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1. Introduccién.

1.1. Todas las leyes de proteccién de datos que se han ido promulgando
desde 1970 hasta 1992 han creado una autoridad especializada para su aplica-
cién. Unicamente la Privacy Act norteamericana se abstuvo de crear una tal
autoridad, encomendando a los tribunales ordinarios la solucién de los litigios
que surgieran en la aplicacién de la ley. Esta solucion no es conciliable con el
caracter preventivo del sistema protector de los datos que estas leyes configu-
ran. La intervencién de los 6rganos jurisdiccionales requiere que se haya pro-
ducido el litigio y, por tanto, el dafio o perjuicio imputable a la recogida y el
uso indebido de los datos. Por otra parte, la aplicacion del sistema protector,
con el consiguiente registro de ficheros o equivalente, que haga posible el ejer-
cicio del derecho de informacién, requiere una accién administrativa de ges-
tién y una ordenacién por via reglamentaria. Esta es, sin duda, otra de las cau-
sas que hacian que la solucién judicial no fuera idénea. Asi se entendié en
Francia, cuyo Cédigo civil prohibe en su articulo 5 que los jueces y tribunales
se pronuncien por via de disposicién general y reglamentaria en las causas a
ellos sometidas; esto habria impedido el ejercicio de la potestad reglamentaria,
que la ley francesa atribuiria a la Comisién Nacional de Informatica y Liberta-
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des (C.N.LL.). Esta misma razon, de la necesidad de una accién conformadora,
hace que la opcién del Comisario parlamentario no sea tampoco suficiente por
si sola. Esto no implica que la autoridad especializada excluya toda actuacién
de los 6rganos jurisdiccionales ni tampoco del Parlamento. Todas las legisla-
ciones prevén una revisién judicial de los actos de la autoridad especializada,
asi como algtn tipo de control parlamentario que se encauza por la via de una
informacién anual o periédica en forma de memoria oficial.

1.2. Hasta la primera propuesta de Directiva comunitaria sobre protec-
cién de datos (SYN 287, 1990) no existe lo que podria denominarse una “teoria
general” de la Autoridad especializada de proteccién de datos. El término de
“Autoridad de control” no aparece hasta entonces como expresivo de un con-
cepto genérico.

El Convenio 108 del Consejo de Europa soslay6 esta cuestién. Su articulo
13 prevé un mecanismo de cooperacion entre las Partes contratantes, pero, en
realidad se trata de un mecanismo complementario del creado por otros Con-
venios del Consejo de Europa, como el Convenio 94, de Notificacién en el
Extranjero de Documentos Administrativos (1977) y el Convenio 100, de
Obtencién en el Extranjero de Informaciones y Pruebas en Materia Adminis-
trativa (1978). Se estim6 que estos mecanismos no eran suficientes en el contex-
to de la proteccién de datos y, por otra parte, estos mismos convenios preveian
la necesidad de completar el marco de cooperacion que los mismos creaban,
mediante acuerdos sobre &mbitos especificos. Por ello, el articulo 13 del Con-
venio 108 se limita a imponer a las Partes contratantes la obligacién de desig-
nar una o varias autoridades, cuya denominacién y ubicacién deberan comu-
nicar al Secretario General del Consejo de Europa. La Memoria Explicativa del
Convenio (apartado 72) alude a la existencia de autoridades especializadas en
proteccién de datos en la mayoria de los Estados, estimando por ello que no
serfa improbable que los Estados parte designaran precisamente a dichas auto-
ridades especializadas como autoridades de enlace a los efectos del articulo 13.
En todo caso, la Memoria (apartado 73) deja abierta la posibilidad de que las
autoridades designadas sean otras. Tal ha sido el caso de Alemania Federal
(Ministerios del Interior, federal y territoriales), o del Reino Unido (Secretaria
del Interior). Fuera de este precepto, y con este limitado alcance, no se mencio-
na la Autoridad de control de protecciéon de datos, ni su creaciéon se impone
como obligacién de las Partes, ni menos atin se da una pauta para su concep-
cién.

1.3. La propuesta de Directiva comunitaria no podia limitarse a trasladar

a su texto un modelo competencial que en el curse de cerca de una década y
media se hubiera ido decantando en el plano doctrinal por via de consenso. Si
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bien existié siempre un acuerdo acerca de la necesidad de una tal autoridad y
de la insuficiencia de la autoridad judicial, sin embargo, cada autoridad en
concreto se basa en una concepcién distinta. Ni aun puede decirse que sean
6rganos unitarios: en algunas legislaciones (Austria, Luxemburgo, Alemania,
Reino Unido, Finlandia), la Autoridad de control consiste, en realidad, en un
sistema o conjunto de érganos, que en la ley austriaca son, en realidad, tres.
Por ello, resultaba imposible definir un modelo que pudiera albergar todas las
variantes existentes. Cabria incluso definir una tipologia, en funcién de la con-
cepcién del sistema protector que cada ley definia: un primer grupo vendria
dado por las legislaciones escandinavas, orientadas a una accién de policia
administrativa concretada en autorizaciones previas; un segundo grupo lo
constituyen los 6rganos colegiados interpoderes (Francia, Portugal, Austria,
Bélgica) o encuadrados en la Administracién (Luxemburgo, Paises Bajos).

1.4. La propuesta de Directiva SYN 287 - tanto la versién primitiva, de
1990, como la de 1992 - define un modelo a tal efecto en el articulo 30, comple-
tado por otros preceptos dispersos. Este modelo es fruto, a la vez, de un proce-
so de unificacién y de una “extrapolaciéon”. La Comisién quiso incluir en la
pauta estructural y competencial que define el precepto caracteristicas que ya
estaban presentes en todas las autoridades de control preexistentes. Pero asi-
mismo afiadi6 algunas caracteristicas que, o bien estaban sélo apuntadas o
definidas de manera imperfecta en la mayoria de las autoridades o sélo se
daban en algunas de ellas. El resultado es que ninguna de las autoridades exis-
tentes se ajusta totalmente al modelo de la propuesta de Directiva: todas care-
cen de alguna o algunas de tales caracteristicas. Por otra parte, las caracteristi-
cas del modelo no estdn claramente definidas y permiten una cierta variedad
de opciones concretas.

1.5. La primera de las caracteristicas que definen el modelo de la
propuesta de Directiva es la de independencia (articulo 30-1). No se especifica
en el precepto, ni tampoco en los “considerandos” del preambulo lo que deba
entenderse por “autoridad independiente”. El “considerando” 29 se limita a
repetir el término, pero sin afiadir nada. La primera autoridad de control fue el
Comisario de Proteccion de Datos del land de Hesse, creado por el § 8 de la ley
de Proteccién de Datos de 1970. En este precepto aparece por primera vez el
término “independencia”. En el § 22 de la ley de dicho land, de 1986, que
modificé la de 1970, figura asimismo esta exigencia como una de las notas
definitorias del 6rgano. Con posterioridad, s6lo aparece esta nota, de manera
expresa, en el articulo 8, parrafo primero, de la ley francesa de 1978, en el § 2
de la ley noruega de 1978/1987, y en el articulo 4-2 de la ley portuguesa de
1991. Ninguna mencién al respecto figura en las leyes de Dinamarca o Suecia.
No existe, sin embargo, en la doctrina una nocién de “administracién
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independiente” o de “ente independiente no administrativo”. Cuando se
aprobé la ley francesa, sdlo existian en Francia dos 6rganos que pudieran
ajustarse a este concepto (3), sin que hubiera una elaboracién doctrinal.

1.6. El concepto de administraciéon independiente puede ser entendido en
varios planos: designacion del titular o titulares; exterioridad a la estructura de la
Administracién del Estado; determinacidon del contenido de los actos; dotacién
de medios materiales, personales y financieros necesarios para el funcionamien-
to; revisién de los actos. Cabria admitir que es independiente una administra-
cién o ente prblico si el titular lo designa el Parlamento o el Jefe del Estado, no
estd inserto en la estructura de la Administracion, los titulares no estan sujetos
a instrucciones en cuanto al contenido de los actos, el ente tiene medios pro-
pios, incluso patrimonio y presupuesto propios, y sus actos s6lo son suscepti-
bles de control de legalidad en sede jurisdiccional. Este modelo no lo cumple
en su totalidad ninguna de las autoridades de control existentes, sin que tam-
poco pueda deducirse de ello que ninguna lo es. El elemento esencial que per-
mite calificar un ente puiblico de independiente es la no sujecién de sus actos a
instrucciones de ninguin otro érgano. Es el caso de las componentes de la
C.N.LL. (articulo 13, parrafo primero, de la ley). La Comisién austriaca es mas
explicita: el § 40 de la ley de 1978/1986 dispone que los componentes de la
Comisién de Proteccién de Datos son “independientes y no estan sujetos a ins-
trucciones” (an keine Weisungen gebunden). Analogamente, el Comisario del
land de Hesse. Cualquiera de los otros aspectos de la nocién de independencia
resulta problematico. El hecho de que la autoridad de control sea designada
por el Parlamento (caso de las legislaciones de Alemania, Portugal o Finlandia)
o por el Gobierno o por un Ministro o por el Jefe del Estado, es irrelevante. La
designacién parlamentaria, en si misma, puede acarrear un riesgo de politiza-
cién, en la medida en que la eleccién del titular o titulares pueda estar mediati-
zada por la correlacién de las fuerzas politicas.

1.7. La independencia se refleja asimismo en la ausencia de un control
jerarquico, en la “exterioridad” de la autoridad de control con respecto a la
estructura de la Administracién del Estado. Esta nota va intimamente ligada a
la no sujecién a instrucciones. Sélo cabe un control de legalidad por parte de
los 6rganos de la jurisdiccién. Algunas legislaciones lo prevén asi expresamen-
te, como la ley danesa de ficheros ptblicos (§ 21, parrafo quinto), segin la cual
las resoluciones de la Inspeccioén de Ficheros no son recurribles ante ninguna
otra autoridad administrativa. Asimismo, la Camara de Registro de los Paises
Bajos. La (C.N.LL.) s6lo esta sujeta al control del Tribunal de Cuentas. Las
resoluciones de la Comision austriaca s6lo son revisables en via contencioso-
administrativa a nivel federal.
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1.8. La propuesta de Directiva no limita a una sola la autoridad de
control. El articulo 30-1, dltimo inciso, permite que cada Estado designe varias
autoridades de control. Cabe entender esta norma en varios sentidos. En
primer lugar, puede referirse a determinadas autoridades de control que estan
compuestas de varias, como es el caso de Luxemburgo, que, en realidad,
consta de un Ministro y de una Comisién Consultiva; o el del Reino Unido,
cuya autoridad consta de un Registrador de Proteccién de Datos y de un
Tribunal Administrativo. En la legislacion alemana existen, a escala federal, el
Comisario Federal de Proteccion de Datos y una autoridad administrativa de
tutela, correspondiendo a uno y otra una competencia diversificada en funcién
de la titularidad de los ficheros objeto del control. Otro aspecto de esta
pluralidad de autoridades es el que hace referencia a la implantacion
territorial, pudiendo haber autoridades de control por cada Estado federado,
Comunidad Auténoma, Regién Auténoma, etc. Por ultimo, cabe una
pluralidad de autoridades por razén de la materia. A este respecto, cabe
mencionar la Recomendacién R (87) 15 del Consejo de Europa, sobre uso de
datos con fines policiales, que prevé una autoridad independiente especifica
para el control de dicho uso. Por el momento, la ley de Luxemburgo parece
hacer uso de esta posibilidad, en la medida en que el uso de los datos
automatizados policiales lo ha colocado bajo el control directo del Ministerio
Publico en determinados aspectos (articulo 12-1).

1.9. El modelo de la propuesta de Directiva comprende unas funciones
determinadas. El articulo 30-1 atribuye a la autoridad de control una funcién
genérica de “ejercer el control de la protecciéon de los datos personales”. Esta
funcién viene acotada por el propio precepto. No se trata de ejercer el control
de la proteccion de los datos personales ilimitadamente, sino que debe
contraerse a la vigilancia de la aplicacién de las disposiciones nacionales
adoptadas en aplicacion de la Directiva. A este respecto, el articulo 3-2, primer
guion, de la propuesta, dispone que el control de la proteccién de los datos
personales objeto de tratamientos que no entren en el ambito de aplicacién del
Derecho comunitario no serd competencia de la autoridad de control. Esta
exclusion se refiere principalmente a los ficheros y tratamientos policiales. Sin
embargo, una vez que el Tratado de la Unién Europea vaya siendo ejecutado,
estos ficheros y tratamientos estaran cubiertos por el Derecho comunitario y,
por tanto, por la Directiva. Por otra parte, el primer “paquete” de actos
incluidos en el primer proyecto de Directiva (1990) incluia un proyecto de
resolucién por el que los Estados miembros se comprometian a hacer
extensiva la aplicacion de la Directiva incluso a sectores no comprendidos en
el &mbito del Derecho comunitario. Por ello no es facil, por el momento,
determinar el alcance exacto del ambito de la Directiva. En todo caso, habra
que entender que esta obligacién es un minimo y que no es obstaculo a que
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cada autoridad nacional de control extienda dicho control a &mbitos no
cubiertos por la Directiva.

1.10. El modelo de la propuesta de Directiva se define, ademas, por unas
potestades administrativas, mediante las cuales se ejerce la funcién genérica a
que alude el articulo 30-1: potestad de investigacion y potestad de intervencion.
Estas potestades se definen en el articulo 30-2. La primera consiste en acceder
a los datos que sean objeto de los tratamientos y recabar toda informacién
necesaria para el ejercicio de la funcién de control. La potestad de intervencién
consiste en ordenar el bloqueo o la supresién de datos, la prohibicién provisio-
nal o definitiva de tratamientos, la destruccién de soportes de datos o la for-
mulacién de advertencias o apercibimientos a los responsables de los trata-
mientos. El articulo 30-2 afiade a estas dos potestades la de denuncia a la autori-
dad judicial cuando haya comprobado la existencia de infracciones a las dispo-
siciones nacionales adoptadas en aplicacién de la Directiva. Esta norma sigue
de cerca el modelo de la C.N.LL. (articulo 21, parrafo primero, ap. 4° de la ley).
En las legislaciones que atribuyen potestad sancionadora a su autoridad de
control, esta funcién debera entenderse como una funcién complementaria.

1.11. A las potestades del articulo 30-2 anaden los articulos 30-3 y 30-4
otras funciones, como la de sustanciar reclamaciones y denuncias, la de coope-
rar con las demds autoridades de control en la medida necesaria para cumplir
su misién de control, y la de redactar una memoria anual de actividades que
deberé ser publicada. No dice, sin embargo, si la memoria sélo se publicara o
si debera ser elevada oficialmente a algiin 6rgano constitucional.

1.12. Las potestades y funciones del articulo 30 se completan con otras
que se definen en preceptos diversos a las cuales se remite el propio articulo
30-1, cuando dispone que la autoridad de control independiente “ejercera
todas las funciones que la Directiva le asigna”. Tales funciones se definen en
los articulos 8-3, 12-3, 14-2, 19-2, 21 y 28-2. Los cuatro primeros atribuyen a la
autoridad de control una habilitacién para la derogacion singular de algunos de
los preceptos bésicos de la Directiva. En primer lugar (articulo 8-3) en lo que
respecta al tratamiento de datos sensibles, que el articulo 8-1 prohibe como
norma general; asimismo, en cuanto a la obligaciéon de informar al afectado en
caso de comunicacién de sus datos a un tercero, cuando el consentimiento
para el tratamiento no sea preceptivo, o cuando sea imposible informarle o
cuando ello implique esfuerzos desproporcionados o se oponga a los intereses
legitimos del responsable del tratamiento o de un tercero (articulo 12-3). La
autoridad de control puede igualmente exceptuar del derecho de acceso un
determinado tratamiento, a peticién del afectado, para lo cual debe proceder a
las averiguaciones necesarias (articulo 14-2). Otras derogaciones singulares
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que segun la Directiva puede hacer la autoridad de control se refieren a la obli-
gacion de notificar los tratamientos, impuesta como norma general por el arti-
culo 18: el articulo 19-2 faculta a la autoridad de control para exceptuar de la
obligacién de notificar o para prever una notificacién simplificada.

1.13. Los articulos 18-4, 18-5, 21 y 28-2 definen una potestad que no se
halla comprendida en la enumeracién del articulo 30. Estos preceptos prevén
una funcién de autorizacion previa, en la linea de las leyes danesas de ficheros
privados y publicos, para los tratamientos que implicaren riesgos especiales
para los derechos y libertades de las personas (articulos 18-4 y 18-5). Asimis-
mo, la autoridad de control debera comprobar la procedencia y representativi-
dad de los cédigos de conducta (articulo 28-2). El articulo 21 dispone, por tlti-
mo, que la autoridad de control lleve el registro de los tratamientos notifica-
dos, lo cual implica la atribucién de una funcién certificante al respecto. En
cambio, la propuesta de Directiva no atribuye a la autoridad de control com-
petencia alguna en lo que respecta a la autorizacién de transferir datos a terce-
ros Estados cuyo nivel de protecciéon no sea el adecuado: el articulo 26 faculta
en tal caso a los Estados miembros a que condicionen la transferencia de los
datos a determinados supuestos.

1.14. La existencia de una autoridad de control especializada no implica
la exclusién de la competencia propia de los érganos jurisdiccionales. La pro-
puesta de Directiva reconoce expresamente dicha competencia en el articulo
22.

2. La Agencia de Protecciéon de Datos como autoridad
de control independiente.

2.1. El articulo 34-1 de la L.O. 5/1992, de 29 de octubre, cre6 la Agencia
de Proteccién de Datos y el Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, la dot6 de
un Estatuto, cumpliendo lo dispuesto en el articulo 34-2, segundo inciso, y en
la disposicion final primera, de la L.O. 5/1993. El Estatuto de la Agencia no es
la tnica disposicion reglamentaria de desarrollo que la Ley prevé. Varios pre-
ceptos contienen habilitaciones reglamentarias especificas: asi, los articulos 4-5
(procedimiento para la conservacién de los datos de interés histérico), 9 (segu-
ridad de los ficheros), 15-1 (plazo para hacer efectivo el derecho de rectifica-
cién o cancelacién), 16-1 (procedimiento para ejercitar el derecho de acceso),
17-1 (reclamaciones por actos contrarios a la Ley), 24 (notificacion de ficheros),
38-3 (procedimiento de inscripcion de ficheros en el Registro General de Pro-
teccion de Datos), sin perjuicio de la habilitacion genérica de la disposicién
final primera. Siguiendo el criterio del Consejo de Estado, expresado en el dic-
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tamen referente al proyecto de Estatuto (dictamen 97/93), se ha optado por un
texto limitado a la estructura orgénica y funcional de la Agencia y a su régi-
men juridico, econémico, presupuestario y de personal, dejando para un
momento posterior el resto del desarrollo reglamentario, debido a que, segtin
el articulo 36 h) de la Ley, la Agencia debe informar preceptivamente los pro-
yectos de disposiciones generales que desarrollen la Ley. El Consejo de Estado
considerd, por ello, acertado regular primero el Estatuto de la Agencia y sélo
una vez constituida ésta y nombrado el Director, ejercer la habilitacién regla-
mentaria contenida en los demaés preceptos de la Ley.

2.2. La Ley ha optado por crear un 6rgano especializado de control de su
aplicacion. A tal efecto, la ley define una solucién original, adecuada al contex-
to juridico-administrativo espaiiol. Con ello no ha hecho otra cosa que “repen-
sar” el concepto a la luz del Derecho espafiol, al modo de las demaés leyes,
como la ley del Reino Unido de 1984, que ha transpuesto a este contexto la fér-
mula usual del Derecho administrativo inglés, del Comisario real (Registra-
dor) mas un “tribunal administrativo”, o las leyes escandinavas, que han utili-
zado la férmula usual en sus Administraciones, del ente especializado regido
por un Director que actta bajo las directrices de un érgano colegiado que es
parte del ente, a modo de Consejo de Administracion. Las demas soluciones
que ofrece el Derecho comparado obedecen a este mismo criterio o se deben a
razones coyunturales.

Durante la tramitacion parlamentaria, uno de los aspectos mas controver-
tidos del proyecto fue precisamente éste de la concepcién de la Autoridad de
proteccion de datos y, en su caso, el de su insercién en el cuadro de los Pode-
res del Estado. Dos fueron, en términos generales, las posturas sustentadas por
los Grupos parlamentarios que cuestionaron este aspecto del proyecto: a)
Comisionado especial de las Cortes Generales, al modo del Defensor del Pue-
blo - pero sin limitar su accién a las quejas contra las Administraciones, sino
haciéndola extensiva a la gestién de los ficheros privados - y b) 6rgano colegia-
do interpoderes. Se estimaba que, debido a la incidencia de la Ley en la esfera
de los derechos y libertades individuales - “derecho de autodeterminacion”
sobre la informacién personal y consiguiente prohibicién del acopio de datos
sobre las persorias sin el consentimiento de éstas -, s6lo tales opciones eran
validas. Debia, por tanto, proscribirse toda intervencién del Gobierno, del Eje-
cutivo, en la designacién del érgano y en su funcionamiento. La realidad es
que, a la vista de los diarios de sesiones de las Cadmaras y de las escasas mani-
festaciones de opinion reflejadas en los medios de comunicacién, ninguna de
estas dos opciones estuvo defendida de manera convincente, sin- que tampoco
quepa excluir cierto mimetismo con respecto a algunas opciones del Derecho
comparado - concretamente, el modelo francés de la C.N.LL. La configuracién
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final de la Agencia, con el Consejo Consultivo como “colegio electoral” del
Director, es fruto de una transaccién en tal sentido. En el proyecto del Gobier-
no sélo figuraba el Consejo como un mero érgano de asesoramiento del Direc-
tor. El modelo de la C.N.LL. no es transplantable, pues se basa en una situa-
cién, hoy superada, en la que los ficheros mas importantes y voluminosos eran
los ficheros ptiblicos, lo cual explica, entre otras cosas, su concepcién como un
6rgano de mediacién entre los Poderes ptiblicos, asi como su composicién y el
procedimiento de designacién. Sélo la Comisién portuguesa (articulos 4 a 10
de la ley de 1991) ha seguido esta pauta. En rigor, pocos son los derechos y
libertades que reconoce la Constitucién, cuya vigilancia esté atribuida a 6rga-
nos concebidos en tales términos. Normalmente son los érganos jurisdicciona-
les los que ejercen tal funcién, a tenor de lo previsto en el articulo 53 de la
constitucién. En el caso de la proteccion de la libertad religiosa, de los dere-
chos de los consumidores y usuarios se ha optado por unos érganos de com-
posicién representativa de los interesados. Dentro de esta linea, habria sido
mas adecuado propugnar un érgano representativo que defendiera el derecho
de autodeterminacién de los titulares de datos, de los “afectados”, por usar la
expresion de la Ley.

2.3. La Ley ha creado un Ente ptublico encuadrado en el género definido
por el articulo 6-5 de la Ley General Presupuestaria (T.R. aprobado por R.D.L.
1091/1988). En este concepto se encuadran una treintena de entes y organis-
mos de naturaleza heterogénea, tales como la Fabrica Nacional de Moneda y
Timbre, la Comisidon Nacional del Mercado de Valores, ENATCAR, RETEVI-
SION, y, entre los més recientes, la Agencia Estatal de Administracién Tributa-
ria (1990), Puertos del Estado (1991) y Aeropuertos Espafioles y Navegacion
Aérea (1990). La mayoria son entes prestadores de servicios, pero cabe diferen-
ciar un subgrupo de entes, entre los que pueden encuadrarse, por ejemplo, la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria o la Comisién Nacional del Mer-
cado de Valores, cuyo fin es una funcién de control, no de prestacion. Median-
te el recurso a esta opcion orgénica se aspira a lograr objetivos diversos, princi-
palmente una mayor agilidad en la gestién de unos fines determinados, gra-
cias a una derogacion parcial de las leyes administrativas generales. En el caso
de la Agencia de Proteccién de Datos, no ha sido tanto el deseo de una gestion
agil, como la necesidad de una independencia orgénica y funcional con respec-
to a los Poderes del Estado, lo que ha aconsejado esta opcién.

2.4. La Agencia de Proteccién de Datos se ajusta al modelo definido en el
articulo 30 de la propuesta de Directiva. La nota de independencia se recoge en
el articulo 34-2 de la ley: la Agencia “acttia con plena independencia de las
Administraciones ptblicas en el ejercicio de sus funciones”. Asimismo, segin
el articulo 16-2 del Estatuto, el Director “no estara sujeto a mandato imperati-
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vo ni recibird instrucciones de autoridad alguna”. La designacion del Director
y del Consejo Consultivo corresponde al Gobierno, segtin el articulo 19-3 del
Estatuto. La propuesta de nombramiento la eleva al Gobierno el Ministro de
Justicia (articulo 19-2 del Estatuto). Tanto el Director como los vocales del Con-
sejo Consultivo son inamovibles: el Director permanece en el cargo por un pla-
zo de cuatro afios a contar de su nombramiento (articulo 15-1 del Estatuto).
Los vocales son asimismo nombrados por cuatro afios (articulo 20-1 del Estatu-
to), excepto en el caso de que uno de ellos sea nombrado Director o en casos de
renuncia o pérdida de la condicion habilitante de su nombramiento (articulo
20-2 del Estatuto). El Director sélo cesa por acuerdo del Gobierno, pero sélo si
se dan unas causas previstas taxativamente en la ley y en el Estatuto: expira-
cién del plazo de mandato, renuncia, incumplimiento grave de sus obligacio-
nes, incapacidad sobrevenida, incompatibilidad y condena por delito doloso
(articulo 15-2 del Estatuto). El Director esta sujeto a las incompatibilidades
propias de los altos cargos (articulo 35-4 de la ley y 17 del Estatuto).

2.5. La Agencia y el Director no estan sujetos a modalidad alguna de tute-
la administrativa. Sélo existe un control de legalidad de los actos del Director.
Este control tiene su cauce en el recurso contencioso-administrativo previsto
en los articulos 34-3 y 17-2 de la Ley, y en el articulo 2-4 del Estatuto. La Agen-
cia, en el ejercicio de sus funciones publicas - es decir, no en la vertiente inter-
na de gestion de su patrimonio, contratacidn, etc. - estd sujeta a la legislacion
de procedimiento administrativo (actualmente, la ley 30/1992, de 26 de
noviembre), y, en consecuencia, sus actos son recurribles directamente en via
contencioso-administrativa, ya que los actos del Director ponen fin a la via
administrativa (articulo 2-4 del Estatuto).

2.6. La ausencia de tutela administrativa es compatible con la existencia
de unos cauces de relacién con los Poderes del Estado. El Estatuto prevé tres
cauces: a) relacién entre la Agencia y el Gobierno, por conducto del Ministro
de Justicia (articulo 1-2 del Estatuto); b) relaciones con las Cortes Generales, en
la forma de traslado de la Memoria Anual de la Agencia a las Cortes Generales
por el Ministro de Justicia (articulo 8-2 del Estatuto); c) relaciones con el Tribu-
nal de Cuentas, por conducto de la Intervencién General de la Administracién
del Estado (articulo 33-1 del Estatuto). El Ministro de Justicia sirve asimismo
de cauce de relacién con el Gobierno para la eleccién de los vocales del Conse-
jo Consultivo, en la medida en que el articulo 19-2 del Estatuto le atribuye la
funcién de proponer al Gobierno los nombres de los vocales. El Ministro de
Justicia s6lo determina la composicion del Consejo mediante la propuesta del
vocal que en el mismo deba representar a la Administracién General del Esta-
do; asimismo, en los supuestos de los vocales representantes de los consumi-
dores y usuarios y de los titulares de los ficheros privados el Ministro de Justi-
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cia debe elegir el vocal entre una terna propuesta respectivamente por el Con-
sejo Nacional de Consumidores y Usuarios y por el Consejo Superior de
Camaras de Comercio. En los demas casos, el Ministro de Justicia se limita a
trasladar al Gobierno las propuestas de las deméas organizaciones representa-
das en el Consejo.

2.7. La exterioridad de la Agencia de Proteccién de Datos con respecto a la
estructura de la Administracién, como un aspecto méas de la nota de indepen-
dencia, se refleja en la ausencia del control de fiscalizacién de la Intervencion
General de la Administracién del Estado. La Agencia no esta tampoco sujeta al
procedimiento de la fiscalizacion previa. El articulo 33-3 del Estatuto regula el
control financiero en la forma del control permanente, incompatible con la fisca-
lizacién previa, y que estd regulado por disposiciones especificas de la Inter-
vencioén General de la Administracién del Estado. Este control permanente no
exime a la Agencia del control del Tribunal de Cuentas (articulo 33-1 del Esta-
tuto), que, a su vez, no constituye una tutela, sino un control de otra naturale-
za. La Intervencion General de la Administracién del Estado sélo sirve de cau-
ce de relacion entre la Agencia y el Tribunal (articulo 33-1 del Estatuto).

3. Estructura Organica de la Agencia.

3.1. El articulo 11 del Estatuto enumera como 6rganos de la Agencia los
siguientes: a) el Director, b) el Consejo Consultivo, c) el Registro General de
Proteccion de Datos, d) la Inspeccion de Datos, y e) la Secretaria General. Estos
tres tltimos tienen rango de Subdireccion General (articulo 37-2 del Estatuto).
Cabria afiadir a estos 6rganos, a tenor de lo previsto en el articulo 30 del Esta-
tuto, la secretaria del Consejo Consultivo, vinculada a la Secretaria General, y
que el apartado c) de dicho articulo define como una funcién propia de la
Secretaria General. Dentro del marco de la legalidad actual, el Estatuto no
podia ir mas alld de esta subdivision del articulo 11, ya que, por debajo del
nivel organico de Subdireccion General no existen propiamente ¢rganos, sino
grupos de puestos de trabajo, a tenor de la reglamentacion que se ha ido defi-
niendo a partir de la ley 30/1984. El articulo 37 determina el régimen especifi-
co de las relaciones de puestos de trabajo de la Agencia, atribuyendo al Direc-
tor una potestad de organizacién en el nivel de propuesta y referida a los
puestos de trabajo en cuanto unidades orgénicas inferiores. La relacion de
puestos de trabajo la propone el Director a los 6rganos competentes por con-
ducto del Ministro de Justicia (articulo 13-1 f), en relacién con el 37-1, ambos
del Estatuto). En cuanto a las relaciones entre la Agencia y los distintos 6rga-
nos constitucionales, se hace remisién al organigrama adjunto y a lo expuesto
en 2.5, supra.
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3.2. Las funciones de los distintos 6rganos de la Agencia se definen en los
articulos 12 a 31 del Estatuto. Los articulos 12 y 13 enumeran las funciones del
Director, en su doble dimensién de érgano de decisién institucional (articulo
12) y de manager de la Agencia (articulo 13). El rango jerdrquico y remunera-
cién del Director son los propios de un Subsecretario (articulos 14-2 y 17). Los
articulos 2-3, 2-4 y 12 del Estatuto han resuelto las ambigiiedades que el texto
de la ley ofrece en cuanto a una posible distribucién de funciones entre el
Director y la.Agencia, en la medida en que la ley atribuye las funciones unas
veces al Director y otras a la Agencia. Segtn el articulo 2-3, “la Agencia ejerce-
ra sus funciones por medio del Director, a cuyo efecto los actos del Director se
consideran actos de la Agencia”. El articulo 2-4 completa esta norma, precisan-
do que “los actos dictados por el Director en el ejercicio de las funciones publi-
cas de la Agencia agotan la via administrativa”. La funcién de 6rgano de deci-
sion institucional (funciones de direccion) que el articulo 2-3 le atribuye, se preci-
sa en el articulo 12-2, segtin el cual corresponde al Director “dictar las resolu-
ciones e instrucciones que requiera el ejercicio de las funciones de la Agencia”.
El citado precepto contiene a este efecto una enumeracién ad exemplum de las
funciones, que, por ello, son actos del Director y actos de la Agencia. Puede
decirse, por ello, que la Agencia es el Director.

3.3. La dimensién de manager es la que define en términos generales el
articulo 12-1 del Estatuto: el Director “dirige la Agencia y ostenta su represen-
tacion”. Esta funcion se desarrolla en el articulo 13 (funciones de gestion) y com-
prende la adopcién de decisiones internas de la Agencia: contratacién, ordena-
cién de gastos y pagos, control econémico-financiero, programacion, presu-
puestos, relaciones de puestos de trabajo, convocatoria de las sesiones del
Consejo Consultivo. Son las funciones que, a diferencia de las del articulo 12,
no constituyen “funciones publicas de la Agencia” (articulo 2-4 a contrario). Si
las primeras han de seguir el cauce de la legislacion de procedimiento admi-
nistrativo, las segundas se rigen por las disposiciones del Capitulo IV del Esta-
tuto, que, en general, se remiten a la legislacién presupuestaria y, por lo que
respecta a las adquisiciones y contratos y régimen patrimonial, al Derecho pri-
vado.

3.4. El Director esta asesorado por un Consejo Consultivo de composicién
representativa, regulado por el articulo 37 de la ley y por los articulos 18 a 22
del Estatuto en lo que respecta al procedimiento de propuesta y designacién
de sus vocales. La funcién asesora sélo la ejerce a instancia del Director, sin
perjuicio de que formule propuestas sobre temas propios de la competencia de
la Agencia (articulo 18). Ademas de esta funcién, le corresponde la de consti-
tuir el colectivo de candidatos a Director, ya que, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 14-2 del Estatuto, sélo los vocales del Consejo Consultivo pueden ser
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propuestos por el Ministro de Justicia al Gobierno para su nombramiento
como Director. Por ultimo, corresponde al Consejo Consultivo la funcién de
audiencia preceptiva en caso de separacion del cargo en los supuestos previs-
tos en el articulo 15-2: la separacion se acuerda por Real Decreto, a propuesta
del Ministro de Justicia, “oidos los restantes miembros del Consejo Consulti-
vo”. El Director, una vez nombrado, continia siendo miembro del Consejo
Consultivo, pero con el cargo de presidente (articulo 22-3).

3.5. Los demas 6rganos que enumera el articulo 11 del Estatuto son el
Registro General de Proteccién de Datos, la Inspecciéon de Datos y la Secretaria
General. Los dos primeros son los 6rganos de line management, en la medida en
que ejercen, en el nivel funcional pertinente, las funciones anejas al fin institu-
cional de la Agencia. La decisién corresponde al Director (articulo 14 del Esta-
tuto), las funciones de propuesta de resolucién e instruccién, en su &mbito res-
pectivo, corresponden a estos dos 6rganos, a tenor de lo previsto en los articu-
los 23 y 26 (Registro General de Proteccion de Datos) y 27 a 29 (Inspeccién de
Datos), asimismo del Estatuto. El tercero de estos 6rganos, la Secretaria Gene-
ral, tiene atribuida la funcién de apoyo logistico, ya que el apoyo operativo
corresponde al Consejo Consultivo. Asi resulta del articulo 30 del Estatuto.
Dentro de esta funcién de apoyo logistico se encuadra el ejercicio de la funciéon
de secretaria del Consejo Consultivo (articulo 30 c) del Estatuto. La Secretaria
General. La Secretaria General es también un 6rgano de documentacion (arti-
culo 31, a), b) c) del Estatuto). Por tltimo, le corresponde una funcién de porta-
voz y de “jefe de relaciones publicas” de la Agencia, segun el articulo 31 d), en
relacién con el 4-1, ambos del Estatuto: es la Secretaria General la que debe
informar a las personas sobre los derechos que la ley les reconoce en el contex-
to de la proteccion de los datos personales, y a tal efecto promover camparias
de difusion con ayuda de los medios de comunicacién social.

4. Funciones de la Agencia.

4.1. Por lo que respecta a las funciones de la Agencia, se definen en la ley,
en los articulos 36, 39, 48 y otros. El Estatuto se ha limitado a sistematizar y
aclarar las que el articulo 36 de la Ley le atribuye. Todas las funciones defini-
das en el articulo 36 estan presentes en el Estatuto. Las funciones de la Agencia
se ajustan en general al modelo de la propuesta de Directiva comunitaria de
proteccién de datos. La funcién genérica de control de la proteccién de datos
la recoge el articulo 36 a) de la ley, segtin el cual es funcion de la Agencia
“velar por el cumplimiento de la legislacion sobre proteccién de datos y con-
trolar su aplicacién, en especial en lo relativo a los derechos de informacién,
acceso, rectificacién y cancelacién de datos”. Esta funcién no se limita, sin
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embargo, al control de la aplicacién de la propia ley, puesto que el apartado
m) del mismo articulo 36 le atribuye la funcién de velar asimismo por el cum-
plimiento de las disposiciones de proteccion de datos de la ley de la Funcién
Estadistica Publica. Esta funcién se concreta en el articulo 6 del Estatuto, que
precisa que la Agencia ejerce el control de lo dispuesto en los articulos 4, 7, y
10 a 22 de la expresada ley. Para ello ejerce una funcién consultiva en relacion
con la confeccién de las hojas censales, cuestionarios y otros documentos de
recogida de datos estadisticos, los procedimientos de recogida y proceso de los
datos estadisticos, y las condiciones de seguridad de los ficheros creados con
fines estadisticos.

4.2. La potestad de intervencién a que se refiere el articulo 30-2 de la pro-
puesta de Directiva se recoge en varios de los apartados del articulo 36 de la
ley. En primer lugar, el apartado f): “ordenar la cesacion de los tratamientos de
datos de caracter personal y la cancelacién de ficheros” cuando no se ajusten a
las disposiciones de la ley. El articulo 48 de la ley atribuye a la Agencia una
potestad de inmovilizacion de los ficheros. Se trata de una potestad comple-
mentaria de la potestad sancionadora que le atribuye el apartado g) del citado
articulo 36 de la ley. El ejercicio de esta potestad de inmovilizacion es el dltimo
remedio de una cascada de medidas coercitivas que prevé la ley para los
supuestos de infraccion muy grave consistentes en la utilizacién o cesion ilicita
de los datos que “impida gravemente” o “atente de igual modo contra” el ejer-
cicio de los derechos de los ciudadanos y el libre desarrollo de la personalidad
que la Constitucién y las leyes garantizan. En estos casos, la Agencia incoara
expediente sancionador y ademds podra requerir al responsable del fichero a
que cese en la utilizacién o cesion ilicita. Si el requerimiento fuera desatendi-
do, la Agencia puede, por resolucion motivada, ordenar la inmovilizacién del
fichero, pero sélo a los efectos de restaurar los derechos de las personas afecta-
das. Esta cascada de medidas procede con relacién a cualesquiera ficheros,
publicos o privados. La diferencia estriba en que en el caso de los ficheros
publicos, el expediente sancionador queda, en realidad sustituido por el expe-
diente disciplinario contra los funcionarios adscritos al 6rgano responsable del
fichero. El expediente sancionador carece de sentido entre 6rganos de la
Administracién, puesto que el resultado en caso de sancién no seria otro que
una mera transferencia de crédito del 6rgano responsable al Tesoro en concep-
to de multa. Sin embargo, para que entren en juego el requerimiento y la
inmovilizacion sera preciso que el reglamento disciplinario incluya un supues-
to andlogo. Al margen de estas medidas del articulo 48, el articulo 45 prevé
unas medidas coercitivas especificas para los casos en que las infracciones tipi-
ficadas en el articulo 43 sean cometidas en ficheros de las Administraciones
publicas. En este supuesto, la Agencia puede, por resolucién motivada, dispo-
ner las “medidas que proceda adoptar para que cesen o se corrijan los efectos
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de la infraccién”, dando cuenta al responsable, a los afectados y al Defensor
del Pueblo.

4.4. La potestad de investigacion, que define el articulo 30-2 de la propues-
ta de Directiva, se recoge en el articulo 36 i) de la ley: “recabar de los responsa-
bles de los ficheros cuanta ayuda e informacién estime necesaria para el
- desempefio de sus funciones”, asi como en el articulo 39, asimismo de la ley, y
en el 28 del Estatuto. Segun el articulo 39 de la ley, la Agencia puede inspeccio-
nar los ficheros recabando cuantas informaciones precise para el cumplimiento
de sus cometidos. A tal efecto puede solicitar la exhibicion o el envio de docu-
mentos y datos y examinarlos en el lugar en que se encuentren depositados, e
inspeccionar los equipos fisicos y l6gicos utilizados para el tratamiento de los
datos, accediendo a los locales en los que se encuentren instalados. El articulo
28 del Estatuto desarrolla esta funcién inspectora e impone al responsable del
fichero la obligaciéon de permitir el acceso a los locales en que se hallen los
ficheros y los equipos informaticos, previa exhibicién de la autorizacién exten-
dida al efecto por el Director, sin mds limitaciones que las normas sobre invio-
labilidad del domicilio.

4.5. La potestad de denuncia a que hace referencia el articulo 30 de la pro-
puesta de Directiva puede ejercerla la Agencia por una doble via. En primer
lugar, dentro del marco de un expediente sancionador incoado a tenor de lo
previsto en el articulo 36 g), si de las actuaciones del expediente resulta que los
hechos son constitutivos de delito. Cabe que los hechos revelen la comision de
delitos tipificados en el Cédigo penal, no sélo de los tipificados como delitos
cuyo objeto sean los datos personales, como es el caso del articulo 198-2 del
proyecto de Cédigo penal de 1992. Cabe que las infracciones tipificadas en el
articulo 43 de la ley concurran con otros hechos, como medio pgra cometerlos.
Por otra parte, la Agencia, en cuanto persona juridica dotada de plena capaci-
dad juridica publica y privada (articulo 34-2 de la ley y 2-1 del Estatuto), pue-
de ejercer acciones civiles y criminales, al amparo de lo previsto en el articulo
38 del Cédigo civil, y, en consecuencia, ejercer la accién publica y denunciar
los hechos al Ministerio fiscal o al 6rgano jurisdiccional competente.

4.6. La funcién de publicidad registral que el articulo 21 de la propuesta
de Directiva atribuye a la autoridad de control tiene su correspondencia en el
articulo 38 de la ley y en el articulo 7 del Estatuto. Esta es la funcién que la ley
espafiola ha instrumentado mediante el Registro Nacional de Protecciéon de
Datos.

4.7. El modelo competencial de la propuesta de Directiva comprende asi-
mismo (articulos 18-4, 18-5, 26 y 28-2) una competencia de intervencion admi-
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nistrativa -que no hay que confundir con la potestad de intervencién que defi-
ne el articulo 30-2- en varios supuestos, algunos de los cuales tienen un equi-
valente asimismo en la regulacion de la Agencia. El supuesto del articulo 18-4
de la Directiva, que prevé, al modo del Derecho escandinavo, una autorizacién
previa para ficheros que ofrezcan riesgos especiales para los derechos y liber-
tades, no tiene correspondencia en la ley espafiola. La ley espafiola no atribuye
esta competencia a la Agencia. El tinico caso en que la ley atribuye a la Agen-
cia la potestad de autorizacion previa es el de la transferencia de datos a Esta-
dos extranjeros cuya legislacién no ofrezca un nivel de proteccion de datos
comparable al de la propia ley. Unicamente el articulo 31-2 de la ley confiere a
la Agencia una competencia afin en cuanto a los c6digos deontolégicos, en la
medida en que puede denegar su inscripcion en el Registro General de Protec-
cién de Datos, recogiendo asi la norma del articulo 28 de la propuesta de
Directiva. Otras funciones previstas en el modelo comunitario (articulo 30),
como la memoria anual y la cooperacién internacional, se recogen igualmente
en los articulos 36 k) de la ley y 8-2 del Estatuto, y en los articulos 36 1) de la
ley 9 y 10 del Estatuto, respectivamente.

4.8. De las demés funciones que la propuesta de Directiva atribuye a la
autoridad de control no tienen correspondencia en la legislacion espafiola las
que entrafian una facultad de derogacién singular de normas de la propia Direc-
tiva, como son la autorizacién para el tratamiento de los datos sensibles (arti-
culo 8-3), la informacién en caso de cesién de datos a terceros (articulo 12-3),
las excepciones discrecionales al derecho de acceso (articulo 14-2) y las exen-
ciones o simplificaciones de la notificacion (articulo 19-2).

4.9. A su vez, algunas funciones de la Agencia desbordan el modelo
comunitario, como es el caso de.la cooperacion al desarrollo normativo, que
regulan el articulo 36 c) y la disposicion final segunda de la ley, y el articulo 5
del Estatuto.
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el detalle suficiente y muchas se remiten a disposiciones reglamentarias de
desarrollo. Los textos pertinentes son los que siguen. Alemania: ley federal de
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1978, de proteccion de los datos personales, modificada por la ley de reforma
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Dinamarca: ley de ficheros privados, nim. 293, de 8 de junio de 1978, modifi-
cada por ley nim. 383, de 10 de junio de 1987; ley de ficheros de las autorida-
des publicas, nim. 294, de 8 de junio de 1978, modificada por la citada ley
num. 383, de 10 de junio de 1987, version espafiola de ambos textos en el volu-
men citado; véase asimismo la Orden de aplicacién de la ley de 1987, Orden
del Ministerio de Justicia nim. 621, de 2 de octubre de 1987 (Bekendtgorelse af
lov om offentlige myndigheders registre); Finlandia: Personregisterlag, 30 de
abril de 1987; lag om datasekretessnimnden och dataombudsmannen, 30 de
abril 1987, “Finlands Forfattningssamling”, 8 mayo 1987; Francia: ley nim. 78-
17, de 6 de enero de 1978, relativa a la Informatica, los Ficheros y las Liberta-
des, version espafiola en el volumen citado; véase asimismo el Decreto nim.
78-774, de 17 de julio de 1978, de aplicacién de los Capitulos I a IV y VII de la
ley 78-17, “].O.” de 23 de julio de 1978; Luxemburgo: texto coordinado de 2 de
octubre de la ley de 31 de marzo de 1979, de regulacién de los datos nominati-
vos en los tratamientos informaticos; Noruega: ley 48, de 9 de junio de 1978,
modificada por la ley de reforma de 12 de junio de 1987, version espafiola en el
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ultima vez por la ley 446/1982, de 3 de junio de 1982, publicada en 21 de junio,
version espafiola en el volumen citado; véase la Instruktion for datainspektio-
nen (1988:912); Suiza: Bundesgesetz iiber den Datenschutz vom 19. Juni 1992.
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