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N/REF: 0066/2021

Examinada su solicitud de informe, remitida a este Gabinete Juridico,
referente al Anteproyecto de Ley del mercado de valores y de los servicios de
inversion, solicitado, con cardcter urgente, de esta Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (AEPD) de conformidad con lo dispuesto en el articulo 47
de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD), en relacion con el
articulo 57.1, letra c), del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales, y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento General de Proteccion de Datos), y 5 b) del Estatuto de la
Agencia, aprobado por Real Decreto 389/2021, de 1 de junio, cumpleme
informarle lo siguiente:

Antes de entrar a analizar el texto sometido a informe es preciso sefialar
que, habida cuenta de la fundamentacion legal del informe que inmediatamente
va a evacuarse y su caracter preceptivo, a tenor de lo dispuesto en las normas
que acaban de sefialar, deberia indicarse en la Exposicion de Motivos de la
norma que la misma ha sido sometida al previo informe de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos.

El texto remitido implica una importante reforma sistemética de la actual
normativa reguladora de los mercados de valores con el fin de acabar, en la
medida de lo posible, con el excesivo caracter reglamentista del vigente texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores, siguiendo el criterio sefialado por
el Consejo de Estado en su Dictamen 319/2018, en el que se destacaba como
una regulacién ordenada de los mercado de valores hubiera exigido una ley de
nueva planta que contuviera las normas y principios basicos, remitiendo a la via
reglamentaria el desarrollo pormenorizado en tantos reglamentos como fueran
necesarios.

De este modo, y con el objetivo de incrementar la seguridad juridica, el
anteproyecto de ley simplifica y reordena el contenido del actual texto refundido
de la Ley del Mercado de Valores, deslegalizando cuestiones técnicas de
detalle en reglamentos de desarrollo, de tal forma que se faciliten al maximo
futuras reformas del texto legal.
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Asimismo, el anteproyecto de ley procede a la transposicion de las
siguientes Directivas:

- Directiva (UE) 2019/2034 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27
de noviembre de 2019 relativa a la supervision prudencial de las empresas de
servicios de inversion, y por la que se modifican las Directivas 2002/87/CE,
2009/65/CE, 2011/61/UE, 2013/36/UE, 2014/59/UE y 2014/65/UE.

- Directiva (UE) 2019/2177 del Parlamento Europeo y del Consejo de 18
de diciembre de 2019 por la que se modifica la Directiva 2009/138/CE sobre el
acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio (Solvencia Il), la
Directiva 2014/65/UE relativa a los mercados de instrumentos financieros y la
Directiva (UE) 2015/849 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo.

- Directiva (UE) 2020/1504 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7
de octubre de 2020, por la que se modifica la Directiva 2014/65/UE relativa a
los mercados de instrumentos financieros.

- Directiva (UE) 2021/338 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16
de febrero de 2021 por la que se modifica la Directiva 2014/65/UE en lo relativo
a los requisitos de informacion, la gobernanza de productos y la limitacion de
posiciones, y las Directivas 2013/36/UE y (UE) 2019/878 en lo relativo a su
aplicacion a las empresas de servicios de inversion con el fin de contribuir a la
recuperacion de la crisis de la COVID-19.

Por altimo, se incorpora en el texto el contenido de dos normas vigentes
gue regulan aspectos parciales de los mercados de valores:

- El Real Decreto-ley 21/2017, de 29 de diciembre, de medidas urgentes
para la adaptacion del derecho espafiol a la normativa de la Union Europea en
materia del mercado de valores.

- El Real Decreto-ley 14/2018, de 28 de septiembre, por el que se
modifica el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre.

Con caréacter previo al andlisis concreto del texto remitido, deben
realizarse unas consideraciones generales respecto de la aplicacion de la
normativa sobre proteccién de datos personales, teniendo en cuenta que la
finalidad primordial del texto objeto de informe es la de proceder a una
deslegalizacibn de gran parte de sus preceptos para incluirlos en los
correspondientes reglamentos de desarrollo, introduciendo las
correspondientes habilitaciones a favor del Gobierno o de la persona titular del
Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital o de la Comision
Nacional del Mercado de Valores.
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En lo que a la materia de proteccién de datos personales respecta, la
norma a la que debe ajustarse el Anteproyecto de Ley sometido a consulta es
el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos por el
gue se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de
datos, RGPD), plenamente aplicable desde el 25 de mayo de 2018 y la Ley
Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales (LOPDGDD).

El RGPD permite a los Estados Miembros, en determinados supuestos,
introducir modulaciones en el régimen general de proteccion de datos
personales o regular determinados tratamientos de datos personales. Esta
regulacion, en el caso de Espafia, siendo el derecho a la proteccién de datos
personales un derecho fundamental reconocido en el articulo 18.4. de la
Constitucion, debe realizarse por una norma con rango de ley, tal y como
resulta del articulo 53 de la misma que prevé que solo por ley, que en todo
caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de
tales derechos y libertades.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de examinar
los requisitos para que las leyes que establecen tratamientos de datos
personales, en cuanto que restricciones al derecho fundamental a la proteccion
de datos personales del interesado, puedan considerarse conformes a la
Constitucion.

En este sentido, la STC 292/2000, de 30 de noviembre, después de
configurar el derecho fundamental a la proteccion de datos personales como un
derecho autébnomo e independiente que consiste en un poder de disposicidon y
de control sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir
cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o
cuales puede este tercero recabar, y que también permite al individuo saber
guién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa
posesion o uso, analiza los limites del mismo, sefialando en su lo siguiente:

Mas concretamente, en las Sentencias mencionadas relativas a la
proteccion de datos, este Tribunal ha declarado que el derecho a la
proteccion de datos no es ilimitado, y aunque la Constitucion no le
imponga expresamente limites especificos, ni remita a los Poderes
Publicos para su determinacion como ha hecho con otros derechos
fundamentales, no cabe duda de que han de encontrarlos en los
restantes derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente
protegidos, pues asi lo exige el principio de unidad de la Constitucién
(SSTC 11/1981, de 8 de abril, F. 7; 196/1987, de 11 de diciembre [ RTC
1987, 196] , F. 6; y respecto del art. 18, la STC 110/1984, F. 5). Esos
limites o bien pueden ser restricciones directas del derecho fundamental
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mismo, a las que antes se ha aludido, o bien pueden ser restricciones al
modo, tiempo o lugar de ejercicio del derecho fundamental. En el primer
caso, regular esos limites es una forma de desarrollo del derecho
fundamental. En el segundo, los limites que se fijan lo son a la forma
concreta en la que cabe ejercer el haz de facultades que compone el
contenido del derecho fundamental en cuestion, constituyendo una
manera de regular su ejercicio, lo que puede hacer el legislador ordinario
a tenor de lo dispuesto en el art. 53.1 CE. La primera constatacion que
debe hacerse, que no por evidente es menos capital, es que la
Constitucion ha querido que la Ley, y solo la Ley, pueda fijar los limites a
un derecho fundamental. Los derechos fundamentales pueden ceder,
desde luego, ante bienes, e incluso intereses constitucionalmente
relevantes, siempre que el recorte que experimenten sea necesario para
lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en todo
caso, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental
restringido ( SSTC 57/1994, de 28 de febrero [ RTC 1994, 57] , F. 6;
18/1999, de 22 de febrero [ RTC 1999, 18], F. 2).

Justamente, si la Ley es la Unica habilitada por la Constitucién
para fijar los limites a los derechos fundamentales y, en el caso
presente, al derecho fundamental a la proteccion de datos, y esos limites
no pueden ser distintos a los constitucionalmente previstos, que para el
caso no son otros que los derivados de la coexistencia de este derecho
fundamental con otros derechos y bienes juridicos de rango
constitucional, el apoderamiento legal que permita a un Poder Publico
recoger, almacenar, tratar, usar y, en su caso, ceder datos personales,
sblo esta justificado si responde a la proteccion de otros derechos
fundamentales o bienes constitucionalmente protegidos. Por tanto, si
aquellas operaciones con los datos personales de una persona no
se realizan con estricta observancia de las normas que lo regulan,
se vulnera el derecho a la proteccion de datos, pues se le imponen
limites constitucionalmente ilegitimos, ya sea a su contenido o al
ejercicio del haz de facultades que lo componen. Como lo conculcara
también esa Ley limitativa si regula los limites de forma tal que hagan
impracticable el derecho fundamental afectado o ineficaz la garantia que
la Constitucion le otorga. Y asi sera cuando la Ley, que debe regular los
limites a los derechos fundamentales con escrupuloso respeto a su
contenido esencial, se limita a apoderar a otro Poder Publico para fijar
en cada caso las restricciones que pueden imponerse a los derechos
fundamentales, cuya singular determinacion y aplicacion estara al albur
de las decisiones que adopte ese Poder Publico, quien podra decidir, en
lo que ahora nos interesa, sobre la obtencion, almacenamiento,
tratamiento, uso y cesién de datos personales en los casos que estime
convenientes y esgrimiendo, incluso, intereses o bienes que no son
protegidos con rango constitucional [...]". (Fundamento Juridico 11)
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“‘De un lado, porque si bien este Tribunal ha declarado que la
Constitucion no impide al Estado proteger derechos o bienes juridicos a
costa del sacrificio de otros igualmente reconocidos vy, por tanto, que el
legislador pueda imponer limitaciones al contenido de los derechos
fundamentales o a su ejercicio, también hemos precisado que, en tales
supuestos, esas limitaciones han de estar justificadas en la proteccion
de otros derechos o bienes constitucionales ( SSTC 104/2000, de 13 de
abril [ RTC 2000, 104] , F. 8 y las alli citadas) y, ademas, han de ser
proporcionadas al fin perseguido con ellas (SSTC 11/1981, F. 5, y
196/1987, F. 6). Pues en otro caso incurririan en la arbitrariedad proscrita
por el art. 9.3 CE.

De otro lado, aun teniendo un fundamento constitucional y resultando
proporcionadas las limitaciones del derecho fundamental establecidas
por una Ley ( STC 178/1985 [ RTC 1985, 178] ), éstas pueden vulnerar
la Constitucion si adolecen de falta de certeza y previsibilidad en
los propios limites que imponen y su modo de aplicacién.
Conclusion que se corrobora en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que ha sido citada en el F. 8 y que aqui ha de
darse por reproducida. Y ha de sefialarse, asimismo, que no soélo
lesionaria el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), concebida
como certeza sobre el ordenamiento aplicable y expectativa
razonablemente fundada de la persona sobre cual ha de ser la
actuacion del poder aplicando el Derecho (STC 104/2000, F. 7, por
todas), sino que al mismo tiempo dicha Ley estaria lesionando el
contenido esencial del derecho fundamental asi restringido, dado que la
forma en que se han fijjado sus limites lo hacen irreconocible e
imposibilitan, en la préactica, su ejercicio (SSTC 11/1981, F. 15; 142/1993,
de 22 de abril [ RTC 1993, 142] , F. 4, y 341/1993, de 18 de noviembre
[ RTC 1993, 341], F. 7). De suerte que la falta de precisiéon de la Ley en
los presupuestos materiales de la limitacién de un derecho fundamental
es susceptible de generar una indeterminacién sobre los casos a los que
se aplica tal restriccion. Y al producirse este resultado, mas alla de toda
interpretacion razonable, la Ley ya no cumple su funcién de garantia del
propio derecho fundamental que restringe, pues deja que en su lugar
opere simplemente la voluntad de quien ha de aplicarla, menoscabando
asi tanto la eficacia del derecho fundamental como la seguridad juridica
[...]". (FJ 15).

“Méas concretamente, en relacion con el derecho fundamental a la
intimidad hemos puesto de relieve no sélo la necesidad de que sus
posibles limitaciones estén fundadas en una prevision legal que tenga
justificacion constitucional y que sean proporcionadas (SSTC 110/1984,
F. 3,y 254/1993, F. 7) sino que la Ley que restrinja este derecho debe
expresar con precision todos y cada uno de los presupuestos
materiales de la medida limitadora. De no ser asi, mal cabe entender
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gue la resolucion judicial o el acto administrativo que la aplique estén
fundados en la Ley, ya que lo que ésta ha hecho, haciendo dejacion de
sus funciones, es apoderar a otros Poderes Publicos para que sean ellos
quienes fijen los limites al derecho fundamental (SSTC 37/1989, de 15
de febrero [ RTC 1989, 37], y 49/1999, de 5 de abril [ RTC 1999, 49]).
De igual modo, respecto al derecho a la proteccion de datos personales
cabe estimar que la legitimidad constitucional de la restriccion de este
derecho no puede estar basada, por si sola, en la actividad de la
Administracion Publica. Ni es suficiente que la Ley apodere a ésta para
que precise en cada caso sus limites, limitandose a indicar que debera
hacer tal precision cuando concurra algan derecho o bien
constitucionalmente protegido. Es el legislador quien debe determinar
cuando concurre ese bien o derecho que justifica la restricciéon del
derecho a la proteccion de datos personales y en qué
circunstancias puede limitarse y, ademas, es él quien debe hacerlo
mediante reglas precisas que hagan previsible al interesado la
imposicién de tal limitaciéon y sus consecuencias. Pues en otro caso
el legislador habria trasladado a la Administracion el desempefio de una
funcién que sélo a él compete en materia de derechos fundamentales en
virtud de la reserva de Ley del art. 53.1 CE, esto es, establecer
claramente el limite y su regulacién. [...] (FJ 16)”.

Mas recientemente, analizando igualmente los limites al derecho
fundamental a la proteccion de datos personales, la sentencia nium. 76/2019
de 22 mayo después de recordar que “A la vista de los potenciales efectos
intrusivos en el derecho fundamental afectado que resultan del tratamiento de
datos personales, la jurisprudencia de este Tribunal le exige al legislador que,
ademas de cumplir los requisitos anteriormente mencionados, también
establezca garantias adecuadas de tipo técnico, organizativo y procedimental,
gue prevengan los riesgos de distinta probabilidad y gravedad y mitiguen sus
efectos, pues solo asi se puede procurar el respeto del contenido esencial del
propio derecho fundamental. En este fundamento juridico precisaremos la
naturaleza y el alcance de este especifico requisito constitucional”, analiza cual
es la norma que debe contener las citadas garantias:

“Por tanto, la resolucion de la presente impugnacion exige que
aclaremos una duda suscitada con respecto al alcance de nuestra
doctrina sobre las garantias adecuadas, que consiste en determinar si
las garantias adecuadas frente al uso de la informéatica deben
contenerse en la propia ley que autoriza y regula ese uso o pueden
encontrarse también en otras fuentes normativas.

La cuestion solo puede tener una respuesta constitucional. La
prevision de las garantias adecuadas no puede deferirse a un momento
posterior a la regulacion legal del tratamiento de datos personales de
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que se trate. Las garantias adecuadas deben estar incorporadas a la
propia regulacién legal del tratamiento, ya sea directamente o por
remision expresa y perfectamente delimitada a fuentes externas
que posean el rango normativo adecuado. Solo ese entendimiento es
compatible con la doble exigencia que dimana del art. 53.1 CE (RCL
1978, 2836) para el legislador de los derechos fundamentales: la reserva
de ley para la regulacién del ejercicio de los derechos fundamentales
reconocidos en el capitulo segundo del titulo primero de la Constitucion y
el respeto del contenido esencial de dichos derechos fundamentales.

Segun reiterada doctrina constitucional, la reserva de ley no se
limita a exigir que una ley habilite la medida restrictiva de derechos
fundamentales, sino que también es preciso, conforme tanto a
exigencias denominadas -unas veces- de predeterminacion normativa y
-otras- de calidad de la ley como al respeto al contenido esencial del
derecho, que en esa regulacidn el legislador, que viene obligado de
forma primaria a ponderar los derechos o intereses en pugna,
predetermine los supuestos, las condiciones y las garantias en que
procede la adopcion de medidas restrictivas de derechos
fundamentales. Ese mandato de predeterminaciéon respecto de
elementos esenciales, vinculados también en altimo término al juicio de
proporcionalidad de la limitacion del derecho fundamental, no puede
guedar deferido a un ulterior desarrollo legal o reglamentario, ni tampoco
se puede dejar en manos de los propios particulares” (FJ 8).

Por otro lado, y en lo que se refiere al principio de proporcionalidad la
Sentencia del Tribunal Constitucional 14/2003, de 28 de enero, recuerda lo
siguiente:

“En otras palabras, de conformidad con una reiterada doctrina de este
Tribunal, la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de
derechos fundamentales viene determinada por la estricta observancia
del principio de proporcionalidad. A los efectos que aqui importan basta
con recordar que, para comprobar si una medida restrictiva de un
derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario
constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si la
medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra
medida méas moderada para la consecuciéon de tal proposito con igual
eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o
equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto; SSTC 66/1995, de 8 de
mayo [ RTC 1995, 66] , F. 5; 55/1996, de 28 de marzo [ RTC 1996, 55]
, FF. 7,8y 9; 270/1996, de 16 de diciembre [ RTC 1996, 270] , F. 4.¢e;
37/1998, de 17 de febrero [ RTC 1998, 37] , F. 8; 186/2000, de 10 de
julio [ RTC 2000, 186] , F. 6).”

c. Jorge Juan 6 www.aepd.es
28001 Madrid



I agencia
espanola
proteccion

] 12105 - Gabinete Juridico

De acuerdo con la citada doctrina constitucional, los limites al derecho
fundamental a la proteccion de datos personales deben establecerse por una
norma con rango de ley, previa ponderacion por el legislador de los intereses
en pugna atendiendo al principio de proporcionalidad, definiendo todos y cada
uno de los presupuestos materiales de la medida limitadora mediante reglas
precisas, que hagan previsible al interesado la imposicién de tal limitacién y sus
consecuencias, y estableciendo las garantias adecuadas.

La necesidad de regulacion por norma con rango de ley aparece,
asimismo, expresamente reconocida en determinados preceptos de la
LOPDGDD, como el articulo 8, relativo al tratamiento de datos por obligacion
legal, interés publico o ejercicio de poderes publicos, el articulo 9 respecto de
las categorias especiales de datos, el articulo 10 respecto del tratamiento de
datos de naturaleza penal, el articulo 27 para el tratamiento de datos relativos a
infracciones 'y sanciones administrativas o la disposicion adicional
decimoséptima sobre tratamientos de datos de salud.

En este caso concreto, en relacion con las habilitaciones para el
desarrollo reglamentario, esta Agencia considera conveniente recordar
expresamente las palabras del Tribunal Constitucional en su sentencia
292/2000, de 30 de noviembre, que declaré inconstitucionales determinados
preceptos de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal.

De igual modo, respecto al derecho a la proteccion de datos
personales cabe estimar que la legitimidad constitucional de la
restriccion de este derecho no puede estar basada, por si sola, en la
actividad de la Administracion Publica. Ni es suficiente que la Ley
apodere a ésta para que precise en cada caso sus limites, limitandose a
indicar que debera hacer tal precisiébn cuando concurra algun derecho o
bien constitucionalmente protegido. Es el legislador quien debe
determinar cuando concurre ese bien o derecho que justifica la
restriccion del derecho a la proteccion de datos personales y en
qué circunstancias puede limitarse y, ademas, es él quien debe
hacerlo mediante reglas precisas que hagan previsible al interesado
la imposiciéon de tal limitacion y sus consecuencias. Pues en otro
caso el legislador habria trasladado a la Administracion el desempefio de
una funcion que so6lo a él compete en materia de derechos
fundamentales en virtud de la reserva de Ley del art. 53.1 C.E., esto es,
establecer claramente el limite y su regulacion.

17. En el caso presente, el empleo por la L.O.P.D. en su art.
24.1 de la expresion «funciones de control y verificacion», abre un
espacio de incertidumbre tan amplio que provoca una doble y perversa
consecuencia. De un lado, al habilitar la L.O.P.D. a la Administracion
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para que restrinja derechos fundamentales invocando semejante
expresion esta renunciando a fijar ella misma los limites, apoderando a
la Administracion para hacerlo. Y de un modo tal que, como sefiala el
Defensor del Pueblo, permite reconducir a las mismas practicamente
toda actividad administrativa, ya que toda actividad administrativa que
impligue entablar una relacion juridica con un administrado, que asi sera
practicamente en todos los casos en los que la Administracion necesite
de datos personales de alguien, conllevara de ordinario la potestad de la
Administracién de verificar y controlar que ese administrado ha actuado
conforme al régimen juridico administrativo de la relacion juridica
entablada con la Administraciéon. Lo que, a la vista del motivo de
restriccion del derecho a ser informado del art. 5 L.O.P.D., deja en la
mas absoluta incertidumbre al ciudadano sobre en qué casos concurrira
esa circunstancia (si no en todos) y sume en la ineficacia cualquier
mecanismo de tutela jurisdiccional que deba enjuiciar semejante
supuesto de restriccibn de derechos fundamentales sin otro criterio
complementario que venga en ayuda de su control de la actuacion
administrativa en esta materia.

Por consiguiente, en el nuevo esquema planteado de una ley marco y
reglamentos de desarrollo, los aspectos esenciales que afecten a los
tratamientos de datos de caracter personal deberan quedar recogidos en la
norma legal, sin perjuicio de su ulterior desarrollo, dentro de los limites legales,
por los correspondientes reglamentos, conforme a la doctrina constitucional
anteriormente sefalada.

Por otro lado, hay que destacar que el RGPD extiende su proteccion, tal
y como establece su articulo 1.2, a los derechos y libertades fundamentales de
las personas fisicas y, en particular, su derecho a la proteccién de los datos
personales, definidos en su articulo 4.1 como “toda informacién sobre una
persona fisica identificada o identificable («el interesado»); se considerara
persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse,
directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como por
ejemplo un nombre, un nimero de identificacion, datos de localizacion, un
identificador en linea o uno o varios elementos propios de la identidad fisica,
fisiolégica, genética, psiquica, econdémica, cultural o social de dicha persona.”

Quedan, en consecuencia, excluidas de su proteccion las personas
juridicas, pero su ambito protector se extiende a las personas fisicas que las
representan, cuyos datos personales deben ser tratados con sujecion a lo
previsto en dicho Reglamento.

La proteccion conferida por el Reglamento (UE) 2016/679 comprende
también a los empresarios individuales, a diferencia de la normativa anterior, en
la que el articulo 2.3 del Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999,
aprobado por Real decreto 1720/2017, de 21 de diciembre, excluia de su
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ambito de aplicacién los datos de los empresarios individuales, cuando el
tratamiento de los datos a ellos referentes lo fuera en su calidad de
comerciantes, industriales o navieros. El Reglamento (UE) 2016/679 no
establece ninguna exclusion en este sentido, de modo que el tratamiento de los
datos personales relativos a los empresarios individuales debe someterse a las
previsiones contenidas en esta norma.

Por consiguiente, el presente informe se centrara en aquellas cuestiones
gue impliquen tratamientos de datos de caracter personal de personas fisicas.

Por ultimo, para concluir estas consideraciones generales y respecto de
las principales novedades introducidas por el RGPD, es preciso recordar, como
ya se ha indicado en reiteradas ocasiones por esta Agencia, que la reforma
operada por el Reglamento general de proteccion de datos respecto del
régimen contenido en la Ley Organica 15/1999 exige un cambio de perspectiva
en lo que respecta a los principios articuladores del derecho fundamental a la
proteccion de datos de caracter personal y, en particular, a aguél que hacia del
“principio de consentimiento” el eje central del derecho a la proteccion de datos.

En efecto, si bien la Ley Organica y el Reglamento no difieren
excesivamente en lo que atafie a la enumeracion de las causas legitimadoras
del tratamiento, se produce una modificacion sumamente relevante en el modo
en que dichas causas aparecen recogidas por los textos aplicables: asi,
mientras del tenor de la Ley Organica 15/1999 parecia deducirse que la regla
basica de legitimacién era, con caracter general, el consentimiento, resultando
las restantes causas legitimadoras excepcionales en relacion con el
consentimiento, que como regla general debia regir el tratamiento, en el texto
del articulo 6.1 del Reglamento general de proteccion de datos el
consentimiento se recoge como una de las seis causas de legitimacion para el
tratamiento, sin ostentar mayor o menor importancia que las restantes que en
la norma se enumeran.

A mayor abundamiento, el propio Reglamento general de proteccién de
datos pone de manifiesto que el consentimiento del afectado no debe constituir
la base legal del tratamiento en determinados supuestos. Asi, el considerando
42 sefiala en su Ultima frase que “El consentimiento no debe considerarse
libremente prestado cuando el interesado no goza de verdadera o libre eleccion
0 no puede denegar o retirar su consentimiento sin sufrir perjuicio alguno” y el
considerando 43 afiade que “Para garantizar que el consentimiento se haya
dado libremente, este no debe constituir un fundamento juridico valido para el
tratamiento de datos de caracter personal en un caso concreto en el que exista
un desequilibro claro entre el interesado y el responsable del tratamiento, en
particular cuando dicho responsable sea una autoridad publica y sea por lo
tanto improbable que el consentimiento se haya dado libremente en todas las
circunstancias de dicha situacion particular”.
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De este modo, no procede recabar en ningun caso el consentimiento del
afectado en los supuestos en los que el tratamiento se encuentre amparado por
cualquiera de las causas incluidas en las letras b) a f) del articulo 6.1 del
reglamento general de proteccion de datos; es decir cuando:

b) el tratamiento es necesario para la ejecucion de un contrato en el que el
interesado es parte o para la aplicacion a peticion de este de medidas
precontractuales;

c) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligacién legal
aplicable al responsable del tratamiento;

d) el tratamiento es necesario para proteger intereses vitales del interesado o
de otra persona fisica,

e) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una misién realizada en
interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable
del tratamiento;

f) el tratamiento es necesario para la satisfaccion de intereses legitimos
perseguidos por el responsable del tratamiento o por un tercero, siempre que
sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses o los derechos y libertades
fundamentales del interesado que requieran la proteccion de datos personales,
en particular cuando el interesado sea un nifio.

En el presente caso, teniendo en cuenta la intensa regulacion legal del
Mercado de Valores y de los Servicios de Inversion, los tratamientos de datos
personales que sean consecuencia de la aplicacion de la presente ley
encontraran su fundamento, generalmente, en el cumplimiento de obligaciones
legales conforme al articulo 6.1.c) del RGPD (como ocurre, por ejemplo,
respecto de la apreciacién de los criterios de honorabilidad, a los que nos
referiremos posteriormente, o la evaluacion de la idoneidad y la conveniencia
de los clientes a la que se refieren los articulo 199 y siguientes) o, en el
supuesto de las autoridades competentes, en el ejercicio de potestades
publicas conforme al articulo 6.1.e).

No obstante, la existencia de una base juridica que legitime el
tratamiento no exime de cumplir con el resto de principios recogidos en el
articulo 5 del RGPD:

1. Los datos personales seran:
a) tratados de manera licita, leal y transparente en relacién con el
interesado («licitud, lealtad y transparencia»);
b) recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y no seran
tratados ulteriormente de manera incompatible con dichos fines; de
acuerdo con el articulo 89, apartado 1, el tratamiento ulterior de los datos
personales con fines de archivo en interés publico, fines de investigacion
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cientifica e historica o fines estadisticos no se considerara incompatible
con los fines iniciales («limitacién de la finalidad»);

c) adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relacion con los
fines para los que son tratados («minimizacion de datos»);

d) exactos vy, si fuera necesario, actualizados; se adoptaran todas las
medidas razonables para que se supriman o rectifiquen sin dilacion los
datos personales que sean inexactos con respecto a los fines para los
que se tratan («exactitud»);

e) mantenidos de forma que se permita la identificacion de los
interesados durante no mas tiempo del necesario para los fines del
tratamiento de los datos personales; los datos personales podran
conservarse durante periodos mas largos siempre que se traten
exclusivamente con fines de archivo en interés publico, fines de
investigacion cientifica o historica o fines estadisticos, de conformidad
con el articulo 89, apartado 1, sin perjuicio de la aplicacion de las
medidas técnicas y organizativas apropiadas que impone el presente
Reglamento a fin de proteger los derechos y libertades del interesado
(«limitacion del plazo de conservacion»);

f) tratados de tal manera que se garantice una seguridad adecuada de
los datos personales, incluida la proteccion contra el tratamiento no
autorizado o ilicito y contra su pérdida, destruccion o dafio accidental,
mediante la aplicacion de medidas técnicas u organizativas apropiadas
(«integridad y confidencialidad»).

2. El responsable del tratamiento sera responsable del cumplimiento de
lo dispuesto en el apartado 1 y capaz de demostrarlo («responsabilidad
proactiva»).

Por todo ello, y sin perjuicio de su aplicacién directa, esta Agencia
considera conveniente que en el texto del anteproyecto se introduzca un
articulo en el que expresamente se seiala que los tratamientos de datos
de caracter personal de las personas fisicas se realizaran con estricta
sujeciéon a lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y el Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de sus datos
personales y a la libre circulaciéon de estos datos y en el resto de la
normativa sobre proteccién de datos personales.

El articulo 163 regula los criterios de interpretacion de los requisitos de
idoneidad requeridos en el Titulo V, relativo a las “Empresas de servicios de
inversion y otras personas y entidades autorizadas para prestar servicios de
inversion”
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Criterios de interpretacion de los requisitos de idoneidad.

1. Se considerara que concurre la honorabilidad, honestidad e integridad
requerida en este titulo en quienes hayan venido mostrando una
conducta personal, comercial y profesional que no arroje dudas sobre su
capacidad para desempefiar una gestion sana y prudente de la empresa
de servicios de inversion o de las empresas a que se refiere el
art.124.5.a). La consideracion de que concurre la honorabilidad es
independiente de la inhabilitacién por sancion y su cumplimiento.

Para valorar la concurrencia de honorabilidad, honestidad e integridad
debera considerarse toda la informacion disponible, de acuerdo con los
parametros que se determinen reglamentariamente. En todo caso, dicha
informacion debera incluir la relativa a la condena por la comision de
delitos o faltas y la sancibn por la comisiébn de infracciones
administrativas.

2. Se considerard que poseen los conocimientos, competencias y
experiencia requeridos en este titulo para ejercer sus funciones en las
empresas de servicios de inversibn o empresas contempladas en el
articulo 124.5.a) quienes cuenten con la formacion de nivel y perfil
adecuado, en particular, en las areas de valores y servicios financieros, y
experiencia practica derivada de sus anteriores ocupaciones durante un
tiempo suficiente. Reglamentariamente se desarrollara el contenido de
estos parametros.

3. Se tendran en cuenta a efectos de valorar la disposicién de los
miembros del 6rgano de administracién para ejercer un buen gobierno
exigida en este titulo, la presencia de potenciales conflictos de interés
gue generen influencias indebidas de terceros y la capacidad de dedicar
el tiempo suficiente para llevar a cabo las funciones correspondientes.

Reglamentariamente se desarrollara el concepto de tiempo suficiente a
los efectos del cumplimiento de lo dispuesto en este apartado.

Tal y como ha venido sefalando reiteradamente esta Agencia, las

obligaciones de verificacién de los requisitos de honorabilidad e idoneidad que,
en determinado ambitos, vienen impuestas por las Directivas comunitarias y
son debidamente transpuestas a nuestro ordenamiento juridico por normas con
rango de ley, determinan que los correspondientes tratamientos de datos
personales dirigidos a dicha verificacion se pueden considerar amparados por
el articulo 6.1 c) del RGPD, al aparecer la obligacién legal de tratamiento
recogida en el Derecho de la Unién y debidamente incorporada al derecho
interno.
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No obstante, esta Agencia ha venido sefalando, igualmente, que no es
suficiente con la concurrencia de una base juridica para que el tratamiento sea
licito, sino que sera preciso cumplir, igualmente, con el resto de principios
recogidos en el articulo 5 del RGPD, interesando destacar, en este punto, el
principio de limitacion de la finalidad (“Los datos personales seran recogidos
con fines determinados, explicitos y legitimos, y no seran tratados ulteriormente
de manera incompatible con dichos fines”) y de minimizacion (“seran
adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relacion con los fines para
los que son tratados”). Asimismo, conforme a la doctrina constitucional
sefalada, sera preciso que la ley que legitima el tratamiento de datos
personales defina todos y cada uno de los presupuestos materiales de la
medida limitadora mediante reglas precisas, que hagan previsible al interesado
la imposicion de tal limitacion y sus consecuencias, y estableciendo las
garantias adecuadas, sin que sea suficiente, a estos efectos, una genérica
habilitacion al desarrollo reglamentario.

Estos principios adquieren singularmente relevancia respecto del
tratamiento de los datos personales correspondientes a condenas penales o
sanciones administrativas, a los que se refiere el parrafo segundo del apartado
1 del articulo 163:

Para valorar la concurrencia de honorabilidad, honestidad e integridad
debera considerarse toda la informacion disponible, de acuerdo con los
parametros que se determinen reglamentariamente. En todo caso,
dicha informacién debera incluir la relativa a la condena por la
comision de delitos o faltas y la sanciéon por la comision de
infracciones administrativas.

De este modo, la delimitacion de la honorabilidad podria implicar el
tratamiento de datos relacionados con la comision de infracciones penales y
administrativas.

A estos efectos, el articulo 10 del Reglamento General de Proteccion de
Datos establece que “el tratamiento de datos personales relativos a condenas e
infracciones penales o medidas de seguridad conexas sobre la base del
articulo 6, apartado 1, solo podra llevarse a cabo bajo la supervision de las
autoridades publicas o cuando lo autorice el Derecho de la Unidén o de los
Estados miembros que establezca garantias adecuadas para los derechos y
libertades de los interesados. Solo podra llevarse un registro completo de
condenas penales bajo el control de las autoridades publicas”.

Esta norma se particulariza por el articulo 10.1 de la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales que dispone los siguiente:
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1. El tratamiento de datos personales relativos a condenas e
infracciones penales, asi como a procedimientos y medidas cautelares y
de seguridad conexas, para fines distintos de los de prevencion,
investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de
ejecucion de sanciones penales, solo podra llevarse a cabo cuando se
encuentre amparado en una norma de Derecho de la Union, en esta ley
organica o en otras normas de rango legal.

2. El registro completo de los datos referidos a condenas e
infracciones penales, asi como a procedimientos y medidas cautelares y
de seguridad conexas a que se refiere el articulo 10 del Reglamento
(UE) 2016/679, podra realizarse conforme con lo establecido en la
regulacion del Sistema de registros administrativos de apoyo a la
Administracién de Justicia.

3. Fuera de los supuestos sefialados en los apartados anteriores,
los tratamientos de datos referidos a condenas e infracciones penales,
asi como a procedimientos y medidas cautelares y de seguridad
conexas solo seran posibles cuando sean llevados a cabo por abogados
y procuradores y tengan por objeto recoger la informacion facilitada por
sus clientes para el ejercicio de sus funciones.

Por otro lado, respecto de los datos referidos a la comision de
infracciones administrativas, el articulo 27 de la misma ley, en correlacion con
lo establecido por el articulo 15.1 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno, establece lo siguiente:

1. A los efectos del articulo 86 del Reglamento (UE) 2016/679, el
tratamiento de datos relativos a infracciones y sanciones administrativas,
incluido el mantenimiento de registros relacionados con las mismas,
exigira:

a) Que los responsables de dichos tratamientos sean los 6rganos
competentes para la instruccién del procedimiento sancionador, para la
declaracién de las infracciones o la imposicion de las sanciones.

b) Que el tratamiento se limite a los datos estrictamente
necesarios para la finalidad perseguida por aquel.

2. Cuando no se cumpla alguna de las condiciones previstas en el
apartado anterior, los tratamientos de datos referidos a infracciones y
sanciones administrativas habrdn de contar con el consentimiento del
interesado 0 estar autorizados por una norma con rango de ley, en la
que se regularan, en su caso, garantias adicionales para los derechos y
libertades de los afectados.

3. Fuera de los supuestos sefalados en los apartados anteriores,
los tratamientos de datos referidos a infracciones y sanciones
administrativas solo seran posibles cuando sean llevados a cabo por
abogados y procuradores y tengan por objeto recoger la informacion
facilitada por sus clientes para el ejercicio de sus funciones.
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De todo lo que se acaba de indicar se desprende que el tratamiento de
datos relacionados con las condenas penales o administrativas solo resulta
posible en caso de que se encuentre previsto por una norma con rango de Ley,
en que se establezcan, en su caso, las garantias adicionales para la
salvaguarda de los derechos de los afectados.

Debe en este punto sefalarse que el derecho espafiol no establece la
posibilidad de obtencion de certificados parciales de antecedentes penales
salvo en los supuestos en que asi lo establece expresamente, como sucede en
el caso de los que obrasen en el registro de delincuentes sexuales y que
hubieran de ser apartados por quienes pretendieran desarrollar actividades que
impliquen contacto con menores de edad, tal y como dispone la normativa de
atencion juridica del menor. Ello supone que para el conocimiento de la
existencia 0 no de los antecedentes relevantes para la determinacion de la
existencia de honorabilidad a los efectos establecidos en la Ley seria precisa la
recogida de datos contenidos en certificados de antecedentes penales que
pueden incluir antecedentes de delitos de distinta naturaleza que no afectasen
a la mencionada honorabilidad. Lo mismo sucederia en cuanto al tratamiento
de las infracciones administrativas, que podrian incluir otras que tampoco
hubieran de ser tomadas en consideracion para la apreciacion de ese requisito.

De acuerdo con lo sefialado, esta Agencia, en los ultimos informes
emitidos en relaciébn con los tratamientos de datos personales relativos a
condenas penales y sanciones administrativas con la finalidad de verificar el
cumplimiento de los requisitos de honorabilidad, viene incidiendo en la
necesidad de que sea en la propia norma legal en la que se identifiquen los
tipos delictivos o las infracciones administrativas que tienen que tomarse en
consideracion a efectos de la misma.

En este sentido nos hemos pronunciado recientemente en el Informe
8/2021, referente al Anteproyecto de Ley por la que se modifican el Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital, la Ley 26/2013, de 27 de
diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias y la Ley 10/2014, de 26
de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito:

En este punto, en relacion con los requisitos de idoneidad y
honorabilidad previstos en dichos preceptos, el criterio que
tradicionalmente habia venido manteniendo esta Agencia era la
existencia de una habilitacion legal, derivada de lo establecido en Ley
10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo, y en la Ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito la normativa
de blanqueo de capitales y de ordenacion de las entidades de crédito,
para el tratamiento por parte de las entidades de crédito de los
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antecedentes penales de los miembros de su consejo de
administracion y de sus directores generales o asimilados, y de los
responsables de funciones de control interno y otros puestos clave en la
entidad, tratamiento que, limitado a las personas y en los términos
sefialados en el Real Decreto 84/2015, seria conforme a lo previsto en la
previsto en la Ley Organica 15/1999.

No obstante, con posterioridad a la plena aplicacion del RGPD y de la
Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales, esta Agencia viene
insistiendo en la necesidad de que sea la propia norma legal que
legitima el tratamiento la que establezca expresamente las garantias
necesarias para que el mismo se estime conforme con la normativa de
proteccion de datos de caracter personal, no siendo suficiente, a estos
efectos, la mera remision al desarrollo reglamentario.

En este sentido, si bien referido a las miembros del consejo de
administracion y de quienes ejerzan la direccion efectiva de las
entidades gestoras de los fondos de pensiones, pero cuyos argumentos
son plenamente trasladables al presente caso, en el informe 19/2020,
reiterando lo que ya se habia indicado en el informe 177/2018, se
sefialaba lo siguiente:

Especial referencia debe realizarse a la regulacion de los
requisitos de honorabilidad que se lleva a cabo en el nuevo
articulo 78 bis del Reglamento de planes y fondos de pensiones,
que introduce el proyecto.

En relacion con esta cuestion, en el Informe 177/2018
sefialabamos lo siguiente:
vV

La siguiente cuestion que debe analizarse es la
relativa a los requisitos de honorabilidad y aptitud de los
miembros del consejo de administracion y de quienes
gjerzan la direccion efectiva de las entidades gestoras de
los fondos de pensiones, aquellas que desemperien
funciones clave previstas en la ley y, en su caso, las
personas o entidades a quienes se haya externalizado
alguna de las funciones clave, a las que se refiere el
articulo 28 de la Ley en la nueva redaccion dada por el
apartado doce del articulo 1 del Anteproyecto.

Conforme a lo previsto en el Reglamento (UE)
2016/679 tal tratamiento debera encontrarse legitimado en
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lo previsto en su articulo 6 y ser respetuoso de los
principios recogidos en el articulo 5 del mismo.

Pues bien, las obligaciones de verificacion de los
requisitos de honorabilidad e idoneidad a las que nos
hemos referido aparecen expresamente recogidas en la
Directiva (UE) 2016/2341, siendo fiel trasposicion de las
mismas, por lo que los tratamientos descritos se pueden
considerar amparados por el mencionado articulo 6.1 c), al
aparecer la obligacion legal de tratamiento recogida en el
Derecho de la Uniéon y pretender el proyecto su
incorporacion al derecho interno.

El considerando 45 del Reglamento sefiala que
“Cuando se realice en cumplimiento de una obligacion legal
aplicable al responsable del tratamiento, o si es necesario
para el cumplimiento de una mision realizada en interés
publico o en el gjercicio de poderes publicos, el tratamiento
debe tener una base en el Derecho de la Unién o de los
Estados miembros.” En este sentido la Ley Organica de
proteccion de datos de caracter personal y garantia de los
derechos digitales, dispone en su articulo 8 respecto del
tratamiento de datos amparado por la Ley lo siguiente:

“1. El tratamiento de datos de caracter personal soélo
podra considerarse fundado en el cumplimiento de una
obligacion legal exigible al responsable, en los términos
previstos en el articulo 6.1 c) del Reglamento (UE)
2016/679, cuando asi lo prevea una norma de Derecho de
la Union Europea o una norma con rango de ley, que podra
determinar las condiciones generales del tratamiento y los
tipos de datos objeto del mismo asi como las cesiones que
procedan como consecuencia del cumplimiento de la
obligacion legal. Dicha norma podra igualmente imponer
condiciones especiales al tratamiento, tales como la
adopcion de medidas adicionales de seguridad u otras
establecidas en el Capitulo IV del Reglamento (UE)
2016/679.

2. El tratamiento de datos de caracter personal
SOlo podra considerarse fundado en el cumplimiento de
una mision realizada en interés publico o en el ejercicio de
poderes publicos conferidos al responsable, en los
términos previstos en el articulo 6.1 e) del Reglamento
(UE) 2016/679, cuando derive de una competencia
atribuida por una norma con rango de ley.”
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En cuanto al tratamiento de los datos por parte de la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, el
mismo encuentra su fundamento ademas, segun lo
sefialado anteriormente, en lo previsto en el articulo 6.1
letra e): el tratamiento es necesario para el cumplimiento
de una mision realizada en interés publico o en el gjercicio
de poderes publicos conferidos al responsable del
tratamiento.

Sentado lo anterior, es preciso analizar los concretos
datos que puedan ser objeto de tratamiento, que deberan
cumplir con los principios establecidos en el articulo 5 del
RGPD.

En este punto adquiere especial relevancia lo
sefialado en al apartado 4 del citado articulo 28, que se
remite al desarrollo reglamentario para determinar “los
supuestos en los que se entiende que se cumplen los
requisitos de aptitud y honorabilidad de quienes llevan la
direccion efectiva o desempefian funciones clave...”.

Por consiguiente, el citado precepto, después de
transcribir literalmente lo previsto en el apartado 1 del
articulo 22 de la Directiva (UE) 2016/2341, definiendo el
requisito de honorabilidad como “deberan ser personas
integras y de buena reputacion”, remite al desarrollo
reglamentario la determinacion de los supuestos concretos
en los que se entiende que se cumplen dichos requisitos.

No obstante, hay que tener en cuenta que la
acreditacion de dicha honorabilidad puede implicar el
tratamiento de datos relativos a condenas penales,
posibilidad expresamente contemplada en el articulo 22 de
la Directiva, cuyo apartado 3 dispone que “Cuando un
Estado miembro de origen exija a las personas
mencionadas en el apartado 1 wuna prueba de
honorabilidad, una prueba de que no han sido declaradas
anteriormente en quiebra o ambas, ese Estado miembro
aceptara como justificacion suficiente para los nacionales
de otros Estados miembros la presentacion de un extracto
del registro de antecedentes penales del otro Estado
miembro o, si no existe un registro de antecedentes
penales en el otro Estado miembro, de un documento
equivalente, que acredite que se cumplen esas exigencias,
expedido por una autoridad judicial o administrativa
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competente bien del Estado miembro del que sea nacional
la persona en cuestion o por el Estado miembro de origen”.

Asimismo, la acreditacion de la misma podria
requerir acreditar la ausencia de sanciones en el ambito
administrativo.

De este modo, la delimitacion de la honorabilidad
podria implicar el tratamiento de datos relacionados con la
comision de infracciones penales y administrativas.

A estos efectos, el articulo 10 del Reglamento
General de Proteccion de Datos establece que “el
tratamiento de datos personales relativos a condenas e
infracciones penales o medidas de seguridad conexas
sobre la base del articulo 6, apartado 1, solo podra llevarse
a cabo bajo la supervision de las autoridades publicas o
cuando lo autorice el Derecho de la Union o de los Estados
miembros que establezca garantias adecuadas para los
derechos y libertades de los interesados. Solo podra
llevarse un registro completo de condenas penales bajo el
control de las autoridades publicas”.

Esta norma se particulariza por el articulo 10.1 de la
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales que
dispone los siguiente:

1. El tratamiento de datos personales relativos a
condenas e Infracciones penales, asi como a
procedimientos y medidas cautelares y de seguridad
conexas, para fines distintos de los de prevencion,
investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones
penales o de ejecucion de sanciones penales, solo podra
llevarse a cabo cuando se encuentre amparado en una
norma de Derecho de la Union, en esta ley organica o en
otras normas de rango legal.

2. El registro completo de los datos referidos a
condenas e Infracciones penales, asi como a
procedimientos y medidas cautelares y de seguridad
conexas a que se refiere el articulo 10 del Reglamento
(UE) 2016/679, podra realizarse conforme con lo
establecido en la regulacion del Sistema de registros
administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia.

3. Fuera de los supuestos sefialados en los
apartados anteriores, los tratamientos de datos referidos a
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condenas e infracciones penales, asi como a
procedimientos y medidas cautelares y de seguridad
conexas solo seran posibles cuando sean llevados a cabo
por abogados y procuradores y tengan por objeto recoger
la informacion facilitada por sus clientes para el gjercicio de
sus funciones.

Por otro lado, respecto de los datos referidos a la
comision de infracciones administrativas, el articulo 27 de
la misma ley, en correlacion con lo establecido por el
articulo 15.1 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno,
establece lo siguiente:

1. A los efectos del articulo 86 del Reglamento (UE)
2016/679, el tratamiento de datos relativos a infracciones y
sanciones administrativas, incluido el mantenimiento de
registros relacionados con las mismas, exigira:

a) Que los responsables de dichos tratamientos
sean los dOrganos competentes para la instruccion del
procedimiento sancionador, para la declaracion de las
infracciones o la imposicion de las sanciones.

b) Que el tratamiento se Ilimite a los datos
estrictamente necesarios para la finalidad perseguida por
aquel.

2. Cuando no se cumpla alguna de las condiciones
previstas en el apartado anterior, los tratamientos de datos
referidos a infracciones y sanciones administrativas habran
de contar con el consentimiento del interesado o estar
autorizados por una norma con rango de ley, en la que se
regularan, en su caso, garantias adicionales para los
derechos y libertades de los afectados.

3. Fuera de los supuestos sefalados en los
apartados anteriores, los tratamientos de datos referidos a
infracciones y sanciones administrativas solo seran
posibles cuando sean llevados a cabo por abogados y
procuradores y tengan por objeto recoger la informacion
facilitada por sus clientes para el ejercicio de sus
funciones.

De todo lo que se acaba de indicar se desprende
que el tratamiento de datos relacionados con las condenas
penales o administrativas solo resulta posible en caso de
que se encuentre amparada por una norma con rango de
Ley, en que se establezcan, en su caso, las garantias
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adicionales para la salvaguarda de los derechos de los
afectados.

Debe en este punto sefialarse que el derecho
espafiol no establece la posibilidad de obtencion de
certificados parciales de antecedentes penales salvo en los
supuestos en que asi lo establece expresamente, como
sucede en el caso de los que obrasen en el registro de
delincuentes sexuales y que hubieran de ser apartados por
quienes pretendieran desarrollar actividades que impliquen
contacto con menores de edad, tal y como dispone la
normativa de atencion juridica del menor. Ello supone que
para el conocimiento de la existencia o no de los
antecedentes relevantes para la determinacion de la
existencia de honorabilidad a los efectos establecidos en la
Ley seria precisa la recogida de datos contenidos en
certificados de antecedentes penales que pueden incluir
antecedentes de delitos de distinta naturaleza que no
afectasen a la mencionada honorabilidad. Lo mismo
sucederia en cuanto al tratamiento de las infracciones
administrativas, que podrian incluir otras que tampoco
hubieran de ser tomadas en consideracion para la
apreciacion de ese requisito.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, esta
Agencia, ha puesto reiteradamente de manifiesto que la
mera prevision de un determinado tratamiento o cesion de
datos por un proyecto de disposicion con rango de Ley no
implica por si sola la licitud de ese tratamiento o cesion
desde el punto de vista de la normativa de proteccion de
datos por cuanto debera respetar el contenido esencial del
derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter
personal, tal y como impone el articulo 53.1 de la
Constitucion. Asi lo ha puesto de relieve el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 17/2013, de 31 de enero, en
cuyo fundamento juridico 4 se sefiala lo siguiente:

“En conclusion, tal como establece nuestra doctrina,
es claro que la LOPD no permite la comunicacion
indiscriminada de datos personales entre Administraciones
Publicas dado que, ademadas, estos datos estan, en
principio, afectos a  finalidades  concretas y
predeterminadas que son las que motivaron su recogida y
tratamiento. Por tanto, la cesion de datos entre
Administraciones Publicas sin consentimiento del afectado,
cuando se cedan para el ejercicio de competencias
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distintas o que versen sobre materias distintas de aquellas
gue motivaron su recogida, unicamente sera posible, fuera
de los supuestos expresamente previstos por la propia
LOPD, si existe prevision legal expresa para ello [art.
11.2.a) en relacion con el 6.1 LOPD] ya que, a tenor de lo
dispuesto en el art. 53.1 CE, los limites al derecho a
consentir la cesion de los datos a fines distintos para los
que fueron recabados estan sometidos a reserva de ley.
Reserva legal que, como es obvio, habra de cumplir con
los restantes requisitos derivados de nuestra doctrina-
esencialmente, basarse en bienes de dimension
constitucional y respetar las exigencias del principio de
proporcionalidad- para poder considerar conforme con la
Constitucion la circunstancia de que la norma legal en
cuestion no contemple, por tanto, la necesidad de contar
con el consentimiento del afectado para autorizar la cesion
de datos.”

En particular, sera preciso que el tratamiento y
comunicacion de los datos resulten conformes con el
principio de limitacion de la finalidad (“Los datos personales
seran recogidos con fines determinados, explicitos y
legitimos, y no serén tratados ulteriormente de manera
incompatible con dichos fines”) y de minimizacion (“seran
adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en
relacion con los fines para los que son tratados”) recogidos
en el articulo 5 del RGPD.

En el presente caso, en cuanto a la informacion
sobre antecedentes penales existe una norma de derecho
de la Union que habilita el tratamiento de “un extracto del
registro de antecedentes penales”.

De este modo, el derecho de la Union establece una
habilitacion para el tratamiento de los datos relacionados
con los antecedentes penales cuando los Estados
Miembros exijan prueba de la honorabilidad, pero sin
concretar los delitos que pueden tener incidencia en dicha
honorabilidad.

A diferencia de lo referido a las infracciones penales,
y lo previsto para el caso de quiebras (en el caso espariol,
referido a la declaracion de concurso e inhabilitacion
conforme a la Ley Concursal) la Directiva no incorpora
referencia alguna a la comision de infracciones
administrativas para valorar la concurrencia de
honorabilidad empresarial.
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Esta Agencia Espariola de Proteccion de Datos ha
tenido la oportunidad de analizar la cuestion a la que ahora
se esta haciendo referencia, incluso dentro del ambito del
sector asegurador que también resulta afectado por la
norma objeto de informe, al informar diversos proyectos de
disposiciones en las que se establecia la informacion
necesaria para delimitar la concurrencia de honorabilidad.
Asi, cabe hacer referencia a los informes emitidos al
Anteproyecto de Ley de distribucion de seguros y
reaseguros privados de 5 de diciembre de 2017, al
Anteproyecto de Ley de Ordenacion, Supervision y
Solvencia de las entidades  aseguradoras y
reaseguradoras, de fecha 13 de febrero de 2015, a su
Reglamento de desarrollo, emitido en fecha 19 de
noviembre de 2015 y al Proyecto de Orden por la que se
aprueba la lista de informacion a remitir en supuestos de
adquisicion o incremento de participaciones significativas
en entidades aseguradoras y reaseguradoras y por quienes
pretendan desempenfar cargos de direccion efectiva o
funciones que integran el sistema de gobierno en entidades
aseguradoras, reaseguradoras y en los grupos de
entidades aseguradoras y reaseguradoras, de fecha 16 de
febrero de 2016.

En el informe de 13 de febrero de 2015 se valoraba
la procedencia y conformidad con los principios de finalidad
y proporcionalidad del tratamiento de estos datos,
sefialando lo siguiente:

“Obviamente, la concurrencia de los requisitos
adecuados de idoneidad y honorabilidad en los directivos y
consejeros de las entidades aseguradoras resulta esencial
para garantizar su adecuado funcionamiento y evitar los
posibles riesgos que de su actividad, en caso de no
reunirse los requisitos, pudieran derivarse en la actividad
econdmica. Sin embargo, la legitimidad de este fin no
puede fundamentar por si sola la recoleccion de
informacion “disponible” que exceda de la que resulte
adecuada, pertinente y no excesiva en relacion con el
objetivo perseqguido, teniendo en cuenta no Ssdlo la
normativa sectorial, sino el conjunto del ordenamiento
juridico.

De este modo, como se ha comprobado, la
“‘informacion disponible” referida a condenas penales
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deberia quedar limitada a la derivada de los antecedentes
penales en vigor y, particularmente, de la situacion de
inhabilitacion del candidato al puesto directivo o de
administracion. Del mismo modo, en cuanto a las
infracciones administrativas, seria preciso el
establecimiento de limites similares, tanto en lo referente a
la normativa a la que debe referirse la infraccién, no
acumulandose datos irrelevantes o que no guarden en
ninguna medida relacion con el puesto que se pretende
desempefiar ni aquéllos respecto de los que el tiempo
transcurrido determine su irrelevancia para la toma de
decisiones.”

De lo que acaba de transcribirse, trasladado al
supuesto ahora estudiado, se desprende que,
efectivamente, el conocimiento del requisito de
honorabilidad por parte de quienes intervienen en la
actividad de gestion de los fondos de pensiones constituye
una finalidad legitima que garantiza el adecuado
funcionamiento y transparencia en el mercado de planes
de pensiones.

No obstante, con el fin de habilitar el tratamiento de
los datos relativos a las condenas penales y a las
infracciones administrativas, se considera necesario que
asi se establezca expresamente en el Anteproyecto de ley,
delimitandose, conforme al principio de minimizacion, los
supuestos concretos de infracciones penales y
administrativas que se consideran relevantes a efectos de
valorar la honorabilidad.

En todo caso, el tratamiento de los datos, tanto
relativos a la comisién de infracciones penales como de
ilicitos administrativos unicamente deberia llevarse a cabo
con la finalidad de evaluar la honorabilidad exigida por los
preceptos del Anteproyecto a los que se ha hecho
exhaustiva referencia en un lugar anterior de este informe y
para su comunicacion a la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones.

A titulo de ejemplo, entre las normas mas
recientemente informadas por esta Agencia, puede citarse
el Anteproyecto de Ley de distribucion de seguros y
reaseguros privados, cuyo articulo 2.19 definia la
«Honorabilidad comercial y profesional» como la “cualidad
aplicable a aquellas personas que hayan venido
observando una trayectoria personal de respeto a las leyes
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mercantiles u otras que regulen la actividad econémica y la
vida de los negocios, asi como a las buenas practicas
comerciales, financieras y de seguros. Dicha condicion
sera aplicable a aquellas personas que no tengan
antecedentes penales por haber cometido infracciones
penales relativas al ejercicio de actividades financieras, y
qgue no hayan sido sancionadas en el ambito administrativo
en materia aseguradora, bancaria, de mercado de valores,
Hacienda Publica, Seguridad Social, defensa de la
competencia, movimiento de capitales, transacciones
econdomicas con el exterior, blanqueo de capitales y
financiacion del terrorismo y proteccion de consumidores y
usuarios por la comision de infracciones tipificadas como
muy graves o graves. La inhabilitacion para el ejercicio de
cargos publicos o de administracion y direccion de
entidades financieras, asi como la declarada conforme a la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, mientras no haya
concluido el periodo de inhabilitacion fijado, o el estado de
quebrado o concursado no rehabilitado en el caso de
procedimientos concursales anteriores a la entrada en
vigor de la referida ley, se consideraran circunstancias que
no permiten cumplir el requisito de honorabilidad”.

Vi

A los efectos anteriores, y para recalcar la
insuficiencia de la remision a la normativa reglamentaria
para determinar los supuestos en los que se entiende que
se cumplen los requisitos de honorabilidad, procede traer a
colacion la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional
en su reciente sentencia de 22 de mayo de 2019, en la que
se comienza realizando una sintesis de la doctrina
recogida en otras sentencias anteriores:

“6. A la vista de los potenciales efectos intrusivos en
el derecho fundamental afectado que resultan del
tratamiento de datos personales, la jurisprudencia de este
Tribunal le exige al legislador que, ademas de cumplir los
requisitos anteriormente mencionados, también establezca
garantias adecuadas de tipo técnico, organizativo y
procedimental, que prevengan los riesgos de distinta
probabilidad y gravedad y mitiguen sus efectos, pues solo
asi se puede procurar el respeto del contenido esencial del
propio derecho fundamental. En este fundamento juridico
precisaremos la naturaleza y el alcance de este especifico
requisito constitucional.
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a) La necesidad de establecer las garantias
adecuadas para procurar el respeto del contenido esencial
del derecho fundamental a la proteccion de datos
personales fue sefialada especificamente en el FJ 10 de la
STC 292/2000, que ha sido correctamente invocado por el
Defensor del Pueblo. Del mencionado fundamento juridico
se extraen las siguientes conclusiones:

- La prevision legal y la legitimidad del fin perseguido
son requisitos necesarios pero no suficientes para
fundamentar la validez constitucional de una regulacion del
tratamiento de datos personales, pues para ello se
requieren también “garantias adecuadas frente al uso
potencialmente invasor de la vida privada del ciudadano a
través de su tratamiento informatico”.

- Esas garantias son necesarias ‘para el
reconocimiento e identidad constitucionales del derecho
fundamental a la proteccion de datos” y “para que los
intereses juridicamente protegibles, que constituyen la
razon de ser del aludido derecho fundamental, resulten
real, concreta y efectivamente protegidos”.

- La mera inexistencia de “garantias adecuadas” o
de las “minimas exigibles a la Ley” constituye de por si una
injerencia en el derecho fundamental, de gravedad similar
a la que causarian intromisiones directas en su contenido
nuclear.

- La exigencia de “garantias adecuadas” se
fundamenta, por tanto, en el respeto del contenido esencial
del derecho fundamental.

Asimismo, del examen conjunto de los FFJJ 7 y 10
de la STC 292/2000 se deduce que las ‘“garantias
adecuadas” o “garantias minimas exigibles a una Ley
sometida al insoslayable respeto al contenido esencial del
derecho fundamental cuyo ejercicio regula” deben
diferenciarse también del ‘“haz de facultades que
componen el contenido del derecho fundamental a la
proteccion de datos de caracter personal”, que, como se
indicé antes, son aquellas que otorgan al titular del derecho
fundamental “un poder de disposicion y de control sobre los
datos personales”.

b) Esta doctrina sobre las garantias adecuadas es
también la que sigue la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. En la Sentencia de la Gran
Sala de 8 de abril de 2014, asuntos acumulados C-293/12
y C-594/12, Digital Rights Ireland Ltd, apartado 54, el
Tribunal de Justicia sefialo lo siguiente: “la normativa de la
Unién de que se trate debe establecer reglas claras y
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precisas que regulen el alcance y la aplicacion de la
medida en cuestion y establezcan unas exigencias
minimas de modo que las personas cuyos datos se hayan
conservado dispongan de garantias suficientes que
permitan proteger de manera eficaz sus datos de caracter
personal contra los riesgos de abuso y contra cualquier
acceso o utilizacion ilicitos respecto de tales datos (véanse,
por analogia, en lo que respecta al articulo 8 del CEDH, las
sentencias TEDH, Liberty y otros c. Reino Unido de 1 de
Jjulio de 2008, n° 58243/00, §§ 62 y 63; Rotaru c. Rumania,
antes citada, 8§ 57 a 59, y S y Marper c. Reino Unido,
antes citada, 8§ 99).”

En la citada sentencia, la constatacion de la carencia
de, por un lado, reglas claras y precisas que regulasen el
alcance de la injerencia en los derechos fundamentales
reconocidos en los arts. 7 y 8 de la Carta de Derechos
Fundamentales y de, por otro lado, garantias suficientes
que permitieran una proteccion eficaz de los datos
conservados fundamento la declaracion de invalidez de la
Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la conservacion
de datos generados o tratados en relacion con la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de
acceso publico o de redes publicas de comunicaciones y
por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE.

c) La necesidad de disponer de garantias
adecuadas es especialmente Iimportante cuando el
tratamiento afecta a categorias especiales de datos,
también llamados datos sensibles, pues el uso de estos
ultimos es susceptible de comprometer mas directamente
la dignidad, la libertad y el libre desarrollo de la
personalidad.”

Para afadir, resolviendo la cuestion objeto de
debate, que:

“Por tanto, la resolucion de la presente impugnacion
exige que aclaremos una duda suscitada con respecto al
alcance de nuestra doctrina sobre las garantias
adecuadas, que consiste en determinar si las garantias
adecuadas frente al uso de la informatica deben
contenerse en la propia ley que autoriza y regula ese uso o
pueden encontrarse también en otras fuentes normativas.

La cuestion solo puede tener una respuesta
constitucional. La prevision de las garantias adecuadas no
puede deferirse a un momento posterior a la regulacion
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legal del tratamiento de datos personales de que se trate.
Las garantias adecuadas deben estar incorporadas a la
propia regulacion legal del tratamiento, ya sea
directamente o por remision expresa y perfectamente
delimitada a fuentes externas que posean el rango
normativo adecuado. Solo ese entendimiento es
compatible con la doble exigencia que dimana del art. 53.1
CE para el legislador de los derechos fundamentales: la
reserva de ley para la regulacion del ejercicio de los
derechos fundamentales reconocidos en el capitulo
segundo del titulo primero de la Constitucion y el respeto
del contenido esencial de dichos derechos fundamentales”.

Por consiguiente, correspondiendo a los Estados
Miembros definir los supuestos en los que se entiende que
se cumplen los requisitos de honorabilidad, en la medida
en que afectan al derecho fundamental a la proteccion de
datos y conforme a la doctrina constitucional citada, dicha
definicion debera contenerse en el propio Anteproyecto al
menos en sus elementos esenciales”.

Dicha observacion fue recogida en la modificacion realizada por el
Real Decreto Ley 3/2020, en la que ya se identificaron, al regular
la informacién a facilitar en el caso de personas no residentes en
Espafia, concretos tipos delictivos, procediendo el nuevo articulo
78 bis a regular mas detalladamente los supuestos en los que se
entiende que se cumplen los requisitos de honorabilidad,
identificando las conductas y tipos delictivos que deben ser objeto
de valoracion, dando cumplimiento, de este modo, al principio de
minimizacioén de datos. Asimismo, y de acuerdo con el principio de
limitacion de la finalidad, se sefiala expresamente que “El
tratamiento de los datos que las entidades lleven a cabo en el
marco de lo dispuesto en este precepto debera limitarse a la
exclusiva finalidad de suministro de la informacion a la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones, quedando
expresamente limitado el numero de personas de la entidad que
dentro de su organizacion pueda tener acceso a dichos datos”.

Por consiguiente, aun cuando no es propiamente objeto de modificacion
en virtud de la transposicion directa de la Directiva, teniendo en cuenta
que la apreciacion del cumplimiento de los requisitos de idoneidad y
honorabilidad puede implicar el tratamiento de datos relativos a
condenas penales y sanciones administrativas, y al objeto de adecuar la
regulacion contenida en la Ley 10/2014 a los requisitos normativos y
jurisprudenciales sefialados, esta Agencia considera necesario que se
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modifique el articulo 24 de la Ley 10/2014, de manera que se recoja, de
manera expresa, el tratamiento de dichos datos, precisando, asimismo,
las conductas y tipos delictivos que deben ser objeto de valoracion y el
uso de los mismos, de acuerdo con los principios de minimizacion y
limitacion de la finalidad, incorporando en el texto legal las previsiones
contenidas en el articulo 30.2.b) del Real Decreto 84/2015, de 13 de
febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito. De este
modo, dichos tratamientos se encontrarian amparados por lo previsto en
la letra c) del articulo 6.1. del RGPD (el tratamiento es necesario para el
cumplimiento de una obligacion legal aplicable al responsable del
tratamiento), de acuerdo con lo previsto en el articulo 10 del RGPD y en
los articulos 10 y 27 de la LOPDGDD.

En virtud de lo expuesto, esta Agencia considera que deberia
modificarse el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 163, con el
objeto de incluir en el mismo, respecto de la informacién relativa a la
condena por la comisidon de delitos o faltas y la sanciéon por la comision
de infracciones administrativas que deben valorarse para la apreciacion
del cumplimiento de los requisitos de idoneidad y honorabilidad, la
identificacion de las conductas y tipos delictivos que deben ser objeto de
valoracion y el uso de los mismos, de acuerdo con los principios de
minimizacion y limitacion de la finalidad, trasladando a dicho articulo el
contenido que para su aplicacion, se establece actualmente a nivel
reglamentario.

]|
El articulo 173 recoge la regulacion de los registros que actualmente se
contiene en el articulo 194 del texto refundido de la Ley del Mercado de

Valores.

A la importancia de armonizar la normativa de registros hace referencia
el Considerando 57 de la Directiva 2014/65/UE:
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“La Directiva 2006/73/CE de la Comisién ( 1 ) permite que los Estados
miembros exijan, en el contexto de los requisitos organizativos que deben
cumplir las empresas de servicios de inversion, el registro de conversaciones
telefénicas o de comunicaciones electronicas ligadas a érdenes de clientes. El
registro de conversaciones telefonicas o de comunicaciones electronicas
ligadas a 6rdenes de clientes es compatible con la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (la Carta) y se justifica por la necesidad
de reforzar la proteccion del inversor, mejorar la vigilancia del mercado y
aumentar la seguridad juridica en beneficio de las empresas de servicios de
inversion y sus clientes. La recomendacién técnica a la Comision, emitida por el
Comité de Responsables Europeos de Reglamentacion de Valores el 29 de
julio de 2010, resalta también la importancia de dichos registros. Estos registros
deben garantizar que haya pruebas que permitan demostrar las condiciones de
las 6rdenes dadas por los clientes y su correspondencia con las operaciones
realizadas por las empresas de servicios de inversion, asi como detectar
cualquier conducta que pueda ser relevante en materia de abuso de mercado,
en particular cuando las empresas negocian por cuenta propia.

A tal fin, es necesario conservar registros de todas las conversaciones
en las que participen representantes de la empresa cuando negocien o0 se
propongan negociar por cuenta propia. Cuando los clientes comuniquen sus
ordenes por otros canales distintos al teléfono, tales comunicaciones deben
hacerse en un soporte duradero, como correo postal, fax, correo electrénico, o
documentacion de 6rdenes de clientes formuladas en reuniones. Por ejemplo,
el contenido de conversaciones pertinentes directas con un cliente podria
registrarse por escrito en actas o notas. Esas Ordenes deben considerarse
equivalentes a las recibidas por teléfono. Cuando se levanten actas de
conversaciones directas con clientes, los Estados miembros deben asegurar
gue existen las salvaguardias adecuadas, a fin de garantizar que el cliente no
se vea perjudicado debido a que el acta no reproduce con exactitud la
comunicacién entre las partes. Dichas salvaguardias no implicaran la asuncion
de responsabilidad por parte del cliente.
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Para garantizar la seguridad juridica en lo que se refiere al alcance de
esta obligacion, es conveniente, por una parte, que la obligacion se aplique a
todo material facilitado por la empresa de servicios de inversibn o cuya
utilizacion esta permita, y, por otra, exigir a las empresas de servicios de
inversion que tomen medidas razonables para garantizar que no se utilice
material privado en relacion con las operaciones de la empresa. Los
mencionados registros deben estar a disposicion de las autoridades
competentes cuando desempeiien sus funciones de supervision o apliquen
medidas ejecutivas de conformidad con la presente Directiva y con el
Reglamento (UE) n o 600/2014, el Reglamento (UE) n 0 596/2014 y la Directiva
2014/57/UE del Parlamento Europeo y del Consejo ( 1 ), con el fin de que
puedan identificar toda conducta que no se ajuste al marco juridico por el que
se rigen las actividades de las empresas de servicios de inversion. También
deben estar a disposicion de las empresas de servicios de inversion y los
clientes, para demostrar el desarrollo de su relacion en lo que atafie a las
ordenes dadas por los clientes y las operaciones realizadas por las empresas.
Por tales razones, es conveniente consignar en la presente Directiva los
principios de un régimen general relativo al registro de conversaciones
telefénicas o comunicaciones electrénicas ligadas a 6rdenes de clientes”.

Y el Considerando 144 afiade los siguiente:

“Los registros telefénicos y de trafico de datos procedentes de empresas
de servicios de inversion en los que se ejecutan y documentan las operaciones,
asi como los registros telefénicos y de trafico de datos procedentes de
empresas de telecomunicaciones, constituyen una prueba crucial, a veces la
Unica, para detectar y demostrar la existencia de practicas de abuso de
mercado, asi como para comprobar si las empresas cumplen su obligacion de
proteger a los inversores y otros requisitos establecidos en la presente
Directiva o en el Reglamento (UE) n o 600/2014. Por tanto, las autoridades
competentes deben poder exigir l0s registros de conversaciones telefonicas, de
comunicaciones electronicas o de trafico de datos mantenidos por una empresa
de servicios de inversién o una entidad de crédito. El acceso a los registros
telefonicos es necesario para poder detectar y sancionar las practicas de abuso
de mercado o el incumplimiento de los requisitos establecidos en la presente
Directiva o en el Reglamento (UE) n o 600/2014.
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Para introducir unas condiciones equitativas en la Unién en relacion con
el acceso a registros telefénicos y de trafico de datos mantenidos por empresas
de telecomunicaciones o a registros telefénicos y de trafico de datos
mantenidos por una empresa de servicios de inversion, las autoridades
competentes deben poder exigir, de conformidad con el Derecho nacional, los
registros existentes sobre el trafico de datos mantenidos por una empresa de
telecomunicaciones en la medida en que lo permita el Derecho nacional y los
registros existentes sobre conversaciones telefénicas y trafico de datos
mantenidos por una empresa de servicios de inversion, cuando exista una
sospecha razonable de que dichos registros, relacionados con el objeto de la
inspeccién o la investigacion, puedan ser pertinentes para demostrar conductas
gue estan prohibidas por el Reglamento (UE) n o 596/2014 o los requisitos
establecidos en la presente Directiva o en el Reglamento (UE) n o 600/2014. El
acceso a los registros telefénicos y de trafico de datos que mantiene una
empresa de telecomunicaciones no debe incluir el contenido de las
comunicaciones telefonicas vocales”.

Partiendo de lo anterior, el articulo 16 de la Directiva legitima dichos
registros al disponer lo siguiente:

“6. Toda empresa de servicios de inversion llevara un registro de
todos los servicios, actividades y operaciones que realice. Dicho registro
deberd ser suficiente para permitir que la autoridad competente
desempefie sus funciones de supervision y apligue las medidas
ejecutivas oportunas al amparo de la presente Directiva, del Reglamento
(UE) n 0 600/2014, de la Directiva 2014/57/UE y del Reglamento (UE) n
0 596/2014, y en particular para que pueda determinar si la empresa de
servicios de inversién ha cumplido todas sus obligaciones, incluidas las
relativas a sus clientes o posibles clientes y a la integridad del mercado.

7. EIl regqistro incluird las grabaciones de las conversaciones
telefébnicas o comunicaciones electronicas relativas, al menos, a las
operaciones realizadas cuando se negocia por cuenta propia y la
prestacion de servicios que estén relacionados con la recepcion,
transmision y ejecuciéon de 6rdenes de clientes.

Entre tales conversaciones telefénicas y comunicaciones
electronicas figuraran también aquellas cuya intencion sea dar lugar a
operaciones realizadas en el marco de una negociacién por cuenta
propia o en la prestacion de servicios que estén relacionados con la
recepcion, transmision y ejecucion de érdenes de clientes, incluso si
esas conversaciones o comunicaciones no den lugar a la realizacion de
tales operaciones o a la prestacion de tales servicios.
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A tal fin, la empresa de servicios de inversion tomara todas las
medidas razonables para grabar las conversaciones telefonicas y
comunicaciones electronicas pertinentes realizadas, enviadas o
recibidas a través de material facilitado por la propia empresa a un
empleado o una persona contratada o cuya utilizacién por estos haya
aceptado o autorizado la empresa de servicios de inversion.

Las empresas de servicios de inversion notificaran a sus clientes
nuevos Yy actuales que se grabaran las comunicaciones o0
conversaciones telefénicas entre ellas y sus clientes a resultas de las
cuales se realicen o puedan realizarse operaciones.

Dicha notificacion podra realizarse una sola vez, antes de la
prestacion de servicios de inversion a clientes nuevos y actuales.

Las empresas de servicios de inversién no prestaran por teléfono
servicios ni ejerceran actividades de inversion con aquellos clientes a los
gue no hayan notificado por adelantado la grabacion de sus
comunicaciones 0 conversaciones telefonicas en caso de que dichos
servicios y actividades estén relacionadas con la recepcion, transmision
y ejecucion de ordenes de clientes.

Los clientes podran comunicar sus érdenes por otros canales, Si
bien tales comunicaciones deberan hacerse en un soporte duradero,
como correo postal, fax, correo electrénico, o documentacién de 6rdenes
de clientes formuladas en reuniones. En particular, el contenido de
conversaciones pertinentes cara a cara con un cliente podra registrarse
por escrito en actas o notas. Esas Ordenes se consideraran equivalentes
a las recibidas por teléfono.

La empresa de servicios de inversion tomara todas las medidas
razonables para impedir que un empleado o una persona contratada
realice, envie o reciba llamadas telefonicas o comunicaciones
electrénicas en materia de su propiedad que la empresa no pueda
registrar o copiar.

Los registros conservados con arreglo a lo dispuesto en este
apartado se pondran a disposicion de los clientes si asi lo solicitan, y se
conservara durante un periodo de cinco afios y, cuando la autoridad
competente asi lo solicite, durante un periodo de hasta siete afios”.

Por lo tanto, dicho registro encuentra igualmente en el articulo 6.1.c) del
Reglamento general de proteccion de datos su base juridica, al tratarse de una
obligacion impuesta por el Derecho comunitario que ha sido debidamente
incorporada al derecho interno.

Ademas, la propia norma establece determinadas garantias que son
conformes con el Reglamento general de proteccion de datos, como la
obligacion de informar sobre la grabacion (informacién que debera completarse
en todo caso con los previsto en el articulo 13 del RGPD) o la de conservar los
datos no mas tiempo del necesario para los fines del tratamiento.
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Por consiguiente, se considera que la regulacion contenida en el citado
precepto, sin perjuicio de su posterior desarrollo reglamentario, es conforme
con la normativa sobre proteccién de datos personales.

v

Procede analizar, a continuacién, el régimen juridico aplicable a los
tratamientos de datos personales que pueda realizar la CNMV en el ejercicio de
sus facultades de supervision e inspeccion.

En relacion con las bases juridicas contenidas en el articulo 6 del RGPD
y a las que nos referiamos al principio del presente informe, y en cuanto al
tratamiento de datos por parte de las Administraciones Publicas, es criterio
reiterado de esta Agencia que el fundamento del mismo debe encontrarse en
las letras c) y e) del articulo 6.1 del RGPD. En este sentido, en el informe
175/2018 ya se seiialaba lo siguiente:

“Como CONCLUSION en este punto, cabe decir que, con
caracter general, la base juridica del tratamiento en las relaciones con la
Administracion, en aquellos supuestos en que existe una relacion en la
que no puede razonablemente predicarse que exista una situacion de
equilibrio entre el responsable del tratamiento (la Administracion), y el
interesado (el administrado) no seria el consentimiento (art. 6.1.a)
RGPD), sino, segun los casos, el cumplimiento de una obligacion legal
(art. 6.1.c) RGPD) o el cumplimiento de una mision de interés publico o
en el gjercicio de poderes publicos (art. 6.1.e) RGPD).

Por otro lado, respecto de los tratamientos de datos personales
realizados al amparo de las letras c) y e) del articulo 6.1 del RGPD, es
preciso realizar las siguientes matizaciones:

En primer lugar, que tal y como prevén los apartados 2 y 3 del
articulo 6 del RGPD, las normas juridicas que habiliten dichos
tratamientos podran establecer disposiciones especificas en relacion
con los mismos:

“2. Los Estados miembros podran mantener o introducir
disposiciones mas especificas a fin de adaptar la aplicaciéon de las
normas del presente Reglamento con respecto al tratamiento en
cumplimiento del apartado 1, letras c) y e), fijando de manera mas
precisa requisitos especificos de tratamiento y otras medidas que
garanticen un tratamiento licito y equitativo, con inclusién de otras
situaciones especificas de tratamiento a tenor del capitulo IX.

3. La base del tratamiento indicado en el apartado 1, letras c) y e),
debera ser establecida por:
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a) el Derecho de la Union, o

b) el Derecho de los Estados miembros que se aplique al
responsable del tratamiento.

La finalidad del tratamiento debera quedar determinada en dicha
base juridica o, en lo relativo al tratamiento a que se refiere el apartado
1, letra e), sera necesaria para el cumplimiento de una mision realizada
en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al
responsable del tratamiento. Dicha base juridica podra contener
disposiciones especificas para adaptar la aplicacion de normas del
presente Reglamento, entre otras: las condiciones generales que rigen
la licitud del tratamiento por parte del responsable; los tipos de datos
objeto de tratamiento, los interesados afectados; las entidades a las que
se pueden comunicar datos personales y los fines de tal comunicacion;
la limitacion de la finalidad; los plazos de conservacion de los datos, asi
como las operaciones y los procedimientos del tratamiento, incluidas las
medidas para garantizar un tratamiento licito y equitativo, como las
relativas a otras situaciones especificas de tratamiento a tenor del
capitulo IX. EI Derecho de la Unién o de los Estados miembros cumplira
un objetivo de interés publico y sera proporcional al fin legitimo
persequido”.

En segundo lugar, y tal y como se indicaba en el ya citado informe
175/2018: “En cuanto al sentido de la expresion “obligacion legal” contenida en
el articulo 6.1.c) RGPD, dicha expresién equivale, en la regulacion espariola de
proteccidn de datos, a “obligacién establecida en una norma con rango de ley”.
El art. 53.1 de la Constitucion (CE) establece que [lJos derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se
tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a). El derecho
fundamental a la proteccion de datos personales se contiene en el art. 18.4 CE,
y por tanto le es aplicable la necesidad de una ley para limitar el mismo”.

Por otro lado, conforme a lo razonado en nuestro Informe 74/2019, debe
concluirse que la licitud de los tratamientos de datos de caracter personal
“encontrara su fundamento en la base juridica del articulo 6.1.c) del RGPD (el
tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligacion legal aplicable
al responsable del tratamiento) unicamente en aquellos casos en los que una
norma con rango de ley imponga a la Administracion una obligacion especifica
de dar, hacer o no hacer, que implique el tratamiento de datos de caracter
personal, y diferente del deber juridico genérico de la Administracion de ejercer
las potestades que el ordenamiento juridico le atribuye para servir con
objetividad al interés publico”.
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Asimismo, y en cuanto a la base de la letra e) del articulo 6 del RGPD, el
citado informe sefialaba que “la Administracion esta vinculada por el principio
de legalidad, de manera que, a diferencia de los particulares, tan sélo puede
llevar a cabo aquello para lo que el ordenamiento juridico le permite
expresamente. Este es el sentido de lo dispuesto en los articulos 9.1 y 103 de
la Constitucion, de suerte que cuando la ley y el derecho no han atribuido a la
Administracion las potestades correspondientes para actuar ante una
determinada situacion, esa actuacion no podra llevarse a cabo sin que
previamente el ordenamiento le atribuya dichas potestades. No existe por tanto
un espacio vacio donde a falta de ley pueda la Administracion actuar. Es lo que
se ha denominado la doctrina de la vinculacion positiva de la Administracion a
la legalidad (Garcia de Enterria). En consecuencia, para que la Administracion
pueda actuar necesita de una previa habilitacion legal (entendida aqui
legalidad como habilitacion normativa). Y ello tanto si la Administracion actua
en el ambito del derecho publico como el ambito del derecho privado”. Por lo
tanto, en este caso, serd igualmente necesario que dicha habilitacion legal se
contenga en una norma con rango de ley, por exigirlo el citado articulo 53 de la
Constitucion.

En este sentido se recoge en el articulo 8 de la LOPDGDD, que lleva por
rubrica “Tratamiento de datos por obligacion legal, interés publico o ejercicio de
poderes publicos”:

1. El tratamiento de datos personales solo podra considerarse
fundado en el cumplimiento de una obligacion legal exigible al
responsable, en los términos previstos en el articulo 6.1.c) del
Reglamento (UE) 2016/679, cuando asi lo prevea una norma de
Derecho de la Union Europea o una norma con rango de ley, que podra
determinar las condiciones generales del tratamiento y los tipos de datos
objeto del mismo asi como las cesiones que procedan como
consecuencia del cumplimiento de la obligacién legal. Dicha norma
podra igualmente imponer condiciones especiales al tratamiento, tales
como la adopcion de medidas adicionales de seguridad u otras
establecidas en el capitulo IV del Reglamento (UE) 2016/679.

2. El tratamiento de datos personales solo podra considerarse
fundado en el cumplimiento de una mision realizada en interés publico o
en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable, en los
términos previstos en el articulo 6.1 e) del Reglamento (UE) 2016/679,
cuando derive de una competencia atribuida por una norma con rango
de ley.

No obstante, no todo tratamiento que lleve a cabo una Administracion
publica podra legitimarse en el articulo 6.1.e) del RGPD, sino que solo lo sera
en la medida en que sea necesario para el cumplimiento de una mision
realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al
responsable del tratamiento, tal y como sefialaba el informe 175/2018:
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“En cuanto a la extension de la expresion del art. 6.1.e) RGPD como
base juridica del tratamiento de datos personales, la consulta inquiere si “todo
tratamiento de datos personales por una Administracion publica estaria en todo
caso amparado por la letra e)”, la respuesta ha de ser negativa, pero no en el
sentido que propugna la pregunta sino en un sentido mas general puesto que
el art. 6.1.e) RGPD tan solo considera licito un tratamiento de datos personales
sobre la base de dicho precepto si el mismo es necesario para el cumplimiento
de una mision realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos
conferidos al responsable del tratamiento. Por ello, si un determinado
tratamiento no es “necesario” para el cumplimiento de la mision realizada en
interés publico o en el ejercicio de los poderes publicos conferidos por el
ordenamiento, dicho tratamiento no solo careceria de base juridica suficiente
legitimadora prevista en el apartado e), sino que, ademas, infringiria el principio
de minimizacion de datos contenido en el articulo 5.1.c) RGPD, aplicable
igualmente a los tratamientos de datos llevados a cabo por la Administracion
publica.

CONCLUSION: los tratamientos de datos que lleve a cabo la
Administracion estan sujetos a los principios establecidos en el RGPD, y entre
ellos, el principio de minimizacion (art. 5.1.c) RGPD), por lo que sélo estan
amparados los tratamientos de datos personales que sean adecuados,
pertinentes y limitados a lo necesario en relacion con los fines para los que
dichos datos son tratados”.

Por lo tanto, los tratamientos de datos de caracter personal que se lleven
a cabo por las Administraciones publicas encontraran su legitimacion, con
caracter general, en las letras c) y e) del articulo 6.1 del RGPD y quedan
sujetos al principio de minimizacién de datos establecido en el articulo 5.1.c)
del mismo, pudiendo establecerse por la normativa nacional que tenga rango
de ley especificaciones respecto de dichos tratamientos conforme a los
apartados 6.2 y 6.3 del RGPD.

Asimismo, mediante norma con rango de ley podran establecerse las
limitaciones a las que se refiere el articulo 23 del RGPD:

Articulo 23 Limitaciones

1.El Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se aplique al
responsable o el encargado del tratamiento podra limitar, a través de medidas
legislativas, el alcance de las obligaciones y de los derechos establecidos en
los articulos 12 a 22 y el articulo 34, asi como en el articulo 5 en la medida en
gue sus disposiciones se correspondan con los derechos y obligaciones
contemplados en los articulos 12 a 22, cuando tal limitacion respete en lo
esencial los derechos y libertades fundamentales y sea una medida necesaria y
proporcionada en una sociedad democratica para salvaguardar:

a) la seguridad del Estado;

b) la defensa;

c) la seguridad publica;
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d) la prevencion, investigacion, deteccion o enjuiciamiento de
infracciones penales o la ejecucion de sanciones penales, incluida la proteccion
frente a amenazas a la seguridad publica y su prevencion;

e) otros objetivos importantes de interés publico general de la Union o de
un Estado miembro, en particular un interés econdémico o financiero importante
de la Uniébn o de un Estado miembro, inclusive en los ambitos fiscal,
presupuestario y monetario, la sanidad publica y la seguridad social;

f) la proteccion de la independencia judicial y de los procedimientos
judiciales; g) la prevencion, la investigacion, la deteccion y el enjuiciamiento de
infracciones de normas deontoldgicas en las profesiones reguladas;

h) una funcion de supervisién, inspeccion o reglamentacion vinculada,
incluso ocasionalmente, con el ejercicio de la autoridad publica en los casos
contemplados en las letras a) a e) y g);

i) la proteccién del interesado o de los derechos y libertades de otros;

j) la ejecucion de demandas civiles.

2.En particular, cualquier medida legislativa indicada en el apartado 1
contendrd como minimo, en su caso, disposiciones especificas relativas a:

a) la finalidad del tratamiento o de las categorias de tratamiento;

b) las categorias de datos personales de que se trate; c) el alcance de
las limitaciones establecidas;

d) las garantias para evitar accesos o transferencias ilicitos o abusivos;

e) la determinacién del responsable o de categorias de responsables;

f) los plazos de conservacion y las garantias aplicables habida cuenta de
la naturaleza alcance y objetivos del tratamiento o las categorias de
tratamiento;

g) los riesgos para los derechos y libertades de los interesados, y

h) el derecho de los interesados a ser informados sobre la limitacion,
salvo si puede ser perjudicial a los fines de esta.

Dicha norma legal, en la medida en que establezca especificaciones o
limitaciones respecto del tratamiento de datos personales por las
Administraciones publicas y siempre que sean conformes con el RGPD, que
goza de efecto directo y ha desplazado la normativa nacional que se oponga al
mismo, podra tener la consideracion de ley especial.
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Asi lo ha venido considerando esta Agencia en relacion, por ejemplo,
con el tratamiento de los datos tributarios (Informes 131/2013, 423/2013 y
430/2014, entre otros) considerando que el caracter reservado de los datos
tributarios implica que los mismos solo pueden ser cedidos en los términos
previstos en su normativa especifica, actuando segun lo dicho la Ley General
Tributaria como ley especial, que legitima el tratamiento y al mismo tiempo fija
en su articulo 95 “las entidades a las que se pueden comunicar datos
personales y los fines de tal comunicacion”, prevision expresamente
contemplada en el articulo 6.3 del RGPD. En este sentido, la disposicién
adicional decimoséptima de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico sefiala que “el acceso, la cesién o la comunicacion
de informacion de naturaleza tributaria se regiran en todo caso por su
legislacién especifica”.

También se establecen normas especificas respecto al tratamiento de
datos personales en otras leyes sectoriales, como ocurre en la Ley 10/2010, de
28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del
terrorismo, cuyo articulo 32.3 excluye de su ambito el cumplimiento del deber
de informacién asi como el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion, estableciendo que “En caso de ejercicio de los citados
derechos por el interesado, los sujetos obligados se limitaran a ponerle de
manifiesto lo dispuesto en este articulo”; o en el articulo 59 de la Ley 44/2002,
de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, que
regula la Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espaifia, cuyo
apartado 3 sefiala que “No habra lugar al derecho de oposicion de los
afectados al tratamiento, realizado conforme a lo previsto en la presente Ley,
de sus datos de caracter personal”; en el articulo 16.11 de la Ley 23/2015, de
21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, segun el cual “la obtencion de datos de caracter personal no recabados
del interesado por los funcionarios de la Inspeccion en el ejercicio de sus
competencias, no requerira la informacion expresa e inequivoca a los
interesados prevista en el articulo 5.4 de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal”.

Partiendo de lo anterior, debe analizarse el contenido del articulo 234 del
anteproyecto de ley, similar al vigente articulo 234.12 del texto refundido de la
Ley del Mercado de Valores:

Articulo 234. Recogida y tratamiento de datos de caracter personal.

1. El acceso, tratamiento y cesién de los datos personales recabados por
la CNMV en el ejercicio de sus funciones de inspeccion y supervision se
encuentra amparado por la normativa de proteccion de datos de caracter
personal. Los datos Unicamente se emplearan para el ejercicio de las
mencionadas potestades en los términos previstos en esta ley.
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2. Los derechos de los interesados regulados en la normativa de
proteccion de datos de caracter personal quedaran limitados, de acuerdo
con lo dispuesto en dicha normativa, durante el tiempo que la CNMV
considere necesario para salvaguardar el buen fin de sus actuaciones
inspectoras y supervisoras.

En cuanto al tratamiento de los datos por parte de la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, el mismo encuentra su fundamento, con caracter
general, en lo previsto en el articulo 6.1 letra e): el tratamiento es necesario
para el cumplimiento de una mision realizada en interés publico o en el ejercicio
de poderes publicos conferidos al responsable del tratamiento. Asimismo,
encontrara su fundamento en el articulo 6.1.c) el tratamiento es necesario para
el cumplimiento de una obligaciébn legal aplicable al responsable del
tratamiento, en lo supuestos en los que la ley impone obligaciones especificas
como las resultantes del deber de colaboracion regulado en el articulo 241 del
anteproyecto, del acceso a los registros telefénicos y de trafico de datos del
articulo 233. 3 d) del anteproyecto.

Por consiguiente, se considera conveniente que se modifique el
apartado 1 del articulo 234 para incluir la referencia expresa a los
apartados c) y e) del articulo 6.1. del RGPD.

Por otro lado, el apartado 2 recoge la limitacion de los derechos de los
interesados en términos genéricos, estableciéndose con caracter general
respecto de todos los derechos regulados en la normativa de proteccion de
datos y durante el tiempo que la CNMV considere necesario para salvaguardar
el buen fin de sus actuaciones inspectoras y supervisoras, sefialando
expresamente que quedaran limitados “de acuerdo con lo dispuesto en dicha
normativa”.

A este respecto, debe sefalarse que el RGPD no limita directamente los
derechos de los afectados, sino que admite, excepcionalmente y en los
supuestos tasados en el articulo 23, que pueda procederse a su limitacion por
el Derecho de la Union o de los Estados miembros, lo que requerira en el caso
de norma nacional que tenga rango de ley y que cumpla con los requisitos del
apartado 2 del citado articulo 23:

2.En particular, cualquier medida legislativa indicada en el apartado 1
contendrd como minimo, en su caso, disposiciones especificas relativas
a

a) la finalidad del tratamiento o de las categorias de tratamiento;

b) las categorias de datos personales de que se trate;

c) el alcance de las limitaciones establecidas;

d) las garantias para evitar accesos o transferencias ilicitos o abusivos;
e) la determinacion del responsable o de categorias de responsables;
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f) los plazos de conservacion y las garantias aplicables habida cuenta de
la naturaleza alcance y objetivos del tratamiento o las categorias de
tratamiento;

g) los riesgos para los derechos y libertades de los interesados, y

h) el derecho de los interesados a ser informados sobre la limitacion,
salvo si puede ser perjudicial a los fines de esta.

En el texto remitido y a lo largo de su articulado, se recogen
determinadas garantias que adquieren especial relevancia desde la perspectiva
de proteccién de datos personales, como las correspondientes a la obligacion
de secreto profesional del articulo 250, las garantias de confidencialidad del
articulo 273 o la adopcion de medidas que garanticen la seguridad y
confidencialidad de las comunicaciones a las que se refiere el articulo 275, a
las que habria que afadir las garantias de conocimiento e intervencion que
resultan de la aplicacion de la normativa reguladora del correspondiente
procedimiento administrativo, que de este modo tiene la consideracién de ley
especial al amparo de lo sefialado en el articulo 12.5 de la LOPDGDD:

5. Cuando las leyes aplicables a determinados tratamientos establezcan
un régimen especial que afecte al ejercicio de los derechos previstos en
el Capitulo 11l del Reglamento (UE) 2016/679, se estara a lo dispuesto en
aquellas.

A este respecto, el articulo 266 del anteproyecto sefiala lo siguiente:

Articulo 266. Legislacion aplicable al procedimiento sancionador.

1. En materia de procedimiento sancionador, resultard de aplicacion la
Ley 39/2015, de 1 de octubre y la Ley 40/2015, de 1 de octubre y su
desarrollo reglamentario, con las especialidades recogidas en los
articulos 108, 110 y 112 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, asi como lo
dispuesto en esta ley y su desarrollo reglamentario.

2. lgualmente, en el ejercicio de la potestad sancionadora atribuida a la
CNMV, serd aplicable a las entidades comprendidas en el articulo 228
[@mbito de la supervision, inspeccion y sancién].a) lo dispuesto en el
articulo 106 de la Ley 10/2014, de 26 de junio.

Por consiguiente, se considera que, si bien se establecen determinadas
garantias dirigidas a proteger el derecho fundamental, para el adecuado
cumplimiento del articulo 23.2. del RGPD se deberia precisar mas respecto de
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las limitaciones que el precepto prevé, en funcion de los concretos derechos
afectados.

A este respecto, en el Informe 74/2019, analizando los procedimientos
gue se tramitaban por la Direccion de Competencia de la CNMC y de acuerdo
con su normativa especifica, se alcanzaban las siguientes conclusiones que
resultarian igualmente aplicables a los procedimientos tramitados por la CNMV:

“Comenzando con el derecho de acceso regulado en el articulo 15 del
RGPD el mismo se define como el derecho del interesado a obtener del
responsable del tratamiento confirmacion de si se estan tratando o no
datos personales que le conciernen y, en tal caso, derecho de acceso a
los datos personales y a la informaciéon que el precepto detalla,
incluyendo como novedad el RGPD la obligacion del responsable del
tratamiento de facilitar una copia de los datos personales objeto de
tratamiento. En el presente caso, tratandose de la tramitacion de
procedimientos administrativos, y conforme a lo previsto en el citado
articulo 12.5. de la LOPDGDD, deberéa atenderse a la normativa comun
de procedimiento administrativo que desarrolla, con tramites especificos,
el derecho de los interesados en un procedimiento administrativo a
conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacion de los
procedimientos en los que tengan la condicion de interesados y a
acceder y a obtener copia de los documentos contenidos en los citados
procedimientos recogido en el articulo 53.1.a) de la Ley 39/2015, lo que
incluye el acceso a los datos personales que figuren en el
procedimiento..

Por lo tanto, el acceso al expediente administrativo y la obtencion de
copias de los documentos debera sujetarse a lo previsto en la normativa
reguladora de los correspondientes procedimientos, al igual que la
rectificacion de los datos inexactos o incompletos debera instarse en los
tramites previstos por la citada normativa.

[..]

En cuanto al derecho de supresion, no resultara de aplicacion conforme
al articulo 17.3.b del RGPD, al ser el tratamiento necesario para para el
cumplimiento de una obligacion legal que requiera el tratamiento de
datos impuesta por el Derecho de la Unién o de los Estados miembros
que se aplique al responsable del tratamiento, o para el cumplimiento de
una mision realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes
publicos conferidos al responsable.

[..]

Respecto del derecho de oposicion, en principio resultara de aplicacion
con caracter general, al tratarse de tratamientos legitimados en la letra
e) del articulo 6.1. del RGPD, salvo en los supuestos concretos en que
el tratamiento se fundamente en la letra c) de dicho precepto, segun lo
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analizado anteriormente. No obstante, podra denegarse el mismo por
“motivos legitimos imperiosos para el tratamiento que prevalezcan sobre
los intereses, los derechos y las libertades del interesado” conforme al
articulo 21.1 del RGPD, al perjudicar el ejercicio de la potestad
sancionadora e Iimpedir la tramitacion de los correspondientes
procedimientos, tal y como especificamente ha reconocido el legislador
al modificar, mediante la disposicion final duodécima de la LOPDGDD el
articulo 28.2 de la Ley 39/2015:

“Los interesados tienen derecho a no aportar documentos que ya se
encuentren en poder de la Administracion actuante o hayan sido
elaborados por cualquier otra Administracion. La administracion actuante
podra consultar o recabar dichos documentos salvo que el interesado se
opusiera a ello. No cabra la oposicion cuando la aportacion del
documento se exigiera en el marco del ejercicio de potestades
sancionadoras o de inspeccion”.

Por consiguiente, el derecho de acceso y el derecho de rectificacion
gueda sometido a la normativa sobre procedimiento administrativo; el de
supresion, queda excluido por el propio RGPD; y el de oposicion, se puede
denegar, si bien podria valorarse introducir expresamente su exclusion en el
articulo 234.2.

Por lo tanto, a juicio de esta Agencia, las principales limitaciones que
derivan de la prevision del articulo 234.2 del anteproyecto afectarian al derecho
de informacién al afectado, respecto del cual, en nuestro informe 74/2019
indicabamos lo siguiente:

Por consiguiente, siempre que los datos personales se obtengan
directamente del interesado, debera informarse al mismo en los términos
sefialados anteriormente, (por ejemplo, en los formularios de denuncia o
en las actas en las que se documente la correspondiente actuacion),
salvo que el interesado ya disponga de dicha informacion.

Por el contrario, en los casos en que los datos no se obtengan del
interesado, que como se sefiala en la consulta, es la situacion que se
produce con mas frecuencia, como consecuencia de las denuncias
recibidas, inspecciones y requerimientos de informacion, resultara de
aplicacion lo previsto en el articulo 14 del RGPD, cuyo apartado 5
incluye mayores supuestos de limitacion respecto al deber de informar,
ya que no debera de cumplirse con el mismo, ademas de en los
supuestos en que el interesado ya disponga de la informacion, cuando
“la obtencion o la comunicacion esté expresamente establecida por el
Derecho de la Union o de los Estados miembros que se aplique al

c. Jorge Juan 6 www.aepd.es
28001 Madrid
44



. agencia

espanola
Oep proteccion

] 12105 - Gabinete Juridico

responsable del tratamiento y que establezca medidas adecuadas para
proteger los intereses legitimos del interesado” o “cuando los datos
personales deban seqguir teniendo caracter confidencial sobre la base de
una obligacion de secreto profesional regulada por el Derecho de la
Unién o de los Estados miembros, incluida una obligacion de secreto de
naturaleza estatutaria” (articulo 14.5 letras c y d). Asimismo, el articulo
23 del RGPD, ya transcrito, prevé la posibilidad de que el Derecho de la
Unién o de los Estados Miembros puedan limitar este derecho por razon
de “g) otros objetivos importantes de interés publico general de la Unién
0 de un Estado miembro, en particular un interés econémico o financiero
importante de la Unién o de un Estado miembro, inclusive en los ambitos
fiscal, presupuestario y monetario, la sanidad publica y la seguridad
social” y “h) una funcién de supervision, inspeccion o reglamentacion
vinculada, incluso ocasionalmente, con el egjercicio de la autoridad
publica en los casos contemplados en las letras a) ae) y g)”.

En este sentido, estando prevista la comunicacion de la
informacion en la LDC y en la Ley 3/2013 y las limitaciones derivadas
del tratamiento de la informacién confidencial, del deber de secreto y de
la tramitacion de la informacion reservada con caracter previo a la
incoacion del procedimiento sancionador, implican que no resulte de
aplicacion el deber de informacion previsto en el articulo 14 del RGPD
con caracter previo a la incoacion del correspondiente procedimiento
sancionador, siendo el acuerdo de incoacion la primera actuacion que la
DC tiene obligacion de notificar al interesado conforme al articulo 49.1
de la LDC y el articulo 64.1 de la Ley 39/2015. Una vez incoado el
correspondiente procedimiento sancionador, debera darse cumplimiento
al deber de informar salvo que dicha informacion hubiera sido facilitada
con anterioridad. En este sentido se pronuncié ya esta Agencia en el
Informe 201/2016:

Cierto es, en respuesta concreta a la pregunta realizada, que el articulo
5.4 LOPD no requiere expresamente que la informacion que ha de darse
en virtud de dicho articulo lo sea en el acuerdo de inicio expediente
sancionador, por cuanto, como bien apunta la consulta, dicho articulo
tan soOlo establece que el interesado habra de ser informado del
contenido del tratamiento, de la procedencia de los datos, y de lo
previsto en las letras a), d) y e) del apartado 1 del articulo 5, si no
hubiese sido ya informado con anterioridad (y siempre en el plazo de
los tres meses siguientes al momento del registro de los datos). Ello
supone que si con anterioridad un tercero (por ejemplo la Guardia Civil,
como expone la consulta) o el propio responsable del fichero —a través
de la Inspeccion- han informado al interesado de las circunstancias
previstas en dicho apartado 5.4 LOPD, no es necesario una nueva
informacion a este respecto. Por ello, si ya ha existido dicha informacion
previa no sera necesaria una nueva informacion, ya sea en el acuerdo
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de inicio del procedimiento sancionador o mediante una notificacion
especifica al respecto.

Todo ello sin perjuicio de que a las personas que faciliten los datos se
les deba informar, respecto del tratamiento de sus datos personales, en
los términos del articulo 13 del RGPD, segun lo visto anteriormente.

En cuanto a la informacion a los interesados que deben facilitar los
responsables del tratamiento de las empresas o entidades que faciliten
informacion a la DC, y sin perjuicio de que las mismas han debido
cumplir con el deber de informacion a los interesados en el momento en
que obtuvieron los datos en los términos de los articulos 13 y 14, en el
momento en que se procede a su comunicacion a la DC es cuando
resulta de aplicacion lo previsto en el articulo 4.9) del RGPD al definir el
concepto de destinatario: “la persona fisica o juridica, autoridad publica,
servicio u otro organismo al que se comuniquen datos personales, se
trate o no de un tercero. No obstante, no se consideraran destinatarios
las autoridades publicas que puedan recibir datos personales en el
marco de una investigacion concreta de conformidad con el Derecho de
la Union o de los Estados miembros; el tratamiento de tales datos por
dichas autoridades publicas sera conforme con las normas en materia
de proteccion de datos aplicables a los fines del tratamiento”. Como
hemos visto anteriormente, se trata de una prevision que ya se contenia
en el articulo 2, letra g) de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacion de estos datos: “g) «destinatario»: la persona fisica
0 juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro organismo que
reciba comunicacion de datos, se trate o no de un tercero. No obstante,
las autoridades que puedan recibir una comunicacion de datos en el
marco de una investigacion especifica no seran considerados
destinatarios”.

Dicho precepto despliega toda su virtualidad en relacion con el
deber de informar conforme a los articulos 13 y 14 del RGPD, que
impone la obligacion al responsable de informar sobre “los destinatarios
o0 las categorias de destinatarios de los datos personales, en su caso”,
no teniendo esta consideracion la DC.

La aplicacion de dicha regla, unida a las limitaciones derivadas
del tratamiento de la informacion confidencial, del deber de secreto y el
caracter reservado de la informacion previa suponen que las empresas o
entidades que faciliten informacion a la DC no deban suministrar al
afectado la informacion prevista en los articulos 13 y 14 del RGPD.
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Por todo ello, teniendo en cuenta que el articulo 23.2 del RGPD
prevé que en la norma limitadora se fije un contendido especifico,
incluyendo, entre otros supuestos, el alcance de las limitaciones
establecidas, deberia recogerse expresamente en el articulo 234.2 qué
derechos se considera que deben quedar limitados y en qué forma se
produce esa limitacion (exclusiéon total, o un aplazamiento, limitacién u
omision parcial). Singularmente, teniendo en cuenta que la salvaguarda
del buen fin de las actuaciones inspectoras y supervisoras incide
directamente en el derechol/deber de informacién, deberia recogerse
especificamente, seflalando el momento a partir del cual se debera
facilitar la informacién correspondiente.

Asimismo, deberian incluirse garantias adicionales a las ya
seflaladas, como puede ser, en su caso, el deber de informar al afectado
sobre su solicitud en el plazo de un mes, conforme al articulo 12.3 del
RGPD o el derecho a presentar una reclamacion ante la Agencia Espaiola
de Proteccién de Datos, de conformidad con el articulo 77 del RGPD.

Vv

El Capitulo Il del Titulo IX regula las “Relaciones de cooperacion entre la
CNMV vy otras autoridades nacionales, europeas y de terceros estados”.

En relacién con los diferentes supuestos de intercambio o suministro de
informacion previstos en el citado capitulo, en la medida en que pueden
suponer transferencias de datos personales a terceros paises, serd de
aplicacion lo dispuesto en el Titulo V del Reglamento general de proteccién de
datos que, como regla general, establece en su articulo 44 que “Solo se
realizaran transferencias de datos personales que sean objeto de tratamiento o
vayan a serlo tras su transferencia a un tercer pais u organizacion internacional
si, a reserva de las demas disposiciones del presente Reglamento, el
responsable y el encargado del tratamiento cumplen las condiciones
establecidas en el presente capitulo, incluidas las relativas a las transferencias
ulteriores de datos personales desde el tercer pais u organizacion internacional
a otro tercer pais u otra organizacién internacional. Todas las disposiciones del
presente capitulo se aplicaran a fin de asegurar que el nivel de proteccion de
las personas fisicas garantizado por el presente Reglamento no se vea
menoscabado”.

Pues bien, el régimen regulador de las transferencias internacionales de
datos en el Reglamento establece una serie de reglas que deberan ser
adecuadamente cumplidas para que proceda la transmision a la que se refiere
el Anteproyecto.
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En primer lugar, serd posible la colaboracion en caso de que sea
aplicable el articulo 45.1 del Reglamento, a cuyo tenor “Podra realizarse una
transferencia de datos personales a un tercer pais u organizacion internacional
cuando la Comisién haya decidido que el tercer pais, un territorio 0 uno o varios
sectores especificos de ese tercer pais, o la organizacion internacional de que
se trate garantizan un nivel de proteccién adecuado. Dicha transferencia no
requerira ninguna autorizacion especifica”.

Si el Estado de destino no tuviese el citado nivel adecuado, seguiria
siendo posible la transferencia si se diera cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 46.1, cuyo apartado 1 dispone que “A falta de decision con arreglo al
articulo 45, apartado 3, el responsable o el encargado del tratamiento solo
podra transmitir datos personales a un tercer pais u organizacion internacional
si hubiera ofrecido garantias adecuadas y a condicion de que los interesados
cuenten con derechos exigibles y acciones legales efectivas”.

En particular, en lo que afecta a la colaboracion entre organismos con
potestades de derecho publico, el articulo 46.2 a) del Reglamento establece
gue “Las garantias adecuadas con arreglo al apartado 1 podran ser aportadas,
sin que se requiera ninguna autorizacion expresa de una autoridad de control,
por (...) un instrumento juridicamente vinculante y exigible entre las autoridades
u organismos publicos.

De no existir dicho instrumento, el articulo 46.3 b) adn permite la
transferencia, si bien en ese caso sometida a autorizacion de la autoridad de
control. Asi se indica que “Siempre que exista autorizacion de la autoridad de
control competente, las garantias adecuadas contempladas en el apartado 1
podran igualmente ser aportadas, en particular, mediante (...) disposiciones
gue se incorporen en acuerdos administrativos entre las autoridades u
organismos publicos que incluyan derechos efectivos y exigibles para los
interesados”.

En este mismo sentido, el articulo 42.1 b) de la LOPDGDD dispone que
“Las transferencias internacionales de datos a paises u organizaciones
internacionales que no cuenten con decision de adecuacion aprobada por la
Comision o que no se amparen en alguna de las garantias previstas en el
articulo anterior y en el articulo 46.2 del Reglamento (UE) 2016/679, requeriran
una previa autorizacién de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos o, en
su caso, autoridades autonémicas de proteccion de datos, que podra otorgarse
(...) cuando la transferencia se lleve a cabo por alguno de los responsables o
encargados a los que se refiere el articulo 77.1 de esta ley organica y se funde
en disposiciones incorporadas a acuerdos internacionales no normativos con
otras autoridades u organismos publicos de terceros Estados, que incorporen
derechos efectivos y exigibles para los afectados, incluidos los memorandos de
entendimiento”.
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Por otro lado, a falta de los instrumentos anteriores y en supuestos
excepcionales, la transferencia podria basarse en la excepcién de interés
publico contemplada en el articulo 49.1.d) del RGPD: la transferencia sea
necesaria por razones importantes de interés publico.

Por ultimo, deberan tenerse en consideracion los criterios establecidos
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 16 julio
2020, asunto C-311/18, Caso Data Protection Commissioner contra Facebook
Ireland Ltd y Otros (mas conocida como SCHREMS II), que ha declarado
invalida la Decisiéon de Ejecucion (UE) 2016/1250 de la Comision, de 12 de julio
de 2016, con arreglo a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre la adecuacion de la proteccion conferida por el Escudo de la
Privacidad UE-EE. UU.

Estas disposiciones deberan ser respetadas todos los supuestos de
suministro de informacion a terceros paises, circunstancia que ha sido
expresamente prevista en el Considerando 17 de la Directiva (UE) 2019/2034:

A efectos de la presente Directiva, el tratamiento de datos
personales debe llevarse a cabo de conformidad con el Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo (9) y el
Reglamento (UE) 2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo (10).
En particular, cuando la presente Directiva permita los intercambios de
datos personales con terceros paises, deben aplicarse las disposiciones
pertinentes del capitulo V del Reglamento (UE) 2016/679 y capitulo V del
Reglamento (UE) 2018/1725.

Y, consecuentemente, se ha introducido dicha prevision en el articulo
248 del anteproyecto informado, que sefiala que “La CNMV podra transferir
datos personales a Estados no miembros de la Unién Europea de conformidad
con la normativa de proteccion de datos de caracter personal”.

No obstante, aunque debe interpretarse que dicha prevision, contenida
en el articulo 248, se aplicara a todo supuesto de transferencias internacionales
de datos por parte de la CNMYV, el articulo 250, al regular las excepciones a la
obligacién de secreto, incluye otro supuesto que puede implicar transferencias
internacionales de datos y para el que establece reglas especificas en su letra

j):

j) Las informaciones que la CNMV tenga que facilitar, para el
cumplimiento de sus funciones, a la ABE, AEVM, a la Junta Europea de
Riesgo Sistémico, a los organismos o autoridades de otros paises en los
gue recaiga la funcién publica de supervision de las entidades de crédito,
de las entidades aseguradoras o reaseguradoras, de otras instituciones
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financieras y de los mercados financieros, o la gestion de los sistemas
de garantia de depdsitos o indemnizacion de los inversores, siempre que
exista reciprocidad, y que los organismos y autoridades estén sometidos
a secreto profesional en condiciones que, como minimo, sean
equiparables a las establecidas por las leyes espafiolas.

En el caso de que dichas informaciones contengan datos
personales, ademas de la existencia de reciprocidad y de secreto
profesional, serd en todo caso de aplicacién el régimen de trasferencias
internacionales de datos previsto en el Capitulo V del Reglamento (UE)
2016/679, por lo que seria conveniente que en este apartado se recogiera,
igualmente, la necesidad de cumplir con normativa de proteccién de
datos de caracter personal.

Vi

El Capitulo V regula la Comunicacibn de infracciones, dando
cumplimiento a lo previsto en el articulo 22 de la Directiva, que prevé
determinadas garantias de proteccion de los afectados, tanto de los que
comuniquen la posible infraccion como de los presuntos infractores, incluida la
“proteccion de los datos personales relativos tanto a las personas que informen
del incumplimiento como a la persona fisica presuntamente responsable de
dicho incumplimiento, de conformidad con el Reglamento (UE) 2016/679".

A este respecto, el articulo 273 establece unas garantias de
confidencialidad que se estiman adecuadas a la normativa sobre proteccion de
datos personales:

1. La CNMV mantendra un registro con la totalidad de la
informacion recibida a través de los canales sefialados en el articulo 271
[Tipos y contenido minimo de las comunicaciones].3 El registro
asegurara la plena confidencialidad de la informacion recibida, con
acceso limitado exclusivamente al personal especializado responsable
del tratamiento y gestion de estas comunicaciones.

Las comunicaciones recibidas no tendran valor probatorio y no podran
ser incorporadas directamente a las diligencias judiciales o
administrativas.

2. Cualquier transmision de la comunicacion, dentro o fuera de la CNMV,
se realizara sin revelar, directa o indirectamente, los datos personales
del comunicante de la infraccion, si fuesen conocidos, ni de las personas
fisicas presuntamente responsables de dicha infraccion incluidas en la
comunicacion, de conformidad con el Reglamento (UE) n.° 2016/679 del
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Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE; excepto en los siguientes casos:

a) Los datos personales de la persona presuntamente infractora que
resulten necesarios para la realizacion de actuaciones previas, la
iniciacion, instruccion y resolucién de un procedimiento administrativo
sancionador, o bien de un proceso judicial, que tendran en todo caso un
nivel de proteccion equivalente al de las personas objeto de
investigacién o de sancién por parte del 6rgano competente;

b) los datos personales del comunicante cuando fuesen conocidos y asi
sea expresamente requerido por un érgano judicial competente del
orden penal en el curso de diligencias de investigacién o proceso penal,
cuando constituya un elemento esencial para dicho proceso; y

c) todos los datos personales incluidos en la comunicacion que resulten
necesarios a autoridades equivalentes a autoridades nacionales
competentes en el &mbito de la Unién Europea, previo cumplimiento de
los requisitos establecidos en las normas comunitarias o nacionales que
resulten de aplicacion, o de terceros Estados, siempre que el nivel de
proteccion de la confidencialidad de los datos personales resulte
equivalente al vigente en Espafa.

No obstante, en relacién con esta ultima excepcion, referida a la
comunicaciéon de datos personales a terceros paises, se recuerda que
debera garantizarse, ademas de que existe un nivel de proteccion de la
confidencialidad equivalente, que la transferencia internacional de datos
personales cumple con los requisitos establecidos en el Capitulo V del
Reglamento (UE) 2016/679, por lo que deberia incluirse también dicha
referencia, al igual que se ha indicado en el apartado anterior.

Por otro lado, el articulo 272 prevé la posibilidad de que las
comunicaciones se formulen de forma anénima y la proteccion de dicho
anonimato, lo que se estima adecuado, atendiendo al interés publico tutelado y
la admision de este tipo de denuncias al amparo de lo previsto en la Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de
2019 relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Unién (pendiente de transposicion), siendo igualmente, el
criterio del Tribunal Supremo favorable a este tipo de denuncias, tal y como se
recoge en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) 272/2020, de 6
de febrero de 2020.

Vil

El Capitulo 1X del Titulo IX regula la publicidad de sanciones. A este
respecto, hay que diferenciar entre la publicacién en el Boletin Oficial del
Estado, existente en nuestro ordenamiento juridico desde la modificacion del
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articulo 103 de la Ley del Mercado de Valores, de 29 de julio de 1988, por la
Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema
Financiero, y la publicacién en la pagina web de la CNMV como consecuencia
de la transposicion del articulo 20 de la Directiva 2019/2034.

La finalidad de la publicidad de las sanciones es, como ha sefalado
nuestro Tribunal Supremo en su sentencia de 21 de julio de 2009, “reforzar el
general conocimiento de los operadores economicos y de los inversores de
aguellas practicas o conductas dirigidas a falsear la libre formacion de los
precios en el mercado de valores e impedir el flujo de informaciones
privilegiadas, con el fin de proteger al inversor, y trata, por ello, de garantizar
gue la Comision Nacional del Mercado de Valores desarrolle eficientemente la
funcidon legalmente atribuida de informar de aquellos hechos que puedan
contribuir a distorsionar el adecuado funcionamiento del mercado bursatil y que
resulten necesarios para asegurar la consecucion de sus fines”. De acuerdo
con el Alto Tribunal, esta publicacion no tiene la naturaleza de una sancion
pese a su caracter aflictivo y disuasorio.

El articulo 326 recoge una serie de garantias, previstas en el articulo 20
de la Directiva, dirigidas a garantizar la proporcionalidad de dicha medida y que
se han hecho extensivas a la publicidad en el BOE prevista en el articulo 327,
acabando con el automatismo que existia en dicha publicacion, lo que, en
relacion con la proteccién de datos personales y las competencias de esta
Agencia, se valora positivamente.

No obstante, el articulo 328 del proyecto, que se corresponde con el
actual articulo 313 quinquies del texto refundido de la Ley del Mercado de
Valores, introducido por el Real Decreto-ley 14/2018, de 28 de septiembre,
contempla la publicidad de los acuerdos de iniciaciéon de los procedimientos
sancionadores, sefalando lo siguiente:

La CNMV podra hacer publicos los acuerdos de iniciacion de
procedimientos sancionadores una vez notificados a los interesados, tras
resolver, en su caso, sobre los aspectos confidenciales de su contenido
y previa disociacion de los datos de caracter personal a los que se
refiere el articulo 4.1 del Reglamento (UE) n.° 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016; salvo en lo que se refiere
al nombre de los infractores. La publicacion se decidira previa
ponderacién, suficientemente razonada, entre el interés publico,
atendiendo a los efectos favorables que, en conjunto, genere sobre la
mejor transparencia y funcionamiento de los mercados de valores y la
proteccion de los inversores, y el perjuicio que cause a los infractores.

La incorporacion de dicho articulo no se corresponde con la
transposicion de la Directiva, por lo que debe entenderse que es una
posibilidad mas dentro de las potestades que corresponde a la CNMV
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introducida por la legislacion nacional, teniendo la norma rango adecuado pero
debiendo cumplir, en todo caso, con el principio de proporcionalidad, a cuyo
efecto se establece la imprescindible ponderacion entre el interés publico y los
intereses de los afectados.

No obstante, en lo que se refiere a la posible publicacion de datos
personales, se observa una contradiccion en el texto, ya que por un lado prevé
su disociacién, lo que implicaria que no se aplicara la normativa sobre
proteccion de datos, y por otro se excluye de la disociacién el “nombre de los
infractores”, por lo que si resulta de aplicacion. En este caso, hay que tener
en cuenta que se trata de acuerdos de inicio en los que todavia no se ha
acreditado plenamente la existencia de responsabilidad administrativa,
por lo que la publicaciéon del nombre de los presuntos infractores deberia
recogerse, por aplicacion de los principios de limitaciéon de la finalidad,
minimizacion de datos y proporcionalidad, con caracter excepcional, solo
en los supuestos en los que la finalidad de interés publico pretendida,
consistente en la mejor transparencia y funcionamiento de los mercados
de valores y la proteccion de los inversores, no pueda conseguirse sin la
publicacién del nombre de los presuntos infractores.

Por ultimo, conviene recordar que esta Agencia ha tenido ocasion de
pronunciarse en otras ocasiones sobre la publicidad de las sanciones en otros
ambitos en que la normativa comunitaria o internacional asi lo prevé, como
ocurre en el dopaje, pudiéndose citar al efecto los informes 288/2012 y
455/2010, en los que se destacaba que no obstante la existencia de una base
legal que legitime dicho tratamiento, el mismo debe ser conforme al resto de
principios de la proteccion de datos de caracter personal, debiéndose informar
sobre esa publicacion en el momento de la notificacion de la resolucion
sancionadora y estableciendo las garantias adecuadas que permitan respetar
los principios que actualmente se recogen en el articulo 5 del RGPD, en
particular los de limitacion de la finalidad, minimizacion, exactitud y limitacion
del plazo de conservacién. Estas garantias aparecen previstas en el articulo 20
de la Directiva y se han recogido adecuadamente en el articulo 326 del
proyecto, distinguiendo entre sanciones y medidas provisionales firmes y
aquellas que estén pendiente de recurso, debiendo informarse en este ultimo
caso sobre el mismo. Asimismo, se recogen diferentes supuestos en los que no
procedera la publicacion, garantizando, de este modo, la proporcionalidad de la
medida.

En cuanto al plazo en el que se mantendra publicada la informacién, el
precepto, recogiendo lo dispuesto en la Directiva, que prevé en su articulo 20.4
gue “Los datos de caracter personal solo podran mantenerse en el sitio web
oficial de la autoridad competente, cuando lo permitan las normas aplicables en
materia de proteccion de datos, establece que “Los datos de caracter personal

c. Jorge Juan 6 www.aepd.es
28001 Madrid



. agencia

espanola
Oep proteccion

] 12105 - Gabinete Juridico

solo podran mantenerse en el sitio web oficial, cuando lo permita la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre”.

A este respecto, la citada Ley Organica 3/2018 no contiene prevision al
respecto, sino que debe atenderse al principio de limitacién del plazo de
conservacion establecido en el articulo 5.1.f) del RGPD, de modo que los datos
personales seran “mantenidos de forma que se permita la identificacion de los
interesados durante no mas tiempo del necesario para los fines del tratamiento
de los datos personales; los datos personales podran conservarse durante
periodos mas largos siempre que se traten exclusivamente con fines de archivo
en interés publico, fines de investigacién cientifica o histérica o fines
estadisticos, de conformidad con el articulo 89, apartado 1, sin perjuicio de la
aplicaciéon de las medidas técnicas y organizativas apropiadas que impone el
presente Reglamento a fin de proteger los derechos y libertades del interesado
(«limitacion del plazo de conservacién»)”. Por ello, deberia fijarse en el
articulo 326.6 el plazo maximo por el que los datos personales podran
mantenerse en el sitio web oficial, que sera el necesario para cumplir la
finalidad prevista.
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