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  Nota 






 
«…atento a este tu Catón, que quiere aconsejarte y ser norte y guía que te encamine y saque a seguro puerto deste mar proceloso donde vas a engolfarte, que los oficios y grandes cargos no son otra cosa sino un golfo profundo de confusiones».

Don Quijote de la Mancha, Miguel de Cervantes.
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 Hace años ya tuve ocasión de elaborar el prólogo de otra magnífica obra del Dr. RECIO GAYO: Protección de Datos Personales e Innovación: ¿(In)compatibles? (1) , que mereció el Premio de Investigación otorgado por la Cátedra Google sobre Privacidad, Sociedad e Innovación de la Universidad CEU San Pablo. Entonces puse de manifiesto que el autor era un reconocido experto en protección de datos, que además por aquel entonces era uno de los alumnos de la primera promoción del Master Internacional en Protección de Datos Transparencia y Acceso a la Información de la misma Universidad (de cuyo claustro de profesores hoy forma parte). La incansable, continua y rigurosa labor de Miguel Recio le ha llevado no sólo a superar con éxito el Master, sino a culminar con gran brillantez su doctorado, de modo que hoy tengo la satisfacción de prologar la que es su Tesis Doctoral, que ha sido calificada con la máxima calificación por un Tribunal integrado por reconocidos expertos en protección de datos. El autor demuestra que no sólo es uno de los más reconocidos abogados especialista en derecho a la protección de datos, sino que domina con brillantez y rigor la construcción conceptual de tan importante derecho, y es capaz de interrelacionar teoría y práctica en la construcción del derecho y su aplicación cotidiana. Esta circunstancia explica que en la presente obra sea posible encontrar no sólo una reflexión de calado en torno a las cuestiones conceptuales más relevantes del Delegado de Protección de Datos sino también múltiples pistas y respuestas sobre aspectos referidos a la perspectiva pragmática de tan importante figura.

La presente obra es, en lo que yo sé, la primera en analizar en profundidad los antecedentes normativos del delegado de protección de datos (en inglés, data protection officer) hasta llegar a su regulación actual en el marco europeo y nacional. El delegado (en adelante, DPD) era ya una figura prevista en la normativa europea sobre protección de datos, en particular en la Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre de 1995, sobre protección de datos personales, derogada por el Reglamento (UE) 2016/679, Reglamento general de protección de datos o RGPD.

En este sentido, aunque la figura ha sido introducida por primera vez en España como consecuencia de la aplicación del RGPD, resulta necesario tener en cuenta, y aprovechar, la extensa experiencia sobre la figura del DPD en otros Estados miembros de la Unión Europea y, en particular, en los organismos e instituciones europeos. La evolución durante más de cuatro décadas no puede obviarse, desde que el DPD fuese incluido por primera vez en la legislación nacional sobre protección de datos en Alemania, pasando por su inclusión tanto en la Directiva 95/46/CE como en el Reglamento (CE) no 45/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2000, relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por las instituciones y los organismos comunitarios (hoy derogado por el Reglamento (UE) 2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018), hasta llegar al momento actual tanto en el Derecho de la Unión Europea como en el Derecho nacional.

La inclusión ahora del DPD en el Reglamento general de protección de datos no es, como ya he señalado en otras ocasiones, un capricho del legislador europeo. Al configurar un nuevo modelo de protección de datos (que he definido como el paso de un modelo de gestión casi formal de los datos a otro basado en el gobierno responsable de la información) la figura del DPD pasa a ser casi imprescindible. Si el artículo 24 del Reglamento es quizá la pieza angular del régimen europeo del derecho a la protección de datos al establecer el principio de responsabilidad proactiva, resultaba como digo imprescindible incorporar al nuevo modelo una figura que ayudase a los responsables y encargados del tratamiento a definir las medidas técnicas y organizativas apropiadas que están obligados a adoptar «a fin de garantizar y poder demostrar» que el tratamiento es conforme con el Reglamento. En definitiva, supervisar el cumplimiento de la nueva normativa. Como he dicho en otra ocasión, el DPD «cobra por tanto un protagonismo capital en el nuevo marco de la protección de datos» (2) . En definitiva, el DPD es quien, con el perfil necesario y adecuado, va a ayudar a la organización que le ha designado a aplicar el principio de responsabilidad proactiva de manera que cumpla y demuestre el cumplimiento de la normativa sobre protección de datos, garantizando así el derecho fundamental a la protección de datos.

De ahí también el detalle con que la figura está ahora regulada. La inclusión del DPD en el Capítulo IV del RGPD, relativo al responsable y al encargado del tratamiento, dedicándole por completo la Sección IV, pone de manifiesto su relevancia en el marco normativo actual de la protección de datos (y en la Ley Orgánica 3/2018, que dedica al Delegado el Capítulo III del Título V, artículos 34 a 37). Y esta regulación, que carece de precedentes en la Directiva 95/46/CE en cuanto a su detalle, plantea múltiples problemas de interpretación y aplicación, que Miguel Recio ha acertado a estudiar con detalle, al tiempo que aporta propuestas de futuro de notable interés.

De entrada es importante destacar, como hace el autor, la problemática falta de una definición del DPD, a pesar de la dada por la Comisión Europea. Falta de definición que se proyecta sobre la controvertida naturaleza del propio delegado. Sobre todo en los casos en que la prestación de los servicios por parte del DPD se basa en la celebración de un contrato mercantil. En este caso se tiende a considerar al delegado como «externo», por contraposición a los supuestos en que forma parte de la plantilla (en régimen laboral o estatutario) de la organización. Creo, con el autor, que esa doble consideración (interno o externo) es confusa cuando no inexacta. El Delegado de protección de datos ha de considerarse integrado en la organización, sin perjuicio de que la vía para esa integración sea un contrato mercantil, laboral o un nombramiento en el ámbito de las entidades de derecho público. En todo caso el DPD no es ajeno sino que forma parte de la organización, lo que se concreta, por ejemplo, en que su estatuto jurídico es idéntico sea cual sea el régimen de su relación con el responsable o encargado. Es decir, la organización que designe al DPD, con independencia de cómo le contrate y de que lo haga por obligación o de manera voluntaria, tiene que cumplir igualmente con las obligaciones previstas en su estatuto jurídico.

Partiendo pues de la no del todo clara naturaleza del Delegado, la obra se enfrenta a diversas cuestiones relevantes en relación con la figura del DPD. Una de estas cuestiones es su independencia, que ha de mantener en todo caso ante el responsable y el encargado, con los que por supuesto no puede confundirse, pues ni puede tomar decisiones sobre el tratamiento de los datos personales ni puede recibir instrucciones que pudieran suponer una injerencia en el desarrollo de sus funciones. Como ha puesto de manifiesto el Gabinete Jurídico de la Agencia Española de Protección de Datos en el informe jurídico 0170/2018, relativo a la incompatibilidad entre el DPD y el responsable de seguridad en el marco del Esquema Nacional de Seguridad (3) , «la necesaria independencia del DPD y la necesidad de evitar los conflictos de intereses impide asignarle responsabilidades directas en un ámbito que va a tener que supervisar y en el que estará sujeto a instrucciones de otros órganos». Además, es necesario tener en cuenta que el concepto de conflicto de interés es muy amplio, ya que como ha indicado el Comité Europeo de Protección de Datos, al asumir como propias las directrices que, en su momento publicó el ya extinto Grupo de Trabajo del artículo 29, «también puede surgir un conflicto de intereses, por ejemplo, si se pide a un DPD que represente al responsable o encargado del tratamiento ante los tribunales en casos relacionados con la protección de datos» (4) .

En este sentido, es necesario recordar que el RGPD da lugar a un nuevo escenario en el que, también en el caso de la figura del DPD, el Derecho de la Unión Europea no sólo es de aplicación directa en cuanto que hoy está regulado en un Reglamento (art. 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea), sino que prima sobre el Derecho nacional. Tanto la obligación de designar al DPD, en los supuestos previstos en el artículo 37.1 del RGPD, como la relativa a que el DPD no podrá recibir instrucciones de quien le designa, tienen importantes implicaciones. Como señala Miguel Recio, citando la conocida Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 15 de julio de 1964, Costa Enel, asunto 6/64, en caso de incompatibilidad entre el Derecho nacional y el Derecho de la Unión Europea primará este último. Lo cual puede llegar a plantear no pocos problemas de interpretación y aplicación de la norma. Por ejemplo, como destaca el autor, en el caso de los funcionarios que pudieran ser designados como DPD, su obligación de obediencia, limitada al desempeño de sus funciones como tal, quedará desplazada al entender que prima el artículo 38.3 del RGPD sobre el artículo 54 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público.

En cualquier caso, la figura del DPD requiere que se siga avanzando en el desarrollo de su estatuto jurídico, que debe dar respuesta a múltiples interrogantes, comenzando por evitar cualquier duda sobre su integración en la organización, aunque sea contratado sobre la base de una relación mercantil, o sobre el hecho de que la garantía de que no podrá ser sancionado o destituido por el desempeño de sus funciones no impide que, al margen de estas últimas, como ha indicado el Comité Europeo de Protección de Datos, al igual que en el caso de «cualquier otro empleado o contratista sujeto al derecho contractual, laboral y penal aplicable en cada país, un DPD podría ser destituido legítimamente por motivos distintos del desempeño de sus funciones como DPD (por ejemplo, en caso de robo, acoso físico, psicológico o sexual o falta grave similar)» (5) .

A pesar de que no es una profesión, ni a nivel europeo ni nacional, ser DPD implica asumir responsabilidades. Debe quedar claro que en caso de incumplimiento de la normativa sobre protección de datos, la responsabilidad exigible recaerá, según corresponda, sobre el responsable o el encargado del tratamiento. En este sentido, el artículo 70 de la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales deja claro que el régimen sancionador establecido tanto en el RGPD como en esta última «no será de aplicación» al DPD. Pero esto debe entenderse sin perjuicio de que el dolo o negligencia grave en que pudiera incurrir el DPD en el ejercicio de sus funciones fuera causa para que la organización que le ha designado diera lugar a alguna responsabilidad.

Una de las cuestiones más presentes en relación con el DPD es la de la acreditación de las condiciones para desempeñar funciones de delegado. El autor llama la atención acerca de la importancia de distinguir entre certificación y certificación acreditada: mientras la primera daría lugar a que cualquiera pueda proporcionarla, la segunda implica que sea emitida por entidades de certificación o certificadoras que hayan sido acreditadas por el órgano designado conforme a la normativa aplicable. En este punto presta especial atención al Esquema de Certificación AEPD-DPD, debiendo destacar el hecho de que la Agencia Española de Protección de Datos fuera la primera autoridad europea en desarrollar una certificación voluntaria para DPDs. En este caso, la AEPD es la propietaria del esquema (desarrollado conforme a la norma UNE-EN ISO/IEC 17024:2012 —Evaluación de Conformidad— Requisitos generales para los organismos que realizan certificación de personas), y la Entidad Nacional de Acreditación (ENAC) es la que acredita que las entidades de certificación o certificadoras, que cumplen con los requisitos necesario y son objeto de auditoría, son las que pueden certificar a las personas candidatas.

En concreto, la certificación del DPD es un instrumento adecuado para que, en caso de que sea considerada por quien va a designar o haya designado a aquél, pueda contar con criterios a la hora de tomar una decisión sabiendo que la persona tiene los conocimientos y las competencias necesarias. En cualquier caso se trata, como ha puesto de manifiesto la AEPD, de una certificación voluntaria, por lo que no plantea ninguna cuestión en materia de competencia porque para el DPD es una opción y para la organización que, en su caso, vaya a designarle, es un elemento más a considerar en cuanto a evaluar que la persona tiene las cualidades profesionales y los conocimientos especializados del Derecho y la práctica en materia de protección de datos, así como la capacidad necesaria para desempeñar sus funciones.

Ahora bien, el hecho de que pueda darse una situación en la que unos Estados miembros ofrezcan a los DPDs la posibilidad de certificarse y otros no, así como que los requisitos exigibles a las personas candidatas sean diferentes, por ejemplo, como ocurre en el caso de las certificaciones de la AEPD y de la Comisión Nacional de Informática y de las Libertades francesa (CNIL), podría dar lugar a diferencias sustantivas que requieren ser tratadas de manera adecuada para garantizar la aplicación efectiva y coherente de la normativa sobre protección de datos en toda la Unión Europea. Sin olvidar la importante labor que en el campo de la acreditación de los requisitos para ser DPD están llamadas a desempeñar las Universidades. Debe traerse a colación en este sentido el esclarecedor artículo 35 de la Ley Orgánica 3/2018: el cumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo 37.5 del RGPD para la designación del delegado de protección de datos, sea persona física o jurídica, «podrá demostrarse, entre otros medios, a través de mecanismos voluntarios de certificación que tendrán particularmente en cuenta la obtención de una titulación universitaria que acredite conocimientos especializados en el derecho y la práctica en materia de protección de datos».

En fin, como pone de manifiesto Miguel Recio en este importante libro, sigue siendo necesario que se desarrolle un estatuto jurídico íntegro del DPD, debiendo considerar, en particular, que el CEPD podría jugar un papel importante por lo que se refiere a promover una certificación de alcance europeo para esta figura, que evite riesgos de divergencias inaceptables en relación con esta figura.

La incertidumbre que podría plantear la novedad de la figura queda solventada por la obra de Miguel Recio. No sólo en lo que se refiere a la regulación del DPD en el Reglamento y en la Ley Orgánica 3/2018, sino en relación con el desarrollo futuro de su estatuto jurídico. Por eso me atrevo a aventurar que este libro va a ser de inmediato referente necesario para el estudio y comprensión del Delegado de protección de datos, que, insisto, es ya pieza clave en el nuevo modelo de protección de datos basado en el principio de responsabilidad proactiva que ha traído consigo el Reglamento general de protección de datos.

José Luis Piñar Mañas

Catedrático de Derecho Administrativo

Ex Director de la Agencia Española de Protección de Datos
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            1. 

             INTRODUCCIÓN

          


          Si las autoridades de control o supervisión en protección de datos «son las guardianas de los […] derechos y libertades fundamentales […] en lo que respecta al tratamiento de datos personales» (1) , el que podemos denominar como delegado de protección de datos (en adelante DPD) (2) , actúa, al respecto y entre otras funciones que puede desempeñar, como la conciencia de la organización (3) , con independencia de que sea esta privada o pública y de que trate datos personales como responsable o encargado del tratamiento.


          Esto significa que el punto de partida es que el DPD es, entre otras funciones, el actor principal de la supervisión interna por lo que se refiere a cumplir y demostrar el cumplimiento en materia de protección de datos. Es así que, desde su origen, al DPD se le han asignado funciones relacionadas con la evaluación del riesgo que supone, para la persona física, el tratamiento de los datos personales, especialmente cuando este tratamiento puede entrañar o implicar un alto riesgo (4) .


          En cuanto a las diferentes denominaciones que pueden encontrarse de esta figura en inglés, ya sea la de Data Protection Officer (DPO) o la de Data Protection Official, cabe señalar que el mismo podría tener varias traducciones al español que no sean la de delegado y que captarían mejor su esencia, significado y alcance, como las de directivo o gerente. Sin perjuicio de lo anterior y con la finalidad de evitar confusiones, seguiremos utilizando el término delegado de protección de datos (DPD) por ser la traducción de la Comisión Europea en la propuesta de Reglamento General de Protección de Datos (5) , que finalmente se utiliza en la versión en español del Reglamento General de Protección de Datos (6)  (en adelante, RGPD).


          Es decir, considerar las diferentes denominaciones, referencias normativas o de otra naturaleza, y las posibles traducciones al español de cada una de las mismas es una cuestión relevante que requiere atención a la hora de realizar un análisis del DPD. Esto debería permitir evitar posibles confusiones entre la figura del DPD y otras figuras similares así como con traducciones como la del «encargado de la protección de datos», utilizada en la Directiva 95/46/CE (7) , ya derogada (8) , que fue la primera norma a nivel de la Unión Europea en incluir en su articulado al DPD, o la del «responsable de la protección de datos», utilizada en el Reglamento (CE) n.o 45/2001 relativo a la protección de datos personales en las instituciones y organismos de la Unión Europea (9)  (en adelante, Reglamento (CE n.o 45/2001)), que quedó derogado, a partir del 11 de diciembre de 2018, por Reglamento (UE) 2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por las instituciones, órganos y organismos de la Unión, y a la libre circulación de esos datos, y por el que se derogan el Reglamento (CE) n.o 45/2001 y la Decisión n.o 1247/2002/CE (10) .


          Considerando específicamente su origen normativo, al ser incluido por primera vez en la Ley Federal Alemana de Protección de Datos (Bundesdatenschutzgesetz, BDSG (11) ), de 27 de enero de 1977, es posible afirmar que el DPD es consustancial a la evolución del derecho fundamental a la protección de datos personales (12) . En este sentido, es importante prestar atención al hecho de que la figura es previa a los primeros instrumentos y Convenios internacionales en materia de protección de datos personales, por una parte, las Directrices de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE) sobre protección de la privacidad y flujos transfronterizos de datos personales (13) , y, por otra parte, el Convenio para la protección de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de carácter personal, hecho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981, conocido también como el Convenio 108 del Consejo de Europa (14) , que fue actualizado en 2018.


          Buena muestra de dicha evolución, a nivel internacional, tanto del derecho a la protección de datos personales como de la figura del DPD, es el hecho de que se incluyera una referencia expresa a esta última en la Recomendación del Consejo de la OCDE sobre la Cooperación Transfronteriza en el Cumplimiento de las Leyes de Protección de la Privacidad (2007) (15) , que en el apartado 3, dentro de la sección relativa a objetivos y ámbito de la Recomendación, hace referencia a que los DPD cumplen un rol o papel importante en la protección de la privacidad (16)  a nivel internacional (17) . Y esto pone de manifiesto que desde el principio, hace varias décadas, las funciones esenciales del DPD estaban ya determinadas puesto que, como finalmente ha planteado el RGPD, el DPD es clave para demostrar el cumplimiento al que se llega cuando el responsable o el encargado del tratamiento, según el caso, adoptan medidas técnicas y organizativas adecuadas en virtud del principio de responsabilidad proactiva (en inglés, accountability).


          Desde que fuera incluida, por primera vez, en la Ley Federal Alemana de Protección de Datos, de 27 de enero de 1977, bajo la denominación de Bundesbeauftragten für den Datenschutz, la figura, si bien con variaciones o, en su caso, una figura similar, se ha ido extendiendo alrededor del mundo conforme se han ido aprobando leyes y normas nacionales en materia de protección de datos personales y privacidad, así como en el caso de organizaciones internacionales. Un ejemplo claro de esta progresiva extensión es, en la Unión Europea, en un primer momento, a través de la ya citada Directiva 95/46/CE (18)  y, en el caso de las instituciones y organismos comunitarios, con el Reglamento (CE) n.o 45/2001 (19) . En un segundo momento, el actual, también en el ámbito de la Unión Europea, la designación del DPD en virtud del RGPD es una obligación en determinados casos y bajo determinadas circunstancias, tanto en el sector público como en el privado, y lo es en todos los Estados miembros con independencia de que pudiera ser también exigible en virtud de otras normas del Derecho de la Unión Europea, tales como la Directiva (UE) 2016/680 (20) , o nacional, como ocurre en España con la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y de garantía de derechos digitales (en adelante, LOPDGDD) (21) .


          Es necesario profundizar también en la figura misma del DPD ya que, a pesar de que no es nueva, se plantean dudas o incertidumbres que requieren de respuestas claras. En este sentido, y entre otras, a pesar de que ya en el considerando 49 de la Directiva 95/46/CE se explicaba que el DPD podía ser o no un empleado del responsable del tratamiento y de la referencia en el apartado 6 del artículo 37 del RGPD a que «podrá formar parte de la plantilla del responsable o del encargado del tratamiento o desempeñar sus funciones en el marco de un contrato de servicios», todavía surgen dudas sobre la interpretación de esta previsión al entender, erróneamente, que el DPD puede ser alguien ajeno, es decir, que no forma parte de la organización.


          El Grupo de Trabajo del artículo 29, que se creó en virtud del citado artículo de la Directiva 95/46/CE (22)  y que dejó de existir como tal el 25 de mayo de 2018, fecha en la que comenzó su andadura el Comité Europeo de Protección de Datos, emitió unas directrices relevantes sobre la figura del DPD (23)  que aclaran algunas dudas, si bien en este caso no van a resultar de gran ayuda al no pronunciarse sobre el alcance total de esta cuestión específica.


          Al respecto, el Comité Europeo de Protección de Datos (en adelante, CEPD) (24) , al haber adoptado como propias las directrices publicadas por el Grupo de Trabajo del Artículo 29 sobre el RGPD, ha expresado que «[l]a función del DPD puede ejercerse también en el marco de un contrato de servicios suscrito con una persona física o con una organización ajena a la organización del responsable o del encargado del tratamiento» (25) , sometiendo dicha posibilidad, por una parte, a que quien «ejerza las funciones de DPD cumpla todos los requisitos aplicables de la sección 4 del RGPD» y, por otra parte, a que «esté protegido por las disposiciones del RGPD» (26) . Es decir, incluso cuando el DPD pueda ser alguien externo, contratado sobre la base de un contrato de servicios, no es ajeno a la organización que le designa ya que esta tiene que asegurar su estatuto jurídico y cumplir con obligaciones relevantes en relación con el mismo.


          Lo anterior podría dar a lugar a dudar, como de hecho ha ocurrido, si en tal circunstancia, cuando desarrolla sus funciones sobre la base de un contrato de servicios, el DPD debe ser considerado como responsable o encargado del tratamiento (27) . Esta cuestión pone de manifiesto que sigue siendo necesaria la interpretación, o aclaración, de algunos aspectos de la normativa sobre protección de datos, ya sea por las autoridades competentes, tanto en materia de protección de datos como, en su caso, judiciales y/o la doctrina.


          En particular, sobre esta cuestión, cabe posicionarse afirmando rotundamente que el DPD, aunque «sea externo» no es ni responsable ni encargado del tratamiento, ya que desde un punto de vista organizativo es quien, dentro de la organización, incluso cuando ha sido contratado sobre la base de un contrato de servicios, lo que da lugar a una relación mercantil en lugar de a un vínculo laboral, se encarga de realizar las funciones que tiene encomendadas. Es decir, el DPD, con independencia de cómo haya sido contratado, es quien en o dentro de la organización supervisa el cumplimiento de la normativa aplicable sobre protección de datos y desempeña las demás funciones que tenga encomendadas.


          De no ser así, y utilizando el mismo criterio, habría que considerar que en algunos casos podría convertirse incluso en un corresponsable del tratamiento. O, en el caso de que fuera designado por el encargado de tratamiento y fuera ajeno, en el sentido que parece querer dársele conforme a algunas interpretaciones, se acabaría convirtiendo en un subencargado o encargado del tratamiento al que recurre el encargado del tratamiento inicial, que es quien lo designa por estar obligado a ello cuando se den los requisitos aplicables. Esto acabaría siendo ilógico (28) , en el sentido de excesivo, en la aplicación de la normativa sobre protección de datos, que además tendría un impacto económico relevante para las organizaciones, ya sean responsables o encargados del tratamiento. Además, una interpretación en este sentido dejaría sin efecto el criterio del CEPD sobre la obligación de aplicar al DPD externo el estatuto jurídico establecido en la Sección 4 del RGPD.


          Es decir, considerar al DPD externo como responsable o encargado del tratamiento sería erróneo, ya que perdería, entre otras, la garantía de independencia prevista en el RGPD, sin perjuicio además de que un DPD que fuera contratado como encargado del tratamiento tendría que cumplir con las instrucciones del responsable del tratamiento, lo que es incompatible con su independencia. El DPD externo es, específicamente, quien no forma parte de la plantilla laboral de la organización, pero esto no significa que no sea parte de la organización, ya que está contratado sobre la base de un contrato de servicios que da lugar a una relación mercantil. No obstante, esto puede tener importantes implicaciones para el Derecho laboral.


          En definitiva, lo relevante es que el DPD es la persona que en (dentro de) la organización y con independencia de cómo haya sido contratada, desempeña las funciones que, como mínimo, se le han encomendado en virtud del RGPD. Y el hecho de que acceda a datos personales no es relevante, ya que la atención debe centrarse en que proporcionar el acceso a los datos personales es una obligación de quien le ha designado para que pueda llevar a cabo sus funciones en la organización, no habiendo ni siquiera una decisión por el responsable del tratamiento de encomendar o encargar al DPD el tratamiento de los datos personales ya que se trata del desempeño de una función corporativa, es decir, en la organización.


          Sin perjuicio de lo anterior, el carácter laboral o no, sobre la base de un contrato de servicios, del DPD está unido también a la cuestión relativa a su designación, ya sea obligatoria o voluntaria. En el primer caso, es necesario tener en consideración que tiene que llevarse a cabo en los supuestos previstos en el apartado 1 del artículo 37 del RGPD, o cuando sea exigible en otros supuestos previstos en el Derecho de la Unión Europea, lo que ocurre por ejemplo en virtud de la Directiva (UE) 2016/680 (29)  o el Derecho nacional, debiendo prestar especial atención a la LOPDGDD, que trata, en su artículo 34, de aclarar o especificar lo dispuesto en el RGPD para evitar dudas sobre los casos en los que, sin perjuicio de aquél, es obligatorio designar a un DPD (30) .


          Y en los casos en los que pueda plantarse alguna duda sobre la necesidad o no de designar a un DPD, la organización deberá realizar una evaluación que quede documentada con la finalidad de demostrar que se ha actuado conforme al principio de responsabilidad proactiva. Al respecto, es una cuestión no tratada en el RGPD, pero a la que sí se ha referido el CEPD.


          En relación con lo anterior, debe prestarse también atención a la designación formal del DPD, que, aunque no se prevea como requisito en el RGPD, es un instrumento relevante por lo que se refiere a garantizar su estatuto jurídico. La designación por escrito del DPD es esencial, y en relación con esta se puede, y en el caso de las Administraciones Públicas se debería, aprovechar la experiencia acumulada en el marco del Reglamento (CE) n.o 45/2001, en concreto por lo que respecta a la obligación, en virtud del apartado 8 del artículo 24, de adoptar las normas complementarias en las que, entre otras cuestiones, se establezcan las funciones del DPD y otras cuestiones relativas a su estatuto jurídico.


          La designación del DPD, como obligación, implica también que deba atenderse a que los incumplimientos al respecto pueden ser objeto de sanción por la autoridad de protección de datos. En este sentido, las empresas, ya que las multas administrativas en España no son aplicables al sector público; que incumpliesen con sus obligaciones en relación con la designación del DPD y otras derivadas de su estatuto jurídico, podrían tener que afrontar una multa administrativa «de 10.000.000 EUR como máximo o, tratándose de una empresa, de una cuantía equivalente al 2 % como máximo del volumen de negocio total anual global del ejercicio financiero anterior, optándose por la de mayor cuantía», por haber cometido la infracción prevista en el artículo 83.4.a) del RGPD. Sin perjuicio de otros ejemplos, como ha indicado Corral Sastre, es esta una de las «importantes novedades en materia de infracciones y sanciones sobre protección de datos» (31) .


          Una de las cuestiones más relevantes del estatuto jurídico del DPD es la relativa a su independencia, que ya estaba prevista en la Directiva 95/46/CE cuando indicaba, en su considerando 49, que debería «ejercer sus funciones con total independencia». En particular, en el RGPD (32) , a diferencia de la «total independencia» a la que se refería la citada Directiva 95/46/CE, se trata de una independencia funcional, siendo tanto una obligación de quien le ha designado en lo que se refiere a garantizar que no se produzca un conflicto de interés así como evitar injerencias en el desempeño de sus funciones; como una obligación del propio DPD.


          De no ser así, se estaría en (grave) riesgo de no garantizar de manera efectiva el derecho fundamental a la protección de datos, ya que se habría neutralizado o dejado sin efecto una medida clave para supervisar internamente y de manera independiente el cumplimiento de la normativa aplicable, ya sea el Derecho de la Unión Europea o nacional, en materia de protección de datos.


          Es necesario tener también en consideración que la obligación de independencia del DPD está prevista en el Derecho de la Unión Europea, de manera que al ser el RGPD de aplicación directa, desplaza a la normativa nacional en virtud del principio de primacía de aquél. Y esto es especialmente relevante en el caso de las Administraciones Públicas, ya que la obligación de obediencia de los funcionarios va a quedar desplazada, en virtud del citado principio de primacía del Derecho de la Unión Europea, por lo que se refiere al desempeño de sus funciones como DPD. Es decir, no desplaza totalmente la obligación de obediencia de los funcionarios, sino únicamente en lo necesario para garantizar su independencia como DPDs, de manera que sigan cumpliendo con las obligaciones propias de su condición cuando no actúan como DPDs.


          Las funciones que, como mínimo (33) , tendrá el DPD son las que dan lugar a la relevancia de la figura y concretan su interrelación con el principio de responsabilidad proactiva, ya que la designación de aquél servirá para poder cumplir y demostrar el cumplimiento con la normativa aplicable sobre protección de datos personales. En cualquier caso, las funciones pueden dar lugar a tareas específicas y entenderse sin perjuicio de otras funciones que se puedan, o tengan que, asignar al DPD. Un ejemplo concreto en este sentido es que el DPD, en virtud del apartado 4 del artículo 38 del RGPD (34) , tendrá que ser un interlocutor también para las personas físicas cuyos datos personales son objeto de tratamiento, lo que puede entenderse también como la referencia de la función adicional que se le asigna en virtud de la LOPDGDD sobre su intervención en caso de reclamaciones y como paso previo a dirigirse a la Agencia Española de Protección de Datos o a la autoridad autonómica correspondiente. En cualquier caso, la realidad del DPD es que no es una profesión regulada. A diferencia de otras, la del DPD no es, al menos todavía, una profesión, siendo necesario que, al igual que en otros casos, se adopten medidas por las autoridades competentes para evitar riesgos y daños tanto a quienes recuren a contratar, de nuevo ya sea sobre la base de un contrato de trabajo o de un contrato de prestación de servicios, a un DPD, como a las personas físicas cuyos datos personales son objeto de tratamiento. Quien no reúne las condiciones necesarias para prestar un servicio con las garantías necesarias, que se concretan en los conocimientos y experiencia profesional requeridos en materia de protección de datos personales, representa un claro riesgo, además de un perjuicio para otros profesionales.


          Actualmente, en la Unión Europea las profesiones se regulan tanto en virtud del Derecho de la Unión como nacional, siendo necesario que, en cualquier caso, se respeten los principios de la Unión de proporcionalidad y no discriminación. Esto implica que los Estados miembros no puedan imponer requisitos que limiten el acceso a una profesión regulada o a su ejercicio, tales como la posesión de determinadas cualificaciones profesionales, siendo relevante al respecto la publicación de la Directiva (UE) 2018/958 que, garantizando los derechos fundamentales a la libertad profesional y a la libertad de empresa, tiene por objeto establecer un test de proporcionalidad antes de adoptar nuevas regulaciones de profesiones cuya finalidad es evitar diferencias entre los Estados miembros, de manera que se proteja así el buen funcionamiento del mercado interior y un elevado nivel de protección de los consumidores.


          La prohibición de establecer requisitos adicionales es lo que ha llevado a la Agencia Española de Protección de Datos (en adelante, AEPD) a incidir, de manera reiterada, en que la certificación otorgada en virtud del Esquema de Certificación de Delegados de Protección de Datos (Esquema de Certificación AEPD-DPD) (35)  es voluntaria. La AEPD ha sido la primera autoridad europea de protección de datos en crear una certificación para DPDs con la finalidad de «ofrecer seguridad y fiabilidad tanto a los profesionales de la privacidad como a las empresas y entidades que van a incorporar esta figura a sus organizaciones o que necesitan contratar los servicios de un profesional cualificado» (36) .


          Es necesario tener en consideración que es una certificación acreditada, distinguiéndose por tanto de las certificaciones no acreditadas en las que las entidades de certificación o certificadores no han sido evaluados por una entidad de acreditación. Y es una certificación acreditada porque sigue normas o estándares internacionales. Estas normas internacionales son la norma ISO/IEC 17065:2012 (37) , que tiene por objeto establecer los criterios generales a seguir por los organismos de certificación de productos, procesos y servicios, de manera que se evalúa su conformidad a través de su acreditación, y la norma UNE-EN ISO/IEC 17024:2012 (38) , cuyo objeto es «lograr y promover un marco de referencia, aceptado globalmente, para las organizaciones que realizan la certificación de personas», de manera que esta «es una de las formas de asegurar que la persona certificada cumple los requisitos del esquema de certificación».


          La entidad de acreditación de los organismos de certificación o certificadores, en el caso de España, es la Entidad Nacional de Acreditación (ENAC), no pudiendo haber otra entidad de acreditación en virtud de lo dispuesto en el Reglamento (CE) núm. 765/2008 del Parlamento Europeo y el Consejo, de 9 de julio de 2008, por el que se establecen los requisitos de acreditación y vigilancia del mercado relativos a la comercialización de los productos y por el que se deroga el Reglamento (CEE) núm. 339/1993, que, en el apartado 1 de su artículo 4 prevé que «[c]ada Estado miembro designará a un único organismo nacional de acreditación».


          No obstante, pueden suscitarse dudas al respecto en el caso de la certificación en protección de datos ya que el apartado 1 del artículo 43 del RGPD indica que «[l]os Estados miembros garantizarán que dichos organismos de certificación sean acreditados por la autoridad o el organismo indicado a continuación, o por ambos», en referencia tanto al organismo nacional de acreditación como a la autoridad de control competente, lo que, en principio, supondría una contradicción con el Reglamento (CE) núm. 765/2008.


          Al margen de lo anterior hay que atender a que el Esquema de Certificación AEPD-DPD, que en menos de un año, desde que fuera publicado por primera vez en 2017, fue revisado hasta en tres ocasiones; establece los requisitos exigibles tanto a las entidades de certificación como a las personas candidatas o aspirantes a la certificación que se emite bajo el mencionado esquema de certificación. Aplicados a la persona candidata a la certificación, los requisitos exigidos se refieren tanto a sus conocimientos como a su experiencia profesional y, a tal fin, el esquema de certificación incluye los parámetros que deben seguirse por las entidades de certificación.


          El Esquema de Certificación AEPD-DPD incluye también tanto los requisitos de la certificación como los aplicables para su obtención, mantenimiento y, en su caso, los supuestos en los que puede ser suspendida o, incluso, retirada.


          En particular, cabría destacar dos cuestiones al respecto. Por una parte, que entre las obligaciones de las personas certificadas, que son objeto de apartado 6.8.2 del esquema, una de las mismas es la de «[m]antener un registro de reclamaciones recibidas en relación con el alcance de la certificación obtenida», lo que, en principio, la convertiría en responsable del tratamiento o, dependiendo de cómo fuese el tratamiento de los datos personales, en un encargado del tratamiento. Es una cuestión relevante, ya que supone una obligación que puede llegar a verse, por los aspirantes a la certificación, como una carga, especialmente si se compara con otras certificaciones no acreditadas. O, expresado, en otros términos, podría llegar a convertirse en una obligación disuasoria para quien quiere o va a certificarse.


          Y, por otra parte, el Esquema de Certificación AEPD-DPD no contempla qué ocurriría en caso de desaparición o cese de actividad de una entidad de certificación.


          Estas y otras cuestiones que pueden plantearse en relación con la certificación de los DPDs son también una oportunidad para plantear si se debería tener en consideración como una experiencia positiva (39)  que pueda dar lugar, en su caso, a la creación de un sello europeo del DPD, en el seno del Comité Europeo de Protección de Datos, teniendo en consideración sus facultades en virtud del RGPD. Este sello podría servir para facilitar e impulsar el desarrollo de una actividad profesional, reforzando, si cabe, su estatuto jurídico, que es esencial para la garantía efectiva del derecho fundamental a la protección de datos personales.


          Dos décadas después de que se nombrase a los primeros DPDs en Alemania, en el caso de los Estados Unidos de América surgió también la figura del oficial de protección de datos (en inglés, Chief Privacy Officer o Privacy Officer), donde, en el sector público, en concreto en el caso de agencias federales, hay previsiones normativas sobre la misma, mientras que, en el sector privado se ha desarrollado en un marco de autorregulación que caracteriza la aproximación estadounidense a la privacidad y a la protección de datos personales, más como un derecho de los consumidores que como un derecho fundamental.


          Es importante tener en consideración que la figura del DPD no siempre, es decir, no en todos los casos, ha sido un requisito normativo. El desarrollo de la figura a lo largo de los años, en particular desde la Directiva 95/46/CE, e incluso en las normativas nacionales existentes varían en el grado de reconocimiento y funciones de dicha figura (40) . No obstante, lo importante es que la figura se extiende cada vez más, lo que implica que, en el caso específico de España y otros países de la Unión Europea, así como en el Espacio Económico Europeo (EEE) (41) , sea necesario prestar atención a esta figura si se quiere seguir avanzando de manera comprometida hacia el objetivo de garantía efectiva del derecho fundamental a la protección de datos personales y, al mismo tiempo, evitar que muchos profesionales de la protección de datos queden relegados con respecto a otros en Estados miembros de la UE que sí cuentan con el respaldo de todas las partes involucradas.


          La transcendencia internacional que ha adquirido la figura, aunque se trate de figuras similares a la europea, especialmente durante los últimos años, ha sido puesta de manifiesto por la OCDE, que en el Memorando explicativo suplementario de las Directrices de privacidad de la OCDE ha indicado que «los gerentes de privacidad pueden desempeñar un importante papel en el diseño e implementación de un programa de gestión de la privacidad» (42) , siendo necesario considerar que el DPD transciende a este papel, ya que el desempeño de sus funciones está dirigido a generar la confianza necesaria en la organización que trata los datos personales y, por tanto, es un pilar esencial de la garantía efectiva del derecho fundamental a la protección de datos.


          Es decir, el DPD puede desempeñar múltiples y diversas funciones, debiendo prestar especial atención a que todas ellas están dirigidas a ayudar a la organización que le designa a gestionar el riesgo que, en su caso, pueda implicar el tratamiento de los datos personales. Al respecto, la Comisión Europea, al referirse a lo que supone el RGPD, ha expresado que este «pasa de un sistema de notificación al principio de responsabilidad proactiva», lo que se concreta, entre otras cuestiones, en que «se aplica a través de obligaciones graduales en función de los riesgos» como, por ejemplo, «la presencia de un delegado de protección de datos» (43) . Esto, unido a que en el apartado 2 del artículo 39 del RGPD se indica que el DPD «desempeñará sus funciones prestando la debida atención a los riesgos asociados a las operaciones de tratamiento, teniendo en cuenta la naturaleza, el alcance, el contexto y fines del tratamiento»; da lugar a que deba prestarse atención a que el DPD es una figura clave tanto por su papel en el gobierno corporativo de toda organización como en el desarrollo de la estrategia de la organización para ser innovadora y competitiva, en el caso del sector privado, o innovadora y eficiente, en el caso del sector público.


          Lo anterior implica también que, específicamente en el caso del sector privado, el DPD es un habilitador de la transformación digital (44) , que es esencial para el crecimiento de la economía digital (45)  y de los beneficios que puede tener para la sociedad digital, además del impacto que tenga cuando se trata de conseguir una Administración Pública eficiente (46) , donde el DPD desempeña también un importante papel y que requiere tener en consideración que, pese a la novedad de la figura, es necesario aprovechar la experiencia práctica que, en el caso de la Unión Europea, se ha producido en el ámbito de las instituciones y organismos, tales como la Comisión Europea, el Banco Central Europeo, el Parlamento Europeo o incluso el propio Supervisor Europeo de Protección de Datos, en virtud de la obligación de designación establecida en el ya citado Reglamento (CE) n.o 45/2001.


          En concreto, las funciones del DPD, que tiene atribuidas como mínimo, si se atiende al articulado del RGPD, o que puede tener atribuidas en su caso por quien le designa, son clave para que sea posible alcanzar una economía digital robusta y ética (47)  cuando esta está basada, también, en los datos personales (48) .


          No se trata, por tanto, de funciones dirigidas únicamente a cumplir y demostrar el cumplimiento de la organización que le designa, ya sea de manera obligatoria o voluntaria, sino de que dichas funciones sirvan para que el DPD pueda ayudar a la organización, actualmente, en la transición hacia la responsabilidad proactiva y, en paralelo o en el futuro, según se sea consciente del papel de esta figura, hacia una economía digital próspera y una Administración Pública eficiente en la que la que confíen las personas físicas cuyos datos personales son objeto de tratamiento.


          En concreto, la importante función de supervisión del cumplimiento del DPD, que no es contraria a la innovación tecnológica, ya que es una garantía necesaria, es también parte de cualquier estrategia sobre la inteligencia artificial, que se basa en la obtención y disponibilidad de datos (49) , en particular cuando son personales; o de gobierno abierto (50) .


          Precisamente esta naturaleza polifacética del DPD, salvando en cualquier caso las distancias entre este, por lo que se refiere al derecho fundamental a la protección de datos personales, y el oficial de privacidad (Privacy Officer o CPO), en cuanto al derecho a la privacidad, permite encontrar un nexo a nivel internacional puesto que la designación o nombramiento de personal (en inglés, staff) adecuado es esencial para supervisar y asegurar el cumplimiento de cualquier organización, pública o privada, en materia de protección de datos o privacidad. Es, por tanto, un elemento esencial y común a sistemas basados en las normas corporativas vinculantes (en inglés, Binding Corporate Rules, BCRs) europeas y al sistema de reglas de privacidad transfronteriza (en inglés, Cross Border Privacy Rules System, CBPR) del Foro Económico Asia-Pacífico (en inglés, Asia-Pacific Economic Forum, APEC) (51) .


          Las diferencias entre el DPD y el CPO pueden servir, al mismo tiempo, para poder explicar la diferencia entre los conceptos de privacidad o vida privada y de protección de datos personales. Es así que la privacidad (en inglés, «privacy») o vida privada (en inglés, «private life») «debería ser entendida no en el sentido tradicional de una esfera privada que debe ser protegida y que contiene un conjunto de información privada, o incluso confidencial, que debe permanecer secreta, sino más bien como el derecho a la autodeterminación y autonomía de la capacidad de una persona de hacer elecciones existenciales. Aquí hablamos, de manera más específica, sobre la autodeterminación informativa, es decir, de los derechos de las personas "a saber lo que se sabe sobre ellas", estar informadas de la información almacenada sobre las mismas, controlar cómo es comunicada y prevenir su abuso. Por tanto, la privacidad no se limita a la búsqueda de la confidencialidad; es el control de la persona sobre su imagen en términos de información» (52) . Por su parte, la protección de datos personales «deriva del derecho a la privacidad a través del derecho a la autodeterminación» (53) . Y este último derecho es un derecho humano fundamental y autónomo, lo que se concreta y plasma en el hecho de que la Carta de los Derechos Fundamentales le haya dedicado un artículo específico.


          Es necesario, por tanto, atender a las diversas cuestiones que se plantean en relación con el DPD, partiendo de su evolución normativa, para, en particular, considerar el papel que puede tener en el desarrollo de una economía digital robusta y ética así como de una Administración Pública eficiente, lo que va más allá de una función consistente en la supervisión interna del cumplimiento que permita a quien le designa, ya sea responsable o encargado del tratamiento, demostrar este cumplimiento que, a su vez, está vinculado con generar la confianza necesaria.


          Es así que, en última instancia, se plantea la necesidad de un estatuto jurídico íntegro del DPD, en el que se desarrollen todas las cuestiones que se plantean en relación con esta figura para dar certeza jurídica a todas las partes interesadas y, refuerza a esta figura, evitando una competencia desleal y divergencias en los Estados miembros que impedirían alcanzar el objetivo de garantizar de manera efectiva el derecho fundamental a la protección de datos. En concreto, este estatuto jurídico debería ampliar, sustancialmente, las previsiones del RGPD dando respuesta a diversas interrogantes que son resultado de previsiones limitadas o de la ausencia de previsiones sobre el DPD, con independencia de cómo sea contratado.


          En definitiva, se trata de fomentar la figura del DPD, lo que podría hacerse, en particular, a través de un estatuto jurídico íntegro que incluya también un sello europeo. De esta manera, a través de una aproximación europea y no meramente nacional, se conseguiría un tratamiento adecuado de una figura que es clave en el modelo europeo de protección de datos al que ha dado lugar, en particular, el RGPD.


          

          

            2. 

             ORIGEN Y EVOLUCIÓN DE LA FIGURA DEL DELEGADO DE PROTECCIÓN DE DATOS (DPD)

          


          

          

            2.1. 

             Un origen normativo y europeo

          


          La figura del delegado de protección de datos (DPD) (54)  es consustancial a la evolución del derecho a la protección de datos personales, desde la década de los años 70 del siglo pasado, en la Unión Europea (55) , ya que fue incluida en una de las primeras leyes nacionales sobre protección de datos personales, habiendo adquirido desde entonces un creciente protagonismo, dadas sus funciones y lo que significa para el principio de responsabilidad proactiva (en inglés, accountability) (56) . Y es, además, una figura intrínseca, en el sentido de esencial, para asegurar de manera efectiva el derecho fundamental a la protección de datos personales.


          En cuanto al derecho a la protección de datos personales como derecho fundamental (57) , tal y como ha señalado Ferrajoli, «son «derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar» (58) . En concreto, y sin perjuicio de otras manifestaciones, este derecho fundamental surge el siglo pasado, como indica Hustinx, con la finalidad proteger a las personas físicas frente al uso inapropiado de las tecnologías de la información para el tratamiento de datos personales relativos a estas (59) .


          Si bien Thoma (60)  menciona que ya en 1976 la empresa Siemens AG, una multinacional alemana fundada en 1847, había creado una función de privacidad que pronto se convirtió en el delegado de protección de datos, también indica que fue la Ley Federal Alemana de Protección de Datos (61)  de 1977 la que incluyó por primera vez esta figura. En concreto, dedicó al Beauftragter für den Datenschutz su sección 38.


          Este origen de la figura del DPD en la normativa nacional alemana de protección de datos queda constatado si atendemos al estudio elaborado por Korff (62)  para la Comisión Europea en 2010, en el que resalta dicha circunstancia y analiza algunos aspectos de aquélla.


          Lo anterior significa, por una parte, que el origen del DPD es normativo, y, por otra parte, que es europeo, pese a las referencias doctrinales a que la Privacy Act de 1974 en Estados Unidos de América contemplaron ya la figura del oficial de privacidad, que es similar, considerando su posición y sus funciones, a la del delegado de protección de datos.


          En este sentido, Bennet (63)  señala que para cumplir con la Privacy Act, las agencias estadounidenses, con la excepción del Departamento de Defensa, designaron a un Oficial de la Ley de Privacidad (en inglés, Privacy Act Officer), a pesar de que en aquélla no se menciona expresamente a esta figura. Y dicho autor vincula esta figura, a la que se refiere como una «persona responsable», traduciendo al español el término «responsible person» (64) , con el modelo de control voluntario, que es uno de los cinco modelos que analiza en materia de protección de datos en su obra. En concreto, dicho modelo es el que corresponde, según el análisis del autor, a los Estados Unidos de América.


          El hecho de que Alemania contemplase al DPD en su legislación federal sobre protección de datos personales tendría, años después, una repercusión transcendental por lo que se refiere a su irrupción en la normativa sobre protección de datos a nivel europeo. Como explica Heredero Higueras, la figura sería incorporada a la Directiva 95/46/CE como consecuencia de la aceptación de una «propuesta formulada por la delegación alemana durante la presidencia danesa y que venía madurándose desde la presentación de la propuesta de 1992» (65) .


          Ya en 1994, como ha apuntado Santamaría Ramos, la delegación alemana había propuesto a la Comisión Europea la inclusión de la figura del DPD en la, por entonces, futura Directiva europea sobre protección de datos (66) . En concreto, la propuesta alemana que dio lugar a la expansión europea de la figura se materializó a través de la consideración e inclusión, por el Consejo de la Unión Europea, en la Posición Común (CE) N.o 1/95 adoptada por el Consejo el 20 de febrero de 1995 con vistas a la adopción de la Directiva 95/46/CE. Y lo hizo, en los considerandos y en el artículo 18, apartado 2, segundo guion, bajo la denominación, según la versión española del documento, de «encargado de la protección de datos», siendo la traducción del original, en inglés, que utilizaba el término «data protection official».


          Se trata de una figura distinta tanto al responsable como, en particular y por la similitud de la denominación, al encargado del tratamiento, contemplado también este último en dicha Posición Común por primera vez.


          Cabe considerar que la inclusión de la figura en la legislación alemana sobre protección de datos personales supondría iniciar la primera de tres fases sobre su evolución. Es decir, se trata de una fase marcada por un carácter predominantemente conceptual de la figura, en la que el DPD es contemplado por primera vez, con funciones limitadas aunque esenciales por lo que se refiere al riesgo para los derechos y libertades fundamentales de la persona cuando se tratan sus datos personales, pero abriendo ya un importante camino que posteriormente llevará a su consolidación, durante la segunda fase, y hacia un futuro cercano, que tendrá que producirse durante una tercera fase que supere claramente una aproximación centrada en la supervisión del cumplimiento, facilitando el desarrollo del papel clave del DPD por lo que se refiere a garantizar el derecho fundamental a la protección de datos y a impulsar la economía digital robusta, competitiva y responsable, así como la Administración Pública electrónica eficiente.


          Como se explica en los considerandos de la citada Posición Común, debe entenderse que el DPD es la persona que, nombrada por el responsable, y ahora también por el encargado del tratamiento, se cerciora de que los tratamientos de datos personales no supusieran un riesgo para los derechos y libertades fundamentales del interesado. Cabe destacar también que, a diferencia del «encargado de la protección de datos» (DPD), el encargado del tratamiento es quien trata los datos personales por cuenta del responsable del tratamiento.


          Al respecto, es necesario tener en consideración que, en contra de lo mantenido por algunos autores (67)  y de algunos planteamientos al respecto, como veremos más adelante, cuando el encargado de la protección de datos personales (DPD) sea una persona contratada por el responsable del tratamiento sobre la base de un contrato de servicios, es decir, alguien externo, que no ajeno, a la organización, no será considerado tampoco como encargado del tratamiento ya que trata datos personales para el cumplimiento de las funciones que le ha encomendado quien, ya sea el responsable o el encargado del tratamiento, le ha designado.


          Es también, dadas sus funciones específicas y considerando su designación, una figura distinta a la del responsable del tratamiento, dado que, en particular, es a quien corresponde supervisar que el tratamiento de datos personales no implica un riesgo para los derechos y libertades fundamentales del interesado tanto en el sector privado como en el público dado el ámbito de aplicación de la norma que todavía se encontraba en tramitación. Es así que ni el responsable del tratamiento puede ser designado como DPD ni viceversa, ya que de lo contrario no existiría la independencia del DPD lo que, entre otras cuestiones, impediría el desarrollo de la función relativa a supervisar el cumplimiento de la normativa aplicable sobre protección de datos.


          Esta modificación en la segunda propuesta de la Directiva, ya que la primera fue desechada, dio lugar a que el encargado de la protección de datos personales fuese incluido finalmente en la Directiva 95/46/CE, a la que volveremos después, siendo ahora lo relevante el hecho de considerar que en virtud del artículo 18, apartado 2, segundo guion, los Estados miembros tenían la posibilidad de establecer exenciones o excepciones a la obligación de notificación de tratamientos o ficheros a la autoridad de control cuando se hubiese designado a un DPD.


          Como en cualquier norma europea, es necesario prestar especial atención a sus considerandos, encontrándose en los mismos algunas de las claves de esta figura. Es así que en el caso de la Directiva 95/46/CE, por lo que se refiere al DPD, deben tenerse en consideración, respectivamente, los considerandos 49 y 54.


          El primero de ellos indicaba expresamente, por una parte, que «los Estados miembros pueden igualmente disponer la exención o la simplificación cuando un encargado, nombrado por el responsable del tratamiento, se cerciore de que los tratamientos efectuados no pueden atentar contra los derechos y libertades de los interesados» y, por otra parte, que «la persona encargada de la protección de los datos, sea o no empleado del responsable del tratamiento de datos, deberá ejercer sus funciones con total independencia».


          En particular, cabe destacar dos notas relevantes. Una es la referencia a que el DPD puede ser tanto un empleado como una persona contratada por el responsable del tratamiento sobre la base de un contrato de servicios, y por tanto que no es empleado de la organización, aunque sí es parte de la misma. Y la segunda es la relativa a que el DPD deberá ejercer sus funciones con total independencia, cuestión a la que se atenderá posteriormente dadas las implicaciones específicas que tiene.


          El segundo de los considerandos mencionados incidía en la cuestión relativa al riesgo del tratamiento de los datos personales para los interesados y en referencia al control previo de dichos tratamientos indicaba que «los Estados miembros deben prever, para dichos tratamientos, un examen previo a su realización por parte de la autoridad de control o del encargado de la protección de datos en cooperación con aquélla». Es decir, queda claro que el enfoque de la Directiva europea era, como ha señalado Serrano Pérez, el relativo al «mayor o menor riesgo de atentado contra las libertades que implique el tratamiento de los datos» (68) .


          El hecho de que la Directiva 95/46/CE estableciese que el nombramiento de un DPD fuese opcional implicó que los Estados miembros fueran libres de seguir esta posibilidad o no, lo que, por ejemplo, en el caso de España llevó a que no se aprovechase entonces la oportunidad, tal como muestra su no inclusión en la Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulación del Tratamiento Automatizado de Datos de Carácter Personal (LORTAD) (69)  y, posteriormente, su no transposición por la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal (LOPD) (70) , que derogó a la primera. Tampoco se incorporó a nuestro ordenamiento jurídico dicha figura por el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de protección de datos de carácter personal (71) . Este Reglamento, junto con la LOPD, cobraban especial relevancia ya que transpusieron a nuestro ordenamiento jurídico la Directiva 95/46/CE, pero sin contemplar la opción de excepcionar o eximir de la obligación de notificar tratamientos o ficheros al Registro General de Protección de Datos de la Agencia Española de Protección de Datos en caso de haber designado a un DPD.


          Sin perjuicio de lo anterior, y centrando la atención en el segundo de los considerandos mencionados, tampoco se contempló la posibilidad de que los tratamientos de datos personales que supusieran un riesgo para los derechos y libertades fundamentales de los interesados pudieran ser objeto de examen o evaluación previa por un DPD.


          De la misma forma, ninguna de las leyes autonómicas adoptadas por las Comunidades Autónomas en nuestro país, las de Madrid, Cataluña, País Vasco y Andalucía, incluyeron esta figura en su articulado. Si bien la figura no estaba prevista en la normativa nacional, nada habría impedido que, en su correspondiente ámbito competencial, las mencionadas Comunidades Autónomas hubieran adoptado esta figura en su legislación sobre protección de datos personales.


          En cualquier caso, la Directiva 95/46/CE, derogada desde el 24 de mayo de 2018 por el artículo 99 del RGPD, marcó una segunda fase evolutiva, por lo que se refiere al origen normativo, del DPD, que sí aprovecharon algunos Estados miembros, pero no otros, como fue el caso de España.


          

          

            2.2. 

             La problemática ausencia de una definición

          


          A diferencia de otras figuras, tales como las de responsable del tratamiento, encargado del tratamiento o tercero (72) , no hay una definición de la del DPD, lo cual puede dar lugar a que algunas dudas relevantes, tales como la de si es o no encargado del tratamiento, requieran una interpretación posterior, sin perjuicio de lo ya indicado al respecto.


          En el caso de la Directiva 95/46/CE, cabe insistir en que en su considerando 49 incluye dos notas importantes sobre el DPD. Estas dos notas o precisiones son, por una parte, que puede tratarse o no de un empleado y, por otra parte, que «deberá ejercer sus funciones con total independencia». Es decir, queda claro que el DPD, sea o no empleado del responsable o del encargado del tratamiento, dependiendo de quién le haya designado, desempeñaría las funciones que se preveían en el segundo guion del apartado 2 del artículo 18 de la Directiva 95/46/CE con total independencia.


          Tampoco se define al DPD en la demás normativa europea sobre protección de datos. En particular, el RGPD, pese a que sí se refiere a la posición y funciones del DPD, no incluye en su artículo 4, relativo a las definiciones, la de esta figura. Incluso, como veremos, si bien en el articulado del RGPD se han precisado las funciones que, como mínimo, tendrá el DPD y que, frente a lo explicado en el considerando ya citado de la Directiva 95/46/CE, no se trata de una «total independencia», sino de una independencia funcional, deberá prestarse especial atención a la referencia que se incluye en el apartado 6 del artículo 37 en cuanto a que «podrá formar parte de la plantilla del responsable o del encargado del tratamiento o desempeñar sus funciones en el marco de un contrato de servicios», ya que se trata de una previsión trascendental en cuanto a interpretar si el DPD podría ser considerado, o no, un encargado del tratamiento.


          En concreto, es el considerando 97 del RGPD el que, con carácter general, explica en primer lugar que «[a]l supervisar la observancia interna del presente Reglamento, el responsable o el encargado del tratamiento debe contar con la ayuda de una persona con conocimientos especializados del Derecho y la práctica en materia de protección de datos si el tratamiento lo realiza una autoridad pública, a excepción de los tribunales u otras autoridades judiciales independientes en el ejercicio de su función judicial» y posteriormente que los «delegados de protección de datos, sean o no empleados del responsable del tratamiento, deben estar en condiciones de desempeñar sus funciones y cometidos de manera independiente».


          El Grupo de Trabajo del Artículo 29, que se integró el 25 de mayo de 2018 en el Comité Europeo de Protección de Datos (CEPD) (73) , tampoco definió al DPD en sus Directrices sobre los delegados de protección de datos (DPD) (74) . No obstante, el Grupo de Trabajo del Artículo 29, debiendo entender que la afirmación ha sido asumida por el Comité Europeo de Protección de Datos al haber adoptado como propios las directrices sobre el RGPD publicadas por aquél (75) , sí menciona expresamente que «[e]l concepto de DPD no es nuevo. Aunque la Directiva 95/46/CE no exigía a ninguna organización el nombramiento de un DPD, la práctica de tal designación se ha desarrollado, no obstante, en varios Estados miembros a lo largo de los años» (76) .


          Por el contrario, ha sido la Comisión Europea la que sí ha facilitado una definición del DPD. Y lo ha hecho en su documento de trabajo sobre la evaluación de impacto de la propuesta de RGPD (77) , en el que, entre otras definiciones, se refiere al DPD (Data Protection Officer, DPO) como «una persona responsable en un responsable del tratamiento o en un encargado del tratamiento de supervisar y monitorizar de manera independiente la aplicación y el cumplimiento de las normas sobre protección de datos. El DPD puede ser tanto un empleado interno como un asesor externo» (traducción del original en inglés) (78) .


          En relación con esta definición se plantean dos cuestiones trascendentales sobre las que será necesario volver posteriormente con la finalidad de poder realizar un análisis en profundidad. La primera de ellas es la relativa a que el DPD es la persona responsable o encargada de realizar unas determinadas funciones en o dentro de una organización que actúa, en su caso, como responsable o en cargado del tratamiento. En o dentro de es la traducción de la palabra en inglés within lo que no deja lugar a dudas sobre que quien sea designado o nombrado como DPD debe ser considerado como parte de la organización, incluso aunque haya sido contratado sobre la base de un contrato de servicios.


          Y la segunda cuestión, estando estrechamente vinculada con la primera, es la relativa a que el DPD puede ser empleado o no de la organización que le ha designado, lo que debe entenderse como que su vínculo contractual o la relación jurídica con aquella es irrelevante, debiendo centrarse la atención en las funciones que desempeñe y en que lo haga de manera independiente (79) .


          Es decir, el DPD, incluso cuando ya ha sido contratado sobre la base de una relación mercantil, es parte de la organización del responsable o del encargado del tratamiento. De otra manera sería difícil entender las obligaciones que el RGPD impone al responsable o al encargado del tratamiento en cuanto a los medios y garantías que tiene que proporcionar a aquél para el desempeño de sus funciones. O, expresado, en otros términos, el estatuto jurídico del DPD requiere que sea parte de la organización, ya sea responsable o encargado del tratamiento, que lo ha designado. Se trata de garantizar así que el DPD cuente con los recursos y el apoyo necesario para poder desempeñar sus funciones, las que se le encomienden, de manera independiente.


          

          

            2.3. 

             Evolución a nivel europeo: desde la Directiva 95/46/CE hasta el actual marco europeo de protección de datos

          


          

          

            2.3.1. 

             Contexto general

          


          La todavía incipiente figura del DPD en 1995 fue adquiriendo cada vez más importancia, siendo buena muestra el hecho de que fuera incorporada en diversas normas, tanto a nivel nacional como europeo, hasta llegar al punto álgido que representan tanto, en particular, el RGPD como la Directiva (UE) 2016/680 (80) , los cuales constituyen el nuevo marco europeo de la protección de datos articulado en virtud de la reforma que propuso la Comisión Europea el 25 de enero de 2012.


          A nivel nacional, las opciones contempladas en la Directiva 95/46/CE, que constituía la regulación básica de la protección de datos personales, como señalaba Chueca Sancho (81) , tuvieron un impacto moderado en las legislaciones nacionales sobre protección de datos personales, ya que solo algunos Estados miembros incorporaron la figura del DPD en sus leyes en la materia, además de Alemania que fue la pionera, si bien hizo también alguna modificación para adecuar su normativa nacional a las previsiones de la citada Directiva.


          No obstante, la experiencia nacional, en el ámbito de la Unión Europea, ha sido considerada por el Grupo de Trabajo del Artículo 29, entre otros, para constatar que el DPD puede ser también una buena práctica que facilita transitar de un modelo basado en la supervisión administrativa a otro que se centra en la supervisión interna.


          La experiencia nacional es puesta de manifiesto por el Grupo de Trabajo del Artículo 29 en su informe (82) , publicado en 2005, sobre la obligación de notificación a las autoridades nacionales de supervisión y el mejor uso de la excepciones y simplificación y el papel de los delegados de la protección de datos en la Unión Europea, basándose en los casos de Alemania, los Países Bajos, Suecia, Luxemburgo y Francia. En este informe se menciona también que, en el caso de otros Estados miembros, en concreto Polonia y Eslovaquia, sus leyes nacionales sobre protección de datos incluyen esta figura, si bien no la contemplan como una excepción a la obligación de notificación de ficheros.


          

          

            2.3.2. 

             El delegado de protección de datos en la Directiva 95/46/CE

          


          Con la inclusión de la figura del DPD en el articulado de la Directiva 95/46/CE se inicia la segunda fase en su evolución. Su reconocimiento en el texto de la citada norma y la aproximación a sus funciones implica superar la primera fase, eminentemente conceptual, adquiriendo un mayor protagonismo y consolidándose conforme se produce también la evolución normativa en materia de protección de datos personales. Esta segunda fase se va a extender desde la Directiva 95/46/CE (83)  hasta la actualidad, es decir, hasta el nuevo marco europeo de la protección de datos, tanto a nivel de la Unión Europea como nacional, con su inclusión en la LOPDGDD en el caso de España y debería dar lugar a la transición hacia una tercera fase en la que se supere una aproximación, en cierta medida, constreñida a la supervisión del cumplimiento de la normativa sobre protección de datos, aunque esencial para que el responsable y el encargado del tratamiento puedan demostrar dicho cumplimiento y, por tanto, su responsabilidad proactiva (en inglés, accountability).


          Es importante tener presente que, como veremos, la figura del DPD o encargado de la protección de los datos personales es distinta a la del encargado del tratamiento. Y también es distinta de la figura del representante, que preveía ya la Directiva 95/46/CE en el caso de que un responsable del tratamiento estuviera establecido en un tercer país, fuera del Espacio Económico Europeo, en los términos ya indicados. Sobre esta última figura, Aparicio Salom indica que «[e]n el caso de responsables de tratamientos establecidos en terceros Estados, esto es, ajenos a la Unión Europea, se exige la designación de un representante, a los efectos de facilitar el acceso al responsable del tratamiento, tanto por parte de los interesados, como de la Agencia de Protección de Datos» (84) .


          

          

            2.3.3. 

             El delegado de protección de datos en el Reglamento (CE) n.o 45/2001

          


          Buena muestra de la creciente relevancia que adquirió el DPD durante los primeros años, desde su inclusión en la Directiva 95/46/CE, fue la previsión por el legislador europeo de su designación obligatoria en el caso de las instituciones y organismos europeos (85) . Al respecto, incluso el Supervisor Europeo de Protección de Datos, como institución europea, tuvo que cumplir con la obligación de nombrar a un delegado de protección de datos en virtud de lo previsto en el Reglamento (CE) no 45/2001 (86) .


          Este Reglamento, que como se ha indicado quedó derogado por el Reglamento (UE) 2018/1725, dedicaba al DPD, al que denominaba en la versión en español como responsable de la protección de datos (87) , la sección 8, artículos 24 a 26, del Capítulo II, relativo a las condiciones generales de la licitud del tratamiento de datos personales. Además, resulta oportuno atender también al anexo de dicho Reglamento (88) , ya que incluía disposiciones relativas a las funciones, y al desempeño de las mismas, del DPD.


          De la misma forma que en la versión en español de la Directiva 95/46/CE hay que considerar la distinción entre el encargado de la protección de datos personales, que es el DPD, y, respectivamente, el responsable y el encargado del tratamiento. En concreto, en la versión en español del Reglamento (CE) n.o 45/2001 había que distinguir entre el responsable de la protección de datos, que es el DPD, y el responsable del tratamiento. En ambos casos el DPD no puede coincidir con, porque no puede ser, el responsable del tratamiento, teniendo que designar este último a aquél en los casos en que corresponda. Y tampoco es el encargado del tratamiento, incluso cuando se trate de una persona ajena a la organización a la que presta el correspondiente servicio sobre la base de un contrato de servicios.


          En el caso de las instituciones y organismos europeos, en virtud de lo previsto en el apartado 1 del artículo 24 del Reglamento (CE) n.o 45/2001, cada una de las mismas «nombrará al menos una persona que actúe como responsable de la protección de datos», atribuyéndole diversas funciones que, como veremos, deben considerarse como un referente de las que posteriormente fueron incluidas en el RGPD.


          En cuanto a su nombramiento o designación, es necesario señalar que, tal y como preveía el apartado 8 del artículo 24 del Reglamento (CE) n.o 45/2001, la institución u organismo que le designe «adoptará normas complementarias respecto al responsable de la protección de datos», refiriéndose dichas normas complementarias, «en concreto, a las tareas, obligaciones y competencias del responsable de la protección de datos». Estas normas complementarias requerían, en cada caso, que la correspondiente institución u organismo aprobase una decisión, pudiendo citarse, a modo de ejemplo, las de la Comisión Europea (89) , de 3 de junio de 2008, y la del Supervisor Europeo de Protección de Datos (90) , de 12 de octubre de 2010.


          

          

            2.3.4. 

             Supervisor Europeo de Protección de Datos

          


          En relación con estas normas complementarias que exigía el Reglamento (CE) n.o 45/2001 es importante tener en consideración la labor del Supervisor Europeo de Protección de Datos (SEPD) (91) , que publicó un modelo de decisión (92)  para que, adaptándolo al caso concreto, cada institución u organismo pudiera hacer uso de este. Y también publicó unas relevantes directrices sobre las tareas, obligaciones y facultades del DPD (93) , que incluso a fecha de hoy podrían ser utilizadas como referentes a nivel nacional tanto por el sector público como por el sector privado.


          Además del modelo de decisión, el SEPD ha desarrollado a lo largo de casi dos décadas, a la luz del Reglamento (CE) n.o 45/2001, una importante doctrina sobre la figura y ha proporcionado formación a los delegados de protección de datos de las instituciones y organismos de la Unión Europea.


          Por lo que se refiere, en concreto, a la doctrina emanada del Supervisor, cabe mencionar dos documentos que tienen, y tendrán, una importante relevancia práctica ya que sirven para interpretar tanto las disposiciones del Reglamento (CE) n.o 45/2001 como del RGPD sobre el DPD en los sectores público y privado. En este sentido, a través de sus aportaciones, el Supervisor ha influido también, en cierta medida, en el articulado del RGPD, dada su función de asesoramiento a las instituciones y organismos europeos sobre políticas y legislación en materia de protección de datos (94) .


          El primero de estos documentos, siguiendo un orden cronológico de publicación, es el relativo al papel de los delegados de protección de datos por lo que se refiere a asegurar el cumplimiento efectivo por la instituciones y organismos europeos del Reglamento (CE) n.o 45/2001 (95) . En concreto, el SEPD se refiere aquí a cuestiones que van desde la designación o nombramiento del DPD, pasando por su independencia y funciones o tareas, hasta elaborar criterios o métricas que le permitan evaluar la efectividad de la implementación de los requisitos en materia de protección de datos personales en la institución u organismo que le haya designado.


          Y el segundo de los documentos tiene por objeto los estándares profesionales para delegados de protección de datos (96) . En este, el SEPD desarrolla cuestiones tales como el perfil del DPD, el concepto de independencia, sus responsabilidades y funciones, así como mejores prácticas y los estándares éticos, siendo, por tanto, un documento relevante que transciende la interpretación por aquél del articulado del Reglamento (CE) n.o 45/2001. En particular, debe tenerse en consideración que la novedad de la figura en España en el caso de las Administraciones Públicas, así como en el sector privado, no significa que no se cuente ya con una amplia experiencia europea e internacional a la que hay que atender tanto por lo que se refiere a buenas prácticas a seguir como a errores o deficiencias que deben evitarse o a cómo superar estos últimos.


          Lo que ponen de manifiesto ambos documentos, sin perjuicio de otros aspectos que se tratan en los mismos, es que el DPD es esencial para asegurar y demostrar el cumplimiento de la normativa sobre protección de datos, lo que es clave para la garantía efectiva del derecho fundamental a la protección de datos personales, y lo que esto implica también para generar la necesaria confianza por las partes involucradas, ya sean personas físicas cuyos datos personales son objeto de tratamiento o autoridades competentes.


          En cualquier caso, estos documentos serán objeto de actualización con la finalidad de su adecuación al RGPD y a la actualización (97)  del propio Reglamento (CE) n.o 45/2001. En particular, Candellier (98)  puso de manifiesto la necesidad de actualizar el primero de los documentos mencionados como parte de la transición hacia el nuevo Reglamento que, finalmente, ha sustituido al Reglamento (CE) n.o 45/2001.


          Por lo tanto, el Reglamento (CE) n.o 45/2001 y la doctrina del SEPD sobre el DPD han tenido, sin duda, una importante influencia en el articulado del RGPD, ya que es posible encontrar paralelismos entre los documentos por aquél y las previsiones de este último.


          

          

            2.3.5. 

             Grupo de Trabajo del Artículo 29

          


          Otro de los actores relevantes a considerar, por lo que se refiere a la evolución de la figura del DPD durante esta segunda fase, es el ya mencionado Grupo de Trabajo del Artículo 29. Además del informe de 2005, ya citado, el Grupo de Trabajo del Artículo 29 se ha referido, sucesivamente en otros documentos relevantes, a la figura del DPD.


          Uno de estos documentos es su dictamen 3/2010 sobre el principio de responsabilidad (accountability) (99) , en el que el Grupo de Trabajo del Artículo 29 se refiere al DPD como una medida dirigida a asegurar el cumplimiento de la normativa sobre protección de datos personales, incluso cuando su designación no sea obligatoria, siendo así considerado un mecanismo fundamental para la arquitectura jurídica sobre la que se basa el principio de responsabilidad proactiva. Esto implica que el responsable del tratamiento, en su caso, pudiese implementar, antes de la adopción del RGPD, un mecanismo que no se encontrase estrictamente previsto en los requisitos que tiene que adoptar para cumplir con la normativa que le es aplicable (100) .


          El siguiente documento a destacar es el dictamen 2/2014 sobre la comparativa de los requisitos para las normas corporativas vinculantes (Binding Corporate Rules, BCRs) en la Unión Europea y las Normas Transfronterizas de Privacidad (Cross Border Privacy Rules, CBPRs) en APEC (101) , que muestra que se trata de una figura común tanto para una organización, privada o pública, que busca la aprobación de sus normas corporativas vinculantes por una autoridad de control en la Unión Europea como la obtención de su certificación por un agente responsable (en inglés, accountability agent) en el caso de las normas transfronterizas de privacidad de APEC.


          Por tanto, y sin perjuicio de las diferencias que existen entre el sistema europeo de protección de datos y el sistema de privacidad de APEC, el DPD encuentra a su homólogo en la figura del oficial de privacidad (en inglés, privacy officer), siendo una oportunidad para encontrar un nexo común entre diferentes sistemas que protegen, en el primer caso, el derecho fundamental a la protección de datos personales y, en el segundo caso, el derecho a la privacidad (102) .


          Y el último de los documentos relevantes publicados por el Grupo de Trabajo del Artículo 29, aprobado ya en el marco de la aplicación del RGPD (103) , es el relativo a las directrices sobre los delegados de protección de datos (DPD) (104) . La aprobación de estas directrices eran parte de las acciones previstas como parte del programa de trabajo para la implementación del RGPD.


          En este último documento el Grupo de Trabajo del Artículo 29 destaca, por una parte, que «los delegados de protección de datos (DPD) serán el elemento central de este nuevo marco jurídico para muchas organizaciones, facilitando el cumplimiento de las disposiciones del RGPD» (105)  y, por otra parte, también que «el RGPD reconoce al DPD como participante clave en el nuevo sistema de gestión de los datos y establece las condiciones para su nombramiento, su puesto y sus tareas» (106) .


          Sobre esta última referencia, debe destacarse el uso del término «gestión» en la versión en español, si bien en la versión en inglés (107) , que es la original, se utiliza el término governance, cuya traducción podría haber sido la de «gobierno» ya que es más exacta considerando que el RGPD supone una evolución de la mera gestión o cumplimiento al gobierno de los datos personales en las organizaciones que se desarrolla sobre la base de la responsabilidad proactiva.


          No obstante, posteriormente sí se hace referencia a su papel como parte del gobierno de la organización que trata datos personales, tal y como se menciona a continuación.


          La aproximación a la figura del DPD como un «procedimiento estándar en la gobernanza de la organización» y «un interlocutor dentro de la organización y que forme parte de los correspondientes grupos de trabajo que se ocupan de las actividades de tratamiento de datos dentro de la organización» (108)  pone de manifiesto que está llamado a desempeñar un papel protagonista en el futuro del derecho fundamental a la protección de datos.


          Además, es necesario tener en consideración que el DPD es una parte relevante del gobierno de la organización, lo que queda constatado por el hecho de que tenga que tener una línea de reporte directa al más alto nivel de la organización, así como que pueda desempeñar funciones que son relevantes, más que para asegurar el cumplimiento, para que la organización pueda llegar a ser competitiva y/o eficiente. Es decir, el DPD es una de las figuras estratégicas de la organización.


          Se trata, por tanto, de un documento al que habrá que referirse posteriormente, en no pocas ocasiones, dado que interpreta o sirve de guía de las disposiciones del RGPD relativas al DPD. Es necesario tener en consideración que dichas directrices, pese a estar dirigidas específicamente a responsables y encargados del tratamiento, son también de obligada referencia para las autoridades competentes, especialmente para las autoridades de control.


          

          

            2.3.6. 

             El delegado de protección de datos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea

          


          El Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) también ha tenido oportunidad de pronunciarse, aunque de manera limitada, sobre el DPD.


          En la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 9 de noviembre de 2010, Volker und Markus Schecke y Eifert (109) , responde a varias cuestiones prejudiciales entre las que se incluye la relativa a «si el artículo 18, apartado 2, segundo guion, de la Directiva 95/46 debe interpretarse en el sentido de que la publicación de informaciones regulada por los artículos 42, punto 8 ter, y 44 bis del Reglamento n.o 1290/2005 y por el Reglamento n.o 259/2008 sólo podrá tener lugar si, antes de dicha publicación, el encargado de la protección de los datos personales lleva el registro completo al que se refiere el mencionado artículo 18, apartado 2, segundo guion» (110) .


          Cabe señalar que las cuestiones prejudiciales traen causa de un litigo en el que «los demandantes son, por un lado, la sociedad Volker und Markus Schecke (asunto C–92/09) y, por otro lado, una persona física, el Sr. Eifert (asunto C–93/09), quienes explotan, respectivamente actividades agrícolas y se opusieron a la publicación de sus datos (nombres de los beneficiarios, municipios, códigos postales e importes recibidos) como beneficiarios de ayudas agrícolas en virtud de lo previsto en el Reglamento (CE) núm. 2592/2008 de la Comisión» (111) . Las cuestiones prejudiciales fueron remitidas al Tribunal de Justicia por el Verwaltungsgericht Wiesbaden (Alemania).


          En concreto, en respuesta a la mencionada cuestión prejudicial, el TJUE expresa que conforme al artículo 18, apartado 2, segundo guion (112)  de la Directiva 95/46/CE, ya derogada en los términos previamente mencionados, «los Estados miembros pueden en ciertos casos establecer una notificación simplificada o disponer que se omita la notificación, en particular cuando el responsable del tratamiento de datos designe a un encargado de la protección de los datos personales» (113) .


          E indica también, a continuación, poniendo de manifiesto la clave en relación con la figura del DPD, que a este, al que se refiere por lo ya explicado con el término de encargado de la protección de datos, «le incumbe ejecutar diversas tareas destinadas a garantizar que el tratamiento de los datos no pueda ocasionar una merma de los derechos y libertades de los interesados» (114) .


          Nótese que esta conclusión del TJUE, en relación con la figura del DPD, sirve para destacar que en el RGPD es también, en cualquier caso, exista o no obligación de designarlo, una medida organizativa para cumplir y demostrar el cumplimiento con la normativa aplicable sobre protección de datos por lo que se refiere a garantizar los derechos y libertades fundamentales de los interesados cuyos datos personales son objeto de tratamiento.


          Sin perjuicio de lo anterior, también el Abogado General del Tribunal de Justicia, ha hecho referencia a una figura, en cierta medida, similar, por sus funciones, al DPD en el sector público de los Estados Unidos. En sus conclusiones, presentadas el 22 de noviembre de 2005, en el caso Parlamento/Comisión, asuntos acumulados C-317/04 y C-318/04, el Abogado General menciona como garantía al «"Director responsable de la protección de la intimidad [del] Department of Homeland Security" ("Chief Privacy Officer")» (115) . E indica también, a continuación, que «[e]l Parlamento alega, con razón, que el Chief Privacy Officer no es un órgano jurisdiccional. Sin embargo, cabe observar que se trata de un órgano administrativo que reviste cierto grado de independencia en relación con el Ministerio de Seguridad Interior y cuyas decisiones tienen efecto obligatorio» (116)  por lo que «la posibilidad así prevista para los pasajeros de vuelos de presentar denuncias ante el Chief Privacy Officer y de disponer de un recurso judicial en el marco de la FOIA constituyen garantías importantes en el ejercicio de su derecho al respeto de la vida privada» (117) .


          Es decir, se trataba de que en caso de que surgiera alguna controversia como consecuencia de la transferencia de datos personales en virtud de las decisiones, respectivamente, del Consejo de la Unión Europea y de la de la Comisión Europea relativas al registro de nombres de pasajeros (en inglés Passenger Name Record, PNR), el interesado pudiera presentar una reclamación ante el Chief Privacy Officer, como vía administrativa de resolución de controversias. Por tanto, se trataba de una autoridad administrativa, es decir, no jurisdiccional, a la que los interesados podían recurrir.


          Finalmente, las dos decisiones de la Comisión relativas a los registros de nombres de pasajeros, tanto la Decisión 2004/496/CE del Consejo (118)  y la Decisión 2004/535/CE de la Comisión (119) , fueron anuladas por la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 30 de mayo de 2006 (120) .


          Cabe mencionar que las decisiones anuladas fueron sustituidas, posterior y respectivamente, por la Decisión 2006/729/PESC/JAI (121)  y por la Decisión 2007/551/PESC/JAI (122) .


          

          

            2.3.7. 

             Comisión Europea

          


          La Comisión Europea, a lo largo de los últimos años y especialmente por lo que se refiere a su propuesta de Reglamento General de Protección de Datos, ha planteado también importantes cuestiones sobre la figura del DPD que deben ser tenidas en consideración para poder comprender su significado y alcance.


          

          

            2.3.7.1. 

             Referencias generales

          


          Sin perjuicio de la propuesta de Reglamento General de Protección de Datos, que ya ha sido mencionada, la Comisión Europea ha emitido varios documentos en los que se hace referencia al DPD. Es así que, a continuación, se exponen las principales cuestiones sobre esta figura en cada uno de los documentos relevantes de la Comisión Europea.


          A) Primer informe sobre la aplicación de la Directiva 95/46/CE


          Se trata del Informe de la Comisión — Primer informe sobre la aplicación de la Directiva 95/46/CE sobre protección de datos (123) . En concreto, la Comisión Europea se refiere en varias ocasiones al encargado de la protección de datos a la luz de la Directiva 95/46/CE.


          Es así que, en primer lugar, la Comisión Europea destaca lo siguiente:


          

            «4.4.4. Artículos 18 y 19: Requisitos de notificación.


            En numerosas contribuciones se aboga por la necesidad de simplificar y aproximar los requisitos de los Estados miembros respecto a la notificación de las operaciones de tratamiento por parte de los responsables del tratamiento de datos. La Comisión comparte esta opinión, pero recuerda que la Directiva ya ofrece a los Estados miembros la posibilidad de prever amplias excepciones a la obligación de notificar en los casos en que el riesgo sea reducido o cuando el responsable designe un encargado de la protección de datos. Dichas excepciones permiten la flexibilidad suficiente, pero no afectan al nivel de protección garantizada. Lamentablemente, algunos Estados miembros no han aprovechado estas posibilidades. No obstante, la Comisión está de acuerdo en que, además de la intensificación del uso de las excepciones actuales, sería útil una simplificación algo mayor, que podría realizarse sin modificar los artículos actuales» (124) .


          


          Y también que:


          

            

              «Acción 5: Notificación y divulgación de las operaciones de tratamiento.

            


            La Comisión Europea suscribe en gran medida las críticas expresadas por los responsables del tratamiento de datos durante la revisión en relación con las divergencias de contenido de las obligaciones de notificación de los mismos. La Comisión recomienda recurrir con más frecuencia a las excepciones y en especial a la posibilidad prevista en el apartado 2 del artículo 18 de la Directiva, de designar un encargado de la protección de datos personales, lo que constituye una excepción a los requisitos de notificación».


          


          En relación con lo destacado en el informe de la Comisión Europea, siendo una cuestión de política pública, cabría señalar que la figura del delegado de protección de datos, en tanto que estaba destinada a sustituir la obligación de notificación, podría haber sido considerada como una obligación para todas las organizaciones, públicas y privadas, con independencia de su tamaño y otros criterios, en caso de que se tratasen categorías especiales de datos. Finalmente, el DPD es únicamente obligatorio en determinados supuestos, tal como veremos, y se convierte en una posibilidad o una medida de aplicación voluntaria en otros.


          B) Comunicación de la Comisión sobre un enfoque global de la protección de datos personales en la UE


          En la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones - Un enfoque global de la protección de datos personales en la Unión Europea (125) , la Comisión, dentro del apartado 2.2.4 relativo a «[r]eforzar la responsabilidad de los responsables del tratamiento» se refiere al «responsable de la protección de datos» (126) , indicando que:


          

            «La Comisión examinará las medidas siguientes destinadas a reforzar la responsabilidad de los responsables del tratamiento:


            — hacer obligatoria la designación de un responsable de la protección de datos independiente, y armonizar las normas relativas a sus tareas y competencias, evitando al mismo tiempo imponer cargas administrativas indebidas, en particular a las pequeñas empresas y las microempresas» (127) .


          


          Y en nota a pie de página indica también que:


          

            «La posibilidad actual del responsable del tratamiento de designar a un responsable de la protección de datos para velar, de forma independiente, por el respeto de las normas nacionales y de la UE en materia de protección de datos y para ayudar a las personas interesadas, ya se ha utilizado en varios Estados miembros (véase, por ejemplo, el Beauftragter für den Datenschutz en Alemania y el correspondant informatique et libertés (CIL) en Francia)» (128) .


          


          

          

            2.3.7.2. 

             Política pública en relación con el delegado de protección de datos

          


          Al margen del RGPD y otras normas del Derecho de la Unión aplicables sobre el DPD, incluyendo tanto el Reglamento (CE) n.o 45/2001 como, ahora, el Reglamento (UE) 2018/1725 en el ámbito de las instituciones y organismos de la Unión Europea, así como a nivel nacional; ha sido la Comisión Europea la que, en paralelo o de manera complementaria al Supervisor Europeo de Protección de Datos, ha desarrollado una política pública sobre esta figura.


          Dejando a un lado los antecedentes en la Directiva 95/46/CE que, a su vez traen causa de la influencia de la delegación alemana como hemos expuesto previamente, la Comisión Europea ha tratado desde un punto de vista de política pública esta figura en su documento de trabajo relativo a la evaluación de impacto de la propuesta de RGPD (129) . En concreto, la Comisión Europea se refiere a lo largo del documento en varias ocasiones, de manera expresa, a las varias opciones de política pública en relación con la designación del DPD.


          En este sentido, el punto de partida en relación con la designación del DPD fue el principio «pensar primero a pequeña escala» (en inglés «think small first principle») (130) , que a nivel europeo implica que los intereses de las pequeñas y medianas empresas (PYMEs) sean tenidos en cuenta cuando se plantean cuestiones de política pública (131) . En concreto, el objeto del test para las PYMEs (en inglés SME Test) (132)  es analizar los posibles efectos, en términos de impacto por lo que se refiere a los costes y beneficios de las diversas opciones de política pública, de una propuesta legislativa, como era el caso de la propuesta de RGPD presentada por la Comisión Europea en 2012.


          Este principio explica por qué la propuesta de RGPD (133) , entre otras cuestiones por lo que se refiere a las obligaciones de las PYMEs, planteaba que la figura del DPD fuera designada, entre otros supuestos cuando «el tratamiento sea llevado a cabo por una empresa que emplee a doscientas cincuenta personas o más», tal y como se preveía en el artículo 35.1.b).


          Junto a este supuesto en el que se consideraba el umbral de 250 empleados, el DPD tendría que ser designado de manera obligatoria también cuando «el tratamiento sea llevado a cabo por una autoridad u organismo públicos» o «las actividades principales del responsable o del encargado del tratamiento consistan en operaciones de tratamiento que, en razón de su naturaleza, alcance y/o fines, requieran un seguimiento periódico y sistemático de los interesados».


          Posteriormente, a lo largo de la tramitación de la propuesta de RGPD, la referencia al supuesto basado en el umbral de empleados desaparecería, centrándose la atención en que quien tratase los datos personales fuera una autoridad pública, salvo la excepción relativa a órganos jurisdiccionales, o que fuesen tratamientos de datos personales «que, en razón de su naturaleza, alcance y/o fines, requieran una observación habitual y sistemática de interesados a gran escala» o «a gran escala de categorías especiales de datos personales con arreglo al artículo 9 y de datos relativos a condenas e infracciones penales a que se refiere el artículo 10». Es decir, el criterio fundamental para determinar si existe o no obligación de designar a un DPD es el riesgo que pueda entrañar para los interesados el tratamiento de sus datos personales.


          Esto fue claramente explicado por la propia Comisión Europea cuando, en el documento de trabajo sobre la evaluación de impacto de la propuesta de RGPD, al exponer una de las opciones en relación con esta norma por lo que se refiere a reforzar la responsabilidad de los responsables y encargados del tratamiento, indicó que la designación del DPD sería obligatoria tanto en el caso de autoridades públicas como de empresas con más de 250 empleados cuyas actividades principales involucrasen un tratamiento de datos personales que supusiera un riesgo (134) .


          Y la Comisión Europea apunta también algo fundamental, sobre lo que volveremos posteriormente, en relación con la figura del DPD. Se trata de la cuestión relativa a garantizar su independencia del responsable del tratamiento, así como del encargado del tratamiento, según quien le designe, por lo que se refiere al desempeño de sus responsabilidades y funciones (135) .


          Siguiendo con las opciones de política pública analizadas por la Comisión Europea en su evaluación de impacto de la propuesta, se insiste en la obligación de designar a un DPD (136) .


          Es decir, lo que se plantea, según expone la Comisión Europea como cuestión de política pública, es la necesidad de designar a un DPD en organizaciones, ya sean responsables o encargados del tratamiento, que tienen cierto tamaño y naturaleza (137) , debiendo interpretarse en el sentido de que el DPD es una medida organizativa y técnica adecuada, como procedimiento por lo que se refiere a consultar con el mismo, especialmente cuando el tratamiento de datos personales implica un alto riesgo.


          Es así que queda claro que la previsión relativa a imponer la obligación de designar a un DPD responde al objetivo de garantizar de manera efectiva el derecho fundamental a la protección de datos personales, siendo el criterio a considerar el riesgo que, para los derechos y libertades fundamentales de los interesados, puede implicar el tratamiento de sus datos personales.


          Es decir, el criterio que se debe tener en consideración, dejando a un lado el caso de las autoridades u organismos públicos, por entenderse que existe la posibilidad de designar un único delegado para varias de las mismas de manera que no suponga un coste inasumible (138) , es el (alto) riesgo que implica el tratamiento de datos personales, dada su naturaleza, de manera que no se trata de un umbral, como ha puesto de manifiesto el texto definitivo del RGPD, sino la finalidad del tratamiento de los datos personales. En este sentido, en el documento objeto de análisis, la Comisión señalaba también que las PYMEs quedarían excluidas de la obligación de designar a un delegado de protección de datos, salvo que, como indica el artículo 37.1.b) del RGPD, sus actividades principales consistan en operaciones de tratamiento que requirieran una observación habitual y sistemática de las personas físicas cuyos datos personales son objeto de tratamiento (139) .


          Al margen de lo anterior, será necesario atender posteriormente también a cómo debe interpretarse que la Comisión Europea mencione que era de esperar que las PYMEs pudieran recurrir a consultores legales ad hoc para que presten servicios de DPD, en lugar de contratar o designar a empleados a tiempo completo con la finalidad de poder afrontar su coste (140) .


          Desde el punto de vista económico, la Comisión Europea, partiendo de la realidad que pudo constatar a través de la información obtenida para realizar su evaluación de impacto, expresó que en el caso de organizaciones con más de 250 empleados no se esperaba que supusiera un coste económico desproporcionado ya que se trataba de una figura existente en muchos casos (141) . Además, la previsión relativa a que un grupo de empresas, pudiendo y debiendo considerar también en este caso concreto el caso del DPD sectorial (142) , pudiera designar a un único delegado de protección de datos podría aminorar el coste de esta obligación (143) .


          Y, al respecto, se trata de una cuestión a la que se ha referido también, más allá de las fronteras de la Unión Europea, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y el Desarrollo. En concreto, esta señaló que el requisito de designación de un DPD, si bien está extendido, podría suponer una carga para las PYMEs (144) . La Conferencia de las Naciones Unidas se refiere al DPD, en concreto, dentro del apartado relativo a la gestión de la carga de cumplimiento para las empresas, si bien es necesario tener en consideración que el DPD es una medida adecuada cuando se trata garantizar de manera efectiva el derecho fundamental a la protección de datos personales por lo que se debe prestar atención al riesgo que implique o pueda implicar el tratamiento de los datos personales para los derechos y libertades de la persona física.


          Por último, es relevante destacar también que en el citado documento de evaluación de impacto de la propuesta de RGPD, la Comisión Europea mencionaba, entre otras cuestiones, que a través de un acto delegado o de ejecución se podrían especificar las condiciones aplicables al DPD (145) , lo que finalmente no tuvo reflejo en el texto del RGPD. Esto debe entenderse sin perjuicio de las directrices, ya mencionadas, publicadas por el Grupo de Trabajo del Artículo 29 y que, con fecha 25 de mayo de 2018, fueron adoptadas como propias, durante su primera reunión plenaria, por el Comité Europeo de Protección de Datos (CEPD) (146) .


          

          

            2.3.8. 

             El delegado de protección de datos en el Reglamento General de Protección de Datos (RGPD)

          


          Es con el RGPD, cuyo objetivo básico es reforzar el control por la persona física de sus datos personales (147) , y sobre la base de la experiencia acumulada durante casi dos décadas, en virtud de la aplicación de la Directiva 95/46/CE, cuando la designación o nombramiento del DPD deja de considerarse como una posibilidad para los Estados miembros y pasa a convertirse en una obligación en determinadas circunstancias, lo que no obsta a que en otros casos sea opcional, siempre y cuando los Estados miembros no hagan uso de la cláusula abierta prevista en aquél y obliguen a su designación tal y como veremos posteriormente.


          Y a la designación del DPD en virtud del RGPD se atenderá posteriormente, por lo que cabe poner de manifiesto que esta norma del Derecho de la Unión Europea impulsa de manera decidida esta figura como un actor clave del actual marco europeo de protección de datos.


          

          

            2.3.9. 

             Otras previsiones sobre el delegado de protección de datos en el Derecho de la Unión Europea

          


          Junto al RGPD es necesario considerar también que otras normas del Derecho de la Unión Europea sobre protección de datos personales incluyen la figura del DPD. Es así que, como parte del marco regulador en materia de protección de datos personales ya mencionado, la Directiva (UE) 2016/680 relativa a la protección de datos personales por autoridades policiales y judiciales en el ámbito penal, incluye en su artículo 32 la obligación de estas autoridades, que sean responsables del tratamiento, de designar a un DPD, excepto de los «los tribunales y demás autoridades judiciales independientes cuando actúen en ejercicio de sus competencias judiciales».


          También la Directiva (UE) 2016/681 relativa a la utilización de datos del registro de nombres de los pasajeros (PNR) para la prevención, detección, investigación y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de la delincuencia grave (148) , prevé la designación de un DPD por las Unidades de Información sobre los Pasajeros (UIP), que son, conforme a la definición dada en el artículo 4, las autoridades nacionales competentes al respecto (149) , que son a las que deberán transmitirse los datos de los pasajeros («datos PNR»), como se explica en el considerando 15 de la Directiva, para «prevenir, detectar, investigar y enjuiciar los delitos de terrorismo y los delitos graves, mejorando así la seguridad interior en la Unión y la protección de los derechos fundamentales y, en particular, el derecho a la intimidad y la protección de datos personales».


          También entre estas otras previsiones del Derecho de la Unión Europea cabría atender al ya citado Reglamento (UE) 2018/1725 relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por las instituciones, órganos y organismos de la Unión, y a la libre circulación de esos datos, que derogó al Reglamento (CE) n.o 45/2001. En concreto, el Reglamento (UE) 2018/1725, cuya finalidad es la de adaptar el Reglamento (CE) n.o 45/2001 al RGPD, dedica su Sección 6, artículos 43 a 45, al DPD. Es así que el artículo 43 se refiere a la designación del DPD, el artículo 44 a su posición y el artículo 45 a sus funciones.


          En relación con este Reglamento, cabe destacar que, a diferencia del RGPD, se prevé que el DPD «formará parte de la plantilla de la institución u organismo» que le ha designado, tal como se indica en el artículo 43.3 y que, por tanto, no se contempla la posibilidad de recurrir a un DPD sobre la base de un contrato de servicios, así como que se incluye una lista más amplia de funciones del DPD, entre las que se incluyen las relativas a «ofrecer el asesoramiento que se le solicite acerca de la necesidad de notificar o comunicar una violación de la seguridad de los datos personales» (artículo 45.1.d) y «velar por que las operaciones de tratamiento no tengan efectos adversos sobre los derechos y las libertades de los interesados» (artículo 45.1.h), siendo esta última distinta, y por tanto adicional, a la de supervisar de manera independiente el cumplimiento de la normativa aplicable en materia de protección de datos.


          Cabe destacar que, una vez más, el papel del DPD está vinculado al riesgo que implica el tratamiento de los datos personales para la persona física. Así lo pone de manifiesto, entre otros, el propio RGPD al indicar en el apartado 2 de su artículo 39, relativo a las funciones, que el DPD «desempeñará sus funciones prestando la debida atención a los riesgos asociados a las operaciones de tratamiento, teniendo en cuenta la naturaleza, el alcance, el contexto y fines del tratamiento».


          

          

            2.4. 

             Aproximación y evolución a nivel nacional en la Unión Europea

          


          A nivel nacional, en la Unión Europea, el DPD ha tenido, incluso antes de la aprobación de la Directiva 95/46/CE, una evolución diversa, pero importante como antecedente, en particular en el caso alemán.


          Al respecto, es necesario tener en consideración que, incluso en el caso de la Unión Europea, donde el ya citado artículo 18 de la Directiva 95/46/CE preveía la posibilidad de designar a un DPD, dicha designación, en virtud de lo que considerase oportuno cada Estado miembro al transponer dicha Directiva, podría dar lugar a una simplificación u omisión de la obligación de notificar los ficheros o tratamientos de datos personales a la autoridad de control o supervisión en materia de protección de datos personales.


          Esta posibilidad dio lugar a que, en el caso de los Estados miembros que optaron por dicha previsión, surgieran divergencias también en cuanto al carácter de la designación, obligatoria o facultativa, del DPD, así como a si la misma tendría un efecto de exención de la obligación de notificar o, por el contrario, de simplificación de dicha obligación.


          Sin perjuicio de lo anterior, las previsiones normativas a nivel nacional sobre el DPD son las que se indican a continuación.


          Alemania fue el primer país en el mundo en incluir en su normativa sobre protección de datos personales la figura del DPD, al que denominó Beauftragter für den Datenschutz, y lo hizo en la ya citada Ley Federal de Protección de Datos (Bundesdatenschutzgesetz, BDSG) de 27 de enero 1977. Dicha figura se mantuvo en la Ley Federal de Protección de Datos (150) , promulgada el 14 de enero de 2003 (151)  y modificada el 14 de agosto de 2009, que hacía referencia a dicha figura en la sección 4d, relativa a la obligación de notificar tratamientos de datos personales a la autoridad de supervisión en materia de protección de datos, y dedicaba las secciones 4f y 4g a dicha figura y a sus funciones. Por último, también la sección 38, relativa a la autoridad supervisora, se refería al DPD.


          En concreto, la designación de un DPD por el responsable del tratamiento, en los casos en los que la misma era obligatoria, le eximía de la obligación de notificar a la autoridad de protección de datos el tratamiento de datos personales (§4d(2)).


          Posteriormente, y con la finalidad de adecuar la citada BDSG al RGPD, Alemania aprobó el 30 de junio de 2017 una nueva Ley Federal de Protección de Datos (152) . En concreto, esta última dedica el Capítulo 3 de la Parte I al delegado de protección de datos, al que se refiere en la versión en alemán como Datenschutzbeauftragte öffentlicher Stellen, en el caso de las autoridades públicas y el Capítulo 3 de la Parte II al delegado de protección de datos en el caso de las organizaciones del sector privado, al que la versión en alemán se refiere como Datenschutzbeauftragte nichtöffentlicher Stellen.


          En cuanto al DPD de las autoridades públicas, siguiendo lo previsto en el RGPD sobre la designación, posición y funciones, la citada norma concreta o aclara dos cuestiones relevantes. La primera es la relativa a que el DPD podrá ser parte del personal de la autoridad pública o desempeñar sus funciones sobre la base de un contrato de servicios (153) , tal como se indica en la §6 (4). Y la segunda es que, después de hacer referencia a la previsión del RGPD en cuanto a que el DPD no podrá ser despedido o destituido por el desempeño de sus funciones, concreta que solo podrá ser despedido o destituido cuando sea aplicable la §626 del Código Civil, indicando también a continuación que el despido solo podrá producirse cuando se produzcan hechos que den lugar a una causa de despido sin aviso (154) .


          Y por lo que se refiere al DPD en el caso de organizaciones en el sector privado, el Capítulo 3 de la Parte II dedica dos secciones a esta figura. Se trata, por una parte, de su designación, a la que se refiere la §38 y, por otra parte, a la acreditación de certificadores, a la que se dedica la §39.


          En cuanto a su designación, la citada sección prevé que, además de los casos a los que se refieren las letras b) y c) del artículo 37 apartado 1, la designación tendrá que producirse, por una parte, cuando el responsable o el encargado del tratamiento empleen, de manera constante, al menos a diez personas que lleven a cabo un tratamiento automatizado de datos personales (155) . Esta previsión debe entenderse hecha en virtud del apartado 4 del artículo 37, en el sentido de que, en casos diferentes a los citados, habrá que designar al DPD cuando así lo exija el Derecho nacional.


          Y, por otra parte, cuando el tratamiento de datos personales está sujeto a la realización de una evaluación de impacto relativa a la protección de datos conforme al artículo 35 del RGPD o si el tratamiento de los datos personales se produce con fines comerciales para su transferencia, de transferencia anonimizada o con fines de investigación de mercado o de opinión, habrá que designar también a un DPD con independencia del número de personas empleadas que traten datos personales para el desarrollo de sus funciones.


          Al igual que en el caso del DPD del sector público, y en virtud de lo indicado en la §38(2), que se remite a lo previsto en la §6(4) (5), segundo párrafo, y (6) serán aplicables y la §6(6) solo cuando su designación sea obligatoria. Estas previsiones se refieren, respectivamente, al despido o destitución del delegado de protección de datos, al contacto con el mismo por los interesados y a su obligación de secreto, así como del derecho a no declarar por razones relativas al empleo.


          Y con respecto a la acreditación de certificadores, la §39 indica que, conforme al apartado 1 del artículo 43 del RGPD, esta podrá ser otorgada por la autoridad federal de supervisión o la autoridad de supervisión de la certificación en materia de protección de datos del Lander que sea acreditada por la autoridad de acreditación alemana.


          Por tanto, es relevante el hecho de que, conforme a lo previsto en el apartado 4 del artículo 37 del RGPD, la Ley Federal Alemana establezca casos distintos a los contemplados en el apartado 1 del citado artículo del RGPD en los que se exige la designación del DPD para responsables o encargados del tratamiento del sector privado. Es decir, se trata de un ejemplo relevante por lo que se refiere a la posibilidad de los Estados miembros de designar a un DPD en casos distintos a los previstos en el apartado 1 del artículo 37 del RGPD que en este caso se prevén para tratamientos que pueden suponer un alto riesgo para los derechos y libertades fundamentales de las personas físicas, especialmente en el sector privado cuando se hace referencia a los supuestos en los que, conforme al artículo 35 del RGPD, se requiere la realización de una evaluación de impacto relativa a la protección de datos.


          En Bélgica, la Ley de 8 de diciembre de 1992 sobre la protección de la privacidad en relación con el tratamiento de datos personales (Act of 8 December 1992 on the protection of privacy in relation to the processing of personal data) (156) , incluye, en la §6, la figura del delegado de protección de datos (en francés, Préposé à la protection des données) para el caso del Centro Europeo para Niños Desaparecidos y Explotados Sexualmente (en inglés, European Centre for Missing and Sexually Exploited Children).


          

            Es decir, la figura no está prevista en la ley de protección de datos para el sector privado ni para otras organizaciones del sector público, si bien la misma es exigible ahora en los casos previstos en el RGPD.

          


          

            En Bosnia y Herzegovina la Ley de Protección de Datos Personales no incluye la figura del delegado de protección de datos, pero sí se incluye en la regulación sobre medidas de seguridad

             (157) 

            , que desarrolla, entre otros, el artículo 11 de la citada ley, en la que se prevé la figura del administrador de sistemas de ficheros de datos personales (en inglés, personal data filing systems administrator), entre cuyas funciones, en atención a la definición de la misma dada en el artículo 2, están las relativas a gestionar el sistema de ficheros de los datos personales así como asegurar la protección del tratamiento de los datos personales.


          En Bulgaria, la figura del DPD (en búlgaro, onpeeeo ue) era optativa tanto para el sector público como para el privado y, además, no estaba prevista como tal en la ley de protección de datos sino que se regulaba en el Decreto n.o 1, de 30 de enero de 2013, sobre el nivel mínimo de medidas técnicas y organizativas (158) , que fue derogado el 25 de mayo de 2018.


          La norma se limitaba a hacer referencia en su artículo 18 a que el DPD implementaría las medidas técnicas y organizativas necesarias para la protección de los datos personales, especificando en el párrafo segundo de dicho artículo que el responsable del tratamiento podría designar a uno o varios delegados de protección de datos que serán responsables de coordinar e implementar las medidas referidas anteriormente.


          En Croacia, la Ley de Protección de Datos (en inglés, Personal Data Protection Act (159) ) de 2011, prevé la figura del delegado de protección de datos como obligatoria para los sectores público y privado.


          En Eslovaquia, hasta la aplicación efectiva del RGPD, la designación o nombramiento del delegado de protección de datos era optativa para el responsable del tratamiento, en los sectores público y privado, conforme a lo previsto en la ley de protección de datos (Act n.o 122/2013 on Personal Data Protection, as amended by Act n.o 84/2014) (160) . No obstante, el texto de la citada norma, en concreto en la sección 23, sigue haciendo referencia a que el responsable del tratamiento puede seguir procediendo, de manera voluntaria, a la designación del DPD (161) , lo que deberá interpretarse conforme, es decir, sin que se oponga, a lo dispuesto en el RGPD.


          En Estonia, la Ley de Protección de Datos Personales de 2007 (en inglés, Personal Data Protection Act (2007)) (162)  sigue previendo la posibilidad de designar a un DPD (en estonio, Isikuandmete kaise eest vastutav isik) en cuyo caso no aplicará la obligación de registrar los tratamientos de categorías especiales de datos ante la autoridad de control (163) , si bien es necesario interpretar dichas previsiones, tanto sobre el DPD como el registro de tratamientos ante la autoridad de control, conforme al RGPD.


          En el caso de Francia cabe señalar que, junto a Alemania, era uno de los Estados miembros de la Unión Europea que contaba con una de las regulaciones más extensas sobre el delegado de protección de datos personales (en francés, correspondant à la protection des données personnelles), configurándose ésta, antes de la aplicación del RGPD, como optativa tanto para el sector público como para el sector privado.


          En concreto, la Ley n.o 78-17, de 6 de enero de 1978 relativa a la informática, los ficheros y las libertades (en francés, Loi 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés) (164)  dedicaba el artículo 22 de su Capítulo IV, relativo a las formalidades previas al comienzo del tratamiento de los datos personales, al delegado de protección de datos. También es necesario tener en consideración lo dispuesto en el artículo 67, sobre el tratamiento de datos personales con fines periodísticos, literarios y artísticos, ya que se preveía dicha figura para estos tratamientos de datos personales específicos.


          Tras la aplicación del RGPD, la citada ley fue modificada a través de la loi n.o 2018-493 du 20 juin 2018 (165) , promulgada el 21 de junio de 2018. Las citadas referencias al DPD han sido suprimidas, debiendo entender que será directamente aplicable lo previsto en el RGPD.


          En Hungría, la figura del delegado de protección de datos (en inglés, internal data protection officer) era ya obligatoria, antes del RGPD, en los términos previstos en la Ley de Protección de Datos (166)  (en inglés, Act CXII of 2011 on Informational Self-Determination and Freedom of Information («Privacy Act»)), para los sectores público y privado.


          Letonia había incluido, antes del RGPD, la figura del delegado de protección de datos (al que se refiere en la versión en inglés de su ley como personal data protection officer) en su Ley de Protección de Datos de 2012 (en inglés, Personal Data Protection Law 2012) (167) . En concreto, dedica el artículo 21, dividido en diez apartados, a la figura del delegado de protección de datos. La citada ley fue modificada en 2014, debiendo tenerse en consideración en relación con la figura del DPD la modificación al citado artículo o sección, que en inglés utiliza el término «personal data protection specialist».


          Sin perjuicio de lo anterior, como consecuencia de la aplicación efectiva del RGPD, es necesario que la ley nacional, en este caso la letona, se aplique conforme a lo previsto en aquél, salvo por lo que se refiere a lo previsto en el apartado 4 del artículo 37 en relación con la figura del DPD.


          En Lituania, la Ley I-1374, de 11 de junio de 1996, sobre la Protección Legal de los Datos Personales (en inglés, Law No I-1374, 11 June 1996, on Legal Protection of Personal Data) (168) , incluye la figura del delegado de protección de datos a la que se refiere como «persona o unidad responsable de la protección de datos» (en inglés, person or unit responsible for data protection) y dedica a la misma su artículo 32.


          De nuevo, lo dispuesto en el Derecho nacional sobre protección de datos deberá ser interpretado y aplicado sin que se oponga a lo dispuesto en el RGPD, pero sin olvidar que por lo que se refiere al DPD es aplicable lo previsto en el ya citado apartado 4 del artículo 37 del RGPD.


          En Luxemburgo, la figura del delegado de protección de datos (en francés, Chargé de la protection des données) antes del RGPD era optativa para los sectores público y privado en virtud de lo establecido en la ley de protección de datos (en francés, Loi du 2 août 2002 relative à la protection des personnes à l’égard du traitement des données à caractère personnel modifiée par la loi du 31 juillet 2006, la loi du 22 décembre 2006, la loi du 27 juillet 2007) (169) .


          La Commission nationale pour la protection des données (CNPD), que es la autoridad nacional en materia de protección de datos, mantiene una sección específica en su sitio web sobre el DPD (170)  en el que se incluye también un formulario para la comunicación de su designación (171) .


          En el caso de Macedonia, la Ley de Protección de Datos (en inglés, Law on Personal Data Protection) (172)  incluye la figura del delegado de protección de datos y lista las tareas o funciones que realizará en su artículo 26-a (173) .


          Malta es uno de los Estados miembros de la Unión Europea en los que la figura del delegado de protección de datos (en inglés, personal data representative) se configuraba como obligatoria en los sectores público y privado, antes del RGPD, en virtud de lo previsto en la Ley de Protección de Datos (en inglés, Data Protection Act (CAP 440)) (174) .


          La citada Ley fue derogada y sustituida por la Ley adoptada el 28 de mayo de 2018 (Data Protection Act (CAP586)) (175)  que no incluye referencia alguna al DPD, de manera que será directamente aplicable lo previsto en el RGPD.


          En Montenegro, la Ley de Protección de Datos Personales (en inglés, Personal Data Protection Law) (176)  publicada en el Diario Oficial de Montenegro 79/08 y 70/09, preveía ya, antes del RGPD, en el último párrafo de su artículo 5 que el responsable del tratamiento tendría que designar o nombrar a un representante o abogado con establecimiento o domicilio en Montenegro que será responsable para la aplicación de la ley (177) .


          En Noruega, país del Espacio Económico Europeo (EEE), el Reglamento que desarrollaba la Ley de protección de datos (en inglés, Royal Decree of 15 December 2000 pursuant to the Act of 14 April 2000 No. 31 on the processing of personal data (Personal Data Act)) (178)  preveía la posibilidad de que los responsables del tratamiento designasen o nombrasen a un delegado de protección de datos (en noruego, personvernombud), al que la autoridad de protección de datos se refería específicamente en su sitio web (179) . Esta designación suponía (180) , en la práctica, que la autoridad de protección de datos pudiera excepcionar al responsable del tratamiento de tener que notificar los ficheros o tratamientos, de manera que no tuviera que cumplir así con la obligación prevista en la sección 31 de la ley de protección de datos. Y dicho reglamento se refería también, al delegado de protección de datos, en el primer párrafo de la sección 7-22, relativa a proyectos de investigación que implicasen el tratamiento de datos personales para prever una excepción a la obligación de obtener autorización de la autoridad de protección de datos si dicho tratamiento cuenta con el consejo de aquél (181) .


          Después del 25 de mayo de 2018, la ley noruega fue derogada, siendo directamente aplicable el RGPD por lo que se refiere al DPD.


          Los Países Bajos habían incluido en su ley de protección de datos (cuyo título en neerlandés es Wet van 6 juli 2000, houdende regels inzake de bescherming van persoonsgegevens (Wet bescherming persoonsgegevens) (182)  la figura del delegado de protección de datos (en neerlandés, Functionaris voor de gegevensbescherming) como optativa para los sectores público y privado. Ahora, aplica directamente lo dispuesto el RGPD en tanto no se modifique la ley nacional, en su caso.


          En Polonia, la Ley, de 29 de agosto de 1997, de Protección de Datos Personales (en inglés, Act of August 29, 1997 on the Protection of Perosnal Data) (183) , que fue modificada en 2014, incluía, en el artículo 36a, la figura del administrador de seguridad de la información (administrator of information security), al que encomendaba funciones propias del delegado de protección de datos, tales como la de asegurar el cumplimiento con las previsiones de la ley en materia de protección de datos personales. Sin perjuicio de dicha previsión en la norma polaca sobre protección de datos personales, la citada ley fue modificada también en 2015 por lo que se refiere a la figura del delegado de protección de datos, recordando dicha modificación que no es una figura nueva y, en su caso, aclarando que el administrador de la seguridad de la información es este delegado de protección de datos (184) .


          En el Reino Unido, el artículo 23 de la Ley de Protección de Datos de 1998 (en inglés, Data Protection Act 1998) (185) , dentro del capítulo relativo a la notificación por los responsables del tratamiento, se refería a la potestad del Secretario de Estado («Secretary of State») de emitir previsiones sobre la designación por los responsables del tratamiento de delegados de protección de datos, a los que se refería como data protection supervisors, cuya función principal era la de asegurarse, de manera independiente, del cumplimiento de la normativa sobre protección de datos personales.


          La citada Ley fue derogada en virtud de la Ley de Protección de Datos de 2018 (en inglés, Data Protection Act 2018) (186) , que se refiere al DPD en las secciones 69 a 71, relativas, respectivamente, a su designación, posición y tareas.


          Además, en el caso del servicio nacional de salud (National Health Service, NHS) hay normativa específica, la Health Service Circular HSC 1999/12, de 22 de enero de 1999, que establece (187) , siguiendo la recomendación hecha por el conocido como Caldicott Report, la obligación de las autoridades sanitarias de designar a un delegado de protección de datos, al que se denomina Caldicott Guardian (188) .


          En el caso de Suecia, conforme a la Ley de Protección de Datos de 1998 (en inglés, Personal Data Act 1998, issued 29 April), la figura del delegado de protección de datos (en inglés, personal data representative), antes del RGPD, era optativa para los sectores público y privado.


          Y en Ucrania, la Ley de Protección de Datos de 2011 (en inglés, Law of Ukraine on Protection of Personal Data) (189) , antes del RGPD, preveía, en el apartado 4 del artículo 24, la obligación de los responsables del tratamiento, tanto del sector público como privado, de designar a un departamento o persona que organice el trabajo relacionado con la protección de datos personales durante su tratamiento (190) .


          

          

            2.5. 

             El caso de España

          


          España fue uno de los Estados miembros de la Unión Europea que ni en 1999, cuando se aprobó la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos (en adelante LOPD) (191) , inspirándose su objeto, como señala Collado García-Lajara en el artículo 1 de la Directiva 95/46/CE (192) , ni en 2007, cuando se desarrolló a través del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre (193) , aprovechó la opción prevista en el artículo 18, apartado 2, segundo guion de la Directiva 95/46/CE sobre la posibilidad de simplificar u omitir la obligación de notificación de ficheros a la autoridad de protección de datos.


          Lo anterior implica que el DPD se haya convertido, a partir del 25 de mayo de 2018, en una obligación para los responsables y encargados del tratamiento tanto del sector público como del privado, en los términos previstos en el RGPD y, en su caso, de otras normas del Derecho de la Unión Europea, como las ya mencionadas y otras que puedan publicarse en el futuro.


          

          

            2.5.1. 

             El Anteproyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos

          


          Sin perjuicio de lo anterior, y en virtud de la posibilidad prevista en el apartado 4 del artículo 37 por lo que se refiere al Derecho nacional, la figura del DPD fue incluida en el Anteproyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos, publicado el 7 de julio de 2017 por el Ministerio de Justicia, cuyo objeto es la adecuación de la LOPD al RGPD. En este sentido, el Anteproyecto se basó en el trabajo realizado por la Ponencia de la Comisión General de Codificación, bajo la dirección del Dr. José Luis Piñar Mañas como Presidente de la Sección Tercera, de Derecho Público (194) . En concreto, la Ponencia fue instituida en virtud de la Orden de 2 de noviembre de 2016 con el objetivo de adaptar la normativa española al RGPD (195) .


          El objeto de la ponencia fue estudiar la materia y elevar su resultado a la Sección de Derecho Público con la finalidad de presentar al Ministerio de Justicia una propuesta de Anteproyecto de Ley, siendo el plazo de entrega de su propuesta el 1 de mayo de 2017. Y dentro de este plazo fue presentada la correspondiente propuesta que, posteriormente, daría lugar a la publicación del Anteproyecto de LOPD, ya mencionado. Es decir, si atendemos a las fechas de la publicación de la Orden del Ministerio de Justicia y al plazo indicado, la Comisión tuvo apenas seis meses para estudiar la materia y presentar una propuesta a la Comisión General de Codificación.


          Cabe señalar que, de conformidad con el artículo 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (196) , relativo a la participación de los ciudadanos en el procedimiento de elaboración de normas con rango de Ley y reglamentos, en relación con el artículo 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, relativo al procedimiento de elaboración de normas con rango de Ley y reglamentos (197) , se llevó a cabo, entre el 7 y el 28 de febrero de 2017, una consulta pública «con el objetivo de mejorar la participación de los ciudadanos en el procedimiento de elaboración de normas, con carácter previo a la elaboración del anteproyecto de ley» (198) .


          

          

            2.5.2. 

             El Dictamen del Consejo de Estado

          


          El Pleno del Consejo de Estado emitió su dictamen número 757/2017, de 30 de octubre de 2017, en el que se pronunciaba sobre los artículos 35 a 38 del Anteproyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos (199) .


          En relación con la designación del DPD, y haciendo referencia al RGPD, el Consejo de Estado señalaba, en primer lugar, que la regulación de esta figura «en ocasiones, requieren o admiten un complemento o desarrollo normativo por parte de los Estados miembros». Además de lo anterior y, en particular, por lo que se refiere a la designación del DPD, el Consejo de Estado consideró que «la norma proyectada esté llevando a cabo una interpretación del citado artículo 37.1 de la norma europea que constituiría en realidad una extensión siempre que una entidad del 35.1 del Anteproyecto no encajara en alguno de los tres supuestos recogidos en el 37.1 del Reglamento Europeo (lo que no es difícilmente imaginable); nótese que los términos del inciso inicial son terminantes y parecen establecer una presunción iuris et de iure: las categorías de entidades relacionadas se consideran incluidas "en todo caso" en uno de los supuestos del 37.1 del Reglamento Europeo». Esto sirve, en gran medida, para explicar que lo que hacía el Anteproyecto de la Ley Orgánica de Protección de Datos era aclarar o especificar algunos supuestos de designación del DPD para evitar dudas, si bien como veremos posteriormente, durante la tramitación parlamentaria del Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos, se incluyó también otro supuesto que atiende al criterio del riesgo derivado del tratamiento de los datos personales en el caso de interesados vulnerables, como son los menores de edad.


          No obstante, como indicaba a continuación el dictamen del Consejo de Estado, a su juicio «no resulta necesario —ni aceptable— forzar en estos términos la letra del artículo 37.1 del Reglamento Europeo: el mismo efecto se puede conseguir por la vía del 37.4 del Reglamento Europeo». Es decir, lo que planteaba el Consejo de Estado era modificar la redacción del Anteproyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos en lo relativo a la previsión «[a] tal efecto, se consideran incluidas en dichos supuestos, en todo caso, las siguientes entidades» por la que dio lugar a la redacción definitiva que es «en los supuestos previstos en el artículo 37.1 del Reglamento (UE) 2016/679 y, en todo caso, cuando se trate de las siguientes entidades».


          En el caso del artículo 36 del Anteproyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos, relativo a la cualificación del DPD, el Consejo de Estado se refiere al hecho de que aquél introduzca una referencia a los mecanismos de acreditación de los requisitos correspondientes. En concreto, el Consejo de Estado indica que «[l]a previsión relativa a las vías de acreditación de los requisitos de referencia, aun no contemplada expresamente en el Reglamento Europeo, constituye un complemento pertinente, en la medida en que se trata de una referencia orientada a la mayor efectividad del Reglamento Europeo (i.e., a la demostración del cumplimiento de lo previsto en la norma europea), que no establece requisitos ni condiciones adicionales a las allí previstas». Y concluye que «se trata de una medida dirigida a facilitar la aplicación del Reglamento Europeo, que en nada obstaculiza, condiciona ni perturba su aplicación directa y uniforme en toda la Unión Europea».


          En relación con el artículo 37 del Anteproyecto, relativo a la posición del DPD, el Consejo de Estado indicó que era «un ejemplo de artículo que puede suscitar dudas tanto por lo que precisa, como por lo que reitera y por lo que añade».


          Es así que, en cuanto a las precisiones a las que hacía referencia el Consejo de Estado, la primera era la relativa a que el DPD «no puede ser removido ni sancionado por el responsable o el encargado por desempeñar sus funciones la «salvedad» del caso en que incurriera en dolo o negligencia grave en su ejercicio». En concreto, el Consejo de Estado consideraba que esta «salvedad» incluida en el Anteproyecto «es más aparente que real, puesto que más que referirse a dolo o negligencia grave en el ejercicio de sus funciones, parece referirse a un incumplimiento doloso o con negligencia grave de tales funciones», concluyendo que es «razonable y proporcionadaLa segunda precisión se refiere a lo dispuesto en los apartados 3 y 4 del citado artículo (200) , que a juicio del Consejo de Estado suscitaban dudas sobre su necesidad ya «que no parecen añadir nada a lo dispuesto en el artículo 38.2 del Reglamento Europeo».


          Y una última precisión era la relativa a la que se refirió como funcional adicional, objeto del apartado 5 del artículo 38 del Anteproyecto, consistente en que «[c]uando el delegado de protección de datos aprecie la existencia de una vulneración relevante en materia de protección de datos lo comunicará inmediatamente a los órganos de administración y dirección del responsable o el encargado del tratamiento, proponiéndoles las medidas necesarias para evitar la persistencia en esa conducta». Al respecto, el Consejo de Estado planteaba que «debe suprimirse el inciso final del artículo 37.5 (en cuanto a la función de proposición de medidas)», lo que explica el cambio que se ha producido en la redacción del artículo.


          Finalmente, por lo que se refiere a la función adicional del DPD que se introdujo en el Anteproyecto de la Ley Orgánica de Protección de Datos, relativa a la intervención del DPD en casos de reclamaciones ante las autoridades de protección de datos, el Consejo de Estado sugería «aclarar si la posibilidad que abre su apartado 1 ("será posible") se impone —como exigencia— en todo caso (i.e., para todos los delegados de protección de datos) o es una posibilidad que pueden acoger los responsables o encargados al designar o contratar a un delegado de protección. Si se trata de lo primero (como parece desprenderse de lo previsto en el apartado 2) se sugiere referir claramente la posibilidad al afectado y desvincularla de la designación (p.ej., con supresión de la expresión «será posible» y adaptación del último inciso: «...el afectado podrá dirigirse al delegado...)». Al respecto, atendiendo a la redacción dada en la LOPDGDD, cabe considerar que se trata de una posibilidad».


          

          

            2.5.3. 

             Tramitación del Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos en el Congreso de los Diputados

          


          Una vez completada la consulta pública y tras la publicación del Anteproyecto en la fecha ya indicada, el texto del Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos fue remitido por el Ministerio de Justicia al Consejo de Ministros, que aprobó su remisión a las Cortes el 10 de noviembre de 2017. (201) 


          En este texto (202) , por lo que se refiere en particular al DPD, ya en su Exposición de Motivos comienza destacando que «[l]a figura del delegado de protección de datos adquiere una destacada importancia en el Reglamento (UE) 2016/679 y así lo recoge la ley orgánica». Y, en relación con el nuevo modelo europeo de protección de datos al que da lugar el RGPD, indica también que «[e]s preciso tener en cuenta que la mayor novedad que presenta el Reglamento (UE) 2016/679 es la evolución de un modelo basado, fundamentalmente, en el control del cumplimiento a otro que descansa en el principio de responsabilidad activa».


          El Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos fue presentado el 14 de noviembre de 2017, calificado el 21 de noviembre de 2017 y publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Generales número 13-1, de 24 de noviembre de 2017 (203) .


          Y a esta figura dedica, en particular, el Capítulo III del Título V, relativo, este último, al responsable del tratamiento. En concreto, este Capítulo incluye cuatro artículos relativos, respectivamente, a la designación de un delegado de protección de datos (art. 34), la cualificación del delegado de protección de datos (art. 35), la posición del delegado de protección de datos (art. 36) y la intervención del delegado de protección de datos en caso de reclamación ante las autoridades de protección de datos (art. 37).


          Si bien el Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos sigue en buena medida lo previsto en el RGPD, cabe destacar dos importantes novedades frente a este último por lo que se refiere al DPD. La primera es la relativa a que, en el artículo 34, se incluye una lista de supuestos concretos en los que, bien sea el responsable del tratamiento o bien sea el encargado del tratamiento, según corresponda en cada caso, habrá que designar a un DPD. Es decir, se trata de clarificar lo dispuesto en el RGPD y, al respecto, en el apartado 1 del citado artículo se específica que hay que cumplir con la obligación de designación del DPD en virtud de lo previsto en el artículo 37 apartado 1 del RGPD «y, en todo caso, cuando se trate de» alguna de las entidades u organizaciones a que se indican en la LOPD.


          Lo que se buscaba con esta propuesta de redacción, en concreto, es especificar, en virtud de lo previsto en el artículo 37, apartado 4 del RGPD (204) , los supuestos en los que, conforme al Derecho nacional, el responsable o, en su caso, el encargado del tratamiento tiene obligación de designar a un DPD. Ahora bien, este artículo del Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos fue objeto de varias enmiendas por los diferentes grupos parlamentarios (205) .


          Y la segunda es que en el Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos se le atribuye una función adicional, la prevista en el artículo 37, relativa a la intervención del DPD en caso de reclamación ante las autoridades de protección de datos.


          A pesar de que se trata de una función adicional a las previstas en el RGPD (206) , si atendemos al Derecho comparado cabe señalar que no es nueva. Por ejemplo, en Singapur, la autoridad de protección de datos publicó en 2016 unas directrices sobre el cumplimiento de la normativa en materia de protección de datos en las que se preveía ya que aquélla podría requerir la intervención del DPD de una organización para resolver una queja o reclamación (207) . También en este caso se presentaron diversas enmiendas por los Grupos Parlamentarios.


          Sin perjuicio de lo anterior, y considerando que podrían ser relevantes para el futuro de la figura del DPD en España, debe atenderse también al resto de enmiendas planteadas por los diversos Grupos Parlamentarios. Es así que, en total durante su tramitación en el Congreso de los Diputados, se presentaron veintiséis enmiendas a los cuatro artículos relativos al DPD por los siete Grupos Parlamentarios de la XII Legislatura.


          De manera detallada, y considerando como criterio expositivo el número de enmiendas, el Grupo Parlamentario que presentó más enmiendas, en total diez, fue el Grupo Parlamentario Esquerra Republicana. El Grupo Parlamentario Mixto presentó cuatro enmiendas. Los Grupos Parlamentarios Socialista, Confederal de Unidos Podemos-En Comú Podem-Marea y Ciudadanos presentaron, respectivamente, tres enmiendas. El Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) presentó dos enmiendas y, por último, el Grupo Parlamentario Popular presentó una enmienda.


          Por artículos y número de enmiendas, el Grupo Parlamentario Mixto presentó seis enmiendas al artículo 34, una enmienda al artículo 35, dos enmiendas al artículo 36 y una enmienda al artículo 37. Por su parte, el Grupo Parlamentario Mixto presentó, respectivamente, una enmienda a cada uno de los artículos. Ambos Grupos Parlamentarios son, por tanto, los que han presentado enmiendas a todos los artículos del Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos sobre el DPD.


          El Grupo Parlamentario Socialista presentó, respectivamente, una enmienda a los artículos 34, 35 y 36 y ninguna enmienda al artículo 37. E igual ocurrió tanto en el caso del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comú Podem-Marea como en el del Grupo Parlamentario Ciudadanos.


          Las dos enmiendas presentadas por el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) fueron a los artículos 34 y 37. Y, por último, la enmienda del Grupo Parlamentario Popular fue a la letra ñ), del apartado 1 del artículo 34.


          Estas enmiendas podrían dividirse entre aquellas que plantean mejoras meramente técnicas, por lo que se refiere a determinados aspectos de la redacción del Proyecto de LOPD, y aquellas otras que, incluso aunque sean técnicas, se refieren a cuestiones relevantes ya sea en virtud de cambios en la redacción o la adicción de nuevas previsiones en el articulado. Especialmente en este último caso es importante atender a algunas de las enmiendas relevantes a cada uno de los artículos sobre el DPD.


          Con respecto al artículo 34, la enmienda número 279, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, es relevante ya que, entre otras cuestiones, añade un último apartado 5, en cuyo párrafo segundo comienza indicando que «[s]e podrá considerar que existe un delegado de nombramiento voluntario a los efectos de lo previsto en el apartado 2 de este artículo, cuando habiendo contratado un asesoramiento externo con dedicación no completa se garantice que el cumplimiento de las previsiones del Reglamento (UE) 2016/679 y de la presente ley orgánica se basan en sus informes técnicos y recomendaciones» (208) .


          Y es relevante porque cabría cuestionar una presunción como la que se proponía, ya que, sin las condiciones y garantías adecuadas, tales como un nombramiento formal, podría generase confusión sobre si se trata, o no, de un DPD (209) , con lo que esto conlleva. Es decir, la designación de un DPD implica que tenga que cumplirse y garantizarse su estatuto jurídico por quien le designa, así como que el DPD tenga que cumplir también con las obligaciones y requisitos que le son exigibles.


          Al margen del articulado, en el Proyecto de LOPD se incluía también otra referencia relevante al DPD, en el caso del sector público, ya que la Disposición adicional undécima, relativa al no incremente del gasto, preveía que la designación de un DPD «por los órganos y entidades que conforman el sector público estatal» «no podrán suponer incremento de dotaciones, ni de retribuciones, ni de otros gastos de personal». Se trataba de una cuestión criticable, ya que podría llegar a ser contraria al RGPD, que en el apartado 2 del artículo 38 indica que quien designe al DPD le tendrá que facilitar «los recursos necesarios para el desempeño de dichas funciones». Lo anterior suponía que la redacción actual de la citada disposición adicional debía ser revisada para garantizar que el DPD contará con los medios necesarios de manera que, también en el sector público, se garantice de manera efectiva el derecho fundamental a la protección de datos. Y, al respecto, es importante tener en consideración que, como ha afirmado Díez Picazo, «[l]a expresión "garantías de los derechos fundamentales" carece de un significado técnico-jurídico preciso» (210) .


          Es necesario considerar que no se trataba de una cuestión de gasto sino, por el contrario, de adoptar una medida, exigida en virtud del RGPD, para que los responsables y encargados del tratamiento puedan cumplir y demostrar el cumplimiento con la normativa sobre protección de datos.


          Cuestión distinta es que, como prevé el RGPD, en el apartado 3 del artículo 37, se debería promover la posibilidad de «designar un único delegado de protección de datos para varias de estas autoridades u organismos, teniendo en cuenta su estructura organizativa y tamaño». Es decir, lo que debe facilitarse es el cumplimiento de la obligación de designar a un DPD, al mismo tiempo que se garantiza el derecho fundamental a la protección de datos. En este sentido, la falta o no asignación de recursos adecuados podría dar lugar a una injerencia en la figura del DPD que acabaría afectando gravemente a su independencia.


          En virtud del proceso de tramitación parlamentaria, la Ponencia, tras el oportuno debate, publicó el correspondiente Informe que incluía como Anexo el Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos Personales y Garantías de los Derechos Digitales (211) , en el que ya se incluían «la aceptación de enmiendas y de las transacciones alcanzadas durante el debate».


          Por lo que se refiere específicamente al DPD, la versión del Proyecto a la que dio lugar el debate, incluía, frente a la versión inicial del Proyecto de LOPD, modificaciones resultado de las enmiendas aprobadas en los artículos 34 a 38.


          En el caso del artículo 34 cabe destacar, por una parte, modificaciones en las referencias a la legislación específica, entendiéndose que su objeto es evitar remisiones que queden obsoletas conforme se produzcan cambios normativos. Así, por ejemplo, en la letra a) del apartado 1 se suprime la referencia a la «Ley 2/1974, de 13 febrero, sobre colegios profesionales» o, en la letra h) de este apartado, se suprime igualmente la referencia al «Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre».


          Por otra parte, se añadía un nuevo supuesto de entidades sujetas a la obligación de designar a un DPD, que era el relativo a las «federaciones deportivas cuando traten datos de menores de edad», siendo por tanto el criterio que se aplica en este caso el hecho de tratar datos personales de menores de edad y no otros como los previstos en el RGPD. Esta inclusión fue el resultado de la enmienda presentada por el Grupo Parlamentario Socialista y cuya justificación era «[m]ayor precisión del texto al regular situaciones que no estaban previstas en el Proyecto remitido por el Gobierno». (212) 


          En el caso de las empresas de seguridad privada, pese a indicarse que es nueva, no es así por completo ya que en el Proyecto de LOPD se incluía, en el mismo apartado, a «[q]uienes desempeñen las actividades reguladas por el Título II de la Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada», pudiendo entenderse incluidas como tal a aquéllas.


          Además, en el caso de los centros sanitarios se incluyó una importante excepción, que es la relativa a «los profesionales de la salud que, aun estando legalmente obligados al mantenimiento de las historias clínicas de los pacientes, ejerzan su actividad a título individual».


          Es así que cabría entender que el legislador, a la hora de confeccionar esta lista de entidades, ya sean responsables o encargado del tratamiento, obligadas a designar a un DPD, lo ha hecho sobre la base de los siguientes criterios:


          

            	

              —  Tratamientos de datos por una autoridad u organismo público, es decir, por una Administración Pública:
	
•  Colegios profesionales y sus consejos generales (art. 34.1.a).

	
•  Universidades Públicas (art. 34.1.b).






            	

              —  Tratamientos de datos a gran escala:
	
•  Entidades que exploten redes y presten servicios de comunicaciones electrónicas (art. 34.1.c).

	
•  Prestadores de servicios de la sociedad de la información, cuando dicho tratamiento a gran escala sea para la elaboración de perfiles, lo que supone añadir un requisito adicional a lo previsto en el RGPD (art. 34.1.d).






            	

              —  Otros criterios que podrían entrañar un riesgo en protección de datos:
	
•  Elaboración de perfiles:	
–  Entidades que desarrollen actividades de publicidad y prospección comercial, incluyendo las de investigación comercial y de mercados (art. 34.1.k).




	
•  Tratamientos de datos de menores:
	
–  Los centros docentes que ofrezcan enseñanzas en cualquiera de los niveles establecidos en la legislación reguladora del derecho a la educación (art. 34.1.b).

	
–  Federaciones deportivas (art. 34.1.o).





	
•  Otros riesgos potenciales para la protección de datos que podrían ser altos y, por tanto, requerir una evaluación de impacto (213) :
	
–  Universidades privadas (art. 34.1.a).

	
–  Entidades incluidas en el artículo 1 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades de crédito (art. 34.1.e).

	
–  Establecimientos financieros de crédito (art. 34.1.f).

	
–  Entidades aseguradoras y reaseguradoras (art. 34.1.g).

	
–  Empresas de servicios de inversión, reguladas por la legislación del Mercado de Valores (art. 34.1.h).

	
–  Distribuidores y comercializadores de energía eléctrica y los distribuidores y comercializadores de gas natural (art. 34.1.i).

	
–  Entidades responsables de ficheros comunes para la evaluación de la solvencia patrimonial y crédito o de los ficheros comunes para la gestión y prevención del fraude, incluyendo a los responsables de los ficheros regulados por la legislación de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo (art. 34.1.j).

	
–  Centros sanitarios legalmente obligados al mantenimiento de las historias clínicas de los pacientes (art. 34.1.l).

	
–  Entidades que tengan como uno de sus objetos la emisión de Informes comerciales que puedan referirse a personas físicas (art. 34.1.m).

	
–  Operadores que desarrollen la actividad de juego a través de canales electrónicos, informáticos, telemáticos e interactivos, conforme a la normativa de regulación del juego (art. 34.1.n).

	
–  Empresas de seguridad privada (art. 34.1.ñ).










          


          Y cabe destacar, en relación con este artículo 34, que se añadió un nuevo apartado, el último, que tiene por objeto especificar que la dedicación del DPD podrá ser a tiempo parcial o completo considerando criterios tales como «el volumen de los tratamientos, la categoría especial de los datos tratados o de los riesgos para los derechos o libertades de los interesados». Se trata de una lista no exhaustiva y de una referencia que, si bien está destinada a garantizar la independencia del DPD, es a todas luces insuficiente ya que no hace referencia alguna al caso del DPD contratado sobre la base de un contrato de servicios o a los motivos de establecer tal precisión, puesto que en la motivación de la enmienda de la que trae causa únicamente se indica que se debe a «[m]ayor precisión del texto al regular situaciones que no estaban previstas en el Proyecto remitido por el Gobierno» (214) .


          En el caso del artículo 35, relativo a la cualificación del DPD, la enmienda aceptada supuso reconocer la relevancia de la formación universitaria, ya que añadió que «tendrán particularmente en cuenta la obtención de una titulación universitaria que acredite conocimientos especializados en el derecho y la práctica en materia de protección de datos». Ahora bien, debería tratarse de una titulación universitaria que cumpla con los más altos requisitos universitario, no cualquier titulación universitaria, para evitar así cualquier tipo de «vías rápidas» para obtener una titulación a través de cursos organizados por una Universidad y que en ocasiones son más propios de entidades no especializadas ni siquiera en ofrecer formación.


          En relación con la posición del DPD, en el artículo 36 se introdujo una previsión relevante, que es la relativa a que el DPD «podrá inspeccionar los procedimientos relacionados con el objeto de la presente ley orgánica y emitir recomendaciones en el ámbito de sus competencias», lo que supone tanto una potestad necesaria para el desarrollo de sus funciones como una función adicional a las previstas en el RGPD. Esta novedad es resultado de otra enmienda, planteada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos, y que a pesar de quedar justificada por una «mejora técnica», supone mucho más que eso ya que tiene por objeto el papel del DPD en la garantía efectiva del derecho fundamental a la protección de datos.


          Además, se introdujo otro cambio, que es la adicción al apartado 2 de la previsión relativa a que «[s]e garantizará la independencia del delegado de protección de datos dentro de la organización, debiendo evitarse cualquier conflicto de intereses». La modificación aclara, si cabe, que el DPD tiene que tener garantizada su independencia, evitando cualquier conflicto de interés, debiendo evitarse cualquier lectura limitada a que se trata de una cuestión relativa al DPD que es parte de la plantilla, ya que es aplicable a cualquier DPD, al margen de cómo haya sido contratado.


          Y también se modificó el apartado 4 de este artículo para incluir que en caso de que exista una vulneración relevante en materia de protección de datos, el DPD la «documentará» a efectos de comunicarla al más alto nivel jerárquico. Se trata así de que el DPD deje constancia de la vulneración, lo que además debería servir como prueba a la organización en caso de tener que adoptar medidas al respecto.


          En el caso del artículo 37, relativo a la intervención del DPD en caso de reclamaciones ante autoridades de protección de datos, se adicionó un último apartado en el que se remite, respectivamente, al procedimiento establecido en la propia ley orgánica cuando se trate de un procedimiento ante la AEPD o de la correspondiente autoridad autonómica de protección de datos, cuando se trate del procedimiento aplicable en su caso.


          Sin perjuicio de lo anterior, el Informe de la Ponencia, como resultado de la tramitación en el Congreso, incluía varias novedades ya que ampliaba, de manera relevante, las referencias al DPD a lo largo del articulado.Al respecto, en consonancia con la función que se le encomienda en virtud del artículo 37, se añadió un nuevo apartado al artículo 65 en el que se indica que «[a]ntes de resolver sobre la admisión a trámite de la reclamación, la Agencia Española de Protección de Datos podrá remitir la misma al delegado de protección de datos que hubiera, en su caso, designado el responsable o encargado del tratamiento».


          Otra novedad importante fue la relativa a la inclusión de la designación voluntaria del DPD como uno de los criterios a considerar por la autoridad de protección de datos a la hora de graduar la sanción a imponer. En concreto, se añadió la letra h) al apartado 2 del artículo 76, relativo a las sanciones y medidas correctivas. Esta modificación fue resultado de la enmienda número 296 al Proyecto de LOPD, que fue presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, siendo la motivación de la misma la «[n]ecesidad de establecer nuevos parámetros que deben ser tenidos en cuenta a la hora de graduar la sanción a imponer por la relevancia que los comportamientos que se recogen».


          También como novedad, se añadió una nueva disposición adicional sexta, relativa a prácticas agresivas en materia de protección de datos, de manera que se considera como tal «Asumir, sin designación expresa del responsable o el encargado del tratamiento, la función de delegado de protección de datos y comunicarse en tal condición con la Agencia Española de Protección de Datos o las autoridades autonómicas de protección de datos». Esta modificación fue planteada en virtud de una enmienda (215)  presentada por el Grupo Parlamentario Popular, siendo su justificación, en lo esencial, la de que «[s]e han detectado conductas gravemente perjudiciales para la protección de datos que han de ser erradicadas» (216) .


          Y, finalmente, otras novedades fueron las relativas a la inclusión de la figura entre los criterios a considerar cuando se traten datos personales con fines de investigación en salud pública, en concreto, biomédica, de manera que en ausencia de un comité de ética de la investigación se consultará, debiendo obtener un informe previo, con el DPD (217) , así como la obligación de los comités de ética de la investigación, en el ámbito de la salud, biomédico o del medicamento de incluir, en su caso, a un DPD entre sus miembros.


          En el caso de las Administraciones Públicas, cabe destacar que se suprimió la disposición adicional undécima, que se refería al no incremento del gasto en el caso de la designación de un DPD. Esta supresión fue un gran acierto ya que de haberse aprobado en los términos iniciales podría haber tenido un efecto adverso para el DPD que incluso podría haber sido considerada como una previsión contraria al RGPD, ya que el responsable o el encargado del tratamiento tienen obligación de garantizar los recursos necesarios al DPD, lo que no se cumpliría en el caso de una previsión como la que se planteaba en el Proyecto de LOPD.


          Posteriormente, el 17 de octubre de 2018, se publicaría el Dictamen de la Comisión, y el Pleno del Congreso de los Diputados aprobaría el Proyecto en su sesión del día 18 de octubre de 2018 sin modificaciones, remitiéndose el Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos y Garantía de los Derechos Digitales que tuvo entrada en el Senado el 23 de octubre de 2018.


          La siguiente tabla incluye el número de Boletín Oficial de las Cortes Generales (BOCG) y el Diario de Sesiones (DS), según corresponda, la fecha y el objeto de la publicación en el Congreso de los Diputados:


          

            

              

              

              

            

            

              

                	

                  

                    BOCG/Diario

                  


                  de Sesiones


                

                	

                  Fecha

                

                	

                  Objeto

                

              


            

            

              

                	BOCG núm. A-13-1

                	24 de noviembre de 2017

                	Iniciativa

              


              

                	DS núm. 104

                	15 de febrero 2018

                	

                  Pleno


                  Debate de totalidad


                

              


              

                	BOCG núm. A-13-2

                	18 de abril 2018

                	Enmiendas e índice de enmiendas al articulado

              


              

                	BOCG núm. A-13-3

                	9 de octubre de 2018

                	Informe de la Ponencia

              


              

                	DS núm. 615

                	10 de octubre de 2018

                	

                  Comisión de Justicia


                  Ratificación de la Ponencia y Dictamen


                

              


              

                	BOCG núm. A-13-4

                	17 de octubre de 2018

                	Dictamen de la Comisión

              


              

                	DS núm. 157

                	18 de octubre de 2018

                	

                  Pleno


                  Aprobación


                

              


            

          


          

          

            2.5.4. 

             Tramitación del Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos en el Senado

          


          Por lo que se refiere a la tramitación del Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos y Garantía de Derechos Digitales (LOPDGDD) en el Senado, cabe señalar que se presentaron un total de 32 enmiendas al articulado, que no prosperaron.


          Sería el día 21 de noviembre, en la sesión número 48 del Pleno del Senado, cuando el Proyecto de LOPDGDD fue aprobado «sin introducir variaciones en el texto remitido por el Congreso de los Disputados».


          La siguiente tabla incluye el número de Boletín Oficial de las Cortes Generales (BOCG) y el Diario de Sesiones (DS), según corresponda, la fecha y el objeto de la publicación en el Senado:


          

            

              

              

              

            

            

              

                	

                  

                    BOCG/Diario

                  


                  de Sesiones


                

                	

                  Fecha

                

                	

                  Objeto

                

              


            

            

              

                	BOCG núm. 298

                	14 de noviembre de 2018

                	Enmiendas

              


              

                	BOCG núm.299

                	15 de noviembre de 2018

                	Índice de enmiendas

              


              

                	DS núm. 374

                	15 de noviembre de 2018

                	Comisión de Justicia

              


              

                	BOCG núm. 302

                	20 de noviembre de 2018

                	Informe de la Ponencia

              


              

                	BOCG núm. 302

                	20 de noviembre de 2018

                	Dictamen de la Comisión

              


              

                	BOCG núm. 302

                	20 de noviembre de 2018

                	Votos particulares

              


              

                	DS núm. 90

                	21 de noviembre de 2018

                	Pleno

              


              

                	BOCG núm. 306

                	26 de noviembre de 2018

                	Texto aprobado por el Senado

              


            

          


          Por lo que se refiere a las modificaciones (resaltadas en la columna de la derecha en negrita y subrayadas) de los artículos 34 a 38, así como a la disposición adicional decimotercera, tras las enmiendas aprobadas en el Congreso de los Diputados, cabría compararlas de la siguiente manera:


          

            

              

              

            

            

              

                	

                  

                    Texto del Anteproyecto

                  


                  de Ley Orgánica de Protección


                  de Datos (Ministerio de Justicia) (218) 


                

                	

                  Texto del Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos y Garantía de los Derechos Digitales (Dictamen de la Comisión de 17 de octubre de 2018)

                

              


            

            

              

                	

                  

                    Capítulo III

                  


                  Delegado de protección de datos


                

                	

                  

                    Capítulo III

                  


                  Delegado de protección de datos


                

              


              

                	

                  Artículo 35. Designación de un delegado de protección de datos.


                  1. Los responsables y encargados del tratamiento deberán designar un delegado de protección de datos en los supuestos previstos en el artículo 37.1 del Reglamento (UE) 2016/679. A tal efecto, se consideran incluidas en dichos supuestos, en todo caso, las siguientes entidades:


                

                	

                  Artículo 34. Designación de un delegado de protección de datos.


                  1. Los responsables y encargados del tratamiento deberán designar un delegado de protección de datos en los supuestos previstos en el artículo 37.1 del Reglamento (UE) 2016/679 y, en todo caso, cuando se trate de las siguientes entidades:


                

              


              

                	a) Los colegios profesionales y sus consejos generales, regulados por la Ley 2/1974, de 13 febrero, sobre colegios profesionales.

                	a) Los colegios profesionales y sus consejos generales.

              


              

                	b) Los centros docentes que ofrezcan enseñanzas reguladas por la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de Educación, y las Universidades públicas y privadas.

                	b) Los centros docentes que ofrezcan enseñanzas en cualquiera de los niveles establecidos en la legislación reguladora del derecho a la educación, así como las Universidades públicas y privadas.

              


              

                	c) Las entidades que exploten redes y presten servicios de comunicaciones electrónicas conforme a lo dispuesto en la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de telecomunicaciones.

                	c) Las entidades que exploten redes y presten servicios de comunicaciones electrónicas conforme a lo dispuesto en su legislación específica, cuando traten habitual y sistemáticamente datos personales a gran escala.

              


              

                	d) Los prestadores de servicios de la sociedad de la información que recaben información de los usuarios de sus servicios, sea o no exigible el registro previo para la obtención de los mismos.

                	d) Los prestadores de servicios de la sociedad de la información cuando elaboren a gran escala perfiles de los usuarios del servicio.

              


              

                	e) Las entidades incluidas en el artículo 1 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades de crédito.

                	e) Las entidades incluidas en el artículo 1 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades de crédito.

              


              

                	f) Los establecimientos financieros de crédito regulados por Título II de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiación empresarial.

                	f) Los establecimientos financieros de crédito.

              


              

                	g) Las entidades aseguradoras y reaseguradoras sometidas a la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenación, supervisión y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

                	g) Las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

              


              

                	h) Las empresas de servicios de inversión, reguladas por el Título V del Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre.

                	h) Las empresas de servicios de inversión, reguladas por la legislación del Mercado de Valores.


              


              

                	i) Los distribuidores y comercializadores de energía eléctrica, conforme a lo dispuesto en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico, y los distribuidores y comercializadores de gas natural, conforme a la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos.

                	i) Los distribuidores y comercializadores de energía eléctrica y los distribuidores y comercializadores de gas natural.

              


              

                	j) Las entidades responsables de ficheros comunes para la evaluación de la solvencia patrimonial y crédito o de los ficheros comunes para la gestión y prevención del fraude, incluyendo a los responsables de los ficheros regulados por el artículo 32 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo.

                	j) Las entidades responsables de ficheros comunes para la evaluación de la solvencia patrimonial y crédito o de los ficheros comunes para la gestión y prevención del fraude, incluyendo a los responsables de los ficheros regulados por la legislación deprevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo.

              


              

                	k) Las entidades que desarrollen actividades de publicidad y prospección comercial, incluyendo las de investigación comercial y de mercados, cuando lleven a cabo tratamientos basados en las preferencias de los afectados o realicen actividades que impliquen la elaboración de perfiles de los mismos.

                	k) Las entidades que desarrollen actividades de publicidad y prospección comercial, incluyendo las de investigación comercial y de mercados, cuando lleven a cabo tratamientos basados en las preferencias de los afectados o realicen actividades que impliquen la elaboración de perfiles de los mismos.

              


              

                	l) Los centros sanitarios legalmente obligados al mantenimiento de las historias clínicas de los pacientes con arreglo a lo dispuesto en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica.

                	

                  l) Los centros sanitarios legalmente obligados al mantenimiento de las historias clínicas de los pacientes.


                  

                    

                      Se exceptúan los profesionales de la salud que, aun estando legalmente obligados al mantenimiento de las historias clínicas de los pacientes, ejerzan su actividad a título individual

                    

                    .

                  


                

              


              

                	m) Las entidades que tengan como uno de sus objetos la emisión de informes comerciales acerca de personas y empresas.

                	m) Las entidades que tengan como uno de sus objetos la emisión de informes comerciales que puedan referirse a personas físicas.

              


              

                	n) Los operadores que desarrollen la actividad de juego a través de canales electrónicos, informáticos, telemáticos e interactivos, conforme a lo dispuesto en la Ley 3/2011, de 27 de mayo, de regulación del juego.

                	n) Los operadores que desarrollen la actividad de juego a través de canales electrónicos, informáticos, telemáticos e interactivos, conforme a la normativa de regulación del juego.

              


              

                	ñ) Quienes desempeñen las actividades reguladas por el Título II de la Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada.

                	

                  

                    

                      ñ) (nueva) Las empresas de seguridad privada.

                    

                  


                  

                    

                      o) (nueva) Las federaciones deportivas cuando traten datos de menores de edad.

                    

                  


                

              


              

                	2. Los responsables o encargados del tratamiento no incluidos en el párrafo anterior podrán designar un delegado de protección de datos voluntario, que quedará sometido al régimen establecido en este capítulo.

                	2. Los responsables o encargados del tratamiento no incluidos en el párrafo anterior podrán designar de manera voluntaria un delegado de protección de datos, que quedará sometido al régimen establecido en el Reglamento (UE) 2016/679 y la presente ley orgánica.

              


              

                	3. Los responsables y encargados del tratamiento comunicarán en el plazo de diez días a la Agencia Española de Protección de Datos y, en su caso, a las autoridades autonómicas de protección de datos, las designaciones, nombramientos y ceses de los delegados de protección de datos tanto en los supuestos en que se encuentren obligadas a su designación como en el caso en que sea voluntaria.

                	3. Los responsables y encargados del tratamiento comunicarán en el plazo de diez días a la Agencia Española de Protección de Datos o, en su caso, a las autoridades autonómicas de protección de datos, las designaciones, nombramientos y ceses de los delegados de protección de datos tanto en los supuestos en que se encuentren obligadas a su designación como en el caso en que sea voluntaria.

              


              

                	4. La Agencia Española de Protección de Datos mantendrá una relación actualizada de delegados de protección de datos que será accesible por medios electrónicos.

                	

                  4. La Agencia Española de Protección de Datos y las autoridades autonómicas de protección de datos mantendrán, en el ámbito de sus respectivas competencias, una lista actualizada de delegados de protección de datos que será accesible por medios electrónicos.


                  

                    

                      5 (nuevo). En el cumplimiento de las obligaciones de este artículo los responsables y encargados del tratamiento podrán establecer la dedicación completa o a tiempo parcial del delegado, entre otros criterios, en función del volumen de los tratamientos, la categoría especial de los datos tratados o de los riesgos para los derechos o libertades de los interesados.

                    

                  


                

              


              

                	

                  Artículo 36. Cualificación del delegado de protección de datos.


                  El delegado de protección de datos, sea una persona física o jurídica, deberá reunir los requisitos establecidos en el artículo 37.5 del Reglamento (UE) 2016/679 y demostrar reconocida competencia en la materia. Los requisitos podrán acreditarse por los medios correspondientes, incluidos los mecanismos de certificación.


                

                	

                  Artículo 35. Cualificación del delegado de protección de datos.


                  El cumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo 37.5 del Reglamento (UE) 2016/679 para la designación del delegado de protección de datos, sea persona física o jurídica, podrá demostrarse, entre otros medios, a través de mecanismos voluntarios de certificación que tendrán particularmente en cuenta la obtención de una titulación universitaria que acredite conocimientos especializados en el derecho y la práctica en materia de protección de datos.


                

              


              

                	

                  Artículo 37. Posición del delegado de protección de datos.


                  1. El delegado de protección de datos actuará como interlocutor del responsable o encargado del tratamiento ante la Agencia Española de Protección de Datos y las autoridades autonómicas de protección de datos.


                

                	

                  Artículo 36. Posición del delegado de protección de datos.


                  1. El delegado de protección de datos actuará como interlocutor del responsable o encargado del tratamiento ante la Agencia Española de Protección de Datos y las autoridades autonómicas de protección de datos. El delegado podrá inspeccionar los procedimientos relacionados con el objeto de la presente ley orgánica y emitir recomendaciones en el ámbito de sus competencias.


                

              


              

                	2. Cuando se trate de una persona física integrada en la organización del responsable o encargado del tratamiento, el delegado de protección de datos no podrá ser removido ni sancionado por el responsable o el encargado por desempeñar sus funciones salvo que incurriera en dolo o negligencia grave en su ejercicio.

                	2. Cuando se trate de una persona física integrada en la organización del responsable o encargado del tratamiento, el delegado de protección de datos no podrá ser removido ni sancionado por el responsable o el encargado por desempeñar sus funciones salvo que incurriera en dolo o negligencia grave en su ejercicio. Se garantizará la independencia del delegado de protección de datos dentro de la organización, debiendo evitarse cualquier conflicto de intereses.


              


              

                	3. El responsable y el encargado del tratamiento pondrán a disposición del delegado de protección de datos los medios materiales y personales que resulten precisos para el adecuado desempeño de sus funciones, asignándole cuando proceda personal subordinado así como locales, instalaciones y equipos.

                	3. En el ejercicio de sus funciones el delegado de protección de datos tendrá acceso a los datos personales y procesos de tratamiento, no pudiendo oponer a este acceso el responsable o el encargado del tratamiento la existencia de cualquier deber de confidencialidad o secreto, incluyendo el previsto en el artículo 5 de esta ley orgánica.

              


              

                	

                  4. En el ejercicio de sus funciones el delegado de protección de datos tendrá acceso a los datos personales y procesos de tratamiento, no pudiendo oponer a este acceso el responsable o el encargado del tratamiento la existencia de cualquier deber de confidencialidad o secreto, incluyendo el previsto en el artículo 6 de esta ley orgánica.


                  5. Cuando el delegado de protección de datos aprecie la existencia de una vulneración relevante en materia de protección de datos lo comunicará inmediatamente a los órganos de administración y dirección del responsable o el encargado del tratamiento, proponiéndoles las medidas necesarias para evitar la persistencia en esa conducta.


                

                	4. Cuando el delegado de protección de datos aprecie la existencia de una vulneración relevante en materia de protección de datos lo documentará ylo comunicará inmediatamente a los órganos de administración y dirección del responsable o el encargado del tratamiento.

              


              

                	

                  Artículo 38. Intervención del delegado de protección de datos en caso de reclamación ante las autoridades de protección de datos.


                  1. Cuando el responsable o el encargado del tratamiento hubieran designado un delegado de protección de datos será posible, con carácter previo a la presentación de reclamaciones contra aquéllos ante la Agencia Española de Protección de Datos o, en su caso, ante las autoridades autonómicas de protección de datos, que el afectado se dirija al delegado de protección de datos de la entidad contra la que se reclame.


                

                	

                  Artículo 37. Intervención del delegado de protección de datos en caso de reclamación ante las autoridades de protección de datos.


                  1. Cuando el responsable o el encargado del tratamiento hubieran designado un delegado de protección de datos el afectado podrá, con carácter previo a la presentación de una reclamación contra aquéllos ante la Agencia Española de Protección de Datos o, en su caso, ante las autoridades autonómicas de protección de datos, dirigirse al delegado de protección de datos de la entidad contra la que se reclame.


                

              


              

                	En este caso, el delegado de protección de datos comunicará al afectado la decisión que se hubiera adoptado en el plazo máximo de dos meses a contar desde la recepción de la reclamación.

                	En este caso, el delegado de protección de datos comunicará al afectado la decisión que se hubiera adoptado en el plazo máximo de dos meses a contar desde la recepción de la reclamación.

              


              

                	2. Cuando el afectado presente una reclamación ante la Agencia Española de Protección de Datos o, en su caso, ante las autoridades autonómicas de protección de datos, sin haber hecho uso de la posibilidad a la que se refiere el apartado anterior, aquéllas podrán remitir la reclamación al delegado de protección de datos a fin de que por el mismo se dé respuesta a la misma en el plazo de un mes.

                	2. Cuando el afectado presente una reclamación ante la Agencia Española de Protección de Datos o, en su caso, ante las autoridades autonómicas de protección de datos, aquéllas podrán remitir la reclamación al delegado de protección de datos a fin de que éste responda en el plazo de un mes.

              


              

                	Si transcurrido dicho plazo el delegado de protección de datos no hubiera comunicado a la autoridad de protección de datos competente la respuesta dada a la reclamación, dicha autoridad continuará el procedimiento con arreglo a lo establecido en el Título VII de esta ley orgánica y en sus normas de desarrollo.

                	

                  Si transcurrido dicho plazo el delegado de protección de datos no hubiera comunicado a la autoridad de protección de datos competente la respuesta dada a la reclamación, dicha autoridad continuará el procedimiento con arreglo a lo establecido en el Título VIII de esta ley orgánica y en sus normas de desarrollo.


                  

                    

                      3 (nuevo). El procedimiento ante la Agencia Española de Protección de Datos será el establecido en el Titulo VIII de esta ley orgánica y en sus normas de desarrollo. Asimismo, las comunidades autónomas regularán el procedimiento correspondiente ante sus autoridades autonómicas de protección de datos.

                    

                  


                

              


              

                	

                  Disposición adicional decimotercera. No incremento de gasto.


                  La designación por los órganos y entidades que conforman el sector público estatal de un delegado de protección de datos, así como la habilitación a la que se refiere el artículo 52.2 no podrán suponer incremento de dotaciones, ni de retribuciones, ni de otros gastos de personal.


                

                	Suprimida.

              


            

          


          En vista de la tabla comparativa y en virtud tanto de las consideraciones efectuadas por el Consejo de Estado como de las enmiendas aprobadas durante la tramitación parlamentaria del Proyecto de Ley Orgánica de Protección de Datos y Garantía de los Derechos Digitales, cabe concluir que se produjeron cambios relevantes sobre la figura del DPD que han dado lugar a su regulación actual en nuestro país, especificando así lo previsto en el RGPD conforme a lo previsto en su artículo 37.4, que indica que los responsables o encargados del tratamiento «deberán designarlo si así lo exige el Derecho de la Unión o de los Estados miembros». 


          

          

            2.5.5. 

             El delegado de protección de datos la LOPDGDD

          


          Con la publicación de la LOPDGDD en el Boletín Oficial del Estado (219)  del día 6 de diciembre de 2018, y su entrada en vigor al día siguiente, se produjo la adaptación del ordenamiento jurídico español al RGPD y se completaron sus disposiciones, tal como se indica en su artículo 1.a).


          En este sentido, como se ha indicado al exponer el dictamen del Consejo de Estado y las enmiendas al Proyecto de LOPDGDD, la redacción final del articulado es el resultado de las observaciones del primero y de las enmiendas aprobadas en el Congreso de los Diputados.


          Con carácter general, y a pesar de las modificaciones con respecto al Proyecto de LOPDGDD, no se resuelven todas las dudas o cuestiones que se plantean en relación con la figura del DPD. Es así que, aunque en el artículo 36.2 de la LOPDGDD se indica que cuando el DPD sea «una persona física integrada en la organización del responsable o encargado del tratamiento, el delegado de protección de datos no podrá ser removido ni sancionado por el responsable o el encargado por desempeñar sus funciones salvo que incurriera en dolo o negligencia grave en su ejercicio», esta previsión genera dudas tanto en relación con su alcance como por lo que se refiere a qué ocurrirá cuando del DPD haya sido contratado sobre la base de un contrato de servicios.


          En relación con su alcance, y sin perjuicio de las observaciones hechas al respecto por el Consejo de Estado en su dictamen, debería haberse tenido en cuenta las previsiones sobre el despido disciplinario previstas en el artículo 54 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (220) , que son las que se basan en un incumplimiento grave y culpable del trabajador (221) .


          Lo anterior puede dar lugar a litigios en el ámbito laboral a los que los Juzgados y Tribunales tendrán que enfrentarse considerando e interpretando el alcance de la normativa sobre protección de datos. Y será necesario establecer, en su caso, un estándar objetivo, dado que existe cierto riesgo de que se convierta en un efecto disuasorio para ser DPD y que deba tenerse en cuenta que quien designa al DPD tiene también obligaciones en virtud del estatuto jurídico de aquél, tales como garantizar que participe de forma adecuada y en tiempo oportuno en todas las cuestiones relativas a la protección de datos (art. 38.1 del RGPD), respaldarle en el desempeño de sus funciones (art. 38.2 del RGPD) o tener acceso a los datos personales y procesos de tratamiento (art. 36.3 de la LOPDGDD).


          Y en cuanto a que el DPD haya sido contratado sobre la base de un contrato de servicios, el estatuto jurídico del DPD no puede ser diferente, de manera que hubiera sido deseable que se hubieran introducido también previsiones para garantizar que el contrato de este último no será rescindido o terminado antes del plazo previsto a menos que hubiera incurrido «en dolo o negligencia grave en su ejercicio». Incluso cabría pensar que el dolo o negligencia grave no es una de las causas de despido disciplinario, así como a que podría dar lugar también a la exigencia de responsabilidad contractual en virtud del artículo 1101 del Código Civil que indica que «[q]uedan sujetos a la indemnización de los daños y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas».


          Es decir, las garantías previstas en el estatuto jurídico del DPD en el RGPD no dependen de cómo haya sido contratado este, pudiendo haberse creado una diferencia indebida al incluir esta previsión en la LOPDGDD entre el DPD contratado en virtud de una relación laboral y el que es contratado en virtud de una relación mercantil o, lo que es lo mismo, sobre la base de un contrato de servicios.


          Debe destacarse también la inclusión de lo que debe considerarse como una obligación del DPD, que es la relativa a que si aprecia «la existencia de una vulneración relevante en materia de protección de datos lo documentará y lo comunicará inmediatamente a los órganos de administración y dirección del responsable o el encargado del tratamiento». En relación con esta previsión habría que considerar, en primer lugar, que es relevante, ya que podría entenderse que se limita a aquellas infracciones calificadas por la LOPDGDD como graves o muy graves, ya que el término «relevante», a falta de aclaración en dicha norma, es un concepto jurídico indeterminado. Además, es una obligación que va más allá de comunicar la existencia a los órganos de administración y dirección, es decir, al más alto nivel jerárquico, ya que la documentación relativa a la vulneración quedará a disposición de la autoridad de protección de datos competente.


          Y, por último, se incluye una función adicional a la prevista en el RGPD, que es la relativa a la intervención del DPD en caso de reclamación ante las autoridades de protección de datos.


          Son cuestiones que deben terse en cuenta, ya que son esenciales, en el desarrollo del estatuto jurídico íntegro del DPD y a las que, en su caso, se atenderá al analizar las funciones, obligaciones y demás cuestiones que se plantean en relación con esta figura.


          

          

            2.6. 

             Expansión de la figura en el ámbito internacional

          


          Por lo que se refiere a la inclusión de la figura del DPD en leyes u otras regulaciones en materia de protección de datos personales en el ámbito internacional, los países que lo han hecho han seguido diferentes aproximaciones ya que en algunos casos se trata de una obligación, en otros es facultativo o potestativo, e incluso en otros se configura como un derecho del responsable del tratamiento.


          El reconocimiento de la figura del DPD, o de una figura similar, ha ido evolucionando siendo el punto de partida, como indican Soma y Rynerson, el de reconocer la importancia de atribuir funciones a quienes tienen la responsabilidad de coordinar las medidas relativas a protección de la privacidad (222)  y también del derecho fundamental a la protección de datos.


          En el caso de Canadá, la Personal Information Protection and Electronic Documents Act (PIPEDA) (223)  al tratar el principio de responsabilidad o rendición de cuentas (en inglés, accountability) se limita a incluir una referencia a que el responsable designará a una o varias personas que serán a su vez responsables (en inglés, accountables) del cumplimiento de la organización con los principios de la protección de datos personales. Esta o estas personas, dada su responsabilidad por lo que se refiere a supervisar el cumplimiento en materia de protección de datos, no del cumplimiento en sí mismo, debe ser considerada, salvando las distancias, como una figura equivalente a la del DPD.


          En cualquier caso, es necesario tener en consideración que la PIPEDA es una norma que se aplica a organizaciones del sector privado, en determinadas circunstancias, lo que ha dado lugar a que la decisión de adecuación de la Comisión Europea sobre el nivel adecuado de Canadá sea parcial (224) .


          En Colombia, la Ley 1581 de 2012, de 17 de octubre, por la cual se dictan disposiciones generales para la protección de datos personales (225)  no se refiere al DPD, pero el reglamento que la desarrolla, aprobado por el Decreto número 1377 de 2013, de 27 de junio, por el cual se reglamenta parcialmente la Ley (226) , indica en su artículo 23, relativo a los medios para el ejercicio de los derechos, que «[t]odo Responsable y Encargado deberá designar a una persona o área que asuma la función de protección de datos personales, que dará trámite a las solicitudes de los Titulares». Por tanto, esta persona o área que asuma la función de protección de datos personales puede, y debe, entenderse como una referencia al DPD, aunque no esté previsto, como tal, en la ley y sus funciones sean limitadas.


          En Corea del Sur, la Ley de Protección de Datos Personales de 2011 (en inglés, Personal Information Protection Act) (227) , que fue promulgada el 29 de marzo de 2011 y entró en vigor el 30 de septiembre de 2011, prevé la designación del delegado de protección de datos («Privacy Officer») al que se encomienda la función de supervisar el tratamiento de los datos personales, detallándose en el apartado 2 del artículo 31 las funciones que desempeñará dicha figura.


          En los Estados Unidos de América, con carácter general y por lo que se refiere al sector público, hay que hacer referencia al Título 42, Sección 2000ee-1, del Código de los Estados Unidos (228) , que está dedicada a los Oficiales de Privacidad y Libertades Civiles (en inglés, Privacy and Civil Liberties Officers), sobre la obligación de designar a, al menos, un oficial de privacidad en el caso de los Departamentos del Gobierno Federal y otras agencias a las que se refiere la norma.


          Otro de los instrumentos que llama la atención es el Memorándum dirigido a los máximos responsables de Departamentos y Agencias del Gobierno, de fecha 11 de junio de 2005, relativo a la designación de Oficiales Senior para Privacidad (229) , en el que se establece que cada Departamento y agencia identifique ante la Oficina de Gerencia y Presupuesto al oficial senior que supervise los asuntos relativos a la privacidad de la información, haciéndose también referencia a que dicho papel podría ser desempeñado por el Oficial de Información (en inglés, Chief Information Officer, CIO) o, en su caso, por otro oficial senior, como por ejemplo el Asistente del Secretario (230)  o alguien con un nivel equivalente.


          La referencia al CIO se debe a la previsión sobre esta figura en la Sección 208, relativa a la garantía de la privacidad en las agencias del Gobierno, incluida en la Ley sobre Gobierno Electrónico de 2002 (en inglés, E-Governemnt Act of 2002) (231) .


          Además, es necesario tener en consideración la Health Insurance Portability and Accountabity Act (HIPAA) (232)  of 1996, en concreto a través de la HIPAA Privacy Rule (233) , que establece los estándares nacionales para proteger los registros médicos y otra información personal relativa a la salud de los pacientes. Esta norma incluye la obligación de que las organizaciones sujetas a la misma tengan que designar a un DPD (en inglés, privacy official) que se responsabilice, entre otras funciones, de desarrollar e implementar las políticas y procedimientos en materia de privacidad de la entidad.


          En Filipinas, la Ley de Protección de Datos Personales de 2012 (en inglés, Act Protecting Individual Personal Information and Communications Systems in the Government and the Private Sector, creating for this purpose a National Privacy Commission, and for other purposes, Republic Act N.o 10173 o también denominada «Data Protection Act of 2012») (234) , hace referencia expresa, en la sección 21(b), relativa al principio de responsabilidad («accountability»), a la persona o personas que son responsables del cumplimiento de dicha ley por la organización (235) .


          En la India, antes de la Ley sobre protección de datos, contaban ya con una figura similar a la del DPD, a la que en inglés se denominaba como Grievance Officer, y que se encontraba prevista en el reglamento de 2011 que desarrollaba la Ley de Tecnología de la Información en materia de prácticas y procedimientos razonables de seguridad y datos o información sensible o especialmente protegida (en inglés, Information Technology (Reasonable security practices and procedures and sensitive personal data or information) Rules, 2011) (236) . Su designación era obligatoria y su función fundamental era la de atender quejas o reclamaciones.


          En la Ley actual en la materia (en inglés, la Data Protection Bill, 2018) (237) , promulgada en 2018 y que está influenciada también por el RGPD, se incluye específicamente la figura del DPD, utilizando en esta ocasión, en inglés, el término Data Protection Officer, listándose sus funciones y estableciéndose que deberá cumplir con los requisitos, aunque no indica cuáles, de elegibilidad y cualificación para desarrollar aquéllas.


          En el caso de Jersey (238) , la Ley de Protección de Datos de 2005 (en inglés, Data Protection (Jersey) Law 2005) (239) , preveía la figura del delegado de protección de datos como optativa para los sectores público y privado, haciendo referencia a la misma en el artículo 23. Esta Ley fue derogada por una nueva Ley en 2018 (en inglés, Data Protection (Jersey) Law 2018) (240) , en la que se dedican tres artículos a la figura del DPD.


          Respectivamente, los artículos 24, 25 y 26 tienen por objeto la designación, la posición y las tareas del DPD. Las previsiones incluidas en esta norma siguen, en gran medida, lo dispuesto en el RGPD, si bien se prevé que por vía reglamentaria se puedan modificar las funciones del DPD.


          En México, en el sector privado, la Ley Federal de Protección de Datos Personales en Posesión de los Particulares (LFPDPPP) (241) , de 2010, prevé la figura del delegado de protección de datos como obligatoria, si bien el incumplimiento de dicha obligación no tiene prevista sanción económica.


          En concreto, y en lo sustancial, el artículo 30 de la LFPDPPP establece que «[t]odo responsable deberá designar a una persona o departamento de datos personales», siendo las funciones previstas en dicha norma para esta figura las relativas a tramitar las solicitudes de ejercicio de los derechos de acceso, rectificación, cancelación y oposición, así como fomentar la protección de datos personales al interior de la organización. Se trata, por tanto, de una obligación exigible al responsable del tratamiento.


          En relación con esta obligación de designar a una persona o departamento de datos personales la LFPDPPP menciona también en su artículo transitorio tercero que «[l]os responsables designarán a la persona o departamento de datos personales a que se refiere el artículo 30 de la Ley […] a más tardar un año después de la entrada en vigor de la presente Ley».


          También, aunque no se trata ya de una referencia específica al delegado de protección de datos, en los Parámetros de Autorregulación en materia de Protección de Datos de Personales (242) , se indica, por una parte, en el parámetro 20 que «[e]l responsable o encargado deberá designar a un miembro de la alta dirección para planear, implementar y desarrollar el SGDP» (243)  y, por otra parte, en la fracción V del parámetro 21 que el personal «a cargo del cumplimiento cotidiano del SGDP y de la política de gestión de los datos personales» deberá «[c]oordinarse con el personal encargado del cumplimiento normativo, la gestión del riesgo y de los aspectos de seguridad al interior del responsable o encargado».


          Y en el sector público, la Ley General de Protección de Datos Personales en Posesión de los Sujetos Obligados (LGPDPSO) (244) , en el segundo párrafo de la fracción VII del artículo 85, incluye también la figura del oficial de protección de datos y prevé que los responsables del tratamiento pueden, de manera opcional ya que utiliza el término «podrá», designarlo cuando «en el ejercicio de sus funciones sustantivas lleven a cabo tratamientos de datos personales relevantes o intensivos», si bien no define qué se entiende por dichos tratamientos relevantes o intensivos. No obstante, cabría pensar que son aquellos tratamientos que se refieren, entre otros, a datos personales sensibles, tales como los relativos al origen racial o étnico, estado de salud presente o futuro, información genética, creencias religiosas, filosóficas y morales, opiniones políticas y preferencia sexual, así como al tratamiento masivo de datos personales.


          También en América Latina, e impulsados por México, se aprobaron en 2017 los Estándares de Protección de Datos Personales para los Estados Iberoamericanos (245) . En estos Estándares se incluye también al oficial de protección de datos personales en el Capítulo VI, relativo a las medidas proactivas en el tratamiento de datos personales, previendo que tenga que designarse de manera obligatoria por autoridades públicas o empresas, cuando sean responsables del tratamiento en determinados supuestos (246) , o que se haga voluntariamente en otros supuestos diferentes cuando el responsable del tratamiento lo estime conveniente.


          Además, se prevén las funciones que, como mínimo, tendrá el oficial de protección de datos personales y que son las relativas a asesorar al responsable del tratamiento en materia de protección de datos personales; a coordinar las medidas de cumplimiento, tales como políticas, programas o acciones en la organización, así como supervisar el cumplimiento en materia de protección de datos.


          En el caso de Nueva Zelanda, la designación o nombramiento del delegado de protección de datos (en inglés, privacy officer), conforme a lo previsto en la Ley de Protección de Datos de 1993 (en inglés, Privacy Act 1993) (247) , es obligatoria en los sectores público y privado.


          En Singapur la Ley de Protección de Datos de 2012 (en inglés, Personal Data Protection Act 2012) (248)  requiere que las organizaciones designen al menos a una persona que supervise el cumplimiento de la normativa sobre protección de datos.


          En Sudáfrica, la Ley de Protección de Datos de 2013 (en inglés, Act N.o 4 of 2013: Protection of Personal Information Act, 2013) (249) , incluye la figura del delegado de protección de datos, al que se refiere en inglés como Information Officer, entre cuyas funciones está la de fomentar el cumplimiento de la normativa sobre protección de datos. Su designación, por organizaciones públicas o privadas, es obligatoria en la medida en que dicha figura sea necesaria para el cumplimiento de las funciones previstas en la ley.


          Y, por último, en Suiza la figura del delegado de protección de datos, conforme a su Ley de Protección de Datos de 1992 (en inglés, Federal Act of 19 June 1992 on Data Protection) (250) , es optativa tanto para el sector público como para el privado. Además, algunos aspectos relativos al delegado de protección de datos fueron desarrollados mediante un decreto de 4 de junio de 1993 (en inglés, Ordinance, of 4 June 1993, to the Federal Act on Data Protection) (251) .


          Esta exposición de la expansión, a nivel internacional y durante los últimos años, de una figura similar a la del DPD en la Unión Europea, permite poner de manifiesto que se ha producido una evolución relevante. Desde el reconocimiento o inclusión de la figura, más allá de que actualmente, y al margen del Brexit (252) , es exigida, tanto para el sector privado como el público en los términos ya indicados, en los treinta y un (31) países del Espacio Económico Europeo; es necesario atender a que, especialmente, en las últimas leyes aprobadas en materia de protección de datos alrededor del mundo, tales como la del sector público a nivel federal en México o en la India, se ha considerado como una figura adecuada.


          Y lo es porque, con independencia de que se hayan listado su