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RESUMEN: El derecho fundamental a la proteccion de datos personales goza de una
garantia adicional a los tradicionales mecanismos de garantia de los derechos
fundamentales como son las Autoridades de control. Nos centraremos aqui en
analizar el porqué de su existencia, su organizacion y funciones. El objetivo es
constatar la necesidad de que estas Autoridades administrativas independientes
cumplan con las exigencias de transparencia no solo por ser Administraciones
publicas, sino porque por su especial naturaleza juridica y su caracter independiente
se han convertido en una realidad necesaria en las sociedades actuales, reforzando,
en ultimo término, la garantia de derechos fundamentales en el sector que regulan
o asesoran, fortaleciendo asi nuestros Estados.
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Transparency obligations of Data Protection
Authorities: an indispensable requirement for
their independence

ABSTRACT: The fundamental right to the protection of personal data enjoys an
additional guarantee to the traditional mechanisms for guaranteeing fundamental
rights, such as the supervisory authorities. We will focus here on analysing the
reason for their existence, their organisation and functions. The objective is to
confirm the need for these independent administrative authorities to comply with
the requirements of transparency not only because they are public administrations,
but also because their special legal nature and independent character have made
them a necessary reality in today's societies, ultimately reinforcing the guarantee of
fundamental rights in the sector they regulate or advise, thus strengthening our
States.

KEYWORDS: Supervisory authorities, Independent public authorities, Personal data,
Transparency, Data protection.
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1.- Introduccion

El fendmeno de las Autoridades administrativas independientes en Europa tiene su
origen -con sus matices- en Estados Unidos como Agencias reguladoras
independientes. En 1887 se cred la Interstate Commerce Commission (ICC) con
competencias en materia de comercio interestatal y de transportes con la finalidad
inicial de combatir las malas practicas y los abusos en el sector ferroviario, de fijar
tarifas y de consagrar precios justos para defender asi a los consumidores y
garantizar sus derechos.?A partir de aqui, su creacion en Europa no se dejo esperar,
centrandose en proteger, en ultimo término, derechos fundamentales de los
ciudadanos en sectores conflictivos (por todos, Salvador Martinez, 2002; y, tambien,
Pauner Chulvi y Tomas Mallen, 2009; Troncoso Reigada, 2009: 27-216; Blanco Anton,
2018: 591-607; y Betancor Rodriguez, 1994). Estas Autoridades surgieron para
ordenar sectores de intervencion publica especialmente sensibles (Pomed Sanchez,
1993: 169) y como una forma de “huida" del Derecho publico, e incluso podriamos
decir, como una forma de huir del Derecho constitucional (Rallo Lombarte, 2009 11).

En el caso concreto del tratamiento de datos personales, la exigencia de crear
‘Autoridades” encargadas de controlar los tratamientos de datos personales se
manifestd por primera vez en el ambito del Consejo de Europa, por un lado, en el
Convenio 108 sobre Proteccion de Datos de 1981 (aunque dicha obligacion se
concretd posteriormente en el 2001 en su Protocolo Adicional),® y, por otro lado, a
traves de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).
Posteriormente, en la Union Europea, la normativa comunitaria, en especial, la
Directiva 95/46/CE sobre Proteccion de Datos Personales —hoy derogada—,*y la

2 | .a Comision de Comercio Interestatal (Interstate Commerce Commission) se aprobo por la
Ley de Comercio Interestatal aprobada el 4 de febrero de 1887 (49 U.S.C. 10301 et seq), y fue
eliminada en 1995, pasando a ocuparse de sus funciones la Comision de Transportes
Terrestres (Surface Transportation Board).

3 Vid. Art. 13 Convenio 108, relativo a la Cooperacion entre las Partes. Esta obligacion se
concreto posteriormente en el 2001 en su Protocolo Adicional. EL marco paneuropeo de
proteccion de datos ha perfilado las garantias en el tratamiento de los datos personales
dentro y fuera de Europa, convirtiendose en un punto de referencia a nivel mundial. La
actualizacion, en 2018, del Convenio 108 del Consejo de Europa de 28 de enero de 1981 (ahora
comunmente conocido como Convenio 108+) ha sido pieza clave y necesaria para los
desarrollos normativos a nivel internacional y europeo en esta materia y para dar efectividad
al derecho fundamental a la proteccion de datos. En 2021 se celebro la ratificacion espanola
del Protocolo Adicional que moderniza el Convenio, en el Dia Internacional de la Proteccion
de Datos, conmemorando, a su vez, el 40° aniversario de la adopcion del mismo (Monica
Martinez, 2021).

4 Art. 28 Directiva 95/46/CE sobre Proteccion de Datos Personales.
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Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europa (CDFUE),® exigieron, y exigen,
a los Estados miembros la creacion de este tipo de Autoridades independientes para
garantizar el derecho fundamental a la proteccion de datos personales. De la misma
forma que también lo ha exigido el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE),
como luego veremos. Actualmente es el Reglamento General de Proteccion de
Datos (RGPD), la norma que a nivel europeo regula su creacion, composicion y
funciones, como luego veremos.® La independencia se convertia asi en “la clave de
boveda para garantizar una proteccion efectiva’ del derecho fundamental a la
proteccion de datos personales (Garcia Mahamut, 2023: 185).

Fruto de esta obligacion a nivel europeo, los Estados miembros han creado en sus
respectivos ordenamientos juridicos nacionales “Autoridades independientes”
encargadas de controlar los tratamientos de datos personales y garantizar de esta
forma el derecho a la proteccion de datos.”

Por ultimo, dejamos aqui indicado que este tipo de garantia adicional e
independiente se reproduce en Europa no solo en cada uno de los Estados
miembros de la Union Europea, sino a nivel comunitario. Asi, nos vamos a encontrar
con dos figuras encargadas de garantizar el cumplimiento de la normativa de
proteccion de datos por parte de las instituciones y 6rganos comunitarios y del
propio Derecho a nivel europeo. Nos referimos al Supervisor Europeo de Proteccion

5 Dispone el art. 8 CDFUE: “1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de
caracter personal que la conciernan. 2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines
concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro
fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos
recogidos que la conciernany a su rectificacion. 3. EL respeto de estas normas quedara sujeto
al control de una autoridad independiente”.

6 Vid. Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento General de Proteccion de Datos).

7 En la pagina web del CEPD, podemos encontrar las Autoridades de control de todos los
Estados miembros, con sus direcciones web. Vid. https.//edpb.europa.eu/about-
edpb/about-edpb/members_es.
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de Datos (SEPD)®y al Comité Europeo de Proteccion de Datos (CEPD) (Gonzalez
Fuster, 2019: 161-180; y Cervera Navas, 2016: 527-538).

La idea pues de Autoridades de control encargadas de garantizar el respeto de
derechos fundamentales supone una herramienta especializada y preventiva en un
determinado sector y adicional a los tradicionales mecanismos de garantia de los
que gozan los derechos fundamentales.® No obstante, el hecho de que estas
Autoridades sean consideradas Administraciones independientes y gocen de unas
competencias y poderes especificos, se las dote de independencia, y escapen asi
del regimen tradicional del Derecho administrativo —derogando el principio de
jerarquia (Pomed Sanchez, 1993: 169)— para poder cumplir con su finalidad, nos lleva
a cuestionarnos el porqué de su existencia como rara avis que no encaja a la
perfeccion con el tradicional sistema de separacion de poderes (Pomed Sanchez,
19908 168).

Por otro lado, mas alla de la discusion sobre su encaje constitucional y su
conveniencia en determinados ambitos, debemos analizar, para el caso que aqui nos
interesa, si el hecho de que sean autoridades administrativas las convierte en sujetos
obligados por la normativa de transparencia vigente, lo que nos lleva a plantearnos
la importancia de hacerlas cumplir con sus obligaciones de transparencia, con el fin
de contribuir a mejorar no solo su organizacion y funcionamiento, sino, en ultimo
término, a fortalecer el derecho fundamental que estan destinadas a proteger y/o
regular.

8 En el 2001, y como desarrollo del mandato contenido en el art. 286 TCE, y también en la hoy
derogada Directiva 95/46/CE sobre Proteccion de Datos Personales, se aprobd el hoy
también derogado Reglamento 45/2001 sobre Proteccion de Datos Personales por parte de
las instituciones y 6rganos comunitarios. En este Reglamento se crea, en su art. 32, una
Administracion independiente encargada de la proteccion de los datos personales, el
‘Supervisor Europeo de Proteccion de Datos', con lo cual se dota a la proteccion de datos
personales de una garantia especifica y reforzada. En la actualidad, la referencia al
Reglamento 45/2001 debe entenderse hecha al Reglamento (UE) 2018/1725, del Parlamento
europeo y del Consejo, de 23 de octubre, relativo a la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento personales por las instituciones, organos y organismos de la
Union, y a la libre circulacion de esos datos, y por el que se deroga el Reglamento (CE) n®
45/2001, que recoge la figura del SEPD en sus arts. 52 a 60.

9 El citado CEPD, reconocido expresamente en los arts. 68 a 76 RGPD, tiene su antecedente
directo en el conocido como “G29" o Grupo de trabajo establecido en el art. 29 de la derogada
Directiva 95/46/CE, aunque a diferencia del G29 el CEPD tiene personalidad juridica propia.

10 Con caracter general, y al margen de las diferencias tipicas de los correspondientes
ordenamientos juridicos, ante una violacion del derecho a la proteccion de datos personales
su titular puede acudir a las siguientes vias: la via judicial ordinaria, los Tribunales
Constitucionales, el Defensor del Pueblo, el recurso ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), y el recurso ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE).
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En este caso, nos centraremos en analizar las Autoridades de control creadas en
relacion con el derecho fundamental a la proteccion de datos personales v,
especificamente, las Autoridades de control de proteccion de datos personales vy,
mas concretamente, de las creadas en Espana. De hecho, nuestro Tribunal
Constitucional senald que este derecho, frente a la nueva realidad derivada del
progreso tecnologico, requeria para ello de una proteccion reforzada a traves del
establecimiento de Autoridades de control independientes (Salvador Martinez, 2002:
270-271).*

Estas Autoridades deben cumplir, esencialmente, con los principios de
independencia en su organizacion y funcionamiento, pero como mecanismos de
garantia de esta independencia, y como entes administrativos que son, tambiéen
deberan cumplir con la exigencia de transparencia, con el fin de garantizar asi el
principio y derecho fundamental a una buena Administracion. No podemos olvidar
que una buena Administracion es una Administracion transparente, respondiendo a
los principios de eficacia y eficiencia reconocidos constitucionalmente en el art. 103.1
CE. Asi, veremos como la legislacion sobre transparencia somete a estas
Administraciones independientes a su ambito subjetivo de aplicacion. Se hace
necesario analizar, por la especial trascendencia de estas Autoridades
administrativas, si cumplen o no con sus obligaciones de transparencia, y como la
ausencia de la misma afecta en ultimo término al derecho fundamental, en este
caso, a la proteccion de datos personales.

2.- Las Autoridades de control

En el sector del tratamiento de datos personales ya hemos explicado como
surgieron estas Autoridades y como no solo a nivel legislativo, sino tambien
Jurisprudencialmente, se ha venido reconociendo su necesidad como garantia del
derecho fundamental a la proteccion de datos personales.

El derecho fundamental a la proteccion de datos personales se reconoce
expresamente como tal en el ya citado art. 8 CDFUE vy, a nivel nacional, en el art. 18.4
CE -diferenciado del derecho a la intimidad, como dijo expresamente la STC
290/2000- como un poder de disposicidon de los propios datos personales.
Asimismo, fruto del mandato legislativo del citado art. 18.4 CE, en Espana se fueron
aprobando distintas hormas para regular el tratamiento de datos personales que van
a reconocer la necesidad de creacion de las Autoridades de control para garantizar
el citado derecho.

Este tipo de Autoridades son muy variadas: en funcion de su composicion, ya que
algunas son organos colegiados y otros 6rganos unipersonales; en funcion de su

11 STC 292/2000, FJ 4°.
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grado de independencia funcional, dependiendo de si gjercen sus funciones dentro
de la estructura de algun otro 6rgano administrativo o no; y en funcion de las
competencias de la Autoridad. No obstante, con caracter general se puede decir que
en Europa se ha optado, claramente, por la creacion de un 6rgano especializado e
independiente para la garantia del derecho a la proteccion de los datos personales.

Asimismo, en Espana, de la misma forma que a nivel central se cred una Autoridad
independiente encargada de garantizar el derecho a la proteccion de datos
personales, la AEPD, a nivel autonomico algunas Comunidades Autonomas también
crearon sus Autoridades independientes, esto es, sus Agencias de Proteccion de
Datos autonomicas. Nos referimos a las actuales Autoridades de control de Cataluna,
Pais Vasco y Andalucia —y a la desaparecida Autoridad madrilena—.

2.1.- Autoridades administrativas independientes como garantes del derecho
fundamental a la proteccion de datos personales

Ya ha quedado dicho que el derecho fundamental a la proteccion de datos
personales, por un lado, se reconoce a nivel europeo en el art. 8 CDFUE y a nivel
nacional en el art. 18.4 CE, estando actualmente desarrollado por la LO 3/2018 de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de Derechos Digitales (LOPDGDD), y la
LO 7/2021 de proteccion de datos personales tratados para fines de prevencion,
deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de
sanciones penales.® Y, por otro lado, que este derecho esta garantizado por una
Autoridad de control independiente, teniendo ésta la naturaleza de una Autoridad
administrativa independiente.

La Ley 40/2015, del Régimen Juridico del Sector publico (LRJSP) dedica a las
Autoridades administrativas independientes el Cap. IV de su Tit. Il relativo a la
organizacion y funcionamiento del sector publico institucional (arts. 109 y 110), y las
define como “entidades de derecho publico que, vinculadas a la Administracion
General del Estado y con personalidad juridica propia, tienen atribuidas funciones de
regulacion o supervision de caracter externo sobre sectores econdmicos o
actividades determinadas, por requerir su desempeno de independencia funcional

12 1 3 LOPDGG surge para completar lo dispuesto en el citado RGPD y la LO 7/2021 es
transposicion de 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 prevencion,
investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de
sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga la Decision
Marco 2008/977/JAl del Consejo.
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0 una especial autonomia respecto de la Administracion General del Estado, lo que
debera determinarse en una norma con rango de Ley"

La citada LRJSP considera que estas Autoridades son entidades que integran el
sector publico institucional estatal, con funciones “de regulacion o supervision de
caracter externo sobre un determinado sector o actividad economica”* “con
independencia de cualquier interés empresarial o comercial’*®

Este tipo de Autoridades, como establece la propia LRJSP, se van a regir por su Ley
de creacion, que debera ser una norma con rango de Ley, por sus Estatutos y por la
legislacion especifica del ambito sometido a su supervision, y con caracter
supletorio, por lo previsto en la “Ley 47/2003, de 26 de noviembre, el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, asicomo
el resto de las normas de Derecho administrativo general y especial que le sea de
aplicacion”"* Lo que implicara el sometimiento, para lo que aqui nos interesa, a la
Ley 19/2013, de Transparencia, Acceso a la Informacion publica y buen Gobierno
(LTAIBG).

2.1.1.- Objetivo: la proteccion de los derechos fundamentales

Las Administraciones publicas independientes surgen, como vemos, para regular o
supervisar un determinado sector, afectando, para el caso que aqui nos ocupa, al
derecho fundamental a la proteccion de datos personales.

Asi las cosas, vemos que, en términos generales, los argumentos esgrimidos para
justificar la creacion de estas Autoridades han sido principalmente tres: la necesidad
de establecer un mecanismo preventivo, la especializacion técnica de las mismas, v,
la independencia en el gjercicio de la tarea que tienen atribuida.

En primer lugar, este tipo de Autoridades se crean con la finalidad de prevenir la
violacion de los derechos de los individuos respecto del tratamiento de sus datos
personales. Como ya sabemos, ante la lesion de un derecho, el ciudadano puede
acudir a la via jurisdiccional para la reparacion del dano sufrido pero, en muchas
ocasiones, el dano ocasionado tiene dificil reparacion, por lo que se hacen
necesarios mecanismos que eviten que se produzca la lesion del derecho. No
podemos olvidar que las Autoridades de control “son el primer punto de contacto

13 Art. 100.1 LRJSP.

14Vid. art. 84.1.b) y Apdo. V Exposicion de Motivos LRISP.
15Vid. art. 109.2 LRJSP.

16 Art. 110.1 LRJSP.
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para los interesados en los casos de violacion de la privacidad"¥ Esto es
particularmente evidente en el campo de la proteccion de los datos personales, ya
que frente a las amplias posibilidades que ofrecen las técnicas informaticas, la via
jurisdiccional posterior resulta insuficiente y poco adecuada. Asi, por ejemplo, los
tratamientos de datos que las Leyes consideren mas peligrosos para los derechos y
libertades de los interesados deben notificarse, por el responsable del tratamiento,
a la Autoridad de proteccion de datos, que “controlard” dicho tratamiento.’® El
problema, sin embargo, es que, en definitiva, son los Estados miembros los que
tienen que “implantar” este tipo de control previo en sus respectivos ordenamientos
juridicos, precisando los supuestos en los que es necesario.

En segundo lugar, otro de los motivos argumentados para crear este tipo de
Autoridades es el de su especializacion técnica. Se trata de un campo en el que es
necesaria una cualificacion y especializacion técnica especifica en la materia. Por
eso, se ha argumentado que es conveniente que este tipo de Autoridades se
componga de “especialistas” o “expertos” en la materia de la que se van a ocupar
(Salvador Martinez, 2002: 348).

Y, en tercer lugar, aunque el motivo mas importante que justifica la hecesidad de
crear estas Autoridades nacionales de proteccion de datos es la necesidad de crear
un organo independiente, que actue libre de drdenes e instrucciones, en su labor de
garantia del derecho a la proteccion de datos personales, sin estar movido por
ningun tipo de interés politico o econdmico. En este sentido destaca el objetivo de
la “neutralidad politica”. mediante el que se explica la necesidad de que ciertas
actividades se ejerzan al margen de las “luchas de partidos’, y, mas concretamente,
de los organos del Estado en los que tiene lugar la lucha politica. Se ha afirmado asi
que la proteccion de ciertos derechos no puede dejarse en manos de 6rganos
politicos del Estado, pues es frente a ellos, aunque no solo, frente a quienes se
quieren garantizar (Salvador Martinez, 2002: 344-348). Asimismo, hoy en dia se hace
imprescindible la existencia de Autoridades de control independiente que supongan
un freno a los llamados gigantes tecnologicos del sector privado ante la evidencia
de que los mismos estan interfiriendo en nuestros derechos fundamentales en el
proceso de digitalizacion que vivimos.

Aunque no existe una formula general que garantice la independencia, existen
ciertos elementos organizativos que contribuyen a ella, como son, la composicion
de la Autoridad, el método de eleccion de sus miembros, la duracion del gjercicio de

17 Como se deriva del art. 13.2.d) RGPD. Vid. Agencia de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea / Consejo de Europa / Supervisor Europeo de Proteccion de Datos, Manual
de legislacion europea en materia de proteccion de datos, Oficina de Publicaciones de la Union
Europea, Luxemburgo, 2019, p. 215,

18 Al respecto, vid. Considerandos 84, 94 y 96, y art. 36 RGPD.
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su cargo y la forma de cesar en el mismo, la independencia econdmica y la
independencia de ordenes o instrucciones. Y todo ello, para el caso que aqui nos
ocupa, se vera garantizado si se cumplen unas reglas minimas de transparencia,
como luego veremos.

En este sentido, las normas sobre proteccion de datos establecen las caracteristicas
generales que deben cumplir este tipo de Autoridades, exigiendolas ese caracter
‘independiente”. Y son las normas de transparencia las que marcaran las pautas para
lograr una mas eficaz Administracion publica. Se hace necesario conocer la
organizacion y funcionamiento de estas Autoridades para luego analizar sus
obligaciones de transparencia y comprobar su grado de cumplimiento.

2.1.2.- Las Autoridades de control en Espana

A nivel nacional, son multiples y variados los ejemplos de Autoridades
administrativas independientes creadas con la finalidad de controlar o regular un
sector especifico. Asi, podemos citar, por ejemplo, la Comision Nacional del Mercado
de Valores, el Banco de Espana, la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, el Consejo de Seguridad Nuclear y el Fondo de Reestructuracion
Ordenada Bancaria y, para lo que aqui interesa, la Agencia Espanola de Proteccion
de Datos y el Consejo de Transparencia y Bueno Gobierno (y sus homologos/as
autonomicos/as).

Para la creacion de este tipo de Autoridades en el terreno de la proteccion de datos
a nivel nacional, en primer lugar, se tuvo en cuenta lo establecido en la normativa
internacional y europea sobre la materia que vincula a nuestro Estado, a saber y
como ya hemos dicho: el citado Convenio 108 del Consejo de Europa y la derogada
Directiva 95/46/CE sobre Proteccion de Datos, actualmente el RGPD, que ha
concretado los criterios establecidos en dichas normas. Como se puede ver, en
Europa se ha optado, claramente, por la creacion de un érgano especializado para
la garantia del derecho a la proteccion de los datos personales.

En segundo lugar, el legislador espanol, de acuerdo con las normas antes
mencionadas, entendid que, debido a las amplias posibilidades de lesion que ofrece,
actualmente, la informatica, era preciso crear un organo independiente (Salvador

236



Revista Espanola de la Transparencia Seccion Estudios y Articulos

RET. ISSN 2444-2607 Las obligaciones de transparencia en las Autoridades de
Num. 17. Numero Extraordinario 2023 proteccion de datos
www.revistatransparencia.com por Moénica Arenas Ramiro

® © Pags. 227-270
DOI: https://doi.org/10.51915/ret.312

Martinez, 2002: 266-267),* especializado en la materia, que respondiera de forma
rapida y que actuara de forma preventiva (Salvador Martinez, 2002: 270).>° En un
principio se planted la posibilidad de que fuera el Defensor del Pueblo el encargado
de la proteccion de datos personales, aunque esta idea fue desechada por la posible
desvirtuacion que se produciria de la institucion del Defensor del Pueblo, y se
decidio crear un organismo especifico: la AEPD.*

En nuestro ordenamiento juridico, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
sobre la necesidad de crear este tipo de Autoridades de proteccion de datos, en
concreto de la citada AEPD. De acuerdo con el Tribunal Constitucional la creacion
de esta “"Autoridad independiente” se deduce, por un lado, de la necesidad de una
respuesta rapida, especializada técnicamente y que actue de forma preventiva,
pues, frente a las amplias posibilidades informaticas, la via jurisdiccional resulta
insuficiente e inadecuada para proteger los datos personales; y, por otro lado, de la
necesidad de crear un organo de control independiente del Gobierno, pues la
Administracion tambien debe cumplir las normas de proteccion de datos y queda
sometida a control (Salvador Martinez, 2002: 270-271; y Sala Arquer, 1984: 426)%. El
Tribunal Constitucional, por su parte, asi lo ha reconocido, y ha mantenido que ‘la
creacion de dicho ente y las funciones atribuidas al mismo permiten garantizar el
gjercicio por los ciudadanos del haz de facultades que integran el contenido del
derecho fundamental a la proteccion de datos’ (Salvador Martinez, 2002: 271).%

La cuestion, llegados a este punto es que, a pesar de tener las ideas claras de por
queé surgen estas Autoridades, y como deben ser y actuar para dar sentido a su
creacion, el margen de actuacion de los Estados en su diseno genera alguna
dificultad. ELRGPD, a pesar de ser una horma de aplicacion directa —que deja menos

19 Sobre la necesidad de crear una institucion independiente que garantizara el derecho a la
proteccion de datos, conviene recordar que la doctrina no ha dudado en afirmar que para el
gjercicio de determinadas funciones cuya finalidad es la garantia de los derechos
fundamentales la neutralidad e independencia vienen exigidas incluso constitucionalmente,
pero que la CE no exige que se cree una “autoridad independiente” para el gjercicio de todas
aquellas funciones relacionadas con un derecho fundamental. Es un problema de
interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. Sobre la naturaleza
constitucional de la Agencia, vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n°® 744,
VI Legislatura, de 15 de septiembre de 1999, p. 21877.

20 Asi lo reconoce también la STC 290/2000.

21 El ampliar el campo de actuacion del Defensor a los sujetos privados hubiera significado
desnaturalizar la institucion del Defensor del Pueblo, puesto que la Constitucion, en su art.
54,y la LO 3/1981 del Defensor del Pueblo en su art. 1, le encomiendan al mismo la defensa
de los derechos del Titulo | CE solo respecto de la actuacion de la Administracion Publica.

22 \/id. STC 290/2000, FJ g°.
23 SSTC 254/1993 Y 290/2000.
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margen de maniobra a los Estados, de lo que puede dejar una Directiva—, contiene
cincuenta y seis remisiones o clausulas abiertas y de especificacion (Viguri Cordero,
2022: 248) -excesivas, en nuestra opinion- a completar por los Estados. Esta técnica,
mas alla de la critica de la técnica legislativa empleada, sigue generando cierta falta
de uniformidad, desajustes y distorsion del mercado unico digital entre los Estados
miembros de la Union Europea (Garcia Mahamut, 2019: 101-103 y 107-110; y Lopez
Calvo, 2017: 53). Entre las citadas remisiones o clausulas abiertas contenidas en el
RGPD se encuentran las contenidas en los articulos citados que regulan las
Autoridades de control.

Asi, la consecuencia sera, como ha quedado dicho, que las clasificaciones realizadas
de dichas Autoridades son muy variadas: en funcion de su composicion, ya que
algunas son organos colegiados y otras 6rganos unipersonales; en funcion de su
grado de independencia funcional, dependiendo de si gjercen sus funciones dentro
de la estructura de algun otro 6rgano administrativo o no; y en funcion de las
competencias de la Autoridad (Rebollo Delgado, 2004: 167-169). Nosotros hos vamos
a centrar aqui en las Autoridades de control creadas en Espana, tomando como
modelo el marco previsto en la AEPD.

En Espana, dando cumplimiento a lo previsto en el art. 18.4 CE, la norma que se ha
encargado de completar lo previsto en el RGPD y adaptarlo a nuestro Estado es la
ya citada LOPDGDD, que regula la creacion de las Autoridades de control en su
Titulo VII (arts. 44 a 62), siendo su Estatuto aprobado por Real Decreto 389/2021
(EAEPD).2* No nos detendremos aqui en la también citada LO 7/2021 porque la
misma tambien reconoce como Autoridades de control a la AEPD y las Autonomicas
equivalentes® A nivel autondmico -teniendo en cuenta que el RGPD respeta ‘la
arquitectura constitucional de cada Estado miembro” (Troncoso Reigada, 2016: 483-
484)-°y debido a la habilitacion contenida en la actual LOPDGDD, como en las
anteriores normas sobre proteccion de datos para que las Comunidades Autonomas
regularan la materia, algunas Comunidades Autonomas crearon un “organo de

24 Tal y como preve el art. 45.2 LOPDGDD. El Decreto 389/2021 vino a derogar el anterior
EAEPD, aprobado por RD 428/1993 en cumplimiento de lo dispuesto en desarrollo de la LO
5/1992 de Tratamiento Automatizado de Datos Personales (la conocida como LORTAD).

25 Lo hace en su Cap. VI, arts. 48 a 51 LO 7/2021.
26 Art. 117 RGPD.
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control” (Troncoso Reigada, 2005: 116 y 127-128)%” Todo esto se traduce que en
nuestro caso tendremos una Agencia Espanola de Proteccion de Datos (AEPD) a
nivel nacional y tres Autoridades autonodmicas de proteccion de datos: catalana,
vasca y andaluza (Soriano Moreno, 201Q: 272-278) .2

Asi las cosas, nos vamos a referir en este trabajo a las Autoridades autondmicas
existentes con el fin de comprobar el cumplimiento de sus obligaciones de
transparencia. Pero antes debemos conocer como surgieron y las normas que las
regulan y desarrollan y si las mismas contienen alguna exigencia de transparencia y
comprobar su grado de cumplimiento.

La Autoridad Catalana de Proteccion de Datos (APDCAT) surge como respuesta a lo
previsto en su Estatuto de Autonomia para garantizar el derecho fundamental a la

27 En Espana, la LOPDGDD regula la figura de las Autoridades autonomicas de proteccion de
datos en el Cap. Il del Tit. VII (art. 57 a 62), debiendo recordarse aqui que sus funciones y
potestades, que seran las previstas en el RGPD para las Autoridades de control, se gjerceran
en el marco de la normativa autondmica y de los tratamientos sometidos a su competencia.
Sin entrar en detalle sobre la polémica que surgid en su dia, obre la distribucion de
competencias en materia de proteccion de datos personales, ya tuvo ocasion de
pronunciarse el Tribunal Constitucional en su Sentencia 290/2000 al hilo de resolver si la
AEPD o las Agencias autonomicas eran competente sobre el control de los denominados
ficheros privados (en términos generales, los no gestionados por el sector publico). EL
Tribunal Constitucional afirmo que debe ser la AEPD quien controle todos los ficheros
privados, incluso los que radiquen en las Comunidades Autonomas, porque la creacion de la
AEPD responde no solo al mandato constitucional del articulo 18.4 CE, sino a la garantia de
un derecho fundamental, el derecho a la proteccion de datos personales y, porque es
competencia del Estado, en base al articulo 149.1.1 CE, asegurar el respeto de los derechos
fundamentales en todo el territorio nacional mediante el establecimiento de las condiciones
basicas que hagan posible que el disfrute de tales derechos sea igual para todos los
ciudadanos. En identico sentido la STC 76/1984 resolvio un recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Abogado del Estado contra el art. 3.1.a) de la Ley 11/1982, de 8 de octubre,
de creacion del Instituto Cartografico de Cataluna. De acuerdo con el TC, la actividad
cartografica tiene un caracter instrumental con relacion a multiples actividades de los
particulares y respecto de numerosas actividades de las Administraciones publicas y el
silencio de la CE y del Estatuto de Autonomia de Cataluna se aplica, no como una reserva
tacita y residual de competencia estatal exclusiva del art. 149.3 CE, sino como un tacito
reconocimiento de que la cartografia no es una materia sobre la que solo se pueda actuar en
virtud de normas de atribucion de competencia, sino como una actividad técnica relacionada
con competencias que, estas si pueden pertenecer al Estado 0 a una Comunidad Autonoma.

28 No podemos olvidar que en Madrid, la Ley 13/1995 de regulacion del uso de la informatica
en el tratamiento de los datos personales por parte de la Comunidad de Madrid provocaron
la creacion de la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid (APDCM),
aunque dicha Agencia fue suprimida por Ley 8/2012 de Medidas Fiscales y Administrativas
de la Comunidad Autonoma Madrilena.
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proteccion de datos.?® Fue creada inicialmente por la Ley 5/2002, en virtud de la cual
se aprobo su Estatuto por Decreto 48/2003. Debemos senalar aqui que el Estatuto
de Autonomia catalan de 2006 reforzé la independencia de la Autoridad al
establecer su designacion parlamentaria, Estos cambios y la necesidad de adaptar
la APDCAT a los cambios tecnologicos de los ultimos anos y su cambio de
denominacion de Agencia por la de Autoridad con el fin de no confundirla con las
agencias o entidades de caracter instrumental, provocaron la aprobacion de la Ley
32/2010 de creacion de la Autoridad Catalana de Proteccion de Datos.

Por su parte, en el Pais Vasco, se creo la Agencia Vasca de Proteccion de Datos
(AVPD) mediante la Ley 2/2004, por la que se regulan los Ficheros de Datos de
Caracter Personal de Titularidad Publica. Su Estatuto fue aprobado al ano siguiente
mediante Decreto 309/2005. Si bien esta norma ha modificado su estructura
organica en diversas ocasiones (como lo ha hecho mediante Resolucion de 29 de
marzo de 2023), su forma de eleccion y hombramiento no parecen adecuarse a lo
exigido por el RGPD o al modelo seguido por la AEPD, a pesar de que en diciembre
de 2022 se anunciara que se reformaria la normativa de proteccion de datos para
adaptarla a la normativa europea.3®

Por ultimo, el Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia (CTPD)
se creo por la Ley 1/2014 de Transparencia Publica de Andalucia,’*y aprobd su
Estatuto mediante Decreto 434/2015.

Debemos criticar aqui que, a 5 anos de la entrada en aplicacion del RGPD, el 25 de
mayo de 2018 -y de 7 de su entrada en vigor en 2016-, y de otros tantos anos de la
entrada en vigor de nuestra LOPDGDD el 6 de diciembre de 2018, las normas
autondmicas que regulan la materia siguen sin actualizar y sin adaptarse al RGPD -
por mucho anuncio que hayan hecho-, habiendo pasado ya un periodo mas que
prudencial para adecuar sus procesos internos (Viguri Cordero, 2022: 244).

29 Vid. art. 31 EA Catalufa (aprobado por LO 6/2006, de Reforma del Estatuto de Autonomia
de Cataluna): "Articulo 31. Derecho a la proteccion de los datos personales. Todas las
personas tienen derecho a la proteccion de los datos personales contenidos en los ficheros
que son competencia de la Generalitat y el derecho a acceder a los mismos, a su examen y
a obtener su correccion. Una autoridad independiente, designada por el Parlamento, debe
velar por el respeto de estos derechos en los términos que establecen las leyes”.

30 Vid. “Euskadi adaptara su normativa de proteccion de datos al Reglamento Europeo”, en
Noticias de Guipuzcoa, de 21 de diciembre de 2022

3L Arts. 43 a 49 Ley andaluza 1/2014.
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2.2.- Organizacion, composicion y funcionamiento

Con caracter general, el RGPD reconoce la autonomia personal,® presupuestaria y
financiera de las Autoridades de control,* pudiendo ser controlada incluso
judicialmente3* Es evidente que si las mismas dependen econdmicamente de
quienes las nombran, la independencia es mas que cuestionable. De ahi que el RGPD
se refiera a la necesidad de que las mismas dispongan de “un presupuesto anual,
publico e independiente, que podra formar parte del presupuesto general del
Estado o de otro ambito nacional’?, siendo los Estados los que decidiran en ultimo
termino este extremo.

En Espana nuestra LOPDGDD reconoce dicha autonomia financiera y presupuestaria,
integrandose su presupuesto de forma independiente en los Presupuestos
Generales del Estado, siendo de destacar que los ingresos que la Autoridad recaude,
pasaran a formar parte de sus reservas con el fin de garantizar su independencia. Por
su parte, las normas autonémicas también reconocen dicha independencia.®

Con el fin de hacer frente a las funciones asignadas y ser eficaz en la garantia del
derecho a la proteccion de datos, el RGPD exige que las Autoridades de control
cuenten con “recursos humanos, técnicos y financieros, asi como de los locales y las
infraestructuras necesarios" para cumplir con la funcion que tienen asignada?®.

Nos detenemos en este punto porque es en relacion con su personal,
concretamente con sus 6rganos de direccion y la forma de nombrarles lo que mas
polémica ha generado (con caracter general, vid. el excelente articulo de Garcia
Mahamut, 2023). Sobre todo, a nivel estatal. Y sera aqui donde encontraremos la
unica referencia a la exigencia de transparencia.

De forma novedosa el RGPD regula los requisitos para ser nombrado miembro de la
Autoridad de control, a saber: poseer la titulacion, la experiencia y las aptitudes, en

32 Asi, cada Autoridad de control pueda elegir a su propio personal (art. 52.5 RGPD); y, sobre
esta cuestion, con el fin de garantizar la independencia de la institucion, vid. STJUE de 16 de
octubre de 2012, Comisién europea contra Austria (C-614-/10), 8§ 50 y 63, donde el TJUE dejo
claro que el hecho de que los poderes publicos (en este caso era la Cancilleria federal
austriaca) facilitase personal a la Autoridad de control suponia una lesion del requisito de
independencia.

33 Art. 52.6 RGPD.
34 Art. 52.6 RGPD y Considerando 118 RGPD.
35 Art. 52.6 RGPD.

36 Art. 52.4 RGPD y Considerando 120 RGPD. A su vez, vid. arts. 2 y 4 Ley catalana 32/2010;
arts. 10-13 Ley vasca 2/2004; y arts. 43-44 Ley andaluza 1/2014.

37 Vid. art. 52.4 RGPD.
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particular en el ambito de la proteccion de datos personales, necesarias para el
cumplimiento de sus funciones y el ejercicio de sus poderes (art. 53.2 RGPD), mas
alla de reunir unas “cualificaciones y condiciones de idoneidad necesarias”,*®* aunque
bien es cierto el amplio margen de discrecionalidad que reune ese caracter de
‘idoneo’”.

El RGPD dispone que el nombramiento de los miembros de la Autoridad de control
se realice "mediante un procedimiento transparente”, dando varias posibilidades: por
el Parlamento, por el Gobierno, por el Jefe del Estado o por un organismo
independiente encargado de dicho nombramiento.®* Lo que en Espana, a nivel
nacional, se ha traducido en un cambio radical -respecto de lo previsto en la
normativa anterior- en la forma de eleccion de la Presidencia, y ahora también
Adjunto/a a la Presidencia, de la AEPD.#° A nivel autonomico, las Autoridades
catalana y andaluza ya preven un sistema en el que intervienen los respectivos
parlamentos autonomicos, lo que no se produce en el caso de la Autoridad vasca,
que, como hemos dicho, sigue sin adecuarse al procedimiento previsto en el RGPD
o en la LOPDGDD.

El RGPD introduce como novedad que el tiempo minimo del mandato de los
miembros de las Autoridades de control nunca podra ser inferior a cuatro anos,*
aunque sin dejarlo cerrado (como el hecho de su caracter renovable o del numero
de veces que podra renovarse),* con el fin de que no coincida con el de los 6érganos
de los que proviene el nombramiento.®

En este sentido, la LOPDGDD estable un mandato de 5 anos para la Presidencia y
Adjunto/a de la AEPD, que podra renovarse por otro periodo de igual duracion,*tal
y como sucede, por ejemplo, con el Defensor del Pueblo. Asimismo, mientras dure
el mandato, los miembros de las Autoridades de control son ‘inamovibles”. La
inamovilidad es una forma mas de garantizar la independencia tanto de los

38 Art. 54.1.b) RGPD.
39 Art. 53 RGPD.

40 Art. 48 LOPDGDD.
41 Art. 54.1.d) RGPD.
42 Art. 54.1.e) RGPD.

43 Recoge asi el pronunciamiento del TJUE sobre el mandato y la duracion del mismo en el
asunto Comision europea contra Hungria, de 8 de abril de 2014 (8§ 50 y 67), donde se
concluyo que, con el fin de garantizar la independencia de las Autoridades de control, los
Estados miembros debian respetar la duracion del mandato de la Autoridad “hasta que llegue
al término inicialmente previsto”.

4“4 Art. 48.5 LOPDGDD.
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miembros como de la propia institucion. EL RGPD dispone que éstos “Unicamente”
podran ser destituidos “en el caso de conducta irregular grave o si deja de cumplir
las condiciones exigidas en el desempeno de sus funciones'* senalando
igualmente que podran terminar su mandato, cesaran, por terminacion del mismo,
por dimision o por jubilacion obligatoria.# En la LOPDGDD se establece también su
inamovilidad excepto en una serie de casos tasados en los que la separacion ademas
de ser acordada por Consejo de Ministros debera contar con la misma ratificacion
del Congreso que para su hombramiento.#” Este modelo no se reproduce a nivel
autonomico ni en lo que a la duracion del mandado se refiere (por ejemplo, en el
Pais vasco, que dispone un mandato de 4 anos) ni a la duracion del mandato (por
ejemplo, en Cataluna no tendra caracter renovable).

Al margen de estas cuestiones, y sobre el procedimiento de nombramiento, a nivel
autonémico, aunque el RGPD habla de un proceso transparente -lo que recordamos
que no hace nuestra LOPDGDD-, la Ley catalana de creacion de la APDCAT no
menciona en ningun momento la referencia a la transparencia del proceso de
seleccion de su Director/a.*® lo que tampoco menciona ni detalla su Estatuto. Por su
parte, la Ley vasca de creacion de la AVPD tampoco menciona la palabra
transparencia a lo largo de su articulado, siendo el nombramiento de su Director el
que menos se adecua a las exigencias de transparencia reconocidas actualmente
por el RGPD -a pesar del anuncio de su adecuacion a finales de 2022-, al ser
nombrado directamente por Decreto del Gobierno y por un periodo de 4 anos.*
Tampoco su Estatuto menciona la palabra transparencia a lo largo de su articulado
omitiendo toda referencia al proceso de nombramiento de su Director. En Andalucia
a pesar de que es la Ley de Transparencia la que regula la materia, curiosamente
tampoco se detalla el procedimiento de seleccidon de la Direccidon del Consejo, que
sera desarrollado por su Estatuto, pero que tampoco hace referencia a los principios
de transparencia en el proceso mas alla de indicar que se seguira el “procedimiento
que determine la Camara”

45 Art. 53.4 RGPD.

46 Art. 53.3 RGPD. Sobre la importancia de recoger las causas de cese o de duracion en el
gjercicio de sus funciones, mas alla de la STJUE de 8 de abril de 2014, Comision europea
contra Hungria (C-288/12, §§ 50 y 67), vid. el interesante argumento del Informe explicativo
del Convenio 108+, apdo. 129.

47 Art. 48.5 LOPDGDD.
48 Art. 7 Ley catalana 32/2010.
49 Art. 15 Ley vasca 2/2004.

50 Art. 47 Ley andaluza 1/2014; y art. 11 Decreto andaluz 434/2015.
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No obstante, como hemos sefalado, ha sido el procedimiento de seleccion de la
Presidencia y Adjunto/a a la AEPD lo que mas polémica ha causado (Garcia
Mahamut, 2023). Y no solo por el cambio radical experimentado en el procedimiento,
sino por la evidente intervencion politica en el proceso de eleccion mas alla del
procedimiento legalmente previsto, que salto a los medios de comunicacion y llego
incluso a los Tribunales. A nivel nacional, pasamos de un Director/a a una
Presidencia, con sus respectivas funciones, y a la aparicion de un Adjunto/a (Arenas
Ramiro, 2019: 235-240), que tendra en ciertos puntos un regimen similar a la
Presidencia, siendo ambos considerados Altos cargos de la Administracion General
del Estado.®

Por ultimo, queriamos senalar que nuestra LOPDGDD preve, junto a la Presidencia 'y
Adjunto/a, la existencia de un o6rgano de asesoramiento, que es el Consejo
Consultivo. Si bien es cierto que esta figura ya existia con la anterior normativa
nacional, destaca ahora la ampliacion del numero de sus miembros, su variada
composicion y la forma de eleccion de sus miembros, que refleja una pluralidad de
opiniones que pueden fomentar un rico debate democratico con profesionales de la
privacidad, la seguridad o la transparencia (Martinez Martinez, 2019: 17).5% Ademas,
debemos destacar igualmente el hecho de que sus miembros deben tener la
consideracion de ‘“expertos’, para lo que se exige acreditar “‘conocimientos
especializados en el Derecho y la practica en materia de proteccion de datos
mediante el ejercicio profesional o academico” 53

A nivel autondmico también existe este Consejo Consultivo, aunque con diferente
denominacion y composicion. En Cataluna se denomina Consejo Asesor de
Proteccion de Datos, en el Pais Vasco Consejo Consultivo, y en Andalucia, Comision
Consultiva de la Transparencia y la Proteccion de Datos.>

2.3.- Competencias y funciones

El RGPD se ha encargado de fortalecer a las Autoridades de control en todas sus
funciones y competencias, a diferencia de la escasa mencion que hacia la Directiva
95/46/CE al respecto.®® El RGPD ha reforzado y concretado los poderes de las
Autoridades de control, especialmente los relacionados con su potestad
investigadora y coercitiva o sancionadora, pero desde el requisito de la

51 Art. 48.2 LOPDGDD.
52 Art. 40.1 LOPDGDD.
53 Art. 40.2 LOPDGDD.
54 Art. 9 Ley catalana 32/2010; art. 16 Ley vasca 2/2004; y art. 49 Ley andaluza 1/2014.

55 Art. 28.3 Directiva 95/46/CE (derogada).
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independencia. De esta forma, se han hecho mas eficaces sus labores de supervision
del cumplimiento de la normativa de proteccion de datos.

De ahi la importancia de reforzar la independencia en el gjercicio de sus funciones y
competencias, garantizandose asi una objetividad plena en sus decisiones.*® Y, por
lo tanto, la importancia de reforzar que estas funciones se ejerzan con total
transparencia. Debemos anadir que esta exigencia de independencia se veria vacia
de contenido si la misma no pudiera ser probada y controlada. De ahi la exigencia ho
solo del control de las Autoridades, sino la exigencia de transparencia en su
funcionamiento, lo que se va a reflejar en sus Informes de actividad y, en el caso
espanol, en la publicidad tambien de las resoluciones de la Presidencia.®”

A nivel nacional, la LOPDGDD recoge las funciones y potestades de la AEPD en su
articulo 47, con expresa mencion a los articulos 57 y 58 RGPD (Arenas Ramiro, 2019:
229-234.).

Sin detenernos en los poderes y funciones llevados a cabo por las Autoridades de
control, debemos dejar senalado que las Autoridades de control, mas alla de velar
por el correcto cumplimiento de la normativa de proteccion de datos, todas tienen
reservadas una serie de competencias minimas recogidas en el RGPD (y que pueden
ser ampliadas por los Estados)® a saber: poderes de investigacion,®® poderes
correctivos, y poderes de autorizacion y consultivos.®* Y tienen también toda una

56 Art. 52.1 RGPD y como también exige el art. 15.5 del citado Convenio 108 +
57 Art. 59 RGPD y art. 50 LOPDGDD.

58 Lo que en la AEPD se traduce también en la potestad de elaborar Circulares. Hasta el
momento: la Circular 1/2019, de 7 de marzo, sobre el tratamiento de datos personales
relativos a opiniones politicas y envio de propaganda electoral por medios electronicos o
sistemas de mensajeria por parte de partidos politicos, federaciones, coaliciones vy
agrupaciones de electores al amparo del articulo 58 bis de la Ley Organica 5/1985, del
Regimen Electoral General, y la Circular 1/2023, de 26 de junio, sobre la aplicacion del articulo
66.1.b) de la Ley 11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones.

5 Todo ello con el fin de garantizar una supervision y ejecucion coherente en toda la Union
Europea. Vid. Considerando 129 RGPD.

60 Asj, el TJUE ha concluido que este poder de investigacion debe entenderse en un sentido
amplio con el fin de garantizar una proteccion eficaz del derecho a la proteccion de datos,
permitiendo que las Autoridades de control puedan tomar y llevar a cabo las medidas
necesarias. Vid. STJUE de 6 de octubre de 2015, Maximiliam Schrems contra Data Protection
Commissioner (C-362-14, §§ 26-36 y 40-41). En este caso, el TJUE considero que las
Autoridades de control podian impedir la transferencia de datos personales a Estados
Unidos, aunque existiera una decision de idoneidad si existian pruebas razonables de que en
Estados Unidos ya no estaba garantizado el derecho.

61 Art. 58 RGPD. Vid., también, Instruccion 1/2021, de la AEPD, por la que se establecen
directrices sobre la funcion consultiva de la Agencia.
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serie de funciones de supervision proactiva y preventiva que pueden englobarse en
su potestad investigadora.®® Asi pueden investigar las operaciones de tratamiento e
intervenir en caso necesario,®y paralizar tratamientos si no lo ven suficientemente
transparente, como ha sucedido y esta sucediendo con el caso de la herramienta de
Inteligencia Artificial ChatGPT.®* No obstante, queremos dejar sefalado igualmente
que es en relacion con sus poderes correctivos, en el terreno sancionador donde se
ha encontrado una mayor divergencia a la hora de aplicar la normativa de proteccion
de datos entre los Estados miembros (Viguri Cordero, 2022)¢5. La LOPDGDD refuerza
el marco procedimental sancionador e introduce en el procedimiento a la figura del
Delegado/a de Proteccion de Datos (Martinez Martinez, 2019: 17).

Sin adentrarnos en el funcionamiento de los mecanismos de cooperacion y
coherencia que el RGPD regula en su Capitulo VI (arts. 60 a 68) (Viguri Cordero, 2015;
739-769; e Irurzun Montoro, 2016: 513-526; Lopez Calvo, 2018: 609-632; y Viguri
Cordero, 2021: 167), para lo que aqui nos interesa, por lo que luego analizaremos
respecto de las obligaciones de transparencia, debemos recordar que con estos
mecanismos, el RGPD detalla la competencia y cooperacion de las Autoridades de
control, con especial referencia a los casos de tratamientos de datos personales
transfronterizos, esto es, en aquellos tratamientos en los que habra mas de una
Autoridad de control implicada, bien porque el responsable del tratamiento tenga
establecimientos en mas de un Estado, o bien porque el tratamiento afecta
sustancialmente a los interesados en mas de un Estado miembro. En estos casos se
hace indispensable, hoy mas que nunca, el intercambio de informacion y el cumplir
con la homogeneizacion normativa que persigue el RGPD (Garcia Mahamut, 2019:
97). Y aqui es donde se hace indispensable tener en cuenta la estricta aplicacion de
la transparencia con el fin de reforzar la seguridad juridica, a la vez que las decisiones
se adoptan con una mayor rapidez, evitando pronunciamientos contradictorios.

2.3.- Obligaciones de transparencia de las Autoridades de control

El objetivo de las normas de transparencia en la Administracion publica es acercar
la Administracion al ciudadano, darles a conocer el funcionamiento de la institucion
y la toma de decisiones, garantizandose asi la participacion de los ciudadanos en los

62 Art. 57 RGPD.
63 Art. 58 RGPD.

64 Mas alla de las decisiones del Garante italiano de suspender su uso en ltalia, vid. AEPD,
Nota de prensa “La AEPD inicia de oficio actuaciones de investigacion a OpenAl propietaria
de ChatGPT", de 13 de abril de 2023.

% De ahi, por ejemplo, la aprobacion de la Instruccion 1/2023, de la AEPD, sobre gestion de
aplazamientos y fraccionamientos de pago.
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asuntos publicos mediante un mejor conocimiento de la accion del Estado,
fortaleciendo el principio democratico.

De este modo, con caracter general, habra que entender que, cuanto mas
transparente sea una Administracion publica, se contribuye mejor a que los
ciudadanos puedan conocer los criterios de organizacion y funcionamiento de las
instituciones, asi como su financiacion y lo que hacen con los presupuestos
asignados.

Cuando esta exigencia de transparencia se predica de Autoridades administrativas
independientes, como son las Autoridades de proteccion de datos, dicha exigencia
debe ser aun mayor pues estamos ante Autoridades administrativas que estan
llevando a cabo funciones cuasilegislativas —al tener capacidad normativa— y
cuasijudiciales —interpretan y deciden sobre derechos fundamentales con su
potestad de resolucion administrativa—.

Asi las cosas, si bien es cierto que su principal caracteristica es su “total
independencia"® -cualidad ésta que se ha recogido no solo por diferentes textos
normativos mas alla del RGPD,%” sino que se ha puesto de manifiesto por el TJUE en
mas de una ocasion-%, la independencia solo se puede entender en el marco de la
transparencia, de una organizacion y un funcionamiento transparentes. Sera la

66 STJUE de 9 de marzo de 2010, Comision europea contra Alemania (C-518/07, § 27). En este
asunto, el TJUE considero que someter la actuacion de las Autoridades de control a vigilancia
estatal constituia una violacion del requisito de independencia. La “total independencia”
debia entenderse, a juicio del TJUE como la independencia del SEPD, que no pueda solicitar
ni recibir instruccion de nadie. Y asi, concluyd que “en el ejercicio de sus funciones, las
Autoridades de control deben actuar con objetividad e imparcialidad y, para ello, han de estar
a resguardo de toda influencia externa, incluida la ejercida directa o indirectamente por las
autoridades publicas” (§ 25). Todas estas cuestiones tienen su reflejo ahora en el art. 52 RGPD,
que establece los requisitos minimos para garantizar esa independencia total.

67 Considerandos 92 y 117 RGPD. En la Union Europea dicha exigencia la encontramos en el
art. 8.3 CDFUE y en el art. 16.2 TFUE, que vienen a considerar que el respeto a las normas de
proteccion de datos personales debe estar sujeto al control de una Autoridad independiente.
A nivel internacional dicha exigencia se reconoce en el ahora art. 155 Convenio 108 +
(modificacion del Convenio 108, de 1981, aprobada el 10 de octubre de 2018; y ratificado por
Espana el 28 de enero de 2021), asi como, de forma mas detallada en el Protocolo adicional
al Convenio 108 sobre las autoridades de supervision y los flujos transfronterizos de datos
(STE n° 181), de 8 de noviembre de 2001.

68 Citamos aqui la STJUE de 9 de marzo de 2010, Comision europea contra Alemania (C-
518/07, 8§ 23y 25); la STJUE de 16 de octubre de 2012, Comision europea contra Austria (C-
614/10, § 37); la STJUE de 8 de abril de 2014, Comision europea contra Hungria (C-288/12, §§
47-62), donde se condend al pais por cesar antes de tiempo a los dirigentes de dicha
Autoridad; y la conocida STJUE de 6 de octubre de 2015, Maximilliam Schrems contra Data
Protection Commissioner (C-362/14, §§ 38-66).
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transparencia la condicion necesaria para garantizar la necesaria independencia de
estas entidades.

El rasgo de independencia que caracteriza a estas Autoridades de control es una de
las caracteristicas mas estudiadas y que mas dificultades ha planteado, y aunque
Nnos vamos a centrar en este apartado en analizar cuales son las exigencias de
transparencia previstas tanto en la legislacion sobre transparencia como en las
normas sobre proteccion de datos vigentes en Espana, entendemos que el
cumplimiento de las obligaciones de transparencia contribuiran a reforzar la
independencia de las mismas, como tendremos oportunidad de ver.

Esta exigencia obedece, entre otros motivos y obligaciones legales, al cumplimiento
del principio de buena Administracion previsto en el art. 103.1 de nuestro texto
constitucional (aunque también lo podemos entender vinculado al derecho de
acceso a la informacion publica previsto en el art. 105 CE). Para que la sociedad
pueda crearse una opinion publica debe controlar la actuacion del poder y participar
en su gjercicio y, para ello, es indispensable que la informacion sobre dicho poder
sea transparente (Guichot Reina, 2017: 556). Asimismo, la transparencia es la esencia
del principio democratico. No puede haber democracia sin transparencia porque la
democracia implica no solo participacion, sino un control eficaz del poder, y solo es
posible controlar lo que se conoce (Guichot Reina, 2017: 556; Gutiérrez David, 2014:
187; y Blanes Climent, 2014: 154). En esta linea, es innegable que la transparencia
tiene una connotacion legitimadora en la conciencia de los ciudadanos, de ahi que
el sistema sea mas o menos democratico en funcion de la confianza que los
ciudadanos tengan en dicho sistema. No debemos olvidar que no hay democracia
sin control. De ahi que la transparencia no sea solo en un requisito formal o “estético’,
sino de fondo, debiendo ser la informacion suministrada, entre otras cosas, como
luego veremos, de calidad, comprensible y en un formato adecuado (Delgado
Morales, 2017: 322).

En Espana, las obligaciones de transparencia, como ya ha quedado dicho, se
desarrollan en la citada Ley 19/2013, de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno (LTAIBG) que, con sus luces y sus sombras (Guichot, 2013),
consolido la transparencia como un principio informador y vertebrador de nuestro
ordenamiento juridico, provocando que muchas otras normas regularan, aunque
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fuera de forma accesoria, la transparencia en la actuacion de los poderes publicos,®®
e introdujeran una exigencia de transparencia en el funcionamiento de otros sujetos
constitucionalmente reconocidos, como fue en el caso, por gjemplo, de los partidos
politicos. La citada LTAIBG recoge un conjunto de obligaciones destinadas a
incrementar y reforzar la transparencia en la actividad publica, lo que se conoce
como transparencia activa o publicidad activa, a la vez que garantiza el acceso a la
informacion, también conocido como publicidad pasiva o derecho de acceso, y
establece una exigencia de responsabilidad para todos los sujetos que desarrollen
actividades de relevancia publica.”®

Tras la aprobacion de la LTAIBG, las Comunidades Autonomas empezaron a aprobar
sus Leyes de transparencia, siendo Andalucia la Comunidad pionera a nivel
autondmico en 2014, y la Comunidad Autonoma Valenciana la ultima en modificar su
normativa en 2022.7* De la legislacion autonodmica existente debemos destacar que,
a diferencia de la LTAIBG, las leyes autondmicas son mucho mas precisas y
desarrollan con mas claridad aquellas cuestiones que la LTAIBG deja abiertas o no
define como el propio concepto que luego explicaremos de lo que es la publicidad
activa, esto es, la obligacion de publicar informacion publica. De la misma forma,
para lo que aqui nos interesa, las leyes autonomicas van a regular de una forma
mucho mas detallada un regimen sancionador mucho mas concreto que el
practicamente inexistente recogido en la LTAIBG, incluyendo tambiéen de forma

8 Asi, por ejemplo, las Leyes 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPAC) y 40/2015, de Régimen Juridico del Sector publico (LRISP).
La Ley 3972015 recoge la obligacion de transparencia entre las normas generales de
actuacion de las Administraciones publicas como parte de los derechos de los ciudadanos
en sus relaciones con la Administracion (art. 13.d)), asi como entre los principios de buena
regulacion (art. 129) y de ordenacion del procedimiento (art. 71). Por su parte, la Ley 40/2015
se refiere a la transparencia como uno de los principios generales de actuacion vy
funcionamiento del sector publico (art. 3.1.c), del sector publico institucional (art. 81) y de las
sociedades mercantiles estatales (art. 112); ademas de incluirla como un principio esencial en
el funcionamiento electronico del sector publico (art. 38.3 sobre la sede electronica) y en la
reutilizacion de los sistemas y aplicaciones o herramientas propiedad de la Administracion
(art. 157).

70 Preambulo LTAIBG.

71 Al respecto, Ley andaluza 1/2014, de Transparencia Publica de Andalucia; y Ley valenciana
1/2022, de Transparencia y Buen Gobierno de la Comunitat Valenciana. En la actualidad,
todas las Comunidades Autonomas tienen Leyes de transparencia y todas ellas incluyen en
su titulo la palabra Transparencia excepto las Leyes de Extremadura, Islas Baleares, y Pais
Vasco, que se refieren al buen Gobierno, al Gobierno abierto o a las Instituciones locales,
respectivamente, regulando la transparencia en articulos, capitulos o titulos completos. Las
dos Ciudades Autonomas, Ceuta y Melilla, no tienen Leyes de transparencia, pero mientras
Melilla goza de un Reglamento de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, Ceuta
se ha limitado a firmar con el CTBG un Convenio para la resolucion de las reclamaciones en
esta materia.
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especifica sanciones para el caso de incumplimientos en materia de publicidad
activa, como ocurre en los casos de la citada Ley de Andalucia, a la que luego nos
referiremos. Nos detendremos solo en lo previsto en las normas autonémicas donde
existe una Autoridad de control en materia de proteccion de datos: Cataluna, Pais
Vasco y Andalucia.

Como organo de control, encargado de velar por su cumplimiento, la LTAIBG cred
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG)”?> como autoridad de control
independiente encargada de supervisar y controlar la correcta aplicacion de las
obligaciones contenidas en la LTAIBG.”?

A nivel autonodmico la mitad de las Comunidades Autonomas han creado un Consejo
de Transparencia u organo equivalente, siendo el caso mas modelico el del
Andalucia con su Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia.
Modélico en tanto que, de forma novedosa en Espana, asume conjuntamente
funciones de transparencia y proteccion de datos. Mas alla de éste, o casos similares
(como Aragon, Canarias, Comunidad Valenciana, Murcia, Navarra, Pais Vasco o la
Comunidad de Madrid), el resto de Comunidades Autonomas han firmado Convenios
con el CTBG para dar respuesta al gjercicio del derecho de acceso (como Asturias,
Islas Baleares, Ceuta, Melilla, Cantabria, Extremadura o La Rioja), o han creado una
Comision independiente adscrita a la figura equivalente al Defensor del Pueblo,
como es el caso de Castilla y Leodn, que adscribe su Comision al Procurador del
Comun, o Galicia, que lo adscribe al Valedor do Pobo. En Cataluna, ademas de contar
con la Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion Publica, el
Sindic de Greuges se va a encargar de vigilar el cumplimiento de la obligacion de
publicidad activa.

No corresponde aqui detenernos en analizar estas figuras mas alla de la que se ha
creado en Andalucia en cuanto a sus funciones como Autoridad de control en
materia de proteccion de datos. Y, como pasa con las Autoridades de proteccion de
datos, lo mas destacable, si bien al margen de lo que las normas exigen sobre
transparencia, sera fijarnos en sus funciones’# y, mas concretamente, en las
funciones de control y en su capacidad sancionadora.”

Centrandonos en el caso del tratamiento de datos personales y de las Autoridades
encargadas de su control, estas seran autoridades administrativas independientes,
tal y como hemos explicado. Asi, la LOPDGDD nos dice que la AEPD “es una

72Tit. Il LTAIBG (arts. 33 a 40).
73 Art. 34 LTAIBG.

74 Art. 38 LTAIBG.

75 Art. 38.2 LTAIBG.
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autoridad administrativa independiente de ambito estatal”’®y remite a lo previsto
para estas figuras a la Ley 40/2015 del Regimen del Sector Publico (LRJSP) (Salvador
Martinez, 2019: 222-224).”” De la misma forma lo indican las normas que regulan la
creacion de las Autoridades de proteccion de datos autondmicas citadas.”®

En ese sentido, en tanto que autoridades administrativas independientes de ambito
estatal, podemos entender que las mismas se encuentran incluidas dentro del
ambito subjetivo de aplicacion de la LTAIBG, al indicar comprendidos en el mismo:
‘Los organismos autonomos, las Agencias Estatales, las entidades publicas
empresarialesy las entidades de Derecho Publico que, con independencia funcional
0 con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de
regulacion o supervision de caracter externo sobre un determinado sector o
actividad"’® Si bien la LTAIBG no se refiere expresamente a las Autoridades
administrativas independientes en la definicion ofrecida (y mucho menos a las
autonomicas), ha sido su organo de control, el CTBG el que, en el ano 2019, interpreto
que las mismas deberian entenderse incluidas en dicha definicion.°

EL CTBG entiende que si bien la LTAIBG parece excluir de su ambito de aplicacion a
las Autoridades administrativas independientes al ho mencionarlas expresamente,
dicha exclusion no tendria sentido, como tampoco lo tendria la exclusion de la
Autoridades administrativas independientes autonomicas porque, entre otros
motivos, la citada Ley no distingue entre ambito estatal y autonomico. Si tenemos en
cuenta, por ejemplo, que la Ley 9/2017, de Contratos del Sector publico se aplicaba
al ambito contractual, no tendria sentido no hacerlo en relacion con sus actuaciones
en materia de publicidad activa o derecho de acceso a la informacion publica. Y en
relacion con Autoridades autondmicas, el CTBG anade que aunque las normas de la
LRJSP que regulan las Autoridades administrativas independientes no tienen
caracter basico y su incorporacion dependa de la legislacion autonodmica, a falta de
normativa autondémica que las reconozca asi expresamente, o por aplicacion
supletoria de la estatal, las mismas deben entenderse sujetas a las obligaciones de
transparencia.

76 Art. 44 LOPDGDD.

77 Arts. 109 y 110 LRJSP. La LOPDGDD se refiere expresamente al apartado 3 del art. 109. Vid.
art. 44 LOPDGDD. Hasta la citada LRJSP, los organismos reguladores o supervisores
aparecian mencionados solo en la Ley 2/2011, de Economia Sostenible con referencia a la
Mejora del entorno economico.

78Vid. arts. 1y 2 Ley catalana 32/2010; art. 10 Ley vasca 2/2004; y art. 43 Ley andaluza 1/2014.
7 Art. 2.1.c) LTAIBG.

80 Al respecto, vid. Criterio interpretativo 3/2019, del CTBG, sobre Publicidad activa (2). Ambito
subjetivo, de 20 de diciembre de 2019.
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3.1.- En las Leyes de transparencia

La LTAIBG establece un conjunto de obligaciones para las Administraciones publicas
y otras instituciones y organismos, entre los que hemos dicho se encuentran las
Autoridades de control en materia de proteccion de datos. Entre esas obligaciones
podemos distinguir entre obligaciones de publicidad o transparencia activa y de
transparencia pasiva o derecho de acceso a la informacién publica.®

Curiosamente, la LTAIBG no contiene una definicion de lo que es la publicidad
activa® Es cierto que la misma se puede inferir del Preambulo de la Ley y de sus
preceptos, pero esta indeterminacion ha sido aprovechada por algunas
Comunidades Autonomas que si que han incluido lo que debe entenderse por
publicidad activa,®® senalandose ademas de forma expresa que la misma es una
‘obligacion”8

Conforme se deriva de la LTAIBG, las Autoridades de control, en tanto que sujetos
obligados deberan hacer publica, en primer lugar, toda aquella informacion
institucional, organizativa y de planificacion de los mismos # Esto implica, entre otras
cosas, que las Autoridades de control deben hacer publicas no solo las funciones
que desarrollan y la normativa que les es aplicable, sino un organigrama actualizado,
identificando a los responsables e incluyendo su perfil y su trayectoria profesional.

En segundo lugar, las Autoridades de control estan obligadas a hacer publica, en
concreto, su informacion econdmica, presupuestaria y estadistica, y deberan
publicar, como minimo “la informacion relativa a los actos de gestion administrativa
con repercusion economica o presupuestaria’.t® Entre esta informacion se incluyen

81 El primer grupo de medidas o de "publicidad activa" esta regulado principalmente en el
Capitulo Il del Titulo I titulado "Transparencia de la actividad publica"; y el segundo sobre
"derecho de acceso a la informacion publica" aparece regulado en el Capitulo Il del mismo
Titulo | LTAIBG.

82 Ha sido el CTBG el encargado de ofrecernos una definicion en sus Criterios interpretativos.
Al respecto, vid. Criterio Interpretativo 2/2019 sobre Publicidad activa (2). Concepto y
Naturaleza, del CTBG, de 20 de diciembre de 2019.

83 Asi, por ejemplo, la Ley 1/2014, de Transparencia Publica de Andalucia en su art 2.b) sefala
que es ‘la obligacion de las personas y entidades a las que hacen referencia los articulos 3y
5 de hacer publica por propia iniciativa, en los términos previstos en la presente ley, la
informacion publica de relevancia que garantice la transparencia de su actividad relacionada
con el funcionamiento y control de su actuacion publica”.

84 Asj lo indica el CTBG en su Criterio Interpretativo 2/2019, de 20 de diciembre, sobre
publicidad activa (1): concepto y naturaleza.

85 Art. 6 LTAIBG.
86 Art. 8 LTAIBG.
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contratos, convenios suscritos 0 encomiendas de gestion, asi como subvenciones 'y
ayudas publicas concedidas, los presupuestos, las cuentas anuales, asi como los
informes de auditoria de cuentas y de fiscalizacion, las retribuciones percibidas
anualmente por los altos cargos y maximos responsables, asi como las
indemnizaciones percibidas con ocasion del abandono del cargo, las resoluciones
relacionadas con causas de compatibilidad, las declaraciones anuales de bienes y
actividades de los representantes locales, garantizandose la privacidad y seguridad
de sus titulares, y la informacion estadistica necesaria para valorar el grado de
cumplimiento y calidad de los servicios publicos prestados.

En relacion con la informacion en materia econdmica y financiera, aunque no
recogido expresamente en la LTAIBG, sino en la modificacion que ésta introduce en
la Ley 10/2010, de Prevencion del Blanqueo de Capitales y de la Financiacion del
Terrorismo, se incluye dentro de la categoria de personas con responsabilidad
publica a los sujetos que tengan la consideracion de Altos cargos (tanto a nivel
estatal como autondmico), lo que convierte a los cargos directivos de las
Autoridades de control (Presidencia y Adjunto/a) en sujetos de las obligaciones
correspondientes en materia de prevencion del blanqueo de capitales.?”

Toda esta informacion, conforme dispone la LTAIBG, sera publicada en las sedes
electronicas o paginas web de los sujetos obligados. Es importante recordar aqui,
dado que éste sera uno de los problemas detectados y que tendra consecuencias
practicas y de fondo, que la LTAIBG exige que dicha informacion debe publicarse
‘de una manera clara, estructurada y entendible para los interesados v,
preferiblemente, en formatos reutilizables”# Asimismo, la LTAIBG dispone que se
establezcan los “mecanismos adecuados’ para “facilitar la accesibilidad, la
interoperabilidad, la calidad y la reutilizacion de la informacion publicada asi como
su identificacion y localizacion"#y exige que, para las personas con discapacidad se
cumpla con el “principio de accesibilidad universal y diseno para todos".#°

Como ya hemos senalado, la transparencia no puede ser sélo una cuestion “estética”.
Si se ofrece informacion, pero no se hace de la forma adecuada, no sirve para nada,

87 Art. 14 Ley 10/2010, de Prevencion del Blanqueo de Capitales y de la Financiacion del
Terrorismo, conforme a la modificacion introducida por la Disp. Final Sexta.5 LTAIBG.

88 Art. 5.4 LTAIBG. Debemos atender aqui a lo previsto en el ENI y a la Ley de reutilizacion
Esquema Nacional de Interoperabilidad aprobado por el Real Decreto 4/2010, de 8 de enero,
asi como las normas técnicas de interoperabilidad. Reutilizacion: fomentando que la
informacion sea publicada en formatos que permitan su reutilizacion, de acuerdo con lo
previsto en la Ley 37/2007, de 16 de noviembre sobre reutilizacion de la informacion del
sector publico y en su hormativa de desarrollo.

89 Art. 5.4 LTAIBG.
20 Vid. art. 5.5 LTAIBG y Preambulo LTAIBG.
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y ho cumple con el objetivo que la LTAIBG quiere conseguir: una mejor fiscalizacion
de la actividad publica que contribuya a la necesaria regeneracion democratica v,
con ello, logre promover la eficiencia y eficacia del Estado, favoreciendo tambien el
crecimiento economico. La transparencia en el funcionamiento y actuacion de las
Autoridades de control solo sera util si la informacion a la que se accede, o que se
publica, permite no sélo conocer, sino también controlar.

No es esta una cuestion baladi. Y no sélo porque estemos ante un incumplimiento
de una obligacion legal, sino porque su falta de cumplimiento, es decir, publicar
informacion no accesible o no comprensible tiene las mismas consecuencias que no
publicar nada, esto es, la vuelta a la opacidad, la falta de transparenciay, por tanto,
la imposibilidad de formarse una opinion sobre las mismas.

En relacion con las obligaciones de publicidad activa, la unica referencia que hace la
LTAIBG respecto de su incumplimiento es que el incumplimiento reiterado de las
obligaciones de publicacion activa tendran la consideracion de infraccion grave a
efectos de aplicacion del regimen disciplinario establecido en las correspondientes
normas.® En los ultimos anos, especialmente a partir de 2021, se han abierto
expedientes sancionadores por no publicar informacion, tras reiterados
requerimientos de los Consejos de Transparencia, pero a Ayuntamientos, como el
caso del Ayuntamiento de Arcos, en Cadiz.®

La aprobacion de la LTAIBG en 2013 supuso un importante avance a la hora de hacer
mas transparentes a nuestros poderes publicos y a otros sujetos obligados por la
misma como los partidos politicos. Pero, casi diez anos después de su aprobacion,
en 2022, la falta de un desarrollo reglamentario de la misma -paralizado tras el
Dictamen del Consejo de Estado en 2019-,% parece aventurar que no habra tal

91 Art. 9 LTAIBG.

92 Destacamos aqui el caso de la Ley de transparencia de la Comunidad Valenciana, donde
se indica que la resolucion que emita el Consejo Valenciano de Transparencia ‘“tiene que
incluir una advertencia y tiene que determinar las medidas que se tengan que adoptar para
enmendar el incumplimiento y el plazo para llevarlas a cabo, que tiene que ser adecuado a
la naturaleza de las medidas y que en ningun caso puede ser inferior a veinte dias". Esto es,
se da un plazo muy concreto para corregir las infracciones cometidas. Y ante la desatencion
de los requerimientos del Consejo, se indica que se podra exigir responsabilidad e instar la
incoacion del procedimiento sancionador correspondiente. Y, en este sentido, se considera
una infraccion muy grave haber desatendido el requerimiento expreso del Consejo de
Transparencia Valenciano (con un solo requerimiento seria suficiente) y se prevén multas que
van de 30.001 a 100.000 euros. Vid. Arts. 13, 69 y 72 Ley 1/2022, de Transparencia y Buen
Gobierno de la Comunitat Valenciana.

93 Dictamen del Consejo de Estado de 27 de junio de 2019 sobre el Proyecto de Real Decreto
por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (REF. 344/2019).
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desarrollo reglamentario y la reforma integral de la misma con el fin de corregir los
fallos y deficiencias que se han ido evidenciando a lo largo de estos casi diez anos
de aplicacion (Sierra Rodriguez, 2022: 37-56).

No nos detendremos en el analisis del derecho de acceso a la informacion publica,
al que se encuentran obligadas las Autoridades de control, aunque este forme parte
de sus obligaciones de transparencia porque no guarda ninguna especificidad
respecto del resto de sujetos obligados ni contribuira al sentido de creacion de las
mismas en el sector de la proteccion de datos. Pero si que mencionaremos los
criterios a seguir cuando se ejerza el derecho de acceso y se esten tratando datos
personales, derecho que las Autoridades de control estan llamadas a proteger.

Asilas cosas, para comprobar el grado de cumplimiento por parte de las Autoridades
de control, el siguiente paso es dirigirnos a sus webs y comprobar si ofrecen la
informacion exigida y la forma en la que lo hacen. En este sentido, la web de la AEPD
recoge todas aquellas previsiones contenidas en la hormativa sobre transparencia.
Si bien es cierto que, en ocasiones, es dificil encontrar su contenido por la disposicion
o diseno de la web, lo cierto es que la informacion exigida se encuentra disponible.
Por su parte, las webs de las Agencias autonomicas, incluida la del Consejo de
Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia, recogen igualmente la
informacion denominada publicidad activa, si bien algunas Lo incluyen en apartados
especificos de “transparencia” como la agencia catalana o la autoridad andaluza, y
otras incluyen la informacion dentro del organigrama explicativo de la autoridad,
como la agencia vasca. No obstante, hoy en dia, no hay Administracion publica, o en
este caso Autoridad de control, que no tenga pagina web, y hacen uso de otras redes
sociales de comunicacion como Instagram o Twitter.

3.2.- En la normativa de proteccion de datos

EL RGPD, que empezo6 a aplicarse en mayo de 2018 tras un complejo proceso de
negociaciones para su puesta en marcha, se aprobo con el fin de armonizar la
normativa nacional existente a nivel europeo y empoderar a los ciudadanos,
favoreciendo y reforzando el mercado digital europeo (Rallo Lombarte, 2012: 15-56).
La forma de conseguir estos objetivos no fue solo reducir tramites burocraticos o
cargas administrativas para los responsables a la hora de tratar datos personales y
otorgar mas facultades a los titulares de los datos, sino plantear un nuevo enfoque
proactivo frente al tradicional enfoque reactivo de la hormativa (Troncoso Reigada,
2016: 464 y 468), y, para lo que aqui nos interesa, reforzando, ademas, la
independencia de las Autoridades de control, maximes garantes del derecho
fundamental a la proteccion de datos. EL RGPD, a diferencia de la escueta atencion
que dedicaba la derogada Directiva 95/467CE a las Autoridades de control, que les
dedicaba un unico articulo (el art. 28), regula la figura de las Autoridades de control
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independientes en su Capitulo VI (arts. 51 a 59), recogiendo en su Capitulo VII (arts.
60 a 68) las medidas de cooperacion y coherencia.

Sin perjuicio de dejar aqui indicado que la transparencia es uno de los principios
esenciales a la hora de tratar datos personales y sin el cual no se podra producir el
citado tratamiento,** el RGPD se refiere a la exigencia de transparencia en relacion
con las Autoridades de control sélo en una ocasion, como ahora veremos, y es en
relacion con el nombramiento de sus miembros, con el fin de que los mismos sean
nombrados “por un procedimiento transparente”’, al margen de que éste se lleve a
cabo en el Parlamento, por el Gobierno, por el Jefe del Estado o por un organismo
independiente.®

Asimismo, aunque no en relacion directa con las Autoridades de control, el RGPD
promueve la transparencia en relacion con los tratamientos de datos personales
mediante la elaboracion de los llamados codigos de conducta,®® aunque si que
atribuye a las Autoridades de control el vigilar y supervisar que el codigo de
conducta aprobado establece “procedimientos y estructuras transparentes para los
interesados y el publico"? Lo mismo que sucedera respecto de mecanismos de
certificacion, que estaran disponibles a través de procedimientos transparentes.®

En este mismo sentido, el RGPD se refiere a la transparencia, aunque no en relacion
con las Autoridades de control y su organizacion o funciones expresamente, cuando
en el art. 86 regula al acceso a los documentos oficiales en poder de una
Administracion publica (Martinez Lopez-Saez, 2023: 247-256).2° EL criterio a seguir
sera el criterio general previsto por la LTAIBG cuando se accede a informacion
publica que contiene datos personales. Asi pues, en conexion con este derecho,
debemos hacer mencion aqui al conflicto existente entre transparencia y proteccion
de datos personales cuando se solicita el derecho de acceso a la informacion
publica y entre dicha informacion publica se contienen datos personales en tanto

94 E| principio de transparencia se reconoce en el art. 51.a) RGPD, a la vez que, en relacion
con el capitulo dedicado a los derechos de los interesados, el RGPD regula la “transparencia
y modalidades”, haciendo referencia a la transparencia de la informacion en su art. 12; y en el
ambito laboral se reconoce en el art. 88.2 RGPD que los Estados podran aprobar normas
adicionales al RGPD para este sector siempre prestando especial atencion a la transparencia
del tratamiento.

% Considerando 121 RGPD; y art. 53.1 RGPD.

% Art. 40 RGPD.

97 Art. 41.2.c) RGPD.

%8 Arts. 42.3y 43.2.d) RGPD y Considerando 100 RGPD.

99 Esta prevision se contiene, sin ningun cambio en nuestra LOPDGDD en su Disp. Adic. 22 y
Disp. Final 112,
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que este derecho es el que deben garantizar las Autoridades de control. Con el fin
de dar unas pautas para resolver dichos conflictos la LTAIBG a la hora de regular los
limites del derecho de acceso en su art. 14, se remite a su art. 15 (Martinez Lopez-
Saez, 2023: 244-247), donde se recoge el criterio general de dar el acceso cuando
los datos se refieren a datos personales exclusivamente de contacto, siendo
necesario el consentimiento cuando se trate de datos especialmente protegidos y
requiriendose la adecuada ponderacion en el resto de supuestos. Por su parte, la
LOPDGDD senala que respecto de las obligaciones de publicidad activa y acceso a
lainformacion publica cuando entre la informacion consten datos personales debera
encontrarse el equilibrio correspondiente, ponderandose adecuadamente® La
ponderacion deberia regir no solo para el derecho de acceso, sino tambiéen en el
ambito de la publicidad activa (Clemente Martinez, 2023: 360).

Aqui fue importante la cooperacion entre la AEPD y el CTBG. Si bien es cierto que el
Estatuto de la AEPD dispone la colaboracion obligatoria “en particular en lo que
respecta a la ponderacion del interés publico en el acceso a la informacion y la
garantia de los derechos de los interesados cuyos datos se contuviesen en la
misma’*** el buen trabajo desarrollado por ambas entidades ha mejorado el nivel de
transparencia en la toma de decisiones en los casos citados.

Vinculado también a la legislacion de transparencia, la LOPDGDD modifico la LTAIBG
para incluir la necesidad de publicar el llamado Registro de Actividades de
Tratamiento'? y para incluir un dato mas a tener en cuenta a la hora de ponderar
cuando se solicita el derecho de acceso en los casos en los que el afectado hubiera
hecho manifiestamente publicos los datos antes de que se solicitase el acceso.**3

Mas alla de estos casos, respecto de la exigencia de una obligacion de transparencia
a la Autoridad de control, la LOPDGDD nos recuerda ya en su Exposicion de Motivos
que el RGPD refuerza el principio de transparencia.*®* Y, de la misma forma que hace

100 Disp. Adic. Segunda LOPDGDD, con referencia a los arts. 5.3y 15 LTAIBG.

101 Art, 5.5 EAEPD. Vid., también Criterio Interpretativo 2/2015, del CTBG y de la AEPD, sobre
Aplicacion de los limites del derecho de acceso, de 24 de junio de 2015,

102 Art. 31 LOPDGDD.

103 Vid. Disp. Final Undécima LOPDGDD, que modifica anade un nuevo art. 6.bisa la LTAIBG y
modifica el art. 15.1 LTAIBG.

104 Apdo. Il Exposicion Motivos LOPDGDD: “El Reglamento general de proteccion de datos
supone la revision de las bases legales del modelo europeo de proteccion de datos mas alla
de una mera actualizacion de la vigente normativa. Procede a reforzar la seguridad juridica y
transparencia a la vez que permite que sus normas sean especificadas o restringidas por el
Derecho de los Estados miembros en la medida en que sea necesario por razones de
coherencia y para que las disposiciones nacionales sean comprensibles para sus
destinatarios”.
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el RGPD, la LOPDGDD regula la transparencia como uno de los principios esenciales
a cumplir para poder tratar datos personales, vinculandolo también a los derechos
de los interesados o titulares de los datos®® En relacion con las Autoridades de
control, como ha quedado dicho, la unica referencia a la transparencia la
encontramos al exigir que entre las personas designadas para formar parte del
Consejo Consultivo de la AEPD, una de ellas fuera “Un experto en transparencia y
acceso a la informacion publica propuesto por el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno”©®

Por su parte, el EAEPD, aprobado por RD 389/2021, se adecua a los principios
propios del funcionamiento de la Administracion publica, como administracion
independiente que son las Autoridades de control,**” senalandose ademas que el
citado Estatuto “asimismo, contribuye a dotar de mayor seguridad juridica a la
organizacion y funcionamiento de la Agencia, al adecuarla a las nuevas
competencias establecidas en dichas normas. Cumple también con el principio de
transparencia, y es tambien adecuada al principio de eficiencia, ya que, entre otras
cuestiones, no impone cargas administrativas adicionales” *®

3.3.- Respecto de su organizacion, composiciéon y funcionamiento

Entrando a analizar el grado de cumplimiento de las obligaciones de transparencia
de las Autoridades de control, una vez que conocemos los requisitos normativos
para su organizacion, composicion y funcionamiento, podemos ver que es aqui
donde se hace mas evidente cumplir con el requisito de la transparencia,
especialmente en lo que a su composicion y al nombramiento de sus miembros se
refiere.

105 Asi, vid. el Cap. | dentro del Tit. lll sobre los Derechos de las personas, que regula la
“Transparencia e informacion”, recogiendo en su art. 11 la “Transparencia e informacion al
afectado”. Asimismo, la LOPDGDD reconoce como una infraccion leve “el incumplimiento del
principio de transparencia de la informacion o el derecho de informacion del afectado” (art.
74.a) LOPDGDD). Por otro lado, en relacion con los derechos digitales el art. 80 LOPDGDD
sobre el derecho a la neutralidad de Internet senala que “Los proveedores de servicios de
Internet proporcionaran una oferta transparente de servicios sin discriminacion por motivos
técnicos o economicos”.

106 Art. 49.1.n) RGPD.

107 Exposicion de Motivos EAEPD que indica; “Este real decreto se adecua a los principios de
buena regulacion (necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia y
eficiencia) conforme a los cuales deben actuar las Administraciones Publicas en el ejercicio
de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, segun establece el articulo 129.1 de la
Ley 3972015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas”.

108 Exposicion de Motivos EAEPD.
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Ya hemos visto que, al contrario de lo que exige el RGPD respecto del procedimiento
transparente para la eleccion de los miembros de las Autoridades de control, la
LOPDGDD no dice nada al respecto. Y si bien es cierto que la LOPDGDD y el EAEPD
han previsto un procedimiento dotado de mas garantias para asegurar la
independencia de la Autoridad, la falta de transparencia en alguno de sus extremos
provoco que en el primer hombramiento de la AEPD bajo el nuevo sistema fuera
objeto no solo de criticas por doctrina y medios de comunicacion, sino que acabara
en los Tribunales (Garcia Mahamut, 2023).°° Aunque la Orden por la que publico la
convocatoria del proceso selectivo se hizo en noviembre de 2021, en octubre ya se
habia publicado a traves de los medios de comunicacion los hombres de las
personas que iban a ocupar tanto la Presidencia como el cargo de Adjunto a la AEPD,
sin esperar a cumplir con los principios de merito y capacidad constitucionalmente
exigidos para el acceso a la funcion publica, como muy bien se ha senalado (Garcia
Mahamut, 2023: 179 y 181).°

En realidad, la LOPDGDD ha optado por una formula un tanto confusa para el
nombramiento y designacion tanto de la Presidencia como del Adjunto/a, tanto en
términos de transparencia como de independencia.*™ No obstante, es cierto que el
nombramiento de la Presidencia, y también ahora de un Adjunto o Adjunta, no cae
solo en manos del Gobierno, sino que se debera haber oido previamente al Congreso
sobre la justificacion del candidato propuesto respecto de su meérito, capacidad,
competencia e idoneidad, y cuya eleccion el Congreso debe ratificar en la Comision
de Justicia por una mayoria cualificada en primera votacion de 3/5, y de una mayoria
absoluta en segunda (Arenas Ramiro, 2019a).

Como se ha senalado, el proceso de seleccion de la primera Presidencia y Adjuntia
conforme a la nueva LOPDGDD, parecia seguir este procedimiento, a pesar de las
noticias que saltaron a la prensa, y tras la correspondiente presentacion de
candidaturas, se emitio una Orden publicando el Acuerdo del Consejo de Ministros
con el nombre de las mismas personas que se habian publicitado en los medios de
comunicacion, aungue eso si, entre una terna que se remitido al Congreso de los

109 Vid. STS 608/2022, de 24 de mayo de 2022.

110 Vid. Orden JUS/1260/2021, de 17 de noviembre, por la que se convoca proceso selectivo
para la designacion de la Presidencia y de la Adjuntia a la Presidencia de la Agencia Espanola
de Proteccion de Datos.

111 Asj lo ha indicado el Dictamen del Consejo de Estado, de 11 de febrero de 2021 (n°
683/2020).
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Diputados.* La citada Orden fue impugnada por uno de los candidatos y el Tribunal
Supremo entre sus pronunciamientos senald que “en coherencia con la condicién
de la AEPD como administracion independiente, la vigente normativa regula un
procedimiento de seleccion concurrencial, publico y transparente, donde un comité
selecciona a los candidatos, hace una propuesta al Consejo de Ministros, que debe
remitir el nombre de un candidato para cada uno de los dos cargos al Congreso para
su ratificacion, pero no una terna por orden alfabético”. Y asi, tras suspender el
proceso, el Tribunal Supremo vino a destacar “el dano en término reputacional para
la AEPD, dentro de Espana y ante la Union Europea” ante este tipo de hechos (para
seguir el procedimiento, con un excelente analisis critico y propuestas de mejora,
vid. Garcia Mahamut, 2023).

Al margen del escandalo que esto provoco, no solo en términos juridicos, resulta un
tanto curioso que se utilicen los términos de idoneidad, o se hable de personas de
reconocida competencia profesional, no solo por la indeterminacion del concepto
de lo idoneo, sino porque se senala expresamente que dicha competencia lo seria
‘en particular, en materia de proteccion de datos”, permitiendose, por lo tanto, que
la competencia pudiera ser en otras materias, no exigiendose tampoco, como se
hace en otros paises de nuestro entorno, un numero minimo de anos de experiencia
acreditada.

En conexion con la valoracion de los candidatos a los puestos de Presidencia y
Adjuntia, teniendo en cuenta los criterios antes mencionados y que debera valorar
un Comité de seleccion,*3se ha criticado que a falta de una concrecion sobre los
criterios para valorar el mérito, la capacidad, la competencia y la idoneidad o
requisitos de “titulacion, experiencia y aptitudes”, se deberia “al menos, articular un
procedimiento transparente para la designacion del candidato que sera propuesto
por el Ministerio de Justicia, en aras de garantizar su independencia’ (Garcia
Mahamut, 2023: 194).**

Asimismo, si tenemos en cuenta el actual juego politico y las mayorias
parlamentarias existentes, quiza hubiera sido preferible, como sucede con el
Defensor del Pueblo, la intervencion de las dos Camaras o de una Comision mixta
de ambas en su nombramiento. No podemos olvidar que la AEPD, como el Defensor
del Pueblo son garantias institucionales al servicio y proteccion de derechos

112Vid. Orden JUS/133/2022, de 26 de febrero, por la que se publica el Acuerdo del Consegjo
de Ministros de 22 de febrero de 2022, por el que se comunica al Congreso de los Diputados
la propuesta de candidatos a ocupar la Presidencia y la Adjuntia de la Agencia Espanola de
Proteccion de Datos.

113 Art. 20 EAEPD.

114 Vid. Dictamen 683/2020, del Consejo de Estado, de 2 de junio de 2021.
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fundamentales. No obstante, a pesar de que parece mucho mas independiente el
hecho de que el nombramiento venga por un organismo independiente o por una
mayoria cualificada del Parlamento, en Espana hemos seguido vinculando el
nombramiento a una decision del Ministro de Justicia, esto es, del Gobierno. La falta
de transparencia en el proceso que vuelve a caer en las mismas manos resta
nuevamente independencia al organo con el peligro que esto comporta para la
defensa de nuestros derechos fundamentales.

En relacion con su personal, y concretamente con su estatuto personal, se establece
un régimen de incompatibilidades, junto con toda una serie de derechos vy
obligaciones. Pero es en este punto donde el RGPD, de nuevo, vuelve a dejar en
manos de los Estados miembros, su configuracion.**> EL RGPD se limita a senalar que
los miembros de las Autoridades de control deben actuar con “integridad” con el fin
de garantizar la independencia de la institucion.*® Por ello, los miembros de las
Autoridades de control no podran llevar a cabo ‘cualquier accion que sea
incompatible con sus funciones y no participaran, mientras dure su mandato, en
ninguna actividad profesional que sea incompatible, remunerada o no"*’” En este
sentido, aunque la LOPDGDD se remite a las normas del Sector publico, sera el
EAEPD el que configure dichos extremos. Aqui, seria realmente interesante que,
como apunta el RGPD,*® los Estados, en este caso Espana, recogieran en dicho
Estatuto no solo la acciones, ocupaciones y prestaciones incompatibles con el cargo
durante el mandato, sino que se regularan tambien dichas incompatibilidades
después del mismo, con el fin de no abrir las conocidas “puertas giratorias" en este
tipo de puestos y que logicamente, empanan su independencia (Troncoso Reigada,
2016: 479-480).

También en relacion con su personal, con lo que tiene que ver con los recursos
humanos de estas Autoridades de control, el CEPD advirtio en 2021 del hecho de
que casi un 90% de las Autoridades de control (incluyendo las espanolas), no
disponian de recursos suficientes para llevar a cabo sus funciones. Si ponemos este
hecho en conexidon con el aumento de multas impuestas en los ultimos anos, la
sombra de la sospecha sobre la falta de independencia y de transparencia en su
imposicion, asoman rapidamente (Viguri Cordero, 2022: 261)."*° Asimismo, esta falta

115 Art, 52.3 RGPD.

116 Considerando 121 RGPD.
117 Art, 52.3 RGPD.

118 Art. 54.1.f) RGPD.

119 Vid. CEPD, Descripcion general de los recursos puestos a disposicion de las Autoridades
de proteccion de datos por los Estados miembros y de las acciones de gjecucion por parte
de las Autoridades de proteccion de datos, de 5 de agosto de 2021.
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de recursos humanos afecta también a la capacidad de la Autoridad de control para
hacer frente a sus obligaciones de publicidad activa. La falta de personal que se
pueda ocupar de publicar informacion implica no cumplir o cumplir
inadecuadamente con las obligaciones de transparencia activa (Clemente Martinez,
2023 361-362).

Por ultimo, el RGPD aborda también las obligaciones del personal que trabaja en la
autoridad de control e insiste en el deber de secreto profesional, no solo durante el
mandato, sino incluso finalizada el mismo,**° haciéndose especial hincapié a la
informacion relacionada con las infracciones cometidas en este terreno.*

Asi las cosas, sobre el regimen del personal de las Autoridades de control, no parece
tener mucho sentido que su seleccion, obligaciones, derechos o garantias difieran
de lo dispuesto para los funcionarios y empleados que trabajan en cualquier
Administracion publica (Troncoso Reigada, 2016: 481), pues las Autoridades de
control, mas aun si cabe que cualquier otra Administracion publica por la especial
funcion que cumplen, deben servir con objetividad a los intereses generales, como
se deriva del mandato constitucional contenido en el art. 103 CE, destacandose asi
la necesidad de transparencia en estos procesos.

Por lo que respecta al funcionamiento de las Autoridades de control y a la necesidad
de las mismas de contar no solo con recursos humanos, sino también econdmicos
para hacer frente a sus funciones, encontramos algun que otro problema. Un
problema lo vamos a encontrar en el hecho de la falta de recursos econoémicos
destinados a adquirir herramientas informaticas o aplicaciones que faciliten cumplir
con las obligaciones de transparencia activa y dar respuesta en el gjercicio del
derecho de acceso y mantener actualizados sus portales de transparencia. Si no
cuentan con los recursos materiales suficientes, no se podra hacer frente de forma
adecuada a sus obligaciones y no tendremos Administraciones eficientes (Clemente
Martinez, 2023: 363-365).

Para concluir, podriamos decir en relacion con la organizacion, composicion y
funcionamiento de las Autoridades de control, que su nivel de transparencia
dependera no solo de las personas que las dirigen, sino de la voluntad politica de
quien tiene que destinar los recursos para las mismas (Clemente Martinez, 2023: 367-
370).

120 Art. 54.1.f) RGPD. Sobre este deber de secreto, vease también la STJUE de 16 de octubre
de 2012, Comision europea contra Austria (C-614-/10), §§ 62-64, con referencia a la
posibilidad de que ante la ausencia de un deber de secreto se pudiera someter a la Autoridad
de control a una influencia indirecta incompatible con las exigencias de independencia de la
normativa.

121 Art, 54.2 RGPD,
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Pero, a pesar de todo lo dicho, y de la conexion existente entre falta de transparencia
y ausencia de independencia, si nos limitamos a fijarnos en las webs de las
Autoridades de control, podremos comprobar, como ya hemos dicho, como
cumplen con sus obligaciones respecto de la publicidad activa. Asi, por ejemplo,
veremos que la APDCAT y el CTPD andaluz tienen una pestana especifica y visible
destinada a “Transparencia”, y la AEPD y la AVPD también, aunque dentro de la
pestana dedicada a la “Agencia”’. Todas las Autoridades de control tienen en sus
paginas web informacion relativa a las obligaciones de publicidad activa que marca
la LTAIBG. Asi, todas tienen informacion institucional, organizativa (incluyen incluso
todas ellas, excepto la APDCAT, el cv de sus organos de direccion), de relevancia
juridica, sobre contratos, convenios y subvenciones, asi como informacion
econdmica, financiera y presupuestaria.

Analizando pues el grado de cumplimiento en materia de publicidad activa, el CTBG
se ha pronunciado sobre el grado de cumplimiento de la AEPD, pero su resultado
seria facilmente trasladable al resto de Autoridades autonomicas. El CTBG ha
senalado en su Informe de revision de 2022 de la AEPD que “No puede menos que
valorar muy positivamente la evolucion del cumplimiento de las obligaciones de
publicidad activa por parte de la AEPD. (..) Bastaria con que se publicase informacion
sobre las modificaciones de contratos y el organigrama en formato reutilizable para
que el nivel de cumplimiento se situe en el 100%", dado que a febrero de 2022 se
encontraba en un 95,2%.

En conclusion podemos comprobar que las Autoridades de proteccion de datos son
activamente transparentes en lo que a su organizacion, composicion vy
funcionamiento se refiere, pero si tenemos en cuenta los problemas que se han
detallado respecto del nombramiento de sus organos de direccion, podemos
comprobar como la transparencia se cumple formalmente e, incluso, sirve para
ocultar técnicas consolidadas en la practica y que obedecen a una falta de cultura
publica y de respeto no solo por la separacion de poderes, sino de respecto por las
instituciones que deben estar disenadas para defender los derechos fundamentales
de los ciudadanos.

3.4.- Respecto de sus competencias y funciones

En relacion con las funciones y la necesidad de transparencia en su ejercicio,
debemos senalar que solo de forma transparente se podra comprobar que las
funciones no son egjercidas fruto de mandato alguno. Como exige el RGPD, las
funciones de las Autoridades de control deberan ser llevadas a cabo con total
independencia. El RGPD dispone que las Autoridades de control no estaran
sometidas a orden o instruccion alguna, de la misma forma que lo venia exigiendo la
Directiva 95/46/CE y de la misma forma que lo venia exigiendo el TJUE en sus
Sentencias, pero concreta que los miembros de dichas Autoridades seran “ajenos a
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toda influencia externa, ya sea directa o indirecta, y no solicitaran ni admitiran
ninguna instruccion™#, Esto solo se puede comprobar si las decisiones tomadas
estan debidamente publicadas y es accesible la forma y los criterios conforme a los
cuales se ha tomado la decision.

Asi las cosas, debemos destacar que el RGPD hace especial hincapié en la actitud
proactiva que deben llevar a cabo las Autoridades de control, lo que se detallara por
cada uno de los Estados. Esta proactividad refuerza el resto de funciones y se va a
manifestar, entre otras, y especialmente, en funciones orientadas a la sensibilizacion
y concienciacion y a ofrecer una informacion comprensible, lo que redundara en
ultimo término en una mayor transparencia del sector. En esta linea, dentro de las
funciones que corresponden a la Subdireccion General de Promocion vy
Autorizaciones de la AEPD, el EAEPD le atribuye “El gjercicio de las funciones que la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion y buen
gobierno, atribuye a las Unidades de Informacion"23,

Asi, por ejemplo, con el fin de dar publicidad a sus actuaciones, la LOPDGDD exige
la publicacion en la pagina web de la AEPD de las resoluciones de la Presidencia
relacionadas, por ejemplo, con la atencion a las facultades del derecho a la
proteccion de datos o con aquéllas que impongan medidas cautelares, asi como
‘toda aquella informacion que la Presidencia considere relevante y que contribuya
al mejor cumplimiento de sus funciones”*** De la misma forma, nuestra LOPDGDD
reconoce expresamente como ‘otras potestades de la Agencia Espanola de
Proteccion de Datos"*® la potestad de regulacion mediante la elaboracion y
aprobacion de Circulares que tendran caracter vinculante una vez publicadas en el
BOE (Arenas Ramiro, 2019a: 265-267). EL EAEPD desarrolla el procedimiento de
elaboracion de estas Circulares, estableciendo un tramite de audiencia publica
mediante la publicacion en la web de la AEPD por un tiempo que variara de quince
a siete dias “por razones debidamente motivas que asi lo justifiquen” y solo podra
omitirse “cuando existan graves razones de interes publico, que deberan justificarse

122 Art. 52,2 RGPD.
123 Art. 28.p) EAEPD.

124 Art. 11 EAEPD. Asi, el 20 de abril de 2023 la AEPD ha publicado por primera vez un Listado
con las Administraciones publicas sancionadas por no responder a requerimientos y por
incumplimiento de medidas. Vid. https.//www.aepd.es/es/areas-de-
actuacion/administraciones-publicas/administraciones-publicas-sancionadas.

125 Seccion 32 del Capitulo |, del Titulo VII, LOPDGDD (arts. 55 y 56).
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en el informe técnico” ?°* Destacamos la importancia de las Circulares en tanto que
seran las mismas las que se deberan aprobar en relacion con las medidas de
seguridad a implementar, por lo que cobraran un gran valor entre responsables del
tratamiento de datos, en tanto que es un ambito que el RGPD ha dejado abierto al
buen saber y entender de cada responsable y a su voluntad proactival?.

Por ultimo, una de las competencias en las que sera necesaria un mayor grado de
transparencia lo vamos a encontrar en relacion con las competencias sancionadoras
y de investigacion y con las funciones de coherencia, especialmente porque es en
relacion con estos poderes de investigacion cuando se plantean los problemas
relacionados con la division de competencias entre las distintas Autoridades de
control®?® El RGPD incluye disposiciones que tratan de dar solucion a estos
problemas mediante los conocidos como mecanismos de ventanilla unica y las
obligaciones de cooperacion entre las Autoridades de control, y lo mismo reproduce
la LOPDGDD. Es aqui donde se hace imprescindible cumplir con los requisitos de
transparencia por parte de cada una de las Autoridades de control que intervengan
en el correspondiente procedimiento. La falta de transparencia implicara que una
Autoridad no pueda acceder a la informacion o tenga un conocimiento completo de
los hechos producidos y de las actuaciones llevadas a cabo con la repercusion en el
derecho a la proteccion de datos respecto del titular afectado.

Revisando las paginas webs de las Autoridades de control en proteccion de datos,
se puede comprobar como las Autoridades si que recogen y detallan los
procedimientos que siguen y cuales son sus competencias.

Por ello, tenemos que concluir que el problema juridico no se va a producir en
relacion con la publicacion de las competencias y funciones que las mismas
desarrollan. Como hemos visto, las Autoridades publican incluso documentacion
orientada a ayudar a los ciudadanos en los procedimientos ante las mismas, por
ejemplo, como sucede con el CTPD andaluz mediante la publicacion de informacion
sobre procedimientos y cartas de servicios, a pesar de que eéste no la tenga

126 Art. 55 LOPDGDD; y art. 6 EAEPD. En marzo de 2019 se aprobo la primera Circular de la
AEPD: Circular 1/2019, de 7 de marzo, de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, sobre
el tratamiento de datos personales relativos a opiniones politicas y envio de propaganda
electoral por medios electronicos o sistemas de mensajeria por parte de partidos politicos,
federaciones, coaliciones y agrupaciones de electores al amparo del articulo 58 bis de la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral (BOE de 11 de marzo de 2019).

127 Nos remitimos aqui a las Circulares ya citadas, destacando la Circular 1/2023, conocida
como la Circular sobre el derecho de los usuarios a no recibir llamadas comerciales no
solicitadas. Contribuye asi la AEPD a clarificar el gjercicio del derecho en este terreno.

128 Sobre este tema se pronuncio el TJUE en la Sentencia de 1 de octubre de 2015, Weltimmo
contra Nemzeti Adatvedelmi és Informacidszabadsag Hatosag (C-230/14).
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actualmente, como sucede también con la APDCAT; o disponen de un Canal ético
con codigos eticos y con canales de denuncia internos, como sucede también con
el CTPD andaluz, o de Quejas y sugerencias como en la AEPD, en la APDCAT y en la
AVPD:; o, incluso, tienen un apartado de Evaluacion de los servicios como en la
APDCAT (aunque un poco desactualizado, con informacion sobre unas Jornadas
llevadas a cabo a lo largo de 2019) o el excelente seguimiento llevado a cabo por el
CTPD andaluz.

Asi pues, el problema no vendra por la publicidad de la actividad, de las funciones
que llevan a cabo, que viene mayormente recogida, sino en los criterios para
llevarlas a cabo, como hemos visto que sucedia en relacion con los procedimientos
sancionadores y los criterios de imposicion de multas. Siendo estas cuestiones las
que, debido a la falta de transparencia, crean mas inseguridad juridica y mas
desconfianza ciudadana. La publicacion de criterios claros y definidos en cuanto a
las competencias atribuidas a estas Autoridades reforzaria su independencia vy, por
tanto, su razon de ser.

4.- A modo de reflexion

A lo largo del presente articulo hemos podido analizar el por qué de la existencia
de Autoridades administrativas independientes a la hora de garantizar, para el
caso que aqui nos interesa, el derecho fundamental a la proteccion de datos
personales, la necesidad de su creacion en este sector.

Constatada su necesidad, analizada su organizacion y funciones o competencias,
hemos comprobado como las mismas se ven sometidas a las obligaciones de
transparencia y como, aparentemente, las Autoridades de proteccion de datos
espanolas, formalmente, cumplen con estas obligaciones, como lo demuestran
sus paginas webs. Pero la cuestion va mas alla de su cumplimiento estético, como
hemos podido analizar y como hemos visto reflejado en el proceso de
nombramiento de los puestos de Presidencia y Adjuntia de la AEPD.

La ausencia de una transparencia, que podriamos calificar “de fondo”, provoca que
el verdadero motivo que justificaba la creacion de este tipo de Autoridades pierda
todo su sentido. Se requieren no solo garantias formales, sino sustanciales que
permitan afirmar que estamos verdaderamente ante una Administracion publica
independiente, lejos de cualquier sesgo politico y destinada, en este caso, a
garantizar un derecho fundamental.
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