LA AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS (*)

Por

XAVIER MURO 1 Bas
Profesor Asociado de Derecho Constitucional
Universidad Pompeu Fabra
Letrado del Parlamento de Cataluiia

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. REGIMEN JURIDICO DE LA AGENCIA DE PROTECCION DE Da.
T0S.—3. FUNCIONES.—4. POTESTADES: 4.1. Potestad normativa. 4.2. Potestad arbitral. 4.3. Po-
testad de investigacion. 4.4. Potestad sancionadora.—5. ORGANIZACION: 5.1. El Director.
5.2. El Consejo Consultivo. 5.3. Registro General de Datos. 5.4. La Inspeccién de Datos.
5.3. La Secretaria General.—6. REFLEXION FINAL.

1. INTRODUCCION

Una de las notas que caracterizan la legislacién sobre proteccién de da-
tos personales en Derecho comparado, como se ha puesto de relieve (1), es
la creacién de una autoridad u érgano especifico (que en algunos casos se
ha desdoblado en dos 6rganos, para atribuir a uno de ellos exclusivamen-
te la funcién de registro de ficheros) a fin de tutelar mejor el bien jurfdico
que se pretende proteger (2), a la que se ha llegado a denominar «magis-
tratura informatica» (3) por su peculiar organizacién y el tipo de poderes
que se le confieren. La generalizacién (con la excepcién de los Estados

(*) El presente articulo tiene su origen en un trabajo elaborado en el marco de un
Proyecto de Investigacién desarrollado por el Departamento de Derecho Administrativo de
la Universidad de Barcelona sobre las Administraciones Independientes, dirigido por la
profesora Elisenda MALARET, entre los afios 1994 y 1996. Constituye, asimismo, un resu-
men de un trabajo de investigacién elaborado en el curso de doctorado, programa de De-
recho publico de la Universidad Pompeu Fabra.

(1) M. HEREDERO HIGUERAS, La Ley orgdnica 5/1992, de regulacion del tratamiento au-
tomatizado de los datos de cardcter personal, Ed. Tecnos, Madrid, 1996, pags. 214-215, vy La
Agencia de proteccion de datos, en «Informética y Derecho», UNED, ntms. 6-7, pag. 323.

(2) Entre las diversas cuestiones polémicas entre la doctrina respecto de la legisla-
cién de proteccién de datos se halla la que se refiere a la identificacién del derecho objeto
de proteccion. Para unos se trata del derecho a la intimidad, o una particular concepcién
del minimo que se correspondiera a la nocién anglosajona de la privacy, en su caracteriza-
cién més reciente. Para los otros, se trata de un derecho a «la autodeterminacién informa-
tiva» como derecho a la libre disposicién sobre los datos que hacen referencia a uno mis-
mo. Se habla incluso de un derecho fundamental a la proteccién de datos en algan orde-
namiento, como el austriaco. Por ultimo, existe el punto de vista que la considera como
parte integrante de un «derecho al libre desarrollo de la personalidad», a partir de la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional Federal aleman. Un resumen de las diversas posiciones
las expone HEREDERO, La ley orgdnica..., op. cit., pags. 12-17.

(3) F.MORALES PRATS, La tutela general de la intimidad: privacy e informdtica, Ed. Des-
tino, Barcelona, 1984, pag. 50.
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Unidos) de estc sistera de tutela, no jurisdiccional, del derecho a la pro-
teccién de los datos personales se muestra incluso en el proceso de inte-
gracién europea, al establecerse como obligatoria su adopcién en la Di-
rectiva 95/46, de 24 de octubre, segin su articulo 29. En nuestro pafs, la
doctrina especializada (4) yva habfa defendido la conveniencia de seguir
este modelo con anterioridad a su implantacién por la LORTAD (Ley Or-
ganica reguladora del tratamiento automatizado de datos de caracter per-
sonal, de 29 de octubre de 1992), considerando quc se debfa completar o
reforzar la tutela jurisdiccional por ser insuficiente, e inadecuada, para
ejercer el tipo de control que requiere la efectiva proteccién del derecho en
cuestién, basandose en diversas razones. Por una parte, se afirma que el
tipo de lesién que se pucde producir mediante ¢l tratamiento automatiza-
do de datos requiere una respuesta rapida y especializada técnicamente
para evitar su propagacién o ampliacién, para lo cual los tribunales care-
cen de medios materiales y procesales. No es una razén sélida, porque
puede rechazarse facilmente alegando que en lugar de crear una nueva au-
toridad administrativa podrfa dotarse a los tribunales de los medios y de
los instrumentos procesales para hacer frente a estas situaciones, debiendo
descartarse cualquicr prejuicio sobre su capacidad de adaptacién frente a
nuevas atribuciones. HEREDERO ha senalado también (5) que no puede de-
jarse exclusivamente en manos de los tribunales la tutela del derecho im-
plicado porque la diversidad de jurisdicciones y de vias que podrian inter-
venir (civil o contenciosa-administrativa, cn funcién de la naturaleza pu-
blica o privada del causante del dafio) producirfa una situacién de
desigualdad de los ciudadanos, al suponer la via civil mas lenta y costosa.
Tampoco es un argumento que pueda acogerse porque, de ser cierta, es
una situacién que deberfa corregirse. Mas convincente resulta ¢l mismo
autor (6) cuando senala que los tribunales sélo pueden actuar cuando se
ha producido la lesion al derecho, pero no preventivamente, como se pre-
cisa en este ambito (7). De ahi sc podria deducir que de lo que se trata es
que el control preventivo en este caso es posible y no interfiere de forma
sensible en el desarrollo normal de la actividad a la que se aplica, contribu-
yendo decisivamente, mediante la disuasidn, a evitar mayores darios.

La necesidad de un control preventivo instrumentado a través de pode-
res jurfidicos que se¢ inscriben dentro de los tipicos o caracteristicos de la

(4) P. Lucas MuURILLO, El derecho a la autodeterminacién informativa, Ed. Tecnos, Ma-
drid, 1990, pag. 140, E. Perez LLro, Constitucién, derechos humanos, Estado de derecho,
Ed. Tecnos, Madrid, 1991, pag. 391; J. M. CASTELLS ARTECHE, «La limitacién informatica»,
en Estudios sobre la Constitucién espaviola. Homenaje a E. GARC/A DE ENTERRIA, Ed. Civitas,
Madrid, 1991, pag. 925; MORALES, 0b. cit., pag. 56.

(5) M. HEREDERO, «La Ley organica 5/1992 reguladora del tratamiento automatizado
de datos personales», en Informdtica Judicial v proteccién de datos personales, Gobicrno
Vasco, Departamento de Justicia, Vitoria, 1994, pag. 67.

(6) Op. cit, pag. 67; vid., ¢l mismo, en La Ley Orgdnica 5/1992... Comentario y textos,
ob. cit., pag. 215.

(7) BETANCOR sefnala también que el control judicial requiere la existencia de un acto
previo, mientras que en cste caso la lesién puede producirse sin ¢l mismo. Vid. Las admi-
nistraciones independientes, Tccnos, Madrid, 1994, pag. 184.
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Administracién publica (registro y autorizacién, asesoramiento a los 6rga-
nos activos, e incluso, en algunas legislaciones, se afiade un poder de regu-
lacién u ordenacién o, es més, poderes de intervencién, asf como la reali-
zacién de actos de instruccién para la posterior sancién administrativa o
penal, segin el sistema) justifica que la tutela del derecho afectado no se
atribuya exclusivamente a los tribunales, a los que tan sélo les puede co-
rresponder la funcién jurisdiccional (aunque nuestra Constitucién, en su
articulo 117.4, permita la atribucién de otras funciones «expresamente por
la ley en garantia de cualquier derecho»), sino que corresponda también a
una autoridad a la que s6lo se puede calificar de administrativa. Todo ello
conduce a someter el tratamiento de datos, cuando se refiere a los de ca-
racter personal, a un sistema de intervencién administrativa, a «adminis-
trativizarlo» (8), en determinados aspectos concretos. No puede olvidarse,
por otra parte, y quizds sea una razén determinante en este caso, que la
principal virtud del control de caracter preventivo es la de disuadir (9)
frente a posibles violaciones de la ley. La creacién de una autoridad de
control resulta coherente con la administrativizacién de unas relaciones
juridicas, y sirve para proteger a la parte méas débil, considerando que el
Derecho privado es insuficiente y el Derecho penal excesivo para esta fina-
lidad. A las anteriores consideraciones cabe anadir que la lesién del bien
jurfdico protegido en este caso puede producirse con desconocimiento del
afectado, por lo que no cabrfa su restablecimiento si s6lo dependiera de la
reaccién de éste. La recopilacién de informacién sobre los ficheros podria
evitar esta situacién. El caracter administrativo de la autoridad tutelar per-
mite atribuirle también una funcién de divulgacién o informacién piiblica
del derecho que ayuda a su efectiva proteccién.

Dos notas concurren en estas autoridades de control. De un lado, el ca-
racter técnico y sumamente dindmico de la actividad sobre la que se actia
requiere que sean especializadas y que tengan esta exclusiva responsabili-
dad. De otro lado, dado que la Administracién es uno de los sujetos sobre
los que recae la supervisién, y estando en juego un derecho fundamental,
se pretende evitar cualquier posible instrumentalizacién gubernamental,
adoptando garantias determinadas con esta finalidad. En términos genera-
les, aunque a este respecto quepan matizaciones, puede afirmarse que se
trata de una instancia que no est4 inserta en la organizacién administrati-
va ordinaria o lo est4 en unas condiciones especiales. Hay algunos casos
en los que se configura como 6rgano o institucién dependiente del Parla-
mento, lo que dificulta su consideracién como autoridad administrativa
propiamente dicha. En cualquier caso, lo que se pretende asegurar es su
independencia frente al ejecutivo (10). Cabe afadir que, aunque el alcance

(8) Entre nuestra doctrina, la Gnica opinién radicalmente contraria al modelo de tu-
tela «no jurisdiccional» es la de FAIREN, en El habeas data y su proteccion actual sugerida en
la Ley espariola de informdtica de 29 de octubre de 1992 (Interdictos. Habeas corpus), en
«Revista de Derecho Procesal», nim. 3, 1996, pags. 533-5337 y 547-549.

(9) La misién disuasora se presenta a menudo como causa y fin de las Administracio-
nes independientes. Cf. A. BETANCOR, ob. cit., pags. 248 y 225.

(10) Vid. nota 4. También, BETANCOR, ob. cit., pag. 184. HEREDERO, después de afir-
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de sus poderes es variable, acostumbran a tener poder de investigacién y a
participar, en alguna medida (como érgano consultivo, frecuentemente),
en la funcién reglamentaria. Si sus decisiones no son ejecutivas, tienen su-
ficiente valor como para ser aceptadas y cumplidas por sus destinatarios.

2. REGIMEN JURIDICO DE LA AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS

La creacién dc la Agencia de Proteccién de Datos (APD) se produce
mediante la LORTAD, que contiene su disefio institucional bdsico, deter-
minando sus funciones, 6rganos y régimen juridico. Con anterioridad a la
LORTAD, la mayorfa de los proyectos legislativos y propuestas que se for-
mularon como desarrollo del articulo 18.4 de la Constitucién coincidian en
la previsién de una instancia especitica de control, aunque diferfan sustan-
cialmente en la configuracién de la misma (11).

La regulacién institucional de la APD debe completarse, segin disponce
el artfculo 34.2 de la LORTAD, con su Estatuto, cuya aprobacién corres-
ponde al Gobierno. Pero también la Disposicién final 1.* autoriza al Go-
bierno a dictar «las disposiciones necesarias» con objeto, entre otros, de
«regular la estructura organica de la APD». ¢Se trata de una reiteracién o
duplicidad en términos mas genéricos y en forma de habilitacién de lo que
disponc el articulo 34.2? ;O cs una habilitacién referida a otras normas
distintas del Estatuto de la APD? La interpretacién légica es la de que tan
s6lo se duplica innccesariamente, v con una cierta incorrecciéon, el manda-
to del articulo 34.2, pues el Estatuto puede comprender perfectamente la
totalidad de la regulacion organizativa de la APD. El Gobierno debi6 en-
tenderlo asi, al regular la organizacién s6lo mediante el Estatuto de la
APD, en cuyo predmbulo se invocan ambos preceptos como justificacién.

La LORTAD complecta ¢l marco normativo de la APD con diversas re-
misiones. De una parte, la APD debe regirse por las disposiciones que le
sean aplicables en virtud del articulo 6.5 de la Ley General Presupuestaria,
remisién habitual en las Administraciones independicntes y en otras enti-
dades instrumentales de creacién reciente y que, més que para cstablecer
un régimen juridico completo, parece servir para excluir uno concreto y
reducir la determinacién normativa. De otra parte, por lo que respecta al
ejercicio de sus funciones publicas, la LORTAD dispone que la APD se re-
gir4 por la Ley de Procedimiento Administrativo (referencia légica, ya que
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
micnto Administrativo Comun ain no se habfa aprobado, sino que se ha-
llaba en la ultima fase de su tramitacién parlamentaria). Se trata de una

mar que todas las autoridades de control comparten la nota caracteristica de la indepen-
dencia, desglosa el contenido de la misma en diversos elementos, aunque reconoce que
ninguna los reune todos, siendo el decisivo, para este autor, la no sujecién a instrucciones.
Vid. La Ley Orgdnica... Comentario y textos, ob. cit., pag. 215.

(11) Prrez LcNo hace un resumen del contenido de las diversas iniciativas y propues-
tas legislativas en su articulo «Los derechos humanos en la sociedad tecnolégican, inclui-
do en Libertad informdtica y Leves de proteccion de datos, Cuadernos y Debates del Centro
de Estudios Constitucionales, nam. 21.
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remisién que salva la posible discusién sobre la inclusién de 1a APD dentro
del ambito de aplicacién de la LRJ-PAC establecida en el articulo 2.2 de la
misma (12). Esta limitacién en la aplicacién de la legislacién administrati-
va tan sélo al ejercicio de las funciones publicas se combina con la suje-
cién al Derecho privado en lo que se refiere al régimen patrimonial y a la
contratacién (actividades instrumentales de las funciones atribuidas). La
sujecién de la actividad sustantiva de la APD al Derecho publico resulta
obligada en la medida de que se la inviste de las potestades publicas que
mas adelante se expondran. La Ley de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracién del Estado, LOFAGE, en su diposicién adicional déci-
ma, ha dejado subsistente el régimen jurfdico de la APD y de otras Admi-
nistraciones singulares, aunque establece la aplicacién supletoria del nue-
vo marco normativo por ella establecido.

Una cuestién que no puede soslayarse es la de la insercién de la APD
en el sistema de organizacién territorial adoptado en nuestro Estado. Por
una parte, debe plantearse la existencia de titulo competencial estatal para
crear una organizacién de las caracteristicas de la APD y, en conexién con
ello, la posibilidad de que las Comunidades Auténomas puedan crear érga-
nos o instituciones similares en su ambito. El articulo 40 de la LORTAD
prevé la sustitucién de la APD por 6rganos autonémicos en el ejercicio de
determinadas funciones respecto de los ficheros gestionados por la propia
Comunidad Auténoma, lo que ha sido objeto de recursos de inconstitucio-
nalidad presentados por el Parlamento y el Consejo Ejecutivo de la Gene-
ralidad de Cataluia, por considerar que reduce sus competencias al no in-
cluir a los ficheros privados. Sin entrar a fondo en las argumentaciones ex-
puestas por los recurrentes, cabe suponer que la misma competencia que
ampara al Estado para dictar una normativa para la proteccién de datos
personales, cosa que no se discute y que debe hallarse en el articulo
149.1.1 CE, le legitima para establecer una garantfa especifica para asegu-
rar el cumplimiento de dicha normativa, o, en otras palabras, la determi-
nacién del nicleo esencial de un derecho fundamental puede comprender
la regulacién del sistema de tutela del mismo, y parece que la jurispruden-
cia constitucional sobre el artfculo 149.1.1 discurre por este camino en la
Sentencia 61/1997, de 27 de marzo. Cuestién distinta es la de que la com-
petencia ejecutiva en que puede consistir dicha tutela —al no ser jurisdic-
cional, sino ejercerse mediante una Administracién publica investida de
funciones de intervencién en la actividad de los ciudadanos-— deba corres-
ponder también al Estado, bien en base al mismo artfculo 149.1.1 —diffcil
de admitir si se sostiene que sélo cubre una competencia normativa (13),

(12) Para PAREJIO ALFONSO, las Administraciones independientes no se encuentran con-
templadas en dicho articulo 2.2. Vid. su comentario respecto de éste en LEGUINA VILLA ¥
SANCHEZ MORON, en La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, pag. 38. Un criterio dife-
rente parece ser el de PARADA, La Ley 30/1992, de 26 de octubre...., Ed. M. Pons, 1993, pag. 49.

(13) Ninguna de las diversas interpretaciones sobre el articulo 149.1.1 ensayada por
la doctrina lo considera como titulo competencial que abarque competencias de tipo eje-
cutivo. Vid. J. TuDELA, Derechos constitucionales v autonomia politica, IVAP-Ed. Civitas,
Madrid, 1994, pags. 382-404.
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aunque la Sentencia 196/1997, de 13 denoviembre, podria dar una justifi-
cacién en este sentido— o bien en virtud del 149.3, al no haber asumido
ninguna Comunidad Auténoma expresamente esta competencia a través
de su Estatuto de Autonomfa. Si se admite que la competencia estatal
para la regulacién de un derecho comprende la regulacién de la tutela del
mismo, resulta coherente con dicho planteamiento que se reconozca a las
Comunidades Auténomas la posibilidad de que creen sus propios érganos
de control sobre los ficheros de los que son titulares. Esto es asf no por-
que la LORTAD se utilice para transferir a las Comunidades Auténomas
unas competencias, a la manera de las leyes del artfculo 150.2 CE (pues ni
es una de éstas ni las puede sustituir), sino porque los érganos autonémi-
cos a los que se puede encomendar esta funcién actuarian como érganos
de control interno, para la creacién de los cuales las Comunidades Auté-
nomas no precisan habilitacién, limitidndose la LORTAD a reconocer que
dicho control equivale, y por ello suple, al de la APD, si aqucllos érganos
lo ejercen en las mismas condiciones que la misma, en el marco de la
LORTAD y su desarrollo reglamentario, y se ajustan a sus mismos princi-
pios estructurales, independencia y objetividad en el ejercicio de sus fun-
ciones. Interpretandose de este modo el articulo 40 de la LORTAD, no en-
tra en contradiccién frontal o directa con el sistema de distribucién de
competencia.

Aungque la LORTAD sea una ley organica, de conformidad con el ar-
ticulo 81 CE, por cuanto mediante la misma se procede al desarrollo de
un derccho fundamental (para la Exposiciéon de Motivos, el derecho a la
«privacidad», que considera recogido cn el art. 18.4 CE), sélo lo es par-
cialmente, pues la Disposicién Adicional 1.* excluye de dicha condicién
una parte de sus preceptos, concretamente el capftulo V, que es precisa-
mente cl dedicado a la regulacién de la APD. Esta determinacién legal no
s6lo es compaltible con la Constitucién, sino que mas bien resulta obliga-
da, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, pues la forma de ley
organica sélo puede utilizarse para la regulacién de las materias a la mis-
ma reservadas, aunque se admita la inclusién de las «materias conexas»,
por razones técnicas o de sistematicidad. Como consecuencia, la regula-
cién de la APD puede ser modificada por ley ordinaria, y su desarrollo re-
glamentario puede plantear menos dudas que el del resto de la ley (aun-
que también es posible, pero parece méas problematico). La no considera-
cién de la regulacién de la APD como materia propia de la ley organica no
significa, sin embargo, que se trate s6lo de una reserva formal y que sca
posible la deslegalizacién. Habria que pensar que la regulacién de la APD
se halla sometida a reserva de ley no sélo por disposicién del articulo
103.2 CE, sino también del articulo 53.1, dado que mediante la creacién
de la APD y la definicién de sus rasgos basicos se puede afectar a las con-
diciones de ejercicio del derecho (y la garantia del mismo), lo que supone
un alcance mayor a la reserva, pues, como es sabido, el articulo 103.2 ha
sido interpretado por el Tribunal Constitucional y por la mayorfa de la
doctrina de forma que concede un ambito de actuacién muy extenso al re-
glamento, llegando incluso a sostenerse que no encierra una reserva de
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ley «en sentido técnico» (14), de manera que lo tnico necesario es la me-
diacién de ley (abrir la regulacién mediante ley, aunque ésta no cubra mas
que este aspecto, inicial o de apertura, sin crear por sf misma 6rganos ni
determinar su configuracién).

A pesar de su peculiar configuracién, y de la posible comparacién con
algunas autoridades de control extrajeras, no cabe ninguna duda de la natu-
raleza administrativa de la APD. La LORTAD la califica, en su articulo 34,
como «Ente de Derecho publico, con personalidad juridica propia y plena
capacidad publica y privada, que actia con plena independencia de las Ad-
ministraciones Publicas en el ejercicio de sus funciones», una férmula ya
utilizada anteriormente a propésito de la Comisién Nacional del Mercado
de Valores, pero con el matiz, en el caso de la APD, de que la independencia
se predica como «plena», lo que parece enfatizarla, aunque cabe pensar que
Nno es MAas que un recurso retérico sin mayores efectos sobre el estatuto de
la APD (sin perjuicio de lo paradéjico que es una independencia «no ple-
na») (15). La atribucién de personalidad juridica constituye, como es bien
sabido, una técnica habitual en nuestro Derecho, respecto a la Administra-
cién institucional, y que para la doctrina mayoritaria no tiene gran valor o
una especial significacién. En el caso de la APD es coherente con el recono-
cimiento de independencia, por la pretensiéon que ésta implica de evitar su
consideracién como simple instrumento del Gobierno.

La definicién legal, como se ha podido ver, no incluye una calificacion
formal como Administracién publica, aunque la expresién «Ente de Dere-
cho publico» pueda suponerla y se haya utilizado con anterioridad referida
a entes cuya naturaleza administrativa no se ha discutido, a partir de la
féormula general contenida en la Ley General Presupuestaria. Est4 claro
que la APD nada tiene que ver con el Poder Judicial (dadas sus funciones y
la forma de integracién de sus 6rganos) ni tampoco es un comisionado
parlamentario, a diferencia de instituciones similares en Derecho compa-
rado (ni siquiera se ha contemplado, como en otros sistemas, una relacién
formal especffica con el Parlamento, pues la obligacién de remitir a éste la
Memoria anual de la APD se impone al Ministerio de Justicia). Luego, tan-
to por exclusién como por el tipo de poderes que se le reconocen, funcio-
nes y vinculos con el ejecutivo, se trata de una Administracién publica, lo
que es corroborado por el sistema de control de su actividad (16).

A pesar de las notorias diferencias, por su naturaleza y posicién institu-

(14) Vid. BarceLoNA LLop, «Principio de legalidad vy organizacion administrativa (Go-
bierno, administracion, ley y reserva de ley en el art. 103.2 de la Constitucién)», en Estu-
dios sobre la Constitucién Espaiiola (Homenaje al profesor GArcla pE ENTERRIA), Ed. Civitas,
Madrid, 1991, pag. 2426.

(15) Vid. HEREDERO, ob. cit., pag. 234. POMED considera que esta formula supone el
reconocimiento de la categoria de las Adminisrtaciones independientes en Derecho positi-
vo, aunque limitado a estos dos casos, APD y CNMV, en Fundamento y naturaleza de las
administraciones independientes, en nim. 132 de esta REVISTA, pag. 120.

(16) La LORTAD establece que contra los actos de la APD cabra el recurso contencio-
so-administrativo. Esta es una de las argumentaciones habitualmente esgrimidas por un
sector de la doctrina francesa para considerar a estas instituciones como Administracién;
vid. BETANCOR, op. cit., pag. 73.
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cional, que la APD guarda con relacién al Defensor del Pueblo, no cabe ig-
norar que en ejercicio de alguna de sus funciones (supervisién del respeto
a un derecho fundamental por la Administracién cuando los ficheros son
publicos) puede producirse una situacién de concurrencia entre ambos,
problema considerado por la LORTAD, que contempla la posibilidad de in-
terferencias (art. 45.4 y Disp. Ad. 3.%), preservando la validez de la actua-
cion de la APD, lo que es coherente con su naturalcza administrativa, y no
jurisdiccional. Las actuaciones de una y otro tendran parecidos efectos y
valor juridico (aunque la APD puede ordenar la paralizacién de ficheros,
pero carece de capacidad para sancionar a la Administracién y tampoco
puede anular o revisar sus actos), pero la admisién de la duplicidad puede
ser negativa, pues puede afectar a la imagen de las instituciones en caso de
discrepancia y crear confusién en el ciudadano.

3. FUNCIONES

El articulo 36 dec la LORTAD enumera las que denomina funciones de la
APD, entre las que incluye, ademas de las propiamentc tales, a potestades,
facultades e incluso el dcber de elaborar la Memoria anual. El precepto se
cicrra con una clausula de habilitacién general para su ampliacién, no sélo
mediante norma legal (en lo que la clausula resulta superflua), sino regla-
mentaria. Como es légico, del mismo precepto se desprende, a contrario,
que esta vedado reducir por via reglamentaria aquel conjunto de funciones
legales, lo que contribuye a reforzar la autonomia del ente, al asegurarle un
nicleo competencial inmune frente a eventuales represalias de un ejecutivo
molesto por la actuacién de la APD. El apartado a) del articulo 36 cfectia
una caracterizacién global del conjunto de funciones atribuidas a la APD, al
encomendarle: «Velar por el cumplimiento de la legislacién sobre protec-
cién de datos y controlar su aplicacién, en cspecial en lo relativo a los dere-
chos de informacién, acceso, rectificacién y cancelacién de datos.»

Por lo que respecta al resto de las funciones, que cabe considerar una
especificacion o un medio para el cumplimiento de la que se acaba de ci-
tar, pucde establecerse la siguiente clasificacién (17):

a) De intervencién: emitir las autorizaciones previstas en la LORTAD
o en las disposiciones reglamentarias de desarrollo (18); dictar, en su caso
y sin perjuicio de las competencias de otros érganos, las instrucciones pre-
cisas para adecuar los tratamientos automatizados a los principios de la
LORTAD; ordenar la cesacién de los tratamientos de datos de caracter per-
sonal y la cancelacién de los ficheros, cuando no se ajusten a las disposi-
ciones legales; ejercer la potestad sancionadora; ejercer el control y adop-
tar las autorizaciones que procedan en relacién con los movimientos inter-

(17) Herebkro distingue entre funciones de «policia administrativa, de prestacién y
consultivas»; las que califica como de prestacién son las de publicidad de los registros, la
informacién a los afectados v la cooperacién internacional; op. cit., pags. 245-247.

(18) Articulos 26, 27, 29, 30, 31, 32,37, 40 y 41 de la LORTAD.
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nacionales de datos, asf como desempeniar las funciones de cooperacién
internacional en materia de proteccién de datos personales; velar por el
cumplimiento de las disposiciones que la Ley de la Funcién Estadistica Pu-
blica establece respecto a la recogida de datos estadisticos y el secreto esta-
distico, asf como dictar las instrucciones precisas; dictaminar sobre las
condiciones de seguridad de los ficheros constituidos con fines exclusiva-
mente estadfsticos y ejercer la potestad a la que se refiere el artfculo 45.

b) Consultivas: informar, con carActer preceptivo, los proyectos de
disposiciones generales que desarrollen la LORTAD.

¢) Registrales, de divulgacién o de informacién publica: proporcionar
informacién a las personas acerca de sus derechos en materia de trata-
miento automatizado de los datos de caracter personal, velar por la publi-
cidad de la existencia de los ficheros automatizados de datos con caracter
personal, a cuyo efecto publicara periédicamente una relacién de dichos
ficheros con la informacién adicional que el Director de la APD determine.

El Estatuto de la APD ha precisado el contenido de algunos de las fun-
ciones mencionadas, asi como el alcance de las potestades de la APD. No
creo que esta precisién deba considerarse propiamente como una amplia-
cién de cometidos, como opina HEREDERO (19) —al amparo de la habilita-
cién dispuesta en el apartado ) del citado art. 36—, salvo, en lo que se re-
fiere al &mbito normativo, cuando se le habilita para dictar «recomenda-
ciones» de aplicacién de las disposiciones legales y reglamentarias en
materia de seguridad de los datos y control de acceso a los ficheros —art.
5,a) y b), EAPD—, recuperando para la APD, de esta manera, la pretensién
expresada por una enmienda (nim. 387, de Convergencia i Uni6) rechaza-
da durante la tramitacién parlamentaria; o también cuando se requiere el
informe preceptivo de la APD con relacién a los proyectos de normas (no
s6lo de leyes, por lo tanto) «que incidan en la materia propia de la ley or-
génica» (de la LORTAD se entiende). Resulta discutible, por otra parte, si
debe considerarse una ampliacién o mas bien una reduccién la previsién
contenida en el artfculo 10 EAPD (20). Por una parte, servirfa para especi-
ficar qué parte de las funciones de la APD se ejercen sobre el SIS, como no
podrfa ser de otra manera, pues tal exclusién no esté prevista en la LOR-
TAD; pero, por otro lado, pudiera ser que presupusiera la exclusién de la
autorizacién previa de la transmisién internacional de estos datos, sin ha-
berse modificado la ley.

4. POTESTADES

El desarrollo de las tareas que se asignan a la APD comporta que ésta
disponga, como ya se ha dicho, de las potestades administrativas necesa-

(19) Op. cit., pag. 247.

(20) «1. Lla Agenciade Proteccién de datos ejercera el control de los datos de carac-
ter personal introducidos en la parte nacional espafiola de la base de datos del Sistema de
Informacién de Schengen (SIS).»
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rias, mediante la correspondiente atribucién expresa, aunque, no obstante,
cabria plantearse la posible existencia de poderes implicitos. Creo que por
el caracter especializado y singular de la entidad sélo deberia tener aque-
llas potestades que se le reconocen expresamente como tales o que se des-
prenden clara y directamente de las funciones asignadas, sin perjuicio de
la mayor o menor fortuna con que se hayan expresado. Debe merecer una
consideracién especial, sin embargo, la posible existencia de una potestad
normativa, a la que me referiré en primer lugar y con mayor atencién dado
que suscita mayores interrogantes.

4.1. Potestad normativa

Una de las cuestiones que centran el estudio de las Administraciones in-
dependientes, no solamente entre la doctrina espaiiola, sino también entre
la de los paises proximos en los que este modelo organizativo se ha desarro-
llado (suscitando la consiguicnte reflexién por su dificultad de encaje con el
entramado institucional publico tradicional, con especial intensidad en este
punto), se refiere a sus podercs, y dentro de éstos ha merecido una atencién
cspecifica el reglamentario (21), atencion légica, ya que es éste uno de los
aspectos dondce la nucva organizacién presenta mas problemas de concilia-
cién con la légica del esquema tradicional y, ademas, con la justificacion de
la potestad reglamentaria como potestad propiamente gubernativa.

No se puede encontrar un reconocimiento cxpreso de la potestad re-
glamentaria de la APD en la LORTAD, donde deberia haber tenido lugar
tanto si se considera que las potestades publicas en general han de ser atri-
buidas por ley como si, desde una posicion menos exigente, se entiende
que al menos la habilitacién legal s requerida en el caso de la potestad re-
glamentaria por razén de las caracteristicas de la misma. Tampoco ha te-
nido lugar en el EAPD (si consideramos que en tal caso dicho reglamento
se habria limitado a la explicitacién de una previsién ya implicita en la
LORTAD, a fin de preservar su validez como norma reglamentaria subor-
dinada a la LORTAD). Creo, sin embargo, que de c¢sta constatacién inicial
no sc ha de desprender necesariamente la inexistencia de la atribucién de

(21) Vid. A. BETANCOR RODRIGUEZ, op. cit., pags. 253 y s.; E. GARctA LLOVET, Autorida-
des administrativas independientes y Estado de Derecho, nim. 131 de esta REVISTA, pags.
145 y s.; L. PAREJO, «La potestad normativa de las llamadas administraciones independicn-
tes», en Administracion institucional, Ed. Civitas, Madrid, 1994, pag. 651; E. MALARET
Garcia, La Comision Nacional del Mercado de Valores (una aproximacion a su configura-
cion institucional), «REDA», nim. 76, pags. 571 v s.; M. FrerTes LarEz, La Comisién Na-
cional del Mercado de Valores, Lex Nova, Valladolid, 1994, pags. 45 y ss. Entre la doctrina
extranjera, vid. F. GAZIE ¥ Y. CANNAC, Etude sur les autorités administratives indépendantes,
en «Etudes et documents del Consceil de Etat», nam. 35, 1983, pags. 19 ¥ 30; J. CHEVALLIER,
Réflexiones sur linstitution des autorités administratives indépendantes, Jurisclascur, 1986,
I, pag. 3; P. SABOURIN, Les autorités administratives indépendantes, PUF, Paris, 1988, pags.
103-104; C. FRANCHINY, La autoritd amministrative independenti; C. TEITGEN-COLLY, Les ins-
tances de régulation et la Constitution, en «Revue de Droit Publics, nam. 1, 1990, pags. 164-
178.
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esta potestad. Al contrario, la redacciéon de algunos de los preceptos de las
normas citadas obliga a interrogarse sobre la existencia de una atribucién o
reconocimiento implicito o, al menos, expresado en términos equivocos.

El precepto clave es el articulo 36.c) de la LORTAD, que determina las
funciones de la APD, y que establece que corresponde a ésta: «c) Dictar en
su caso y sin perjuicio de las competencias de otros 6rganos, las instruccio-
nes precisas para adecuar los tratamientos automatizados a los principios
de la presente ley.»

Por lo que se refiere a la opinién de la doctrina, la potestad normativa
de la APD tan sélo ha sido objeto de un estudio especifico, aunque de insu-
ficiente profundidad, como reconoce su propio autor, MARROIG PoL (22).
BETANCOR, por su parte, al tratar en general sobre la potestad reglamenta-
ria de las Administraciones independientes, dedica algunas lineas al caso
de la APD. Para el primero de los citados, no existen dudas sobre la exis-
tencia de una potestad normativa en manos de la APD, pues entiende que
hay una atribucién expresa (23), y que es necesaria «para el correcto cum-
plimiento de las funciones que han sido encomendadas en relacién a un
sector de la realidad social cuyo ritmo de evolucién es dificil de seguir sin
un adecuado ajuste normativo que impide el inevitable desfase de las nor-
mas de Derecho positivo» (24), y afiade que en dichas Instrucciones concu-
rren las caracteristicas tfpicas de los reglamentos, segin la caracterizacién
de SANTAMARIA PASTOR (25) (emanacion de la Administracién, objeto abs-
tracto y concrecién de los preceptos legales). La opinién de BETANCOR ado-
lece de una cierta contradiccién. Si bien, por una parte, considera que la
APD no tiene potestad reglamentaria (26), en otro momento admite que
tiene capacidad para «completar la ordenacion e incluso singularizarla en
atencién a las distintas categorias de los ficheros (de titularidad publica o
privada y de la intensidad del interés puablico y de sus exigencias)...» (27) o,
como dice més adelante, «... y el control efectivo de su aplicacién (los prin-
cipios establecidos en el Titulo II de la LORTAD) es posible si el 6rgano de
supervisién puede establecer, por un lado, normas que los concreten —re-
duciéndose consiguientemente los supuestos en los que su aplicacién re-
sulta licita—...» (28). A pesar de que de la literalidad de las afirmaciones de
este autor resulta una contradiccién, podria ser que él mismo no lo entien-
da asf si considera que estas normas no se inscriben dentro de la potestad
reglamentaria, sino que integran otra categorfa normativa. Se han pronun-
ciado también, incidentalmente, HEREDERO (29), GARRIDO (30) y GONZALEZ

(22) Las instrucciones de la Agencia de Proteccién de Datos, en «Actualidad Informati-
ca Aranzadi», nim. 23, abril 1987.

(23) Op. cit, pag. 6.

(24) Op. cit., pag. 4.

(25) Op. cit., pag. 5.

(26) Op. cit., pag. 247.

(27) Op. cit., pag. 183

(28) Op. cit., pag. 185.

(29) En Informdtica judicial y proteccién de los datos personales, op. cit., pag. 73.

(30) M. Isabel GARRIDO GOMEZ, Datos personales v proteccién juridica del ciudadano,
«Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense», nim. 87, pag. 92.

391



XAVIER MURO I BAS

NAVARRO (31). HEREDERQ, por su parte, sostiene que la APD carece de po-
der reglamentario, y parece deducirse que comparte el criterio expresado
durante el debate parlamentario, por cuanto lo reproduce sin comentarlo,
es decir, considera que un ente de cstas caracteristicas no puede tener po-
testad reglamentaria (32). GARRIDO se limita a negar la potestad reglamen-
taria, sin mas, mientras que GONZALEZ NAVARRO afirma en diversas ocasio-
nes que las instrucciones son auténticos reglamentos.

Rastrear en ¢l pasado en busca de precedentes en nuestro ordenamien-
to que orienten sobre un criterio consolidado al respecto no resulta util
porque, como es notorio, no hay antecedentes legales de la LORTAD. Se
puede sefalar, no obstante, que en diversas propuestas legislativas anterio-
res que no cuajaron se preveia el desarrollo reglamentario de los «princi-
pios» que las mismas establecian. Dificilmente pueden servir de referencia,
no obstante, las propuestas gubernamentales, porque ¢l é6rgano de control
que prevefan se apartaba completamente del modelo de la APD, ya que for-
maba parte de la Administracién ordinaria, ¢ incluso del mismo Gobierno
(Presidencia, concretamente).

En cambio, si nos atenecmos a la tramitacién parlamentaria, parece que
la voluntad del legislador al menos no cra la de atribuir caracter normativo
a estas instrucciones. Si bien, por una parte, podemos observar en el dis-
curso de presentacion del proyecto de ley efectuado por el Ministro de Jus-
ticia una caracterizacién que no es todo lo precisa o inequfvoca deseable
—«... el hecho mismo de que la potestad reglamentaria en un érgano como
éste pertenece, como es légico, al Gobierno» (33), afirmacién que sc formula
en un contexto en el que se opone el modelo de ente de control representa-
do por la APD al defendido por algunos grupos parlamentarios de la oposi-
cién que reclamaban que el control correspondiera a un comisionado par-
lamentario, de manera que lo que se pretende poner en relieve es que este
segundo modelo supondria necesariamente negar la potestad reglamenta-
ria del ente de control (34)—, el debate en Comisién ser4 un poco mas cla-
rificador. Determinados grupos parlamentarios entenderan que no hay
una atribucién de potestad reglamentaria a la APD y presentaran diversas
enmiendas en este sentido, inspirandose en el texto alternativo al del Go-
bierno elaborado por la Comisién de Libertad e Informatica, consistentes
en ahadir un nuevo apartado al artfculo 36, en ¢l que sec incluirfa como
funcién de la APD la de: «i) claborar y promulgar los reglamentos necesa-
rios para la aplicacién de la ley...» (enmiendas de los Grupos IU-IC, Mixto

(31) Vid. El derecho de la persona fisica a disponer de los datos de cardcter personal que
le conciernen, «Revista Juridica de Navarra», num. 22, 1996, pags. 26-27.

(32) La Ley orgdnica... Comentario y textos, op. cit., pags. 243-246.

(33) «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», nam. 151, de 28 de noviem-
bre de 1991, pag. 7574,

(34) Cabe decir que, sorprendentcmente, para el Ministro de Justicia, la APD es un
6rgano integrado en la Administracién y dependiente del Gobierno, al que llega al punto
de calificar como «érgano auténomo administrativo», en una linea difercnte de lo que pa-
rece pretender la Ley, y se defendera durante los debates parlamentarios por el Grupo Par-
lamentario que da apoyo al Gobierno; vid. «<DSCD», nam. 151, pag. 7573.
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y CDS) (35). Estas enmiendas serian rechazadas por el grupo de la mayo-
rfa, porque, en palabras de su portavoz, Sr. Navarrete, «es imposible que la
APD elabore un reglamento» (36), imposibilidad que se basa en la conside-
racién de la potestad reglamentaria como exclusivamente gubernamental,
afirmacién, como sabemos, no compartida por la doctrina y desmentida
por diversas normas. De las palabras del Sr. Navarrete parece deducirse,
en definitiva, el rechazo a que las «instrucciones» sean o se asimilen a un
reglamento administrativo (aunque aquél sélo se refiera a la elaboracién y
no a la aprobacién); no puede extraerse la misma conclusién del hecho del
rechazo de la enmienda, porque podrfa interpretarse que tal rechazo se
justificaba en el excesivo alcance de la potestad que se pretendia atribuir a
la APD (toda la potestad reglamentaria para el desarrollo de la ley).

El uso del término «instrucciones» no es necesariamente indicativo de
que se esté pensando en disposiciones normativas. Podria ser tanto que se
estuviera recogiendo el término por influencia de la expresién tradicional
«circulares e instrucciones» en un sentido similar a las que entre éstas tie-
nen un contenido normativo y ademis ad extra (37), como que se estuviera
pensando en é6rdenes individuales dirigidas a cada uno de los titulares con-
cretos de ficheros de datos, es decir, actos administrativos, con un conteni-
do diferente en cada caso. La virtualidad de estos actos, en este segundo
supuesto, se agotaria con su cumplimiento, sin ninguna connotacién o
consideracién normativa. No obstante, hay mas elementos que permiten
argumentar a favor del primero de los significados que se acaba de apun-
tar que del segundo.

Por una parte, la APD se configura m4s como un instrumento para la
prevencién de conductas contrarias a la ley, a través de la técnica autoriza-
toria y la inscripcién o registro, y de represién de estas conductas una vez
se han producido, que como un érgano de intervencién y control adminis-
trativo continuado sobre los ficheros de datos. Pienso que el tipo de con-
trol disefiado y la consideracion del uso de la informatica como una activi-
dad instrumental de libre determinacién en cuanto al contenido de su ejer-
cicio, sujeto tan sélo a los limites definidos por la ley (limites que

(35) Enmiendas num. 105, del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa
per Catalunva; num. 146, de} Grupo Mixto, y num. 229, del Grupo Parlamentario del CDS;
por su parte, el Grupo Parlamentario catalan propondra la sustitucién del término «ins-
trucciones» por ¢l de «recomendaciones», a la enmienda num. 387, vid. «<BOCG-Congreso
de los Diputadoss, serie A, 59-6, de 23 de octubre de 1991.

(36) «DSCD», nuim. 431, de 22 dec abril de 1992, pag. 12733.

(37) Admitiendo, por tanto, la existencia de este tipo de circulares, siguiendo el crite-
rio, y la clasificacién, que defiende SANTAMARIA PASTOR; vid. Fundamentos de Derecho admi-
nistrativo, vol. I, Madrid, 1991, pag. 727.

T. R. FERNANDEZ, a propésito del Banco de Espaiia, advertia en el afio 1984 frente a las
denominaciones inapropiadas que podrian recibir los reglamentos administrativos en al-
gun caso, entendiendo que las circulares del Banco de Espafia deberfan incluirse dentro
de esta categorfa normativa, en Los poderes normativos del Banco de Espasia, en «Revista
de Derecho Bancario Bursatil», nam. 13, 1984, pag. 29. Hoy en dia se ha extendido la tesis
de que las Circulares del Banco ain emisor tienen caracter normativo (art. 3.1 de la Ley de
Autonomia del Banco de Espaiia); vid. POMED, E! régimen juridico del Banco de Espana, op.
cit., pags. 345-350.
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consisten en ¢l reconocimiento de determinados derechos subjetivos de los
afectados por los tratamientos de datos), son dificilmente compatibles con
una actuacién administrativa como seria la de emanar 6rdenes individua-
les dirigidas a ajustar los tratamientos a la ley, caracteristica de una forma
de intervencién mas intensa. Al menos, no me parece coherente con el tipo
de control que se deduciria del conjunto de la ley.

Por otra parte, si nos atenemos al contenido de estas instrucciones, se-
gin se describe en el precepto citado, puede considerarsc que «precisas»
tiene el significado de «nccesarias» para la aplicacién de la ley, es decir,
que pretenden traducir las f6rmulas genéricas y abstractas (los «principios
de la presente Ley») en reglas directamente aplicables. Cabe entender que
los «principios» a los que se rcficre son probablemente aquellos a los que
designa como tales la Ley, en su Titulo II, en el que tan sélo se contiene
una Gnica remisién al reglamento (para regular un procedimicnto, por
otra parte, en el art. 4.5), cuando puede pensarse razonablemente que al-
guno dc estos «principios» requieren una mayor concrecién para su aplica-
cién practica, como ha sucedido en el Derecho comparado, dado el alto
grado de abstraccién y gencralidad con el que s¢ encuentran formulados.
Considero justificado, pues, pensar que cstas instrucciones actuarfan como
un instrumento idénco para posibilitar ¢l paso de la abstraccién a la prac-
tica concreta. Constituirfan, pues, un complemento neccsario para la eje-
cucién de las previsiones legales, sin dejar de reunir las notas de gencrali-
dad y abstraccién, pero en un grado menor que-cl de la ley.

Hay que afadir que la referencia a la posible competencia «de otros 6r-
ganos» no tendria sentido si las instrucciones se considerasen «érdenes in-
dividuales», ya que en la LORTAD no se atribuyen competencias para ema-
nar actos administrativos con un contenido de este tipo a ningin 6rgano

~de la Administracién territorial ordinaria, ni tampoco cabe cncontrar nin-
guna atribucién concurrente ¢n otras normas. En cambio, sf s¢ consideran
investidas de contenido normativo, si cabe la concurrencia con la potestad
reglamentaria del Gobierno para cl desarrollo de la ley, contemplada cn la
DF 1.7, y en las multiples remisiones al reglamento ¢n otros preceptos de la
LORTAD.

Por ultimo, hay que hacer referencia a que el incumplimiento de las
instrucciones se tipifica como infraccién leve, de lo que se desprende su
cardacter obligatorio; pero, en cambio, no se ha regulado su ejecucién for-
zosa como acto administrativo, lo que podria ser indicativo de su naturale-
za normativa.

Pero frente a los argumentos expuestos caben los de signo opuesto, que
niegan la existencia de una potestad normativa en la APD. Empezando por
la misma Exposicién de Motivos de la Ley, concretamente en su aparta-
do 6.°, dedicado a las «normas de autorrcgulacién», elaboradas por las
«asociaciones y organizaciones pertinentes», y aprobadas «sin valor regla-
mentario» por la APD (se reliere a lo que ¢n el texto articulado, art. 31, de-
nomina «Cédigos-tipo», contemplados también en las legislaciones de
Francia, Reino Unido v Alemania, pues son las tnicas normas que se co-
rresponden con las descritas en dicha Exposicion de Motivos, con la salve-
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dad de que la intervencién de la APD no se produce mediante «aproba-
cién», como dice aquélla, sino que es un control de legalidad que se ejerce
a través de una inscripcién en el Registro correspondiente, segiin dispone
el art. 31 in fine). Pues bien, cuando habla de estas normas de autorregula-
cién, la Exposicién de Motivos sefiala que son «compatibles con las reco-
mendaciones de la Agencia». ¢Se refiere a las «instrucciones»? En el articu-
lado no se hace mencién alguna a estas «recomendaciones», por lo que es
posible que aquella alusién se haga pensando en las instrucciones contem-
pladas en el articulo 36.c). Debemos recordar, sin embargo, que durante la
tramitacién legislativa se present6 una enmienda del grupo parlamentario
de Convergeéncia i Unié que abogaba por sustituir «instrucciones» por «re-
comendaciones», enmienda que fue rechazada, por lo que cabe suponer
que para la mayorfa parlamentaria no eran términos con un significado
equivalente. Las «recomendaciones», en cambio, han reaparecido, como
hemos visto con anterioridad, en el EAPD, juntas (en el mismo precepto)
pero diferenciadas de las «instrucciones». Por ultimo, hay que afadir que
resultarfa extrafo, si no contradictorio, que su incumplimento se tipifique
como infraccién, dado que las «recomendaciones» no pueden tener valor
normativo. Por todo ello, me parece que no es suficiente la mera alusién a
las «recomendaciones» que se hace en la Exposicién de Motivos para ne-
gar potestad normativa a la APD.

En cambio, serfa una objecién mas consistente la alegacién de que una
potestad como la normativa no puede considerarse implicita salvo que se
trate de entes con autonomfa constitucionalmente reconocida (municipios,
provincias, universidades), que no es el caso de la APD. Ahora bien, puede
pensarse que la atribucién no es implicita, sino a lo sumo equivoca, o mal
expresada, en el articulo 36.c).

El Derecho comparado nos puede ser util, con la relatividad que se de-
riva de las diferencias entre sistemas juridicos, como un elemento mas a
tomar en consideracién, ya que ejemplifica que los enunciados generales o
principios de las leyes sobre proteccién de datos personales comunes a la
gran mayorfa de las mismas, especialmente en Europa, requieren unas re-
glas que instrumenten o faciliten su aplicacién sin llegar al matiz indivi-
dual, sino en una generalizacién intermedia por grupos, clases, categorias
o sectores de ficheros. Debo advertir, sin embargo, que en algunos siste-
mas estas «reglas de adecuacién» adoptan la forma o los caracteres mas
propios de los reglamentos y en otros, en cambio, los de las recomenda-
ciones.

Precisamente, una de las justificaciones invocadas por la jurispruden-
cia y la doctrina para admitir la existencia de los reglamentos en las mate-
rias reservadas es la de que contribuyan a optimizar la aplicacién de la
Ley, posibilitarla 0 a aumentar su eficacia. Lo que podrfa constituir la ma-
yor critica al reconocimiento de potestad normativa a una Administracién
como la APD, que se produzcan en el ambito de lo que puede ser desarro-
llo de un derecho fundamental, puede servir para sefialar las condiciones
en que se han de producir estos reglamentos para ser validos: existencia de
una justificacién razonable y necesidad técnica. La reserva de ley organica
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supone un mayor rigor o exigencia para admitir reglamentos en el desa-
rrollo de las prescripciones legales, pero no los excluye. Resulta claro que
estos reglamentos no podran innovar, creando nucvos derechos u obliga-
ciones, las prescripciones de la LORTAD, pero si, como el articulo 36.c)
sefiala, «modalizar» la aplicacién de la Ley para determinados casos y
sectores.

De los diferentes argumentos a favor y en contra de la potestad norma-
tiva de la APD que se han cxpuesto, me inclino a sostener que, si bien los
datos que proporciona cl texto legal y su desarrollo no nos ayudan mucho
a aclarar la cuestion, las instrucciones aludidas en el articulo 36.c) tienen
cardcter normativo, basandome principalmente en la funcién que se les
atribuye, es decir, por cuanto se caracterizan como instrumento de concre-
ci6én de los principios gencrales enunciados por la ley, instrumento al que
cabe presumir una pretensién de generalidad en tanto en cuanto se reficre
no a un sujeto determinado (los titulares de ficheros), sino a la actividad
que realizan éstos (y, por ello, a una pluralidad de sujetos sin determinar),
los «tratamientos de datos», los cuales, segtin el articulo 3 dc la LORTAD,
son:

«c) operaciones y procedimicntos técnicos, de caracter au-
tomatizado o no, que permitan la recogida, grabacién, con-
servacién, elaboracién, modificacién, bloqueo y cancela-
cién, asf como las cesiones de datos que resulten de comuni-
caciones, consultas, interconexiones y transferencias».

La generalidad y el grado de abstraccion de los principios de la LOR-
TAD hacen nccesaria la mediacién de reglas que posibiliten su aplicacién
por &mbitos o sectores determinados, o, como dice el mismo artfculo 36.c),
la adecuacién de unas actividades determinadas, con unas caracteristicas
que permiten agruparlas por categorfas (por los sujetos que intervienen, la
forma de relacionarse, ¢l tipo de operaciones y la intcraccién entre ellas,
etc.), a las disposiciones mas abstractas de la ley. En cste contexto, las ins-
trucciones previsiblemente tendrfan un alto grado técnico y procedimen-
tal, lo cual justificarfa su asimilacién a un cierto tipo de «instrucciones»
administrativas y su proximidad con las «normas técnicas», lo que pucde
parecer que «reduce» o atenuda su caracter normativo, a pesar de que no se
puede evitar que concluyan en la imposicién de conductas, de obligacio-
nes, a terceros no inscritos en la organizacién administrativa interna de
quien emanan tales normas, lo que las separa de las instrucciones tipicas.

Los ejemplos de Derecho comparado corroboran la anterior argumen-
tacion. Pero debemos tener en cuenta, también, que, ademas de lo que se
dice en la LORTAD, y de lo que se deduce de la misma, existen otras razo-
nes para defender el reconocimiento de potestad normativa a la APD, razo-
nes que reclacionadas con las que justifican la misma existencia de un entc
de estas caracterfsticas.

Desde esta perspectiva, una primera linca de argumentacién podria ba-
sarse en la complejidad técnica o el grado de especializacién cn la materia,
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pero no parece una justificacién suficiente. El Gobierno puede crear los
érganos especializados necesarios para elaborar normas de estas caracte-
risticas, o tiene capacidad para disponer de los medios convenientes para
este fin, ya que en otros sectores produce normas de elevado contenido
técnico. En otras palabras, la capacitacin técnica de la APD puede ser una
razén para encomendarle la produccién de estas «instrucciones», pero no
es una razon suficiente y necesaria. Por otra parte, serfa perfectamente ad-
misible que la APD interviniera en la elaboracién de las instrucciones, bien
por via informe, bien incluso elaborandolas ella misma como borradores,
propuestas o proyectos, reservando al Gobierno la potestad de aprobarlas.
Tampoco puede aducirse como justificacién de la competencia de la APD
para aprobar estas instrucciones su condicién de autoridad de control en
la materia, ya que la funcién de control o de intervencién no comporta re-
cesariamente la potestad normativa.

Razones como las expuestas son las utilizadas por el Tribunal Consti-
tucional, en su Sentencia 135/1992, de 5 de octubre, para admitir la habili-
tacién de potestad reglamentaria conferida al Banco de Espaiia, y son
compartidas por BETANCOR con relacién a las AAIL en general (38). Creo,
sin embargo, que se puede ensayar otra argumentacién de peso para expli-
car la atribucién de poder normativo a la APD, como se expone a conti-
nuacién.

El papel de las instrucciones a las que se refiere el articulo 36.¢c} de la
LORTAD puede ser muy destacado dentro de la regulacién de la actividad
de tratamiento de datos, ya que se refiere a los «principios» de la ley, su
parte sustantiva, en tanto que determina el contenido y alcance del conjun-
to de derechos o facultades que conforman el denominado derecho a la au-
todeterminacién informativa. En cambio, la mayor parte de las remisiones
especificas al reglamento que hace la ley se refieren a tramites o aspectos
procedimentales, a pesar de que existe también una habilitacién reglamen-
taria de caracter general en favor del Gobierno, a la que mas adelante me
referiré. Por la importancia que pueden llegar a tener estas instrucciones,
las mismas razones que justificarian la necesidad de configurar un ente in-
dependiente del Gobierno como autoridad de control en este campo justifi-
carfan que el mismo fuera el encargado de desarrollar la LORTAD en sus
aspectos mas significativos (39). Es decir, ya que la finalidad de la ley es
concretar, y as{ reforzar, las garantias de proteccién de un derecho funda-

(38) Op. cit., pag. 255.

(39) En los EE.UU. se ha entendido que las Agencias independientes debian contar
necesariamente con potestad reglamentaria, durante una primera época, porque el desa-
rrollo del intervencionismo publico (New Deal) se tradujo en un extenso numero de leyes,
las cuales contenian una gran cantidad de férmulas o principios generales que era necesa-
rio concretar y desarrollar en via administrativa delegando la correspondiente potestad;
posteriormente, durante la década de los setenta se produciria un nuevo impulso. La des-
cripcién que realiza COMELLA de este fendmeno resulta muy sugerente; vid. Limites del po-
der reglamentario en el Derecho Administrativo de los Estados Unidos: evolucion de los mo-
delos tradicionales, control judicial v técnicas de negociacién, Ed. CEDECS, Barcelona,
1997, pags. 23-41. Agencias independientes y poder reglamentario estan, por lo tanto, inti-
mamente unidos, casi justificAndose mutuamente.

397



XAVIER MURO I BAS

mental (en opinién de la mayoria de la doctrina), y que ademas la posible
actuacién lesiva puede provenir de la misma Administracién, se aumentan
las garantfas si el desarrollo normativo se atribuye al ente de control «in-
dependiente» (y utilizo las comillas por las dudas planteadas respecto al al-
cance de este calificativo) del Gobierno. Entiendo, pues, que la atribucién
de esta potestad se basa en la independencia de la APD (40), al mismo
tiempo que la refuerza. Por otra parte, la legitimidad de estas normas tam-
bién resulta favorecida al emanar de una autoridad independiente y, por
extensién, aparentemente neutral en un sector en el que pueden confluir
intereses contradictorios entre ellos y con ¢l derecho fundamental a prote-
ger. La participacién orgénica en la APD, por medio de representantes de
los sectores afectados por estas normas, pucde contribuir atin m4s a refor-
zar la legitimidad de éstas. A pesar de todo lo que acabo de decir, habida
cuenta de que la Constitucién no obliga a crear una instituciéon como la
APD, sino que ésta responde a una opcién del legislador (41), tampoco ha-
bria obstaculo constitucional a que el desarrollo de los principios de la
LORTAD hubiera correspondido al Gobicrno.

Cabrfa aun otra posible explicacion, vistas las dificuliades que presen-
tan estas «instrucciones» para incluirlas dentro de la categoria de los regla-
mentos en su concepcién tradicional, y serfa la de considerar que constitu-
yen otra clase de normas juridicas que integrarian una nucva categoria (las
normas técnicas, quizés), cxplicacién ain mas dificil de conciliar con
nuestro sistema de fuentes, tcniendo en cuenta, ademas, la amplitud con la
que se acostumbra a caracterizar al reglamento, es decir, como toda nor-
ma juridica subordinada a la ley, emanada por la Administracién publica.

Por ltimo, hay que referirse a la forma en que la APD ha ejercido la
facultad de dictar instrucciones. Hasta marzo de 1998, la APD ha dictado
cinco instrucciones (42). Las caracterfsticas de todas ellas son las propias
de las normas. Estan formuladas como texto articulado, imponiendo obli-
gaciones a los destinatarios, los cuales son aludidos de forma genérica, con
formulaciones abstractas y generales; se habla de «entrada en vigor», y se

(40) Aunqgue no lo haga al referirse en concreto a la cuestién de la potestad reglamen-
taria de las Administraciones independicntes, parece que BETANCOR también vincula «inde-
pendencia» y funcién normativa, especialmente cn ¢l caso de la APD; op. cit., pags. 185-
208 y 224.

{41) Coincido con BETANCOR en este sentido cuando sostiene que la opci6n del legisla-
dor en favor de la creacién de las Administraciones independientes se basa en la conside-
racion de que las mismas son el instrumento mas adecuado para cumplir cficazmente las
funciones que se les atribuyen; op. cit., pigs. 224 y s. A través de cllas se realiza, por lo tan-
to, el programa constitucional que se desprende de los articulos 53.1 y 103.1 CE (cficacia
de la Administracién).

{42) 1/1995, de 1 de marzo, relativa a la prestacién de servicios de informacién so-
bre solvencia patrimonial y crédito; 2/1995, de 4 de mayo, sobre medidas que garantizan
la intimidad de los datos personales registrados como consecuencia de la contratacién
de un seguro de vida de forma conjunta con la concesién de un crédito hipotecario;
1/1996, de 1 de marzo, sobre ficheros automatizados establecidos con la finalidad de
controlar ¢l acceso a los edificios publicos; 2/1996, de 1 de marzo, sobre ficheros auto-
matizados establecidos con la finalidad de controlar el acceso a los casinos y salas de
bingo; 1/1998, de 19 de enero, relativa al cjercicio de los derechos de acceso, rectifica-
cién y cancelacién,
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dictan, implicitamente, con vigencia indefinida. Cada uno de los preceptos
o apartados que las integran se titula «<Norma» (Norma primera, segunda,
etc.). Por otra parte, por el tipo de formulacién, son susceptibles de una se-
rie indefinida de actos de aplicacién, es decir, no se agotan con su cumpli-
miento. Tan s6lo la primera consta de un predmbulo, en el que se invoca
como potestad para dictarlas «las facultades conferidas por la ley», sin
mas precisiéon. La 2/1996 y la 1/1998 se caracterizan en su predmbulo
como «criterios interpretativos». Estas instrucciones, ademas, no regulan
cuestiones procedimentales o actos de relacién de los destinatarios con la
APD, sino que imponen auténticas obligaciones y regulan derechos, es de-
cir, aparecen como normas sustantivas. De todo esto se desprende que la
APD ha optado por ejercer estas «facultades» como si configurasen una
potestad normativa, 0, cn otras palabras, para la APD sus circulares son
normas, o cuando menos las ha dictado con la apariencia de tales, no ha-
biendo sido objeto de impugnacién, hasta la fecha, que cuestione tal apa-
riencia.

Por lo que se refiere a la constitucionalidad de la atribucién de potes-
tad normativa a la APD, cabe remitirse a las argumentaciones esgrimidas
por la doctrina respecto de las Administraciones independientes en general
—BETANCOR (43) o GARCIA LLOVET (44)— o respecto de algunos ejemplos
de las mismas —T. R. FERNANDEZ (45), MALARET (46) o FUERTES (47)—.
Resumiendo, puede decirse que, en general, tiene una posicién favorable al
respecto, aunque con algunas cautelas. Sf creo que merece la pena sefialar
que algunos de estos autores consideran que el reconocimiento de potes-
tad normativa en favor de las Administraciones independientes esta sujeto
a determinadas condiciones que es oportuno subrayar porque, precisa-
mente cn el caso de la APD, no es evidente su cumplimiento.

Ademas de exigir el caricter «técnico» de la norma emanada por la Ad-
ministracién independiente, caracteristica que parece esencial para MALA-
RET y BETANCOR, constituye un criterio bastante generalizado contemplar
su relacién con los reglamentos administrativos «ordinarios» o guberna-
mentales, considerando que constituye un requisito para su validez no sélo
la previa habilitacién legal, sino también la subordinacién a la potestad re-
glamentaria del Gobierno, o, en términos mas precisos, la previa determi-
nacién de los aspectos esenciales de la norma en cuestién por un regla-
mento.

PAREJO, por ejemplo, apunta la necesidad de que la habilitacién sea
«determinada» (en el sentido de delimitadora del ambito, caracter y alcan-
ce de la correspondiente potestad normativa): «Consisten, pues, las Admi-
nistraciones independientes en ordenamientos sostenidos por otro ordena-

(43) Op. cit., pags. 255-256.

(44) Op.cit., pags. 113 ys.

(45) «Comentario a la Disposicién Adicional 8.” dc la Ley de Disciplina ¢ Interven-
cion de las Entidades de crédito», en la obra, dirigida por él mismo, Comentarios a la Ley
de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, Madrid, 1989, pag. 189.

(46) Op. cit, pags. 572 ys. )

(47) La Comisién Nacional del Mercado de Valores, Valladolid, 1994, pags. 53 v s.
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miento, teniendo, consecuentcmente, naturaleza derivada» (48). Afnade, a
continuacién, que la potestad normativa de las AAIL ha de estar necesa-
riamente subordinada al reglamento, el cual, ademas, parece que ha de ser
previo. Una posicién menos exigente es sostenida por FUERTES (49) al no
considerar necesaria la habilitacién legal singular o especifica para cada
acto de ejercicio de la potestad normativa de la CNMV (a menos que recai-
ga sobre materia reservada a la ley) ni la existencia de reglamento guber-
namental previo en supuestos muy especificos y excepcionales; un poco
mids adelante, esta autora afiadira que las normas dec la CNMV se han de
referir a «aspectos técnicos y precisos, interpretados ademas de modo es-
tricto y restrictivo» (50). De la exposicién de la citada autora puede dedu-
cirse que considera estos requisitos como deducibles de los principios que
rigen el sistema de fuentes en nuestro ordenamiento juridico, y no tan sélo
de la Ley reguladora de la CNMV. En cambio, BETANCOR (51) al valorar la
configuracién legal de la potestad normativa del BE y de la CNMV, por
cuanto se refierc al aspecto de su relacién con los reglamentos del Gobier-
no, la considera indudablemente constitucional (discrepando de RaAMON
FERNANDEZ en relaci6én al BE), pero no llega al punto de afirmar que la in-
terposicién de aquellos reglamentos entre la ley y las normas emanadas
por las citadas AA.IL. constituya un requisito exigido constitucionalmente
(aunque en un momento determinado llega a sefialar que con la interposi-
cién del reglamento gubernamental se garantiza «el poder de direccién del
Gobicrno», por lo que se podria decir que es necesario para dar cumpli-
miento al art. 97 CE) (32).

En definitiva, en cuanto a los requisitos derivados de la CE para consi-
derar valida la atribucién de potestad normativa a una Administracién in-
dependiente, parece que la doctrina exige que haya un cierto grado de de-
terminacién previa de sus limites, alcance y contenido, bien a nivel legal,
bien a nivel reglamentario, sin Hegar al rigor de considerar necesario que
una habilitacién legal tenga que ser singular o individual con referencia a
cada acto de ejercicio de dicha potestad. Como hemos visto, en el caso de
la APD, la habilitacién legal previa no aparece expresamente prevista, al
menos con la claridad necesaria para despejar cualquier posible duda so-
bre su existencia.

Por lo que se refiere a la relacién entre los reglamentos gubernamen-
tales y las «instruccioncs» de la APD, la LORTAD no ha contemplado ex-
presamente un reparto del campo normativo entre ambos, pero seré nece-
sario establecer algun criterio para que unas normas prevalezcan sobre
las otras en caso de contradiccién, y parecerfa preferible, en principio,
que las que prevalecieran fucran los reglamentos gubernamentales por ser
el Gobierno el titular originario de la potestad reglamentaria v poscerla

(48) Op. cit., pag. 651.
(49) Op. cit., pags. 57-58.
(30) Op. cit., pag. 60.
(S1)  Op. cit., pag. 264,
(32) Op. cit., pag. 200.
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con carécter general, no especifico, reconociendo, y aplicando, el princi-
pio de jerarqufa.

Esta tesis es la coherente con la posicién de las AA.IL., como exponen
tanto PAREJO como BETANCOR. Evidentemente, se puede objetar que este
planteamiento puede conducir a la anulacién practica de la potestad nor-
mativa de la APD y hace reaparecer un concepto, el de jerarqufa, descarta-
do inicialmente para explicar la relacién entre la APD y el Gobierno. ¢Po-
dria la APD recurrir contra los reglamentos dictados por el Gobierno ba-
sandose en que éste le priva de su competencia? (y al plantear esta
cuestién no me refiero al problema de la legitimacién procesal de la APD
para recurrir actos del Gobierno, sino al problema de fondo). La respues-
ta depende de la concepcién que se tenga respecto de la potestad regla-
mentaria del Gobierno, pues si se considera que éste s6lo dispone de esta
capacidad en la medida que le habiliten las leyes, podrfa entenderse que
la LORTAD ha establecido una especie de reserva legal en favor de la APD
al delimitar el objeto de las instrucciones en el articulo 36.c). Por contra,
podria argiiirse que ello contradice el hecho de que el Gobierno dispone
de una habilitacién expresa y suficientemente genérica, en la Disposicién
final 1.°, «para la aplicacién y desarrollo» de la Ley. Hay que tener en
cuenta que dado el contenido de ésta, y la incidencia en el ambito de un
derecho fundamental, el contenido de los reglamentos gubernamentales
debera ser basicamente procedimental, e improbable por ello la concu-
rrencia con las instrucciones de la APD. Pero también por el hecho de es-
tar en juego un derecho fundamental, el alcance de la potestad reglamen-
taria debe estar claramente delimitado en la ley, e interpretarse restricti-
vamente, para lo que parece preferible la tesis de que debe preservarse el
ambito normativo especifico reservado a la APD en el articulo 36.c) de la
LORTAD frente al Gobierno (aplicando, en cierto modo, el principio de
competencia).

4.2. Potestad arbitral

A proposito de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, MaALaA-
RET (33) califica como «potestad derivada de la funcién de arbitro» la po-
testad para intervenir y resolver conflictos interprivatos. En el caso de la
APD, también podria hablarse en cierto sentido de una funcién similar,
aunque con un contenido m4s cercano a lo cuasijurisdiccional que a lo ar-
bitral, ya que no se dirige tanto a una conciliacién de intereses o a una va-
loracién de intereses contradictorios como al reconocimiento de una posi-
ble lesién de alguno de los derechos concretos reconocidos en la LORTAD,
que no dé lugar al ejercicio de la potestad sancionadora.

La atribucién de esta potestad no se produce expresamente, sino que se
deducirfa de la funcién establecida en el articulo 36.d) de la LORTAD:

(53) Ob. cit., pags. 589 y ss.
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«d) Atender las peticiones y reclamaciones formuladas
por las personas afectadas.»

Las reclamaciones a las que se reficre debe entenderse que son aque-
llas de las que se habla en el artfculo 17.1:

«1. Las actuaciones contrarias a lo dispuesto en la pre-
sente Ley pueden ser objeto de reclamacion por los afecta-
dos ante la Agencia dc Proteccién de Datos, en la forma que
reglamentariamente se determine.»

La APD no puede limitarse a recoger o admitir la reclamacién, sino
que para ser congruente con el conjunto de funciones conferidas deberia
dictar una resolucién declarando su estimacién o no y, como consecuen-
cia, si procede adoptar las medidas oportunas para la restauracién del or-
denamiento incumplido —art. 36.f)— o bien acordar la instruccién del co-
rrespondiente expedicnte sancionador, si los hechos constituyen una in-
fraccién (54).

El Reglamento aprobado por el RD 1332/1994, dc 20 de junio, dictado
en desarrollo de la LORTAD, confirma la caracterizacién de esta potestad
(art. 17), la cual, obviamente, desde una visién tradicional, podrfa concep-
tuarsc como actividad de policia administrativa o dc¢ intervencién, pero
existen algunos rasgos que permiten diferenciarla o apariarla de ésta, y
justifican la aplicacién también en cste caso de una caracterizacién como
la propuesta por MALARET en el trabajo citado. Por una parte, la APD no
actia de oficio, sino a instancia de los particulares afectados; de otra par-
te, cuando la APD cjerce esta potestad se dirige a velar o proteger ¢l dere-
cho de un particular cuando ha sufrido una lesién, y no un interés publico
mas o menos determinado. Es precisamente la cxistencia de un posible in-
cumplimiento de la Ley que no sea constitutivo de infraccién lo que justifi-
caria referirse a esta potestad al margen de la sancionadora de la misma
APD. No se ha considerado en la LORTAD la relacién entre esta posible re-
clamacién y los recursos administrativos, cuando la vulneracién de la ley
se produce por la Administracién, mediante un acto material o técnico
cuyo contenido se transmite o incorpora a un acto administrativo, el cual
es objeto de impugnaciéon mediante recurso ante la Administracién autora
del acto. Qué valor y qué efectos tiene cntonces ¢l pronunciamiento de la
APD no resultan de la LORTAD. Si sus decisiones gozan de la ejecutividad
de los actos administrativos (y no hay apoyo para pensar lo contrario), da-
ria lugar a una situacion problematica.

Ahora interesa poner de relieve no tanto la regulacién de las técnicas o
instrumentos establecidos para corregir la situacién declarada lesiva para
el derecho del ciudadano afectado como el reconocimiento de una potes-
tad para declarar que se ha producido tal lesién. Se trataria de una potes-

(54) Vid. el articulo 12.2.c) del Estatuto.
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tad cuasijurisdiccional, pues la decisién que se adopta no deja de ser admi-
nistrativa, y asf la concibe la ley al disponer que es susceptible de revisién
en la via contencioso-administrativa.

La intervencién de la APD (aparte de producir un efecto disuasorio,
que puede tener gran efectividad), en cuanto convierte la posible lesién en
objeto de una decisién administrativa controlable judicialmente, abre una
via especifica para que una lesién a un derecho fundamental producida en
el ambito privado, si es el caso, pueda ser corregida y, de esta manera par-
ticular, hacer que un derecho fundamental sea eficaz en el seno de unas re-
laciones juridicas privadas.

4.3. Potestad de investigacion

Aunque el articulo 39 de la LORTAD se sitie bajo el rétulo de «potes-
tad de inspeccién», como sefiala MALARET (55) al analizar una potestad
analoga de la CNMV, parece mas apropiado calificarla como potestad de
investigacién, ya que este término tiene un significado mas amplio que
comprende el desarrollo de diversas actividades dirigidas a la averiguacién
de hechos presuntamente ilicitos, caso que es el de la APD, a la que se atri-
buyen un conjunto de facultades que desbordan la nocién estricta de ins-
peccién. El reconocimiento de una potestad de estas caracteristicas es ha-
bitual entre las autoridades encargadas de la tutela del derecho a la protec-
cién de los datos personales y la ha previsto el apartado 3, parrafo
primero, del articulo 2 de la Directiva 95/46. También se ha configurado
una capacidad con unas caracteristicas similares en el caso de las otras
Administraciones independientes, como el CSN, el BE y la CNMV.

Concretamente, el artfculo 39.1 faculta a la APD para inspeccionar «re-
cabando cuantas informaciones precise para el cumplimiento de sus co-
metidos». Se la habilita también para «solicitar el envio de documentos y
datos»; el articulo 36.i), por su parte, faculta para «recabar de los respon-
sables de los ficheros cuanta ayuda e informacién estime necesaria para el
desempeiio de sus funciones». A estas funciones deben anadirse las tipicas
de inspeccién, que se concretan en la facultad de requerir la exhibicién de
documentos, de «examinarlos en el lugar en el que se encuentran deposita-
dos, asf como inspeccionar los equipos fisicos y l6gicos utilizados para el
tratamiento de los datos accediendo a los locales donde se hallen instala-
dos». En conjunto, se trata de una serie de facultades cuya finalidad es la
de obtener informacién y pruebas, en su caso, sobre los posibles incumpli-
mientos de la LORTAD, a fin de poder aplicar posteriormente las sancio-
nes procedentes o las medidas dirigidas a la cesacién de las actividades ili-
citas.

El ejercicio de esta potestad investigadora puede colisionar con deter-
minados derechos fundamentales, como puede ser el de intimidad, o los

(55) Op. cit., pag. 576.
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derechos reconocidos en el articulo 24.2, y el derecho a la inviolabilidad de
domicilio. Debe ejercerse, por lo tanto, dentro del marco delimitado por
esos otros derechos. La posible colisién, en su caso, no podra ser dirimida
por la APD, sino que debera activar los mecanismos constitucionales para
la resolucién de esta clase de conflictos. En este caso no se tratara del mas
habitual conflicto entre el derecho fundamental y el interés publico perse-
guido por la Administracién, sino entre dos derechos fundamentales, pues
la APD actiia en defensa del derecho a la intimidad, en su vertiente de de-
recho a la autodeterminacién informativa o libertad informatica.

Consciente de los problemas que pueden suscitarse respecto al acceso a
locales o edificios para cfectuar inspecciones, el Estatuto intenta evitar in-
terpretaciones que permitan una posible violacién del derecho a la inviola-
bilidad de domicilio. Por una parte, en su articulo 12 atribuye al Director de
la APD la faculiad de autorizar la entrada en los locales donde se hallen los
ficheros, «sin perjuicio de las reglas que garantizan la inviolabilidad de do-
micilio», y, por otra parte, ¢l articulo 28.2 reitera el mandato al establecer
que cuando los locales a inspeccionar tengan la condicién de domicilio, «la
labor inspectora deber4 ajustarse ademds a las reglas que garantizan su in-
violabilidad». Como se ve, se emplea una remisién genérica, sin recordar-
nos cudles son esas reglas (por otra parte bien sencillas, como establece el
art. 18.2 CE). Es pertinente recordar a este respecto que el domicilio prote-
gido constitucionalmente, segin la jurisprudencia constitucional, no es so-
lamente ¢l de las personas fisicas, sino el de las juridicas (56), a pesar de las
dificultades que presenta establecer cuél es en este caso (no obstante, la
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional favorece una interpreta-
cién muy amplia). De acuerdo con la LOPJ, el otorgamiento de la autoriza-
cion de entrada correspondera al Juez de Instruccion.

También hay que sefialar que no es sélo el acceso al domicilio el que
esta protegido por ¢l ordenamicnto vigente. Como ha recordado GOMEZ DE
LA ESCALERA (57), el articulo 87.2 de la LOPJ exige autorizacién judicial
para el acceso no s6lo al domicilio, sino a cualquier edificio o lugar «cuan-
do el acceso dependa del consentimiento del titular» (58). Creo, pues, que

(56) Asi lo ha reconocido ¢l Tribunal Constitucional en las Sentencias, entre otras,
19/1983, de¢ 14 de marzo, y 64/1988, de 12 de abril. Cf. al respecto P. J. GONZALEZ
TReVUANO, La inviolabilidad del domicilio, Madrid, 1992, pags. 109-118, y la bibliografia
alli citada.

(57) J. J. Gomez DE LA ESCALERA, La proteccién legal del tratamiento automatizado de
datos personales. La Agencia de Proteccién de Datos, cn «Actualidad Administrativa», nams.
39-40, 1993.

(58) El articulo 87.2 requiere la autorizacién judicial, a falta de consentimiento del
«titular», para la «ejecucién forzosa de actos de la Administracién». Podria intentarse de-
fender una interpretaci6n restrictiva de este precepto entendiendo que se refiere tan sélo a
la ejecucion forzosa de actos definitivos o resolutorios, pero no a los actos de tramite, va
partir de ahi considerar que a las inspecciones no les es aplicable la norma en cuanto ten-
gan cl caracter de actos de tramite. Sin embargo, creo que ésa no cs la interpretacién mas
correcta. puesto que el articulo 87.2 de la LOPJ no distingue entre actos de tramite y reso-
lutorios, por lo que es aplicable a todos. Ademas, en cualquier caso, aunque se trate de ac-
tos de tramite, del articulo 18.2 CE se desprende la necesidad de autorizacién judicial,
como asi lo entiende el Tribunal Constitucional en su Sentencia 50/1993, de 23 de encro,
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cuando el titular del fichero se oponga al acceso sera necesario recabar la
autorizacién judicial, teniendo en cuenta que ha sido el Estatuto, de rango
reglamentario, el que ha regulado esta cuestién, por lo que no puede modi-
ficar el régimen establecido en la LOPJ, el cual, de otra parte, podria consi-
derarse como la dnica posibilidad 16gica de desarrollo del derecho a la in-
violabilidad de domicilio en los términos en que aparece reconocido en la
Constitucién.

4.4. Potestad sancionadora

Recordemos que el articulo 36.g) de la LORTAD establece que es fun-
ci6n de la APD

«ejercer la potestad sancionadora en los términos previstos
por el Titulo II de la presente Ley».

Dicho titulo tipifica las infracciones por incumplimiento de la ley y las
correspondientes sanciones, y establece normas sobre prescripcién y per-
sonas responsables, procedimientos, infracciones de las Administraciones
publicas, y faculta para ordenar la inmovilizacién de ficheros.

Evidentemente, aungue no se alude a ellos, no sélo por ser innecesario
sino porque la LORTAD es anterior, seran de aplicacién los principios del
derecho sancionador recogidos en la LRJ-PAC. Por lo que respecta al pro-
cedimiento, la LORTAD remite su concrecién a una norma reglamentaria;
mientras no se promulgue, sin embargo, deber4 ser de aplicacién el proce-
dimiento regulado por el RD 1398/1993, de 4 de agosto.

Quizas lo mas destacable de la regulacién de la potestad sancionadora
se refiere a su ejercicio cuando afecta a una Administracién puablica, por-
que en tal supuesto parcce que se ha desprovisto a la APD de dicha potes-
tad. Cuando una Administracién piblica haya cometido alguna de las in-
fracciones tipificadas en la LORTAD, se confiere a la APD tan sélo la facul-
tad de dictar una resolucién indicando las medidas a adoptar para corregir
la situacién anémala. Hay que decir que no se exceptia expresamente el
ejercicio de la potestad sancionadora en este caso (y que incluso se ha tipi-
ficado una infraccién que sélo se puede cometer por una Administracién
publica), por lo que cabran interpretaciones opuestas sobre la cuestién. La
exclusién de responsabilidad administrativa, si se entiende que tal es el
prop6sito de esta regulacién, podria suponer una vulneracién del principio
de igualdad, sin justificacién alguna. Lo que sucede, en realidad, es que en
tal caso la responsabilidad se transforma en responsabilidad disciplinaria
del funcionario autor de la infraccién, facultandose al Director de la APD
para que proponga a la Administracién correspondiente el inicio del co-
rrespondiente expediente disciplinario, propuesta que, evidentemente, no

incluso a pesar de que no conduzcan a la iniciacién de un expediente sancionador, del que
pueden considerarse antesala frecuente.
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vincula a la autoridad a quien se dirige, que puede desatenderla. Ademas,
no se ha contemplado el caso dc que del acto lesivo sea responsable una
autoridad administrativa que no sea funcionario, o no actte como tal. Pa-
rece que se pone de manifiesto, con esta regulacién, una concepcién de la
APD como érgano administrativo mas que como una persona juridica pu-
blica diferente de la Administracién responsable del fichcro. Tal parece la
consideracién que efectia HEREDERO (39). Tampoco se establece expresa-
mente, con relacién a la Administracién publica, ¢l caracter vinculante u
obligatorio de la resolucién dictada. Habra que considerar que dicho ca-
racter est4 implicito en la condicién de acto administrativo de tal resolu-
cién. A pesar de que pueda cntenderse que la LORTAD contiene una exen-
cién de responsabilidad administrativa de la Administracién, no por ello
debe dejar de admitirse la necesidad de determinar la existencia de la posi-
ble infraccién cometida por ésta, mediante la tramitacién del oportuno cx-
pedicnte, conforme a un procedimiento que entiendo deberia ser el mismo
procedimiento sancionador establecido con caracter general, variando e}
contenido de la resolucién final. Aun asf, creo que no es ingenuo pregun-
tarse qué sucederia si la Administracién afectada se negara a aplicar las
medidas cxigidas por la APD y si procederfa la cjecucion forzosa del acto.
Estos supuestos no aparccen regulados, puesto que se trata de una situa-
cién dificilmente imaginable, pero no por ello debe reputarse como impo-
sible (60).

Dado que una actuacién contraria a la ley podria implicar la lesién de
un derecho fundamental como el derecho a la intimidad, se establece que
cuando es cometida por una Administracién publica se dara cuenta al De-
fensor del Pueblo, lo que podria dar lugar a una concurrencia o duplicidad
de actuaciones.

Por dltimo, respecto a esta potestad, no quisiera dejar de sefialar que
su ejercicio por una Administracién piblica no territorial no deja de susci-
tar dudas (61). En el caso dec la APD parece logico que sc la invista de esta
capacidad, puesto que la misién de velar por el cumplimiento de la ley lo
requeriria, pucs se debilitarfa la eficacia de dicha funcién si se limitara a
declarar los incumplimientos careciendo de poder para corregirlos, o atri-
buyendo este poder a una Administracién territorial, la cual, ademas, pue-
de scr la responsable de la infraccién.

(59) En La Ley orgdnica... Comentario y textos, ob. cit., pag. 265. Comparten la opi-
nién GONZALEZ NAVARRO, ob. cit., pag. 29, y CASTELLS ARTECHE, en Derecho a la privacidad v
derechos informativos: andlisis de la Ley 5/1992, de 29 de octubre, en «Revista Vasca de Ad-
ministracién Publica», num. 39, 1994. No se plantea la hipétesis de que la infraccién sea
cometida por una Administracién diferente de la estatal.

(60) Cf. Lucas MURILLO, Informdtica v proteccion de datos personales, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Cuadernos y Debates, Madrid, 1993, pag. 147.

(61) Vid. MALARET, op. cit., pag. 580.
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5. ORGANIZACION

La APD se halla estructurada en cinco 6rganos: el Director, el Consejo
Consultivo, el Registro General de Proteccién de Datos, la Inspeccién de
Datos y la Secretarfa General. Los tres primeros son creados por la LOR-
TAD, y los otros dos por el Estatuto. No hay dificultades para admitir esta
innovacién estatutaria, puesto que cabe dentro de la remisién al Estatuto
en los términos en que la efectia la LORTAD. Los érganos principales son
el Director y el Consejo Consultivo, puesto que los restantes se declaran ex-
presamente subordinados al primero (art. 11 EAPD).

Es en la regulacién de la organizacién de la APD donde puede medir-
se de forma mas clara el grado de independencia frente al Gobierno mis
alla de las calificaciones legales —basicamente por la forma de integra-
cién de los 6rganos, como por las condiciones de permanencia en los
mismos (62)—, pues pondra de manifiesto la capacidad de aquél para in-
fluir en la toma de decisiones de la APD.

S.1. El Director

Segun el articulo 35 de la LORTAD, el Director «dirige la APD y ostenta
su representacién». Se trata de un érgano ejecutivo, con funciones de di-
reccién de la actividad interna y externa de la APD, y a través del cual ésta
desarrolla las funciones ptiblicas encomendadas (art. 2.3 del Estatuto).
Cabe considerarlo, por lo tanto, el 6rgano més importante de la APD (63).
Ya que expresa la voluntad de la APD, el contenido de su estatuto jurfdico
permitira conocer cuél es la capacidad del Gobierno para condicionar sus
actos y, por ello, los de la APD.

El Director es nombrado por el Gobierno, que no dispone de una dis-
crecionalidad absoluta para efectuar este nombramiento, pues debe recaer
sobre un miembro del Consejo Consultivo de la APD. Sin embargo, esta
aparente limitacién de la potestad gubernamental no es tal en el fondo,

(62) En general, la doctrina que ha abordado el estudio de las Administraciones inde-
pendientes en nuestro pais coincide en sefalar ¢l aspecto organizativo como elemento de-
terminante para poder reconocer como justificado el calificativo de independientes. Las
divergencias aparecen en el momento de situar el acento sobre una o varias de las caracte-
risticas que integran la regulacién organizativa y en la importancia concedida a otros as-
pectos (funcional, financiero) en comparacién con el organizativo. Vid. Enrique GARcfa
LLOVET, op. cit., pags. 100 y ss.; F. LOPEZ RAMON, op. cit., pags. 206 y ss.; JIMENEZ DE CISNE-
ROS, Los Organismos Auténomos en el Derecho Publico espariol: tipologta y régimen juridico,
Madrid, 1987, pags. 307 v ss.; R. PARADA VAzQUEZ, Derecho Administrativo 11, 6.* ed., Ma-
drid, 1993, pag. 251.

No obstante, hay autores que atribuyen mayor valor a la regulacién de otras vertientes,
como la funcional, como nota distintiva de la independencia, vid. E. MALARET, op. cit., pag.
597, o también a la vertiente financiera, junto a las dos anteriores, como es el caso de J. M.
SALA ARQLUER, op. cit., pag. 416.

(63) SouviroN lo califica como «el 6rgano clave» de la Agencia; vid. En tomo a la juri-
dificacion del poder informativo del Estado y el control de datos por la Administracién, en
«Revista Vasca de Administracién Pablica», nam. 40, 1994, pag. 173,
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pues el Gobierno designa libremente a uno de los miembros de aquel 6rga-
no (luego si ¢l Gobierno tiene un candidato determinado para dirigir la
APD, tan s6lo esta obligado a manifestar su voluntad en dos fases). Este
punto cs quizas ¢l que mas rechazo suscité de la oposicion, en lo que se re-
fiere a la APD, durante la tramitacién parlamentaria de la LORTAD, y el
que ha merccido mas reproches de la doctrina, hasta el punto de servir de
base para negar la pretendida independencia del ente (64). No obstante,
otras soluciones propuestas (eleccion parlamentaria, eleccién por el Con-
sejo Consultivo) son menos coherentes que la adoptada con la naturaleza
administrativa de’la institucién (que no cs ni é6rgano auxiliar del Parla-
mento ni una autoadministracién o corporacién). Frentc a la potestad de
designacién existen otros rasgos del estatuto del Director que conllevan
una reduccién de la libertad de actuacién del Gobicerno sobre el mismo.
Veamoslos seguidamente:

a) No se exigen cualidades personales o profesionales especificas, a
diferencia de lo quec se dispone respecto de érganos similares de otras
AA.IL, como son los casos del Gobernador del Banco de Espafia (63), del
Presidente del Conscjo de Seguridad Nuclear (66) o de la Comision Nacio-
nal del Mercado de Valores (67), lo que da pie a las criticas de BETAN-
COR (68). Cabe suponer que en cl presente caso es dificil distinguir cual
dcbe ser el ambito cn el que el Director deberfa ser una persona que desta-
quc en el conocimiento de las diversas materias afectadas por la ley, es de-
cir, que sca experto en sistemas de tratamiento de la informacién y al mis-
mo tiempo sea cspecialista cn derechos fundamentales. Recordemos que
es una figura préxima a la del Defensor del Pueblo (para cuyo desempeino
no sc exige ninguna cualificacién especffica ni tampoco una formacién es-
pecializada cn derechos fundamentales, como requisitos formales, sin per-
juicio de que sca valorada una sensibilidad y trayectoria cn estos temas).
En instituciones similares en Derecho comparado se requicre la condicién
de jurista en algunos casos (Luxemburgo, Islandia y Dinamarca) y la «inte-
gridad de méritos reconocidos» (Portugal) (69).

(64) Vid. V. FAIREN, op. cit., pags. 538-540; P. L. Lucas MuRILLO, Informdtica...,
op. cit., pag. 128 J. L. Cascalo CaSTRO, «Motivos de inconstitucionalidad de la Ley Organi-
ca 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento...», en Estudios de Derecho pu-
blico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, vol. I, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, pag. 472; J. M.
CASTELLS ARTECHE, Derecho a la privacidad y procesos informdticos..., op. cit., pags. 275-
276; A. E. PEREZ Luxo, Comentario legislativo. La LORTAD y los derechos fundamentales, en
«Derechos y Libertades», nim. 1, pag. 413; en contra, HEREDERO, La Ley orgdnica...,
op. cit., pags. 215-216.

(65) Al que se le exige «... reconocida competencia en ¢l campo de la economia» (art.
I de la Ley 30/1980, de 21 de junio).

(66) «Los miembros del Consejo deben ser personas de reconocida solvencia dentro
de las especialidades de seguridad nuclear, tecnologia, etc.» (art. 5 LCSN).

(67) «... reconocida competencia en materias relacionadas con el mercado de valo-
res» (art. 19 LMV).

(68) Op. cit., pag. 176.

(69) La Ley de proteccién de datos de la Comunidad de Madrid requiere que el Direc-
tor de su Agencia sea «una persona de acreditada independencia, elevado conocimiento de
la materia de su competencia y probada capacidad de gestién» (art. 29.4).
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b) El nombramiento es para un periodo de duracién determinado,
cuatro anos, lo que se sitiia en la linea de la mayoria de las AA.IL. (BE,
CNMYV, RTVE), aunque en uno de los casos es mas larga (CSN, seis afios,
lo que le garantiza mayor estabilidad al margen de los cambios politicos,
al coincidir necesariamente con dos legislaturas). No se dice nada respecto
a la posibilidad de reeleccién, por lo que habra que considerar que ésta es
perfectamente admisible, como sucede en el resto de las AAIL, lo que, no
obstante, puede perjudicar a la independencia del 6rgano. La duracién del
mandato en el caso de las autoridades de control extranjeras varfa entre
siete afios (Canada, Australia) y cuatro afnos (Dinamarca, Islandia), sicndo
lo mas comun de cinco afos, tanto en el caso de érganos unipersonales
(Finlandia, Suiza, Alemania, Irlanda, Gran Bretafia) como colegiados
(Francia, Luxemburgo, Portugal), contemplandose en algiin caso la posibi-
lidad de reeleccién, pero limitada a una o dos veces (Australia, Canada).

¢) Las causas de cese son tasadas y estan determinadas en la LOR-
TAD en su articulo 35 (por lo que no pueden ser modificadas o ampliadas
por el Gobierno): peticién propia, incumplimiento grave de sus obligacio-
nes, incapacidad sobrevenida para el ejercicio de su funcién, incompatibi-
lidad o condena por delito doloso. Se pretende objetivar las causas de cese,
aunque recurriendo en algun caso a conceptos jurfdicos indeterminados
que conllevan, necesariamente, un cierto margen de apreciacién subjetiva.
Se establece una garantia formal adicional, como es la de que se otorgue
audiencia previa antes de acordar el cese «a los demas miembros del Con-
sejo Consultivo» (puede observarse cémo la audiencia no se refiere al 6rga-
no Consejo Consultivo, sino a sus miembros, quizas para evitar que el Di-
rector participe en este tramite contribuyendo a formar la opinién del 6r-
gano, aunque las reglas sobre abstencién serfan suficientes a este fin, o
quizds, incluso, para evitar eventuales problemas porque para emitir un
juicio como tal 6rgano previamente debe ser convocado por el Director de
la APD, que podrfa resistirse a ello). Esta relacién de causas es similar a la
que se ha establecido en el caso de los miembros del CSN y la CNMV, aun-
que aparece algo mas garantista en la LORTAD (70) al requerirse, en el
caso del incumplimiento, que éste deba ser «grave» para motivar el cese,
aunque como la valoracién inicial de la gravedad queda en manos del Go-
bierno, no constituye propiamente una garantia absoluta de inamovilidad
frente a decisiones puramente politicas de apartar a un Director incémo-
do. Hasta qué punto puede ser objetivable, sometida a Derecho y controla-
ble judicialmente una decisién de estas caracteristicas es muy diffcil preci-
sar, pero es claro que es necesario que cxista una base objetiva, una acci6én
u omisién contraria a sus obligaciones (concepto éste que supone un al-
cance mayor que el de «funciones») para poder cesar al Director. En Dere-
cho comparado las garantias son mayores, en general, pues se inviste a los

(70) En los mismos términos que en el caso del BE —vid. el art. 25.44) de la LABE—,
aunque en este ultimo caso se refuerza la autonomia del BE porque la iniciativa para pro-
mover el cese corresponde sélo al Consejo de Gobierno del propio BE; vid. POMED, Régi-
men juridico..., op. cit., pag. 356.
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titulares de los érganos o autoridades de control del estatuto propio de los
jueces, y por lo tanto de inamovilidad, tanto cuando se trata de érganos
unipersonales como colegiados (Canad4, Dinamarca, Alemania, Islandia),
o se establece como unica causa de cese rodeada de un cicrto grado de in-
determinacién el missbehaviour (Australia, Nueva Zelanda, Islandia), o
bien que la estimacién de la concurrencia de la causa de que se trate sera
apreciada por el mismo érgano (Francia). No se ha establecido entre noso-
tros un limite de edad para el desempeiio del cargo, de la misma manecra
que no se establece, por regla general, para los cargos publicos de caracter
politico. En cambio, cn otros sistemas extranjeros si se ha introducido esta
clase de limite, lo que pone de relieve que en tales sistemas sc reviste al
cargo de un caracter mas propio de un alto funcionario o servidor publico
o juez (cuyo estatuto, en ocasiones, como ya se ha mencionado, se le atri-
buye).

d) Se establece quc «ejercera sus funciones con plena independencia
y objetividad y no estara sujeto a instruccién alguna en el desemperio de
aquéllas» (art. 35.2 LORTAD). Sc trata del Gnico caso de Administracién
independiente espafiola que expresamente acoge esta previsioén. Se ha va-
lorado esta previsién como la nota clave que confierc a la APD auténtica
autonomia (71), y la sitia en una rclacién diferente a la de «instrumenta-
lidad» en la que se encuentran los organismos auténomos respecto de los
entes «matriz» (72). Si bien se trata de una previsién ausente del resto de
las AA.IL. espafiolas, ecn cambio, sf se ha establecido en la normativa so-
bre proteccién de datos respecto de autoridades de control en esta mate-
ria en Derecho comparado (Austria, Bélgica, Alemania y Francia). Se tra-
ta, con todo, de una «exencién» formal que no impide que ¢n la practica
un Director de la APD sea décil y pueda actuar acomodando su criterio al
del Gobierno que lo ha nombrado, aceptando sus directrices o instruccio-
nes materialmente, pero sirve al menos como escudo al Director que pre-
tenda oponerse 0 seguir una «politica» difcrente a la del Gobicrno o cuya
actuacién perjudique a éste, al tiempo que le permite evitar que el recha-
zo de instrucciones pucda utilizarsc como equivalente a un «incumpli-
miento grave de funciones» que justifique su cese. Exterioriza, en cual-
quier caso, la inexistencia de una relacién de jerarqufa tradicional entre
el Director de la APD y el Gobierno. Debe entenderse que el articulo 35.2
no sélo permite al Director «desobedecer» el mandato de unas hipotéticas
instrucciones, sino rechazarlas de plano, porque de lo que se trata es de
que se cstéd privando al Gobierno de la facultad de dirigir instrucciones al
Director de la APD (previstas en el art. 21 de la LRJ-PAC, con respecto de
los 6rganos administrativos situados en una posicién de inferioridad je-
rarquica).

(71) HEREDERO, La Ley orgdnica..., op. cit,, pag. 215.

(72) BETANCOR, op. cit., pag. 203; sobre las directivas e instrucciones como nota csen-
cial de la relacion de instrumentalidad caracteristica de los organismos auténomos, vid.
E. Garcia DE ENTERRIA-T, R. FERNAKDEZ, Curso de Derecho administrativo, op. cit., pags.
409-411, y JIMENEZ DE CiSNEROS, Los organismos auténomos, op. cit., pags. 99 y ss.
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El articulo 16 del Estatuto afiade que no estara sujeto a mandato impe-
rativo, aclaracién quizds innecesaria, teniendo en cuenta la clausula legal
de independencia, de la que cabe considerar corolario o contenido implici-
to. Ahora bien, quiz4s se ha considerado conveniente debido a que el Di-
rector cs nombrado entre los miembros del Consejo Consultivo, el cual tie-
ne un cierto car4cter, parcialmente, de érgano representativo (sus miem-
bros son representantes de 6rganos constitucionales, de instituciones o de
sectores sociales), por lo que la prohibicién de mandato imperativo acen-
tda su independencia al predicarla no sélo del Gobierno, sino del grupo
que lo ha propuesto como miembro del Consejo.

Ademas de las anteriores notas, pueden mencionarse otras que si bien
no determinan la independencia, pues son comunes a los altos cargos de
la Administracién del Estado, coadyuvan a ella, como son la de asegurar
en el Estatuto (previsién, por lo tanto, en manos del Gobierno, que tiene
el poder para modificarlo un determinado nivel de retribuciones (el que
corresponde a los subsecretarios, a cuyo rango cxpresamente se iguala) y
la sujecién al régimen de incompatibilidades de los altos cargos (art. 15.3
del Estatuto), lo cual puede dar lugar a un problema en el caso de que el
nombramiento como Director recaiga sobre el Diputado o Senador que
forman parte del Consejo Consultivo, pues de acuerdo con el articulo 2 de
la Ley 25/1983, de 26 de diciembre, son incompatibles con el desempefo
de un alto cargo, ademas de lo dispuesto en la LORTAD en ¢l mismo sen-
tido. El sometimiento a un estricto sistema de incompatibilidades, tanto
politicas como profesionales, va en la misma linea y constituye una regla
habitual entre las AA.IL. También sucede lo mismo en Derecho compara-
do respecto a las autoridades de control, que ¢n algunos casos la estable-
cen con caracter absoluto respecto de cualquier actividad remunerada
(Australia, Alemania, Irlanda, Canada). No se ha dispuesto, en cambio,
una prohibicién de determinadas actividades o ejercicio de cargos directi-
vos, como una especie de prolongacién del régimen de incompatibilida-
des, respecto de las empresas que actien en el sector, durante un periodo
de tiempo después de finalizado el mandato, como sf ocurre con los car-
gos de Director de otras AA.II. (CNMV, BE), habida cuenta que en este
caso no puede disponerse de informacién privilegiada que pueda aprove-
charse en beneficio propio.

El conjunto de circunstancias que se acaban de exponer posibilita que
el Director de la APD cuente con un elevado grado de autonomfa para el
desemperio de sus funciones, aunque no puede descartarse que el nombra-
miento recaiga en una persona de la confianza del Gobierno, o que guarde
sintonfa con sus postulados. La independencia se debe referir, sin embar-
go, al ejercicio de sus funciones una vez ha sido nombrado, la cual, si bien
no estad completamente garantizada, tiene bastante base para ser la regla
de actuacion habitual del ente.

Estas notas, que lo alejan sustancialmente de lo que son los organis-
mos auténomos, pero especialmente la no sujecién a instrucciones, susten-
tarfan la legitimacién de la APD para impugnar decisiones de la Adminis-
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tracién del Estado, por no ser un cnte instrumental para la ejecucién de
competencias administrativas cstatales (73).

Salvo las prescripciones ya comentadas, respecto del estatuto del Di-
rector de la APD, no sc inviste al mismo de ninguna prerrogativa especifica
ni estatuto procesal peculiar, las cuales en nuestro ordenamiento tan sélo
estarian reservadas a los miembros de los 6rganos constitucionales o a los
Jueces y Magistrados; en este caso, el Director de la APD se aparta de al-
gin ejemplo de Derecho comparado (74) en ¢l que se rodea a la autoridad
de control de algunos privilegios, lo que puedc parecer justificado cuando
se trata de un érgano colegiado en cl que parte de sus miembros son de ex-
traccién judicial o parlamentaria y se pretende asimilarlo a un comisiona-
do parlamentario.

En cuanto a las funciones del Director, no s¢c enumeran en la LORTAD,
sino cn el Estatuto, que los agrupa en dos tipos, el que denomina de «di-
reccién» (art. 12) y el que denomina de «gestién» (art. 13). Podria decirse
que las primeras son las que desarrolla en relacién con el ejercicio de las
funciones publicas encomendadas a la APD, y las segundas son las de or-
den doméstico, interno o instrumental, que sirven de apoyo a las primeras.
Le corresponde, asimismo, la representaciéon de la APD, como es légico,
dadas sus funciones.

5.2. El Consejo Consultivo

Al igual que en instituciones similares previstas en otros ordenamien-
tos sobre proteccion de datos, asi como en otras Administraciones inde-
pendientes, cxiste un 6rgano colegiado en el que aparecen representadas
diversas instituciones e intereses. Puede resultar discutible en el presente
caso pretender que exista un 6rgano de representacion de intereses, puesto
que la supervisién sc ejerce sobre una actividad «horizontal», que penetra
en todos los 4mbitos y, por lo tanto, que afecta a todos los ciudadanos in-
diferenciadamente; de todos modos, en la medida que entre los miembros
del Consejo algunos son designados por organizaciones o entidades repre-
sentativas de determinados sectores implicados especialmente, como es el
caso de los titulares de los ficheros (pues son los que pueden causar la le-
sién al bien juridico protegido, de una parte, o que seran los destinatarios
de las resoluciones o instrucciones que se emitan por la APD, de otra) o el
caso de los consumidores y usuarios (pucsto que es en el ambito de la
prestacién de servicios donde es mas susceptible de lesiones), adquiere
parcialmente csta dimensién. Ademas, si cumple una funcién de interven-
cibn este tipo, ticne sentido el establecimiento de un érgano de estas carac-
teristicas, sobre todo por lo que respecta a su participacién en la potestad
normativa o de cooperacién a la elaboracién de normas y a la funcién de
divulgacion, para hacerlas mas efectivas, sin perjuicio de que da satisfac-

(73) Vid. PoMED, op. cit., pag. 156.
(74) Es el caso de los Comisarios de datos en Canada o Australia.
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cién al principio constitucional de participacién si, efectivamente, intervie-
ne en el disefo de las Iineas generales de actuacién de la APD. Sin embargo,
su subordinacién al Director, pues es éste quien convoca y decide qué some-
te a su consideracién, no asegura que pueda cumplir adecuadamente esta
misién y que no quede relegado a un papel decorativo 0 muy secundario.

¢Quiénes son los miembros del Consejo? Por una parte, habra uno por
cada uno de los tres niveles de Administracion territorial, globalmente
considerados (cabe seifialar que el procedimiento para la eleccién del re-
presentante de las Comunidades Auténomas no esta regulado, sino que tan
s6lo se determina que se producira por mayoria simple previamente con-
vocados al efecto por el Ministro de Administraciones Piblicas —art.
18.1.d) EAPD—; en el caso del representante de las entidades locales tan
s6lo se indica que sera propuesto por la Federacién Espanola de Munici-
pios, sin tener en cuenta otras asociaciones municipalistas, existentes o fu-
turas; quizas hubiera sido mas correcto referirse a la mas representativa);
dos representantes de los titulares de ficheros privados, designados por el
Consejo Superior de Camaras de Comercio, Industria y Navegacién; un ex-
perto por el Consejo Social de Universidades; un representante de la Real
Academia de la Historia miembro de la misma (se supone que por tratarse
de los investigadores que pueden tener que utilizar ficheros de datos de ca-
racter personal, aunque sélo una parte de la historia puede referirse a per-
sonas vivas, que son las Unicas cuyo derecho a la intimidad o a la autode-
terminacién informativa se puede afectar); el poder legislativo también se
halla representado, con dos miembros (un diputado y un senador). A dife-
rencia de érganos semejantes en Derecho comparado (Francia, Dinamar-
ca), no se incluye ningin representante o miembro del Poder Judicial (75).
Ademas de esta ausencia, puede destacarse también la falta de inclusién de
representantes de los «agentes sociales» (empresarios y trabajadores), bien
designados por el Consejo Econémico y Social (a semejanza de la CNIL
francesa) o por las organizaciones empresariales y sindicales (76). Tam-
bién resulta habitual en autoridades de control extranjeras de tipo colegia-
do una mayor presencia de los expertos o especialistas de prestigio que la
que finalmente se ha recogido en nuestro caso. La representatividad de su
composicién puede ser objeto de muy diversa valoracién, aunque parece
un tanto heterogénea.

Como hemos visto, el Director es elegido por el Gobierno de entre los
miembros del Consejo. Esta elecciéon no deberfa situarlo fuera del Consejo,
cesando cn su condicién de miembro del mismo, puesto que se establece
que actuar4 como Presidente del mismo. Ademas, la misma LORTAD da a
entender que el Director, pese a serlo, contintia siendo miembro del Conse-
jo, cuando dispone que su cese «por incumplimiento grave» debe ser con-

(75) Seis en el caso de la CNIL.

(76) Aspecto criticado por FARRIOL, op. cit., pag. 6; E. PEREZ LuNo, Comentario legisla-
tivo..., op. cit., pag. 414; vid. también J. L. Cascaso CASTRO, «Libertad de expresién y dere-
chos de la personalidad», en Estudios de Derecho publico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico,
vol. 1.2, Derecho publico (I), Tecnos, Madrid, 1995, pag. 472.
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sultado previamente «a los restantes miembros del Conscjo». Sin embar-
go, ¢l Gobierno no lo ha entendido asf y con posterioridad al nombra-
miento del Director de la APD, que, como era previsible, ha recaido en el
miembro del Consejo Consultivo designado por la misma Administracién
del Estado, ha nombrado un nuevo miembro para ocupar csta representa-
cién, considerando que el Director habia dejado vacante su puesto en cl
Consejo (77). La LORTAD, no obstante, también admite una interpreta-
cién como la que ha hecho el Gobierno, que al contemplar las causas de
cese de los miembros del Consejo ha recogido como tal su «<nombramiento
como Director». Los debates parlamentarios no contribuyen a aclarar la
aparente contradiccién.

La funcién del Conscjo es la de asesorar al Director de la APD, sin preci-
sar en qué casos debe hacerlo, por lo que quedara al arbitrio del mismo de-
terminar los asuntos que consulta al Consejo. Parece l6gico que debiera in-
cluirse entre estos asuntos la adopcién de decisiones importantes como pue-
den ser la aprobacién de las instrucciones de adecuacién a la ley, asi como
otras de caracter interno pero determinantes para el desarrollo de la activi-
dad del ente, como el Anteproyecto de presupuesto, aprobacién de plantilla,
ctc. La falta de previsién de sus informes como preceptivos, no obstante, de-
valia al 6rgano, reduce su importancia, y su protagonismo dependera de la
«polftica» de cada Director. Un limitado paliativo a esta ausencia de funcio-
nes puede derivarse de la obligatoriedad de convocar al Consejo una vez
cada seis mescs (art. 22.5 EAPD), aunque ello no suponga cl reconocimiento
de una competencia concreta, pues la reunién puede limitarse a una infor-
macién gencral sobre la actividad desarrollada en ¢l periodo.

La duracién del mandato de los miembros del Consejo es dc cuatro
afios, salvo las excepciones recogidas en el articulo 20 EAPD: a) nombra-
miento como Director de la Agencia; b) renuncia anticipada; ¢) pérdida de
la condicién que habilit6 al vocal para ser propuesto, y d) la propuesta
emanada de las instituciones, 6rganos, corporaciones u organizaciones lla-
mados a proponer a los demas vocales. El supuesto a), al que ya nos he-
mos referido, permite que ¢l mandato del Director no coincida con el del
resto de los miembros del Consejo Consultivo, de manera que puede darse
el caso de un Director que permanezca en su puesto al expirar el mandato
de un Conscjo Consultivo, y coincide con otro de diferente composicién. El
supuesto ¢) tan sélo puede ser aplicable al Diputado o Senador (el inicio y
final de cuyo mandato dificilmente coincidira con el del resto de los miem-
bros) o al miembro de la Real Academia de la Historia, pues por lo que se
refiere a otros vocales no se exige una condicién especifica, sino que tan
s6lo son «representantes» (salvo el «experto» nombrado por el Consejo de
Universidades). Por dltimo, podemos preguntarnos qué sucedera cuando
se pretenda aplicar la causa de cesc d) respecto de un vocal que ha sido
nombrado Director de la Agencia, supuesto harto improbable (pues el Go-
bierno tendera a nombrar como Director al vocal que represente a la Ad-

(77) Vid. HEREDERO, op. cit., pag. 250.
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ministracién del Estado), pero no descartable. Entiendo que en tal caso no
es aplicable la citada causa de cese, pues no est4 contemplada entre las
aplicables al Director, lo que garantiza la independencia de éste y es cohe-
rente con la prohibicién del mandato imperativo, pero no deja de suponer
una posible situacién conflictiva. Debe afiadirse que la «propuesta» recogi-
da en el citado apartado d) habra que entenderla como vinculante por los
términos en que aparece redactado el precepto.

Dado que la dedicacién principal no es la de miembros del Consejo
Consultivo, éstos no percibiran retribucién alguna por el desempefo de
este cargo, segun dispone el articulo 20.4 del Estatuto. Si fuera de otra ma-
nera, adem4s, esta norma reglamentaria podria contradecir las leyes sobre
incompatibilidades, lo que acarrearia su nulidad de pleno derecho ¢n lo
que se refiere al Diputado v al Senador, y quizds también a los represen-
tantes de la Administracién publica (si los mismos tuvieran la condicién
de funcionarios o de altos cargos, 1o cual es una posibilidad). Esta disposi-
cién no impide, sin embargo, que perciban dietas e indemnizaciones por la
asistencia a las reuniones del Consejo, como sf permite la legislacién cita-
da. No se ha establecido un régimen especifico de incompatibilidades para
los micmbros del Consejo, algunos de los cuales se hallan ya sometidos a
uno por razén de su extraccién (como acabamos de ver desde la perspecti-
va retributiva, Diputados y Senadores, por un lado, v, por otro, aquellos
que tengan la condicién de funcionarios). Puede sorprender que, a diferen-
cia de lo que es habitual cn el Derecho comparado, y como ya ha sido se-
nalado a propésito del Director, no se haya previsto ninguna prohibicién o
restriccién respecto de vinculos como las empresas que operan en el sector
de la infomaética o ¢l tratamiento de datos. No resulta, sin embargo, tan ex-
trafio si tenemos en cuenta que el Consejo no ejerce funciones ejecutivas y,
ademds, cumple parcialmente la funcién de érgano de representacién de
intereses, por lo que precisamente uno de sus miembros debe tener esta
clase de vinculo.

Respecto al funcionamiento del Consejo Consultivo, el articulo 22 del
Estatuto se remite a la LRJ-PAC, salvo en las reglas especificas estable-
cidas en el mismo Estatuto (en l6gica coherencia con lo dispuesto en el
art. 34 de la LORTAD).

5.3. Registro General de Datos

A diferencia del criterio aplicado en Derecho comparado en algunos
casos, consistente en separar la autoridad de control del Registro de fiche-
ros, en Espafia se ha optado por el modelo que integra esta funcién dentro
de aquel ente.

El articulo 38 de la LORTAD instituye como 6rgano de la APD el Regis-
tro General de Datos, previsién completada por el articulo 23 del EAP, que
le atribuye la funcién de «velar por la publicidad de la existencia de los fi-
cheros automatizados de datos de caracter personal, con miras a hacer po-
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sible el ejercicio de los derechos de informacién, acceso, rectificaciéon y
cancelacién de datos regulados en los articulos 13 a 15 de la Ley Organica
5/1992, de 29 de octubre». En orden al desarrollo de tal funcién, el mismo
EAP, en su articulo 26, concreta las facultades e¢n que sc¢ descompone y
que, esencialmente, son la realizacion de los asientos de inscripcién y sus
rectificaciones, la certificacién y la publicacién de la relacién anual de fi-
cheros.

No recoge el Estatuto ninguna prevision sobre las condiciones exigibles
a la persona encargada del Registro, si es que debe haberla, ni ninguna
otra previsién sobre estructura interna o funcionamiento. Debe deducirse
que corresponderia al Dircctor establecer estas determinaciones, lo que
contribuye a una mayor f{lexibilidad en su organizacién, aunque pueda
comportar como desventaja una cierta contingencia. El desarrollo organi-
zativo de la APD producido a través de la relacién de puestos de trabajo ha
situado al frente del Registro a un funcionario con la categorfa de subdi-
rector. Cabe recordar que corresponde al Director de la APD resolver sobre
la procedencia o improcedencia de las inscripciones, por lo que la labor
del encargado del Registro se limitard a la tramitacién de los expedientes
correspondientes, clevando propuestas al Director y cjecutando sus deci-
siones.

La publicacién del Directorio o catalogo de ficheros —art. 26.2.d)
EAP— la realizara con sujecién a lo que disponga el Director, segtn el ar-
ticulo 7 EAPD, por lo que resulta evidente su caracter de 6rgano instru-
mental o auxiliar del mismo. Por otra parte, deberda mantener comunica-
ciones con los Registros autonémicos que puedan crearse al amparo del
articulo 40.2 de la LORTAD, cuya competencia se extendera sélo a ficheros
publicos, aunque no directamente, sino a través del Director de la APD.

5.4. La Inspeccion de Datos

Aunque no est4 caracterizada desde la vertiente organica en la LOR-
TAD, sino sélo desde la funcional, el Estatuto prevé que la inspeccién se
ejerza por un érgano cspecifico y separado del resto dec los de la APD. Al
frente de este 6rgano se ha situado también a un funcionario con la cate-
goria de subdirector. Dado el poco desarrollado nivel de consciencia del
ciudadano medio sobre ¢l derecho protegido por la LORTAD (lo que re-
querira la necesaria labor dc divulgacién), la Inspeccién de Datos cstara
llamada a desempefiar un importante papel para el efectivo cumplimiento
de la LORTAD a través de la actuacién de oficio (art. 28.2 EAPD). El Esta-
tuto se limita a regular las funciones de la Inspcccién, sin afiadir nuevas
precisiones sobre el estatuto personal de quicnes se encuadren en ella que
las ya contenidas en la LORTAD, la cual dispone que los funcionarios que
la desarrollen tendran la condicién de agentes de la autoridad (art. 39). De

ello resulta quc la inspeccién debera ser desempenada por funcionarios de
carrcra.
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El EAP desarrolla el contenido de la potestad de inspeccién (o de inves-
tigacién, como ya hemos expuesto anteriormente), detallando el alcance
concreto de la capacidad para requerir y obtener informacién, en lfnea con
lo que es habitual en la autoridad de control en Derecho comparado (espe-
cialmente en los pafses escandinavos, en el Reino Unido y en Francia), y
tal como exige el articulo 28.3 de la Directiva 95/46 CE. El tratamiento que
recibe esta capacidad es muy similar al que se reconoce en favor de CNMV
(arts. 85 y 86 de la LMV) y, en cierta medida, al del CSN —arts. 2.c) yd) y
3.c)—, con la adaptacién correspondiente al objeto sobre el que recae. A la
inspeccién le corresponde también la funcién instructora en los expedien-
tes sancionadores, lo que puede producir un conﬂictp entre el deber de co-
laborar con dicha actividad, prescrito en el articulo 28.2 EAPD (y cuyo in-
cumplimiento se tipifica como infraccién en el art. 42.3 de la LORTAD),
y el derecho fundamental a no autoinculparse, si se acoge al criterio ma-
ximalista en favor de este derecho sostenido por el TEPDH en el caso
Funke (78).

Cabe anadir que a los inspectores si se les impone el deber de «guardar
secreto sobre las informaciones que conozcan en el ejercicio de las men-
cionadas funciones, incluso después de haber cesado en las mismas» (sin
establecer un limite temporal en dicho deber en este tltimo caso), deber
cuyo incumplimiento tendria que generar responsabilidad disciplinaria,
mientras se conserve la relacién de servicio respecto a la APD (79).
En cambio, extinguida esta relacién, debera reputarse como infraccién ad-
ministrativa, al amparo del tipo establecido en el articulo 43.3.g) de la
LORTAD, calificada ademas de grave,

5.5. La Secretaria General

Se trata del Gnico érgano no contemplado, ni siquiera desde la pers-
pectiva funcional, en la LORTAD. Su creacién, pese a ello, resulta 16gica y
responde a la necesidad de¢ disponer de un 6rgano auxiliar y de apoyo al
Director, con funciones predominantemente de gestién interna del ente.
La denominacién no es indicativa de una equiparacién con el cargo minis-
terial del mismo nombre, sino que, segin el Estatuto, el rango que le co-
rresponde es el de Subdirector General, por lo que de acuerdo con la Ley
25/1993, de incompatibilidades de los altos cargos, ésia no le sera de apli-
cacién. Otra consecuencia sera la de que por la naturaleza de algunas de
las funciones que se le atribuyen parece apropiado que fuera un puesto a
desempeiiar por funcionario publico, y no por persona sujeta a una rela-
cién laboral. Ademés de las funciones de gestién, que concluyen con una

(78) Affaire Funke C France (82/1991/334/407), Arrét de 25 de febrero de 1993.

(79) Otra cuestién seria la subsuncién de esta conducta dentro de alguna de las faltas
administrativas tipificadas en el Reglamento del Régimen Disciplinario de los funciona-
rios de la Administracién del Estado, sin perjuicio de las dudas que pudieran plantearse
con relacién al ambito de aplicacién del mismo (como supletorio es indiscutible al ampa-
ro del articulo 1.4 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto).
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clausula residual, se lc atribuyen otras que puede tener un cierto interés
comentar. Por una parte, le corresponde la Secretaria del Consejo Consul-
tivo, con las consiguientes funciones que, por aplicacién supletoria de la
LRIJ-PAC, le corresponden al Secretario de 6rganos colegiados (levantar
acta, expedir certificaciones de los acuerdos, dar traslado de los mismos,
etc.) Esta funcién constituiria una de aquellas que justificarfan la sujecién
del Secretario General al régimen estatutario, como indirectamente vienc
a admitirse al cstablecerse que su sustitucion en esta funcién correspon-
dera a un «funcionario» de la misma Secretarfa. Por otra parte, se le asig-
nan funciones de comunicacién, divulgacién y publicidad de las activida-
des de la APD, como son las de facilitar la informacién a los afectados,
formar el fondo documental, editar los repertorios oficiales de ficheros
inscritos en el Registro y cualesquiera publicaciones de la APD, y organi-
zar conferencias, seminarios y actividades de cooperacién nacional e in-
ternacional. Este tipo de funciones la asemejan a los Sccretarios Genera-
les Técnicos de los Ministerios, aunque en este caso la importancia de la
labor puede ser mayor pues constituye precisamente una de las funciones
de la APD. La labor de publicidad que se le encomienda debe distinguirse
de la publicidad formal como funcién administrativa, que corresponde al
Registro General.

6. REFLEXION FINAL

La APD sc inscribe ¢n la linca de organizaciones como el Consejo de
Seguridad Nuclear o la Comisién Nacional del Mcrcado de Valores, res-
pecto a los que parece existir un cierto grado de acuerdo entre la doctrina
al considerarlos como Administraciones «independientes». La nota distin-
tiva de la APD no se halla tan sélo, por lo tanto, en los cometidos que lega-
mente se le asignan, sino también en la posicién relativa que ocupa entre
los poderes publicos o, mas concretamente, en la configuracién de sus re-
laciones con el ejecutivo. Quizas resulte excesivo hablar de independencia,
ya que subsisten vinculos entre la APD y el Gobierno, pero es evidente que
la APD goza de un nivel de autonomia superior al de los Organismos Auté-
nomos. La autonomia, término quizas mas adccuado para definir la situa-
cién del ente, se hace patente en sus tres posibles aspectos o vertientes fun-
cional, orgéanica y financiera.

El primero de estos tres aspectos es el que presenta una menor deter-
minacién normativa (tan sélo se limita a clausulas que lo declaran), y creo,
en mi modesta opinién, que para ser cfectivo, o auténtico, requiere el apo-
yo de la autonomia organica. En definitiva, esta dltima actuaria, a mi pa-
recer, como una garantia de la autonomfa funcional. Sin embargo, la pura
autonomia organica no esta asegurada, puesto que el maximo 6rgano de la
APD, que ademas es un 6rgano ejecutivo y el que expresa la voluntad de la
entidad frente a terceros, es designado por el Gobierno; ciertamente, la
eleccion tiene lugar entre un grupo reducido de personas, pero no hay nin-
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guna garantfa que impida al Gobierno nombrar a la persona que le sea
mas afin (en cambio, en el Consejo de Seguridad Nuclear se prevé la posi-
bilidad de un veto parlamentario). Pero ello no priva de ninguna legitimi-
dad a la institucién, porque esta capacidad del Gobierno es inherente al ré-
gimen parlamentario en un Estado democratico. La autonomfa hay que
buscarla mejor en las garantias de inamovilidad, o de permanencia en el
cargo, del Director de la APD frente a las presiones gubernamentales, lo
que le permite desarrollar su actividad incluso aunque pueda perjudicar
los intereses del Gobierno (evidentemente, hubieran sido posibles otras ar-
ticulaciones para asegurar la autonomia respecto al Gobierno, como enco-
mendar la designacién del Director a las Cortes). El problema de esta pe-
culiar configuracién, como sefiala PARADA, se sitia en la responsabilidad
politica frente al Parlamento. ¢El Gobierno debe responder ante el Parla-
mento por los actos de la APD? ;Debe hacerlo directamente el Director de
la APD, eximiendo al Gobierno, que lo ha nombrado, de dicha responsabi-
lidad? Probablemente, el proceso politico proporcionara claves o elemen-
tos para la resolucién de estas preguntas.

Por lo que se refiere a la actividad interna de la APD, puede decirse que
se continuia la tendencia, habitual entre la Administracién institucional, de
remitirse al Derecho privado, buscando una flexibilidad de gestién que pa-
rece contradictoria con la idea tradicional de una institucién de control o
intervencién, y mas en materia de derechos fundamentales. Pero una refle-
Xién objetiva no hallara contradiccién alguna, siempre que se salvaguarde
el empleo del Derecho publico en el ejercicio de las actividades sustantivas
de la APD. Sf que parece necesario que la mayor parte del personal al ser-
vicio de la APD ostente la condicién de funcionario publico, porque el régi-
men al que éstos estan sometidos parece mas adecuado para asegurar el
respeto a los derechos que pueden ser afectados por la actividad de la APD.

Por lo que respecta a las potestades de que se inviste la APD, hubiera
sido deseable una mayor claridad legal en la atribucién, si existe, de la po-
testad normativa. Aunque desde el punto de vista practico no parece obje-
table la atribucién de esta potestad a una institucién de las caracterfsticas
de la APD, desde el punto de vista juridico si puede resultar polémica; sin
embargo, dificilmente puede sostenerse hoy en dfa el monopolio reglamen-
tario del Gobierno. Cabrfa criticar, asimismo, la regulacién que se ha he-
cho de la potestad sancionadora en relacion con la Administracién, por su
escasa claridad y, si fuera el caso, injustificada diferenciacién respecto a
los actos ilicitos de los particulares. .

Por ultimo, y en lo que se refiere a la organizacién interna, la solucién
adoptada ha merecido diversas criticas tanto en el Parlamento, durante la
tramitacién de la LORTAD, como fuera de él, por considerar que pone en
entredicho la pretensién de independencia al dar preponderancia al Direc-
tor, al no precisar las funciones del Consejo, y por una insuficiente, o defi-
ciente, representatividad de este ultimo 6rgano; una valoracién mas dis-
tanciada conduce a relativizar esos reproches. El modelo organizativo pro-
puesto no deja de ser coherente con el modelo tradicional y habitual entre
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muchos organismos auténomos administrativos, e incluso en la Adminis-
traci6n territorial, en los que se distingue entre el érgano ejecutivo, uniper-
sonal, y el érgano colegiado, ascsor o, como mucho, de apoyo y control.
También cabe recordar que los érganos de participacién social en las Ad-
ministraciones carccen de funciones ejecutivas. Pero el modelo adoptado
no sélo se explicarfa por el reflejo de la tradicién (aunque derivada de
otros contextos organizativos), sino también porque se trata de un modelo
que se acomoda mejor al esquema organizativo que podria deducirse de la
Constitucién. Si se atribuyeran al Consejo Consultivo funciones de caréc-
ter cjecutivo se posibilitaria precisamente difuminar la responsabilidad del
Gobierno ante el Parlamento, dada la composicién del Consejo; correlati-
vamente, se atenuaria la vinculacién de la institucién con el Gobierno.

Tampoco puede concebirse como un ejemplo de «autoadministracién»,
puesto que sus competencias no se ejercen frente a las personas que reu-
nan determinada cualidad, que los vincula por una relacién especial a la
APD, sino frente a todos los ciudadanos. Cuestién distinta seria si se hu-
biera configurado como institucién auxiliar del Parlamento, responsable
directamente de éste, lo que hubiera exigido por otra parte que todos los
miembros del Consejo fuesen elegidos por las Cdmaras, a fin de no desvir-
tuar el principio democratico. Pero si se querfa considerar a la APD como
Administracién, sin perjuicio de dotarla de las maximas cautelas o garan-
tias para asegurar que no actda al dictado del Gobierno correspondiente,
el modelo de organizacién interna parece el mas légico y preferible a otro
que introdujera confusién entre legislativo y ejecutivo u otorgara poderes
sobre el ciudadano a una representacién heterogénea. El valor de un 6rga-
no de estas caracteristicas dependerda mas de la autorictas que adquiera
que no del reconocimiento formal de cjecutividad a sus actos.

Sin perjuicio de¢ las consideraciones anteriores, creo que el principal
problema del Consejo se encuentra en la ausencia de determinacion nor-
mativa de los supuestos en que debe ejercer su funcién asesora, lo que
efectivamente lo sitGa en inferioridad ante el Director.

Entre las potestades publicas que se han reconocido a las AAIL, la re-
glamentaria o normativa (y quizas también la sancionadora) es la que
plantea mas problemas de conciliacién con el ordenamiento constitucio-
nal, ¢ incluso con los principios sobre los que se basa el Estado de Dere-
cho. No obstante, la relativizacién de la nota de «independencia» que se
predica de estas instituciones, cn la linca expuesta por BETANCOR (80), per-
mite salvar algunas de estas dificultades de encajc con el modelo de Admi-
nistracién publica que corresponde al Estado de Derecho.

Subsiste, no obstante, admitida la potcstad normativa de esta clase de
entes, el problema de la insercién en el sistcma de fuentes y, mds concreta-
mente, la relacién con el reglamento administrativo.

Esta situacion la hemos podido ver en el caso de la APD, en la que con-
curre el problema afiadido de que su potestad normativa no aparece clara-

(80) Cf. op. cit., pags. 188-202,
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mente reconocida. A pesar de que la voluntad del legislador fuera mas bien
la contraria, basandonos en criterios de interpretacion (sistemética, l6gica,
gramatical) y en la caracterizacién de la institucién, parece que hay razo-
nes que abonan la existencia de esta potestad normativa.

La escasa determinacién legal de esta potestad, en el caso de la APD,
genera mas dudas que las ocasionadas respecto de otras AA.IL. No obstan-
te, se pueden apuntar algunas lfneas de resolucién similares a las propues-
tas (o formuladas expresamente por la respectiva normativa) para las de-
més AA.IIL de nuestro sistema.
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