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RESUMEN: Esta cronica tiene por objeto la reciente adaptacion al nuevo “paquete normativo
sobre datos personales” que se ha acometido en Francia a través de la Ley 2018-493, de 20 de
junio, y del Decreto 2018-687, de 1 de agosto. Se han adoptado ciertas decisiones de interés
dentro del margen de maniobra dejado por el Reglamento General de Proteccion de Datos, que
son aqui analizadas, junto al examen que de la Ley ha hecho el Consejo Constitucional.
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ABSTRACT: This paper aims at presenting French adaptation to the new “EU data protection
package”, accomplished by Act 2018-493, 20 June and Decree 2018-687, 1 August. An overview of
some of the main deviations and upgrades from GDPR is hereby provided, as well as a report of
the constitutional discussion of the Act.
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I. INTRODUCCION?

Resulta innecesario recordar la importancia actual de la disciplina sobre la regulacion
del uso y tratamiento de los datos personales, a caballo entre la proteccién de derechos
fundamentales y la regulacion econémica. Es esa interdependencia la que se ha querido

subrayar en Francia, con ocasién de las Ultimas novedades normativas acometidas para

= presente trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacion de referencia
DER2015-68256-R y titulo “Respuestas juridicas ante los riesgos derivados de las
transformaciones en la Administracion: demandas sociales y proteccion del e-ciudadano”,
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.



RGDA
ISSN: 1696-9650, num. 49, Octubre (2018)

acompasar su derecho nacional al régimen derivado del nuevo marco en toda la Unién
Europea®.

Esta crénica tiene por objeto la adaptacion de la legislaciéon francesa al nuevo
“paquete normativo sobre datos personales”, compuesto por el archiconocido
Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD)® y por la, menos conocida en la
dimension administrativista, Directiva sobre cooperacion policial y judicial penal4. Francia,
gue cuenta con una de las leyes pioneras en materia de proteccion de datos de todo el
continente, la Ley 1978-17, de 6 de enero, relativa a la informética, los ficheros y las
libertades, ha apostado por adaptarla a la nueva regulacion a través de una Ley
omnibus, la 2018-493, de 20 de junio, que a lo largo de 37 articulos introduce constantes
modificaciones en la primera, ademas de innovar también la regulacion de otros textos
como el cédigo penal, el de consumo, el de patrimonio, el de la educacién, el general de
las colectividades territoriales o el de la defensa.

Mientras tanto, en nuestro pais, la tramitacién de la nueva Ley orgénica en la materia
sigue avanzando muy lentamente, al tiempo que por la via del Decreto-Ley se han
anticipado las medidas permitidas por el rango normativo®. El RGPD supone, como es
bien sabido, una profunda modificacién del régimen vigente en materia de protecciéon de
datos personales, no sélo desde el punto de vista sustantivo y de cumplimiento por los
sujetos obligados, sino particularmente en lo que afecta a la actividad de supervision por
parte de las autoridades de control que el mismo regula. Hoy, ya en plena aplicacion,
supone que hayan de considerarse desplazadas por él aquellas disposiciones de
derecho interno que no resulten conformes con el régimen que el mismo establece; no

obstante, numerosos preceptos del Reglamento europeo se remiten a su desarrollo,

% La dimensién econémica implicada se evidencia ya desde el mismo anuncio de prensa del
Proyecto de lo que acabaria siendo la Ley aqui comentada, y que incidia en la simplificacion de
tramites, el softlaw y el cambio de paradigma de los controles previos hacia los posteriores, en
linea con el empoderamiento de los actores, que es una de las banderas de la nueva regulacién
(https://www.gouvernement.fr/conseil-des-ministres/2017-12-13/protection-des-donnees-

personnelles).

% 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 circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.

* Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por
parte de las autoridades competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccion o
enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulacién
de dichos datos y por la que se deroga la Decision Marco 2008/977/JAl del Consejo.

® Real Decreto-ley 5/2018, de 27 de julio, de medidas urgentes para la adaptacion del Derecho
espafiol a la normativa de la union Europea en materia de proteccion de datos. Convalidado por
Acuerdo del Congreso de los Diputados de 6 de septiembre de 2018.
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obligatorio o potestativo, por los Estados miembros® y mas alla de las remisiones
expresas, también otras disposiciones del RGPD exigen una adecuacion del derecho
interno’. Ante ese relativamente amplio margen de maniobra que el legislador europeo
ha dejado a los Estados miembros, entiendo que tiene pleno sentido echar un vistazo a
la configuracién por la que han optado nuestros vecinos.

La tramitacion alli tampoco ha sido facil: el Proyecto de Ley se aprobé y present6 en
diciembre de 2017, acordandose inmediatamente la tramitacion por el procedimiento
acelerado. Se debatié en primera lectura en la Asamblea Nacional en febrero de 2018, y
en el Senado en marzo. La Comision Mixta Paritaria fue incapaz de llegar a un texto
definitivo, por lo que en nueva lectura el texto pasaria de nuevo por la Asamblea
Nacional y por el Senado en abril, para ser definitivamente adoptada por los diputados el
14 de mayo de 2018. La version final de la Ley 2018-493 es larga y prolija, y tal y como
sali6 del Parlamento fue parcialmente censurada por el Consejo Constitucional a
instancia de un grupo de més de 60 senadores. Ademés, no supone un verdadero texto
consolidado, pues algunas disposiciones de la Ley de 1978 deben entenderse
desplazadas por el RGPD, pero no han sido expresamente derogadas por la Ley de
2018. Sera tarea de una futura Ordonnance, a aprobar en el proximo semestre, reescribir
por completo la norma y clarificar el derecho vigente, para que ya no sea necesario
realizar en cada caso la integracion del nivel europeo, si resulta de aplicacion, y el
nacional. Este ultimo ha sido también recientemente completado por un nuevo Decreto
(el 2018-687, de 1 de agosto)s, que precisa las funciones y los procedimientos a cargo
de la Autoridad de control gala, la Commission nationale de l'informatique et des libertés

(CNIL), y desarrolla algunos aspectos importantes de la Ley de 2018.

® El Reglamento impone a los Estados miembros, entre otras cuestiones, la regulacién del
estatuto de las autoridades de control, la determinacion del régimen aplicable a los inspectores de
un tercer Estado que lleven a cabo actividades conjuntas de investigacion o la designacion de la
autoridad que representara al Estado miembro en el Comité Europeo de Proteccion de Datos.

" Asi, si bien el Reglamento europeo establece un régimen sancionador en que se tipifican las
conductas tipicas, no regula cuestiones tan esenciales como los plazos de prescripcion de dichas
infracciones, al considerar que dicha cuestion corresponde al ordenamiento de los Estados
miembros. Del mismo modo, establece un procedimiento de cooperacion entre los Estados
miembros en los supuestos de tratamientos denominados transfronterizos, con la participaciéon de
todas las autoridades implicadas, pero no regula el modo en que el derecho interno de los Estados
habra de verse afectado como consecuencia de los tramites previstos en la propia norma europea
para estos procedimientos.

8 Pris pour I'application de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et
aux libertés, modifiée par la loi n° 2018-493 du 20 juin 2018 relative a la protection des données
personnelles.
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II. LAS OPCIONES TOMADAS EN EL MARCO DEL RGPD

Dado que, como ya se ha expuesto, en este momento no se dispone de un texto
Unico que regule la proteccion de los datos personales en Francia, y que la Ley 2018-493
tiene un marcado caracter 6mnibus, creo que no tiene sentido en esta ocasion realizar
un estricto analisis de la estructura y el contenido de cada precepto de la misma, sino
gue resulta de mayor interés centrarse Unicamente en las elecciones que se han hecho
en Francia para adaptar y desarrollar su derecho al RGPD. Por tanto, a diferencia de lo
gue suele ser habitual en estas cronicas, no me detendré en la presentacion analitica y
ordenada de la norma, sino en exponer las principales decisiones del legislador francés
dentro del margen de maniobra y las remisiones del Reglamento de la Unién, y con
particular atencion a lo que para nosotros puede resultar de mayor relevancia.

En primer lugar destacan las adaptaciones acometidas sobre el rol y las funciones de
la CNIL, que en nuestro caso y respecto a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
(AEPD) es también el principal contenido del ya comentado Real Decreto-Ley 5/2018.

Se dispone asi una evolucion en las funciones de la CNIL a fin de adaptarlas a la
nueva logica de responsabilidad proactiva y acompafiamiento a los actores implicados en
el tratamiento de datos personales que instaura el RGPD. Asi, se completan las misiones
de esta Autoridad de control, que se identifica formalmente como tal (art. 1.2), con las
tareas de establecer y publicar las lineas directrices y referenciales para facilitar el
ejercicio del tratamiento de datos de conformidad con los textos normativos, el fomento
de la elaboracion de cédigos de conducta o las funciones de certificacion e identificacion
de tratamientos de riesgo (art. 1.4°). En estas labores se debera tener en cuenta en
particular a las personas desprovistas de competencias digitales, y también las
necesidades de las distintas colectividades locales y de las pequefias y medianas
empresas. También se prevé su posible consulta respecto a la tramitacion de las
proposiciones de Ley en la materia (art. 1.5°) y su capacidad para realizar alegaciones
en cualquier litigio relativo a la aplicacién de la Ley (art. 1.6°). Igualmente, la Ley 2018-
493 procede a eliminar casi todas las formalidades de control previo por la CNIL,
simplificando notablemente las subsistentes (art. 11), linea que continGa el Decreto 2018-
687 (art. 17).

La Ley refuerza asimismo los poderes de control y sancion de la CNIL, por ejemplo
ampliando la naturaleza de los locales a inspeccionar, facilitando los controles en linea y
redefiniendo la potencial oposicion del secreto profesional (art. 5). También se adapta la
potestad sancionadora, con la introduccién de medidas como las multas coercitivas y la
retirada de certificaciones, al tiempo que se eleva considerablemente la cuantia de las

sanciones pecuniarias, que pueden llegar a alcanzar los 20 millones de euros y hasta el
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4% del volumen mundial de negocio de una empresa (art. 7). Estas sanciones, por cierto,
cabra aplicarlas también a las Administraciones distintas del Estado, lo que evoca el
“doble rasero” en materia sancionadora que bien conocemos en nuestro sistema’.

Varios preceptos de la Ley (notablemente el art. 6) y del Decreto (art. 20) se
consagran a la cooperacion entre la CNIL y el resto de Autoridades de proteccion
europeas en caso de tratamientos transnacionales con el objetivo de favorecer una
respuesta Unica y efectiva en caso de amenaza al derecho a la vida privada de
ciudadanos de distintos paises de la Unién™®.

De conformidad con el RGPD, el perimetro de los datos sensibles en principio
excluidos de tratamiento se extiende a los datos genéticos y biométricos, asi como a los
de orientacion sexual (art. 8.1°). Junto a los casos en que excepcionalmente cabra el
tratamiento de los mismos conforme al RGPD, la Ley francesa contempla expresamente
los supuestos de control empresarial en el marco de las relaciones laborales (art. 8.2°.c).
La cuestion es de innegable interés toda vez que en general se venia entendiendo que
en tal contexto no era imprescindible recabar el consentimiento del trabajador para el
tratamiento de datos (huella digital en control de horarios o imagen en camaras de
vigilancia), pero a falta de otras precisiones y desde la aplicacion plena del RGPD cabria
plantearse si tal presuncion del consentimiento es conforme con el refuerzo de su
caracter inequivoco y expreso en su articulo 4.11".

Una de las principales decisiones de la Ley francesa se refiere al ambito de aplicacion

territorial de las reglas que adopta sobre la base del RGPD pero que decide ampliar:

® Como es bien sabido, el articulo 46 de nuestra Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
dispone que no cabe la imposicién de sanciones a la Administracién (en este momento a ninguna),
sino sélo la intimacién al cumplimiento y las medidas disciplinarias contra los individuos
responsables de la infraccidn. La doctrina ha justificado esta exclusién con base en el trasvase de
fondos y la repercusion ultima en el contribuyente, aunque la configuracion organica independiente
de la Agencia permitiria en mi opinién justificar otras soluciones técnicas que quizas haya llegado
el momento de plantearse. La cuestion no es menor si se piensa en la actualidad de los riesgos
gue la Administracion electrénica supone para la protecciéon de datos personales y se analiza la
(in)satisfaccion que suelen generar en los afectados las resoluciones de la AEPD sobre
actuaciones administrativas inadecuadas, tanto en actividad material como juridica. Durante la
tramitacion de la Ley 2018-493 en el Senado francés se discutieron, aunque finalmente no se
aprobaron, diferentes enmiendas para mantener eximidas de sanciones econdmicas a las
colectividades territoriales.

% En este contexto la referencia al reciente escandalo Cambridge Analytica-Facebook es
inexcusable.

'y atin cabe interrogarse sobre la situacion en que queda el control de los medios tecnoldgicos
empresariales por parte del empleador, pues en la jurisprudencia internacional hace ya tiempo que
desde distintas instancias se ha reconocido la existencia de cierta tolerancia social en el uso
personal moderado de los medios tecnolégicos empresariales, o que abona una expectativa
razonable de privacidad en el trabajador que merece proteccion. Cuando tal expectativa subyace,
la intromisién empresarial en la intimidad torna ilegitima; en todo caso, ademas, la vigilancia debe
resultar proporcionada. Sin embargo, ha sido imposible encontrar una postura unanime respecto a
los requisitos que deben concurrir para afirmar que la habitual actitud tolerante se ha visto
superada, y en consonancia la expectativa de privacidad resulta infundada.
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resultaran aplicables al tratamiento de datos de cualquier residente en Francia, con
independencia de dénde esté establecido el responsable del tratamiento y las Unicas
excepciones de los tratamientos periodisticos, artisticos, literarios o académicos (art. 10).
Se prevén asimismo disposiciones especificas para ciertas categorias particulares de
tratamiento de datos (relacionados con la seguridad nacional, con los fines estadisticos,
etc.), y se establece un régimen especifico para los datos sanitarios (art. 16).

En su articulo 20, la Ley 2018-493 fija la “mayoria de edad digital” en los 15 afios,
aprovechando el margen de decision para los Estados miembros que contempla el
articulo 8.1 del RGPD; este fue en su momento uno de los grandes focos de desacuerdo
entre la Asamblea Nacional y el Senado, que mayoritariamente deseaba no hacer uso de
esa posibilidad y dejar la edad minima para el consentimiento valido en los 16, de
acuerdo con lo que, por otra parte, habia defendido la posicién institucional de Francia
durante la elaboracion de la norma europea y se habia en consonancia recogido en el
Proyecto de Ley. La posicion final de los diputados fue sin embargo rebajar en un afio la
edad para la prestacion del consentimiento véalido y reforzar a cambio el régimen de los
consentimientos para el tratamiento de datos de menores por debajo de ese umbral,
afadiendo al consentimiento del responsable parental el del propio menor, tras una
comunicacién de informacién en un lenguaje adaptado a este (art. 20 y 23)12. La opcién
no gusté en el Senado™®, gue llegd incluso a cuestionarse la validez de este requisito
adicional, no contemplado en el RGPD™.

Otro punto de enfrentamiento entre las Camaras se suscitdé en relacién con la
actividad administrativa automatizada sobre datos personales, que el Senado pretendia
regular de manera mas estrecha; el articulo 21 finalmente amplia la posibilidad del uso

de algoritmos en decisiones individuales, reforzando eso si las garantias de los

21 a justificacion de la enmienda, a la que no se opuso el Gobierno, era formalmente buscar la
conciliacion entre la exigencia de proteccion de los menores en internet, la realidad de las practicas
digitales actuales y la necesidad de acompafiar a los menores en el descubrimiento de las redes
sociales, segun puede leerse en el informe de Mme. Paula Forteza para la Asamblea Nacional, en
concreto a la pagina 26 (http://www.assemblee-nationale.fr/15/pdf/rapports/r0592.pdf).

13 Ademés de las cuestiones juridicas sobre la admisibilidad de lo que se juzgaba como un
requisito suplementario a los fijados en el RGPD, también existian dudas practicas, sobre todo
cuando el menor no es todavia capaz de manifestar su voluntad de manera indubitada, pero sus
representantes legales si dan su consentimiento. Al respecto, véase el informe de Mme. Sophie
Joissant para la nueva lectura en el Senado, en concreto a la pagina 39
(https:/iwww.senat.frirap/l17-441/117-4411 .pdf).

14 LLa cuestion seria finalmente dirimida por el Consejo Constitucional, en la decisién estudiada en
el ultimo epigrafe de esta crénica. Por razones expositivas se adelanta aqui ya que en este punto
el Consejo entendié que el RGPD no imponia que solo se recabara en este caso el consentimiento
del representante legal del menor, por lo que no resultaba contrario a este y por tanto es
constitucionalmente admisible (par. 60-64 de la Decision 2018-765, de 12 de junio).
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administrados que habifa introducido la Ley 2016-1321 para una republica digital™. Asi
por ejemplo se dispone la necesidad de explicitar que la decision, en su caso, se ha
adoptado por algoritmo; el derecho a un recurso con intervencion humana, y la
prohibicién de emplear algoritmos no supervisados (self-learning) o de que se apliquen
sobre datos sensibles.

En via de recurso la ley amplia la posibilidad de la accion colectiva a la reparacion de
los perjuicios materiales y personales (art. 25) y reconoce la posibilidad de que los
ciudadanos se puedan hacer representar por asociaciones y organismos en el ejercicio
de reclamaciones administrativas y recursos jurisdiccionales (art. 26). Para todas las
reclamaciones ante CNIL, el Decreto 2018-687 dispone la gratuidad, la disponibilidad de
los medios electrénicos y de formularios normalizados, asi como un plazo de resolucion
de tres meses, con silencio desestimatorio (art. 7).

Finalmente, uno de los pocos articulos de la Ley 2018-493 que no supone
modificacion de preceptos anteriores es el nimero 28, fruto de la enmienda presentada
por el Diputado Bothorel y que se refiere a la no imposicién por defecto y sin razones
técnicas o de seguridad de un determinado motor de busqueda en los terminales
Smartphone.

Ill. EL EXAMEN DEL CONSEJO CONSTITUCIONAL

El texto definitivamente aprobado en la Asamblea Nacional fue objeto de recurso por
parte de una serie de senadores que denunciaban la falta de inteligibilidad de la Ley
2018-493 y la inconstitucionalidad de una decena de sus articulos (o, en su caso, de de
aquellos que modifican en otras normasls). Entre las razones para contestar la Ley
apuntaban el caracter transversal de sus medidas (que acaba aplicAndose a todos los
tratamientos de datos personales en Francia, incluso cuando el Derecho de la Unién no
es de aplicacion), surtiendo ello efectos perniciosos en los territorios galos de ultramar,
donde el Derecho de la Unién no es siempre aplicable.

En su decision 2018-765, de 12 de junio, el Consejo Constitucional validé el conjunto
de la Ley, salvo en un concreto inciso del articulo 13.1, relativo al régimen de ficheros
que eventual y excepcionalmente puedan contener datos de tipo penal fuera del ambito
de aplicacion de la Directiva sectorial. La Ley 2018-493 aprobada en el Parlamento
permitia en este articulo el tratamiento de esos datos bajo el control de la autoridad

publica y de otra serie de personas colaboradoras del servicio publico de la justicia, o del

!> Comentada en la entrega correspondiente al niimero 44 (2017) de esta revista.

® En relacion con el control de constitucionalidad de las leyes 6mnibus puede verse el

considerando 102 de la Décision n° 85-187 DC du 25 janvier 1985.
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ambito de proteccion de las victimas o ayuda a los condenados. Los senadores
recurrentes acusaban al precepto de imprecisién y de atentado contra las garantias de
los afectados. El Consejo recuerda que la mayor parte del tenor de este articulo 13
procede del propio RGPD (art. 10), y admite que al no precisar suficientemente qué deba
entenderse por “bajo el control de la autoridad publica”, el meritado inciso del articulo
13.1 se declara inconstitucional (par. 44-46) y por tanto debe entenderse que la Ley gala
no hace uso de la posibilidad que abre aquel articulo del RGPD a los Estados miembros
en lo que respecta a la autoridad publica’’. En cambio, si se considera que el resto de
autorizaciones subjetivas para el tratamiento de datos de los otros apartados del articulo
13 prevén las garantias y precisiones necesarias, al tiempo que responden a razones de
interés general, y por tanto en ese punto se declara la compatibilidad con el texto
constitucional (par. 47-53).

Por lo demas, el Consejo comienza exponiendo la naturaleza de su control sobre las
leyes que son consecuencia del Derecho derivado de la Union, para después salvar
todos los demas aspectos discutidos de la Ley de manera en general bastante
expeditiva'®.

Respecto al margen de actuacion del Consejo, este comienza recordando que existe
una jurisprudencia especifica en materia de los limites del control de constitucionalidad
sobre las leyes de transposicion de directivas®®, y afirma que la misma es aplicable a las
leyes de adaptacion del derecho interno a un reglamento de la Unién (par. 3). El afiadido
tiene sentido en los casos en que el Reglamento adquiere cierta naturaleza hibrida, por

contener clausulas de opcion que permiten a los Estados precisar ciertas disposiciones,

" Se entiende que no se precisa ni las categorias de los sujetos susceptibles de actuar “bajo el
control de la autoridad publica”, ni las finalidades admisibles de tales tratamientos, siendo pues
insuficiente que aqui el legislador francés se haya limitado a reproducir la literalidad del RGPD
(par. 45), y ello a pesar de que el Primer Ministro, en su contestacion al recurso, hubiera apuntado
qgue los términos del RGPD eran precisos e incondicionales (al respecto puede verse
https://www.conseil-
constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/decisions/2018765dc/2018765dc_obs.pdf).

1B E Consejo analiza sucintamente por ejemplo el nuevo régimen de control y sancion a cargo de
la CNIL, para establecer que su proyeccién sobre los tratamientos de datos a cargo de todos los
poderes publicos salvo la funcién judicial no supone vulneracion de la separacién de poderes (par.
25-30) o para negar que la decisidon de darle publicidad a un requerimiento tenga caracter punitivo
(par. 31-35). Se refuta asimismo que las disposiciones iniciales de la Ley sean imprecisas en
exceso (par. 13-17), que la configuracién organica interna de la propia CNIL suponga un atentado
contra su imparcialidad (par. 18-24) o que el régimen especial del tratamiento de datos sanitarios
por parte de los proveedores de la asistencia sanitaria complementaria pueda dar cobertura a
practicas perniciosas sobre fijacion de precios, o cercenamiento de las libertades y derechos de los
beneficiarios (par. 54-59). De manera muy concisa se valida también el recurso a los algoritmos
(par. 65-72).

9 Al respecto pueden verse el comentario a esta decision y las referencias alli citadas,
particularmente interesantes para recordar el régimen de relaciones entre el Derecho
Constitucional interno y el Derecho de la Unién Europea: disponible en https://www.conseil-
constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/decisions/2018765dc/2018765dc_ccc.pdf.
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Comentarios y notas de legislacion

excepcionar alguna regla o acordar mayores garantias que las previstas en el Derecho
de la Union®.

En relacién a la alegada ininteligibilidad de la Ley, el Consejo niega que la misma se
produzca, al encomendar a una futura Ordonnance prevista en el articulo 32 la
elaboracién de un texto consolidado (par. 7) y al negar que la Ley 2018-493 vaya a
aplicarse indebidamente en ultramar (par. 8-11). Se precisa en efecto que en Nueva
Caledonia, Polinesia, Tierras australes y antarticas, y en Wallis y Futuna, la Ley de 1978
seguira vigente en su redaccion previa a la reforma de 2018, siendo innecesario pues

gue esta contuviera referencia alguna a tales territorios (par. 10 y 11).
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