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10.4. Las primeras grandes sanciones a la Banca

Un tiempo después de la Consulta, la AEPD impuso las primeras grandes
sanciones a la Banca bajo la aplicacién del RGPD vy la actual LOPDgdd de
2018.

En primer lugar, BBVA fue sancionado con 5 millones de euros en 2020,
seguido por CaixaBank, con 6 millones de euros en 2021. En ambos casos
concurrieron infracciones relacionadas con la aplicacién del interés legitimo.

La sancién a BBVA®“®® se basa en un incumplimiento del deber de infor-
macion a los interesados, que desencadena, como efecto en cascada, la ili-
citud de los tratamientos basados en dicha informacién incompleta. Princi-
palmente, actividades de perfilado de los clientes para la «personalizacién
de ofertas y productos», sobre la base del interés legitimo, y un posterior uso
secundario para otras finalidades, sobre la base del consentimiento.

Bien, en términos resumidos©?®”, la AEPD observé falta de claridad en la
forma de presentar la informacion, que aludia a términos vagos como «cono-
certe mejor y mejorar tu experiencia». Este tipo de expresiones no permiten
que la persona obtenga informacién completa sobre cémo se trataran sus
datos, maxime cuando el tratamiento implica un volumen masivo de datos,
complejidad, combinacién de diversas fuentes de datos para perfilar a los
clientes. Asimismo, la AEPD aprecia omisiones en la informacién, concreta-
mente vincular qué tipo de datos se destinardn a cada una de las finalidades.
Por dltimo, la AEPD aprecia que, respecto a la actividad de personalizacién
de ofertas y tratamiento para la mejora de servicios, la informacién es confusa
hasta el punto de que no queda claro cudl es la base de licitud —interés
legitimo o consentimiento—.

Como consecuencia, los tratamientos basados en informaciéon incom-
pleta devienen ilicitos. A pesar de ello, la AEPD no pierde la oportunidad de
pronunciarse sobre diversas cuestiones. En primer lugar, resalta la obligacion
de diferenciar la «finalidad» del tratamiento y el «interés» legitimo perse-
guido. Es decir, no basta con indicar que existe un interés legitimo asociado
al tratamiento, sino que hay que concretarlo y mencionarlo. Por dltimo, la

(266) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Procedimiento Sancionador n.o: PS/
00070/2019.

(267) Para un andlisis mds detallado de las sanciones recientes impuestas por la AEPD en materia
de interés legitimo, ver: GARCIA HERRERO, Jorge y GIL GONZALEZ, Elena (2021): «San-
ciones derivadas del uso de interés Iegltlmo como base legitimadora», en Laura Davara y
Elena Davara (coord.), Analisis practico de sanciones en materia de proteccion de datos
divididas por conceptos y sectores, Thomson Reuters Aranzadi, Madrid.
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AEPD ataca el modo en que el banco habia presupuesto la existencia de una
expectativa razonable de los clientes.

Tan solo un mes después de esta sancién a BBVA,©?%® |la AEPD imponia
su sancion a CaixaBank por motivos en gran parte similares.

11. LA LEY ORGANICA 3/2018 DE PROTECCION DE DATOS PERSO-
NALES Y GARANTIA DE LOS DERECHOS DIGITALES

Recapitulemos algunas de las ideas principales expuestas hasta este
momento. Hasta ahora hemos analizado la aproximacion al interés legitimo
como base juridica para el tratamiento de datos personales en las normas
espafolas previas a la actual, y por tanto ya derogadas. También hemos ana-
lizado la respuesta a la consulta de la banca, que siendo previa a la norma
espafola actual, se analiza ya bajo los parametros del RGPD vy tiene especial
interés al referirse a la base de legitimacién en relacion con diversos trata-
mientos de datos masivos.

En este epigrafe analizaremos cémo ha quedado regulado el interés legi-
timo como base del tratamiento en la norma actual de proteccién de datos
espafola, que viene a adaptar a nuestro ordenamiento juridico lo dispuesto
en el RGPD, la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales**® (LOPDgdd). El pro-
ceso legislativo y el contenido final de la norma en este extremo tienen ciertas
particularidades de interés.

Se trata de un hecho innegable que en los Gltimos afnos hemos atestiguado
un incremento de las criticas al consentimiento, en los términos analizados
en el capitulo anterior. La principal consecuencia de ello fue el reforzamiento
de los requisitos para su validez que trajo el RGPD.

Esto ha desencadenado, de manera subsecuente, la consecuencia de que
muchos tratamientos antes basados en el consentimiento ahora no encuen-
tren amparo en esta base, de modo que los responsables del tratamiento se
han visto en la posicién de abrirse a la posibilidad de utilizar otras bases de
legitimacion mds apropiadas. En el sector privado, las principales alternativas
al consentimiento son la necesidad para la ejecucién de un contrato o pre-

(268) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS (2021): Procedimiento Sancionador
Ne: PS/00477/2019.

(269) Sobre la incorporacién de un catalogo de derechos digitales en la LOPDgdd ver RALLO
LOMBARTE, Artemi (2020): «Una nueva generacién de derechos digitales», en Revista de
estudios politicos, No. 187
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contrato y el interés legitimo del responsable. En concreto, y por lo que aqui
interesa, cabe destacar, por tanto, la creciente atencion en el interés legitimo.

11.1. Anteproyecto de Ley Organica

En una muestra de apertura hacia la figura del interés legitimo, el ante-
proyecto de LOPDgdd " incluia, en su art. 9 la posibilidad de que una ley
futura pudiera habilitar tratamientos de datos personales basados en interés
legitimo. Es decir, el anteproyecto se abria a la posibilidad de que una norma
futura con rango de ley dictara, con caracter general, la presuncién de pre-
valencia de un determinado interés del responsable o un tercero, y que, en
dichos casos, la ley pudiera establecer la obligacién del responsable de
adoptar garantias adicionales. Asimismo, reconocia la posibilidad de que el
interés legitimo pudiera ser la base de licitud del tratamiento aun en aquellos
otros casos no habilitados por una norma legal.

En relacién con esta prevision, la AEPD manifesto, en su informe sobre el
anteproyecto de LOPDgdd, que con este precepto se pretendia dar solucion
a diversos casos asiduos en los que no existe una obligacién legal de trata-
miento de los datos, ni se pueden entender realizados en mision de interés
publico. En dichos casos, clarifica la AEPD, los responsables estarian exentos
de realizar la ponderacion de intereses. En realidad, el precepto parecia per-
mitir que el responsable estuviera también eximido de llevar a cabo las demas
fases de la evaluacion de interés legitimo —identificacion del interés, argu-
mentacion de la legitimidad, andlisis de los intereses, derechos y libertades
fundamentales de los interesados—, pues ello ya estaria implicito en la habi-
litacion legal. El objetivo de ello seria aportar seguridad juridica.

11.2. Toque de atencién del Consejo de Estado

No obstante, el Consejo de Estado se opuso a este extremo®" y abog6
por eliminar esta referencia contenida en el art. 9, con base en diversos moti-
vos. El primero, por considerar que el anteproyecto sobrepasaba el margen
de actuacién que el RGPD concede a los Estados miembros, que no incluye
la posibilidad de que un Estado miembro pueda desarrollar o concretar el
contenido del art. 6.1.f) RGPD (que si se permite expresamente para otras

(270) Para mayor detalle sobre el proceso de tramitacién parlamentaria de esta Ley Orgénica ver
TRONCOSO REIGADA, Antonio (2019): «La Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales», en Derecom, No. 26.

(271) Consejo de Estado, Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Proteccién de
Datos de Cardcter Personal, nimero de expediente 57/2017, de 26 de octubre de 2017.
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2017-757.
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bases juridicas), ni de imponer por via normativa exigencias adicionales que
modifiquen el alcance de esta base de licitud.

El segundo motivo, por considerar que el hecho de permitir que el legis-
lador lleve a cabo la ponderacién de intereses y establezca su resultado con
caracter definitivo, sin permitir tener en cuenta las circunstancias del caso
concreto, viciaria el rigor del art. 6.1.f) RGPD. A este hecho se anadiria, ade-
mas, la facultad que conferia el anteproyecto para incluir nuevas obligacio-
nes y garantias. De hecho, el Consejo de Estado recuerda que el TJUE se ha
pronunciado en mas de una ocasién en este sentido, precisamente una de
ellas en relacion con la norma espafiola anterior, la LOPD (los ya mds que
mencionados asuntos acumulados ASNEF y FECEMD). Asimismo, el Consejo
de Estado alegaba que el margen de apreciacion de los Estados miembros
bajo un Reglamento es mas estrecho que bajo una Directiva y la postura
espafola provocaria fragmentacion del marco normativo europeo, siendo
que la armonizacién vy la libre circulacién de datos son la finalidad dltima
del RGPD.

Por todo ello, el informe concluye que «aunque sea en aras a una siempre
deseable mayor seguridad juridica, por tanto, ha de concluirse el legislador
espanol no puede sustituir con supuestos legalmente tasados la flexibilidad
que el legislador comunitario ha querido en apariencia atribuir a la aplica-
cion del articulo 6.1.f) del Reglamento general».

Recuperando las palabras de Rallo, el legislador nacional, en su funcién
de adaptacion del RGPD al ordenamiento nacional debe limitarse a adoptar
las previsiones a las que obligue el RGPD con vocacién de uniformidad en
todo el territorio comunitario.?”? Pues bien, en nuestra opinién, la postura
del Consejo de Estado fue acertada por cuanto la regulacién del interés legi-
timo en el borrador normativo trascendia la mera adaptacién del RGPD.

Sin embargo, el Consejo de Estado se hizo consciente de la necesidad de
dar solucion a los casos que pretendia facilitar la propuesta del anteproyecto,
sugiriendo una solucioén alternativa, que fue la finalmente adoptada en la Ley
Orgdnica. Se trata de introducir, a través de normas con rango de ley, la
posibilidad de que en determinados casos puntuales se pueda establecer una
presuncion iuris tantum favorable a la prevalencia del interés legitimo del
responsable del tratamiento cuando se cumplan determinados requisitos o
condiciones.

(272) RALLO LOMBARTE, Artemi (2029): «<El nuevo derecho a la proteccién de datos», en Revista
espafiola de derecho constitucional, No. 116.
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legitimo que, paralelamente, se aborda en relacion con el uso de
tecnologias big data y datos personales, proponiendo una estructura
de proyectos big data en tres fases, cada una de las cuales despliega
consecuencias juridicas diferentes. En segundo término, se realiza un
analisis critico de la figura del consentimiento que tradicionalmente
ha venido siendo el instrumento principal para que las personas
puedan ejercer un control efectivo sobre sus datos. Sin embargo, el
consentimiento presenta claras limitaciones en entornos digitales
complejos en los que concurren resultados algoritmicos impredecibles que
no permiten comprender las consecuencias de lo que se consiente.

E studio en profundidad en torno a la controvertida figura del interés

El grueso de la obra se centra en el analisis de la figura del interés
legitimo. Se trata de una figura ya existente pero impopular y apenas
utilizada. Ello se debe, en parte, a su ambigiiedad. El interés legitimo
también se analiza en relacion con los principales derechos, de oposicion,
informacion, acceso, portabilidad y la toma de decisiones automatizadas.
Se identifican limitaciones para las que se proponen solucionesy se
ofrece una guia de buenas practicas. Con todo, se concluye que constituye
una base juridica solida para tratamientos masivos de datos.
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