La actividad del Gabinete Juridico se ha centrado en 2005 en el asesoramiento verbal
y escrito al Director y las distintas Subdirecciones de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos, asi como en el asesoramiento a otras Administraciones Publicas, empresas y
entidades dentro de las funciones que a la Agencia de Proteccion de Datos encomien-
da el articulo 37 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de caracter personal.

Al propio tiempo, se evacuaron un total de 581 informes, resolviendo cuestiones de
especial complejidad planteadas por responsables de ficheros, de los cuales 268 fueron
planteadas por distintos Organos de las Administraciones Piblicas y 313 correspondie-
ron a consultas privadas formuladas por responsables de ficheros.

Asimismo fueron informadas 76 disposiciones de caracter general, sometidas a infor-
me preceptivo de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 37 h) de la Ley Orgénica Ley Organica 15/1999 y 5 b) del
Estatuto Organico de la Agencia de Proteccion de Datos, aprobado por Real Decreto
428/1993, de 26 de marzo.

Por otra parte, se ha participado en mas de 150 reuniones de trabajo, tanto con repre-
sentantes de las Administraciones Publicas como del sector privado (tanto a través de
las distintas asociaciones empresariales como con empresas), celebradas con la finali-
dad de resolver cuestiones concretas relacionadas con la proteccién de datos, partici-
pando ademaés en los distintos grupos de trabajo creados con la finalidad de resolver
las cuestiones que afectan en especial a un determinado sector en la aplicacion de las
normas de proteccién de datos.

Como se ha indicado, junto con esta actividad consultiva externa se han desarrollado
las funciones propias de asesoria juridica interna de los distintos érganos de la Agencia,
en las mas diversas materias.

Asimismo se ha participado activamente en distintas actuaciones divulgativas de la
legislacién reguladora del derecho fundamental a la proteccion de datos, habiéndose
impartido mas de 40 conferencias o presentaciones sobre esta materia, tanto en foros
nacionales (del sector publico y privado) como internacionales.

Por Ultimo, en el &mbito internacional, el Abogado del Estado - Jefe del Gabinete
Juridico se ha encargado de la coordinacién del Proyecto de Hermanamiento Twinning,
celebrado en el marco del programa CARDS, de la Unién Europea, con la autoridad de
proteccion de datos de Bosnia Herzegovina, adjudicado en febrero de 2005. Asimismo,
se ha participado en la elaboracién de una propuesta espafiola en otro Proyecto de
Hermanamiento con la autoridad Bulgara de Proteccién de Datos, habiéndose conoci-
do en marzo de 2006 la adjudicacién de la realizacion del proyecto a la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos.
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INFORMES SOBRE PROYECTOS DE DISPOSICIONES GENERALES

De conformidad con lo establecido en el articulo 37 h) de la LOPD corresponde a la
Agencia Espafiola de Proteccién de Datos informar, con caracter preceptivo, los proyec-
tos de disposiciones generales que desarrollen la Ley Orgénica. Por su parte, el articu-
lo 5 del estatuto de la Agencia concreta, en sus apartados a) y b), este precepto esta-
bleciendo que la Agencia informaréd preceptivamente los proyectos de disposiciones
generales de desarrollo de la Ley Orgénica asi como cualesquiera proyectos de ley o
reglamentos que incidan en la materia propia de la Ley Organica.

A lo largo de 2005 se han sometido al parecer de la Agencia de Proteccion de Datos,
para su informe preceptivo, un total de 76 disposiciones, lo que supone un incremen-
to de practicamente un 25 por 100 respecto al afio 2004, debiendo destacarse por su
especial relevancia las siguientes:

Convenio relativo a la profundizacion transfronteriza, en particular en materia de
lucha contra el terrorismo, la delincuencia organizada y la migracién ilegal, nego-
ciado por Bélgica, Alemania, Luxemburgo, Paises Bajos y Austria (posteriormente
aprobado como Convenio de Prim).

Anteproyecto de Ley de Mediacién de Seguros y Reaseguros Privados.

Anteproyecto de Ley Organica de Protecciéon de la Salud y de Lucha contra el Dopaje
en el Deporte.

Anteproyecto de Ley por la que se regula el Estatuto del Miembro Nacional de
Eurojust.

Anteproyecto de Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios.

Anteproyecto de Ley de creaciéon de la Autoridad Gallega de Proteccién de Datos.

Proyecto de Real Decreto por el que se establecen normas de seguridad y se deter-
minan los requisitos técnicos y condiciones minimas de la Hemodonacion y de los
Centros y Servicios de Transfusion.

Proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla el Texto Refundido de la Ley del
Catastro Inmobiliario.

Proyecto de Real Decreto por el que se regula la expedicion del documento nacio-
nal de identidad.

Proyecto de Decreto por el que se desarrolla la Ley 2/2004, de 25 de febrero, de
ficheros de datos de caracter personal de titularidad publica y de creacién de la
Agencia Vasca de Proteccién de Datos.



Proyecto de Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios al servicio de
la Administracion de Justicia.

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de funcionamiento
de la Comision de Vigilancia de Actividades de Financiacion del Terrorismo y se regu-
la el régimen juridico de la adopcion de sus acuerdos.

Proyecto de Real Decreto por el que se regula el Sistema de Informacién integrado
del Ministerio Fiscal.

Proyecto de Real Decreto por el que se regula la organizacién y el funcionamiento
del Registro Central de Penados y Rebeldes.

Proyecto de Orden reguladora de la declaracion previa de movimientos de medios
de pago en el dmbito de la prevencion del blanqueo de capitales.

Proyecto de Orden por la que se regulan determinados aspectos del Régimen
Juridico de las transferencias con el exterior y de la actividad de cambio de moneda
en el marco de la normativa de prevencién del blanqueo de capitales.

Proyecto de Orden por la que se establece la organizacién y funcionamiento del
Banco Nacional de Lineas Celulares.

Ademads, debe indicarse que entre los proyectos de disposiciones generales informadas
en el periodo comentado, ha sido especialmente significativo el nimero de disposicio-
nes dirigidas a la creacién de ficheros o a la modificacién de disposiciones ya existen-
tes que los regulaban, muy particularmente en el dmbito de la Administracién General
del Estado.

Asi, durante el periodo analizado, han sido sometidas a informe disposiciones de cre-
acion o modificacién de ficheros de los Ministerios de Justicia, Sanidad y Consumo,
Agricultura, Pesca y Alimentacion, Interior, Administraciones Publicas, Asuntos
Exteriores, Economia y Hacienda, Presidencia, Fomento y Cultura. Asimismo, han sido
informados los Acuerdos de creacion de ficheros de distintos Colegios profesionales y
Consejos Generales.

INFORMES SOBRE CONSULTAS PLANTEADAS POR RESPONSABLES DE FICHEROS

Como se ha indicado, el Gabinete Juridico ha venido ejerciendo, desde la creacion de
la Agencia Espanola de Proteccién de Datos, una funcién de asesoramiento externo,
emitiendo dictdmenes juridicos sobre las cuestiones de mayor complejidad sometidas
al parecer de la Agencia por los responsables de ficheros, tanto particulares como
Administraciones Publicas.
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Durante el afio 2005 se ha mantenido el importante volumen de actividad desplegado
en el gjercicio de esta funcién. Asi, en el periodo de referencia, han sido emitidos un
total de 581 informes, lo que supone un mantenimiento respecto de los rendidos
durante el afno 2004, siendo el incremento acumulado sobre el afio 2002 de un 41%.
Por otra parte, debe destacarse cdbmo en los Ultimos afios se ha incrementado notable-
mente, en muchos casos, la complejidad de las cuestiones planteadas, descendiendo
correlativamente el volumen de consultas que han sometido cuestiones mas simples o
reiteradas otros anos.

De este modo, cuestiones planteadas de modo reiterado en anos anteriores han des-
cendido en gran numero, habida cuenta la importante labor divulgativa efectuada
durante esos ejercicios anteriores que ha permitido conocer en profundidad dichas
materias, reduciendo el nimero de consultas relacionadas con las mismas. A titulo de
ejemplo, las consultas relacionadas con el tratamiento y cesion de los datos del padrén
municipal han descendido ininterrumpidamente desde las casi 100 planteadas en 1999
a las 32 formuladas en 2005 (pese a existir un pequeno repunte en el ano 2004 como
consecuencia de la aprobacién de la Ley Organica 14/2003, de modificacién de la
Legislacion de extranjerfa, en que se prevén nuevos acceso al Padréon por parte de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad). Del mismo modo, se ha reducido ampliamente el
volumen de consultas relativas al tratamiento de datos por las entidades dedicadas a la
prestacion de servicios de solvencia patrimonial y crédito (que habian sufrido un gran
incremento en el afo anterior) o las referidas a conceptos generales de la Ley Organica
15/1999.

Por su parte, debe resaltarse el notable incremento de las consultas relacionadas con el
tratamiento de datos por parte de las Administraciones Tributarias (que habian sufrido
un gran descenso en 2004), cifrado en un 329% respecto del afio anterior. Asimismo,
se produjo un importante incremento en las consultas relacionadas la realizacion de
distintas actividades de recogida y tratamiento de datos a través de Internet (un 100%,
siendo el incremento acumulado en los dos Ultimos afios del 350%), las referidas al tra-
tamiento de datos por operadores de comunicaciones electrénicas (un 76%) o, el tra-
tamiento de datos de salud (un 38% y un 450% respecto al afio 2002).

En particular, debe también hacerse referencia al notable incremento, de casi un 150%
de las consultas relacionadas con las transferencias internacionales de datos, relaciona-
das en gran parte con cuestiones especialmente relevantes producidas en el ambito
internacional, tales como los avances en la elaboracién de las denominadas "binding
corporate rules" o la aplicacién de la Ley Sarbanes-Oxley.

Se mantiene, por el contrario, estable el nimero de consultas relacionadas con la
aplicacion del Reglamento de Medidas de Seguridad (que suponen aproximadamen-
te un 15% del total). Estas consultas siguen refiriéndose en su mayoria a las medidas
de nivel alto, suscitdndose una gran diversidad de cuestiones, generalmente de
caracter interpretativo.

Del volumen de informes evacuados a instancia de responsables de ficheros durante el
afo 2004, 313 (un 54%) han correspondido a consultas privadas, mientras que 268



(un 46%) han sido las planteadas por las Administraciones Publicas, pudiendo resefar-
se que en este afo ha seguido siendo mayor (al igual que ocurrié en afios anteriores)
el nUmero de consultas planteadas por particulares (personas fisicas o juridicas). No
obstante, la diferencia porcentual entre ambos sectores ha disminuido, habiéndose
producido un incremento del 6% en las consultas procedentes del sector publico y una
disminucion en el mismo porcentaje de las efectuadas por el sector privado. Ello supo-
ne un cambio en la tendencia apreciada en ejercicios anteriores en que la diferencia
tendia al crecimiento y no a la disminucion.

Considerando estas cifras, puede apreciarse cobmo, respecto a las cuestiones planteadas
por el sector publico, la inmensa mayoria de las mismas han sido formuladas por
Administraciones Publicas territoriales, si bien sigue aumentando el peso de las consul-
tas planteadas por Organos no integrados en dichas Administraciones. Este incremen-
to puede deberse a la constante difusién efectuada por esta Agencia del contenido de
la normativa en materia de proteccién de datos en relacién con estos colectivos, en par-
ticular con las Entidades que integran la denominada Administracion Corporativa, en
desarrollo de los protocolos de cooperacién celebrados en ejercicios anteriores.

Especialmente relevante es el nUmero de informes elaborados a solicitud de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, que alcanzan un nimero de 32 durante el aho
2005, dentro del marco de estrecha colaboracién existente entre la Agencia y la men-
cionada Entidad reguladora.

Al propio tiempo, se estabiliza el reparto existente entre las consultas procedentes de
la Administracion General del Estado (un 46% del total del sector publico) y de las
Administraciones autonémica y local (18% y 21%, respectivamente), pese a la progre-
siva disminucién de las consultas relacionadas con el padrén municipal de habitantes,
a la que ya se ha hecho referencia.

Por su parte, en cuanto a las consultas del sector privado, y al igual que ha venido suce-
diendo en afnos anteriores, predominan notablemente las consultas planteadas por
empresarios.

Atendiendo a la distribucion sectorial de las consultas, cabe destacar que persiste la reduc-
ciéon en términos porcentuales sobre el total de consultas planteadas de las provenientes
de entidades dedicadas a actividades de asesoria y consultoria, que en este ejercicio supo-
nen Unicamente el 25% de las que se presentaron en el afo 2000. De este modo, y como
ya sucedié en el ejercicio anterior, este sector ya no es siquiera el que plantea un nimero
superior de consultas, habiendo sido superado por los operadores de comunicaciones elec-
trénicas y por las empresas prestadoras de servicios informéticos. Esta reduccion, como en
gjercicios anteriores, se debe al hecho de que las consultas planteadas se han centrado en
las relativas a la gestion de los propios ficheros de estas entidades, dado que, como se ha
indicado en anteriores Memorias, se ha dejado constancia a estas entidades de que, en lo
referente a las cuestiones planteadas en relacion con la funcién asesora de los clientes res-
ponsables de ficheros, se estarfa obligando a la Agencia de Proteccién de Datos (al mar-
gen de las previsiones de la Ley Orgénica y del Estatuto) a llevar a cabo actividades pro-
pias de dichas entidades, entrando en concurrencia con éstas.
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Por otra parte, y como ya se anticipd, debe destacarse el notable incremento de las con-
sultas planteadas por los operadores de comunicaciones electronicas, que han pasado
a ocupar el primer lugar, incrementandose en casi un 90% respecto al aflo 2004. En
este sentido, han de tenerse en cuenta las competencias atribuidas a la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos por el Reglamento sobre las condiciones para la pres-
taciéon de servicios de comunicaciones electrénicas, el servicio universal y la proteccion
de los usuarios, aprobado por Real Decreto 424/2005, de 15 de abril.

En particular, el articulo 109.1 del citado Reglamento dispone que "Los operadores que
presten servicios de comunicaciones electronicas remitirdn los contratos a los que se
hace referencia en los articulos anteriores y sus modificaciones, con al menos 10 dias
de antelacion a su entrada en vigor, al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, a la
Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones, al Instituto Nacional del Consumo, a
la Agencia Espanola de Proteccion de Datos y al Consejo de Consumidores y Usuarios.
Este Gltimo organismo la pondra a disposicién de las asociaciones de consumidores y
usuarios integradas en él".

Asimismo, segun dispone el articulo 71.2 dispone que "los operadores que vayan a
prestar las facilidades de identificacion de la linea de origen o de la linea conectada
deberan remitir al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio y a la Agencia Espafnola
de Proteccion de Datos, con caracter previo a la prestacion de estas facilidades, un
documento que recoja las caracteristicas y los procedimientos empleados para garan-
tizar el cumplimiento de lo establecido en este Reglamento sobre dichas facilidades".

El nimero de informes referidos a estas previsiones del Reglamento ascendié en 2005
a un total de 41.

Por otra parte, y teniendo en cuenta lo ya sefialado con anterioridad al referirnos a las
cuestiones objeto de consulta, durante el ano 2005 se han incrementado en casi un
50% las consultas formuladas por el sector sanitario y farmacéutico y en un 25% las
provenientes de asociaciones de consumidores y usuarios, manteniéndose el incremen-
to producido en los Ultimos afos.

Ademas, se ha mantenido exactamente, como en el afo anterior, el nUmero de consul-
tas formuladas por las asociaciones empresariales y profesionales, que en el ano 2003
se habian incrementado en un 600%, siendo relevante el hecho de que dichas consul-
tas son generalmente objeto de difusiéon por las propias asociaciones, con el consi-
guiente efecto de resultar conocidas por la totalidad del sector al que las mismas per-
tenezcan.

Por otra parte, ha existido una continuidad respecto al pasado afo en cuanto a la dis-
tribucién geografica de las consultas planteadas.

Como puede comprobarse, y siguiendo la tendencia de afos anteriores, las consultas
formuladas por personas y entidades ubicadas en la Comunidad de Madrid son com-
pletamente mayoritarias y representan un 45% del total, sequidas a mucha distancia
por Catalufa, la Comunidad Valenciana, Andalucia y Galicia, que ha incrementado su



peso en relacion con el total. También a nivel provincial es relevante el nimero de con-
sultas procedentes de la provincia de Zaragoza.

Finalmente, en lo referente a la distribucién de consultas atendiendo a la materia sobre
la que las mismas versan, puede observarse que predominan aquellas relativas a las
cesiones de datos, siendo mas relevante el nimero de consultas relacionadas con las
cesiones entre entidades privadas, lo que se corresponde con el mayor peso relativo de
las consultas formuladas desde el sector privado.

CUESTIONES GENERALES SOBRE EL AMBITO DE APLICACION DE LA LEY Y
SUS CONCEPTOS BASICOS

Dentro de este apartado debe hacerse referencia a diversos informes emitidos en rela-
cion con el dmbito de aplicacion territorial de la LOPD, asi como sobre el sometimien-
to a la misma de determinados responsables y encargados del tratamiento y quién
ostenta una u otra condicién. Asimismo, deben mencionarse otros informes relaciona-
dos con la naturaleza publica o privada de los ficheros, los requisitos necesarios para
que pueda considerarse que existe efectivamente un procedimiento de disociacion, en
los términos previstos en la LOPD, y la aplicacion del Reglamento de Medidas de
Seguridad.

En relacion con el ambito de aplicacién territorial de la Ley resulta especialmente rele-
vante el informe 26/05 en el que se reitera, con caracter general, la doctrina de la
Agencia en relacion con la Ley aplicable en el supuesto en que el responsable del tra-
tamiento se encuentre ubicado fuera del territorio espafol. En el informe se interpreta
lo dispuesto en el articulo 2.1 LOPD de forma coordinada con el articulo 4 de la
Directiva 95/46/CE, especialmente cuando indica que la misma serd aplicable cuando
"el tratamiento sea efectuado en el marco de las actividades de un establecimiento del
responsable del tratamiento en el territorio del Estado miembro". De este modo, si el
establecimiento del responsable del tratamiento se encuentra ubicado fuera de Espafa
seria aplicable la legislacion de proteccién de datos del Estado en aquél que se encuen-
tre y no la LOPD.

Asimismo, en el informe 334/05 se hace referencia a los supuestos de tratamientos de
datos efectuados a bordo de un buque de nacionalidad no espafola que atraviesa
aguas espafiolas, concluyéndose que ni la Convencién de Ginebra de 1958 sobre el
Derecho del Mar ni en la mas reciente Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, hecha en Montego Bay el 10 de diciembre de 1982, ratificada por
Espafia por Instrumento de 20 diciembre 1996, contienen previsién alguna de la que
pueda desprenderse que el hecho de que un buque atraviese aguas jurisdiccionales de
un determinado Estado convierta al mismo en un "establecimiento" situado en dicho
Estado, por lo que, salvo que los datos objeto de tratamiento a bordo del buque sean
transmitidos a un fichero ubicado en Espafa, no seria aplicable la LOPD.
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En cuanto al sometimiento a la LOPD de determinados tratamientos y la delimitacion
del responsable y el encargado del tratamiento, puede hacerse referencia al informe
195/05 en que se analizan los tratamientos llevados a cabo en relacion con las activi-
dades de un comité de empresa, al plantearse por una empresa si procedia la inscrip-
cion de los ficheros a su nombre o al del propio comité. Tras analizarse el régimen juri-
dico del comité de empresa segun el Estatuto de los Trabajadores y la legitimacion deri-
vada del mismo se concluyd que al no existir norma alguna que atribuyera a aquel per-
sonalidad juridica no resulta atribuirle la condicién de responsable del fichero y por
tanto no es posible considerarlo como sujeto obligado a la inscripcion de ficheros en
los términos establecidos por la LOPD.

Por su parte, el informe 190/05 analiza los tratamientos efectuados en el marco de sus
competencias por el Defensor Universitario, regulado por la Disposicion adicional deci-
mocuarta de la Ley Orgénica 6/2001 y su legitimacion para recabar datos de la propia
Universidad o de terceros, concluyéndose que el Defensor Universitario podra recabar
de otros 6rganos de la Universidad y de las entidades que tengan la condicion de
encargado del tratamiento de la misma los datos que resulten necesarios para el ejer-
cicio de sus funciones, al encontrarse dicha utilizacién amparada por el articulo 6.1
LOPD, en conexién con la disposicion adicional decimocuarta de la Ley Organica
6/2001 y la normativa autondmica en la materia, sin perjuicio del necesario respeto de
los principios de calidad de datos.

Asimismo, el informe 388/05 considerd plenamente sometidos a la LOPD los tratamien-
tos llevados a cabo por los profesionales dedicados a actividades de asesoria fiscal,
ostentando aquéllos la condicion de responsable del tratamiento. A su vez, el informe
546/05 analizaba la condiciéon de los agentes de aduanas, concluyendo que, en aplica-
cion de lo dispuesto en la normativa que resulta de aplicacion a los mismos, su condi-
cion serd, con caracter general, la de encargado del tratamiento, resultando de aplica-
cion el régimen previsto en el articulo 12 LOPD.

Particularmente interesante resulta el supuesto resuelto por el informe 340/05, en que
se plantean determinadas cuestiones relacionadas con el establecimiento de un control
de calidad de los servicios prestados por una entidad que desarrolla actividades de tele-
marketing para terceras companias, actuando respecto de las mismas como encarga-
da del tratamiento. En el informe, tras indicarse que los datos derivados de la graba-
cion de las conversaciones mantenidas por el personal que presta sus servicios para la
consultante se encuentran sometidos a lo establecido en la LOPD, se analiza si la con-
sultante tendra en este caso la condicién de responsable del tratamiento o si dicho tra-
tamiento es accesorio del prestado con caracter general, siendo la empresa mera encar-
gada del tratamiento. Se considera que el tratamiento efectuado sobre los datos resul-
tantes de las grabaciones es distinto al que hasta el momento presente viniese siendo
realizado por la entidad, dado que no tiene por finalidad la prestacion de un servicio a
la entidad contratante, sino el control por la propia entidad consultante de la calidad
del servicio prestado, a fin de poder realizar los correspondientes controles internos que
pudieran incluso derivar en la aplicacién de medidas concretas sobre el personal de la
misma. Por ello, la entidad sera responsable del tratamiento, siendo necesario el con-
sentimiento de los trabajadores para ceder los datos de las grabaciones a los clientes.



Por otra parte, el informe 318/05 ahonda en los requisitos necesarios para que pueda
considerarse que un procedimiento de disociacion resulta suficiente para poder consi-
derar excluido un tratamiento de la exigencias contenidas en la LOPD, teniendo en
cuenta lo establecido en los distintos instrumentos internacionales aplicables en
Espafa. El fichero al que se incorporarfan datos disociados tenia por objeto tratar esta-
disticamente la siniestralidad laboral de una empresa, indicandose que si los datos no
permiten identificar al accidentado no seria de aplicacién la LOPD, si bien si de alguna
manera, por ejemplo, a través de un ndimero de referencia o cédigo, los datos que se
incluyan en el fichero al que se refiere la consulta, permiten la identificacién de la per-
sona, si serfa aplicable la citada Ley Organica.

En cuanto a la naturaleza publica o privada de los ficheros, el informe 501/05 se refie-
re a los ficheros de un centro privado concertado de ensefianza, concluyéndose en que
los mismos seran de titularidad privada.

Por Ultimo, en materia de seguridad, el informe 3/05 se refiere al modo en que debe
interpretarse lo dispuesto en el articulo 19 del Reglamento de Medidas de Seguridad
en relacién con las limitaciones de acceso fisico a los locales donde se esté procedien-
do al tratamiento de los datos de caracter personal.

APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE CALIDAD DE DATOS

En relacion con el principio de finalidad, debe hacerse referencia los informes 78/05 y
124/05. El primero de ellos se refiere a la utilizacion por una entidad de crédito de los
datos referidos a su personal que son objeto de tratamiento por la misma como conse-
cuencia de la contratacién por aquél de alglin producto financiero con la entidad para
la cual prestan sus servicios, considerandose que los datos obtenidos por una entidad
de crédito para el adecuado cumplimiento de la relaciéon contractual que la vinculase
con un determinado cliente Unicamente podrian ser destinados al mantenimiento de esa
relacion contractual, no pudiendo ser aplicados para una finalidad diferente a dicho
mantenimiento. De este modo, la utilizacion de los datos de los clientes del banco que
son a la vez empleados del mismo con fines relacionados con la gestion de recursos
humanos excederia de la finalidad que justifica el tratamiento, siendo contraria al arti-
culo 4.2 LOPD. Unicamente cabria exceptuar de dicha conclusion el supuesto en que la
entidad financiera ofreciese un determinado producto especifico o en condiciones ven-
tajosas a su personal, en virtud de tal condicion o en atencién a las especiales circuns-
tancias que concurrieran en el mismo, si el interesado tuviese conocimiento de que
determinados datos relacionados con su vinculo laboral con la entidad financiera debe-
rian ser valorados por la misma para la obtencién de ese producto financiero.

El segundo de los informes citados resuelve la consulta planteada por una entidad
autorizada por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones para la prestacion
de un servicio de consulta sobre nimeros de abonado que pretendia su comunicacion
a otros operadores que pretenden llevar a cabo la prestacion de este mismo servicio,
respondiéndose en sentido negativo, dado que la finalidad que justificaba el tratamien-
to y fundaba la autorizacion era la explotacién del servicio en nombre propio, quedan-
do prohibida expresamente la utilizaciéon de los datos para un fin distinto. En similares
términos puede hacerse referencia al informe 136/05.
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También guarda relacién con los principios de calidad de datos la cuestién analiza-
da en el informe 273/05 en que se planteaba por una determinada entidad finan-
ciera el caracter abusivo y contrario a la Ley del requisito de exigencia de requeri-
miento previo al deudor para la inclusion de sus datos en un fichero de solvencia
patrimonial. Tras aclararse que las exigencias de la LOPD y sus normas de desarrollo
resultan independientes de las establecidas en el derecho privado, se concluia que
la exigencia de ese requisito se encontraba perfectamente amparada en el necesa-
rio respeto a los principios de proporcionalidad y exactitud contenidos en el articu-
lo 4 LOPD.

CUMPLIMIENTO DEL DEBER DE INFORMACION Y EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE ACCESO,
RECTIFICACION, CANCELACION Y OPOSICION

Por lo que respecta al deber de informacién consagrado por el articulo 5 LOPD, el
informe 111/05 se refiere a los requisitos necesarios para acreditar su cumplimiento
por parte del responsable del tratamiento. A tal efecto, teniendo en cuenta lo sefa-
lado por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 2003, de la que se
dio cuenta en la correspondiente Memoria de la Agencia, se concluye que sera nece-
sario que el responsable del tratamiento acredite la realizacién del envio, lo que seria
posible tanto en el caso de que el envio se realice por el propio consultante como en
caso de que el mismo se encomiende a una tercera empresa, que se certifique de
algiin modo la efectiva realizacién de los envios, y exista un principio de prueba de
que el envio efectivamente realizado ha llegado a su destino, lo que podria conse-
guirse, por ejemplo, mediante el acceso a las listas de devoluciones del servicio de
correos.

Por su parte, debe hacerse especial mencion del informe 290/05, emitido a instancia
de una entidad bancaria, referido a si debe informarse a los afectados acerca del trata-
miento efectuado por la citada entidad en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley
12/2003, de 21 de mayo, de Prevenciéon y Bloqueo de la Financiacién del Terrorismo.
En este supuesto, debe tenerse particularmente en cuenta que el articulo 4.1 g) de la
Ley 12/2003 dispone que las entidades obligadas estan sometidas al deber de "No reve-
lar ni al cliente ni a terceros que se ha transmitido informacién a la Comision de
Vigilancia con arreglo a lo dispuesto en los parrafos b), d) y e) anteriores, o que se esta
examinando alguna operacion en los términos del parrafo c)'. En consecuencia, esta
prohibicion legal eximird a los sujetos obligados de dar cumplimiento al deber previsto
en el articulo 5 de la Ley Organica 15/1999 en relacién con el tratamiento y la comu-
nicacién efectuados al amparo de lo dispuesto en la Ley 12/2003.

En relacién con el alcance del ejercicio del derecho de acceso, el informe 167/290 da
respuesta a una consulta en que se planteaba si aquél puede considerarse extensible a
los datos referidos a las personas que hubieran podido acceder a los datos personales
del consultante sometidos a tratamiento. En el informe se sefiala que la LOPD no habi-
lita mas que al conocimiento de los ficheros de los que sea responsable una determi-
nada entidad, pero no a conocer el contenido de cada uno de los ficheros, al carecer
esta Agencia de informacién alguna al efecto. Ademas, si se facilitasen los datos de las
personas que hubiesen accedido a los datos en ejercicio de su funcién se estaria pro-



duciendo una cesién de datos de caracter personal que sélo seria posible en caso de
contarse con el consentimiento del afectado.

Por su parte, en el informe 290/05, y por motivos similares a los que se acaban de expo-
ner, se indicé que las entidades financieras podian denegar el ejercicio de los derechos
de acceso, rectificacion, cancelacién y oposicién en relacion con los tratamientos efec-
tuados en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 12/2003, de 21 de mayo, de
Prevencion y Bloqueo de la Financiacion del Terrorismo.

CUESTIONES RELACIONADAS CON CESIONES DE DATOS

En cuanto a la cesion de datos a la Hacienda Publica, el informe 25/05 se refiere a la
comunicacién por un centro de atencién primaria de un listado de pacientes a los que
se presta atencion ambulatoria por los facultativos integrados en la Administracién con-
sultante, a fin de que a través del mismo quede justificado el hecho de los desplazamien-
tos efectuados, a efectos fiscales, concluyéndose que la identificacion de los pacientes
no resulta adecuada a la finalidad perseguida, al carecer en si misma de trascendencia
tributaria. De este modo, se considera que la inclusién en la informacién solicitada de
los datos identificativos de los pacientes objeto de atencién sanitaria, que implica la con-
currencia de un dato relacionado con la salud de los mismos, resulta excesiva en rela-
cion con la finalidad que justificaria la cesion de los datos. No obstante, a los efectos de
dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 94.1 de la Ley General Tributaria, que
habilita la cesién de datos con "trascendencia tributaria" a la Administracion tributaria,
si serfa licita la comunicacion de los datos referidos a los desplazamientos efectuados,
con la indicacién de la naturaleza de los gastos derivados de dichos traslados.

En este mismo dmbito, el informe 174/05 considera ajustada a la Ley Orgénica 15/199
la cesidon a una Diputacion Provincial de los datos del Documento Nacional de
Identidad que figura en la solicitud de hoja padronal para incluir en los padrones de
rustica y urbana, siempre que la misma se realice en el &mbito de las competencias tri-
butarias establecidas en la Ley de Haciendas Locales.

Por otra parte, los informes 79/05 y 479/05 se refieren a la cesién de datos por parte
de la Administracién Tributaria y, en consecuencia, a la aplicacion del articulo 95 de
la Ley General Tributaria. El primero de ellos se refiere al acceso por los Notarios a deter-
minada informacion fiscal referente a bienes inmuebles en los supuestos en que se pro-
duzca, por cualquier causa, un cambio en la titularidad de los derechos que constitu-
yen el hecho imponible del Impuesto sobre bienes inmuebles, asi como la comunica-
cion de esta informacion a los comparecientes en los documentos en que se oficialice
dicha transmisién, sefialdndose que adn no encontrandose prevista la cesién en el cita-
do articulo 95 si se deriva de lo establecido en el articulo 64.1 del Texto Refundido de
la Ley reguladora de las Haciendas Locales y, en consecuencia, amparada por el articu-
lo 11.2 b) LOPD.

En el segundo caso referido se analiza la cesién de datos a los érganos jurisdiccionales,
considerando la misma amparada en el articulo 95 de la Ley General Tributaria, asi
como en los articulos 11.2 d) LOPD y 118 de la Constitucion.
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Por su parte, el informe 469/05 se refiere a la cesion de datos del catastro, consideran-
dose en ese caso que no procede la cesidn, al no encontrarse amparada en los supues-
tos establecidos en el articulo 53 del Texto Refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por lo que
seria preciso el consentimiento de los afectados.

En relacién con las Administraciones Publicas, debe hacerse referencia a los informes
22/05 y 327/05. El primero de ellos responde a la consulta de una Corporacién
Municipal, refiriéndose a la solicitud de un Concejal de conocer los datos relativos a los
estudios de arquitectura y arquitectos que hayan firmado proyectos presentados en el
Corporacién Municipal por parte de empresas constructoras o particulares. El informe
considera dicho acceso conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de con-
formidad con lo establecido en la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local, siem-
pre y cuando los datos sean Unicamente utilizados por el concejal para el ejercicio de
la funcién de control del gobierno municipal.

El informe 327/05 analiza el requerimiento de comunicacién a un determinado
Grupo Parlamentario de una Cdmara autondmica de informacién referida al personal
de una sociedad publica, habiendo sido cursado el requerimiento de informacion a
través de la propia Cdmara. Tras indicar que la transmisién solicitada constituye una
cesion de datos de caracter personal y analizar que la finalidad de la misma es el ejer-
cicio por la Camara de su funcion de control al Gobierno autonémico, se observé que
la cesion solicitada tenia amparo en lo dispuesto en el Reglamento del citado
Parlamento Autondmico, que preveia que "Para el mejor cumplimiento de sus funcio-
nes parlamentarias los diputados y diputadas, previo conocimiento del respectivo
Grupo Parlamentario tendran la facultad de recabar de la Administracion Publica
informes o documentos que obren en poder de ésta". Por este motivo, y teniendo en
cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional referida al valor normativo de los
Reglamentos de las Camaras (STC 118/1988, de 20 de junio) se concluyd que existia
una norma con rango suficiente para considerar la cesién amparada en el articulo
11.2 b) LOPD.

Por otra parte, se han planteado dos consultas relacionadas con una materia similar,
cual es el intercambio de datos entre la Administracién sanitaria y los Colegios
Profesionales referidos a profesiones sanitarias, referidos a los datos de los colegiados.
En el informe 184/05 se plantea si procede la cesién a la Administraciéon autonémica
de los datos referidos a los pertenecientes a un determinado Colegio, consideradndose
la comunicacion amparada en lo dispuesto en el articulo 5.2 de la Ley 44/2003, de pro-
fesiones sanitarias.

A su vez, el informe 44/05 se refiere a la solicitud por un Colegio profesional de los
datos correspondientes a los facultativos que prestan sus servicios en un determina-
do centro sanitario publico, debiendo indicarse que segun la legislacién autonémica
en materia de colegios profesionales "Los profesionales titulados, vinculados con
alguna de las administraciones publicas (...) mediante relacién de servicios de carac-
ter administrativo o laboral, no precisaran estar colegiados para el ejercicio de fun-
ciones puramente administrativas, ni para la realizacion de actividades propias de la
correspondiente profesion por cuenta de aquellas, cuando el destinatario inmediato



de las mismas sea exclusivamente la Administracion". Pese a esta previsién se indicé
que a la vista de lo dispuesto en la Ley 44/2003 ya citada si existiria cobertura legal
para la cesidn planteada, salvo que las funciones desarrolladas por los facultativos
fueran meramente administrativas.

Debe hacerse referencia a dos supuestos especiales en relacion con las cesiones o
comunicaciones de datos que merecen una mencién especifica en esta memoria. El
primero de ellos se refiere a la cesién de datos de un asegurado efectuado por una
entidad aseguradora a otra con la que tiene concertado un reaseguro (informe
39/05), en que tomando en cuenta la doctrina mantenida por la Agencia en
Resolucion de 30 de marzo de 2003, confirmada, como se verd por la Audiencia
Nacional, se concluye que el supuesto planteado no tiene cabida en los articulos 11.2
c)y 12 LOPD, de modo que existiendo una cesién de datos de caracter personal, serd
preciso contar con el consentimiento del interesado, al no haber, por otra parte, nin-
guna norma con rango de Ley que habilite esta cesién, siendo directamente aplicable
el articulo 11.1 de la citada Ley.

En el segundo (informe 145/05) se analiza la aportacién por el conyuge de la consul-
tante a un proceso judicial de separacion de los datos referidos a las operaciones rea-
lizadas con una tarjeta de crédito de la que la consultante es titular y que se encuen-
tra asociada a una cuenta corriente de la que son titulares tanto la consultante como
su cényuge, considerandose que dicha aportacién no es contraria a la LOPD, dado que
la tarjeta se encuentra asociada a una cuenta de la que el cényuge del consultante es
cotitular, debiendo la entidad bancaria facilitar esa informacién al cotitular de confor-
midad con lo dispuesto en la Circular 1/1990 del Banco de Espafia.

Por ultimo, durante el ejercicio correspondiente a 2005 se ha mantenido el criterio
de la Agencia en lo referente al acceso a datos de miembros de una asociaciéon por
parte de los asociados (informe 217/05), comunicacién a los vecinos de una comu-
nidad de propietarios en régimen de propiedad horizontal de los datos referidos a
quienes no hubieran satisfecho su cuota en los gastos de comunidad (informe
128/05) y comunicacion de datos a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (informe
297/05, emitido a instancia del Secretario de la Comisién Nacional de Coordinacion
de la Policia Judicial).

En materia de transferencias internacionales de datos, el informe 493/05 se refiere a un
supuesto derivado de un determinado cambio societario, en virtud del cual una empre-
sa espafola ha pasado a formar parte de un Grupo Internacional de Empresas ubica-
das en la Unién Europea, plantedndose la licitud de la comunicacién y transferencia de
datos a la matriz ubicada en Reino Unido en la que se centralizara la politica de calcu-
lo de determinadas retribuciones del personal y control de impagos de clientes. Si bien
de los términos de la consulta no podia darse una solucién tajante a la cuestion plan-
teada, se considerd que, siempre que se cumplieran determinadas condiciones, la
cesion podia encontrarse amparada en el articulo 11.2 ¢) LOPD, no existiendo proble-
ma adicional en cuanto a la transferencia, dado que la misma tenia como destinatario
un Estado miembro de la Unién Europea.
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CUESTIONES RELACIONADAS CON EL TRATAMIENTO Y CESION DE DATOS ESPECIALMENTE
PROTEGIDOS

En relacién con los datos referidos a las creencias de los afectados, se analizé en el
informe 486/05 la naturaleza de los datos contenidos en un fichero en el que figuran
los datos personales de los representantes legales de las diferentes entidades religio-
sas que se inscriben en el Registro de Entidades Religiosas, a efectos de determinar el
nivel de seguridad aplicable al mismo, concluyéndose que dado que la informacion
incorporada al fichero apareceréd vinculada a una determinada Entidad religiosa y que,
en todo caso, la persona de contacto aparecera relacionada con dicha Entidad, reve-
lando asi el dato sus creencias, el dato tendra la condicién de especialmente protegi-
do.

Por su parte, en relacion con los datos de ideologia, el informe 382/05 resuelve una
consulta en que se planteaba si resulta conforme a lo dispuesto en la LOPD la publica-
cion de los nombres y apellidos de las personas que hayan solicitado su afiliacion a un
determinado partido politico en su érgano oficial de comunicacion, divulgado en
soporte papel y en soporte electrénico, accesible desde la pagina web del partido. Se
concluyd que la publicacién citada implicaria una cesién de datos especialmente pro-
tegidos, requiriendo para ello el articulo 7.2 el consentimiento expreso y por escrito de
los solicitantes de afiliacion, al no ser de aplicaciéon a los datos referidos a la ideologia
politica de las personas la excepcion que habilita su tratamiento a partir de su publica-
cion en fuentes accesibles al publico.

En relacion con los datos relacionados con la salud, el informe 129/05 analiza si tiene
la condicion de tal el hecho de que el afectado sea fumador. Analizadas las normas e
instrumentos internacionales en la materia se concluyé que el dato referido al mero
consumo de tabaco, sin especificacion de la cantidad consumida, no serfa en principio
un dato vinculado con la salud, revistiendo tal naturaleza el dato que reflejase la can-
tidad consumida, en caso de que el mismo significase un consumo abusivo.

También en relacién con estos datos se planteaba en la consulta resuelta por el infor-
me 42/05 si resultaba conforme a la LOPD la inclusién en las actas de las sesiones de
la Comision de Ayudas Sociales a Afectados por VIH de los datos referidos a los solici-
tantes de las ayudas previstas en el Real Decreto-Ley 9/1993, de 28 de mayo, asi como
su posterior comunicacion a los 6rganos competentes de los Ministerios de Economia
y Hacienda y Sanidad y Consumo, concluyéndose que dicho tratamiento y cesién resul-
taban conformes al articulo 7.3 LOPD al encontrar cobertura en la propia norma regu-
ladora de las ayudas a afectados del VIH.

Especial trascendencia en materia de datos relacionados con la salud de las personas
reviste el informe 369/05, emitido a instancia de MUFACE, en que se plantea la licitud
de la cesién a la misma por parte de los centros sanitarios del denominado "Conjunto
Minimo Basico de Datos Hospitalarios", asi como el acceso a dichos datos por parte de
las companias de asistencia sanitaria con las que MUFACE hubiese firmado el corres-
pondiente concierto. En el informe se analiza esta cuestién al margen de la posibilidad
de que el interesado preste su consentimiento para la comunicacién de los datos a las



compaiias aseguradoras, analizada en otros informes de la Agencia de los que se dio
cuenta en la Memoria correspondiente al afo 2004.

Teniendo en cuenta esta premisa, se consider6 en el informe que la cesién a MUFACE
se encontraba amparada en el articulo 7.3 de la LOPD en conexion con lo dispuesto en
el Texto Refundido de la Ley de Seguridad Social de los Funcionarios civiles del Estado,
aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad y la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Calidad y Cohesion
del Sistema Nacional de Salud. Al propio tiempo, y siempre que el interesado no hubie-
ra prestado su consentimiento para la comunicacién de datos a la compafia asegura-
dora, ésta actuaria como encargada del tratamiento de la MUFACE, sin que pueda efec-
tuar, en ese caso, tratamiento alguno de los datos que no sea el derivado de la presta-
cion de servicios concertada con MUFACE.

Por ultimo, los informes 49/05, 164/05, 248/05 y 304/05 analizan diversas cuestiones
relacionadas con las historias clinicas. El primero se refiere a la posibilidad de ejercicio
del derecho de cancelaciéon, que no resulta posible en el caso analizado al ser de apli-
cacion a la historia clinica las normas sobre plazos de conservacién establecidas en el
articulo 17 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre.

En el segundo se analiza el acceso a la historia por parte de los servicios autondmicos
de inspeccién sanitaria y en el tercero los efectuados por el personal administrativo de
los centros sanitarios, recordandose que el mismo ha de limitarse a los datos relacio-
nados con sus propias funciones. Por Ultimo, en el cuarto de los informes citados se
estudia el modo en que debera darse cumplimiento al deber de informacion al afecta-
do, consagrado por el articulo 5.1 LOPD, recorddndose que la Agencia ha venido con-
siderando suficiente el cumplimiento del deber de informacion mediante la existencia
de un cartel anunciador siempre que el mismo resulte claramente visible por parte del
afectado, quedando asi garantizado que aquél ha podido tener perfecto conocimien-
to de la informacion exigible.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Segun dispone el articulo 48.2 de la LOPD las resoluciones del Director de la Agencia
de Proteccion de Datos ponen fin a la via administrativa. Por ello, y sin perjuicio de la
eventual interposicion del recurso potestativo de reposicion (al que se refiere el articu-
lo 116 de la Ley 30/1992), dichas resoluciones sélo seran susceptibles de impugnacion
en via contencioso-administrativa.

En este orden jurisdiccional, el érgano fiscalizador competente durante el afo
2005 ha sido la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional.
Ademas, se han dictado algunas Sentencias por el Tribunal Supremo, que resuel-
ven recursos de casacion interpuestos contra las sentencias dictadas por Organos
jurisdiccionales a que se acaba de hacer referencia.
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Debe destacarse que durante este ejercicio no se ha dictado sentencia alguna por parte
de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia,
dado que se han tramitado la totalidad de los recursos interpuestos con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, que atribuyé a la Audiencia Nacional la competencia ante-
riormente radicada en dichos Tribunales. En este sentido cabe recordar que ya resulta-
ba residual el nimero de estos recursos durante el afo 2004, no representando mas
que un 12.5% de las sentencias dictadas.

Hasta la fecha en que se redacta la Memoria de la APD correspondiente a 2005, se
tiene conocimiento de un total de 99 Sentencias dictadas por la Sala de la Audiencia
Nacional, conociendo recursos interpuestos en primera o Unica instancia, y 13
Sentencias y un Auto de inadmision dictados por el Tribunal Supremo, resolviendo
recursos de casacién o casacion para unificaciéon de doctrina.

En cuanto al fallo de los pronunciamientos judiciales, debe indicarse que de las 99 sen-
tencias dictadas en primera o Unica instancia, 82 fueron desestimatorias de los recur-
sos formulados contra resoluciones de la Agencia, que quedaron plenamente confir-
madas, 5 estimaron parcialmente los recursos, mientras que 12 de ellas estimaron inte-
gramente las pretensiones anulatorias de las resoluciones de la Agencia.

A la vista de estas cifras cabe apreciar un incremento en el porcentaje de recursos inte-
gramente desestimados, que en el ano 2005 representan un 83% del total de los inter-
puestos. Ello implica una mejora de seis puntos respecto de las cifras correspondientes
a las sentencias dictadas por la Sala de la Audiencia Nacional en el ejercicio 2004 y de
diez puntos respecto del total correspondiente a ese afio. Del mismo modo, el porcen-
taje de sentencias estimatorias dictadas por la Audiencia Nacional ha descendido de un
17 aun 12 por 100 en este afio, siendo el descenso global de 9 puntos porcentuales

Por su parte, el Tribunal Supremo declar6 en 12 sentencias no haber lugar al recurso
de casacion interpuesto contra sentencias que desestimaban el recurso interpuesto
contra resoluciones de la Agencia, dictando asimismo un Auto de inadmision del recur-
so también interpuesto contra sentencia desestimatoria. Al propio tiempo, debe indi-
carse que en uno de los recursos en los que se declaré no haber lugar al interpuesto
contra el criterio sustentado en la Resolucién de la Agencia si se declar6 haber lugar al
recurso interpuesto por el Abogado del Estado en nombre y representacién de aqué-
lla, al haber aplicado indebidamente la sentencia dictada en instancia lo dispuesto en
el articulo 45.5 LOPD. En consecuencia, el Alto Tribunal vino a ratificar los criterios de
la Agencia en todas las ocasiones en que la cuestion fue sometida a su parecer, del
mismo modo en que ya ocurridé en 2004.

Atendiendo al sector o dmbito de actividad al que pertenece el recurrente, puede
comprobarse cobmo se mantienen los ya recogidos en anteriores memorias, con un
amplio predominio del sector bancario. No obstante, se redujo, como en el ejerci-
cio anterior, en un 50% el volumen referido al sector de la solvencia patrimonial y
crédito, incrementandose el de recursos promovidos por entidades pertenecientes al
sector de las telecomunicaciones y publicidad y prospeccion comercial.



En cuanto a las materias, dentro del ambito de la proteccion de datos, a las que se refe-
ria el proceso cabe también extraer una conclusion de relativa continuidad similar a la
referente al sector de actividad del recurrente, predominando las sentencias relacionadas
con los ficheros de solvencia patrimonial y crédito, que representan un 38% de los asun-
tos ventilados por los Organos jurisdiccionales. Ademas, las sentencias que versan sobre
los requisitos para la licitud del tratamiento suponen un nimero practicamente similar a
las referidas a los ficheros de solvencia patrimonial y crédito. Al propio tiempo, es muy
notable el incremento en mas de un 350% de las sentencias referidas a la aplicacion del
articulo 4 de la Ley Orgénica 15/1999 y en un 50% de las relacionadas con el cumplimien-
to del deber de informacién, pese a que su peso especifico es muy reducido (un 7%).

En todo caso, como ya se ha indicado, al igual que en los Ultimos afos es relevante el
numero de sentencias que ha guardado relacién con los ficheros de solvencia patrimo-
nial y crédito, siendo de interés examinar qué cuestiones se han tratado, en relacion
con los mismos, en los procedimientos judiciales finalizados en el afio 2003, en las que
se aprecia una mayor incidencia de las cuestiones relacionadas con la responsabilidad
en caso de inclusién de datos inexactos o indebidos en los ficheros, que acaparan mas
de la mitad del total.

OBSTRUCCION AL EJERCICIO DE LA LABOR INSPECTORA

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional de
15 de diciembre de 2005 desestimé el recurso planteado contra resolucién de la
Agencia de 22 de diciembre de 2003, por la que se sancionaba por hechos constituti-
vos de una infraccién grave consistente en la obstruccion a la labor inspectora, tipifica-
da en el articulo 44.3.j) de la LOPD.

La parte recurrente sustenta la pretension impugnatoria de su demanda consideran-
do que no se ha producido obstruccién al ejercicio de la labor inspectora porque los
documentos solicitados no eran esenciales para el control pretendido, imputando
irreqularidades al Acta levantada por los inspectores de la Agencia, y negando su
valor probatorio.

La Sala, en la fundamentacion juridica de los hechos considera que el articulo 40 de la
LOPD atribuye a las autoridades de control, es decir, a la Agencia Espafola de
Proteccion de Datos la potestad de inspeccionar los ficheros a los que hace referencia
la Ley, recabando cuanta informacion considere precisa para el cumplimiento de sus
cometidos. El mismo precepto reconoce a los funcionarios que ejerzan la inspeccién la
consideracién de autoridad publica en el desempefio de sus cometidos. Por Ultimo el
articulo 28 de la LOPD establece la obligaciéon de los responsables de los ficheros, de
permitir el acceso a los locales en los que se hallen los ficheros y equipos informaticos
previa exhibicién por el funcionario actuante de la autorizacion expedida por el Director
de la Agencia.
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A la vista de los antecedentes expuestos la Sala considera acreditado que los inspecto-
res actuantes estaban legalmente habilitados para a la investigacion y que el requeri-
miento era adecuado al objeto y al fin de la misma y la negativa a cumplimentarlo sin
causa justificada constituyd una obstruccién evidente al ejercicio de la funcién inspec-
tora. Por ultimo en referencia al valor del Acta levantada por los inspectores de la
Agencia, la atribuye un presuncion de certeza respecto de los hechos reflejados en la
misma al estar redactada por funcionarios publicos especializados, a quienes se reco-
noce que acttan en el ejercicio de sus funciones de inspeccién, en su calidad de emple-
ados publicos al servicio de la Administracion Publica que se encuentran sujetos a la Ley
y el Derecho por imperativo constitucional, sin que esto excluya a los Tribunales
Contencioso-Administrativos la potestad para su valoracion, que de hecho realiza, lle-
gando a la conviccion de que los hechos aparecen perfectamente reflejados en el docu-
mento sin apreciar el defecto formal alegado.

CESION DE DATOS AL JUZGADO EN UN PROCEDIMIENTO DE DESPIDO

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de
19 de octubre de 2005 desestima el recurso interpuesto contra resoluciéon de la
Agencia de 10 de octubre de 2003, que acuerda el archivo de actuaciones frente a la
denuncia presentada por la utilizacién de determinados datos del denunciante sin su
consentimiento y la cesién de sus datos a los Tribunales.

La resolucién impugnada fundamenta el archivo de actuaciones en que existia una vin-
culacién laboral entre el denunciante y la empresa denunciada, de la que se derivaron
las actuaciones judiciales que originaron el tratamiento de datos denunciado y su
cesion a los Tribunales, por lo que resulta aplicable la excepcion al consentimiento pre-
vista en los articulo 6.2 y 11.2.d) de la LOPD.

La parte actora sustenta la pretensién impugnatoria de su demanda considerando que
la base de las imputaciones para su despido era un informe de un area de la empresa
que vulner6 su derecho a la intimidad y aporté a juicio documentacion que obtuvo sin
su consentimiento, considerando que la resolucién de la Agencia no tiene en cuenta la
segunda parte del articulo 6.2 de la LOPD, es decir, que el tratamiento de datos sea
necesario para el mantenimiento o cumplimiento de la relacién laboral y/o negocial,
que vulnera el articulo 10 de la LOD por incumplimiento de la obligacién de guardar
secreto profesional y también el articulo 11 porque la cesidon de datos fue realizada a
organos judiciales y a peritos contratados por la empresa denunciada.

La Sala examina los argumentos y establece que la utilizacion de los datos del actor por
la empresa denunciada sin su consentimiento no es contraria a lo establecido en la nor-
mativa sobre Proteccion de Datos con base en las siguientes consideraciones: las actua-
ciones de investigacion que realiza la empresa denunciada a través de una de sus areas
y el informe pericial elaborado en relacion con las actuaciones del actor como emplea-
do estén vinculadas y afectan al mantenimiento y cumplimiento de la relaciéon laboral
existente entre ambos; la cesién o comunicacién de datos a los Juzgados se enmarca
plenamente en el articulo 11.2 de la LOPD; la comunicacién realizada por la empresa
denunciada a su representante legal y al perito imparcial estd prevista en el articulo



11.2 de la LOPD, al ser preceptiva la intervencién de abogado y procurador en el pro-
cedimiento judicial y al exigir el articulo 335 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que los
dictdmenes periciales se acompanen a la demanda.

TRATAMIENTO DE DATOS RELATIVOS A LA SALUD DE TERCEROS QUE DEBAN SER
INDEMNIZADOS COMO CONSECUENCIA DE UN SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL.

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de
21 de septiembre de 2005 desestima el recurso interpuesto contra la resolucion de la
Agencia de 28 de octubre de 2003 desestimatoria del recurso de reposicion dirigido
contra la resolucién de la Agencia de 11 de agosto de 2003 por el que se acuerda exo-
nerar de responsabilidad a una entidad aseguradora y a un centro de diagndéstico médi-
co respectivamente, declarando no haber infraccion del articulo 7.3 de la LOPD que se
solicitaba.

Los argumentos de la demanda se centran en la falta de informacion de que los datos
médicos estaban siendo recabados por la aseguradora de la parte contraria en al acci-
dente, y en la falta de consentimiento para que estos datos fueran tratados y recaba-
dos por esa aseguradora y el centro de diagndstico contratado por ella.

En relacion con la obligacién de informar en los términos previstos en el articulo 5 de
la LOPD, la Sala entiende que no recae sobre la demandante la carga de probar la falta
de informacién, siendo esta una obligacion de la entidad responsable, en este caso de
la aseguradora. Constatado el incumplimiento de la obligacién de informar esta no fue
objeto de sancién al considerarse prescrita.

La Sala argumenta que hubo tratamiento de datos en los términos del articulo 3.c) de
la LOPD y no tiene en cuenta la controversia sobre si los datos estuvieron o no incor-
porados a ficheros automatizados, considerando "...que el &mbito de aplicaciéon de la
Ley incluye a toda clase de datos de caracter personal registrados en soporte fisico y a
cualquier procedimiento o modalidad de uso o tratamiento de tales datos, sean o no
automatizados".

En relacion con la falta de consentimiento alegada, la Sala diferencia de un lado los
datos que obtuvo la aseguradora de los informes médicos y demas documentos apor-
tados por la demandante en el procedimiento judicial, y de otro los datos que el cen-
tro de diagndstico, actuando por encargo de la aseguradora, obtuvo mediante recono-
cimientos a la demandante. Sobre los primeros, considera legitima su utilizacion y reco-
pilacién por la aseguradora tanto para su actuacion y defensa en el proceso como para
el calculo de la indemnizacién que pudiera corresponder en su calidad de responsable
civil. Sobre le hecho de que la aseguradora facilitase al centro de diagnostico estos
datos e informes considera que desde el punto de vista de la normativa sobre protec-
cion de datos se trataria de un contrato del articulo 12 de la LOPD y "...... por tanto, no
debe considerarse comunicacion de datos esa transferencia de informacién que la ase-
guradora, en su calidad de responsable del tratamiento, hace a favor del centro de
diagnéstico (encargo del tratamiento)".




(%]
w
[a]
<
2
=
-
(¥
<
L
(a]
=
2
-
g
=
<

En cuanto a los datos recabados directamente por el centro de diagnéstico mediante
sucesivos reconocimientos, la Sala considera oportuno destacar que el cumplimiento de
las obligaciones que la ordenacién sectorial impone a las compafias aseguradoras en
modo alguno autoriza a estas a usar y tratar los datos de caracter personal de sus ase-
gurados y de los terceros al margen de lo previsto en la normativa sobre proteccion de
datos. Considerando que la normativa sobre proteccién de datos determina que el con-
sentimiento del afectado no sera exigible para el tratamiento de los datos personales,
y tampoco para su cesion o comunicacién a un tercero, cuando asi lo establezca una
Ley (articulos 6.1y 11.2.b) de la LOPD), la Sala concluye que si bien el articulo 18 de la
Ley 50/1980, de Contrato de Seguro, y el articulo 16.1 de la Ley 30/1995, de
Ordenacion y Supervision de seguros privados, no establecen una dispensa de la exi-
gencia del consentimiento prevista en la LOPD, en dichos preceptos se imponen a las
compafias aseguradoras unas obligaciones sustantivas y formales que presuponen o
requieren el tratamiento de datos personales de los perjudicados, motivo por el cual
entiende que no procede imputar a las empresas codemandadas la infraccién consis-
tente en el tratamiento de los datos personales de la demandante sin el consentimien-
to de esta.

TRATAMIENTO DE DATOS SIN CONSENTIMIENTO POR CONTRATACION FRAUDULENTA DE
SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES E INCLUSION DE DATOS EN FICHEROS DE MOROSIDAD

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de
Madrid de 14 de septiembre de 2005 desestima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la resolucién de 18 de agosto de 2003 por la que se desestima el
recurso interpuesto frente a la resolucion del Director de la Agencia de 18 de junio de
2003 por la que se sanciona a una empresa de telecomunicaciones por infraccion de
lo dispuesto en el articulo 6 y 4.3 de la LOPD en relaciéon con el articulo 29.2 de la
misma Ley.

La empresa no aporta elementos probatorios que acrediten la celebracién telefénica o
telemdtica del contrato y no acredita el cumplimiento de las garantias que determina
la Ley 7/1998, de 13 de abril sobre condiciones generales de la contratacion (Articulo
5.3) y su Reglamento de aplicacion (articulo 5.1 del Real Decreto 1906/1999, de 17 de
diciembre que regula la contratacién telefénica o electrénica), por lo que no puede
entenderse acreditada la realizacién del contrato de manera que permitiera eliminar la
exigencia de consentimiento a que se refiere el articulo 6 de la LOPD. La incorporacion
de los datos de un supuesto deudor a un fichero de solvencia econémica en relacién
con una deuda que no existia produce una infraccion de los principios y garantias que
rodean el uso de estos ficheros al no respetarse el principio de exactitud del dato.

CESION DE DATOS DEL ASEGURADO POR LA ENTIDAD REASEGURADORA

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de
20 de mayo de 2005 desestima el recurso interpuesto contra la resoluciéon de la
Agencia de 20 de marzo de 2003 que sanciona a una empresa reaseguradora por



infraccion del articulo 11 de la LOPD y a una segunda empresa que valora la situacién
de enfermedad por infraccién del articulo 6 de la misma Ley. El recuso es interpuesto
por la empresa reaseguradora, alegando por un lado, que es encargada del tratamien-
to respecto de la entidad aseguradora, y de otra parte, que no existe cesion ilicita de
los datos a la empresa que realiza la valoracién de la enfermedad del asegurado por
entender que se trata de una prestacion de servicios a la propia empresa reasegurado-
ra, ambas amparadas en el articulo 12 de la LOPD.

La Sala entiende que la relacién juridica existente entre la aseguradora y la empresa que
interpone la demanda no puede considerarse incluida en el articulo 12 de la LOPD ya
que, contrariamente a lo argumentado en la demanda, la regulacién legal que nuestro
ordenamiento contiene de la figura del "encargado del tratamiento" si que se despren-
de la existencia de un contrato por escrito. Anade ademas, que la figura del articulo 12
de la LOPD permite que el responsable del fichero habilite el acceso material a datos
personales por parte de una entidad que va a prestar un servicio (encargado del trata-
miento), rodeado de un abanico de garantias, entre las que reviste especial importan-
cia la necesidad de constancia expresa a través de un contrato, al que no pueden ser
equiparadas las facturas y comprobantes a que alude la entidad actora en la deman-
da, ya que el documento que se incorpora es una carta y un contrato es, por defini-
cién, un negocio bilateral al que no es posible equiparar ningln negocio unilateral que,
como maximo, constituiria tal carta.

Tampoco es aceptada por la Sala la alegacion por la entidad recurrente de encontrarse
ante un supuesto del articulo 11.2.c) de la LOPD toda vez que la entidad recurrente es
tercera ajena en la relacion juridica entre la afectada y la aseguradora , con la que no
existe la conexion necesaria para su aceptacion.

Por dltimo, la alusion al articulo 104 de la Ley 50/1980, de Contrato de Seguro, para
amparar la comunicacion de datos en el articulo 11.2.a) de la LOPD no es considerada
argumento suficiente que permita la cesion de los datos del asegurado a la entidad rea-
seguradora sin consentimiento de aquél.

INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE INFORMACION Y REGISTRO DE DATOS EN FICHEROS
QUE NO CUMPLEN LOS REQUISITOS DE SEGURIDAD EXIGIBLES.

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de
27 de abril de 2005 desestima el recurso interpuesto contra la resolucion de 24 de
marzo de 2003 dictada por el Director de la Agencia por la que se desestima el recur-
so interpuesto frente a la anterior resolucién de 24 de enero de 2003 por infraccién de
los articulos 5y 9 de la LOPD.

En cuanto a la sancién impuesta por infraccién del articulo 5 de la LOPD la Sala sostie-
ne que la garantia prevista en el citado articulo no puede hacerse efectiva sino sobre la
base de que se informe a aquellas personas a las que se soliciten datos personales de
que se va a proceder al tratamiento de dichos datos, siendo necesario ademas, que
dicha informacién pueda ser acreditada, para lo que es imprescindible que conste de
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algtin modo no siendo suficiente la informacién oral alegada por la recurrente. Apoya
la exigencia de informacion en el derecho fundamental a la proteccién de datos reco-
nocido expresamente en el articulo 18.4 de la Constitucién considerando que la falta
de la debida informacion a los interesados, o el hecho de facilitar una informacién oral
gue no esta acreditada, justifica la sancién impuesta en este apartado.

Por lo que se refiere a las medidas de seguridad, la Sala sostiene que no se han cumpli-
do las obligaciones exigibles por el Reglamento de Medidas de Seguridad (Real Decreto
994/1999, de 11 de junio) al no tener implementado el registro de incidencias al que se
refiere el articulo 10 del Reglamento, ni el registro de soportes de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 20 de la misma norma. Constaban en el fichero datos sobre disca-
pacidad sin que se adoptaran las previsiones del articulo 9 de la LOPD en relacién con lo
previsto en el articulo 24 del Reglamento de Medidas que obliga a llevar un registro de
acceso en relacion a los datos merecedores de un nivel de seguridad alto.

La sentencia analiza el concepto de dato de salud entendiendo que el porcentaje de
discapacidad es un dato relativo a la salud considerando cualquier forma de discapaci-
dad conlleva, en si misma, una minusvalia o una disfuncién en el érgano del cuerpo
afectado. El argumento utilizado por la parte recurrente diferenciando entre la causa
(la enfermedad ) y el efecto (la situacion de discapacidad), carece de base, entendien-
do que toda discapacidad tiene relacién con la salud del interesado, por lo que los
datos que afectan a esta materia deben gozar de la mayor proteccién que se le conce-
de a los datos relativos a la salud.

CESION Y TRATAMIENTO DE DATOS EN LOS CONTRATOS DE CESION DE NEGOCIO BANCARIO

Dos Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
de 16 de febrero de 2005 desestiman los recursos interpuesto contra las resoluciones
del Director de la Agencia de 16 de diciembre de 2002 y de 20 de diciembre de 2002
por infraccién de articulo 11.1 y 6.1 de la LOPD respectivamente.

En ambas sentencias se analiza un supuesto de cesién de negocio bancario en el que
hay que dilucidar en primer lugar, si la entidad que cede los datos a consecuencia del
contrato de cesion de negocio bancario tenia el consentimiento inequivoco de los inte-
resados cuando comunica sus datos personales, y en segundo lugar, si la entidad cesio-
naria se aseguré de la existencia del consentimiento de los interesados para poder tra-
tar sus datos.

Ambas entidades basan sus alegaciones en afirmar la legalidad de la cesion del nego-
cio bancario, aduciendo que el objeto de la cesidon de datos era la operativa existente
en cada oficina objeto de traspaso y las relaciones juridicas y contractuales con todos
y cada uno de los clientes que servian de soporte a aquella operativa, entendiendo que
los referidos traspasos constituyen un supuesto de transmision global de patrimonios y
contratos, que incluyen de forma total la cesién de activos, pasivos y Fondo de
Comercio de las oficinas traspasadas. Consideran que la cesién de negocio entre enti-
dades es una operacion licita y permitida por la normativa mercantil y el cumplimiento
y ejecucion de esos contratos cedidos exige la identificacién de las partes que intervie-



nen. En definitiva, las dos entidades coinciden en que no existe cesién de datos, y es
de aplicacién el articulo 6.2 de la LOPD, en la medida en que los datos personales reco-
gidos en el contrato son necesarios para su mantenimiento y cumplimiento.

La Sala, sin cuestionar la legalidad mercantil de la cesion de negocio bancario compar-
te el criterio sostenido por la Agencia, entendiendo que la transmision del negocio ban-
cario efectuado por las entidades bancarias actoras, implica una comunicacién de
datos, constituida, en este caso, por los de las cuentas bancarias individuales que se
traspasan de una entidad a otra en virtud de dicho negocio. No considera de aplica-
cion la excepcidon del articulo 11.2.¢), por cuanto la relacién juridica establecida entre
el cliente y el banco no necesita para su desarrollo y mantenimiento de la cesion del
negocio bancario que se establece en beneficio de ambas entidades y no de los clien-
tes, que podrian permanecer y mantener su relacion crediticia con la cedente.

La Sala tampoco entiende cumplida la obligacién de recabar el consentimiento de los
interesados por el hecho de que se acordara remitir un mailing solicitando el consenti-
miento a los clientes afectados, al no haber podido acreditar la recepcién de dicha
comunicacion, sin que tampoco resulte de aplicacion al caso el articulo 5.5 de la LOPD,
al no constar en el caso de autos una decision en dicho sentido por la Agencia, cons-
tatando por tanto que la entidad bancaria que cedié los datos, lo hizo sin obtener el
consentimiento de los interesados.

En cuanto a la parte cesionaria en virtud de ese contrato mercantil, en su condicion de
nuevo responsable del tratamiento, le resulta de aplicacion el articulo 6 de la LOPD, que
exige el consentimiento inequivoco del interesado, sin que resulte de aplicacién la
excepcion del apartado 2 de dicho precepto porque los datos personales de las cuen-
tas no se refieren a las partes del contrato de transmision del negocio bancario que se
estd examinando. Ademas, el apartado 5 del articulo 11 de la LOPD obliga a quien se
le comuniquen los datos de caracter personal, por el sélo hecho de la comunicacién, a
la observancia de las disposiciones de la Ley.

La Sala concluye que el cesionario de los datos no ha acreditado que mostrara la mas
minima cautela a fin de comprobar si, efectivamente, cuando se traspasan las cuentas
existia el consentimiento de sus titulares, considerando que la conducta de la entidad
cesionaria supone una infraccion del articulo 6.1 de la LOPD, ya que en cuanto recep-
tor de esa comunicacién estd obligado, una vez se produce la misma, a cumplir con las
disposiciones de dicha norma, tal y como dispones el articulo11.5.

TRATAMIENTO DE DATOS POR CUENTA DE TERCEROS Y GARANTIAS EXIGIBLES

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 9
de febrero de 2005 desestima el recurso interpuesto contra la resolucion del Director de
la Agencia de 30 de octubre de 2003, que desestima el recurso de reposicion formulada
contra la resolucién de ese mismo 6rgano administrativo de 18 de septiembre de 2002,
por infraccion del articulo 6.1 de la LOPD. La existencia de un contrato entre la deman-
dante y en este caso, una Administracion Publica consistente en la prestacién de un
determinado servicio se encuadraria en lo establecido en el articulo 12 de la LOPD, siem-
pre que dicho contrato contuviera las garantias exigidas por dicho precepto.
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La recurrente alega que el hecho de haber firmado un contrato como culminacién de
un procedimiento de contratacién administrativa, sujeto a los principios de publicidad
y legalidad, careciera de las cautelas previstas en el articulo 12 de la LOPD, no supone
gue nos encontremos ante un contrato sin garantias, sino defectuosamente redactado
y que por tanto, no justificaria la sancién. Alega ademas, que se limité a participar en
un procedimiento de contratacién administrativa, entendiendo que el mismo se ajus-
taba a la Ley, sin que quepa responsabilizarla de los errores de un contrato sobre el que
no tenia capacidad para modular.

En respuesta a estas alegaciones, la Sala argumenta que el hecho de que ese contrato
se haya suscrito entre un particular y una Administracion Publica y formalizado como
contrato administrativo sometido a una serie de principios y garantias legales, no exime
al tercero que efectla ese tratamiento en virtud de dicha contratacion de su obligacion
legal de obtener el consentimiento de los interesados, o en su caso, de cumplir con las
garantias del articulo 12 de la LOPD que la actora entiende de aplicacion. Por ello
entiende que la ausencia de esas garantias no constituye un mero defecto, sino que
tiene el efecto de conllevar la aplicacién del articulo 11 de la LOPD.

En consecuencia, al no constar en el contrato las medidas de sequridad expresamente
impuestas al encargado del tratamiento, ni indicar que Unicamente se podian tratar los
datos conforme a las instrucciones del responsable, ni compromiso alguno de que el
encargado no utilizard los datos cedidos con fines distintos a los que justificaron la
cesion, ni que los comunicard a terceros cabe concluir que la actora incurrié en la
infraccion por la que es sancionada.

COMERCIALIZACION DE UN CD-ROM QUE PERMITE LA BUSQUEDA INVERSA DE DATOS DE
ABONADOS AL SERVICIO TELEFONICO

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de
26 de enero de 2005 desestima el recurso interpuesto contra la resoluciéon del Director
de la Agencia de 17 de septiembre de 2002, que confirma en la resolucién de ese
mismo 6rgano administrativo de 24 de julio por infraccion del articulo 11 de la LOPD.

La resolucion impugnada fundamente la existencia de la infraccién, en la comercializa-
cion de un CD-ROM conteniendo datos personales que son tratados sin conocimiento
de los interesados, por cuanto si bien estos datos pueden figurar en una guia telefoni-
ca, la finalidad de estas y para lo que se otorgd el consentimiento es facilitar el nime-
ro del teléfono del abonado a partir de su nombre y apellidos, en tanto que dicho CD-
ROM permite la busqueda inversa de datos, es decir, la obtencién de una direccién a
través de un ndmero de teléfono, que es una finalidad distinta para la que no se otor-
g6 el consentimiento por las personas afectadas.

La Sala entiende que por aplicacién de la normativa sobre telecomunicaciones vigente
a la fecha de los hechos (articulo 37 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones y el articulo 14 del Reglamento de Telecomunicaciones, aprobado
por R.D. 1736/1998, de 31 de julio), la finalidad de las guias telefénicas, para las que los
abonados prestaron su consentimiento, es la de facilitar la obtencion del nimero de telé-
fono del abonado a partir de sus apellidos y nombre, y el uso de esos datos personales



se limita a ese fin especifico, que es al que otorgaron su consentimiento las personas que
figuran en ella. Esta finalidad no es la que persigue el producto comercializado que per-
mite, entre otras funcionalidades, completar una direccién a partir de un nimero de telé-
fono (buUsqueda inversa). Esta finalidad distinta, seguin sefala la sentencia "puede consti-
tuir una intromisién no esperada en la intimidad de las personas segin se ha puesto de
relieve en la Opinién 5/2000 del 'Grupo' de proteccion a las personal en lo que respecta
al tratamiento de datos personales creado por el articulo 29 de la Directiva 95/96 los inte-
resado, no prestaron su consentimiento, de ahf la necesidad de recabarlo".

La Sala concluye que la comercializacién del citado producto, en cuanto contiene un
conjunto organizado de datos de carécter personal que permite un tratamiento mas
alld del previsto en la fuente accesible al publico, se configura como un supuesto de
cesion ilicita de datos personales al no contar con el consentimiento de los interesados.

Como ya se indicé con anterioridad, el criterio sostenido por la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos ha sido mantenido en la totalidad de las sentencias dictadas por
el Tribunal Supremo durante el afo 2005, desestimandose todos los recursos interpues-
tos contra sentencias de primera instancia en que se confirmaba el criterio sustentado
por la Agencia. De este modo, la Unica ocasion en que se declaré haber lugar al recur-
so de casacion se refirid a uno interpuesto por el legal representante de la Agencia fren-
te a sentencia de la Audiencia Nacional en que se estimaba parcialmente el recurso
interpuesto a su vez contra resolucién de la Agencia, considerando el Tribunal Supremo
no haber lugar a la estimacién parcial del mismo.

A diferencia de lo ocurrido en afos anteriores, en que la mayor parte de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo se referia a supuestos muy concretos, reiterdndose en varios
fallos a lo largo del ejercicio, durante el ano 2005 han sido variadas las cuestiones sobre
las que se ha pronunciado el Alto Tribunal, siendo preciso reherirnos a la mayor parte
de los casos, habida cuenta del interés que presentan y de la naturaleza del Organo
Jurisdiccional autor de las sentencias y su papel en la formacion de la jurisprudencia
relativa a la aplicacion de la LOPD.

SUPUESTOS DE DIFERENCIACION ENTRE EL RESPONSABLE DEL FICHERO Y EL RESPONSABLE
DEL TRATAMIENTO

El Tribunal Supremo ha venido a ratificar el criterio ya sustentado en su sentencia de
5 de junio de 2004, a la que se hizo referencia en la Memoria correspondiente a
dicho ejercicio, en el sentido de considerar que la aprobacién de la LOPD supone una
sustancial modificacion del régimen aplicable bajo la vigencia de la LORTAD en el sen-
tido de apreciar la posible existencia de responsabilidad, junto con el responsable del
fichero, del responsable del tratamiento, que decide sobre la finalidad, contenido y uso
del tratamiento adn cuando no tenga materialmente los datos en su poder.
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Asi, las SSTS de 28 de febrero y 26 de abril de 2005 ratifican el criterio sustentado por la
ya citada STS de 5 de junio de 2004 en relacion con las entidades que resultan beneficia-
rias de un tratamiento realizado en el marco de actividades de publicidad y prospeccién
comercial.

La entidad recurrente aportaba como sentencias de contraste las del propio Tribunal
Supremo de 13 de abril y 3 de diciembre de 2002, ya comentadas en la Memoria
correspondiente a ese ejercicio, La Sala declara no haber lugar al recurso, indicando en
la primera de las sentencias que "es e/ caso que junto al responsable del fichero -que
era en la Ley 5/1992- quien estaba sujeto al régimen sancionador establecido en dicha
Ley (art. 42) en la nueva Ley 15/1999 aparece un nuevo personaje, el responsable del
tratamiento, como posible sujeto pasivo de la potestad sancionadora de la que hoy se
llama -a partir de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre- Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos (articulo 43)".

Como recuerda la STS de 28 de febrero de 2005, "No se trata como se ve de un mero
cambio de redaccién, de un simple giro gramatical, o una innovacion puramente esti-
listica. Es algo mas profundo: estamos ante un cambio esencial en el modo de afron-
tar la requlacion de las relaciones que se entablan entre quienes manejan los datos y el
titular de los mismos", afiadiendo que "As/ las cosas, es claro que habiéndose aplicado
por la sentencia impugnada una legislacién que introduce tan radical innovacién res-
pecto de la legislacion precedente, que es la aplicada por las sentencias de contraste,
falta aqui la identidad sustancial entre hechos, fundamentos y pretensiones -las tres y
no solo una de ellas- que la Ley procesal exige como presupuesto inexcusable para que
este Tribunal de casacion puede entrar a conocer del fondo".

La STS de 14 de junio de 2005 resulta especialmente relevante, por cuanto se refiere a
las entidades informantes de un fichero de solvencia patrimonial y crédito. Debe recor-
darse que las sentencias aportadas en casacion para unificacion de doctrina en los
recursos resueltos en los tres supuestos que se estan analizando aportaban como sen-
tencias de contraste las del TS de 13 de abril, 29 de julio y 3 de diciembre de 2002,
referidas precisamente a este tipo de ficheros.

Pues bien, en la sentencia ahora citada el Tribunal Supremo reitera el criterio sustenta-
do en la STS de 5 de junio de 2004, considerando que las entidades financieras infor-
mantes a un fichero de solvencia patrimonial y crédito tienen la condicién de respon-
sable del tratamiento, encontrdndose sometidas al régimen sancionador previsto en la
LOPD, de forma que en el caso analizado la entidad es validamente sancionada como
consecuencia de la inclusion en el fichero de un dato inexacto.

SANCION POR INFORMACION INSUFICIENTE AL AFECTADO ACERCA DEL
TRATAMIENTO DE SUS DATOS

La STS de 11 de abril de 2005 declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto
contra Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 17 de mayo de 2000, por
la que se desestimaba el recurso interpuesto contra resolucién sancionadora de la
Agencia de 3 de abril de 1998 por incumplimiento del deber de informar a los afectados.



La sentencia se refiere a un determinado operador de telecomunicaciones que habia
remitido a sus abonados una carta no personalizada con el siguiente contenido: "Con
la finalidad de proporcionarle los mejores servicios, le participamos que los datos que
de usted disponemos estan incorporados en fichero informatizado titularidad de esta
Empresa. Si lo desea, puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacién
y en su caso, revocacion del consentimiento para la cesion de sus datos, en los térmi-
nos previstos en la Ley 5/1992, de 29 de octubre, y demds normas que la desarrollan,
a través de nuestro servicios comerciales. Para una atencién mas completa y personali-
zada, le comunicamos que dichos datos podran ser intercambiados entre (...) y las
correspondientes filiales y participadas del Grupo (...) para la oferta de productos o ser-
vicios que puedan ser de su interés a partir del 31 de enero de 1997, salvo instruccio-
nes expresas en contrario por su parte".

La sentencia hace suyo el razonamiento de la sentencia de instancia, no tomando en
consideracion las alegaciones de la recurrente, que consideraba cumplido el articulo 5
LOPD, considerando que "Esta informacion, sin embargo, omite un dato esencial exigi-
do en el art. 5.1.a) que es el relativo a la finalidad de la incorporacion de los datos en
el fichero y los destinatarios de tales datos, sin que la alusién que en la circular remiti-
da por (...) a sus clientes, en orden a esa finalidad como la de "proporcionarles los mejo-
res servicios" suponga poner en conocimiento de los afectados - como exige la Ley- el
concreto destino que se persigue con la incorporacion del dato en el fichero".

Al propio tiempo, y siguiendo su jurisprudencia reiterada, considera inaplicable en este
caso el articulo 45.5 LOPD.

CESION DE DATOS PARA SU APORTACION A UN PROCESO

La STS de 12 de abril de 2005 desestima el recurso interpuesto contra Sentencia de la
Audiencia Nacional de 10 de noviembre de 2000, por la que se desestima el recurso
interpuesto contra la resolucién sancionadora de la Agencia de 24 de marzo de 1999
por cesion ilicita de datos de caracter personal.

La sentencia se refiere a un supuesto en que una corporacién municipal facilité datos
del padrén municipal de habitantes a un vecino que posteriormente los aporté a un
proceso judicial civil. El ayuntamiento fundaba la cesién en la aplicacién del articulo
11.2 d) LOPD, por lo que no era preciso consentimiento alguno para dicha comunica-
cion de datos, dado que los mismos se aportaron a un proceso.

La sentencia sefiala, en primer lugar, que "el dato es propiedad de su titular, la materia de
derecho fundamental, y, por tanto, sujeta a interpretacion restrictiva, y como mantiene la
Sentencia de instancia "lo cierto es que la persona a quien se entregaron las certificacio-
nes fue un particular sin perjuicio del posterior uso que hiciese de las mismas". Asi con-
cluye que "la expresién destinatario es univoca y simple, es decir, la de la persona a la que
se envia una carta, documento u otra cosa, y, desde luego, no es éste el supuesto, ya que
el destinatario de los datos del empadronamiento no fue el Juzgado de () sino el pre-
sidente de la sociedad de cazadores "los jarales" titular del coto de caza (...), que dispu-
50 a su albedrio de un dato confidencial que afectaba a dos personas, y que, de modo
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unilateral, aporté como medio de prueba en un proceso civil que se tramitaba en el
Juzgado num. 2 de los de Primera Instancia e Instruccién de (...), de modo que es claro
que el destinatario de los datos obtenidos sin consentimiento de sus titulares no era el
Juzgado al que finalmente se aportaron'.

UTILIZACION DE LOS DATOS DEL CENSO ELECTORAL PARA LA REALIZACION DE ACTIVIDADES
DE PUBLICIDAD Y PROSPECCION COMERCIAL

La STS de 12 de febrero de 2005 declara no haber lugar al recurso interpuesto contra
Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de noviembre de 2000 por la que se desestima
el recurso interpuesto contra resolucién de la Agencia de 20 de enero de 1997 por la que
se denegaba la inscripcion en el Registro General de Proteccién de Datos de un determi-
nado fichero empleado para actividades de publicidad y prospeccién comercial cuyos
datos habian sido tomados del censo electoral, siguiendo asi la doctrina sentada en otras
Sentencias del Alto Tribunal en relacién con la ilicitud de este tipo de tratamientos.

En la Sentencia se sefala claramente que "los datos sacados de un registro obligatorio
de titularidad Publica no pueden ser la base del fichero. Asi se deduce que el Censo
Electoral no puede ser el origen de un fichero de titularidad privada, pues no se cuen-
ta con el consentimiento de las personas afectadas".

La sentencia reitera la doctrina del Tribunal Supremo en relacién con la aplicacion del
articulo 39.2 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, reguladora del Comercio Minorista,
considerando que la interpretacién de que dicho precepto contiene una declaracién
general de accesibilidad al publico respecto del nombre, apellidos y domicilio de las
personas que figuran en el censo electoral "supone una interpretacion fragmentaria de
dicha disposiciéon", dado que la misma "se remite expresamente al régimen estableci-
do al efecto por la Ley Orgéanica 5/1992, de 29 de octubre, Reguladora del
Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal, que, a su vez, contiene
en su articulo 2.3 a) una remision a la legislacion de régimen electoral en cuanto al
censo electoral y, ademas, excluye del régimen general de su articulo 11.2 b (cesién
sin consentimiento del afectado de datos recogidos de fuentes accesibles al publico)
los ficheros de titularidad publica (articulo 19.3), para cuya cesién o transferencia de
datos a ficheros de titularidad privada se requiere el consentimiento del interesado y,
por consiguiente, la aplicacion concordada de los dispuesto por los articulos 41.2 de
la Ley Orgénica del Régimen Electoral General a), 11.2 b y 19.3 de la Ley Orgénica
Reguladora del Tratamiento Automatizado de Datos de 1992, entonces vigente, y
39.3 de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista impide a la Administracion
Electoral y a la Oficina del Censo Electoral suministrar a las empresas dedicadas a la
publicidad y a la venta directa los datos del censo electoral, consistentes en el nom-
bre, apellidos y domicilio de los electores, salvo que los interesados prestasen su con-
sentimiento".

Concluye asf la sentencia que "De todo lo hasta aqui argumentado y del anélisis que en
la Sentencia antes citada se hace del art. 39.3 LOCOM, resulta claro que el consenti-
miento del interesado prestado de forma inequivoca es esencial, pues, para que el



nombre, apellido y domicilio de los que aparecen en el censo electoral puedan ceder-
se o transferirse, (...) resultando consiguientemente ajustada a Derecho la argumenta-
cién contenida en la Sentencia de instancia que ratifica la improcedencia de la inscrip-
cion (...) en el Registro General de Proteccion de Datos del fichero".

CONFORMIDAD CON LA LOPD DEL TRASLADO A INTERESADOS EN UN PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO DE LA DOCUMENTACION NECESARIA PARA HACER VALER SU DERECHO

La STS de 26 de octubre de 2005 declara no haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto contra sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de abril de 2001, por el que
se desestima el recurso interpuesto contra resolucion de la Agencia de 13 de marzo de
2000 que acuerda el archivo de actuaciones sequidas contra el Ministerio de Economia
y Hacienda.

La resolucién recurrida era consecuencia de la denuncia formulada por el recurrente en
casacion en relacién con el escrito que habia recibido de la Subdireccién General de
Recursos y Reclamaciones del Ministerio de Economia y Hacienda por el que se le daba
traslado del Acuerdo de inicio del procedimiento de declaracién de lesividad, a efectos
de su ulterior impugnacién ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, de diversas
resoluciones de Tribunales Econdmico-Administrativos, y en el que como parte intere-
sada se le concedia plazo para alegaciones, incluyéndose en dicho traslado informacion
referida no sélo a la resolucion que le afectaba, sino a las restantes reclamaciones a las
que se referia el procedimiento.

La STS hace suyo el criterio de la Sentencia de instancia, indicando que "la decision
administrativa de dar traslado de toda la documentacion contenida en un expedien-
te, en el que figuran como interesados una pluralidad de personas, de forma que
cada uno puede acceder a la documentacion que afecta a los otros, no puede com-
portar una vulneracion del art. 18 de la Constitucion, cuando ese acceso se produz-
ca por exigencia de la propia actuacion procedimental y en el ambito que marca su
propio contenido". Por ello, se concluye que "no se habia producido difusién de datos
en el sentido de divulgacién indiscriminada de los mismos sino el cumplimiento de un
requisito legal: "el traslado de toda la documentacién comprensiva del expediente en
el dmbito de la relacion juridica entre partes" lo que corroboré al afirmar, como ya
hemos dicho con anterioridad, que esa conducta no podia vulnerar el art. 18 de la
Constitucidon cuando la comunicacién se produjo en el dmbito de un procedimiento
que imponia esa entrega".

CESION DE DATOS DE FUNCIONARIOS DE UNA ADMINISTRACION PUBLICA PARA LA
REALIZACION DE ACTIVIDADES PRIVADAS

La STS de 21 de diciembre de 2005 declara no haber lugar al recurso interpuesto con-
tra Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de septiembre de 2004 por la que se
desestima el recurso interpuesto contra resolucion de la Agencia por la que se imponia
una sancion por tratamiento de datos sin consentimiento.
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En este caso se habia celebrado un acuerdo entre una empresa 6ptica y una Diputacion
Provincial sobre descuentos y ofertas especiales en diversos productos, dirigido a los
trabajadores de la Diputacion y sus familiares mas directos, que se beneficiaran de la
oferta identificdndose como trabajadores de aquélla por medio de una tarjeta. De este
modo los datos personales correspondientes a todos los funcionarios de la Diputacion
Provincial fueron extraidos por la Junta de Personal, sin consentimiento de los titulares,
de los ficheros automatizados de la Diputacion Provincial y grabados en un listado que
fue entregado a la déptica, que remitié el listado a una tercera entidad, encargandole
que elaborara las Tarjetas, remitidas posteriormente a los trabajadores. El procedimien-
to se dirigié contra la empresa de dptica firmante del Convenio.

La Sentencia declara que "las personas afectadas tienen perfecto derecho a que sin su
consentimiento no se les confeccione una tarjeta con sus datos personales, no bastan-
do con la posibilidad, como se argumenta por la actora, que el interesado no haga uso
de ella o que pueda destruirla".

En este sentido, en cuanto a la alegacion de que los datos proceden de fuentes acce-
sibles al publico, dado que el nombramiento de los funcionarios figura en un boletin
oficial, se sefala que ha quedado acreditado que se produjo la cesion desde la Junta
de Personal. Del mismo modo, en cuanto a la publicacién de los datos en el sitio web
de la Diputacion, se indica terminantemente que "la pagina Web de la Diputacion no
puede ser considerada una fuente accesible al publico en los términos del art. 3j) de la
LOPD".

Por ultimo, se recuerda que "si bien los interesados fueron informados por la propia
Diputacion Provincial de que se habia firmado un acuerdo de colaboracién, dicha infor-
macién les fue remitida en mayo de 2001, es decir, una vez que el tratamiento de datos
ya se habia producido, pero en cualquier caso dicha informacién no enerva la obliga-
cion del responsable del fichero de solicitar el consentimiento de los afectados, lo que
no acontecié en nuestro caso".

Asimismo, se denegé la aplicacion al caso de lo dispuesto en el articulo 45.5 LOPD.

COMUNICACION DE DATOS DE COLEGIADOS A EMPRESAS PARA LA REALIZACION DE
ACCIONES DE PUBLICIDAD

La STS de 27 de septiembre de 2005 declara no haber lugar al recurso interpuesto con-
tra Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de mayo de 2001 por la que se desesti-
ma el recurso interpuesto contra resolucion de la Agencia de 17 de noviembre de1999,
por la que se imponfa una sancién muy grave por cesién inconsentida de datos por
parte de un Colegio Profesional que comunicé a terceras entidades los datos de sus
colegiados para que pudieran remitirse a los mismos envios publicitarios de toda indo-
le, resultando que varios de ellos fueron remitidos a un colegiado que expresamente
habia manifestado al Colegio su negativa a recibirlos.

El Colegio argumentaba que las comunicaciones se realizaban en el marco de sus pro-
pias competencias de llevanza del censo de colegiados y de promocién por todos los



medios a su alcance de la constante mejora de los niveles cientifico, cultural, econémi-
co y social de los colegiados.

Frente a ello, el Tribunal Supremo sefala que "Tales especificas funciones, que respon-
den lato sensu a las que en el ambito territorial seAala el articulo 5, letra 1) de la Ley de
Colegios Profesionales de 13 de febrero de 1974: "organizar actividades y servicios
comunes de interés para los colegiados, de caracter profesional, formativo cultural y de
prevision y otros analogos...", no habilita, una vez declarado probado por la Sala de ins-
tancia que existia una base informativa en los ficheros del Colegio, para ser utilizados
sin autorizacion o consentimiento de los colegiados para fines distintos e incompatibles
a los estrictamente corporativos".

Por otra parte, en relacion con la alegacién del Colegio de falta de culpabilidad, la
Sentencia recuerda la argumentacién mantenida en la instancia, sefalando que se
"aprecia una conducta negligente en la actuacién de la parte recurrente "tanto en el tra-
tamiento automatizado de los datos de caracter personal sin consentimiento del afec-
tado, al que se siguid enviando publicidad después de su expresa manifestacion en con-
tra; como por la cesion de datos de caracter personal a una entidad bancaria, en cum-
plimiento de un convenio de colaboracién entre ambas partes...", precisando respecto
de esta Ultima infraccién que "constituye algo més que una falta de diligencia, pues, es
una conducta que comporta un importante reproche social, y por ello es considerada
una sanciéon muy grave en la Ley Organica 5/1992""

REVOCACION DE LA APLICACION DEL ARTICULO 45.5 APRECIADA EN PRIMERA INSTANCIA

La STS de 28 de marzo de 2005, declarando no haber lugar el recurso interpuesto por
la entidad sancionada por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos contra la
Sentencia de 7 de julio de 2000 de la Audiencia Nacional por la que se estimaba par-
cialmente el recurso de aquélla contra resolucién de la Agencia de 22 de diciembre de
1998, declara, por su parte, haber lugar al recurso del Abogado del Estado frente a la
citada estimacion parcial, consistente en la aplicacién por la Sala de instancia del arti-
culo 45.5 LOPD.

En relacion con el Ultimo de los recursos citados, la Sala declara que "Es evidente, por
tanto, que el Tribunal "a quo" para proceder en la forma en que lo hizo, hubiera debi-
do motivar las circunstancias concurrentes, que le llevaban a aplicar dicho precepto y
es lo cierto, que la argumentacién vertida al respecto por la Sentencia de instancia, que
anteriormente se ha recogido, no cumple la exigencia de una minima motivacion, pues
solo de forma absolutamente genérica, se refiere a "circunstancias concurrentes" y
habla de una "cierta entidad", pero sin precision concreta de aquellas circunstancias
especificas, concurrentes en el caso de autos, que hubieran quedado acreditadas y no
fundadas en especulaciones dialécticas, con una entidad suficiente, que permitiera la
reduccion de la sancién, que se imponia en via administrativa".




