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N1 asesoramiento
individualizado ni consulta
particular a demanda

POR ANA MARZO PORTERA

Marzo & Abogados

si de claro lo ha dejado la

Agencia Espafiola de Protec-

cién de Datos (AEPD) en su

Instruccion 1/2021, de 2 de

noviembre respecto de la fun-

ci6n consultiva de la Agencia, de confor-

midad con el Reglamento General de Pro-

teccion de Datos (RGPD), la Ley Orgénica

3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion

de Datos Personales y garantia de los dere-

chos digitales (LOPDGDD) y el Estatuto de

la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos

aprobado por el Real Decreto 389/2021, de

1 de junio (en adelante Instruccion 1/2021),

publicada el pasado viernes 5 de noviembre
en el Boletin Oficial del Estado.

La instruccién es contundente en acla-

rar en qué no es competente la AEPD
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y seflala expresamente que entre las fun-
ciones consultivas de la AEPD no se con-
templa el asesoramiento individualizado
a responsables o encargados por la auto-
ridad de control ni la consulta particular
a demanda de los responsables.

Y atn més, la AEPD sefiala en su ins-
trucciéon que las autoridades de control
tienen un cardcter marcadamente de su-
pervisiéon y no se encuentran entre sus fun-
ciones, listadas en el articulo 57 del RGPD,
las de asesorar o resolver las consultas
de los responsables o encargados del trata-
miento, porque son ellos mismos, asistidos
por sus Delegados de Proteccion de Datos
(DPO), o abogados o consultores, quienes
han de determinar los tratamientos de da-
tos que implique el ejercicio de su activi-
dad, evaluar los riesgos que su suponen
para los derechos y libertades de los afec-
tados e implantar las medidas necesarias
para evitarlos o reducirlos.

Esta misma postura ha sido adoptada
por la Comisién Europea en sus orientacio-
nes sobre la aplicacién directa del RGPD
quien ha explicado que el asesoramiento
juridico personalizado e individualizado
a los responsables y los encargados del tra-
tamiento s6lo corresponde a los abogados
y delegados de proteccién de datos.

Segtn explica la exposicion de motivos
de la Instruccién 1/2021, desde la aproba-
cion en 2016 del RGPD y con la finalidad
de asistir y formar a todos los actores im-
plicados en los procesos de tratamiento
de datos y procurar una transicién ordena-
da a la nueva regulacién establecida en el
RGPD, la AEPD ha venido desarrollando
funciones consultivas particularizadas,
a demanda de responsables y encargados
individuales.

Y transcurridos mas de cinco afios
desde la entrada en vigor del RGPD a la
citada autoridad le parece oportuno con-
cluir la fase transitoria y definir con cla-
ridad, cuales son las funciones consultivas
que debe desarrollar la AEPD, de confor-
midad con el RGPD, la LOPDGDD y su
Estatuto, respetando el principio de com-
petencia administrativa y cifiéndose al ca-
talogo de funciones previstas en el RGPD
(articulo 57) para las autoridades de con-
trol en proteccion de datos.

En este punto la AEPD recuerda y su-
braya que la LOPDGDD tampoco ha am-
pliado las funciones listadas en el citado
articulo 57 del RGPD, ni ha dado cobertura
legal por tanto a una funcién consulti-
va dirigida a responsables o encargados
del tratamiento.

Ademas, recuerda que el caracter inde-
pendiente e imparcial que las autoridades
de control en proteccién de datos deben
observar en el ejercicio de su funcién pri-
mordial supervisora, excluye cualquier
asesoramiento particularizado a responsa-
bles o encargados del tratamiento, lo cual
podria perjudicar en un futuro la impar-
cialidad de las labores de supervision,
cuando se hubiese asesorado previamente
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sobre un tratamiento de datos que poste-
riormente da lugar a actuaciones de inves-
tigacion.

En consecuencia, las funciones consul-
tivas de la AEPD deben adaptarse al nue-
vo esquema juridico creado por el RGPD,
el cual no contempla el asesoramiento in-
dividualizado a responsables o encargados
por la autoridad de control ni la consulta
particular a demanda de los responsables.

Ello es coherente ademas con el prin-
cipio de responsabilidad proactiva de los
responsables y encargados del tratamien-
to que fue la mayor novedad que presento
el RGPD frente a la anterior regulacién.

Asi la evoluciéon de un modelo ba-
sado, fundamentalmente, en el control
del cumplimiento a otro que descansa
en el principio de responsabilidad activa,
exige una previa valoraciéon por el respon-
sable o por el encargado del tratamiento
del riesgo que pudiera generar el trata-
miento de los datos de caracter personal
para, a partir de dicha valoracién, adoptar
las medidas que procedan, con el asesora-
miento y supervision, en su caso, del DPD.

En definitiva, son los responsables
y encargados de tratamiento quienes,
no solo deben cumplir las obligaciones
que les impone la normativa aplicable,
sino que proactivamente deben poder de-
mostrarlo o documentarlo frente a las au-
toridades de control.

Por tanto, la AEPD no puede desa-
rrollar funciones consultivas indivi-
dualizadas destinadas a responsables
y encargados del tratamiento, en primer
lugar, porque no se prevé asi en el RGPD
ni en la LOPDGDD vy, en segundo lugar,
porque ello no es coherente con el prin-
cipio de responsabilidad proactiva de los
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responsables y los encargados. A sensu
contrario, una funcién consultiva indivi-
dualizada por parte de la AEPD generaria
una percepciéon de falta de imparciali-
dad cuando la AEPD tenga que ejercitar
sus potestades de investigaciéon y supervi-
sion sobre tratamientos en los que previa-
mente ha desarrollado una funcién aseso-
ra o consultiva.

Ademas, la AEPD recuerda que,
es criterio reiterado de la citada auto-
ridad el de no atender a las consultas
que puedan plantearse por despachos
de abogados o consultores cuyas funcio-
nes son, precisamente, la interpretacion
de la ley y el asesoramiento a sus clientes.
Aunque manifiesta que, no obstante lo an-
terior y con el fin de ayudar de manera
generalizada al cumplimiento de la nor-
mativa a los responsables y encargados,
la AEPD ha publicado, desde la aprobacion
del RGPD, numerosas guias, manuales
de ayuda y disefiado aplicaciones gratui-
tas y disponibles en su web (www.aepd.es),
que facilitan a los responsables y encarga-
dos la puesta en marcha de su actividad
con respeto de la normativa de proteccion
de datos y la evaluacioén de los riesgos ge-
nerados. Incluso pone a disposicion de to-
dos en su web un catalogo de preguntas
frecuentes donde puede encontrarse res-
puesta a los problemas mas comunes de-
tectados en la aplicacién y cumplimento
de la normativa de proteccion de datos.

Con base en todo lo anterior, la Instruc-
cién de la AEPD concluye que las funcio-
nes consultivas de la AEPD, segin estipula
el RGPD y la LOPDGDD, se configuran esen-
cialmente para los siguientes supuestos:

» En primer lugar, se establecen fun-
ciones consultivas relacionadas con la
actividad normativa, tanto legislativa
como reglamentaria.

» En segundo lugar, se establecen tam-
bién funciones informativas dirigidas
a las personas interesadas o ciudada-
nos, cuando estos las soliciten, para
informarse sobre sus derechos en ma-
teria de proteccioén de datos.

» Entercerlugar, la AEPD puede ser con-
sultada por los DPD bajo ciertos re-
quisitos coherentes con el principio
de responsabilidad proactiva.

» En cuarto lugar, finalmente, se regula

la funcién consultiva especifica, con-
templada en el articulo 36 del RGPD,
cuando las conclusiones de una eva-
luacién de impacto muestren que el
tratamiento al que se refiere entrafnaria
un alto riesgo si el responsable no toma
medidas para mitigarlo.

Por tanto, son las funciones consulti-
vas descritas en los apartados anteriores
las que esti obligada a realizar la AEPD,
dentro del marco competencial fijado
por el RGPD y la LOPDGDD, y las que se
regulan en las normas de la Instruccién
1/2021, quedando excluidas cualesquiera
funciones de asesoramiento individuali-
zado a responsables o encargados del tra-
tamiento asi como consultas particulares
a demanda de ambos.

No deja de ser, en todo caso llamati-
vo, que la propia instruccién reconozca
que desde la aprobacién del RGPD y con
la finalidad de asistir y formar a todos
los actores implicados en los proce-
sos de tratamiento de datos y procurar
una transicién ordenada a la nueva regu-
lacién establecida en el RGPD, la AEPD
ha venido desarrollando funciones con-
sultivas particularizadas, a demanda
de responsables y encargados individuales,
las cuales ahora declara que no estaban
contempladas en el RGPD y que ademas,
podrian perjudicar la imparcialidad de las
labores de supervisién, cuando se hubie-
se asesorado previamente sobre un trata-
miento de datos que posteriormente da lu-
gar a actuaciones de investigacion.m
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