con el articulo 53.1 de la Constitucién. Efectta, por tanto, una mera remision a
lo dispuesto en la propia ley organica "o en otras normas de rango legal" para garantizar el respeto a esa exigencia constitucional, y precisa,
respecto a lo dispuesto en el articulo 10 del Reglamento, que se trata de tratamientos "con fines distintos de los de prevencion, investigacion,
deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucidon de sanciones penales", en la medida en que estos Ultimos se regiran por la
normativa de transposicion de la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la
proteccidon de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines
de prevencion, investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulacion
de dichos datos.

Por su parte, el apartado 2 establece que "corresponde al Ministerio de Justicia la gestion de los sistemas de informacidon en que se recoja
la totalidad de los datos relativos a condenas e infracciones penales, asi como a procedimientos y medidas cautelares y de seguridad
conexas", efectuando asi una atribucién competencial, en aplicacién de la libertad organizativa interna, que concreta la previsién de la ultima
frase del articulo 10 del Reglamento.

Lo dispuesto en este articulo se completa con la disposicién adicional sexta del propio Anteproyecto, que se refiere al Sistema de registros
administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia (integrado por el Registro Central de Penados, el Registro Central para la Proteccion
de las Victimas de la Violencia Doméstica y de Género, el Registro Central de Medidas Cautelares, Requisitorias y Sentencias no Firmes, el
Registro Central de Rebeldes Civiles, el Registro de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores y el Registro Central de Delincuentes
Sexuales), cuya gestion corresponde al Ministerio de Justicia. De conformidad con esta disposicion adicional, los datos referidos a condenas e
infracciones penales o medidas de seguridad conexas "podran tratarse de conformidad con lo establecido en el Real Decreto 95/2009, de 6 de
febrero, por el que se regula el Sistema de registros administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia". Nada hay que objetar a esta
regulacion por Real Decreto - aprobado en su dia en el marco proporcionado por la legislaciéon general penal y procesal y por la normativa de
proteccion de datos entonces vigente- , habida cuenta que la propia ley organica le conferird el necesario amparo legal.

Sexta. Titulo III: Derechos de las personas
Capitulo I: Transparencia e informacién
Articulo 12: Transparencia e informacion al afectado

El articulo 12 del Anteproyecto se refiere al derecho a la transparencia e informacion del interesado, regulado en los articulos 12, 13y 14
del Reglamento general de proteccion de datos.

El apartado 1 reproduce algunas de las condiciones que, de conformidad con el articulo 12 del Reglamento, debe reunir la informacion a
suministrar al interesado; en particular, que sea clara y concisa, facilmente accesible y comprensible por el destinatario, concretamente
cuando se trate de un menor. Por tratarse de una reproduccion innecesaria y parcial de un precepto del Reglamento, entiende el Consejo de
Estado que debe eliminarse del Anteproyecto.

Los apartados 2 a 4 tienen como finalidad regular la posibilidad de suministro de la informacién a que tiene derecho el afectado mediante
un sistema de informacion "por capas" en el que una parte de aquélla -la que el Anteproyecto considera "informacion basica", explicitada en
el apartado 3- se facilita directamente al interesado, en tanto que la restante informacion preceptiva (de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 13 y 14 del Reglamento general) podra suministrarse indicando al interesado "una direccion electrénica u otro medio que permita
acceder facilmente" a ella.

A juicio del Consejo de Estado, estas previsiones del Anteproyecto constituyen una medida de aplicacion del Reglamento que puede
considerarse naturalmente inscrita en el margen de apreciacién reconocido a los Estados miembros. El precepto anteproyectado no impone el
recurso a este método de informacion "por capas", que se articula Unicamente como una posibilidad a la que pueden recurrir los responsables
del tratamiento en los casos expresamente previstos en la ley orgénica ("cuando los datos de caracter personal sean obtenidos del afectado a
través de redes de comunicaciones electrénicas o en el marco de la prestacion de un servicio de la sociedad de la informacién"), asi como en
aquellos otros supuestos expresamente establecidos por una ley o cuando asi lo autorice la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Segun
ha indicado la Agencia en su contestacion a la carta de la Comisién europea de 9 de agosto de 2017, si la informacion se facilita en otro
formato, o a través de "capas" distintas, no se estara vulnerando el principio de transparencia, pero el responsable debera valorar si el
principio se ha cumplido adecuadamente o si se precisa algun tipo de medida adicional de salvaguarda de los derechos, valoracion que no
requerird hacer si informa en los términos del articulo. En la medida en que este método de informacidén se articula como una mera
posibilidad en manos del responsable del tratamiento ("podrd dar cumplimiento al deber de informacién"), no se afiade ningun requisito o
condicién adicional que exceda de lo previsto en el Reglamento Europeo, y resulta una prevision proporcionada y conforme con los objetivos
del mismo.

Sin perijuicio de lo anterior, debe recordarse que el articulo 13 exige que la totalidad de la informacidén que debe suministrarse al interesado
se facilita en el momento en que se obtengan los datos personales objeto de tratamiento. Pese a la aplicabilidad directa de esta disposicion
del Reglamento, seria conveniente que el articulo 12 del Anteproyecto precisara que ese método de informacion "por capas" no puede en
ningun caso implicar un retraso en el suministro de la informacién considerada como "no basica".

Capitulo III: Ejercicio de los derechos
Articulo 13: Disposiciones generales sobre el ejercicio de los derechos

El articulo 13 del Anteproyecto contiene una serie de disposiciones generales destinadas a regir el ejercicio de los derechos reconocidos al
interesado en los articulos 15 a 22 del Reglamento (derecho de acceso, derecho de rectificacion, derecho de supresion, derecho a la limitacion



del tratamiento, derecho a ser notificado de la rectificacion o supresion de datos personales o de la limitacidon del tratamiento, derecho a la
portabilidad de los datos, derecho de oposicién y derechos en relacion con las decisiones individuales automatizadas, incluida la elaboracion
de perfiles).

Completa asi el Anteproyecto las disposiciones que, sobre modalidades de ejercicio, contiene el articulo 12 del Reglamento Europeo, por lo
que ha de analizarse si se excede o no del margen de maniobra conferido para tal desarrollo a los Estados miembros.

Algunas previsiones, como las contenidas en los apartados 1 o 4 del articulo 13 del Anteproyecto, no suscitan objeciones, al introducir
reglas destinadas a clarificar algunos aspectos de ejercicio de tales derechos sin restringir lo establecido en el Reglamento; por ejemplo, la
posibilidad de ejercicio por medio de representante legal o voluntario o la autorizacion al encargado de atender las solicitudes de ejercicio, en
todo caso por cuenta del responsable del tratamiento. La obligacién de informacion al afectado sobre los medios para ejercer los derechos y
restantes previsiones del apartado 4 resultan también una consecuencia natural de lo dispuesto en el articulo 12 del Reglamento.

Tampoco cabe objetar la redaccion del apartado 5 del articulo 13, en el que se establece que "la prueba del cumplimiento del deber de
responder a la solicitud de ejercicio de sus derechos formulado por el afectado recaerad sobre el responsable". Se trata de la concrecion de la
carga de la prueba en linea con la responsabilidad del responsable del tratamiento que consagra el Reglamento, clarificacion que contribuye a
la coherencia de éste con la normativa espafiola.

Mayores dificultades plantea la conformidad con el Reglamento de lo dispuesto en el apartado 2 de este articulo 13 del Anteproyecto: "La
identidad del afectado y, en su caso, la de su representante debera acreditarse mediante documento valido, incluido aquel que permita su
identificacion electronica". La exigencia de un "documento valido" (aunque sea en su formato electronico) parece ir mas alla de lo previsto en
el Reglamento general, cuyo articulo 12.6 se limita a indicar que "cuando el responsable del tratamiento tenga dudas razonables en relacidn
con la identidad de la persona fisica que cursa la solicitud a que se refieren los articulos 15 a 21, podra solicitar que se facilite la informacion
adicional necesaria para confirmar la identidad del interesado", y el considerando 64 contiene también una referencia genérica en cuanto a los
medios de identificacion ("el responsable del tratamiento debe utilizar todas las medidas razonables para verificar la identidad de los
interesados que soliciten el acceso (...)"). La exclusion de otros medios de identificacion alternativos al "documento valido" -de cualesquiera
otras "medidas razonables" para practicar esa identificacion, como un sistema de contrasefas, por ejemplo- contraviene, por tanto, lo
dispuesto en el Reglamento, lo que lleva a recomendar la supresion de este articulo 13.2.

Esta observacion tiene caracter esencial, a efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Orgénico del Consejo de Estado,
aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio.

Articulos 14 a 19

Los articulos 14 a 19 del Anteproyecto contienen una escueta regulacion de los derechos atribuidos al interesado en los articulos 15 a 22
del Reglamento general, antes enumerados. Cada uno de los preceptos aqui analizados comienza con una remisién general al articulo
correspondiente del Reglamento, afiadiendo, en cada caso, algunas precisiones puntuales sobre el ejercicio del derecho de que se trata.

Las remisiones iniciales a los articulos del Reglamento tienen un caracter meramente ilustrativo y no parecen, a juicio del Consejo de
Estado, redundantes. Aunque, evidentemente, no sean necesarias para garantizar la aplicabilidad directa del Reglamento, en la medida en
que el legislador espafol pretende afiadir algunas normas de desarrollo puntual, las remisiones contribuyen a dotar de una mayor coherencia
interna a la futura ley espanola, haciéndola mas comprensible en su conjunto.

En cuanto a las disposiciones relativas al ejercicio de cada derecho que los articulos del Anteproyecto afiaden, pueden formularse las
siguientes observaciones:

Articulo 14: Derecho de acceso

El articulo 14, relativo al derecho de acceso regulado en el articulo 15 del Reglamento, reproduce algunas previsiones tomadas del
considerando 63 de la norma europea (por ejemplo, el parrafo segundo del apartado 1) y desarrolla otras disposiciones de ese mismo
considerando (por ejemplo, la referencia, en el apartado 2, a que "el derecho de acceso se entenderd otorgado si el responsable del
tratamiento facilitara al afectado un sistema de acceso remoto, directo y seguro a los datos personales que garantice, de modo permanente,
el acceso a su totalidad" y que, "a tales efectos, la comunicacidn por el responsable al afectado del modo en que éste podra acceder a dicho
sistema bastara para tener por atendida la solicitud de ejercicio del derecho"). Ninguna de ellas va mas alla de lo que permite el Reglamento,
introduciendo no obstante mayor claridad y, con ella, mayor seguridad juridica, en la aplicacién del derecho del articulo 15 del Reglamento. El
apartado 3 de este mismo articulo 14 plantea, sin embargo, mayores dudas, al establecer que "cuando el afectado elija un medio distinto al
que se le ofrece asumira los riesgos y los costes desproporcionados que su eleccion comporte". La redaccion del precepto da la impresion de
que el acceso serd a cargo del interesado siempre que éste se manifieste en desacuerdo con el medio que le ofrezca el responsable del
tratamiento, lo que resulta frontalmente contrario al articulo 12.5 del Reglamento, que limita esa excepcion a la regla general de la gratuidad
del ejercicio de los derechos del interesado a los casos en que "las solicitudes sean manifiestamente infundadas o excesivas, especialmente
dado su caracter repetitivo". Debe, por tanto, eliminarse esta disposicion del texto del Anteproyecto.

Esta observacion tiene caracter esencial, a efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Orgénico del Consejo de Estado,
aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio.

Articulo 18: Derecho a la portabilidad

El articulo 18 del Anteproyecto se refiere al derecho a la portabilidad regulado en el articulo 20 del Reglamento, y que constituye una de
las principales novedades del mismo. La regulaciéon anteproyectada ha sido en este punto objeto de numerosas observaciones en el
expediente, en la medida en que el Anteproyecto procede a concretar el alcance de ese derecho a la portabilidad de los datos personales.

El articulo 20 del Reglamento Unicamente precisa al respecto que los datos objeto del derecho son los datos personales del interesado "que
le incumban" y "que haya facilitado a un responsable del tratamiento"; ademas, el tratamiento cuyos datos van a ser objeto de portabilidad
debe estar basado en el consentimiento del interesado y efectuarse por medios automatizados.

El articulo 18 del Anteproyecto procede a interpretar qué debe entenderse por datos "facilitados" por el interesado al responsable del
tratamiento. Asi, por una parte, el apartado 1 precisa que el derecho podrad ejercerse respecto de los datos que el interesado hubiera
facilitado al responsable del tratamiento, pero también "de los que se deriven directamente del uso por aquél de los servicios prestados por el
responsable"; por el contrario, el apartado 2 establece que el derecho a la portabilidad "no se extenderd a los datos que el responsable
hubiere inferido a partir de aquellos a los que se refiere el apartado anterior", sin perjuicio de la posibilidad de ejercitar otros derechos en
relacion con los mismos, como el derecho de supresion del articulo 15 del Reglamento.

La redaccion del Anteproyecto parece en este punto concordante con las Directrices sobre portabilidad de datos adoptadas el 13 de
diciembre de 2017 (revision de 5 de abril de 2017) por el Grupo de Trabajo creado por el articulo 29 de la Directiva 95/46/CE ("Grupo de
Trabajo del articulo 29"; file:///C:/Users/santa/Downloads/wp242_rev01_enpdf.pdf), en las que se permite diferenciar entre los datos
facilitados por el interesado y los datos derivados del tratamiento o inferidos del mismo.

Entre los primeros, objeto del derecho de portabilidad, ademas de los datos activa y conscientemente facilitados por el interesado, como
pueden ser el nombre de usuario, la edad o la direccion electrénica, el Grupo de Trabajo del articulo 29 incluye también los datos derivados de
la observacién de la actividad del interesado, como por ejemplo sus historiales de busqueda o su localizacién, cuando no la haya facilitado
expresamente. Frente a ello, considera no incluidos en el ambito del derecho los datos que el propio responsable del tratamiento obtiene o



"crea" a partir de los facilitados por el interesado; cita asi, por ejemplo, el perfil creado para un usuario creado en un contexto de gestion de
riesgos y regulaciones financieras a partir de datos suministrados a un banco, a efectos de la concesién de un crédito o de cumplir con las
normativas de control del blanqueo.

El Consejo de Estado considera acertada esta delimitacion del @mbito de aplicacion del derecho de portabilidad. Pese a ello, es indudable
que la lectura del Reglamento no permite excluir otras interpretaciones alternativas de la frase "que haya facilitado a un responsable",
especialmente si se tiene en cuenta que el derecho a la portabilidad estd limitado a los datos objeto de tratamientos basados en el
consentimiento del interesado y que el Reglamento excluye expresamente la posibilidad de un consentimiento meramente tacito o implicito.
Por esta razén, dadas las abundantes observaciones que el precepto ha suscitado en la fase de informacion publica, y pese a la importante
contribucion que este articulo supone para la seguridad juridica de los operadores, el Consejo de Estado no considera conveniente plasmar
esta interpretacion en el Anteproyecto de ley organica, por la rigidez que ello supone.

Séptima. Titulo IV: Disposiciones aplicables a tratamientos concretos
El Titulo IV del Anteproyecto (articulos 20 a 28) contempla una serie de disposiciones aplicables a tratamientos concretos.

Algunos de ellos se consideran como licitos al amparo del articulo 6.1.f) del Reglamento Europeo y, mas concretamente, de la prevision del
articulo 9.3 del propio Anteproyecto de Ley Orgénica, por ser necesarios para la satisfaccion de intereses legitimos perseguidos por el
responsable del tratamiento o por un tercero, sin que sobre dichos intereses prevalezcan los intereses o los derechos y libertades
fundamentales del interesado que requieran la proteccion de datos personales.

Deben darse aqui por reproducidas, por tanto, las observaciones formuladas en el cuerpo del presente dictamen en relacion con el articulo
9.3 del Anteproyecto, que llevan a concluir a la imposibilidad de llevar a cabo un desarrollo en el ordenamiento juridico nacional del supuesto
de licitud del tratamiento contemplado en el citado articulo 6.1.f), en la medida en que el mismo suponga congelar a nivel legislativo una
ponderacion de intereses que debe hacerse, tal y como viene reiterando la jurisprudencia, en consideracion a las circunstancias del caso en
particular (SSTJUE, ya citadas, ASNEF, apartado 47; y Breyer, apartado 62). En la medida en que los preceptos de ese Titulo IV, por tanto, se
han amparado en la habilitacion general contenida en el articulo 9.3 del Anteproyecto no pueden tampoco mantenerse (en los términos en
que actualmente aparecen redactados).

Se analizarad a continuacion la regulacion contenida en el Anteproyecto para cada uno de estos tratamientos concretos, formulando las
observaciones que en cada caso procedan, sin perjuicio de la posibilidad de adaptar, en cada caso, la redaccion alternativa, a modo de
presuncion iuris tantum, en la forma indicada al final de las observaciones al citado articulo 9.3 del Anteproyecto.

Articulo 20: Tratamiento de datos de contacto y de empresarios individuales

El articulo 20 del Anteproyecto regula el tratamiento de datos de contacto de las personas fisicas que presten servicios en una persona
juridica (apartado 1) y de empresarios individuales (apartado 2), en ambos casos invocando como amparo normativo lo dispuesto en el
articulo 6.1.f) del Reglamento.

En el primer caso, para entender que existe licitud al amparo de ese articulo, el precepto exige que el tratamiento se refiera Unicamente a
los datos necesarios para la localizacion profesional del interesado y que la finalidad del tratamiento sea Unicamente mantener relaciones de
cualquier indole con la persona juridica en la que el afectado preste sus servicios; en el segundo, que el tratamiento se refiera Unicamente a
los datos de los empresarios en dicha condiciéon y no se traten para entablar una relacién con los mismos como personas fisicas. Cuando no se
cumplan estas condiciones, por tanto, deberia concluirse que el tratamiento no es licito, lo que resulta contrario a la flexibilidad en la
ponderacion de intereses querida por el legislador comunitario, de acuerdo con lo anteriormente observado en relacion con el articulo 9.3 del
Anteproyecto.

Las disposiciones del apartado 1 de este articulo podrian, no obstante, tener cobertura en el articulo 88 del Reglamento, en la medida en
que se refieran a trabajadores. El citado articulo de la norma europea habilita a los Estados miembros para establecer, a través de
disposiciones legislativas o de convenios colectivos, "normas mas especificas para garantizar la proteccion de los derechos y libertades en
relacion con el tratamiento de datos personales de los trabajadores en el ambito laboral, en particular a efectos de contratacion de personal,
ejecucion del contrato laboral, incluido el cumplimiento de las obligaciones establecidas por la ley o por el convenio colectivo, gestion,
planificacion y organizacion del trabajo, igualdad y diversidad en el lugar de trabajo, salud y seguridad en el trabajo, proteccion de los bienes
de empleados o clientes, asi como a efectos del ejercicio y disfrute, individual o colectivo, de los derechos y prestaciones relacionados con el
empleo y a efectos de la extincion de la relacion laboral".

El apartado 1 del articulo 20 puede, por consiguiente, mantenerse, reemplazando la referencia al articulo 6.1.f) del Reglamento por una
remision a lo establecido en su articulo 88, y velando por que el precepto se refiera exclusivamente a trabajadores.

El apartado 2 debe, por el contrario, suprimirse.

Esta observacidn tiene caracter esencial, a efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Orgénico del Consejo de Estado,
aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio.

Todo lo anterior ha de entenderse sin perjuicio de la ya apuntada posibilidad de redactar estas previsiones en forma de presuncion iuris
tantum, tal y como se indicé en las observaciones al articulo 9.3 del Anteproyecto.

Articulo 21: Tratamiento de datos hechos manifiestamente publicos por el afectado

El articulo 21 se refiere al tratamiento de datos hechos manifiestamente publicos por el afectado, que considera licito con caracter general,
sin mas limitaciones que el necesario respeto a los principios del articulo 5 del Reglamento, la informacion al afectado en los términos del
articulo 14 de la misma norma y la garantia de sus derechos, en particular los previstos en los articulos 17 y 19.

El precepto no hace en este caso referencia expresa al articulo 6.1.f) del Reglamento ni al articulo 9.3 del Anteproyecto, y no puede con
caracter general considerarse incluido en ninguno de los supuestos de licitud contemplados en el articulo 6.1 de la norma europea, por lo que
extralimita los limites al desarrollo del Reglamento por los Estados miembros.

Hay que recordar que la justicia europea ya se pronuncié en relacion con la incompatibilidad con el Derecho de la Unidn de la incorporacién
en el ordenamiento nacional de principios de legitimacién del tratamiento no incluidos en la regulacion comunitaria (entonces, la Directiva
95/46), precisamente con referencia al articulo 10.2.b) del Reglamento de la Ley Organica 15/1999, que, como el precepto aqui comentado,
hacia referencia al supuesto de datos hechos manifiestamente publicos por el afectado (SSTIJUE ASNEF vy, en el mismo sentido, Breyer, ambas
citadas).

Por una parte, no parece que éste sea un supuesto encajable en el articulo 6.1.f) del Reglamento ("interés legitimo del responsable del
tratamiento") y, aun si asi fuera, su consagracion por ley sobrepasaria los limites al desarrollo del Reglamento, en los términos ya expuestos
en relacion con el articulo 9.3 del Anteproyecto.

Por otra parte, este supuesto tampoco puede calificarse por ley como licito al amparo de la circunstancia contenida en la letra a) del
articulo 6.1 del Reglamento (consentimiento del afectado), para cuyo desarrollo tampoco se habilita a los Estados miembros, y en particular
teniendo en cuenta que el Reglamento exige que ese consentimiento sea expreso.



Ciertamente, podria resultar logico entender que quien manifiestamente publica sus propios datos personales debe asumir las
consecuencias de su actuacion, y a ello se anade que el articulo 9.2.e) del propio Reglamento permite, como excepcién a la regla general
prohibitiva, el tratamiento de los datos "sensibles" enumerados en el articulo 9.1 cuando el interesado los haya hecho manifiestamente
publicos. Parece logico concluir que, si el Reglamento permite el tratamiento en el caso de los datos sensibles hechos manifiestamente
publicos, deberia hacerlo también en relacion con los que no tienen esta caracteristica y son, por tanto, merecedores de un grado de
proteccién inferior.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que el considerando 51 del Reglamento establece expresamente, en relacidon con el tratamiento de
estos datos sensibles, que "ademas de los requisitos especificos de ese tratamiento, deben aplicarse los principios generales y otras normas
del presente Reglamento, sobre todo en lo que se refiere a las condiciones de licitud del tratamiento". De lo anterior podria deducirse -aunque
en este punto la interpretacion del Reglamento tampoco es clara- que, sin perjuicio de la concurrencia de uno de los supuestos de excepcion a
la prohibicién general de tratamiento del articulo 9.2, el tratamiento habra de ser licito al amparo de una de las circunstancias del articulo 6.1,
lo que en ocasiones podra dar lugar a exigencias redundantes, pero en casos como el contemplado en la letra e), podria interpretarse que el
tratamiento de los datos sensibles hechos manifiestamente publicos por el interesado sélo serd licito si responde, por ejemplo, a una
obligacién legal, o si el afectado ha dado su consentimiento expreso. En otro caso, habria que entender que el Reglamento presenta una
grave incoherencia interna, excepcionando precisamente para el tratamiento de datos sensibles la exigencia general de que el consentimiento
del afectado, cuando sea base del tratamiento, sea expreso.

Llegados a este punto, ha de concluirse que, dada la existencia de un pronunciamiento judicial expreso en esta materia y la nitida
prevision del Reglamento de que el consentimiento para el tratamiento de datos personales sea expreso, la prevision del articulo 21 del
Anteproyecto resulta contraria a la norma europea y sobrepasa los limites conferidos a los Estados miembros para su desarrollo. Por las
mismas razones, la reformulacién de este precepto en forma de presuncidén iuris tantum no permitiria en este caso remediar su
incompatibilidad con el Reglamento Europeo.

El articulo 21 debe, en consecuencia, eliminarse del texto del Anteproyecto.

Esta observacion tiene caracter esencial, a efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Orgénico del Consejo de Estado,
aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio.

Articulo 22: Sistemas de informacidn crediticia
Disposicion adicional octava: Incorporacion de deudas a sistemas de informacion crediticia

El articulo 22 regula los llamados sistemas comunes de informacidn crediticia, que llevan a cabo el tratamiento de datos personales
relativos al incumplimiento (apartado 1) o al cumplimiento (apartado 2) de obligaciones dinerarias, financieras o de crédito.

Al igual que en los supuestos precedentes, en la medida en que la lista de circunstancias legitimadoras del tratamiento contenida en el
articulo 6.1 del Reglamento Europeo debe considerarse exhaustiva, la licitud de este tipo de tratamientos debe encontrar encaje en alguno de
esos supuestos, siendo el contemplado en su letra f) -intereses legitimos perseguidos por el responsable o por un tercero- el que de forma
mas evidente se impone. Como ya se expuso al analizar el articulo 9.3 del Anteproyecto, sin embargo, el Reglamento no habilita a los Estados
miembros a desarrollar este supuesto, y la jurisprudencia viene sefalando que una ponderacion de intereses como la que impone este
precepto debe realizarse en atencidn a las circunstancias particulares de cada caso concreto, sin que la normativa nacional pueda excluir la
posibilidad de tratar determinadas categorias de datos personales estableciendo el resultado de la ponderacidn "con caracter definitivo (...) y
sin permitir un resultado diferente" (SSTJUE ASNEF y Breyer, ya citadas).

Parece ser la voluntad del legislador comunitario, por tanto, que la determinacion de las circunstancias en que un determinado sistema de
informacion crediticia sea legitimo deba ser valorado caso a caso por el propio responsable del tratamiento y, en ultimo término, por las
autoridades de proteccién de datos y por los tribunales, lo que implica la desaparicion de la vigente regulacién sobre tales tratamientos
(articulo 29 de la Ley Organica 15/1999) y la consiguiente supresion del articulo 22 del Anteproyecto y de la disposicion adicional octava del
mismo, vinculada al primero.

La Unica area de intervencidén del legislador nacional en estos casos seria el relativo a aquellos sistemas de informacion crediticia que
respondan a un determinado interés publico, al amparo de lo dispuesto en el articulo 6.2 y 3 del Reglamento.

Esta observacion tiene caracter esencial, a efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Organico del Consejo de Estado,
aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio.

Todo lo anterior ha de entenderse sin perjuicio de la ya apuntada posibilidad de redactar estas previsiones en forma de presuncion iuris
tantum, tal y como se indicé en las observaciones al articulo 9.3 del Anteproyecto.

Articulo 23: Tratamientos con fines de videovigilancia

El articulo 23 regula el tratamiento de imagenes a través de sistemas de camaras o videocamaras, estableciendo condiciones especificas
para su licitud.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha tenido ocasion de pronunciarse sobre estos sistemas de videovigilancia en su Sentencia de
11 de diciembre de 2014, Rynes (C-212/13), dictada en interpretacién de la Directiva 95/47/CE. Sumariamente, la mencionada Sentencia
fallé que los sistemas de videovigilancia instalados por una persona fisica en su vivienda familiar, pero cuya vigilancia cubre también el
espacio publico, no constituyen un tratamiento de datos efectuado "en el ejercicio de actividades personales o domésticas" a efectos del
articulo 3.2 de la Directiva.

El apartado 6 del articulo 23 del Anteproyecto incorpora, a contrario, esta declaracion jurisprudencial, estableciendo que, "al amparo del
articulo 2.2.c) del Reglamento (UE) 2016/679, se considera excluido de su ambito de aplicacion el tratamiento por una persona fisica de
imagenes que solamente capten el interior de su propio domicilio". Nada hay que objetar, por tanto, a esta previsién del Anteproyecto,
aclaracién del contenido del articulo 2.2 del Reglamento de acuerdo con la jurisprudencia.

La Sentencia aclara igualmente que la imagen de una persona grabada por una cadmara constituye un dato personal, y la vigilancia por
videocamara, un tratamiento automatizado, lo que hace que, en principio, esté sometida a la reglamentacién sobre proteccion de datos
(STJUE Rynes, apartados 22 y 24). En el caso concreto sometido al Tribunal de Justicia, el tribunal remitente de la cuestidon prejudicial
afirmaba que las labores de vigilancia alli controvertidas tenian por finalidad "proteger los bienes, la salud y la vida" del responsable del
tratamiento y de su familia; por esa razdn, se concluydé que dicho tratamiento de datos podia considerarse amparado en el articulo 7.f) de la
Directiva 96/46 (interés legitimo del responsable del tratamiento). Sin embargo, ello no excluye considerar que, aunque tengan caracter
privado, este tipo de sistemas de videovigilancia y por consiguiente el tratamiento de datos que con ellos se lleva a cabo, tengan también una
finalidad de interés publico incardinable en el articulo 6.1.e) del Reglamento general, lo que habilita a las autoridades nacionales para dictar
normas de desarrollo como las previstas en el articulo 23 del Anteproyecto. A juicio del Consejo de Estado, es ésta una interpretacion
coherente con el hecho de que, con arreglo a dicho articulo 23, los sistemas de videovigilancia alli regulados tienen por finalidad "preservar la
seguridad de las personas y bienes, asi como de sus instalaciones", un objetivo que sobrepasa los meros intereses legitimos de un particular.

Por lo demas, la regulacion de la videovigilancia en el d@mbito laboral que contempla el apartado 5 podria igualmente ampararse en la
habilitaciéon a los Estados miembros que efectia el articulo 88 del Reglamento, y en todo caso nada habria que oponer a la referencia que
efectla el apartado 7 a la videovigilancia efectuada por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y otros érganos competentes para la vigilancia y



control en los centros penitenciarios, a los que el Reglamento y la ley organica, como declara dicho apartado, sélo se aplica con caracter
supletorio.

Al amparo de lo dispuesto en los articulos 6.1.€), 6.2 y 6.3 del Reglamento, puede mantenerse, por tanto, la regulacion anteproyectada.
Articulo 24: Sistemas de exclusion publicitaria
Articulo 25: Sistemas de informacidn de denuncias internas en el sector privado

Idénticas consideraciones pueden realizarse en relacién con la habilitacién del legislador nacional para regular los sistemas de exclusion
publicitaria -las llamadas "listas Robinson"- (articulo 24 del Anteproyecto), y los sistemas de informacion de denuncias internas en el sector
privado (articulo 25 del Anteproyecto), en la medida en que tales sistemas pueden tener por finalidad, siempre que se verifiquen ciertas
condiciones, el cumplimiento de una mision realizada en interés publico.

En el caso concreto de los sistemas de denuncias internas, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ha recordado en su informe que,
como manifestd la Fiscalia General del Estado en su Circular n® 1/2016, la existencia de unos canales de denuncia de incumplimientos
internos o de actividades ilicitas de la empresa es uno de los elementos claves de los modelos de prevencion de cuya adopcion y cumplimiento
depende una eventual exencidon de responsabilidad penal de las personas juridicas, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 31 bis del Cddigo
Penal (reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo), circunstancia que por si sola permite acreditar la existencia de un
interés publico legitimador de estos tratamientos de datos.

La regulacién contenida en este articulo 25 plantea, por lo demas, dos interrogantes.

El primero se refiere a la novedad consistente en la posibilidad de someter a tratamiento las denuncias de caracter anénimo, recomendada
en la citada Circular de la Fiscalia General de Estado como instrumento indispensable para garantizar una mayor eficacia del sistema. La
admision de la denuncia andnima, sin embargo, puede fomentar un uso fraudulento del tratamiento, y presenta ciertas limitaciones practicas
a la hora de presentar testimonios ante la justicia penal; por estas y otras razones, ha sido desaconsejada, entre otros, por el Grupo de
Trabajo del articulo 29. En linea con estas observaciones, considera el Consejo de Estado que seria mas adecuado limitar la posibilidad de las
denuncias andénimas a supuestos excepcionales (lo que no garantiza la mera utilizacion, en el articulo 25.1 del Anteproyecto, del adverbio
"incluso"), dado que la regulacién proyectada ya prevé la confidencialidad de los datos del denunciante (apartado 3).

El segundo interrogante se refiere a la prevision del apartado 2 segun la cual el acceso a los datos contenidos en estos sistemas quedara
"limitado exclusivamente al personal que lleve a cabo las funciones de control interno y de cumplimiento de la entidad y, sélo cuando pudiera
proceder la adopcion de medidas disciplinarias contra un trabajador, al personal con funciones de gestidén y control de recursos humanos".
Esta prevision, en parte condicionada por la admisidn de la denuncia andénima que también se propone, ha sido cuestionada en el expediente,
dada la frecuencia con que en la practica las empresas externalizan el tratamiento de estos sistemas. Cabria, por tanto, considerar también la
conveniencia de mantener esta limitacion.

Articulo 26: Tratamientos relacionados con la realizacion de determinadas operaciones mercantiles

El articulo 26 del Anteproyecto se refiere a los tratamientos relacionados con la realizacion de determinadas operaciones mercantiles,
declarando su licitud "siempre que fueran necesarios para el buen fin de la operaciéon y garanticen, cuando proceda, la continuidad en la
prestacion de los servicios". A la vista de lo anterior, parece evidente que la regulacion anteproyectada pretende ampararse en lo previsto en
el articulo 9.3 del Anteproyecto y, en Ultimo término, en el articulo 6.1.f) del Reglamento, por lo que, en linea con las observaciones ya
reiteradas, debe concluirse que el legislador nacional carece de habilitacion suficiente para regular estos tratamientos. Debe, por tanto,
eliminarse este articulo.

Esta observacidn tiene caracter esencial, a efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Organico del Consejo de Estado,
aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio. Todo lo anterior ha de entenderse sin perjuicio de la ya apuntada posibilidad de
redactar estas previsiones en forma de presuncidn iuris tantum, tal y como se indicd en las observaciones al articulo 9.3 del Anteproyecto.

Articulo 27: Tratamiento de datos en el &mbito de la funcidn estadistica publica
Articulo 28: Tratamiento de datos con fines de archivo en interés publico por parte de las Administraciones Publicas

En fin, la regulacién contenida en los articulos 27 y 28, relativos, respectivamente, a los tratamientos de datos llevados a cabo en el
ambito de la funcidn estadistica publica y al tratamiento de datos con fines de archivo en interés publico por parte de las Administraciones
Publicas, tiene suficiente amparo en los articulos 6.1.c), 6.1.e) y 89 del Reglamento.

Disposicion transitoria cuarta: Normas dictadas en desarrollo del articulo 13 de la Directiva 95/46/CE

La disposicidn transitoria cuarta del Anteproyecto se refiere a la vigencia de las normas dictadas en aplicacion del articulo 13 de la
Directiva 95/46/CE que hubiesen entrado en vigor con anterioridad al 28 de mayo de 2018, y en particular a los articulos 23 y 24 de la Ley
Orgénica 15/1999, disponiendo que "seguiran vigentes en tanto no sean expresamente modificadas, sustituidas o derogadas".

El referido articulo 13 de la Directiva 95/46/CE atribuia a los Estados miembros competencia para limitar el alcance de los principios de
tratamiento de datos del articulo 6.1 de la misma, las reglas de publicidad de los tratamientos y los derechos de acceso y de informacion del
interesado, cuando tal limitacién constituya una medida necesaria para la salvaguardia de la seguridad del Estado, la defensa, la seguridad
publica, la prevencion, la investigacion, la deteccidn y la represion de infracciones penales, o un interés econdémico y financiero importante,
entre otras causas.

Dictados al amparo de esta prevision, los articulos 23 y 24 de la Ley Organica 15/1999 establece una serie de excepciones a los derechos
del interesado, por motivos de defensa, seguridad publica, persecucion de infracciones penales o administrativas, proteccion de los derechos y
libertades de terceros, etcétera. El Anteproyecto prevé dejar en vigor estas normas (frente a la derogacion general de la Ley Organica
15/1999 que acomete en su disposicién derogatoria), que -dice la Memoria-, "deberan ser, en su caso, revisadas en el futuro, a fin de
incorporar las exigencias a las que se refiere el apartado 2 del articulo 21 del Reglamento general de proteccion de datos (sic.)".

Esta vigencia transitoria de dos preceptos de la anterior Ley Organica no resulta una solucidn satisfactoria desde el punto de vista de la
seguridad juridica. Las limitaciones a los derechos de los interesados se contemplan en el articulo 23 del Reglamento (no se entiende la
referencia que la Memoria hace al articulo 21.2), el cual habilita a los Estados miembros la posibilidad de introducirlas, en determinados
supuestos y con determinadas finalidades y condiciones, a través de medidas legislativas, por lo que, a juicio del Consejo de Estado, el
Anteproyecto debe acometer este desarrollo normativo, al menos en sus lineas principales.

Octava. Titulo V. Responsable y encargado del tratamiento

Tanto la Exposicion de Motivos como la Memoria del Analisis de Impacto Normativo recuerdan que la mayor novedad que presenta el
Reglamento Europeo es la evolucién de un modelo basado en el control del cumplimiento a otro que descansa sobre el principio de
responsabilidad activa, lo que exige una previa valoracion por el responsable o por el encargado del tratamiento del riesgo que pudiera
generar el tratamiento de los datos de caracter personal para, a partir de dicha valoracion, adoptar las medidas que procedan.

En el mismo sentido, la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) pone de manifiesto que el Reglamento Europeo supone una
evolucién de la regulacion de esta materia hacia un nuevo paradigma, basado en lo que se denomina "enfoque de riesgo", es decir, en la



necesaria evaluacion por los propios responsables y encargados del tratamiento de los riesgos que su actividad puede generar en el derecho
fundamental, para -a partir de esa valoracidén- adoptar las medidas que resulten necesarias a fin de mitigarlos en cuanto sea posible.

Todo ello determina la situacidon nuclear que, en la nueva regulacion -y en su aplicacion practica- tendran las medidas de responsabilidad
activa, que gravitan sobre figuras como el responsable y el encargado del tratamiento, de las que se ocupa el Titulo V del Anteproyecto. Titulo
que se estructura en cuatro capitulos (disposiciones generales y medidas de responsabilidad activa, encargado del tratamiento, delegado de
proteccidon de datos, y codigos de conducta y certificacion), a los que se refieren las observaciones que siguen.

Capitulo I: Disposiciones generales. Medidas de responsabilidad activa
Articulo 29. Obligaciones generales del responsable y encargado del tratamiento

El proyectado articulo 29 se refiere a las obligaciones generales del responsable y del encargado del tratamiento; pero lo hace en unos
términos que merecen una revision. Dispone el citado articulo 29 del Anteproyecto:

"Los responsables y encargados, tras ponderar los riesgos que el tratamiento pueda generar en los derechos de los afectados y en
particular en su derecho a la proteccion de datos, determinaran las medidas técnicas y organizativas apropiadas que deben aplicar a fin de
garantizar y acreditar que el tratamiento es conforme con el Reglamento (UE) 2016/679, con la presente ley organica, la legislacion sectorial
y sus normas de desarrollo. En particular valoraran si procede la realizacion de la evaluacion de impacto en la protecciéon de datos y la
consulta previa a que se refiere la Seccion 32 del Capitulo IV del citado reglamento”.

A la vista de esta previsidn, parece que el Unico elemento que es necesario ponderar para determinar las medidas técnicas y organizativas
apropiadas que deben aplicarse es el riesgo ("los riesgos que el tratamiento pueda generar en los derechos de los afectados y en particular en
su derecho a la proteccion de datos"), lo que parece responder al "enfoque de riesgo" que ha quedado aludido y que ciertamente enfatiza. Sin
embargo, el Reglamento Europeo deja claro que han de ponderarse "la naturaleza, el ambito, el contexto y los fines del tratamiento", ademas
de "los riesgos de diversa gravedad para los derechos y libertades de las personas fisicas" (articulo 24.1 del Reglamento Europeo), como
también el estado de la técnica y el coste de la aplicacion (articulo 25.1 del Reglamento Europeo).

Se trata de una prevision -la del proyectado articulo 29.1- que induce a error y que, a juicio del Consejo de Estado, debe corregirse. No se
propone directamente su supresion, dado que si afiade algo a lo previsto en el Reglamento Europeo, dada la referencia expresa que se hace a
"la presente ley organica, la legislacion sectorial y sus normas de desarrollo" (aunque se sugiere un cambio de orden, en la medida en que las
normas de desarrollo quieren referirse a la ley organica y no a la legislacion sectorial). El Ultimo inciso -el referido a la evaluacién de impacto-
no parece anadir nada a lo dispuesto en el Reglamento Europeo (que la regula en su articulo 35), lo que permite suprimirlo sin detrimento del
régimen aplicable (aun reconociendo que ciertamente sirve para subrayar el papel central que la nueva regulacién atribuye a esa evaluacion
de impacto).

En fin, el apartado 2 se refiere a una serie de supuestos en los que podrian producirse mayores riesgos, que los responsables y encargados
del tratamiento deberan tener en cuenta. Se trata de un desarrollo del Reglamento Europeo, relativo a los riesgos, que entronca con lo que se
afirma en su considerando 75, y que resulta conforme con los fines y proporcionado a los objetivos del Reglamento Europeo, a cuya eficacia
coadyuva. A juicio del Consejo de Estado, no introduce nuevas obligaciones respecto de lo previsto en el Reglamento Europeo (que ya exige
tener en cuenta los riesgos de diversa probabilidad y gravedad), en la medida en que no se introducen obligaciones especificas adicionales en
relacion con cada uno de los riesgos relacionados en el articulo 29.2 proyectado.

Articulo 30. Supuestos de corresponsabilidad en el tratamiento

El articulo 30 se refiere a los supuestos de corresponsabilidad en el tratamiento. Sefiala la AEPD que este precepto trata de clarificar dos
cuestiones derivadas del articulo 26 del Reglamento Europeo. La primera de ellas se refiere a que la norma europea impone que la relacion
entre los distintos intervinientes se plasme en un documento escrito que determine las responsabilidades de cada uno de ellos; el
Anteproyecto aclara que la existencia de ese documento escrito no puede servir en ningln caso para desvirtuar las verdaderas relaciones que
existan entre los distintos implicados y el régimen de responsabilidad que se les haya de aplicar.

El Consejo de Estado considera adecuada la aclaracién introducida en el articulo 30.1 del Anteproyecto ("La determinacién de las
responsabilidades a las que se refiere el articulo 26.1 del Reglamento (UE) 2016/679 se realizaréd atendiendo a las actividades que
efectivamente desarrolle cada uno de los corresponsables del tratamiento"). Mas aun si se tiene en cuenta que lo que pretende el Reglamento
Europeo no es que el documento en cuestién regule el régimen de responsabilidad y su distribucién entre los intervinientes, sino -mas
sencillamente- que se distribuyan claramente y de forma transparente las obligaciones que corresponden a cada uno de ellos. Asi resulta de
las distintas versiones del Reglamento Europeo publicadas en otros idiomas. En efecto, la version espafiola genera la duda sobre si ese
documento trata de fijar el régimen de responsabilidad de las partes ["determinaran (...) sus responsabilidades" - posiblemente traduccion de
la inglesa, "responsibilities"], pero es claro que se refiere a las obligaciones o funciones que se atribuyen respectivamente [como reflejan la
version francesa ("leurs obligations respectives") o la alemana (que utiliza el sustantivo "Verpflichtung")].

En cuanto al apartado 2, habra de estarse, l6gicamente, al criterio que se adopte en relacidon con el articulo 9.3 del Anteproyecto.
Articulo 31. Representantes de los responsables o encargados del tratamiento no establecidos en la Unién Europea

El articulo 31 establece una regulacion relativa a los representantes de los responsables o encargados del tratamiento no establecidos en la
Unidn Europea, que incluye la posibilidad de que la AEPD (o, en su caso, la correspondiente autoridad autonémica de proteccién de datos), le
pueda imponer -al representante- las medidas establecidas en el Reglamento Europeo; prevision esta que es, a juicio del Consejo de Estado,
relevante para la eficacia de la norma europea y conforme con sus objetivos, y que entronca directamente con lo que sefiala su considerando
80.

Ciertamente, podria pensarse que el Reglamento Europeo regula integramente la cuestion de la responsabilidad de los representantes - en
su articulo 27- y que no deja margen para una regulacion de los Estados miembros. Sin embargo, la cuestion no debe considerarse de forma
aislada (articulo 27 del Reglamento Europeo vs. articulo 31 del Anteproyecto), sino que ha de analizarse desde una visién global de ambas
normas. Y, en este sentido, entiende el Consejo de Estado que no puede perderse de vista el mandato que el articulo 84 del Reglamento
Europeo hace a los Estados miembros al disponer que "adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar su observancia". A juicio del
Consejo de Estado lo previsto en el articulo 31 del Anteproyecto puede vincularse a esa exigencia del articulo 84 del Reglamento Europeo,
directamente dirigida a los Estados miembros y que resulta adecuada en relacion con los representantes a que se refiere el articulo 30
proyectado.

Articulo 32. Registro de las actividades de tratamiento

El articulo 32 del Anteproyecto regula las actividades de tratamiento, en linea con lo previsto en el articulo 30 del Reglamento Europeo. En
relacion con el apartado 1 (cuyo primer parrafo no parece necesario), suscita dudas la referencia que el segundo parrafo hace a las finalidades
(el 30.1 del Reglamento Europeo se refiere a los fines del tratamiento; no asi el 30.2), lo que aconseja su reconsideracién. En cuanto al
parrafo tercero del proyecto 32.1, se recoge una obligacion (de comunicacion al delegado de proteccion de datos) que resulta plenamente
coherente con el 38.1 del Reglamento Europeo y con las funciones que se le atribuyen, a cuya efectividad coadyuva el parrafo de referencia.

Articulo 33. Bloqueo de los datos



El articulo 33 regula el bloqueo de datos -concepto que no utiliza el Reglamento Europeo- con un apartado 1 que se pronuncia en los
siguientes términos: "El responsable del tratamiento estara obligado a bloquear los datos cuando proceda a su rectificacion o supresion".

Segun expresa la MAIN, con ello se trata de garantizar la adecuada aplicacidon y supervision del cumplimiento de las normas de proteccion
de datos; sin embargo, la oscuridad semantica del precepto transcrito aconseja reconsiderar esa redaccién, a partir de los conceptos de
"bloqueo" -que no utiliza el Reglamento Europeo- y "supresiéon" -que si utiliza el Reglamento Europeo-; y quizas también el de "destruccion" -
que ocasionalmente si utiliza el Reglamento Europeo: a. 4.2-.

Ha de llamarse la atencion, en relacion con esta cuestion, sobre el articulo 17.3.e del Reglamento Europeo, de acuerdo con el cual no se
aplicaran los apartados 1 y 2 del mismo articulo 17 del Reglamento Europeo (relativos al derecho de supresion) cuando el tratamiento sea
necesario "para la formulacion, el ejercicio o la defensa de reclamaciones". La prevision ha de leerse también conjuntamente con el derecho a
la limitacion del tratamiento del articulo 18 del Reglamento Europeo, lo que puede generar la duda de si se estd regulando un derecho
adicional, cuya regulacién integra ha sido asumida por el Reglamento Europeo (lo que entrafaria, por tanto, una extralimitacion del
Anteproyecto y la consiguiente necesidad de excluir esta prevision del Anteproyecto). Percepcion que venia favorecida, en una version
anterior del texto, por su insercién en el Titulo correspondiente a los derechos de las personas (antiguo articulo 29).

Sin embargo, a juicio del Consejo de Estado, la cuestion ha de abordarse desde una perspectiva diferente, a la que apunta su nueva
ubicacion en el texto proyectado. El bloqueo de datos no se configura -y no debe configurarse- como un derecho de los interesados, sino
como una obligacion del responsable. Su razén de ser radica, como se ha apuntado, en la garantia de una adecuada aplicaciéon y supervision
del cumplimiento de las normas de protecciéon de datos. Asi, la efectividad de las previsiones del Reglamento Europeo estd vinculada a la
exigencia de que se impongan -en caso de incumplimiento- sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias; y el Reglamento Europeo si
incluye una habilitacion especifica a los Estados miembros, o incluso un mandato, al disponer que "adoptaran todas las medidas necesarias
para garantizar su observancia" (articulo 84 del Reglamento Europeo). En la misma linea, la prevision de este articulo 33 ha de ponerse en
relaciéon con el derecho a la tutela judicial "efectiva" a que se refieren los articulos 78 y 79 del Reglamento Europeo; como también con la
efectividad del derecho a indemnizacion y responsabilidad que contempla su articulo 82.

En suma, dificilmente puede garantizarse el cumplimiento efectivo de las normas del Reglamento Europeo (y los derechos a la tutela
judicial efectiva y a indemnizacidn) si no se impone, en los casos necesarios, el bloqueo de los datos y su puesta a disposicion de los jueces y
tribunales, el Ministerio Fiscal o las Administraciones Publicas competentes "para la exigencia de posibles responsabilidades derivadas del
tratamiento y por el plazo de prescripcion de las mismas".

El apartado 4 de este mismo articulo 33 dispone que la Agencia Espafola de Protecciéon de Datos y las autoridades autonémicas de
proteccién de datos, dentro del ambito de sus respectivas competencias, podran fijar excepciones a la obligacion de bloqueo establecida en
este articulo. Debe notarse que el fundamento de esta prevision radica en mantener abierta la posible exigencia de responsabilidades
derivadas del tratamiento, de forma que la aplicacidon de las excepciones previstas en este articulo 33.4 determinara que los datos bloqueados
dejaran de estar a disposicion de los jueces y tribunales y del Ministerio Fiscal. Por ello, entiende el Consejo de Estado que esta potestad
atribuida a la AEPD y también a las autoridades autondmicas de proteccion de datos debe ser reconsiderada y, en caso de que se decidiera
mantenerla, ha de quedar perfectamente delimitada (incluso cabria sujetarla a una eventual decision judicial). Resulta necesaria, en suma,
una valoracién de los casos y circunstancias en que puede ser necesaria, aconsejable o aceptable la aplicacién de excepciones, con
reconsideracion del contenido del proyectado articulo 33.4.

Capitulo II. Encargado del tratamiento
Articulo 34. Encargado del tratamiento

El articulo 34 regula la figura del encargado del tratamiento, sobre la base de lo previsto en el articulo 28 del Reglamento Europeo. Suscita
algunas dudas la prevision de su apartado 2, de acuerdo con el cual, tendrd la consideracién de responsable del tratamiento y no la de
encargado "quien en su propio nombre establezca relaciones con los afectados aun cuando exista un contrato o acto juridico con el contenido
fijado en el articulo 28.3" del Reglamento Europeo.

El informe de la AEPD justifica esta previsidn indicando que la existencia de un contrato formal no implica necesariamente la presencia de
un encargado del tratamiento si éste no desarrolla actividades propias de esta figura: "Asi -dice-, no cabrd apreciar la existencia de un
encargado cuando la actividad que desarrolla no supone Unicamente la prestacién de un servicio al responsable ni, en particular, cuando
establezca en su propio nombre relaciones con los afectados. Con ello se pretenden evitar situaciones en que tras un entramado contractual
puedan esconderse supuestos de tratamiento ilicito en que no quepa identificar al verdadero autor de la infraccion".

La justificacion aportada es, desde luego, suficiente para no proponer la supresién de la prevision de referencia. Ahora bien, quiere
llamarse la atencion sobre la posibilidad de contratar en nombre propio pero por cuenta ajena, lo que podria tener lugar en el desarrollo
normal de las funciones de un encargado del tratamiento; y parece que ello no deberia llevar -al menos, por si solo- a atribuir la condicién de
responsable (privandole de la de encargado) a quien contratara en su propio nombre pero por cuenta del responsable. Aunque la cuestion
puede suscitar dudas, en funcién de la diversidad de situaciones imaginables, Consejo de Estado quiere llamar la atencidn sobre ello para que
se reconsidere la redaccion proyectada.

En todo caso, no parece que la prevision de referencia pueda considerarse una norma interpretativa de lo dispuesto en el Reglamento
Europeo, sino mas bien una medida orientada a garantizar el cumplimiento del Reglamento Europeo (en linea con lo impuesto por el articulo
84 a los Estados miembros), en relacion con casos en los que se pretenda utilizar cargos nominales para eludir su aplicacion; y, en todo caso,
es claro que coadyuva al efecto util de la regulacion europea.

Capitulo III. Delegado de proteccién de datos
Articulo 35. Designacién de un delegado de proteccion de datos

El articulo 35 abre el capitulo III, dedicado al delegado de proteccién de datos. Se trata de una figura regulada en los articulos 37 y
siguientes del Reglamento Europeo, en unos términos que, en ocasiones, requieren o admiten un complemento o desarrollo normativo por
parte de los Estados miembros.

El articulo 37.1 del Reglamento Europeo dispone que el responsable y el encargado del tratamiento "designaran un delegado de proteccion
de datos siempre que" se dé uno de los supuestos que se contemplan a continuacion (letras a, b y c). El Anteproyecto, después de referirse a
ese articulo 37.1, afiade que "se consideran incluidas en dichos supuestos, en todo caso, las siguientes entidades", que se relacionan en
quince apartados (letras a a fi). Asi las cosas, parece que la norma proyectada esté llevando a cabo una interpretacién del citado articulo 37.1
de la norma europea que constituiria en realidad una extension siempre que una entidad del 35.1 del Anteproyecto no encajara en alguno de
los tres supuestos recogidos en el 37.1 del Reglamento Europeo (lo que no es dificilmente imaginable); nétese que los términos del inciso
inicial son terminantes y parecen establecer una especie de presuncion iuris et de iure: las categorias de entidades relacionadas se consideran
incluidas "en todo caso" en los supuestos del 37.1 del Reglamento Europeo.

A juicio del Consejo de Estado no resulta necesario -ni aceptable- forzar en esos términos la letra del articulo 37.1 del Reglamento
Europeo: el mismo efecto se puede conseguir por la via del 37.4 del Reglamento Europeo, de acuerdo con el cual, en casos distintos de los
contemplados en el apartado 1, el responsable (o el encargado, asociaciones u organismos alli mencionados) podran designar un delegado de
proteccién de datos "o deberan designarlo si asi lo exige el Derecho de la Union o de los Estados miembros". De este modo, se incluye una



habilitacion especifica para que el Derecho interno amplie los casos en que es necesario designar un delegado de proteccion de datos, sin
necesidad de forzar la letra del articulo 37.1 del Reglamento Europeo.

Ello impone una modificacion del articulo 35.1 proyectado, que podria quedar con el siguiente o parecido tenor: "Los responsables y
encargados del tratamiento deberan designar un delegado de proteccion de datos en los supuestos previstos en el articulo 37.1 del
Reglamento (UE) 2016/679 vy, en todo caso, cuando se trate de las siguientes entidades..." (o también: "Los responsables y encargados del
tratamiento deberan designar un delegado de proteccién de datos, ademas de en los supuestos previstos en el articulo 37.1 del Reglamento
(UE) 2016/679, cuando se trate de las siguientes entidades...").

Esta observacion tiene caracter esencial, a efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Orgénico del Consejo de Estado,
aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio.

Por lo demds, y a la vista del articulo 37.4 del Reglamento Europeo (ya transcrito), cabria cuestionar la necesidad del articulo 35.2
proyectado ("Los responsables o encargados del tratamiento no incluidos en el parrafo anterior podran designar de manera voluntaria un
delegado de proteccién de datos, que quedard sometido al régimen establecido en este capitulo"). No obstante, puede ser aclaratorio a la
vista de la larga relaciéon recogida en el apartado 1 y, sobre todo, para evitar que se designen voluntariamente delegados de proteccion
puramente nominales, en el sentido de que generen una mera apariencia que no responda al régimen que les es de aplicacién; ahora bien,
para ello habria de recogerse la mencidn correspondiente del Reglamento Europeo y no sélo de "este capitulo" (de la Ley). Por tanto, se debe
completar el texto proyectado con la mencién expresa del Reglamento Europeo.

Articulo 36. Cualificacidén del delegado de proteccién de datos

El articulo 36 del Anteproyecto constituye uno de esos casos en que, prima facie, la norma proyectada parece limitarse a recordar lo
previsto en el Reglamento Europeo (exigibilidad de los requisitos del 37.5 del Reglamento Europeo y posibilidad de demostrarlo por los
"medios correspondientes"). Sin embargo, es cierto que introduce alguna precision, que es lo que la estructura de la norma deberia reflejar
(p.€j., con un tenor como el siguiente: "El cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 37.5 del Reglamento (UE) 2016/679 para
la designacion del delegado de proteccion, sea persona fisica o juridica, podra demostrarse, entre otros medios, a través de mecanismos
voluntarios de certificacion").

La prevision relativa a las vias de acreditacion de los requisitos de referencia, aun no contemplada expresamente en el Reglamento
Europeo, constituye un complemento pertinente, en la medida en que se trata de una referencia orientada a la mayor efectividad del
Reglamento Europeo (i.e., a la demostracién del cumplimiento de lo previsto en la norma europea), que no establece requisitos ni condiciones
adicionales a las alli previstas. En suma, a juicio del Consejo de Estado se trata de una medida dirigida a facilitar la aplicacion del Reglamento
Europeo, que en nada obstaculiza, condiciona ni perturba su aplicacién directa y uniforme en toda la Unién Europea.

Articulo 37. Posicién del delegado de proteccién de datos

El articulo 37 del Anteproyecto complementa la regulacion que el articulo 38 del Reglamento Europeo hace de la posicion del delegado de
proteccién de datos (ambos bajo el mismo titulo). Constituye asi un ejemplo de articulo que puede suscitar dudas tanto por lo que precisa,
como por lo que reitera y por lo que afiade.

En el primer sentido, el inciso final introduce una precision - como salvedad- en relacion con lo previsto en el 38.3 del Reglamento
Europeo: afiade a la regla de que el delegado de proteccion de datos no puede ser removido ni sancionado por el responsable o el encargado
por desempenfar sus funciones la "salvedad" del caso en que incurriera en dolo o negligencia grave en su ejercicio. Salvedad que, a juicio del
Consejo de Estado, es mas aparente que real, puesto que mas que referirse a dolo o negligencia grave en el ejercicio de sus funciones, parece
referirse a un incumplimiento doloso o con negligencia grave de tales funciones. Sin perjuicio de que pueda buscarse una mejor redaccion
para tal fin, la previsidon parece, por ello, conforme con el Reglamento Europeo, ademas de razonable y proporcionada.

Mayores dudas suscita la necesidad de introducir las precisiones del apartado 3 (incluso del primer inciso del apartado 4), que no parecen
anadir nada a lo dispuesto en el articulo 38.2 del Reglamento Europeo, por lo que se propone su supresion.

También el segundo inciso del apartado 4 introduce una previsién adicional, de acuerdo con la cual el responsable o el encargado no
pueden oponer al delegado de proteccion la existencia de cualquier deber de confidencialidad o secreto. Ello no sélo es coherente con el deber
de secreto que el articulo 38.5 del Reglamento Europeo impone al delegado de proteccion, sino que es presupuesto de la eficacia de las
previsiones del Reglamento Europeo en relacion con esta figura.

Por ultimo, el apartado 5 recoge una funcién del delegado de proteccion de datos que podria ser objetada desde el Derecho de la Unidon
Europea. Ciertamente, puede defenderse su admisibilidad, a partir del inciso inicial del articulo 39.1 del Reglamento Europeo, que dispone que
el delegado de proteccién "tendrd como minimo" las funciones que a continuacion indica (si bien es dudoso que se trate de una habilitacion
implicita, que permita que dichas funciones minimas puedan ampliarse por Ley); se trata, por lo demas, de una funcién coherente y conforme
con los objetivos del Reglamento Europeo -y con la figura del delegado de proteccidon de datos-, cuya eficacia no sélo no obstaculiza sino que
potencia.

Sin embargo, puede oponerse a ello la ruptura de la uniformidad -en el sentido mas estricto- en relacién con las funciones del delegado de
proteccion de datos; e incluso, en relacion con la funciéon a que se refiere el inciso final del articulo 37.5 (la proposicion de las medidas
necesarias para evitar la persistencia en esa conducta), puede cuestionarse si el delegado de proteccién de datos tendré siempre la capacidad
para desempefarla (lo que dependera del alcance con el que se interprete dicho inciso); notese, en todo caso, que el articulo 37.5 del
Reglamento Europeo, relativo a la designacion del delegado de proteccion de datos, exige que la misma se haga atendiendo "a su capacidad
para desempefiar las funciones indicadas en el articulo 39", sin considerar, por tanto, otras funciones que pudiera asignarle la legislacion
interna.

Por todo ello, entiende el Consejo de Estado que debe suprimirse el inciso final del articulo 37.5 (en cuanto a la funcién de proposicién de
medidas). También se propone una reconsideracion de su inciso inicial (referido a la comunicacién de las vulneraciones relevantes), dado que
si bien puede buscar amparo en el articulo 84 del Reglamento Europeo (como medida necesaria para garantizar la observancia del
Reglamento Europeo), introduce una funcién que no esta expresamente recogida en su articulo 39. En suma, si bien es cierto que puede
potenciar la efectividad de las previsiones del Reglamento Europeo, debe valorarse el hecho de que los servicios técnicos de la Comision se
han manifestado a favor de su supresion.

Articulo 38. Intervencion del delegado de proteccion de datos en caso de reclamacién ante las autoridades de proteccién de datos

En relacion con el articulo 38, se sugiere aclarar si la posibilidad que abre su apartado 1 ("sera posible") se impone -como exigencia- en
todo caso (i.e., para todos los delegados de proteccion de datos) o es una posibilidad que pueden acoger los responsables o encargados al
designar o contratar a un delegado de proteccidn. Si se trata de lo primero (como parece desprenderse de lo previsto en el apartado 2) se
sugiere referir claramente la posibilidad al afectado y desvincularla de la designacién (p.ej., con supresion de la expresion "sera posible" y
adaptacion del dltimo inciso: "...el afectado podra dirigirse al delegado...).

Por lo demas, entiende el Consejo de Estado que la prevision del proyectado articulo 38.2 es conforme con el Reglamento Europeo y, en
particular, con las previsiones de sus articulos 57.f y 77 que, evidentemente, requieren un desarrollo por los Estados miembros, para articular
la tramitacion de las reclamaciones (que, por tanto, pueden incorporar un tramite que permita valorar la remisién de la reclamacion al
delegado de proteccion de datos, a fin de que se pronuncie sobre ella); para configurarlo mas claramente como un tramite del procedimiento



y no como una especie de "condicion previa" (como parecen percibirlo los servicios técnicos de la Comisién) se sugiere especificar que la
respuesta debe darse directamente a la autoridad de control.

Capitulo IV. Cédigos de conducta y certificacion
Articulo 39. Cddigos de conducta

El capitulo IV del titulo V regula los Cddigos de conducta y la certificacion previstos en los articulos 40 a 43 del Reglamento Europeo. En
lineas generales, la regulacion proyectada es coherente con lo dispuesto en la norma europea, pero hay algunos elementos que deberian
buscar un mejor encaje.

Conviene subrayar que, a juicio del Consejo de Estado, la Ley proyectada si puede establecer la existencia de otras entidades y organismos
que promuevan la elaboracion de cédigos de conducta mas alld de lo previsto en el Reglamento Europeo. Asi se desprende del inciso inicial del
articulo 40.1 del Reglamento Europeo, de acuerdo con el cual los Estados miembros promoveran la elaboraciéon de cédigos de conducta
destinados a contribuir a la correcta aplicaciéon del propio Reglamento Europeo. Una forma de promoverlos es, precisamente, habilitar a
determinadas entidades para que lo hagan.

Sentado lo anterior, se advierte que el articulo 39 del Anteproyecto se refiere a los cddigos de conducta, pero tiene una estructura que, a
juicio del Consejo de Estado, conduce a apartarse del esquema previsto en el Reglamento Europeo. Asi, el apartado 2 y el apartado 3
establecen a quién corresponde promover los cédigos, en unos términos que se consideran correctos; pero al llevar al apartado 3 la
posibilidad de su promocién por los organismos o entidades de supervision a que se refiere el articulo 41 del Reglamento Europeo, la
regulacién de las posibles actuaciones o funciones de los citados organismos o entidades de supervision queda limitada a los cddigos que
hayan sido promovidos por los propios organismos o entidades de supervision.

A juicio del Consejo de Estado la supervisién de los codigos de conducta a que se refiere el articulo 41 del Reglamento Europeo por parte
de los organismos o entidades de supervision alli contemplados ha de preverse en relacidon con todos los cddigos de conducta aprobados de
conformidad con lo dispuesto en articulo 40 del Reglamento Europeo.

Esta observacién tiene caracter esencial, a efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Orgénico del Consejo de Estado,
aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio.

Para ello, bastaria llevar el primer parrafo del apartado 3 (del articulo 39 proyectado) al apartado 2, y dejar en el apartado 3 la regulacion
de los organismos o entidades de supervisién y sus actuaciones que ahora se recoge en sus parrafos segundo y tercero (pero modificando el
inciso inicial para que las funciones de los repetidos organismos y entidades no queden limitadas a los cddigos de conducta aprobados por
ellos mismos). Para mayor coherencia, el parrafo segundo del proyectado 39.4 también podria llevarse al apartado 3, una vez configurado en
los términos aqui propuestos; ello supondria también una mejor ilacion entre el apartado 4 (limitado ya a su primer parrafo) y el apartado 5.

En el citado apartado 5 del articulo 39 se contempla -con buen criterio- la suspensién del procedimiento durante el tiempo que el Comité
Europeo tarde en emitir el dictamen a que se refiere el articulo 64.1.b del Reglamento Europeo; pero también deberia preverse la suspensién
para el caso de que se plantee un conflicto de acuerdo con lo previsto en el articulo 65 del Reglamento Europeo. En efecto, en caso de que la
autoridad de control no esté de acuerdo con el dictamen del Comité, el articulo 64.8 del Reglamento Europeo remite la resolucion del conflicto
al articulo 65, cuyo apartado 4 dispone que las autoridades de control no adoptaran decision alguna sobre el asunto durante los plazos alli
previstos para la resolucién del conflicto. Ello exige, a juicio del Consejo de Estado, que se prevea una suspension del procedimiento en
relacion con esta eventualidad.

Por Ultimo, el apartado 6 del mismo articulo 39 proyectado dispone que la AEPD vy las autoridades autonémicas de proteccion de datos
mantendran un registro de los cddigos de conducta aprobados por las mismas y los aprobados conforme al articulo 63 del Reglamento
Europeo. A juicio del Consejo de Estado es necesario precisar que se tratara de un registro comun de los cédigos aprobados por la AEPD vy las
autoridades administrativas citadas. Junto a ello, y dado que se prevé también la incorporacion de los cédigos aprobados conforme al articulo
63 del Reglamento Europeo, es necesario establecer un mecanismo de coordinacién eficaz con el registro del Comité a que se refiere el
articulo 40.11 del Reglamento Europeo, lo que ciertamente podria quedar encomendado ya a la regulaciéon reglamentaria prevista en el
articulo 39.7 proyectado. Téngase en cuenta, en relacion con ambas cuestiones, que los codigos de conducta pueden ser sucesivamente
modificados o ampliados (como el articulo 40 del Reglamento Europeo reitera), lo que podria originar serias disfunciones en caso de pluralidad
de registros y si no se atiende a un principio de unidad registral.

Articulo 40. Esquemas de certificacion

Cierra este Titulo V el articulo 40 que, bajo el epigrafe "Esquemas de certificacion", regula en realidad la acreditacion de los organismos de
certificacién a que se refiere el articulo 43.1 del Reglamento Europeo (aunque los denomina instituciones de certificacion), utilizando una de
las posibilidades contempladas en la norma europea. Se sugiere, a la vista de su contenido, una reconsideracién del titulo que encabeza el
articulo.

Novena. Titulo VI. Transferencias internacionales de datos

El Titulo VI regula las transferencias internacionales de datos. En relacion con su regulacién, sefala la AEPD en su informe que "no se
introduce ninguna novedad frente al régimen del Reglamento general, sino que se estructura el mismo para una mejor comprension de sus
normas desde la perspectiva del derecho interno". Es cierto que la sistematizacion recogida en el Anteproyecto es mas clara y facilita la
comprension de la regulacion de referencia; pero también lo es que, desde la perspectiva de la aplicabilidad directa del Reglamento Europeo,
es cuestionable que el legislador interno pueda reestructurar la regulacion establecida en la norma europea. No obstante, ha de advertirse
que si se introducen algunos complementos normativos que competen al legislador interno (p.ej., la duracién maxima de los procedimientos o
Su suspension).

A ello cabe afadir que la regulacion proyectada suscita también relevantes dudas, a las que se hace referencia en las observaciones que
siguen. Todo ello hace necesaria una revisién en profundidad de la regulacién proyectada en el Titulo VI.

Articulo 41. Régimen de las transferencias internacionales de datos

El segundo parrafo del articulo 41 proyectado dispone: "En todo caso, se aplicaran a los tratamientos que deriven de la propia
transferencia las restantes disposiciones contenidas en dichas normas, en particular las que regulan los principios de proteccion de datos".

Segun la literalidad de este parrafo, a los tratamientos ulteriores (derivados de la transferencia internacional) se les habria de aplicar
integramente tanto el Reglamento Europeo como la LOPD, las normas de desarrollo aprobadas por el Gobierno y las circulares de la AEPD;
aplicacion integra que deriva de esa literalidad (aunque, ciertamente, deberia corregirse la referencia a "las restantes"), puesto que la
expresion "en particular" subraya la importancia de las que regulan los principios de proteccion de datos, pero no cifie a estas Ultimas aquella
aplicacion. Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 44 del Reglamento Europeo como principio general de las transferencias (orientado a
"asegurar que el nivel de proteccion de las personas fisicas garantizado por el presente Reglamento no se vea menoscabado"), parece claro
que no es la pretension del prelegislador -ni puede serlo- que todas las normas indicadas (Reglamento Europeo, LOPD, normas de desarrollo y
circulares de la AEPD) se apliquen a los tratamientos ulteriores a la transferencia. Ello impone una modificacion de la regulacion proyectada.

Por otra parte, debe notarse que, desde la legislacién espafiola, una transferencia internacional de datos incluye los movimientos
transfronterizos entre distintos Estados miembros de la Unién Europea (en cuyo caso es claro que a los tratamientos ulteriores se les



aplicarian, ademas del Reglamento Europeo, las normas internas de ese otro Estado miembro - y no las normas espafiolas-).
Por todo ello, se considera necesaria una revision del proyectado articulo 41.
Articulo 42. Supuestos de aprobacion por la Agencia Estatal de Proteccién de Datos

El articulo 42 tiene dos apartados. El primero de ellos dispone que la AEPD "podra aprobar clausulas contractuales tipo para la realizacion
de transferencias internacionales de datos, que se someterdn previamente al dictamen del Comité Europeo de Proteccién de Datos" previsto
en el articulo 64 del Reglamento Europeo.

El articulo 64 del Reglamento Europeo prevé el dictamen del Comité en relacién con decisiones de la autoridad de control (como es la
AEPD) cuando tenga por objeto determinar las cldusulas tipo de proteccion de datos contempladas en el articulo 46.2.d del Reglamento
Europeo (aparte de otros casos ajenos a las transferencias internacionales de datos), o bien cuando tenga por objeto autorizar las cldusulas
contractuales a que se refiere el articulo 46.3.a del mismo Reglamento Europeo.

Parece que el articulo 42.1 ha de entenderse referido a las clausulas contractuales tipo previstas en el articulo 46.2.d del Reglamento
Europeo (puesto que las clausulas contractuales a que se refiere el 46.3.a serian las contempladas en el 43.1.a del Anteproyecto: supuestos
sometidos a autorizacion previa). Asi las cosas, ha de advertirse que estas clausulas tipo son "adoptadas" por una autoridad de control (en
este caso, la AEPD), pero han de ser aprobadas por la Comisidn, tal y como prevé el propio articulo 43.2.d del Reglamento Europeo. En caso
contrario, la sola adopcion de las clausulas tipo por la AEPD no constituiria una "garantia adecuada" a efectos del 46.2 del Reglamento
Europeo (esto es, a efectos de poder efectuar una transferencia sin necesidad de autorizacién expresa de la autoridad de control). En relacién
con ello, la "aprobacion" a que se refiere el articulo 42 del Anteproyecto (tanto en su epigrafe como en su apartado 1) debe sustituirse por
una "adopcién". En caso contrario, se estaria omitiendo la exigencia de aprobacién por la Comisidon que impone el articulo 46.2.d del
Reglamento Europeo (con arreglo al procedimiento de examen a que se refiere su articulo 93.2).

En el apartado 2 del mismo articulo 42 se sugiere corregir la locucion preposicional (sustituyendo "de acuerdo a" por "de acuerdo con"), de
conformidad con las orientaciones de la RAE y para evitar el anglicismo.

Por lo demas, se sugiere hacer explicita la relacion de este articulo 42 del Anteproyecto con el articulo 46 del Reglamento Europeo, a
efectos de la consideracion de lo previsto en el primero como "garantias adecuadas" de las contempladas en el segundo.

Articulo 43. Supuestos sometidos a autorizacidn previa de las autoridades de proteccion de datos.

El articulo 43 se refiere a los supuestos que requieren autorizacion previa de las autoridades de proteccion de datos. Sin embargo, resulta
necesario corregir su redaccion en distintos aspectos.

De un lado, se dice que las transferencias "habran de ser autorizadas (...) en los siguientes supuestos", lo que supondria -en su literalidad-
la exigibilidad de la autorizacién en los supuestos contemplados en los apartados a y b siguientes; por ello, se sugiere que se utilice una
formulacion distinta, como "requerirdn una previa autorizacion (...), que podra otorgarse en los siguientes supuestos".

Por otra parte, deberia reformularse el apartado 1.a, referido al supuesto de que la transferencia "pretenda fundamentarse en la
aportacion de clausulas contractuales que no correspondan a las clausulas tipo previstas en el articulo 46.2, letras c) y d), del Reglamento
(UE) 2016/679". Lo que habilita la posibilidad de que la transferencia sea autorizada es que se funde en clausulas contractuales que aporten
"garantias adecuadas" en el sentido del articulo 46.1 del Reglamento Europeo y no que se trate de clausulas contractuales que no se
correspondan con las clausulas tipo previstas en el articulo 46.2 (de hecho, el parrafo introductorio ya precisa que la regulacién del articulo
43.1 del Anteproyecto se refiere a casos que no se amparen en alguna de las garantias previstas en el citado articulo 46.2 del Reglamento
Europeo).

En fin, en el apartado b del mismo articulo 43.1 ha de quedar claro que la exigencia de "que incluyan derechos efectivos y exigibles para
los afectados" no se refiere solo a los memorandos de entendimiento, sino - con caracter general- a todos acuerdos internacionales no
normativos previamente mencionados (incluidos aquellos memorandos).

En lo que se refiere al articulo 43.2, se advierte que, a diferencia de lo previsto en el proyectado articulo 42.2, aqui no se establece una
duracion maxima del procedimiento. Por otra parte, y en relacion con el mismo articulo 43.2 del Anteproyecto, es correcto que se prevea la
suspension del procedimiento hasta la notificacién del dictamen del Comité Europeo (previsto en el articulo 64 del Reglamento Europeo); pero
también deberia preverse la suspension para el caso de que se plantee un conflicto de acuerdo con lo previsto en el articulo 65 del
Reglamento Europeo: en caso de que la autoridad de control no esté de acuerdo con el dictamen del Comité, el articulo 64.8 del Reglamento
Europeo remite la resolucion del conflicto al articulo 65, cuyo apartado 4 dispone que las autoridades de control no adoptaran decisién alguna
sobre el asunto durante los plazos alli previstos para la resolucién del conflicto.

Articulo 44. Supuestos sometidos a informacién previa a la autoridad de proteccién de datos competente

En relacion con el articulo 44, se ha planteado la cuestion de si la norma interna puede exigir que la informacién de referencia sea previa a
la transferencia internacional; en este sentido, apuntan los servicios técnicos de la Comision que ni el articulo 49 ni el considerando 113 del
Reglamento Europeo permiten que se imponga tal condicion.

En relacion con esta cuestion, sefiala la AEPD que "resulta cuestionable que la obligacion de informar acerca de una transferencia de las
establecidas en el Ultimo parrafo del articulo 49.1 del Reglamento Europeo no deba ser, como afirman los servicios de la Comisidn, previa a la
realizacion material de la propia transferencia, aun cuando, conforme a dicho precepto, no proceda su autorizaciéon por la autoridad de
control".

A fin de resolver esta cuestion, ha de partirse del tenor del Reglamento Europeo, cuyo articulo 49.1, Ultimo parrafo, sefiala: "El
responsable del tratamiento informara a la autoridad de control de la transferencia". Por su parte, el considerando 113 del Reglamento
Europeo, tras referirse a estos supuestos, indica: "El responsable debe informar de la transferencia a la autoridad de control y al interesado”.
Como puede apreciarse, en ninguno de los dos casos se impone, en efecto, que la informacidn sea previa, por lo que cabria entender que el
Anteproyecto estd imponiendo un requisito adicional, lo que podria considerarse contrario al Reglamento Europeo al obstaculizar la
uniformidad de la regulaciéon que quiere imponer.

Ahora bien, tampoco dice el Reglamento Europeo que la informacion deba ser posterior a la transferencia, ni indica en qué plazo debe
efectuarse. Por tanto, se plantea al Estado miembro -que ha de adoptar todas las medidas necesarias que exija la aplicacion del Reglamento
Europeo y su efecto Gtil- una alternativa: o bien no afiade nada a lo previsto en el Reglamento Europeo, o bien aflade alguna prevision acerca
del momento en el que debe informarse de la transferencia.

En el primer caso, el precepto del Reglamento Europeo podria entenderse cumplido siempre que se informara y con independencia del
momento en que se informara; llevado al extremo, cabria informar afios después de efectuada la transferencia -incluso una vez que hubiera
prescrito la infraccién que aquella transferencia pudiera haber supuesto- en claro detrimento del efecto Gtil del Reglamento Europeo. Parece,
pues, que una actuacion diligente de los Estados miembros deberia llevar a determinar, con mayor o menor precision, el plazo en que la
informacion ha de facilitarse.

Asi las cosas, entiende el Consejo de Estado que no cabe reprochar a la norma interna un exceso (como si se tratara de la introduccion de
un requisito adicional) por el hecho de precisar el momento o el plazo en que ha de cursarse la informacion. Ahora bien, en este caso (el



segundo de los antes aludidos: incorporacidén de alguna prevision sobre el momento en el que ha de informarse), la precisiéon que introduzca
el Estado miembro ha de ser conforme con el Reglamento Europeo y proporcionado a sus objetivos.

En este sentido, ha de garantizar un nivel coherente de proteccion a las personas fisicas en toda la Unién vy, al tiempo, evitar divergencias
que dificulten la libre circulacién. Por tanto, la fijacién de un plazo excesivamente amplio posterior a la transferencia no seria conforme con el
primer objetivo y uno igualmente amplio anterior a la transferencia desvirtuaria el segundo. En cambio, la exigencia de que la informacién
fuera préxima en el tiempo al momento de la transferencia permitiria cohonestar ambos objetivos.

Por otra parte, si se tiene en cuenta que, una vez producida la transferencia, los datos transferidos escapan del control de las autoridades
europeas -y, por tanto, del cumplimiento de las normas del Reglamento Europeo, la exigencia de que sea previa -sin fijar ningun plazo de
antelacién- coadyuva al efecto util del Reglamento Europeo y es, a juicio del Consejo de Estado, proporcionada a los objetivos perseguidos:
tanto desde la perspectiva de las personas fisicas cuyos derechos se intentan proteger -en la medida en que puede haber margen de
maniobra para que la autoridad de proteccién de datos reaccione ante una transferencia que no cumpla los requisitos exigidos por el
Reglamento Europeo (antes de que la misma se produzca)-, como también desde la perspectiva de las empresas que desarrollan esta
actividad -en la medida en que la autoridad de control les puede poner de manifiesto los defectos que pudiera apreciar a efectos de su
subsanacion-. En caso de que la informacion fuera posterior, producida la transferencia, el perjuicio para las personas fisicas afectadas seria
dificilmente evitable, porque los datos habrian escapado del control de las autoridades europeas; y el autor de la transferencia no podria ya
subsanar los defectos que hubiera podido cometer de forma involuntaria, de forma que no podria evitar ya la responsabilidad y, en su caso, la
sancién derivada de una infraccion consumada.

Por todo ello, entiende el Consejo de Estado que la solucidon adoptada por el Anteproyecto en su articulo 44 es conforme con lo previsto en
el Reglamento Europeo y proporcionado a sus objetivos; mds aun, teniendo en cuenta que los Estados miembros deben asegurar la
aplicabilidad directa y el efecto util de la norma europea.

Disposicion adicional quinta. Autorizacion judicial en materia de transferencia internacional de datos

La disposicion adicional quinta se refiere a la posibilidad de obtener una autorizacion judicial para declarar que una decision de la Comisién
Europea menoscaba el derecho fundamental a la proteccién de datos, y esta relacionada con la disposicion final cuarta (que modifica la Ley
29/1998, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa). La prevision tiene su fundamento en la STJUE de 6 de octubre de 2015
(as. Schrems), referido a una transferencia internacional amparada en una decision de adecuacidn de la Comisién Europea.

El epigrafe que encabeza esta disposicion adicional quinta es equivoco, puesto que parece referirse a una autorizacién judicial que habilita
la transferencia cuando en realidad es lo contrario (una autorizacién judicial a la autoridad de proteccién de datos para que declare que una
decision de la Comisién Europea menoscaba el derecho fundamental a la proteccion de datos; y, por tanto, para que se impida la
transferencia internacional). Se propone, por ello, su reconsideracion.

Por otra parte, y de acuerdo con las observaciones realizadas en relacion con el proyectado articulo 42 del Anteproyecto, deberia corregirse
el apartado 1.b, sustituyendo el verbo ("adopten" por "aprueben").

Décima. Titulo VII-Autoridades de control

Este Titulo, relativo a las autoridades de proteccion de datos, tiene caracter de Ley ordinaria, con la salvedad de lo previsto en el
proyectado articulo 61, segun establece la proyectada disposicion final primera.

En coherencia con la prevision contenida en el articulo 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn, -que reconoce el derecho de
toda persona a la proteccion de los datos de caracter personal-, sefiala el considerando 117 del Reglamento Comunitario, que el
establecimiento en los Estados miembros de autoridades de control capacitadas para desempefiar esas funciones de supervisién y control y
ejercer las correspondientes competencias con plena independencia constituye un elemento esencial para la proteccion de este derecho.

El Reglamento Europeo dota a las autoridades de proteccion de datos de nuevas competencias y funciones, establece normas relativas a su
régimen juridico, dejando un amplio margen de decision a los Estados miembros, a los que les encomienda el establecimiento, por Ley, de las
autoridades de proteccion de datos y a garantizar su independencia.

El anteproyecto mantiene con cambios sustanciales el esquema de la actual Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, configurada como
autoridad especializada de supervision en materia de proteccion de datos de caracter personal y da respuesta al mandato contenido en el
articulo 54.1 del Reglamento General de Proteccion de Datos, que encomienda a los Estados miembros establecer su respectiva autoridad de
control, las cualificaciones y condiciones de idoneidad necesarias para ser nombrado miembro de cada autoridad, las normas y procedimientos
para su nombramiento, la duracién del mandato, el caracter renovable o no del cargo y las condiciones por las que se rigen sus obligaciones,
prohibiciones relativas a acciones y las ocupaciones y prestaciones incompatibles con el cargo durante el mandato y después del mismo. En
consecuencia, y sin olvidar que los Reglamentos europeos son de alcance general, obligatorios y directamente aplicables (ex articulo 288 del
TFUE), el Anteproyecto, sobre la base de la experiencia acumulada por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, articula adecuadamente el
régimen juridico previsto para las nuevas autoridades de control en los capitulos VI (autoridades de control independientes, articulos 51 a 59)
y VII (cooperacién y coherencia, articulos 60 a 76) del Reglamento Europeo.

Articulo 45

El Anteproyecto mantiene, en materia de autoridades de proteccion de datos, el esquema que venian recogiendo sus antecedentes
normativos. Asi, la Agencia Espafola de Proteccion de Datos, que fue creada por la Ley Organica 5/1992, de 24 de octubre, reguladora del
tratamiento de datos de caracter personal, y dotada de mayores competencias por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccion de datos de caracter personal, que se configura como una autoridad administrativa independiente, de acuerdo con lo previsto en
los articulos 109 y 110 de Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que se relaciona con el Gobierno a través del
Ministerio de Justicia. A tal fin, el Anteproyecto la define como una autoridad administrativa de ambito estatal, con personalidad juridica y
plena capacidad publica y privada, que actia con plena independencia de los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones y tiene la
condicién de representante comun de las autoridades de proteccion de datos en el Comité Europeo de Proteccion de Datos.

Esta independencia que ha de predicarse de todas las Autoridades de control en materia de proteccion de datos se configura como uno de
los principios capitales del Reglamento Europeo. Segun reiterada Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sentencia de 16
de octubre de 2012 -asunto c-614/2010, Comisidn vs Austria- o Sentencia de 8 de abril de 2014 -asunto c-288/2012, Comision vs Hungria,
entre otras), esta "independencia excede de lo meramente funcional para informar toda actividad de las autoridades de control", evita
injerencias de los poderes publicos, permitiéndole el ejercicio de las funciones y potestades de informacidn, inspeccidén y sancidon que la Ley le
atribuye con la finalidad ultima de "prevenir las violaciones de los derechos fundamentales y de garantizar la igualdad de todos los espafioles
en su disfrute" (STC 290/2000, de 30 de noviembre). En esa misma linea favorable a la independencia de determinados organismos de
control se manifestaba este Consejo de Estado en el dictamen 274/2015, de 29 de abril de 2015, cuando sefalaba que: "No son pocas las
experiencias que, en fechas no demasiado lejanas, han venido a evidenciar la importancia de que estos organismos ejerzan sus funciones de
supervision o regulacion con independencia del Gobierno y de la Administraciéon General del Estado. Dicha independencia exige que ésta no
pueda ejercer controles orientados a supervisar la actuacion de las autoridades administrativas independientes que, a la postre, pudieran
afectar de forma directa o indirecta a la neutralidad de éstas".

Articulo 46



La Agencia se rige por lo dispuesto en el Reglamento Europeo, por la norma proyectada y por sus disposiciones de desarrollo, de entre las
que destaca, a tenor de lo previsto en la proyectada disposicidon transitoria primera, su Estatuto, actualmente aprobado por Real Decreto
428/1993, de 26 de marzo. Supletoriamente, en lo que sea compatible, se regird por las normas citadas en el articulo 110.1 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico Estatal. Corresponde al Gobierno mediante Real Decreto, a propuesta de la
Agencia, la aprobacion de su Estatuto (proyectado articulo 46.2). Su actual Estatuto continuara vigente en lo que no se oponga a lo
establecido en el Titulo VIII de la proyectada nueva Ley, relativo al régimen sancionador (proyectada disposicidn transitoria primera).

En opinion de este Consejo de Estado, el mantenimiento de la vigencia del Estatuto debera ser transitoria. Las novedades introducidas en
el Reglamento Europeo en materia organizativa y sancionadora y el fortalecimiento de las potestades atribuidas a las autoridades de control
requieren de la aprobacion de un nuevo Estatuto en un periodo corto de tiempo con la finalidad de dar respuesta a las necesidades de la
nueva Agencia.

Articulo 47

De acuerdo con el mandato contenido en el articulo 52.4 del Reglamento Europeo, la autoridad de proteccién de datos debe disponer de
recursos humanos, técnicos y financieros, asi como de los locales e infraestructuras necesarias para el cumplimiento efectivo de sus
funciones. A tal efecto, contiene el Anteproyecto disposiciones especificas relativas a presupuesto y al personal adscrito a la agencia.

Segun sefiala la Memoria, ya durante el periodo transitorio iniciado con la aprobacién del citado Reglamento, otros Estados miembros de la
Unién Europea han adoptado medidas en materia presupuestaria y de personal para dotar a las autoridades de control de los medios
necesarios para afrontar los nuevos retos que implica su aplicacion.

En linea con lo anterior, el Anteproyecto prevé que la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos cuente para el cumplimiento de sus fines
con las asignaciones que se establezcan con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, los bienes y valores que constituyan su
patrimonio y los ingresos, ordinarios y extraordinarios, derivados del ejercicio de su actividad. La Agencia elaborard y aprobarad su
presupuesto y lo remitiré al Gobierno para que sea integrado, con independencia, en el Presupuesto General del Estado, siendo el régimen de
modificaciones y de vinculacidn de los créditos de su presupuesto el establecido en el Estatuto de la Agencia.

Esta ultima cuestion resulta de gran importancia por su sometimiento al principio de legalidad presupuestaria (art.134.6 CE) y a ciertos
controles externos, compatibles, no obstante, con la independencia que se predica de esta autoridad de control.

Sefiala el proyectado articulo 47 apartado 1° que: "la Agencia elaborara y aprobara su presupuesto y lo remitird al Gobierno para que sea
integrado, con independencia, en el Presupuesto General del Estado", y afade en su apartado 2° que, "el régimen de modificaciones y de
vinculacidn de los créditos de su presupuesto sera el establecido en el Estatuto de la Agencia".

El vigente Estatuto de la Agencia prevé al efecto en su articulo 34 (apartados 2° y 39) que las modificaciones del presupuesto de la
Agencia seran autorizadas por su Director cuando se trate de modificaciones internas que no incrementen la cuantia del mismo y sean
consecuencia de las necesidades surgidas durante el ejercicio. Los suplementos de crédito o créditos extraordinarios de la Agencia seran
autorizados por el Ministro de Economia y Hacienda cuando no excedan del 5 por ciento de su presupuesto de gastos y por el Gobierno en los
demas casos (requiriéndose en este Ultimo supuesto el preceptivo dictamen de la Comision Permanente de este Consejo de Estado ex articulo
22.140 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril).

El personal al servicio de la Agencia sera funcionarial o laboral, y desempefara sus funciones con independencia manteniéndose ajenos a
toda influencia externa tal y como ordena el articulo 52 del Reglamento Comunitario. La Agencia contard con una relacién de puestos de
trabajo que debera ser aprobada por el Ministerio de Hacienda y Funcidén Publica, a propuesta de la Agencia, debiendo constar en la misma
aquellos puestos que deban ser desempefiados en exclusiva por funcionarios publicos por consistir en el ejercicio de potestades publicas y la
salvaguarda de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas.

En este punto, el Consejo de Estado debe enfatizar la necesidad de que el régimen funcional del personal al servicio de la Agencia,
incluidos sus aspectos retributivos, sean concretados y gestionados al servicio del aludido objetivo de independencia de ese 6rgano y de su
personal.

Articulo 49

El Anteproyecto modifica la naturaleza del érgano que estard al frente de la Agencia, que pasara de ser Director a Presidente y que sera
nombrado por el Gobierno, a propuesta del Ministro de Justicia, mediante Real Decreto, entre profesionales de reconocida competencia con
conocimientos y experiencia acreditados para el desempefio de sus funciones, previo dictamen de idoneidad del Congreso de los Diputados.

El Presidente ostenta la representacion de la Agencia y ejerce sus funciones con plena independencia y objetividad, sin estar sujeto a
instruccion alguna en su desempefio. Con el objetivo de desvincular la duracién de su mandato del de la legislatura, y haciendo coincidir su
extension con el establecido para el Servicio Europeo de Proteccidon de Datos, se prevé que éste tenga una duracion de cinco anos, que podra
ser renovado por un periodo de igual duracidon, pudiendo cesar, antes de la expiracion del mismo, a peticion propia o por separacion acordada
por el Gobierno, previa instruccion de expediente, por incumplimiento grave de sus obligaciones, incapacidad sobrevenida para el ejercicio de
su funcion, incompatibilidad y delito doloso. La previsidn relativa al mandato se aplicarad una vez expire el mandato -de cuatro afos- de quien
ostente la condicion de Presidente a la entrada en vigor de la Ley sometida a consulta (proyectada disposicion transitoria primera).

Entiende este Consejo que, al servicio de los indicados objetivos de independencia y objetividad, podria considerarse la imposibilidad de
renovacion del nombramiento del Presidente.

El Anteproyecto contiene una prevision especifica para regular el nombramiento del Presidente de la Agencia, que permitiria seleccionar al
candidato de "entre profesionales de reconocida competencia con conocimientos y experiencia para el desempefio de sus funciones", lo que
estd en linea con lo previsto en el articulo 53.2 del Reglamento General de Proteccion de Datos, que sefiala que "poseera la titulacion, la
experiencia y las aptitudes, en particular en el ambito de la proteccion de datos personales, necesarias para el cumplimiento de sus funciones
y el ejercicio de sus poderes", si bien debiera introducirse mayor concrecion a tales requisitos puesto que, segun el articulo 54.1.b) del citado
Reglamento, es obligacion de todo Estado miembro establecer por ley las cualificaciones condiciones de idoneidad necesarias para ser
nombrado miembro de cada autoridad de control.

Ademas, en el proyectado régimen juridico aplicable al Presidente de la Agencia se echa en falta la regulacion de las condiciones por las
que se rigen sus obligaciones, las prohibiciones relativas a acciones, ocupaciones y prestaciones incompatibles con el cargo durante el
mandato y después del mismo. Se trata de cuestiones que el articulo 54.1 del Reglamento Europeo remite expresamente a determinacion de
los Estados por Ley.

En coherencia con el mandato del reglamento comunitario, el Consejo de Estado entiende que ha de incorporarse a la proyectada Ley un
articulo o varios epigrafes al proyectado articulo 49, con la finalidad de dar adecuada y completa regulacidn al régimen aplicable al Presidente
de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en los aspectos antes sefialados y a los que se refiere expresamente el articulo 54.1 del
aludido Reglamento.

Esta observacion tiene caracter esencial a los efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Orgéanico del Consejo de Estado.
Articulo 50



El Presidente de la Agencia estara asesorado por un Consejo Consultivo integrado por un Diputado, propuesto por el Congreso de los
Diputados, un senador, propuesto por el Senado, un representante propuesto por el Consejo General del Poder Judicial, un representante de
la Administracion General del Estado, propuesto por el Ministro de Justicia, un representante de cada Comunidad Auténoma que haya creado
una Autoridad de proteccién de datos en su ambito territorial, propuesto de acuerdo con lo que establezca cada Comunidad Auténoma, un
representante de la Administracion local, propuesto de acuerdo por la Federacidén Espafiola de Municipios y Provincias, un representante de los
consumidores y usuarios, propuesto por el Consejo General de Consumidores y Usuarios, un representante de las entidades responsables y
encargadas de los tratamientos de datos, propuesto por las Organizaciones empresariales, un representante de los profesionales de la
proteccidon de datos, propuesto por el Ministro de Justicia, un experto en la materia, propuesto por el Consejo Superior de Universidades y un
representante de los organismos o entidades de supervisidn y resolucidon extrajudicial de conflictos previstos en el capitulo IV del Titulo V,
propuesto por el Ministro de Justicia.

Constituyen novedad el representante del Consejo General del Poder Judicial -por la colaboraciéon que se articula entre este Consejo y la
Agencia ex articulo 236 nonies de la Ley Organica del Poder Judicial-, el de las entidades responsables y encargadas de los tratamientos de
datos, el de los profesionales de la proteccion de datos, el experto en la materia, propuesto por el Consejo Superior de Universidades y el
representante de los organismos o entidades de supervisidon y resolucion extrajudicial de conflictos. Se excluye con respecto a la regulacion
anterior, a un miembro de la Real Academia de Historia y a un representante del sector de los ficheros privados (articulo 38 de la Ley
Organica 15/1999). El Consejo de Estado considera adecuadas las novedades introducidas por cuanto dotan a la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos de mayor especializacién.

Los miembros de Consejo Consultivo seran nombrados por orden del Ministro de Justicia, que serd objeto de publicacién en el Boletin
Oficial del Estado.

El Consejo se reunird cuando asi lo disponga el Presidente de la Agencia y, en todo caso, una vez al afio, siendo las normas relativas a su
régimen, competencias y funcionamiento las que establezca en el Estatuto Orgénico de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.

Articulo 51

Sefiala este articulo que la Agencia publicara las siguientes resoluciones de su Presidente:

-Las que declaren haber lugar o no a la atencion de los derechos reconocidos en los articulos 15 a 22 del Reglamento Europeo
-Las que pongan fin a los procedimientos de reclamacion.

-Las que archiven las actuaciones previas de investigacion.

-Las que sancionen con apercibimiento a las entidades a las que se refiere el articulo 78.1 de la Ley.

-Las que impongan medidas cautelares.

-Las demds que determine el Estatuto.

Por razones de pura sistematica, sugiere este Consejo ubicar este articulo en el marco relativo a las potestades normativas que se
atribuyen al Presidente de la Agencia, de manera, que al proyectado articulo 56, que regula las potestades de regulacion de la Agencia, le siga
el régimen de publicidad que actualmente proyecta el articulo 51.

Articulos 52-55
La Agencia ostenta potestades de control, de investigacion, de regulacidn y de representacién a nivel interno e Internacional.

Corresponde a la Agencia supervisar la aplicacion de la Ley Organica proyectada y del Reglamento Europeo y, en particular, ejercer las
funciones establecidas en el articulo 57 del Reglamento (de control, promocién, asesoramiento, investigacion, resolucién y seguimiento) y las
potestades de investigacidon, de autorizacién y de consulta, previstas en el articulo 58 (apartados 19,20 y 3°) del mismo Reglamento, en la
proyectada Ley Organica y en sus disposiciones de desarrollo. Asimismo, corresponde a la Agencia el desempefio de las funciones vy
potestades que le atribuyan otras leyes o normas de Derecho de la Unidén Europea (proyectado articulo 48).

El resto de las Administraciones Publicas, incluidas las tributarias y de la Seguridad Social, asi como los particulares, estaran obligados a
proporcionar a la Agencia los datos, informes, antecedentes y justificantes necesarios para llevar a cabo la citada actividad investigadora. Este
deber de colaboracion se extiende a los operadores que presten servicios de comunicacion electronica disponible al publico y a los prestadores
de servicios de la sociedad de la informacion.

En efecto, el Anteproyecto aborda esta cuestion de forma mas minuciosa que la vigente Ley Organica 15/1999, cuyo articulo 40, relativo a
los poderes de inspeccidén de la Agencia, habia sido objeto de debate, dando lugar a varios informes del Servicio Juridico del Estado, el tltimo
de los cuales, de 29 de diciembre de 2008, del Abogado General, ha sido incorporado al expediente. Segun la interpretacion de este ultimo
informe, el régimen juridico vigente en la materia faculta a la Agencia por el juego del citado articulo 40 y de las Leyes 34/2002, de 11 de
julio, de Servicios de la Informacidén y comercio electrénico, y 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, a requerir de los
operadores cierta informacién sin que sea precisa autorizacion judicial -salvo en los casos en que la Ley disponga expresamente lo contrario-
y sin que su concesidén -cuando medie denuncia- constituya per se una violacién del secreto de las comunicaciones ex articulo 18.3 de la
Constitucion.

Segun reiterada Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional, en estos casos se entiende que la
denuncia realizada por una de las partes intervinientes en la comunicacion implica un levantamiento del "secreto"; el denunciante consiente
asi en hacerla "publica". La concesiéon de ese consentimiento representaria también una manifestacion del derecho fundamental a la
proteccion de datos de caracter personal que garantiza a los individuos "un poder de disposicion y de control sobre sus datos de caracter
personal que faculta a la persona para decidir cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cudles puede
este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos datos y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion 0 uso
(...) 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 estd sometiendo, y
por otro, a poder oponerse a esa posesion y usos". (STC 290/2000, de 30 de noviembre).

Los supuestos de denuncia mas habituales en la practica se vinculan a los casos en los que una persona recibe una comunicaciéon comercial
no solicitada, se incluyen sus datos personales en un sitio web, o se utiliza su teléfono con fines comerciales sin que haya mediado
consentimiento para ello. Para que estos hechos, que podrian ser constitutivos de una infraccion (segun la propia LOPD, la Ley 34/2002, de
11 de julio, de Servicios de la Informacion y Correo electrdnico y la Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones), puedan ser debidamente
investigados y, en su caso, sancionados, el conocimiento del dato del titular (de la linea llamante o de la direccidon del protocolo de internet),
es imprescindible para dirigir el procedimiento contra aquél, por lo que se pueden recabar del operador los datos correspondientes a los
denominados calling data record (CDR) de las llamadas recibidas por el denunciante, que permitiran conocer al presunto infractor.

En linea con lo anterior, el proyectado articulo 53, en su apartado 3° enmarca esta potestad de investigacion en aquellos supuestos en los
que la Agencia no haya podido identificar, por otros medios, al presunto responsable de una conducta contraria al Reglamento Europeo o a la
Ley Organica proyectada. En estos casos, la Agencia podra recabar de los operadores la siguiente informacion:

a) Cuando la conducta se hubiera realizado mediante la utilizacién de un servicio de telefonia fija 0 movil:



-El nimero de teléfono de origen de la llamada en el caso de que el mismo se hubiera ocultado.

- El nombre, nimero de documento identificativo y direcciéon del abonado o usuario registrado al que corresponda ese numero de teléfono
yl

- La mera confirmacion de que se ha realizado una llamada especifica entre dos nimeros en una determinada fecha y hora.
b) Cuando la conducta se hubiera realizado mediante la utilizacién de un servicio de la sociedad de la informacion:

- La identificacion de la direccion de protocolo de internet desde la que se hubiera llevado a cabo la conducta y la fecha y hora de su
realizacién.

- Si la conducta se hubiese llevado a cabo mediante correo electrénico, la identificacién de la direccion de protocolo de internet desde la
que se creod la cuenta de correo y la fecha y hora en la que la misma fue creada.

- El nombre, nimero de documento identificativo y direccién del abonado o del usuario registrado al que se le hubiere asignado la direccidén
de protocolo de internet.

Quedan expresamente excluidas los datos de trafico que los operadores estuviesen tratando con la exclusiva finalidad de dar cumplimiento
a las obligaciones previstas en la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos a las comunicaciones electronicas y a las
redes publicas de comunicaciones, cuya cesidon solamente podra tener lugar de acuerdo con lo dispuesto en ella, previa autorizacion judicial
solicitada por alguno de los agentes facultados a los que se refiere el articulo 6 de dicha Ley.

Llama el Consejo de Estado la atencidn sobre el contenido de este articulo, su vinculacidon con la potestad sancionadora de la Agencia y su
incidencia sobre la configuracidon del derecho a la proteccidon de datos de caracter personal y del derecho al secreto de las comunicaciones. Es
por ello por lo que entiende que habria que dotarlo de caracter organico haciendo mencién expresa de ello en la proyectada disposicion final
primera.

Esta observacion tiene caracter esencial a los efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Organico del Consejo de Estado.
Articulo 56

De acuerdo con este articulo, el Presidente de la Agencia dicta sus resoluciones, circulares y directrices. "Podra dictar las disposiciones de
desarrollo y ejecucidn necesarias para la interpretacion y cumplimiento de lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679 y en la norma
proyectada, que se denominaran Circulares de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Su elaboracion se sujetara al procedimiento
establecido para los reglamentos con las especialidades previstas en el Estatuto de la Agencia" y seran obligatorias una vez publicadas en el
Boletin Oficial del Estado. Sus actos y disposiciones ponen fin a la via administrativa, siendo recurribles directamente, ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

Estas potestades normativas atribuidas al Presidente de la Agencia, constituyen una importante novedad no prevista en los vigentes
articulos 36 y 37 de la Ley Organica 15/1999, que le facultaban para dictar instrucciones precisas e informar los proyectos de disposiciones
generales que desarrollaran la Ley. En efecto, la disposicién final primera de esta misma Ley Organica faculta al Gobierno a aprobar o
modificar las disposiciones reglamentarias necesarias para la aplicacion y el desarrollo de la Ley. Sobre la potestad de instruccion de la
Agencia de Proteccidon de Datos, las Circulares de su Presidente y la potestad reglamentaria atribuida al Gobierno en esta materia, existe
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en particular, en la Sentencia de 16 de febrero de 2007 de la Seccion 62 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo.

De acuerdo con la configuracién que les da en cuanto autoridades de supervision, el Reglamento Europeo atribuye a las autoridades de
control competencia para supervisar su aplicacion sin contemplar competencias normativas o interpretativas, entendiéndose que en esa
interpretacion y aplicacién habra de estarse a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Pues bien, dada la relevancia que tiene esta potestad normativa atribuida al Presidente de la Agencia Estatal de Protecciéon de Datos,
procede a continuacién realizar alguna observacion en relacién con su alcance.

De acuerdo con el articulo 129. 4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, "las habilitaciones para el desarrollo reglamentario de una ley seran conferidas, con caracter general, al Gobierno o al Consejo de
Gobierno respectivo".

"Las leyes podran habilitar directamente a Autoridades independientes u otros organismos que tengan atribuida potestad para dictar
normas en desarrollo o aplicacién de las mismas, cuando la naturaleza de la materia asi lo exija."

En nuestro Ordenamiento, son varias las Administraciones independientes a las que se les ha atribuido potestad normativa. En su mayoria,
se trata de entidades creadas para supervisar la actuacién de los particulares o de las entidades intervinientes o que operan en un
determinado sector de actividad. Tal es principalmente el caso del Banco de Espafia, de la Comision Nacional de la Energia, de la Comisidn
Nacional del Mercado de Valores y de la Comision Nacional de Mercados y Competencia. Habiendo sida reconocida competencia normativa de
desarrollo a todas estas administraciones independientes, lo cierto es que la Ley no lo ha hecho de la misma forma y con la misma extension
en todos los casos, adoptando, eso si en general, una posicién cautelosa al respecto.

Se podria asi distinguir entre los casos en los que la Ley atribuye potestad reglamentaria a una entidad sin hacerla depender de
habilitaciones expresas "caso a caso" en normas del Gobierno y de los Ministros, y aquellos en los que se supedita el ejercicio la potestad a
una habilitacion expresa en cada caso.

Dentro del primer grupo, se encuadrarian el Banco de Espafia y el Consejo de Seguridad Nuclear. Asi, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 3 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia, éste ejerce potestad normativa a través de circulares (sobre
obligaciones de informacion y en materia de organizacion, fundamentalmente) y de circulares monetarias en ejecuciéon de la politica
monetaria del Sistema Europeo de Bancos Centrales. En sentido similar, el articulo 2.a) de la Ley 15/1980, de 22 de abril (redaccién dada por
Ley 33/2007) le atribuye al Consejo de Seguridad Nacional competencia para dictar instrucciones técnicas circunscritas a materia relativa a
las instalaciones nucleares y radiactivas y a las actividades relacionadas con la seguridad nuclear y la proteccion radioldgica.

Dentro del segundo grupo, esto es, de aquel en el que se supedita el ejercicio de potestad normativa a una habilitacion expresa en cada
caso, se encuadrarian la Comision Nacional del Mercado de Valores y la Comision Nacional de los Mercados y Competencia. En el caso de la
CNMV el articulo 21.1 del texto refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de
octubre, sefiala que:

"La Comision del Mercado Nacional de Valores, para el adecuado ejercicio de las competencias que le atribuye esta Ley, podra dictar las
disposiciones que exija el desarrollo y la ejecucion de las normas contenidas en los reales decretos aprobados por el Gobierno o en las
ordenes del Ministro de Economia siempre que estas disposiciones le habiliten de modo expreso para ello".

En esta misma linea fue redactado el vigente articulo 30.1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y Competencia, que abarcaria las competencias normativas de la Comisiéon Nacional de la Energia y de la Comisiéon Nacional de las
Telecomunicaciones. Al igual que en la Ley del Mercado de Valores, esta Ley limita la potestad normativa de estas entidades a la existencia,
en cada caso, de una habilitacién expresa:



"La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia podrd dictar las disposiciones de desarrollo y ejecucion de las leyes, reales
decretos y 6rdenes ministeriales que se aprueben en relacidon con los sectores sometidos a su supervision cuando le habiliten expresamente
para ello. Estas disposiciones adoptaran la forma de circulares de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia".

En el caso ahora examinado, y a diferencia de las entidades independientes a las que se ha hecho referencia -que centran su actividad de
control sobre los particulares o las entidades del sector de actividad encomendado- la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos despliega su
actividad en ambitos susceptibles de lesionar un derecho fundamental, para proteger éste frente a la actuacién de los poderes publicos. La
particularidad que la Agencia sigue manteniendo con su nueva configuracion es precisamente esa, que se trata de una autoridad
independiente dedicada especificamente a la proteccién de los derechos fundamentales, la intimidad personal frente al tratamiento de datos
personales y frente al uso de la informatica en ese d&mbito.

Teniendo en cuenta lo anterior, procede a continuacidn analizar si el articulo 56, en su redaccion proyectada, se adecuaria a las previsiones
legales en la materia. Se recuerda que, de acuerdo con el articulo 129. 4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, "las leyes podran habilitar directamente a Autoridades independientes u otros organismos que
tengan atribuida potestad para dictar normas en desarrollo o aplicacion de las mismas, cuando la naturaleza de la materia asi lo exija."

Da la literalidad del articulo se desprende, formalmente, que la habilitacion directa requiere que esas autoridades u organismos tengan
previamente atribuida potestad para dictar normas en desarrollo y aplicacion siempre y cuando, materialmente, la naturaleza de la materia
asi lo exija.

En sus términos actuales, el articulo 56 no sélo atribuye potestad reglamentaria al Presidente de la Agencia, sino que configura tal
potestad en términos muy amplios, permitiendo ejercerla para dictar disposiciones de desarrollo y ejecucidon necesarias para la interpretacion
y el cumplimiento de una Ley organica y de un Reglamento de la Unién Europea. Desde un punto de vista material el articulo 129.4 antes
citado supedita esa atribucién normativa a que "la naturaleza de la materia asi lo exija", requisito que no concurre en este caso. No ha de
perderse de vista que el Anteproyecto aborda un derecho fundamental -a la proteccién de datos de caracter personal- y que la Jurisprudencia
constitucional se ha mostrado restrictiva incluso a la hora de enjuiciar la hipotética relacién entre la ley organica y la ley ordinaria habiendo
admitido que la ley organica aborde ese "desarrollo" correspondiendo al legislador ordinario la regulacién de la materia sobre la que se
proyecta el derecho fundamental, lo que restringe el dmbito de actuacion del Gobierno al respecto y, con mas claridad, la del Presidente de
una Administracion Independiente-.

En estas circunstancias, y teniendo en cuenta ademds que el Reglamento Europeo no habilita a las autoridades de control para dictar
disposiciones de desarrollo y ejecuciéon para su interpretacion y cumplimiento de aquél, el Consejo de Estado entiende que han de
reconsiderarse esas potestades normativas del Presidente de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, suprimiendo, de una parte, la
referencia que se hace al Reglamento Europeo -por cuya aplicacion debera velar la Agencia, pero no desarrollar-, manteniendo la habilitacion
al Gobierno de la Nacion para aprobar o modificar las disposiciones reglamentarias para la aplicacion y desarrollo de lo previsto en la Ley, -
siempre, como complemento indispensable en plano subordinado de la misma, en el sentido de que, la norma reglamentaria que colabora en
la precisién de los mandatos de la ley orgénica es en si misma parte integrante del grupo normativo del derecho fundamental concreto y por
lo tanto, en sus determinaciones es consecuencia y complemento de las previsiones de la ley organica (dictamen n® 1909/2007, de 15 de
noviembre) y contemplando la potestad del Presidente de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos de dictar Circulares e Instrucciones que
fijen los criterios y guias a que respondera la actuacién de esa entidad en el tratamiento de las materias y cuestiones que recomienden tal
explicitacion de criterios.

Esta observacion tiene caracter esencial a los efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Organico del Consejo de Estado.
Articulo 57

Corresponde igualmente a la Agencia la titularidad y el ejercicio de las funciones relacionadas con la accién exterior del Estado en materia
de proteccion de datos. Asimismo, la Agencia es el organismo competente para la proteccién de las personas fisicas en lo relativo al
tratamiento de datos de caracter personal derivado de la aplicacion de cualquier Convenio Internacional en el que sea parte el Reino de
Espafia y que atribuya esa competencia a una autoridad nacional de control. Se recuerda que, de acuerdo con el considerando niimero 107
del Reglamento Europeo los Estados miembros pueden celebrar acuerdos internacionales siempre que dichos acuerdos no afecten al
Reglamento ni a ninguna otra disposicién del Derecho de la Unién e incluyan un nivel adecuado de proteccién de los derechos fundamentales
de los interesados.

La Agencia es, ademas, la representante comun de las autoridades de proteccién de datos en el Comité Europeo de Proteccion de Datos y
en los demas grupos de proteccion de datos constituidos por el Derecho de la Union Europea. Participard y colaborara con autoridades,
instituciones, organismos de otros Estados y organizaciones internacionales competentes en materia de proteccion de datos. Le corresponde
impulsar, promover y desarrollar el derecho fundamental a la protecciéon de datos, en particular, subraya el Anteproyecto, en el ambito
iberoamericano , pudiendo suscribir acuerdos internacionales administrativos y no normativos en la materia.

A juicio del Consejo de Estado, en materia de accion exterior, hubiera sido aconsejable distinguir nitidamente (quizd mediante la division en
varios articulos), entre las relaciones que se podran mantener en materia de proteccion de datos en el marco de la Unidén Europea y de su
Comité de Proteccidn, de todas aquellas que podran mantenerse fuera de este ambito con otros terceros Estados, y en particular, con los
paises de Iberoamérica, aprovechandose también para acotar o definir el concepto de "acuerdos internacionales administrativos no
normativos.

Articulos 58 a 63

En coherencia con la previsién contenida en el articulo 51 del Reglamento Comunitario, y de acuerdo con el derecho interno en materia de
distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas,la proyectada Ley recoge disposiciones relativas a las autoridades
autondmicas de proteccion de datos y a la necesaria coordinacién y colaboracion institucional entre autoridades. Las autoridades autonémicas
de proteccion de datos de caracter personal podran ejercer las funciones (de control, promocidn, asesoramiento, investigacion, resolucion y
seguimiento) y las potestades (de investigacion, autorizacién y consulta) establecidas en los articulos 57 y 58 del Reglamento Europeo cuando
se refieran a tratamientos de los que sean responsables integrantes del sector publico de la correspondiente Comunidad Auténoma o de las
entidades locales incluidas en su ambito territorial o de las personas fisicas o juridicas para el ejercicio de las funciones publicas en materias
que sean competencia de la correspondiente Administracion autondmica o local y de aquellos tratamientos que se encuentren expresamente
previstos, en su caso, en los respectivos Estatutos de Autonomia.

El Anteproyecto regula mecanismos de control para supuestos de incumplimiento de las previsiones del citado Reglamento. Cuando una
Autoridad autondmica de proteccion de datos vulnere ese Reglamento, el Presidente de la Agencia podra instarla a que adopte las medidas
necesarias para su cesacion; en caso de que ésta no lo haga, se le faculta para emplazarle a su adopcion en el plazo de un mes, pudiendo, en
caso de persistir el incumplimiento, acudir a la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa (proyectado articulo 60). En cumplimiento con el
considerando 119 del Reglamento Europeo, todas las comunicaciones entre el Comité Europeo de proteccion de datos y las autoridades
autondmicas de proteccion de datos se practicaran por conducto de la Agencia Espafiola cuando éstas, como autoridades competentes, deban
someter su proyecto de decision al citado Comité, soliciten el examen de un determinado asunto ex articulos 64.1 y 2 del Reglamento, o
deban solicitar del Comité la emision de una decision vinculante al amparo de lo previsto en el articulo 65 del Reglamento, relativo a la
resolucién de conflictos. En estos casos, la Agencia serd asistida por un representante de la correspondiente Autoridad autondémica en su
intervencion ante el Comité.



Articulo 61

De conformidad con la proyectada disposicion final primera, el Titulo relativo a las Autoridades de proteccion de datos tiene caracter
ordinario, con la excepcién del articulo 61, relativo a la coordinacidon entre la Agencia Estatal y las Agencias autonémicas en el caso de
emisién de dictamen por el Comité Europeo de Proteccion de Datos.

Segun la jurisprudencia constitucional en la materia, "lo que estd constitucionalmente reservado a Ley organica es la regulacion de
determinados aspectos esenciales para la definicion del derecho -en este caso, a la proteccidon de datos de caracter personal ex articulo 18.4
CE-, la previsiéon de su dmbito y la fijacién de sus limites en relacion con otras libertades constitucionalmente protegidas". (STC 135/2006). El
caracter ordinario de la regulacién de las autoridades de proteccion de datos resultaria plenamente conforme con la citada interpretacion
constitucional entendiéndose que no es necesario el dotar de caracter organico el articulo relativo a la coordinaciéon entre autoridades
nacionales de control -Estatal y Autondmicas- en su relacién con el Comité Europeo de Proteccion de Datos.

Undécima. Titulo VIII-Procedimientos reunidn caso de vulneracidon de la normativa de proteccién de datos

El Titulo VIII del Anteproyecto se dedica a "los procedimientos en caso de posible vulneracién de la normativa de protecciéon de datos"
(articulos 64 a 70, en conexidn con la disposicion adicional cuarta).

El Reglamento Europeo establece dos tipos de procedimientos: los procedimientos incoados en relaciéon con tratamientos nacionales de
datos, que serian aquellos que afectan a los nacionales del Estado miembro en el que el responsable o encargado del tratamiento tiene su
Unico establecimiento; y los procedimientos relativos a tratamientos transfronterizos de datos de caracter personal, que serian aquellos
realizados por un responsable o encargado con establecimientos en varios Estados miembros, con independencia de que afecten a nacionales
de todos esos Estados o de uno solo de ellos, o por un responsable o encargado con establecimiento en un solo Estado miembro, siempre que
el tratamiento afecte a nacionales de varios Estados miembros (articulos 4, apartado 22, y articulo 56, apartados 2, 3y 4).

En el caso de procedimientos transfronterizos, el Reglamento Europeo prevé la existencia de una autoridad de control principal y unas
autoridades de control interesadas. La autoridad de control principal es la del Estado en que tiene su sede el establecimiento principal del
responsable o encargado del tratamiento, mientras que las autoridades de control interesadas son las del Estado o Estados de los demas
establecimientos de dicho responsable o encargado o de los nacionales afectados por el tratamiento. La tramitaciéon de los procedimientos
transfronterizos corresponde en principio a la autoridad de control principal, con la cooperacion de las autoridades de control interesadas; no
obstante, las autoridades de control del establecimiento que no tengan la condicién de principal podran hacerse cargo de las reclamaciones
que se refieran Unicamente al establecimiento situado en su Estado o afecten exclusivamente a sus nacionales, cuando, tras haber informado
de la existencia de la reclamacion a la autoridad de control del establecimiento principal, ésta decida no tramitarla (articulo 56 y 60 a 62).

En este marco normativo, el Anteproyecto se limita a establecer una serie de disposiciones generales aplicables a aquellos procedimientos
para cuya tramitacion es competente la Agencia Espafia de Proteccién de Datos, habilitando al Gobierno para la regulacion mediante real
decreto de cada uno de ellos (articulo 64.3). Esta regulacion entra dentro de la autonomia organizativa de los Estados miembros vy, por tanto,
no entra en colision con el Reglamento Europeo.

De acuerdo con el Anteproyecto, los procedimientos podran ser iniciados por la Agencia por "propia iniciativa o previa reclamacion, una vez
que ésta haya sido admitida a tramite" -asi sucede con los procedimientos de tutela de derechos- (articulo 65).

En caso de reclamacidn, la Agencia debe examinar, en primer lugar, si es competente y, de no serlo, remitirla a la autoridad competente
(articulo 67); mientras que, si lo es, debera decidir sobre su admisidén a tramite; en todo caso, la decision sobre la admision a tramite o, en su
caso, sobre la remision de la reclamacion a la autoridad competente debera acordarse en tres meses (articulos 66). Dado que la decisidon
sobre su propia competencia es previa a la admision a tramite de la reclamacion, el orden de estos preceptos deberia invertirse, colocando el
actual articulo 67 como articulo 66 y viceversa.

Asimismo, antes de la iniciacion del procedimiento, la Agencia podra incoar actuaciones previas de investigacion por un plazo maximo de
un ano (articulo 68). No queda claro como este plazo puede cohonestarse con el de tres meses que la Agencia tiene para decidir sobre la
admision y tramite y consiguiente iniciacién del procedimiento. Por tal razén, acaso debiera preverse que la incoacidon de estas actuaciones
previas de investigacion tenga un efecto suspensivo del plazo de admision a tramite.

La regulacion de las medidas provisionales que la Agencia puede adoptar tras la incoacion de las actuaciones previas de investigacion o la
iniciacion de un procedimiento (articulo 69) no plantea problemas resefiables.

Y, en fin, el establecimiento de un plazo maximo legal de nueve meses para la resolucion y notificacion de los procedimientos y la prevision
de suspensién automatica de este plazo en caso de que deba recabarse un tramite preceptivo de un érgano de la Unidén Europea u otra
autoridad de control (articulo 70) se ampara en los dispuesto en los articulos 21.1 y 22.1, letras b) y d), de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Duodécima. Titulo IX-Sanciones

El Titulo IX del Anteproyecto de LOPD (articulos 71 a 79) contiene una serie de previsiones en relacién con el régimen sancionador previsto
en el Reglamento Europeo.

El cambio de perspectiva introducido por el Reglamento Europeo en materia de proteccion de datos se refleja de forma especial en el
régimen sancionador.

La Directiva 95/46/CE remitia a la legislacion de los Estados miembros la regulacién de dicho régimen; en concreto, su articulo 24, bajo la
rabrica "Sanciones", preveia que "los Estados miembros adoptarédn las medidas adecuadas para garantizar la plena aplicaciéon de las
disposiciones de la presente Directiva y determinaran, en particular, las sanciones que deben aplicarse en caso de incumplimiento de las
disposiciones adoptadas en ejecucion de la presente Directiva". Al amparo de este precepto, la vigente LOPD incluye un titulo VII dedicado a
la infracciones y sanciones en la materia (articulos 43 a 49).

El Reglamento Europeo ya no efectia una remisién genérica a la legislacion de los Estados miembros, optando, en su lugar, por establecer
directamente unas condiciones generales para la imposiciéon de las multas administrativas por parte de las autoridades de control de los
Estados miembros, con algunas y muy concretas habilitaciones en determinados puntos al legislador nacional (articulo 83). La Unica
habilitacion genérica a los Estados miembros lo es a los solos efectos de establecer normas en relacion con otras sanciones distintas de las
multas administrativas (articulo 84).

En este marco, el Anteproyecto contiene una serie de previsiones en relacion con el régimen sancionador establecido en el Reglamento
Europeo, en aspectos tales como su ambito de subjetivo de aplicacidn, el catadlogo de infracciones y la prescripcién de las mismas, las
sanciones y medidas correctivas, las singularidades de su aplicacién a determinadas autoridades y organismos publicos y la prescripcion de
las sanciones, que a continuacion se pasan a analizar:

A) El articulo 71 del Anteproyecto delimita el ambito subjetivo de aplicacion del régimen sancionador: estan sujetos al mismo -de acuerdo
con su apartado 1- "los responsables de los tratamientos" (letra a), "los encargados de los tratamientos" (letra b), "los representantes de los
responsables o encargados de los tratamientos no establecidos en el territorio de la Unidn Europea" (letra c), "las entidades de certificacion"
(letra d) y "las entidades acreditadas de supervision de los codigos de conducta" (letra e); en cambio, esta excluido de este régimen -segin
dice su apartado 2- el "delegado de proteccién de datos".



La oportunidad de la incorporacion al Anteproyecto de una prevision de esta naturaleza se justifica, por razones de claridad, en que la
determinacion de los sujetos responsables por la comisién de infracciones en materia de proteccion de caracter personal sélo puede
alcanzarse a través de una interpretacion sistematica de diversas previsiones del Reglamento Europeo.

Asi, la aplicacion del régimen sancionador del Anteproyecto a "los responsables y encargados de los tratamientos", a "las entidades de
certificacion" y a "las entidades acreditadas de supervision de los cddigos de conducta" resulta directamente de lo dispuesto, entre otros
preceptos, en el apartado 4 del articulo 83 del Reglamento Europeo.

Por su parte, la sujecion a dicho régimen de "los representantes de los responsables o encargados de los tratamientos no establecidos en
el territorio de la Unidn Europea", a los que se refiere el articulo 27 del Reglamento Europeo, parece igualmente pertinente. En puridad, los
representantes imputan sus actos, y por tanto la responsabilidad de éstos, a los representados, pero si los representados -los responsables o
encargados del tratamiento- no se encuentran establecidos en la Unidon Europea, como es el caso, el efectivo cumplimiento de la normativa
europea de proteccion de datos de caracter personal exige que sus representantes puedan ser sancionados.

Por ultimo, la exclusion del "delegado de proteccion de datos" es coherente con la posicidn que el mismo ostenta respecto del responsable
o encargado del tratamiento: de acuerdo con el articulo 38 del Reglamento Europeo, los delegados de proteccion de datos deben rendir
cuentas ante los encargados o responsables del tratamiento, siendo estos ultimos los que tendrédn que responder ante las autoridades de
control.

En definitiva, el ambito subjetivo de aplicacion de la regulacion proyectada es el que resulta del Reglamento Europeo.

B) Los articulos 72 a 75 del Anteproyecto contienen un catdlogo de infracciones en materia de proteccion de datos de caracter personal,
distinguiendo entre infracciones leves, graves y muy graves.

La regulacion proyectada debe analizarse partiendo de lo dispuesto en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 83 del Reglamento Europeo, que
dicen asi:

"4. Las infracciones de las disposiciones siguientes se sancionaran, de acuerdo con el apartado 2, con multas administrativas de 10 000
000 EUR como maximo o, tratdndose de una empresa, de una cuantia equivalente al 2% como maximo del volumen de negocio total anual
global del ejercicio financiero anterior, optandose por la de mayor cuantia:

a) las obligaciones del responsable y del encargado a tenor de los articulos 8, 11, 25 a 39, 42 y 43;
b) las obligaciones de los organismos de certificacion a tenor de los articulos 42 y 43;

c) las obligaciones de la autoridad de control a tenor del articulo 41, apartado 4. 5. Las infracciones de las disposiciones siguientes se
sancionaran, de acuerdo con el apartado 2, con multas administrativas de 20 000 000 EUR como méaximo o, tratdndose de una empresa, de
una cuantia equivalente al 2% como maximo del volumen de negocio total anual global del ejercicio financiero anterior, optandose por la de
mayor cuantia:

a) los principios bésicos para el tratamiento, incluidas las condiciones para el consentimiento a tenor de los articulos 5, 6, 7y 9;
b) los derechos de los interesados a tenor de los articulos 12 a 22;

c) las transferencias de datos personales a un destinatario en un tercer pais o una organizacidn internacional a tenor de los articulos 44 a
49;

d) toda obligacion en virtud del Derecho de los Estados miembros que se adopte con arreglo al capitulo IX;

e) el incumplimiento de una resolucion o de una limitaciéon temporal o definitiva del tratamiento o la suspension de los flujos de datos por
parte de la autoridad de control con arreglo al articulo 58, apartado 2, o el no facilitar acceso en cumplimiento del articulo 58, apartado 1.

6. El incumplimiento de las resoluciones de la autoridad de control a tenor del articulo 58, apartado 2, se sancionard de acuerdo con el
apartado 2 del presente articulo con multas administrativas de 20 000 000 EUR como maximo o, tratandose de una empresa, de una cuantia
equivalente al 4% como maximo del volumen de negocio total anual global del ejercicio financiero anterior, optandose por la de mayor
cuantia."

A la vista de estos preceptos europeos, la exposicion de motivos del Anteproyecto ha entendido que el Reglamento Europeo establece "un
sistema de sanciones o actuaciones correctivas sumamente genérico, en el que no se tipifican las conductas ni se establecen las reacciones
concretas ante su comision"; en este marco, el Anteproyecto - dice la exposicidon- "procede a describir las conductas tipicas, manteniendo la
distincion entre infracciones muy graves, graves y leves que el Reglamento general de proteccién de datos establece al fijar la cuantia de las
sanciones".

El contenido del Reglamento Europeo no es, sin embargo, el que se refiere en la exposicion de motivos del Anteproyecto.

El Reglamento Europeo si tipifica, por mas que lo haga en un sentido genérico, las conductas constitutivas de infraccion: en efecto, los
apartados 4, 5 y 6 de su articulo 83 arriba transcritos contienen un catalogo de infracciones por vulneracion de los preceptos de la norma
europea que en tales apartados se indican. El articulo 72 del Anteproyecto asume, no en vano, la existencia de dicho catdlogo, cuando
dispone que "constituyen infracciones los actos y conductas que supongan una vulneracion del contenido de los apartados 4, 5 y 6 del
Reglamento Europeo y de la presente ley organica".

Por otra parte, el Reglamento Europeo no distingue, al fijar la cuantia de las sanciones, entre infracciones muy graves, graves y leves,
como dice la exposicion de motivos del Anteproyecto. En realidad, la norma europea se limita a distinguir, en funcion del limite cuantitativo
méaximo de la multa a imponer, entre unas infracciones que pueden ser sancionadas "con multas administrativas de 10 000 000 EUR como
maéximo o, tratdndose de una empresa, de una cuantia equivalente al 2% como maximo del volumen de negocio total anual global del
ejercicio financiero anterior" (apartado 4 del articulo 83), y otras infracciones que pueden ser sancionadas "con multas administrativas de 20
000 000 EUR como maximo o, tratandose de una empresa, de una cuantia equivalente al 2% como maximo del volumen de negocio total
anual global del ejercicio financiero anterior" (apartados 5 y 6 del articulo 83). De esta distincién se colige que, para el Derecho de la Union
Europea, las infracciones tipificadas en los apartados 5 y 6 del articulo 83 pueden llegar a revestir una misma y mayor gravedad que las
contempladas en el apartado 4 del mismo articulo 83 del Reglamento Europeo. La norma europea se limita pues a establecer dos categorias
de infracciones en razén de su gravedad.

El Anteproyecto contempla, en cambio, tres categorias de infracciones: el articulo 73 del Anteproyecto considera infracciones "muy graves"
la "vulneracidn sustancial" de los preceptos mencionados en los apartados 5 y 6 del articulo 83 del Reglamento Europeo; el articulo 74 del
Anteproyecto considera infracciones "graves" la "vulneracion sustancial" de los preceptos mencionados en el apartado 4 del articulo 83 del
Reglamento Europeo; y el articulo 75 considera infracciones "leves" las restantes "infracciones de cardcter meramente formal" de los
preceptos mencionados en los apartados 4 y 5 del articulo 83 del Reglamento Europeo.

La triparticion realizada por el Anteproyecto resulta de la distincion entre "vulneraciones sustanciales" e "infracciones meramente formales"
de los preceptos mencionados en el apartado 4, 5y 6 del articulo 83 del Reglamento Europeo: si se trata de vulneraciones sustanciales, seran
consideradas infracciones "muy graves", cuando los preceptos vulnerados sean los mencionados en los apartados 5 y 6, o "graves", cuando
los preceptos vulnerados sean los mencionados en el apartado 4, mientras que si se trata de infracciones meramente formales de tales
preceptos, seran consideradas en todo caso como "leves".



Esta distincion entre "vulneraciones sustanciales" e "infracciones meramente formales" y la consiguiente inclusién de una tercera categoria
de "infracciones leves", distinta de las infracciones graves y muy graves, se ha realizado -como resulta del expediente y del propio tenor del
Anteproyecto- a los solos efectos del establecimiento de los plazos de prescripcién de las infracciones y no de la determinacion de la cuantia
de las multas administrativas, lo que exige, para su mejor comprension, algunas aclaraciones adicionales.

Los plazos de prescripcion de las infracciones no se encuentran previstos en el Reglamento Europeo y, por tanto, existe el entendimiento,
tacito pero pacifico, de que los Estados miembros ostenta competencia para el establecimiento de tales plazos. La determinacion de tales
plazos debe estar en funciéon, como es bien conocido, de la gravedad de la infraccion. Pues bien, las infracciones previstas apartado 4 del
articulo 83, de una parte, y en los apartados 5 y 6 del articulo 83 del Reglamento Europeo, de otra, tienen un diferente limite maximo
-10.00.000 euros o el 2% del volumen de negocio en el primer caso, 20.000.000 euros o el 4% del volumen de negocio en el segundo- pero
el mismo limite minimo, que en ambos casos es de 1 euro. La existencia de tan amplios margenes cuantitativos indica que las infracciones del
articulo 83, sean las del apartado 4 sean las de los apartados 5 y 6, puede ser de muy diferente entidad y que, por tal razén, no pueden tener
el mismo plazo de prescripcidon aquellas infracciones que, por su gravedad, se encuentren préximas al limite cuantitativo superior que aquellas
otras que, por su levedad, estén mas cerca del limite cuantitativo inferior. En tales circunstancias, la fijacién de los plazos de prescripcién no
quedaria resuelta de forma satisfactoria aplicando a las infracciones de los preceptos mencionados en los apartados 5 y 6 del articulo 83 un
plazo superior que a las infracciones de los preceptos mencionados en el apartado 4 del articulo 83, dado que las infracciones contempladas
unos y otros preceptos, en caso de ser leves, exigirian un plazo de prescripcion inferior.

Desde este punto de vista y con el Unico objeto de establecer su plazo de prescripcidn, el Anteproyecto ha distinguido entre "infracciones
meramente formales" y "vulneraciones sustanciales" de tales preceptos, considerando a las primeras como "infracciones leves" con un plazo
de prescripcién de un afio y a las segundas como "infracciones graves" y "muy graves" con unos plazos de prescripcion de dos y tres afios
respectivamente. A juicio del Consejo de Estado, esta clasificacion de las infracciones, en la medida en que se realiza a los solo efectos de
determinar unos plazos de prescripcion de las infracciones no previstos en el Reglamento Europeo, no puede entenderse contraria a lo
dispuesto en la norma europea.

Esta clasificacion no tiene, sin embargo, trascendencia en cuanto al importe de las multas. La determinacion de la cuantia de las multas a
imponer por la vulneracion de los preceptos mencionados en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 83 del Reglamento Europeo compete, de
acuerdo con la norma europea, a las autoridades de control, de acuerdo con los criterios de graduacion establecidos en el apartado 2 de este
mismo precepto, entre los que se encuentra la "naturaleza" o "gravedad" de la infraccion". Dentro de los limites cuantitativos establecidos por
el Reglamento Europeo, las autoridades de control, atendiendo a la mayor o menor gravedad de la infraccion, deben fijar el importe de las
multas. Ciertamente, los margenes con que cuentan las autoridades de control son amplisimos -de 1 euro a 10.000.000 euros por infraccién
de los preceptos mencionados en el apartado 4 del articulo 83 y de 1 euro a 20.000.000 euros por infraccion de los preceptos mencionados en
los apartados 5 y 6-, lo que confiere a tales autoridades un elevado grado de discrecionalidad, muy superior a los que suele ser habitual en
paises de nuestra tradicion juridica. Se trata, en todo caso, del modelo querido por el Reglamento Europeo, de ahi que la distincidon entre
infracciones leves, graves y muy graves contemplada en el Anteproyecto no pueda tener consecuencia en la determinacién de la cuantia
maxima de las infracciones leves, debiendo estarse en todo caso a la determinacion de su importe que hagan las autoridades de control,
conforme a las circunstancias del caso concreto, dentro de los limites marcados en aquel reglamento.

Por otra parte, debe repararse en que, dentro de cada una de las tres categorias de infracciones aludidas, los articulos 73, 74 y 75 del
Anteproyecto realizan una descripcion detallada de determinadas conductas tipicas. Esta descripcion se enmarca expresamente dentro de los
tipos generales de infraccion previstos en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 83 del Reglamento Europeo y constituye una enumeracion de
conductas tipicas meramente ejemplificativa -como resulta de la clausula "y en particular las siguientes"-, al objeto de que los operadores
juridicos puedan llegar una mejor comprensién de la regulacién y prever con mayor exactitud las eventuales consecuencias de su
comportamiento. En tales circunstancias, la regulacion proyectada debe entenderse comprendida dentro de las facultades de que gozan los
legisladores nacionales para incorporar la norma europea al ordenamiento interno de forma comprensible para sus destinatarios.

Por ultimo, y en razén de las consideraciones hasta ahora expuestas, es importante que la exposicion de motivos del Anteproyecto sea
corregida, evitando afirmar que el Reglamento Europeo no contiene una tipificacion de conductas o que en el mismo se clasifican las
infracciones en leves, graves y muy graves, y precisando en todo caso que dicha triparticion se ha introducido a los solos efectos de
determinar la prescripciéon de las infracciones y que la descripcion de las conductas tipicas tiene como Unico objeto enumerar
ejemplificativamente algunos de los actos sancionables que debe entenderse incluidos dentro de los tipos generales establecidos en la noma
europea.

C) El articulo 76 del Anteproyecto regula la interrupcion de los plazos de prescripcion de las infracciones.
Este precepto consta de dos parrafos:

- En el primero de ellos se prevé que "interrumpird la prescripcion la iniciacién, con conocimiento del interesado, del procedimiento
sancionador, reiniciandose el plazo de prescripcion si el expediente sancionador estuviere paralizado durante mas de un afio por causas no
imputables al presunto infractor".

La interrupcion de la prescripcion por la iniciacion, con conocimiento del interesado, del procedimiento sancionador se adecua - como dice
la exposicion de motivos del Anteproyecto- a la "exigencia constitucional del conocimiento de los hechos que se imputan a la persona".

Mas dudoso resulta que el reinicio del cdmputo del plazo de prescripcidén se condicione a que el procedimiento estuviera paralizado durante
"mas de un ano" por causas no imputables al presunto infractor. El articulo 30.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del
Sector Publico, establece la regla general de que dicho reinicio debe producirse cuando el procedimiento se paralizase durante "mas de un
mes" por las referidas causas. El legislador puede ciertamente introducir especialidades por razén de la materia respecto de esa regla general,
pero tienen que estar debidamente justificadas. En tal sentido, la memoria tendria que justificar la razéon de que, en materia de proteccion de
datos, resulte adecuado exigir un plazo de paralizacidon de un afio para la reanudacién del cdmputo del plazo de prescripcion.

- En el segundo parrafo del articulo 76 del Anteproyecto se prevé que "cuando la Agencia Espafola de Proteccion de Datos ostente la
condicién de autoridad de control principal y deba seguirse el procedimiento previsto en el articulo 60 del Reglamento Europeo, interrumpira
la prescripcion el conocimiento formal por el interesado del proyecto de acuerdo de inicio que sea sometido a las autoridades de control
interesadas". Esta prevision se justifica en que en el mencionado precepto europeo regula un procedimiento coordinado para el supuesto de
tratamientos transfronterizos en el que se veran implicadas varias autoridades de control, de las cuales una tendra la condicion de principal.
En puridad, no se trata de una regla especial sino de una adaptacion a dicho procedimiento del principio general de que la interrupcién de la
prescripcién se produce con el conocimiento por el interesado de los hechos que se le imputan y, por tanto, responde a las antes referidas
exigencias constitucionales en la materia.

D) El articulo 77 del Anteproyecto regula las sanciones y medidas correctivas a imponer por las autoridades de control por la comisiéon de
infracciones en materia de proteccion de datos.

En realidad, el Reglamento Europeo establece ya tanto las sanciones -multas administrativas pecuniarias- en los apartados 4, 5y 6 de su
articulo 83, como los criterios de graduacion de tales sanciones en el apartado 2 del mismo articulo 83. Respetando este punto de partida, el
articulo 77 del Anteproyecto dispone en su apartado 1 que "las sanciones previstas en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 83 del Reglamento
Europeo se aplicaran teniendo en cuenta los criterios de graduacion establecidos en el apartado 2 del citado articulo".



El apartado 2 del articulo 77 del Anteproyecto introduce, sin embargo, unos criterios de graduacion de las multas que no se encuentran
expresamente previstos en el apartado 2 del articulo 83 del Reglamento Europeo. Esta prevision se ampara en "lo previsto en el articulo
83.2.k) del Reglamento Europeo", ya que este precepto europeo, después de enumerar una serie de criterios en sus letras a) a j) que las
autoridades de control "tendran debidamente en cuenta en cada caso individual", prevé en su letra k) la aplicacion de "cualquier otro factor
agravante o atenuante aplicable a las circunstancias del caso".

Con fundamento en esta clausula general de cierre, el departamento ministerial proponente ha incorporado, entre los criterios de
graduacion de las multas, otros no contemplados en la norma europea pero que -como explica la exposicion de motivos- ya se contemplan
actualmente en el articulo 45, apartados 4 y 5, de la LOPD y son conocidos por los operadores juridicos.

La decision de aplicar circunstancias atenuantes o agravantes distintas de las previstas en el apartado 2 del articulo 83 del Reglamento
Europeo corresponde a las autoridades de control y no a la legislacion de los Estados miembros. Por tanto, el legislador nacional no puede
imponer a tales autoridades que apliquen unos criterios o circunstancias distintas o adicionales a los previstos en la norma europea. El
Anteproyecto respeta este limite desde el momento en que el apartado 2 de su articulo 77 dispone que "también podran tenerse en cuenta"
los criterios que en el mismo se enuncian. No se trata pues de una imposicion a las autoridades de control para que apliquen tales criterios.

E) El articulo 78 del Anteproyecto precisa, en conexién con la disposicion adicional decimocuarta, el régimen sancionador aplicable a
determinadas categorias de responsables o encargados del tratamiento de datos de caracter personal que ostentan la condicién de
autoridades y organismos publicos.

De acuerdo con el apartado 7 del articulo 83 del Reglamento Europeo, "cada Estado miembro podra establecer normas sobre si se puede, y
en qué medida, imponer multas administrativas a autoridades y organismos publicos establecidos en dicho Estado miembro".

Al amparo de esta habilitacién, el articulo 79 del Anteproyecto excluye la imposicion de multas pecuniarias a los érganos constitucionales y
de relevancia constitucional y las instituciones de las Comunidades Autéonomas analogas a los mismos, los érganos jurisdiccionales, la
Administracion General del Estado, Administraciones de las Comunidades Auténomas y entidades de la Administracion Local, los organismos
publicos y entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de las Administraciones Publicas, las autoridades administrativas
independientes, el Banco de Espafia, las corporaciones de derecho publico "cuando las finalidades del tratamiento se relacionen con el
ejercicio de potestades de derecho publico", las fundaciones del sector publico, las universidades publicas y los consorcios.

Pues bien, el articulo 78 del Anteproyecto prevé que la sancion aplicable a estos entes publicos, junto con las medidas correctivas de
general aplicacién, sea la de "apercibimiento" (apartado 2), sin perjuicio de que la autoridad de control pueda proponer la incoacidon de
actuaciones disciplinarias contra personas concretas al servicio de tales entes (apartado 3). Existe, como puede apreciarse, una diferencia de
trato con los sujetos privados, que pueden ser sancionados con multas de hasta 10.000.000 de euros (o0 el 2% de su volumen de negocio) y
20.000.000 de euros (o el 4% de su volumen de negocio). El apartado 7 del articulo 83 del Reglamento Europeo permite esta diferencia de
trato, por lo que no cabe hacer cuestion de la misma. Pero la experiencia reciente ensefia que los entes publicos incurren en ocasiones en
infracciones de la normativa de proteccion de datos -asi, por ejemplo, respecto de los datos tributarios o del censo electoral- cuya eficaz
represion puede requerir sanciones de mayor envergadura que el mero apercibimiento al ente en cuestidon, teniendo en cuenta la
extraordinaria gravedad de tales infracciones y que en ocasiones pudiera existir una implicacion global del ente -mas alla de responsabilidades
disciplinarias individuales- en la comisidn de la infraccion.

La diferencia de trato a efectos sancionadores alcanza un punto injustificado en el caso de las corporaciones de derecho publico. El articulo
78.1 del Anteproyecto prevé la aplicacion del régimen previsto en este articulo a las corporaciones de derecho publico "cuando las finalidades
del tratamiento se relacionen con el ejercicio de potestades de derecho publico" (letra g). De este modo, una misma corporacion de derecho
publico puede ser sancionada con multas pecuniarias de las elevadisimas cuantias antes indicadas, cuando la infraccion no se produzca en el
ejercicio de sus potestades de derecho publico, o con una sancién de apercibimiento, cuando la infraccién tenga lugar con ocasién del ejercicio
de tales potestades. Para evitar tan llamativa diferencia, el régimen aplicable a tales corporaciones debiera ser uniforme, con independencia
del caracter publico o privado de las funciones que desempefien en cada caso. Tal uniformidad se conseguiria incluyendo tales corporaciones
en todo caso dentro del articulo 78 del Anteproyecto o excluyéndolas del mismo. Cualquiera de los términos de esta alternativa parece
preferible a la solucion propuesta por el Anteproyecto.

F) Por ultimo, el articulo 79 del Anteproyecto regula la prescripcién de las sanciones.

Como quiera que el Reglamento Europeo no contempla un plazo de prescripcion de las infracciones y la fijacion de éste es imprescindible
por razones de seguridad juridica, la competencia del legislador espafol para su establecimiento esta fuera de duda. Con caracter general, el
articulo 30.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico, dispone que "las sanciones prescribiran segun lo
dispuesto en las leyes que las establezcan", afiadiendo que "si éstas no fijan plazos de prescripcidn, las sanciones impuestas por faltas muy
graves prescribiran a los tres afios, las impuestas por faltas graves a los dos afios y las impuestas por faltas leves al afio". El Anteproyecto ha
optado, sin embargo, por establecer en el apartado 1 de su articulo 79 unos plazos de prescripcién especiales de un afio, para las sanciones
inferiores a 40.000 euros; de dos afios, para las sanciones entre 40.001 y 300.000 euros; y de tres afios, para las sanciones superiores a
300.000 euros. Esta prevision no contraria la normativa europea ni el ordenamiento interno.

El apartado 2 del articulo 79 del Anteproyecto dispone, por su parte, que el plazo de prescripcion de las sanciones "comenzara a contarse
desde el dia siguiente a aquel en que se ejecutable la resolucidn por la que se impone la sancidén o haya trascurrido el plazo para recurrirla",
siguiendo el criterio previsto en el articulo 30.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Por ultimo, el apartado 3 del articulo 79 del Anteproyecto prevé que el plazo de prescripcion de las sanciones "se interrumpirad por la
iniciacion, con conocimiento del interesado, del procedimiento de ejecucion, volviendo a transcurrir el plazo si el mismo estéd paralizado
durante seis meses por causa no imputable al infractor". En este punto, la regulaciéon proyectada sigue en parte lo dispuesto en el articulo
30.3 de la Ley 40/2015: se aparta de éste en el periodo de paralizacién exigido para la reanudacion del plazo de prescripcion de las
sanciones, que en el mencionado precepto es de "un mes" y en el Anteproyecto de "seis meses". Nuevamente la memoria tendria que
explicitar la razoén que justifica la introduccion de esta especialidad en materia de proteccién de datos.

Concluido el examen del Anteproyecto, entiende este Consejo que deben efectuarse unas valoraciones finales de caracter general,
empezando por destacar el loable esfuerzo que se ha desplegado y sostenido a lo largo de su preparacién, abriendo un amplio proceso de
consulta publica previa, contando con la relevante aportacion de érganos muy cualificados (Comision General de Codificacién) para elaborar la
primera version de la proyectada nueva Ley Organica y sometiendo esta ultima a una minuciosa documentacién y a un proceso de audiencia
publica y consideracion por parte de todas las entidades y organismos afectados. El resultado de ese modo de proceder es un texto de buena
factura y de elevado nivel técnico, cualidades que se ajustan a la entidad e importancia de la tarea normativa a acometer.

Junto a ello, destaca este Consejo la complejidad de la materia a la que se refiere el Anteproyecto, que ha tenido que partir de una previa
regulaciéon y cuerpo de criterios muy consolidados y se ha desenvuelto en un contexto muy diferente, como es el que brinda un texto tan
ambicioso como el Reglamento general de proteccion de datos y su propdsito de avanzar decididamente en contar con una regulacion
uniforme en todo el ambito de la Unién Europea. En ese sentido, el presente dictamen ha prestado una especial atencidén al ambito que ese
Reglamento ha dejado abierto a ulteriores precisiones y aclaraciones por parte de los Derechos internos de los Estados miembros. Es de notar
que las reservas y observaciones que esta consulta formula a algunos de los términos del Anteproyecto no pasan por alto el encomiable
esfuerzo y atencion que el texto consultado ha prestado a esa importante y delicada materia. Por uUltimo, son también de mencionar las
exigencias que derivan en este campo de los principios de buena regulacién que, en este caso, han de aplicarse a una materia en la que
confluye la doble perspectiva de proteger un derecho fundamental de las personas y de no impedir o menoscabar la libre circulaciéon de sus



datos en el ambito de la Unién Europea. Entre aquellos, cabe destacar el principio de seguridad juridica, comun al ordenamiento interno y al
Derecho de la Union Europea, y sélidamente asentado tanto en la jurisprudencia constitucional espafola como en la del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea. Su relevancia ha llevado en ocasiones al Anteproyecto a buscar soluciones orientadas a lograr un equilibrio -no siempre
facil- entre los objetivos uniformizadores del Reglamento Europeo y las exigencias basicas que el principio de seguridad juridica impone en un
ambito tan complejo, sometido ademas a un régimen sancionador que es, a la vez, abierto e intenso; seguridad juridica, por tanto,
imprescindible tanto para los operadores juridicos como para las personas fisicas cuyos derechos se trata de proteger. Un sutil equilibrio que,
mas alla de las dudas que pueda suscitar en aspectos concretos, ha sido Iicidamente abordado por el Anteproyecto.

En suma, este Cuerpo Consultivo entiende que la proyectada nueva legislacion representard un paso positivo en el tratamiento normativo
de la materia a la que se ha enfrentado.

CONCLUSION
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado en Pleno es de dictamen:

Que, una vez tenidas en cuenta las observaciones esenciales formuladas a los articulos 5 y 9, nimero 3 (consideracidén quinta); 13 y 14
(consideracion sexta); 20, 21, 22 y 26 (consideracion séptima); 35 y 39 (consideracion octava); y 49, 53 y 56 (consideracion décima) en el
cuerpo del presente dictamen y consideradas las restantes, puede V. E. elevar a la aprobacién del Consejo de Ministros el Anteproyecto de Ley
Orgénica de Proteccion de Datos de Caracter Personal para la ulterior remision del correspondiente proyecto de Ley Orgénica a las Cortes
Generales."

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
Madrid, 26 de octubre de 2017

LA SECRETARIA GENERAL,

EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. MINISTRO DE JUSTICIA.
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