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PRIMERO.- Es objeto de impug-
nación en el presente recurso con-
tencioso administrativo el Real De-
creto 1720/07, de 22 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento
de Desarrollo de la Ley Orgánica

15/1999, de 13 de diciembre, de Pro-
tección de Datos de Carácter Perso-
nal.

En armonía con lo expresado en el
auto de esta misma fecha, trascrito en
el antecedente de hecho sexto, en el
que decidimos, pese al planteamiento

de cuestión prejudicial ante el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades
Europeas, limitar la suspensión del
procedimiento, solo y exclusivamen-
te, en relación al único precepto que
de los impugnados ofrece dudas a
este Tribunal sobre su adecuación a
la Directiva 95/46/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 24 de
octubre, como consideración previa
que justifica en definitiva la razón de
tal proceder, y aunque ya exterioriza-
da en dicho auto, aconseja insistir
ahora en aquellas circunstancias sin-
gulares tenidas en cuenta para la de-
cisión de mención, amparada, sin
duda, o mejor demandada, por el ar-
tículo 24 del Texto Constitucional
que proscribe las dilaciones indebi-
das como manifestación del derecho
a la tutela judicial efectiva que dicho
precepto constitucional proclama y
que, en definitiva, también se recoge
en el artículo 6 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos al aludir
al concepto indeterminado de plazo
razonable.

Al respecto, lo primero que debe
destacarse es la naturaleza de dispo-
sición general del Real Decreto
1720/07, cuyo señalamiento prefe-
rente se prevé en el artículo 66 de la
Ley Jurisdiccional en atención, con-
forme se expresa en su exposición
de motivos, a “evitar innecesarios
vacíos normativos y situaciones de
inseguridad o interinidad en torno a
la validez y vigencia de las normas”.

Otra circunstancia también a des-
tacar es el elevado número de los
preceptos objeto de impugnación y
la incuestionable relevancia de la de-
cisión que adoptemos sobre ellos, a
la que implícitamente alude la recu-
rrente cuando en sus alegaciones
hace mención a que su vulneración
puede dar origen a expedientes san-
cionadores.

Concretamente la impugnación se
dirige contra los siguientes artículos:
5.1.q), in fine; 8.5, párrafo tercero;
10.2, apartados a) y b); 11; 12.2;
13.4; 18; 21.2.a); 23.2.c); 24.3, pá-
rrafo primero, último inciso, y párra-
fo segundo; 38.1.a) y b), 2 y 3; 39;
40.2; 41.1, párrafo segundo, y 2;
42.2; 44, apartado 3, regla primera;
45.1.b) in fine; 46.2, 3 y 4; 47; 49;
69.1.b); 70.3.c), d) y e), y 123.2.
También se impugna en el escrito de
demanda la rúbrica de la Sección Se-
gunda, del Capítulo I, del Título IV,

y la disposición adicional única. In-
teresándose además que, tras los trá-
mites oportunos, se plantee cuestión
prejudicial ante el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas,
en los términos expresados en el an-
tecedente de hecho primero.

Pues bien, si a las circunstancias
referenciadas debe unirse la no me-
nos trascendente de la inexistencia
de una conexión tal entre el artículo
10 del Reglamento, único que plan-
tea dudas sobre su adaptación a la
Directiva, y los demás objeto de im-
pugnación, circunstancia ésta última
que aleja toda posibilidad de que en
un futuro pronunciamiento del Tri-
bunal de Justicia pudieran verse
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El TS estima en parte el recurso interpuesto por la Asociación Nacio-
nal de Establecimientos Financieros de Crédito y anula los artículos 11,
18, 38. 2, y 123.2 RD 1720/2007, así como la frase del artículo 38, 1, a)
que dice “... y al respecto de la cual no se haya entablado reclamación
judicial, arbitral o administrativa, o tratándose de servicios financieros,
no se haya planteado una reclamación en los términos previstos en el re-
glamento de los Comisionados para la defensa del cliente de servicios fi-
nancieros, aprobado por RD 303/2004, de 20 de febrero “. La Sala deja
expuesto que se ha planteado cuestión prejudicial ante el TJCE respecto
del art. 10, 2, b) del Reglamento impugnado, y a continuación entra a
examinar las concretas disposiciones que del Reglamento son objeto de
impugnación, en cuyo análisis da respuesta a la propuesta de plantea-
miento de las cuestiones prejudiciales, no sin antes advertir que la aso-
ciación recurrente carece de legitimación para impugnar los artículos
45.1.b), 46.2 b) y c), y 3, 47 y 49.1 y 4, ya que son unos preceptos que se
refieren a una actividad distinta de la que la caracteriza a la recurrente.
La Sala anula el art. 11 al considerar que permite un tratamiento o ce-
sión de datos sin consentimiento y sin la habilitación legal exigida por
los arts 6 y 11 LO 15/1999; anula el art. 18, 2 por vulnerar la libertad de
forma expresada en la LO para la recogida de datos objeto de informa-
ción al exigir que conste documentalmente o por medios informáticos o
telemáticos. Se anula el inciso mencionado del art. 38, 1, a) al poner de
manifiesto un conflicto de intereses que debe resolverse exigiendo una
mayor concreción en el precepto reglamentario que pondere los intere-
ses en presencia en atención a las circunstancias concretas, y anula asi-
mismo el apartado segundo de este precepto por trasladar la carga de la
prueba al encargado del tratamiento en términos que genera inseguridad
jurídica. Por último, se anula el art. 123, 2 en cuanto el precepto regla-
mentario hace referencia a “supuestos excepcionales”, que por su falta
de concreción supone la apertura de un amplio campo para la designa-
ción que está reñida con el limitado y específico de la encomienda de
gestión.
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afectados otros preceptos de los im-
pugnados, resulta claro que demorar
por más tiempo el pronunciamiento
sobre éstos supondría una vulnera-
ción del expresado derecho funda-
mental a un procedimiento sin dila-
ciones indebidas.

SEGUNDO.- Previamente al exa-
men singular de las normas regla-
mentarias cuya declaración de nuli-
dad se insta en el suplico del escrito
de demanda, en la que también se
solicita el planteamiento de cuestión
prejudicial ante el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas so-
bre los artículos 5.1.q), 10.2. a) y b),
38 y siguientes, y 41.1, así como so-
bre la disposición adicional única,
por razones de método, parece opor-
tuno exteriorizar algunas considera-
ciones que en gran medida han de
servir de pauta interpretativa ya no
solo en la exégesis de las disposicio-
nes reglamentarias impugnadas, sino
también para decidir sobre el plante-
amiento de la cuestión prejudicial.

Primera.- En cuanto la Ley Orgá-
nica 15/1999, de 13 de diciembre, al
igual que la anterior 5/1992, de 29
de octubre, es desarrollo del artículo
18.4 de la Constitución, en el que se
previene que “La Ley limitará el uso
de la informática para garantizar el
honor y la intimidad personal y fa-
miliar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos”, debe que-
dar fuera de toda duda que dicho
precepto necesariamente ha de servir
de instrumento interpretativo a la
hora de analizar el alcance no solo
de los preceptos de la Ley sino tam-
bién de los del Reglamento que con
el presente recurso se impugnan.

Y al respecto es obligado constatar
que el constituyente, con la redac-
ción del artículo 18.4, estableció la
necesidad de que una futura ley im-
pusiera limitaciones a eventuales
abusos provenientes del uso de la in-
formática, extendido posteriormente
a tratamientos manuales, y ello con
la finalidad de garantizar el derecho
constitucional al honor y a la intimi-
dad personal y familiar de los ciuda-
danos y al pleno uso de sus derechos
(art. 18.4 CE).

El precepto pretende, como ya
tuvo oportunidad de decir el Tribu-
nal Constitucional, proteger la liber-
tad del individuo frente a las poten-
ciales agresiones a la dignidad y a la
libertad provenientes del uso ilegíti-
mo de datos mecanizados (STC
254/93, de 20 de julio).

En el sentido expuesto el artículo
1 de la Ley Orgánica 15/1999 expre-

sa que “La presente Ley Orgánica
tiene por objeto garantizar y prote-
ger, en lo que concierne al tratamien-
to de los datos personales, las liber-
tades públicas y los derechos
fundamentales de las personas físi-
cas, y especialmente de su honor e
intimidad personal y familiar”. Y en
parecidos términos se pronuncia el
artículo 1 de la Directiva 95/46 / CE,
de 24 de octubre, al decir, en su
apartado 1, que “Los estados miem-
bros garantizarán, con arreglo a las
disposiciones de la presente Directi-
va, la protección de las libertades y
de los derechos fundamentales de las
personas físicas, y, en particular, del
derecho a la intimidad, en lo que res-
pecta al tratamiento de datos perso-
nales”.

Al respecto interesa resaltar que el
derecho a la protección de datos de
carácter personal es reconocido con
el carácter indicado en el artículo 8
de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unión Europea
2000/C 364/1, previniendo en el
apartado 2 que “Estos datos se trata-
rán de modo leal, para fines concre-
tos y sobre la base del consentimien-
to de la persona afectada o en virtud
de otro fundamento legítimo previsto
por la ley”, y que “Toda persona tie-
ne derecho a acceder a los datos re-
cogidos que la conciernan y a su rec-
tificación”.

De los artículos de mención fácil
resulta inferir que tanto la Directiva
como la Ley regulan el derecho a la
circulación de datos personales en
función del nivel de protección que
exigen las libertades públicas y los
derechos fundamentales de las per-
sonas; en definitiva, marcar las re-
glas que han de regir los conflictos
que pueden surgir entre los expresa-
dos derechos.

En sentencia del Pleno del Tribu-
nal Constitucional núm. 292/2000,
de 30 de noviembre, se expresa que
“... con la inclusión del vigente art.
18.4 CE el constituyente puso de re-
lieve que era consciente de los ries-
gos que podría entrañar el uso de la
informática y encomendó al legisla-
dor la garantía tanto de ciertos dere-
chos fundamentales como del pleno
ejercicio de los derechos de la perso-
na. Esto es, incorporando un instituto
de garantía como forma de respuesta
a una nueva forma de amenaza con-
creta a la dignidad y a los derechos
de la persona, pero que es también,
en sí mismo, un derecho o libertad
fundamental (STC 254/1993, de 20
de julio, F.6)” y que “La garantía de
la vida privada de la persona y de su
reputación poseen hoy una dimen-

sión positiva que excede del ámbito
propio del derecho fundamental a la
intimidad (art. 18.1 CE), y que se
traduce en un derecho de control so-
bre los datos relativos a la propia
persona. La llamada libertad infor-
mática es así derecho a controlar el
uso de los mismos datos insertos en
un programa informático (habeas
data) y comprende, entre otros as-
pectos, la oposición del ciudadano a
que determinados datos personales
sean utilizados para fines distintos de
aquel legítimo que justificó su obten-
ción (SSTC 11/1998, F.5, 94/1998,
F.4.)”.

Continúa diciendo el Tribunal
Constitucional en la sentencia de re-
ferencia que “Este derecho funda-
mental a la protección de datos, a di-
ferencia del derecho a la intimidad
del art. 18.1 CE, con quien comparte
el objetivo de ofrecer una eficaz pro-
tección constitucional de la vida pri-
vada personal y familiar, atribuye a
su titular un haz de facultades que
consiste en su mayor parte en el po-
der jurídico de imponer a terceros la
realización y omisión de determina-
dos comportamientos cuya concreta
regulación debe establecer la Ley,
aquella que conforme al art. 18.4 CE
debe limitar el uso de la informática,
bien desarrollando el derecho funda-
mental a la protección de datos (art.
81.1 CE), bien regulando su ejercicio
(art. 53.1 CE). La peculiaridad de
este derecho fundamental a la pro-
tección de datos respecto de aquel
derecho fundamental tan afín como
es el de la intimidad radica, pues, en
su distinta función, lo que apareja,
por consiguiente, que también su ob-
jeto y contenido difieran” y precisa
en su fundamento jurídico 11 sus lí-
mites al expresar que “... el derecho
a la protección de datos no es ilimi-
tado, y aunque la Constitución no le
imponga expresamente límites espe-
cíficos, ni remita a los Poderes Pú-
blicos para su determinación como
ha hecho con otros derechos funda-
mentales, no cabe duda de que han
de encontrarlos en los restantes dere-
chos fundamentales y bienes jurídi-
cos constitucionalmente protegidos,
pues así lo exige el principio de uni-
dad de la Constitución (SSTC
11/1981, de 8 de abril, F.7;
196/1987, de 11 de diciembre, F.6; y
respecto del art. 18, la STC
110/1984, F.5).

Esos límites o bien pueden ser res-
tricciones directas del derecho fun-
damental mismo, a las que antes se
ha aludido, o bien pueden ser restric-
ciones al modo, tiempo o lugar de
ejercicio del derecho fundamental.
En el primer caso, regular esos lími-

tes es una forma de desarrollo del
derecho fundamental. En el segundo,
los límites que se fijan lo son a la
forma concreta en la que cabe ejer-
cer el haz de facultades que compo-
ne el contenido del derecho funda-
mental en cuestión, constituyendo
una manera de regular su ejercicio,
lo que puede hacer el legislador ordi-
nario a tenor de lo dispuesto en el
art. 53.1 CE. La primera constata-
ción que debe hacerse, que no por
evidente es menos capital, es que la
Constitución ha querido que la Ley,
y sólo la Ley, pueda fijar los límites
a un derecho fundamental. Los dere-
chos fundamentales pueden ceder,
desde luego, ante bienes, e incluso
intereses constitucionalmente rele-
vantes, siempre que el recorte que
experimenten sea necesario para lo-
grar el fin legítimo previsto, propor-
cionado para alcanzarlo y, en todo
caso, sea respetuoso con el conteni-
do esencial del derecho fundamental
restringido (SSTC 57/1994, de 28 de
febrero, F.6; 18/1999, de 22 de fe-
brero, F2).”.

Segunda.- A diferencia de los Re-
glamentos, con incuestionable alcan-
ce general normativo inmediato en
los Estados miembros, con carácter
obligatorio en todos ellos, expresa-
mente reconocido en el artículo 249
de la versión consolidada del Trata-
do Constitutivo de la Comunidad
Europea y, por ello, de aplicación
prevalente con respecto a cualquiera
disposición general interna, las Di-
rectivas obligan al Estado miembro
destinatario, siguiendo el precepto
citado del Tratado, “en cuanto el re-
sultado que deba conseguirse, dejan-
do, sin embargo, a las autoridades
nacionales la elección de la forma y
de los medios”. No tienen por regla
general efecto directo y sí la de ar-
monizar o aproximar la legislación
de los países de los Estados miem-
bros, condicionando así la labor le-
gislativa de éstos. Solo en aquellos
casos en que el Estado miembro no
haya introducido en su legislación el
resultado pretendido por la Directi-
va, podría reconocerse, en atención a
la definición del artículo 249 del
Tratado, un efecto directo a la Direc-
tiva.

El retraso en la transposición de
una Directiva por los Estados miem-
bros puede tener trascendencia en
cuanto, en virtud del llamado efecto
útil, que impide que un Estado pueda
oponer a los particulares el incumpli-
miento de las obligaciones que la Di-
rectiva impone (sentencias del Tri-
bunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 4 de di-
ciembre de 1974 -asunto 41/74, Van
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Duyn-, 5 de abril de 1979 -asunto
148/1978, Ratti-, 19 de enero de
1982 -asunto 8/1981, Becker-, 10 de
septiembre de 2002, -asunto
145/2000, Kügler-), puede conside-
rarse aplicable directamente.

A la necesidad de coordinar o
aproximar las legislaciones de los
Estados miembros en la concreción
del nivel de protección de los dere-
chos y libertades de las personas con
relación al tratamiento de datos per-
sonales hace mención el “conside-
rando 8” de la Directiva 95/46/CE,
expresando que “... para eliminar los
obstáculos a la circulación de datos
personales, el nivel de protección de
los derechos y libertades de las per-
sonas, por lo que se refiere al trata-
miento de dichos datos, debe ser
equivalente en todos los Estados
miembros; que ese objetivo, esencial
para el mercado interior, no puede
lograrse mediante la mera actuación
de los Estados miembros, teniendo
en cuenta, en particular, las grandes
diferencias existentes en la actuali-
dad entre las legislaciones naciona-
les aplicables en la materia y la nece-
sidad de coordinar las legislaciones
de los Estados miembros para que el
flujo transfronterizo de datos perso-
nales sea regulado de forma coheren-
te y de conformidad con el objetivo
del mercado interior definido en el
art. 7 A del Tratado; que, por tanto,
es necesario que la Comunidad inter-
venga para aproximar las legislacio-
nes”, para admitir a continuación en
el “considerando 9” un cierto grado
de maniobra de los Estados miem-
bros al decir que “... a causa de la
protección equivalente que resulta de
la aproximación de las legislaciones
nacionales, los Estados miembros ya
no podrán obstaculizar la libre circu-
lación entre ellos de datos personales
por motivos de protección de los de-
rechos y libertades de las personas
físicas, y, en particular, del derecho a
la intimidad; que los Estados miem-
bros dispondrán de un margen de
maniobra del cual podrán servirse,
en el contexto de la aplicación de la
presente Directiva, los interlocutores
económicos y sociales; que los Esta-
dos miembros podrán, por tanto, pre-
cisar en su derecho nacional las con-
diciones generales de licitud del
tratamiento de datos; que al actuar
así, los Estados miembros procura-
rán mejorar la protección que pro-
porciona su legislación en la actuali-
dad; que dentro de los límites de
dicho margen de maniobra y de con-
formidad con el Derecho comunita-
rio, podrán surgir disparidades en la
aplicación de la presente Directiva, y
que ello podrá tener repercusiones en
la circulación de datos tanto en el in-
terior de un Estado miembro como
en la Comunidad”, y concluir en el
10, que “... las legislaciones naciona-
les relativas al tratamiento de datos
personales tienen por objeto garanti-
zar el respeto de los derechos y liber-
tades fundamentales, particularmente
del derecho al respeto de la vida pri-
vada reconocido en el art. 8 del Con-
venio Europeo para la Protección de
los Derechos Humanos y de las Li-

bertades Fundamentales, así como en
los principios generales del Derecho
comunitario; que, por lo tanto, la
aproximación de dichas legislaciones
no debe conducir a una disminución
de la protección que garantizan sino
que, por el contrario, debe tener por
objeto asegurar un alto nivel de pro-
tección dentro de la Comunidad”.

Tercera.- Para afirmar que el al-
cance del control judicial del ejerci-
cio de la actividad reglamentaria vie-
ne delimitado por una reiterada
jurisprudencia de la que es claro ex-
ponente la de 10 de marzo de 2009,
dictada en el recurso contencioso ad-
ministrativo núm. 85/2007. Dice así
en su fundamento de derecho segun-
do: “Planteándose en este recurso el
control judicial del ejercicio de la
potestad reglamentaria, conviene se-
ñalar que tal actividad reglamentaria
está subordinada a la Ley en sentido
material (arts. 97 CE, 51 Ley 30/92 y
23 Ley 50/97), en cuanto no podrán
regularse reglamentariamente mate-
rias objeto de reserva de ley, mate-
rial y formal, y sin perjuicio de la
función de desarrollo o colaboración
con respecto a la Ley, los reglamen-
tos no pueden abordar determinadas
materias, como las que indica el cita-
do artículo 23 de la Ley 50/97, de 27
de noviembre, del Gobierno (tipifi-
car delitos, faltas o infracciones ad-
ministrativas, establecer penas o san-
ciones, así como tributos, cánones u
otras cargas o prestaciones persona-
les o patrimoniales de carácter públi-
co).

Desde el punto de vista formal el
ejercicio de la potestad reglamenta-
ria ha de sujetarse al procedimiento
de elaboración legalmente estableci-
do (arts. 24 y 25 Ley 50/97), con res-
peto al principio de jerarquía norma-
tiva y de inderogabilidad singular de
los reglamentos, así como la publici-
dad necesaria para su efectividad
(art. 9.3 CE), según establece el art.
52 de la Ley 30/92.

Las delimitaciones sustantivas y
formales de la potestad reglamenta-
ria determinan el ámbito del control
judicial de su ejercicio, atribuido por
el art. 106 de la Constitución, en re-
lación con el art. 26 de la Ley 50/97
y el art. 1 de la Ley 29/98 a la Juris-
dicción Contencioso Administrativa,
lo que se plasma en el juicio de lega-
lidad de la disposición general en
atención a las referidas previsiones
de la Constitución y el resto del or-
denamiento, que incluye los princi-
pios generales del Derecho (interdic-
ción de la arbitrariedad,
proporcionalidad,...), y que confor-
man las referidas exigencias sustan-
tivas y formales a las que ha de suje-
tarse, cumplidas las cuales, queda a
salvo y ha de respetarse la determi-
nación del contenido y sentido de la
norma, que corresponde al titular de
la potestad reglamentaria que se ejer-
cita y que no puede sustituirse por
las valoraciones subjetivas de la par-
te o del propio Tribunal que controla
la legalidad de la actuación, como
resulta expresamente del artículo

71.2 de la Ley reguladora de esta Ju-
risdicción, que aun en el supuesto de
anulación de un precepto de una dis-
posición general no permite determi-
nar la forma en que ha de quedar re-
dactado el mismo.

Este alcance del control judicial
del ejercicio de la potestad regla-
mentaria se recoge en la sentencia de
28 de junio de 2004, según la cual:
además de la titularidad o competen-
cia de la potestad reglamentaria, tra-
dicionalmente se consideran exigen-
cias y límites formales del
reglamento, cuyo incumplimiento
puede fundamentar la pretensión im-
pugnatoria: la observancia de la je-
rarquía normativa, tanto respecto a la
Constitución y a la Ley (arts. 9.3, 97
y 103 CE), como interna respecto de
los propios Reglamentos, según re-
sulta del artículo 23 de la Ley del
Gobierno; la inderogabilidad singu-
lar de los reglamentos (art. 52.2 de la
Ley 30/1992 ; LRJ y PAC, en ade-
lante); y el procedimiento de elabo-
ración de reglamentos, previsto en el
artículo 105 CE y regulado en el artí-
culo 24 de la Ley 50/97. Y se entien-
de que son exigencias y límites ma-
teriales, que afectan al contenido de
la norma reglamentaria, la reserva de
ley, material y formal, y el respeto a
los principios generales del Derecho.

Pues, como establece el artículo
103 CE, la Administración está so-
metida a la Ley y al Derecho; un De-
recho que no se reduce al expresado
en la Ley sino que comprende dichos
Principios en su doble función legiti-
madora y de integración del ordena-
miento jurídico, como principios téc-
nicos y objetivos que expresan las
ideas básicas de la comunidad y que
inspiran dicho ordenamiento.

En nuestra más reciente jurispru-
dencia se ha acogido también, de
manera concreta, como límite de la
potestad reglamentaria la interdic-
ción de la arbitrariedad, establecida
para todos los poderes públicos en el
artículo 9.3 CE. Principio que supo-
ne la necesidad de que el contenido
de la norma no sea incongruente o
contradictorio con la realidad que se
pretende regular, ni con la “naturale-
za de las cosas” o la esencia de las
instituciones.

Ahora bien, respetadas tales exi-
gencias, el Gobierno, titular de la po-
testad reglamentaria (art. 97 CE y 23
de la Ley del Gobierno, Ley
50/1997, de 27 de noviembre), puede
utilizar las diversas opciones legíti-
mas que permite la discrecionalidad
que es inherente a dicha potestad. O,
dicho en otros términos, nuestro con-
trol jurisdiccional, en el extremo que
se analiza, se extiende a la constata-
ción de la existencia de la necesaria
coherencia entre la regulación regla-
mentaria y la realidad sobre la que se
proyecta, pero no alcanza a valorar,
como no sea desde el parámetro del
Derecho, los distintos intereses que
subyacen en el conflicto que aquélla
trata de ordenar, careciendo este Tri-
bunal de un poder de sustitución con

respecto a la ponderación efectuada
por el Gobierno. Y ni siquiera proce-
de declarar la invalidez de la norma
por razón de la preferencia que de
aquellos intereses refleje la disposi-
ción reglamentaria, como no supon-
ga una infracción del ordenamiento
jurídico, aunque sea entendido en el
sentido institucional con que es con-
cebido tradicionalmente en el ámbito
de esta jurisdicción (arts. 83 de la
Ley de la Jurisdicción de 1956, y 70
y 71 de la Ley de 1998), y que se co-
rresponde con el sentido del citado
artículo 9 de la Constitución (Cfr.
SSTS 26 de febrero y 17 de mayo de
1999, 13 de noviembre, 29 de mayo
y 9 de julio de 2001, entre otras).”

En aplicación de la doctrina ex-
puesta debe admitirse que las dispo-
siciones reglamentarias no solo pue-
den sino que deben incidir en todo
aquello que resulte indispensable
para asegurar la correcta aplicación y
la plena efectividad de la ley que de-
sarrollan.

El reglamento ejecutivo no puede,
sin duda, instaurar “ex novo” o agra-
var cargas y obligaciones no previs-
tas en la ley que desarrolla, debiendo
limitarse a establecer, sin ampliar el
ámbito de la ley, aquellas normas in-
dispensables que, bien por motivos
técnicos, bien para optimizar el cum-
plimiento de aquella, sean precisas
para asegurar la efectividad de esta.
En ningún caso pueden limitar dere-
chos, facultades o posibilidades con-
tenidas en la Ley misma, pero su na-
turaleza de complemento
indispensable para la aplicación de la
ley habilita para que incluyan ade-
más de normas de organización y
procedimiento, aquellas otras que
complementen disposiciones vagas o
imprecisas o enunciadas en la ley
solo a nivel de principios.

Cuarta.- El Reglamento impugna-
do es un Reglamento de desarrollo o
ejecución que viene a dar respuesta a
la habilitación genérica prevista en la
disposición final primera de la Ley
15/1999, en la que se dice, bajo el
epígrafe “Habilitación para el desa-
rrollo reglamentario”, que “El Go-
bierno aprobará o modificará las dis-
posiciones reglamentarias necesarias
para la aplicación y desarrollo de la
presente Ley”. Pero también respon-
de a concretas remisiones o habilita-
ciones legales específicas, como son
las de los artículos 4,5, párrafo terce-
ro, 9.3, 20.1, 26.2, 37.2, párrafo se-
gundo, 38, 39.3, 45.7, 48.1 y las de
la disposición transitoria segunda.

Quinta.- La obligación de someter
una cuestión prejudicial al Tribunal
de Justicia, prevista en el párrafo 3º
del artículo 234 del Tratado de la
Comunidad Europea “se inscribe”,
como se dice en la sentencia de 12
de junio de 2008 de dicho Tribunal
(asunto 458/2006, Skatteverker), “en
el marco de la colaboración entre los
órganos jurisdiccionales nacionales,
en su condición de... encargados de
aplicar el Derecho comunitario y el
Tribunal de Justicia, establecida a fin
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de garantizar la aplicación correcta y
la interpretación uniforme del Dere-
cho comunitario en todos los Estados
miembros. Esta obligación tiene por
objetivo principal impedir que se
consolide en un Estado miembro
cualquiera una jurisprudencia nacio-
nal que no se ajuste a las normas del
derecho comunitario”.

La decisión de plantear una cues-
tión prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europe-
as corresponde exclusivamente al ór-
gano jurisdiccional nacional que co-
noce del litigio y está en función de
la necesidad de contar con una inter-
pretación del Derecho comunitario
que se presenta como esencial para
que el órgano jurisdiccional nacional
pueda resolver con absoluto respeto
de ese derecho, la cuestión jurídica
sometida a su decisión.

Haciendo uso de esa facultad, por
auto de esta fecha referenciado en el
antecedente de hecho sexto, se plan-
tea cuestión prejudicial con respecto
al artículo 10.2.b) del Reglamento
impugnado.

TERCERO.- Hechas las conside-
raciones precedentes procede entrar
a examinar las concretas disposicio-
nes que del Reglamento son objeto
de impugnación por la recurrente, en
cuyo análisis daremos también res-
puesta a la propuesta de plantea-
miento de las cuestiones prejudicia-
les, no sin antes advertir, acogiendo
la argumentación del Abogado del
Estado, que la Asociación recurrente
carece de legitimación para impug-
nar los artículos 45.1.b), 46.2 b) y c),
y 3, 47 y 49.1 y 4, y que, en conse-
cuencia, incurre el recurso en causa
de inadmisibilidad parcial (artículo
68.1.a) en relación con el artículo 69
b), ambos de la Ley Jurisdiccional).

Ubicados los artículos de mención
en el Capítulo II del Título IV, relati-
vo a los tratamientos para activida-
des de publicidad y prospección co-
mercial, está fuera de toda duda que,
en aplicación de una reiterada juris-
prudencia tanto constitucional como
ordinaria, la recurrente carece del
derecho o interés legítimo que se
contempla en el artículo 19.1 de la
Ley Jurisdiccional. Delimitado el
concepto de derecho o interés legíti-
mo en atención a la pretensión ejer-
citada, en función de si la anulación
que se pretende del acto o disposi-
ción impugnados supone un concreto
beneficio o la evitación de un singu-
lar perjuicio a quien ejercita la ac-
ción, esto es, una utilidad específica
que va más allá del interés genérico
de que las Administraciones Públi-
cas actúen conforme a derecho, no
cabe apreciar legitimación impugna-
toria a quien como la Asociación re-
currente, no le guía en el ejercicio de
su acción otro interés que el genérico
de referencia.

En sentencia del Pleno de esta
Sala de 31 de mayo de 2006 se dice
que: “La legitimación es un presu-
puesto inexcusable del proceso e im-

plica en el proceso contencioso-ad-
ministrativo, como hemos señalado
en la doctrina de esta Sala (por to-
das, sentencias de 11 de febrero de
2003, recurso núm. 53/2000, 6 de
abril de 2004 y 23 de abril de 2005,
recurso 6154/2002), una relación
material unívoca entre el sujeto y el
objeto de la pretensión, de tal forma
que su anulación produzca automáti-
camente un efecto positivo (benefi-
cio) o negativo (perjuicio), actual o
futuro, pero cierto, que debe repercu-
tir de manera clara y suficiente en la
esfera jurídica de quien acude al pro-
ceso y este criterio lo reitera la juris-
prudencia constitucional (por todas,
en SSTC núms. 197/88, 99/89,
91/95, 129/95, 123/96 y 129/2001,
entre otras), pudiéndose concretar al-
gunos criterios interpretativos de la
doctrina jurisprudencial en los si-
guientes puntos:

a) La importancia del interés, que
desde el punto de vista procedimen-
tal administrativo y procesal juris-
diccional es una situación reaccional,
en evitación de un potencial perjui-
cio ilegítimo temido, de modo que el
interés se reputa que existe siempre
que pueda presumirse que la declara-
ción jurídica pretendida coloque al
accionante en condiciones legales y
naturales de conseguir un determina-
do beneficio material o jurídico o la
persistencia de la situación fáctica
creada o que pudiera crear el acto
administrativo al ocasionar un per-
juicio, como resultado inmediato de
la resolución dictada.

b) Ese interés legítimo, que abarca
todo interés que pueda resultar bene-
ficiado con la estimación de la pre-
tensión ejercitada, puede prescindir
de las notas de personal y directo y
al diferenciar el interés directo y el
interés legítimo, éste no sólo es más
amplio que aquél y también es auto-
suficiente, en cuanto presupone que
la resolución administrativa o juris-
diccional ha repercutido o puede re-
percutir, directa o indirectamente,
pero de un modo efectivo y acredita-
do, es decir, no meramente hipotéti-
co, potencial y futuro, en la corres-
pondiente esfera jurídica de quien se
persona, esto es, verse afectado por
el acto o resolución impugnada.

c) La genérica legitimación en la
Ley Jurisdiccional que se establece a
favor de corporaciones, asociacio-
nes, sindicatos, grupos de afectados,
uniones sin personalidad o patrimo-
nios independientes o autónomos y
la legitimación que no ampara el
puro interés por la legalidad, salvo
en los limitados casos de la acción
popular.

d) Esta Sala, en Auto de 21 de no-
viembre de 1997, ya declaró la im-
posibilidad de reconocer el interés
legitimador cuando resultaba única-
mente de una autoatribución estatu-
taria, por cuanto aceptar tal posibili-
dad equivaldría a admitir como
legitimada a cualquier asociación
que se constituyera con el objeto de
impugnar disposiciones de carácter

general o determinadas clases de ac-
tos administrativos.

e) Es cierto que debe mantenerse
un criterio interpretativo de los re-
quisitos de admisibilidad del recurso
contencioso- administrativo acorde
al principio pro actione, de manera
no formalista y de forma favorable a
la producción del efecto perseguido
por el derecho fundamental a la tute-
la judicial efectiva de derechos e in-
tereses legítimos a que responde el
art. 24.1 de la Constitución, pero
también hay que considerar la reite-
rada jurisprudencia constitucional
que señala como el derecho presta-
cional de la tutela ha de sujetarse al
plano de la estricta legalidad, pues
sólo inciden en la vulneración del
contenido constitucional del artículo
24.1 de la CE aquellas resoluciones
que generan interpretaciones arbitra-
rias e irracionales, lo que no sucede
en este caso.

Una cosa es que una Fundación
constituida para la defensa de cuales-
quiera intereses o para el logro de
cualesquiera finalidades resulte legi-
timada plenamente para impugnar
actos administrativos, cuando esos
intereses resulten afectados o, a jui-
cio del propio ente, deban ser defen-
didos, tal y como se infiere, con toda
claridad, del art. 19.1.aps. a) y b) de
la Ley de esta Jurisdicción y otra
bien diferente es que tal legitimación
se reconozca indiferenciadamente
sobre la base de perseguir fines ge-
néricos, incluso de contenido moral,
respecto de la actuación de las Ad-
ministraciones públicas o la presta-
ción de los servicios públicos, cuan-
do, en este caso, el Acuerdo
impugnado sólo incidía directamente
en los participantes en la convocato-
ria, cuyo interés profesional sí estaba
afectado.

f) Otro de los ejes sobre los que se
ha producido la expansión del con-
cepto de la legitimación activa ha
sido la acentuación de la idea de los
intereses colectivos o de grupo,
como refleja la regulación que hoy
hacen las Leyes 29/1998 y 1/2000,
acogiendo la evolución iniciada por
la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo y continuada por el Tribunal
Constitucional.

Pero también, en este aspecto, la
ampliación experimentada tiene sus
límites y así resulta en cuanto a los
intereses colectivos cuya diferencia
con los intereses difusos -reconoci-
dos por el art. 7 de la LOPJ, como
aptos también para generar un título
legitimador- se encuentra en que se
residencia en tales entes, asociacio-
nes o corporaciones representativas
específicos y determinados intereses
colectivos.

A diferencia de éstos, los intereses
difusos no tienen depositarios con-
cretos y son intereses generales que,
en principio, afectan a todos los ciu-
dadanos y que, por su interés preva-
lente, han obtenido reconocimiento
público, plasmado en algún instru-

mento, incluso en normas constitu-
cionales, y que no deben confundirse
con la legitimación que nace, excep-
cionalmente, de la acción popular,
que corresponde a cualquier ciuda-
dano y que debe ser reconocida ex-
presamente por la Ley o de una ac-
ción de alcance general como
reconoce la STEDH 4/81 de 22 de
octubre (asunto Dudgeon contra Rei-
no Unido)”.

Tratándose, como aquí se trata, de
la legitimación de una persona jurí-
dica y muy concretamente de una fe-
deración empresarial que agrupa em-
presas de un delimitado sector cual
es el financiero, se requiere para
apreciar la legitimación que actúe en
representación y defensa de los inte-
reses empresariales o profesionales
de sus asociados, y ello evidente-
mente no ocurre cuando impugna
unos preceptos reglamentarios que
se refieren a una actividad distinta de
la que la caracteriza.

En el sentido expresado parece
oportuna la cita de la sentencia de
esta Sala de 26 de noviembre de
2008. En ella se perfila el concepto
de legitimación en el orden conten-
cioso administrativo expresándose lo
siguiente: “... debe tenerse en cuenta
que la legitimación en el orden con-
tencioso-administrativo, superando
el concepto de interés directo a que
se refería el art. 28 de la Ley de Ju-
risdicción de 1956, viene determina-
da por la invocación en el proceso de
la titularidad de un derecho o interés
legítimo (art. 24.1 C.E. y art. 19.1.a)
Ley 29/98) que suponga una relación
material entre el sujeto y el objeto de
la pretensión, de manera que la esti-
mación del recurso produzca un be-
neficio o la eliminación de un perjui-
cio que no necesariamente ha de
revestir un contenido patrimonial (S.
29-6-2004).

Como señala la sentencia de 19 de
mayo de 2000, el mismo Tribunal
Constitucional ha precisado que la
expresión “interés legítimo”, utiliza-
da en el artículo 24.1 de la Norma
Fundamental, aun cuando sea un
concepto diferente y más amplio que
el de “interés directo”, ha de enten-
derse referida a un interés en sentido
propio, cualificado o específico (sen-
tencia del Tribunal Constitucional
257/1989, de 22 de diciembre), lo
que en el ámbito de esta Sala del Tri-
bunal Supremo ha llevado a insistir
que la relación unívoca entre el suje-
to y el objeto de la pretensión (acto
impugnado), con la que se define la
legitimación activa, comporta el que
su anulación produzca de modo in-
mediato un efecto positivo (benefi-
cio) o evitación de un efecto negati-
vo (perjuicio) actual o futuro, pero
cierto (sentencia de este Tribunal Su-
premo de 1 de octubre de 1990), y
presupone, por tanto, que la resolu-
ción administrativa pueda repercutir,
directa o indirectamente, pero de
modo efectivo y acreditado, es decir,
no meramente hipotético, potencial y
futuro, en la correspondiente esfera
jurídica de quien alega su legitima-
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ción, y, en todo caso, ha de ser cierto
y concreto, sin que baste, por tanto,
su mera invocación abstracta y gene-
ral o la mera posibilidad de su acae-
cimiento (SSTS de 4 de febrero de
1991, de 17 de marzo y 30 de junio
de 1995 y 12 de febrero de 1996, 9
de junio de 1997 y 8 de febrero de
1999, entre otras muchas; SSTC
60/1982, 62/1983, 257/1988,
97/1991, 195/1992, 143/1994 y ATC
327/1997).

En tal sentido y como recoge la
sentencia de 23 de mayo de 2003, la
amplitud con la que la jurisprudencia
viene interpretando el art. 28.1.a) de
nuestra Ley Jurisdiccional, (la refe-
rencia debe entenderse ahora hecha
al artículo 19.1.a) de la nueva Ley de
la Jurisdicción 29/1998) por exigen-
cias del art. 24.1 C.E., y la sustitu-
ción del concepto de interés directo
por el de interés legítimo, no llega
hasta el extremo de que no se condi-
cione en todo caso la legitimación a
la existencia de un interés real. Por
decirlo con palabras del Tribunal
Constitucional (S. T.C. 143/1987) el
interés legítimo, al que se refiere el
art. 24.1, equivale a titularidad po-
tencial de una posición de ventaja o
de una utilidad jurídica por parte de
quien ejercita la pretensión y que se
materializaría de prosperar ésta
(SS.T.C. 60/1982, 62/1983,
257/1988 y 97/1991, entre otras).

Tratándose de la impugnación de
disposiciones generales que afectan
a intereses profesionales, como seña-
la la sentencia de 4 de febrero de
2004, la jurisprudencia reconoce le-
gitimación a los profesionales y a las
entidades asociativas cuya finalidad
estatutaria sea atender y promover
tales intereses. Pero exige, sin em-
bargo, que tengan carácter de afecta-
dos, en el sentido de que su ejercicio
profesional resulte afectado por el
reglamento impugnado (sentencias,
entre otras, de 24 de febrero de 2000,
22 de mayo de 2000, 31 de enero de
2001, 12 de marzo de 2001 y 12 de
febrero de 2002).

Cuando se impugna la totalidad o
varios preceptos de un reglamento,
la legitimación debe entenderse res-
tringida a la impugnación de aque-
llos preceptos de la disposición ge-
neral que afecten directamente al
profesional recurrente o a los intere-
ses profesionales representados por
la asociación que ejercita la acción
(v. gr., sentencia, ya citada, de 12 de
marzo de 2001).”

CUARTO.- Aduce la recurrente
como primer artículo infractor el
5.1.q), por el que se define conjunta-
mente al responsable del fichero y al
del tratamiento como la “Persona fí-
sica o jurídica, de naturaleza pública
o privada, u órgano administrativo,
que solo o conjuntamente con otros
decide sobre la finalidad, contenido
y uso del tratamiento, aunque no lo
realizase materialmente”.

Ante la solicitud de planteamiento
de cuestión prejudicial ante el Tribu-

nal de Justicia de las Comunidades
Europeas, es oportuno recordar lo
que expresábamos en la considera-
ción segunda del fundamento de de-
recho precedente en orden al margen
de maniobra que a los Estados
miembros reconoce la Directiva en
su “considerando 9 “, corroborado
por la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas,
de fecha 6 de noviembre de 2003, en
la que, en respuesta a la séptima pre-
gunta planteada por el órgano juris-
diccional remitente, relativa, en
esencia, a si los “Estados miembros
pueden establecer una protección
más rigurosa de los datos personales
o un ámbito de aplicación más am-
plio que los que resultan de la Direc-
tiva 95/46 “, dice lo siguiente: “95.
La Directiva 95/46 tiene por objeto,
tal y como se desprende, en particu-
lar, de su octavo considerando, equi-
parar el nivel de protección de los
derechos y libertades de las personas
por lo que se refiere al tratamiento
de datos personales en todos los Es-
tados miembros. Su décimo conside-
rando añade que la aproximación de
las legislaciones nacionales en la
materia no debe conducir a una dis-
minución de la protección que garan-
tizan sino que, por el contrario, debe
tener por objeto asegurar un alto ni-
vel de protección dentro de la Comu-
nidad.

96. Por tanto, la armonización de
dichas legislaciones nacionales no se
limita a una armonización mínima,
sino que constituye, en principio,
una armonización completa. Desde
este punto de vista, la Directiva
95/46 trata de asegurar la libre circu-
lación de datos personales, garanti-
zando al mismo tiempo un alto nivel
de protección de los derechos e inte-
reses de las personas titulares de di-
chos datos.

97. Es cierto que la Directiva
95/46 reconoce a los Estados miem-
bros un margen de apreciación en
ciertos aspectos y que les permite
mantener o establecer regímenes
particulares para situaciones especí-
ficas, tal y como lo demuestra un
gran número de sus disposiciones.
No obstante, dichas posibilidades de-
ben emplearse tal y como dispone la
Directiva y de conformidad con su
objetivo, que consiste en mantener
un equilibrio entre la libre circula-
ción de datos personales y la tutela
del derecho a la intimidad.

98. En cambio, nada impide que
un Estado miembro extienda el al-
cance de la normativa nacional que
adapta el Derecho interno a la Direc-
tiva a situaciones que no están com-
prendidas en el ámbito de aplicación
de esta última, siempre que ninguna
otra norma de Derecho comunitario
se oponga a ello.

99. A la luz de estas consideracio-
nes, procede responder a la séptima
cuestión que las medidas adoptadas
por los Estados miembros para ga-
rantizar la protección de los datos
personales deben atenerse tanto a las

disposiciones de la Directiva 95/46
como a su objetivo, que consiste en
mantener el equilibrio entre la libre
circulación de datos personales y la
tutela del derecho a la intimidad. En
cambio, nada impide que un Estado
miembro extienda el alcance de la
normativa nacional que adapta el
Derecho interno a la Directiva 95/46
a situaciones que no están compren-
didas en el ámbito de aplicación de
esta última, siempre que ninguna
otra norma de Derecho comunitario
se oponga a ello”.

Y es que si de la fundamentación
de la sentencia de referencia y, en
definitiva, de los apartados 5 y 6 de
su parte dispositiva, en los que se de-

clara que “Las disposiciones de la
Directiva 95/46 no entrañan, por sí
mismas, una restricción contraria al
principio general de la libertad de
expresión o a otros derechos y liber-
tades vigentes en la Unión Europea y
que tienen su equivalente, entre
otros, en el artículo 10 del Convenio
Europeo para la Protección de los
Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950.
Incumbe a las autoridades y a los ór-
ganos jurisdiccionales nacionales en-
cargados de aplicar la normativa na-
cional que adapta el Derecho interno
a la Directiva 95/46 garantizar el jus-
to equilibrio entre los derechos e in-
tereses en juego, incluidos los dere-

chos fundamentales tutelados por el
ordenamiento jurídico comunitario”
y que “Las medidas adoptadas por
los Estados miembros para garanti-
zar la protección de los datos perso-
nales deben atenerse tanto a las dis-
posiciones de la Directiva 95/46
como a su objetivo, que consiste en
mantener el equilibrio entre la libre
circulación de datos personales y la
tutela del derecho a la intimidad. En
cambio, nada impide que un Estado
miembro extienda el alcance de la
normativa nacional que adapta el
Derecho interno a lo dispuesto en la
Directiva 95/46 a situaciones que no
están comprendidas en el ámbito de
aplicación de esta última, siempre
que ninguna otra norma de derecho
comunitario se oponga a ello”, cabe
concluir que ningún inconveniente
existe para que un Estado miembro
prevea en su normativa interna situa-
ciones que no están contempladas en
la Directiva, salvo la existencia de
una norma comunitaria que se opon-
ga a ello.

La definición del artículo 5.1.a)
del Reglamento coincide con la del
artículo 3.d) de la Ley 15/1999, si
bien añadiendo el texto reglamenta-
rio con respecto al legal, las frases
“solo o conjuntamente con otros” y
“aunque no lo realizase material-
mente”.

Es precisamente esta última frase
la que singularmente considera la re-
currente para aducir que con ella se
amplían los supuestos obligados por
las normas de protección de datos, al
permitir declarar responsables a per-
sonas que no realizaron material-
mente los tratamientos, las cuales
solo podrían ser consideradas como
terceros.

Si así fuera, si en efecto, tal como
sostiene la recurrente, el Reglamento
amplía, con la inclusión de la frase
“aunque no lo realizase personal-
mente”, los sujetos obligados por las
normas de protección de datos, per-
mitiendo su declaración de responsa-
bilidad, sin duda habría un exceso en
la potestad reglamentaria pues es
claro que la determinación de los su-
jetos responsables es materia reser-
vada a ley, conforme ya indicamos
en el fundamento precedente.

Pero olvida quien así argumenta
que tanto en la definición que del
responsable del tratamiento ofrece el
artículo 2.d) de la Directiva, como la
que de éste dan los artículos 3.d) de
la Ley y el artículo 5.1.a) del Regla-
mento, la circunstancia esencial que
caracteriza al responsable del trata-
miento no es la de que realice de ma-
nera directa las operaciones de trata-
miento y sí el que “determine los
fines y los medios de tratamiento”
(en palabras del art. 2.d) de la Direc-
tiva), o que “decida sobre la finali-
dad, contenido y uso del tratamien-
to” (según el texto del artículo 3.d)
de la Ley y 5.1.a) del Reglamento).

Y no repara quien así argumenta
en que quien realiza de forma mate-
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rial el tratamiento de datos es el “en-
cargado del tratamiento”, definido de
manera exactamente igual en el art.
2.f) de la Directiva y 3.g) de la Ley
como “la persona física o jurídica,
autoridad pública, servicio o cual-
quier otro organismo que, solo o
conjuntamente con otros, trate datos
personales por cuenta del responsa-
ble del tratamiento”, y sustancial-
mente, idéntica en el art. 5.1.a) del
Reglamento, como “La persona físi-
ca o jurídica, pública o privada, u or-
ganismo administrativo que, sólo o
conjuntamente con otros trate datos
personales por cuenta del responsa-
ble del tratamiento o del responsable
del fichero, como consecuencia de la
existencia de una relación jurídica
que le vincula con el mismo y deli-
mita el ámbito de su actuación para
la prestación de un servicio”.

Si hemos de estar a la definición
aislada que de tercero ofrece el artí-
culo 2.f) de la Directiva, y de forma
sustancialmente igual el art. 5.1.r)
del Reglamento -no se define en la
Ley-, diciendo aquella que es terce-
ro: “la persona física o jurídica, auto-
ridad pública, servicio o cualquier
otro organismo distinto del interesa-
do, del responsable del tratamiento,
del encargado del tratamiento y de
las personas autorizadas para tratar
los datos bajo la autoridad directa
del responsable del tratamiento o del
encargado del tratamiento”, es claro
que no puede considerarse como ter-
cero a aquellas personas físicas o ju-
rídicas que sí tienen un poder de de-
cisión sobre la finalidad, contenido y
uso del tratamiento, característica
definitoria, como ya dijimos, del res-
ponsable del tratamiento o del fiche-
ro en los términos del citado artículo
3.c) de la Ley y 5.1 a) del Reglamen-
to, o, en palabras del artículo 2.d),
aquellas personas que tienen capaci-
dad de determinación sobre los fines
y los medios del tratamiento.

Recordemos, por si alguna duda
interpretativa pudiera surgir a la hora
de determinar el alcance de la nor-
mativa analizada precedentemente,
lo que expresábamos en el anterior
fundamento de derecho en orden a
que la Ley Orgánica 15/1999 es de-
sarrollo del artículo 18 de la Consti-
tución, por la que debe servir, en
consecuencia, como instrumento in-
terpretativo, y que la finalidad que
persigue el precepto no es otra que la
de establecer unas normas de protec-
ción de la libertad del individuo
frente a las potenciales agresiones a
la dignidad y a la libertad provenien-
tes del uso legítimo de datos, esto es,
instaurar una normativa que debe ser
utilizada ante un conflicto de intere-
ses entre el derecho constitucional
reconocido en dicho precepto y el de
libertad en el tratamiento de datos
personales.

Pues bien, en atención a lo expues-
to, mal puede sostenerse que la frase
del artículo 5.1.a) del Reglamento
“aunque no lo realizase material-
mente” suponga una ampliación de
las personas responsables. Ni la tesis

que en tal sentido propugna la recu-
rrente es defendible en una interpre-
tación de los artículos 2. d), e) y f)
de la Directiva y 3.d) y g) de la Ley
a la luz del precepto constitucional,
en cuanto excluye de toda responsa-
bilidad, con independencia de que lo
considere o no como tercero, a quien
con sus decisiones marca las directri-
ces a seguir en el tratamiento de los
datos personales, con la consiguiente
desprotección de las personas físicas
que el precepto constitucional quiere
defender, ni lo es tampoco en aten-
ción a las definiciones que ofrecen
dichos preceptos, de cuyos textos se
infiere, sin margen de duda, que el
concepto de persona responsable se
anuda al poder de determinación o
de decisión sobre la finalidad, conte-
nido y uso del tratamiento.

La Ley, concretamente el artículo
43.1, contempla como sujetos acti-
vos de las infracciones que en ella se
tipifican, a los responsables de los fi-
cheros y a los encargados de los tra-
tamientos.

En consecuencia con lo expuesto,
ni hay razón para el planteamiento
de cuestión prejudicial, ni para apre-
ciar la nulidad del precepto regla-
mentario objeto de análisis.

QUINTO.- El segundo precepto
impugnado, por entender la recurren-
te que establece obligaciones adicio-
nales con respecto a la Directiva y a
la Ley, es el apartado 5 del artículo 8,
concretamente su párrafo tercero que
previene que “Cuando los datos hu-
bieran sido comunicados previamen-
te, el responsable del fichero o trata-
miento deberá notificar al cesionario,
en el plazo de diez días, la rectifica-
ción o cancelación efectuada, siem-
pre que el cesionario sea conocido”.

Ubicado el artículo 8 en el Título
II, Capítulo I, que tiene por rúbrica
“Calidad de los datos”, sostiene la
recurrente que la expresada norma
impone una obligación no prevista
en la Ley al limitar ésta, en su artícu-
lo 16.4, el deber de notificación al
cesionario solo en caso de que se
mantenga el tratamiento por este úl-
timo. Añade que tanto la Ley como
el Reglamento contravienen el artí-
culo 12.c) de la Directiva, que exime
del deber de notificación cuando re-
sulta imposible o supone un esfuerzo
desproporcionado.

Aunque no lo reconoce expresa-
mente la recurrente, de manera im-
plícita sienta como punto de partida
de su argumentación que el texto del
artículo 8.5 del Reglamento es desa-
rrollo del artículo 16 de la Ley
15/1999 en el que, en efecto, se res-
tringe, concretamente en su apartado
4, la obligación que impone al res-
ponsable del tratamiento de notificar
la rectificación o cancelación efec-
tuada a quien se haya comunicado
los datos “en el caso de que se man-
tenga el tratamiento por éste último”.

Si dicho artículo 8.5 del Regla-
mento fuera en efecto desarrollo del

artículo 16.4 de la Ley, la no con-
templación en la norma reglamenta-
ria de la circunstancia prevista en la
Ley relativa al mantenimiento del
tratamiento, permitiría aceptar la te-
sis de la recurrente del estableci-
miento por el Reglamento de una
nueva obligación, pero como no se
ajusta a la realidad que el artículo
8.5 del Reglamento responda al de-
sarrollo del artículo 16.4 de la Ley,
mal puede compartirse tal posiciona-
miento.

El artículo 16 de la Ley reconoce al
afectado el derecho de rectificación o
cancelación de datos y encuentra su
desarrollo reglamentario en los artícu-
los 31 y siguientes del Reglamento y
no, como con error considera la recu-
rrente, en su artículo 8.5.

El artículo 8 del Reglamento, bajo
la rúbrica “Principios relativos a la
calidad de los datos”, desarrolla el
artículo 4 de la Ley que, con el título
“Calidad de los datos”, previene en
su apartado 3 que “Los datos de ca-
rácter personal serán exactos y pues-
tos al día de forma que respondan
con veracidad a la situación actual
del afectado”, y en su apartado 4 que
“Si los datos de carácter personal re-
gistrados resultaren inexactos, en
todo o en parte, o incompletos, serán
cancelados y sustituidos de oficio
por los correspondientes datos recti-
ficados o completados, sin perjuicio
de las facultades que a los afectados
reconoce el artículo 16 “.

Confunde en efecto la recurrente
el procedimiento de cancelación y
sustitución de oficio previsto en el
artículo 4 de la Ley, cuyo desarrollo
reglamentario está en el artículo 8
del Reglamento, con el correspon-
diente al ejercicio por el afectado del
derecho de rectificación y cancela-
ción regulado en el artículo 16 de la
Ley y artículos 31 y siguientes del
Reglamento, condenando así toda su
argumentación y pretensión impug-
natoria al fracaso.

Significar que la Ley, a diferencia
de lo que sucede con la regulación
que ofrece del derecho de rectifica-
ción y cancelación en el artículo 16,
ninguna disposición contiene sobre
el procedimiento de cancelación y
sustitución de oficio, lo que además
de justificar la necesidad de la nor-
mativa reglamentaria, revela una im-
posibilidad material de que ésta con-
travenga la Ley.

E igualmente se equivoca la recu-
rrente cuando argumenta que el ar-
tículo 16.4 de la Ley y el artículo 8.5
del Reglamento contravienen el ar-
tículo 12.c) de la Directiva 95/46
/CE que excepciona de la necesidad
de notificar a quienes se hayan co-
municado los datos de toda rectifica-
ción, supresión o bloqueo efectuado
por no ajustarse a las normas de la
Directiva y, especialmente por el ca-
rácter incompleto o inexacto de los
datos, cuando “resulta imposible o
supone un esfuerzo desproporciona-
do”, pues el artículo 12 de la Directi-

va se refiere al ejercicio por el inte-
resado del derecho de rectificación y
cancelación y no a la obligación de
cancelación y sustitución de oficio
que contemplan los expresados pre-
ceptos de derecho interno, y que res-
ponden a la genérica previsión del
artículo 6.d) de la citada Directiva
que exige que los Estados miembros
vigilen que los datos personales sean
exactos, actualizándolos cuando sean
necesarios, y tomen “todas las medi-
das razonables para que los datos
inexactos o incompletos, con respec-
to a los fines para los que fueron re-
cogidos o para los que fueron trata-
dos posteriormente, sean suprimidos
o rectificados.”

Puntualizar que el artículo 31 del
Reglamento previene en su párrafo
segundo, apartado 2, para aquellos
supuestos en que el interesado invo-
que el ejercicio del derecho de can-
celación, que “se estará a lo dispues-
to en el Ley Orgánica 15/1999, de 13
de diciembre, y en el presente Regla-
mento”.

SEXTO.- Distinta suerte que la
expresada en los fundamentos de de-
recho precedentes debe correr la im-
pugnación del artículo 11 que, ubica-
do en el Capítulo I del Título II,
relativo a la calidad de los datos, con
la rúbrica “Verificación de datos en
solicitudes formuladas a las Admi-
nistraciones Públicas”, prevé lo si-
guiente: “Cuando se formulen solici-
tudes por medios electrónicos en las
que el interesado declare datos per-
sonales que obren en poder de las
Administraciones públicas, el órgano
destinatario de la solicitud podrá
efectuar en el ejercicio de sus com-
petencias las verificaciones necesa-
rias para comprobar la autenticidad
de los datos”.

Sostiene la recurrente que el pre-
cepto reglamentario es contrario a
los artículo 6.2, 11.2.a) y 21 de la
Ley Orgánica y a los artículos 6.2.b)
y 9 de la Ley 11/2007, de 22 de ju-
nio, de Acceso Electrónico de los
Ciudadanos a los Servicios Públicos.

Argumenta que el precepto impug-
nado habilita un nuevo supuesto de
tratamiento y/o cesión de datos por
parte de las Administraciones Públi-
cas sin consentimiento de los intere-
sados, sin más habilitación que una
norma reglamentaria.

Introducido el artículo en atención
a las observaciones que al proyecto
de Reglamento formuló el Ministerio
de Administraciones Públicas (folios
906 a 909 del expediente -documen-
to núm. 6-), en las que entre otras
proponía la adición de un nuevo artí-
culo con la siguiente redacción: “La
formulación por medios electrónicos
de solicitudes en las que el interesa-
do declare datos personales que
obren en poder de las Administracio-
nes públicas conllevará la autoriza-
ción al órgano destinatario de la soli-
citud para que verifique la
autenticidad de tales datos”, razón
asiste a la recurrente cuando afirma
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que la redacción del precepto, par-
cialmente modificado con relación a
la propuesta u observación del Mi-
nisterio de Administraciones Públi-
cas, supone un tratamiento o cesión
de datos sin consentimiento y sin la
habilitación legal exigida por los ar-
tículos 6 y 11 de la Ley Orgánica, ya
transcritos en el fundamento de dere-
cho precedente.

La circunstancia de que en la redac-
ción del precepto se hubiera omitido
la implícita referencia que en el texto
propuesto por el Ministerio de las Ad-
ministraciones Públicas se hacía a un
consentimiento tácito, no permite in-
ferir, contrariamente a lo que sostiene
el Abogado del Estado, que el artículo
11 del Reglamento se acomoda a los
artículos 6 y 11 de la Ley Orgánica
cuando prescinde de la habilitación le-
gal, acomodación que tampoco cabe
deducir de la circunstancia de que el
precepto reglamentario limite la po-
testad de verificación de la Adminis-
tración cuando se encuentre en el ejer-
cicio de sus competencias, pues una
cosa es que ese ámbito competencial
se encuentre amparado legalmente,
consideración esta aducida por el
Abogado del Estado, y otra muy dis-
tinta que ese amparo legal no com-
prenda la habilitación legal específica
exigida por la Ley Orgánica.

En consecuencia, la impugnación
del artículo 11 del Reglamento debe
estimarse.

SÉPTIMO.- Solución distinta a la
anterior merece la impugnación del
artículo 12.2.

Ubicado en el Título II, Capítulo
II, relativo al consentimiento para el
tratamiento de los datos y al deber de
información, más concretamente en
la Sección Primera, en la que se da
regulación a la obtención del consen-
timiento del afectado, en armonía
con su epígrafe, el artículo se limita
a establecer unos principios genera-
les y, entre ellos, el expresado en el
apartado 2 y que dice así: “Cuando
se solicite el consentimiento del
afectado para la cesión de sus datos,
éste deberá ser informado de forma
que conozca inequívocamente la fi-
nalidad a la que se destinarán los da-
tos respecto de cuya comunicación
se solicita el consentimiento y el tipo
de actividad desarrollada por el ce-
sionario. En caso contrario, el con-
sentimiento será nulo.”

Argumenta la recurrente que la in-
dicada norma infringe el artículo
11.3 de la Ley Orgánica que es del
siguiente tenor: “Será nulo el con-
sentimiento para la comunicación de
los datos de carácter personal a un
tercero, cuando la información que
se facilite al interesado no le permita
conocer la finalidad a que destinarán
los datos cuya comunicación se auto-
riza o el tipo de actividad de aquel a
quien se pretenden comunicar.”

Aduce que la utilización en el pre-
cepto reglamentario de la conjunción
acumulativa y en lugar de la disyun-

tiva o empleada en el de la Ley, alte-
ra el contenido de éste último.

No repara quien así argumenta en
que el apartado 2 del artículo 12 del
Reglamento está redactado en positi-
vo (“deberá ser informado de....”) y
en que el apartado 3 del artículo 11
de la Ley lo está en negativo (“cuan-
do la información que se facilite al
interesado no le permita cono-
cer....”), o no tiene en cuenta que esa
distinta redacción conlleva a la utili-
zación en el primero de la conjun-
ción acumulativa y en el segundo de
la disyuntiva o.

Lo cierto es que una y otra norma
coinciden en las prevenciones que
contienen y que, en consecuencia, la
impugnación ha de desestimarse.

Es de significar que tanto el pre-
cepto legal como el reglamentario, al
exigir que la información comprenda
la finalidad a la que se destinarán los
datos y el tipo de actividad que desa-
rrolla el cesionario, responden al
concepto que del consentimiento
ofrece el artículo 3.h) de la Ley, a
saber: “toda manifestación de volun-
tad libre, inequívoca, específica e in-
formada, mediante la que el interesa-
do consienta el tratamiento de datos
personales que le conciernan”.

Y conviene significarlo pues no se
entiende que pueda darse cumpli-
miento al último precepto legal cita-
do, fundamental en el ámbito de la
protección de datos, si en la informa-
ción facilitada para la autorización
por el interesado de la cesión de sus
datos no se expresa qué finalidad tie-
ne la comunicación de los mismos y
qué tipo de actividad desarrolla
aquel a quien se le comunican.

OCTAVO.- El siguiente artículo
del Reglamento objeto de impugna-
ción por la recurrente es el 13.4 que
bajo el epígrafe “Consentimiento
para el tratamiento de datos de me-
nores de edad”, previene que “Co-
rresponderá al responsable del fiche-
ro o tratamiento articular los
procedimientos que garanticen que
se ha comprobado de modo efectivo
la edad del menor y la autenticidad
del consentimiento prestado en su
caso, por los padres, tutores o repre-
sentantes legales”.

Ubicado el precepto impugnado, al
igual que el anterior, en la Sección
Primera del Capítulo II, del Título II,
sostiene la recurrente que además de
imponer una obligación ex novo al
margen de la Ley Orgánica y de la
Directiva, tal obligación es de difícil
o imposible cumplimiento y despro-
porcionada. Añade, con una redac-
ción confusa, en cuanto no utiliza
otro argumento que la transcripción
parcial del documento 1/2008 del
Grupo de Trabajo del artículo 29 de
la Directiva, sobre protección de los
datos personales de los niños, que la
Directiva debe ser interpretada en
base al principio del interés del niño;
que en numerosas ocasiones ese inte-
rés no coincide con el de sus repre-

sentantes; que hay supuestos en que
el tratamiento de datos personales es
legítimo sin contar con el consenti-
miento del menor y que además ha
de tenerse en cuenta su grado de ma-
durez. Y termina el desarrollo argu-
mental impugnatorio del artículo
13.4 mediante la formulación de una
serie de interrogantes relativos a la
posibilidad de representación volun-
taria para el tratamiento de datos de
menores, a la necesidad de estable-
cer garantías sobre la autenticidad de
esa representación, a la forma de re-
solver un hipotético conflicto de in-
tereses entre el menor y sus repre-
sentantes legales, y a si debe
resolverlo el responsable del fichero
o del tratamiento.

En relación al extremo relativo a
que dicho apartado 4 impone una
obligación al margen de la Ley es
de indicar que la norma se limita a
recoger, en atención a lo dispuesto
en el apartado 1, en el que se admi-
te, salvo excepción legal, el con-
sentimiento de mayores de 14 años,
la necesaria comprobación del
cumplimiento de esa edad y de la
autenticidad del consentimiento
prestado por los padres, tutores o
representantes legales, y ello en ga-
rantía de futuras demandas de nuli-
dad.

Parece oportuno advertirlo pues a
falta de una comprensible explica-
ción por la recurrente, lo cierto es

que no se alcanza a entender la razón
de su impugnación.

Si lo que trata de denunciar es que
el apartado del precepto impugnado
limita los supuestos en que de con-
formidad con la Directiva no es ne-
cesario el consentimiento, procede
indicar que de la lectura del expresa-
do apartado 4 del artículo 13 no se
deduce que establezca límite alguno
a las excepciones previstas en la dis-
posición comunitaria sobre la necesi-
dad del consentimiento. Tampoco a
las excepciones de igual naturaleza
consideradas en el artículo 6.2 de la
Ley 15/1999.

Si lo que en realidad denuncia es
pura y simplemente que los procedi-
mientos de garantía referenciados en
el precepto reglamentario no están
contemplados ni en la Ley ni en la
Directiva, es de significar que los ar-
tículos 6 y siguientes de estas dos úl-
timas disposiciones, relativas al con-
sentimiento del afectado, no
contienen una regulación específica
del consentimiento de los menores,
habilitando así el desarrollo regla-
mentario que en nada infringe, ni si-
quiera se sostiene, las previsiones de
las indicadas normas.

No parece reparar la recurrente en
que el apartado 4 del artículo 13 es
complemento del apartado 1 que pre-
vé que “Podrá procederse al trata-
miento de los datos de los mayores
de catorce años con su consentimien-
to, salvo en aquellos casos en los que
la Ley exija para su prestación la
asistencia de los titulares de la patria
potestad o tutela. En el caso de los
menores de catorce años se requerirá
el consentimiento de los padres o tu-
tores”. Tan es así que en su argu-
mentación confusa se vislumbra un
cierto grado de incongruencia cuan-
do hace mención y transcribe for-
malmente el documento 1/2008 ya
citado.

Cierto es que la comprobación de la
edad del menor puede presentarse en
ocasiones como difícil, pero ello no
debe de servir de excusa para la adop-
ción de las medidas de garantía ade-
cuadas que, en definitiva, es lo único
que exige el precepto reglamentario
impugnado, razón esta última que im-
pide considerar la exigencia que pre-
viene como desproporcionada, cuando
afecta o incide en un ámbito especial-
mente sensible.

Y cierto también que en ocasiones
pueden surgir conflictos de intereses
entre el menor y su representante le-
gal, pero obviamente lo que no pue-
de pretenderse es que a un hipotético
conflicto de tal naturaleza tenga que
dar solución la disposición regla-
mentaria, máxime cuando es objeto
de regulación en los artículos 162 y
163 del Código Civil.

NOVENO.- El artículo 18 del Re-
glamento prevé en su apartado 1 que
“El deber de información al que se
refiere el artículo 5 de la Ley Orgá-
nica 15/1999, de 13 de diciembre,
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deberá llevarse a cabo a través de un
medio que permita acreditar su cum-
plimiento, debiendo conservarse
mientras persista el tratamiento de
los datos del afectado” y en su apar-
tado 2 que “El responsable del fiche-
ro o tratamiento deberá conservar el
soporte en el que conste el cumpli-
miento del deber de informar”, con
la puntualización a continuación de
lo siguiente: “Para el almacenamien-
to de los soportes, el responsable del
fichero o tratamiento podrá utilizar
medios informáticos o telemáticos.
En particular podrá proceder al esca-
neado de la documentación en sopor-
te papel, siempre y cuando se garan-
tice que en dicha automatización no
ha mediado alteración alguna de los
soportes originales”.

Ubicado en la Sección Segunda
del Capítulo II, del Título II, cuya
rúbrica es la de “Deber de informa-
ción al interesado “, contrariamente
a lo que sostiene el Abogado del Es-
tado, no se limita dicho precepto a
poner de manifiesto que la carga de
probar el efectivo cumplimiento del
deber de informar corre a cargo del
responsable del fichero o tratamien-
to. Lo que en realidad establece es la
obligación de que la prueba de ese
efectivo cumplimiento conste docu-
mentalmente o por medios informá-
ticos o telemáticos. Y aunque no es
posible inferir, como con error sos-
tiene la recurrente, que la norma re-
duce el derecho a probar por cual-
quier medio de los admitidos en
derecho, sí tiene razón cuando aduce
que establece ex novo, al margen de
la Ley, una obligación adicional. 

Es más, con la obligación impues-
ta en el precepto reglamentario pue-
de originar que se aprecie con un
cierto grado de desconfianza la con-
ducta de quienes pudiendo preconsti-
tuir, sin grandes dificultades aprecia-
bles, un medio probatorio exigido
por el Reglamento, hace caso omiso
a la exigencia.

La Ley reconoce en el artículo 5 el
derecho a la información en la reco-
gida de datos, concreta el contenido
de la información, y advierte de que
el deber de informar ha de ser previo
a la recogida, pero salvo la indica-
ción de que la información ha de ser
expresa, precisa e inequívoca, ningu-
na referencia contiene a la forma,
abriendo así múltiples posibilidades
(escrita, verbal, telemática, etc.) Solo
en el apartado 2 del artículo de men-
ción prevé la posibilidad de que se
utilicen cuestionarios u otros impre-
sos para la recogida de datos para
advertir, pensando sin duda en me-
dios estandarizados, que se han de
contener y de forma claramente legi-
ble las advertencias expresadas en el
apartado 1.

En consecuencia, debe considerar-
se que el legislador ha optado por la
libertad de forma.

Pues bien, siendo ello así, cabe
concluir que la disposición regla-
mentaria que examinamos contravie-

ne la Ley y que por ello debe ser
anulada.

Solución distinta se alcanzaría si la
letra del precepto impugnado pudie-
ra interpretarse en el sentido de que
el medio que previene para cumplir
el deber de información se realiza
como una mera recomendación, ad
cautelam de una dificultad probato-
ria futura, pero los términos categó-
ricos e imperativos utilizados (“de-
berá llevarse a cabo”, “deberá
conservar el soporte”), impiden esa
valoración.

En consecuencia, la impugnación
del artículo 18 del Reglamento debe
estimarse.

DÉCIMO.- También dirige su im-
pugnación la recurrente al apartado
2.a) el artículo 21.

Ubicado en el Capítulo III, del Tí-
tulo II, de la disposición reglamenta-
ria, relativo al encargado del trata-
miento, después de establecer en el
apartado 1 la regla general de prohi-
bición de subcontratación por parte
del encargado del tratamiento sin au-
torización del responsable, y de pre-
venir que en caso de autorización se
considera que la contratación se
efectúa en nombre y por cuenta del
responsable, en el apartado 2 se con-
tiene la excepción a la regla general
expuesta, condicionándola a la con-
currencia de cuatro requisitos, y, en-
tre ellos, en la letra a), a que “se es-
pecifiquen en el contrato los
servicios que puedan ser objeto de
subcontratación y, si ello fuera posi-
ble, la empresa con la que se vaya a
subcontratar”.

Sostiene la recurrente, limitando el
alcance de la impugnación, que la
norma es ilegal en la medida que
obliga al encargado del tratamiento a
identificar a la empresa con la que
vayan a subcontratarse los servicios,
lo que si bien en principio no tiene
porqué considerarse ilegal, lo es en
cuanto establece una exigencia que
puede ser contraria al derecho de la
competencia.

La norma responde al concepto que
de responsable del fichero o trata-
miento ofrece el artículo 3.d) de la
Ley Orgánica. Si conforme a dicho
artículo el responsable del fichero o
tratamiento es la persona física o jurí-
dica, de naturaleza pública o privada,
u organismo administrativo, que deci-
de sobre la finalidad, contenido y uso
del tratamiento, es del todo lógico y
está implícito en la norma legal de
mención que el encargado del trata-
miento comunique al responsable la
necesidad de subcontratar y con quién
pretende hacerlo, máxime cuando el
responsable del tratamiento debe ve-
lar, como expresa el artículo 20.2 del
Reglamento, precepto no impugnado,
para que el encargado del tratamiento
reúna las garantías para el cumpli-
miento de lo en él dispuesto.

Dicho lo anterior es obligado indi-
car, contrariamente a lo que sostiene

el Abogado del Estado, que aunque
el artículo 21 no contiene una previ-
sión específica sobre la facultad del
responsable del tratamiento en orden
a la comunicación de subcontrata-
ción, es claro que esa comunicación
del encargado del tratamiento consti-
tuye en realidad una propuesta que
puede ser rechazada por aquel, bien
por entender improcedente la sub-
contratación, bien por considerar ini-
dónea la empresa con la que se pre-
tende subcontratar. Así se infiere de
la capacidad de decisión del respon-
sable del tratamiento y de la respon-
sabilidad que le corresponde.

Si el responsable del tratamiento,
de conformidad con el artículo 17.2
de la Directiva, debe elegir un encar-
gado del tratamiento que ofrezca ga-
rantías suficientes en relación con las
medidas de seguridad técnica y de
organización de los tratamientos que
deben efectuarse, y asegurarse que
se cumplen dichas medidas, y si de
conformidad con el apartado 3 del
indicado artículo el encargado del
tratamiento solo actúa siguiendo ins-
trucciones del responsable del trata-
miento, negar capacidad de disposi-
ción a éste en supuestos de
subcontratación es una conclusión
reñida con los más elementales crite-
rios de la lógica.

La posibilidad, mera probabilidad,
de que el responsable del tratamiento
pueda controlar el mercado de servi-
cios de tratamiento, bien mediante el
veto de una o varias empresas, bien
mediante la manifestación de prefe-
rencia por alguna o algunas, por
constituir una mera hipótesis, nece-
sariamente debe ceder ante una pre-
visión reglamentaria específica pero
con cobertura, conforme resulta de la
Directiva y de la Ley Orgánica. Otra
cosa es que ya en el terreno de la re-
alidad deban corregirse por quien co-
rresponda prácticas restrictivas de la
competencia.

DÉCIMOPRIMERO.- Tampoco
puede tener acogida la impugnación
del apartado 2.a) del artículo 23.

Ubicado en el Título III relativo a
los derechos de acceso, rectificación,
cancelación y oposición, concreta-
mente en su Capítulo I, referido a
disposiciones generales, el artículo
23 es del siguiente tenor:

“1. Los derechos de acceso, recti-
ficación, cancelación y oposición
son personalísimos y serán ejercidos
por el afectado.

2. Tales derechos se ejercitarán:

a) Por el afectado, acreditando su
identidad, del modo previsto en el
artículo siguiente.

b) Cuando el afectado se encuentre
en situación de incapacidad o mino-
ría de edad que le imposibilite el
ejercicio personal de esto derechos,
podrán ejercitarse por su represen-
tante legal, en cuyo caso serán nece-
sario que acredite tal condición.

c) Los derechos también podrán
ejercitarse a través de representante
voluntario, expresamente designado
para el ejercicio del derecho. En ese
caso, deberá constar claramente
acreditada la identidad del represen-
tado, mediante la aportación de co-
pia de su Documento Nacional de
Identidad o documento equivalente,
y la representación conferida por
aquél.

Cuando el responsable del fichero
sea un órgano de las Administracio-
nes públicas o de la Administración
de Justicia, podrá acreditarse la re-
presentación por cualquier medio vá-
lido en derecho que deje constancia
fidedigna, o mediante declaración en
comparecencia personal del interesa-
do.

3. Los derechos serán denegados
cuando la solicitud sea formulada
por persona distinta del afectado y
no se acreditase que la misma actúa
en representación de aquél”.

Entiende la recurrente, limitando
así su impugnación del artículo a su
apartado 2.c), que por ser los dere-
chos que contempla el precepto dere-
chos personalísimos, queda reserva-
do su ejercicio en exclusiva a los
interesados, por lo que no es confor-
me a derecho que en el apartado 2.c),
párrafo primero, se admita que pue-
dan ejercitarse a través de represen-
tante voluntario.

Parte la recurrente de un error,
cual es el considerar que un derecho
de carácter personalísimo no puede
ejercitarse por medio de un represen-
tante voluntario.

No repara en que cuando una per-
sona actúa en nombre y por cuenta
de otra se considera que la actuación
se realiza por el propio interesado, y
en que la consideración expuesta no
sufre variación aún cuando la actua-
ción se refiera a un acto personalísi-
mo. Un acto personalísimo es, y sir-
va solo a título de ejemplo, el de
contraer matrimonio, y el artículo 55
del Código Civil contempla la posi-
bilidad de contraerlo por medio de
apoderado.

Cuestión distinta es que se requie-
ra un apoderamiento expreso que
comprenda los concretos actos per-
sonalísimos a realizar por el apode-
rado, circunstancia que ya prevé la
norma impugnada al hacer mención
a la designación expresa para el ejer-
cicio del derecho, añadiendo, en ga-
rantía del representado, la acredita-
ción fidedigna de la representación
conferida.

DÉCIMOSEGUNDO.- También
debe ser desestimada la impugnación
del artículo 24.3, último inciso del
párrafo primero y el párrafo segun-
do.

Ubicado el precepto impugnado, al
igual que el examinado anteriormen-
te, en el Capítulo I, del Título III,
con el epígrafe “Condiciones genera-
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les para el ejercicio de los derechos
de acceso, rectificación, cancelación
y oposición”, dice así el apartado 3:

“El ejercicio por el afectado de sus
derechos de acceso, rectificación,
cancelación y oposición será gratuito
y en ningún caso podrá suponer un
ingreso adicional para el responsable
del tratamiento ante el que se ejerci-
tan.

No se considerarán conformes a lo
dispuesto en la Ley Orgánica
15/1999, de 13 de diciembre, y en el
presente Reglamento los supuestos
en que el responsable del tratamiento
establezca como medio para que el
interesado pueda ejercitar sus dere-
chos el envío de cartas certificadas o
semejantes, la utilización de servi-
cios de telecomunicaciones que im-
plique una tarificación adicional al
afectado o cualesquiera otros medios
que impliquen un coste excesivo
para el interesado”.

Argumenta la recurrente que las
previsiones de los apartados del pre-
cepto impugnado son contrarias a los
artículos 15 y 17.2 de la Ley Orgáni-
ca y al artículo 12 de la Directiva.

El apartado 1 del artículo 15 de la
Ley, único de interés para el examen
de la impugnación ejercitada, dice
así:”El interesado tendrá derecho a
solicitar y obtener gratuitamente in-
formación de sus datos de carácter
personal sometidos a tratamiento, el
origen de dicho datos, así como las
comunicaciones realizadas o que se
prevén hacer de los mismos”, y el ar-
tículo 17.2 que “No se exigirá con-
traprestación alguna por el ejercicio
de los derechos de oposición, acceso,
rectificación o cancelación”.

Por su parte el artículo 12 de la
Directiva, en el que se impone a los
Estados miembros garantizar entre
otros derechos de los interesados el
de acceso, información, rectifica-
ción, supresión o bloqueo de los da-
tos, prevé que ello ha de ser así sin
que el ejercicio de tales derechos su-
ponga “gastos excesivos”.

Aunque conforme afirma el Con-
sejo de Estado en su dictamen (folios
995 y siguientes del expediente) “lla-
ma la atención la disparidad de fór-
mulas empleadas en el texto proyec-
tado (ingreso adicional, ingreso
alguno, medio gratuito)”, es claro
que la norma reglamentaria impug-
nada no excede ni contradice la pre-
visión legal y la de la Directiva.

Con el empleo de la palabra “gra-
tuitamente” en el artículo 15, relati-
vo al derecho de acceso por el propio
interesado a sus datos de carácter
personal sometidos a tratamiento y
con los de “contraprestación alguna”
en el artículo 17.2, relativo al proce-
dimiento de oposición, acceso, recti-
ficación o cancelación, de manera
explícita el legislador excluye la po-
sibilidad de que en el ejercicio de los
derechos que en esos preceptos se
contemplan puede el responsable del

fichero obtener un lucro a cuenta del
interesado, y esa exclusión se corro-
bora en el artículo 24.3 del Regla-
mento cuando en el inciso final del
párrafo primero se expresa que “en
ningún caso podrá suponer un ingre-
so adicional para el responsable del
tratamiento ante el que se ejercitan”.

Lo que parece sostener la recu-
rrente, en una argumentación confu-
sa, es que el precepto reglamentario
impugnado con la mención a un in-
greso adicional impide obtener un
ingreso que no proviniese del afecta-
do, supuesto este que por no contem-
plarse en el artículo ni explícita ni
implícitamente, condena la impugna-
ción al fracaso.

El concepto de ingreso adicional
del apartado 3 del artículo 24 está re-
ferido sin duda a aquellos ingresos
que pudieran proceder del interesa-
do. Así resulta de su interpretación
literal y sistemática. Pero si alguna
duda surgiere al respecto, se despeja
en el párrafo segundo que, con una
improcedente técnica normativa, en
cuanto no corresponde a las disposi-
ciones reglamentarias decir lo que no
es conforme a la Ley, concreta, sin
ánimo exhaustivo, algunos supuestos
contrarios a la gratuidad o que impli-
can un gasto innecesario para el inte-
resado.

Resta significar en relación a la
aducida vulneración del artículo 12
de la Directiva, en el que también
claramente se infiere de su texto que
la prohibición de “gastos excesivos”
se refiere a los interesados que ejer-
citan los derechos que en dicho pre-
cepto se contemplan, que el párrafo
segundo del artículo 24.3, preceden-
temente analizado, en su último inci-
so, en absoluta armonía con la Direc-
tiva, al hacer mención a “otros
medios”, utiliza el concepto de “cos-
te excesivo” y precisamente con res-
pecto al interesado.

DECIMOTERCERO.- La Sección
Segunda, del Capítulo I, del Título
IV, relativa a los ficheros de infor-
mación sobre solvencia patrimonial
y crédito, tiene la siguiente rúbrica:
“Tratamiento de datos relativos al
cumplimiento o incumplimiento de
obligaciones dinerarias facilitados
por el acreedor o por quien actúe por
su cuenta o interés”.

Sostiene la recurrente la ilegalidad
del término “cumplimiento”, en
cuanto al hacer referencia a los lla-
mados ficheros positivos o de sol-
vencia y no regularlos en los artícu-
los integradores de la Sección
(artículos 38 a 44), debe suprimirse
el indicado término. Conclusión que
le sirve de premisa para argumentar
que el Reglamento niega la posibili-
dad de creación de tales ficheros,
con la consiguiente contravención
del artículo 29.2 de la Ley de la Di-
rectiva que sí contemplan su existen-
cia.

La impugnación está abocada al
fracaso con solo tener en considera-

ción que el epígrafe o rúbrica de la
Sección, por carecer de efectos nor-
mativos, no puede ser impugnada.

Pero es que además a igual solu-
ción conduce la aplicación al caso
enjuiciado de la doctrina jurispru-
dencial invocada por la parte recu-
rrente delimitadora del alcance de la
potestad jurisdiccional que corres-
ponde cuando, como aquí sucede, se
denuncia una omisión reglamentaria,
cual es la ausencia de regulación en
la Sección de los ficheros positivos.

La sentencia de este Tribunal de
28 de junio de 2004, citada por la re-
currente, supone en efecto una supe-
ración de aquella doctrina jurispru-

dencial que, en atención al carácter
revisor de la Jurisdicción y en consi-
deración a que la potestad reglamen-
taria es una facultad político-norma-
tiva de carácter discrecional, negaba
o limitaba en gran medida el enjui-
ciamiento de una omisión normativa.
Superada esa concepción, con funda-
mento en que en el ejercicio de la
potestad reglamentaria son diferen-
ciables aspectos reglados y discre-
cionales, debe reconocerse, y así se
hace en la sentencia de mención, que
“no es rechazable ad limine, sin des-
naturalizar la función jurisdiccional,
una pretensión de condena a la Ad-
ministración a elaborar y promulgar
una disposición reglamentaria o que
esta tenga un determinado sentido,

porque el pronunciamiento judicial,
en todo caso de fondo, dependerá de
la efectiva existencia de una obliga-
ción o deber legal de dictar una nor-
ma de dicho carácter en un determi-
nado sentido”.

Concluye la sentencia de referen-
cia que “únicamente es apreciable
una ilegalidad omisiva controlable
en sede jurisdiccional cuando el si-
lencio del Reglamento determina la
implícita creación de una situación
jurídica contraria a la Constitución o
al ordenamiento jurídico, o, al me-
nos, cuando siendo competente el ór-
gano titular de la potestad reglamen-
taria para regular la materia de que
se trata, la ausencia de la previsión
reglamentaria supone el incumpli-
miento de una obligación legal esta-
blecida por la Ley o la Directiva que
el Reglamento trata de desarrollar y
ejecutar o de trasponer”.

Y es que en efecto, en aplicación
de la doctrina precedentemente ex-
puesta, mal puede sostenerse que la
omisión que se imputa al Reglamento
sea controlable en sede jurisdiccio-
nal. Ni la omisión crea una situación
jurídica contraria a la Constitución o
a la Ley, pues ni siquiera permite
afirmar que implícitamente la omi-
sión supone la negativa a la existen-
cia de los ficheros positivos o de sol-
vencia, ni admitiendo la competencia
del Consejo de Ministros para que
por vía reglamentaria desarrolle la
previsión legal, es posible observar la
existencia de una norma de esta natu-
raleza que imponga la obligación de
desarrollo normativo.

No se discute por la Administra-
ción demandada, y tampoco se cues-
tiona por este Tribunal, la relevancia
de los ficheros de carácter positivo o
de solvencia; lo que afirmamos con
las consideraciones precedentes es
que la omisión reglamentaria no su-
pone, contrariamente a lo que sostie-
ne la recurrente, una prohibición de
los ficheros positivos.

Aunque lo hasta aquí expuesto es
motivación suficiente para el recha-
zo de la impugnación objeto de exa-
men, en respuesta a la argumenta-
ción de la recurrente relativa a que el
artículo 29.2 de la Ley Orgánica per-
mite la creación de ficheros positivos
sin consentimiento de los afectados,
procede indicar que la afirmación de
referencia es fruto de una interpreta-
ción errónea del citado artículo 29.

Con el título “Prestación de servi-
cios de información sobre solvencia
patrimonial y crédito”, los apartados
1 y 2 del precepto legal dicen así:

“1. Quienes se dediquen a la pres-
tación de servicios de información
sobre la solvencia patrimonial y el
crédito sólo podrán tratar datos de
carácter personal obtenidos de los re-
gistros y las fuentes accesibles al pú-
blico establecidos al efecto o proce-
dentes de informaciones facilitadas
por el interesado o con su consenti-
miento.
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"no puede considerarse
como tercero a aquellas

personas físicas o
jurídicas que sí tienen
un poder de decisión

sobre la finalidad,
contenido y uso del

tratamiento,
característica

definitoria, como ya
dijimos, del responsable

del tratamiento o del
fichero en los términos
del citado artículo 3.c)
de la Ley y 5.1 a) del

Reglamento, o, en
palabras del artículo

2.d), aquellas personas
que tienen capacidad de
determinación sobre los

fines y los medios del
tratamiento."



2. Podrán tratarse también datos
de carácter personal relativos al
cumplimiento o incumplimiento de
obligaciones dinerarias facilitados
por el acreedor o por quien actúe por
su cuenta o interés. En estos casos se
notificará a los interesados respecto
de los que hayan registrado datos de
carácter personal en ficheros, en el
plazo de treinta días desde dicho re-
gistro, una referencia de los que hu-
biesen sido incluidos y se les infor-
mará de su derecho a recabar
información de la totalidad de ellos,
en los términos establecidos por la
presente Ley.”

La lectura de dichos apartados per-
mite concluir, en una interpretación
lógico-sistemática de los mismos,
que el apartado 1 se está refiriendo a
los ficheros positivos o de solvencia
patrimonial, exigiéndose para el tra-
tamiento de los datos su obtención
de los registros y fuentes accesibles
al público o de las informaciones fa-
cilitadas por el propio interesado o
con su consentimiento y que el apar-
tado 2 hace mención a los ficheros
negativos o de incumplimiento,
como sin dificultad se infiere, pese a
la referencia al “cumplimiento o in-
cumplimiento de las obligaciones”,
de que se trata de datos facilitados
por el acreedor o por quien actúe por
su cuenta e interés. Lo que no resulta
admisible son los ficheros positivos
prescindiendo del consentimiento del
afectado.

DECIMOCUARTO.- Del artículo
38 impugna la recurrente los aparta-
dos 1.a) y b), 2 y 3.

Dentro de la Sección Segunda del
Capítulo I, del Título I, el precepto
dice así:

“1. Sólo será posible la inclusión
en estos ficheros de datos de carácter
personal que sean determinantes
para enjuiciar la solvencia económi-
ca del afectado, siempre que concu-
rran los siguientes requisitos:

a) Existencia previa de una deuda
cierta, vencida, exigible, que haya
resultado impagada y respecto de la
cual no se haya entablado reclama-
ción judicial, arbitral o administrati-
va, o tratándose de servicios finan-
cieros, no se haya planteado una
reclamación en los términos previs-
tos en el Reglamento de los Comi-
sionados para la defensa del cliente
de servicios financieros, aprobado
por Real Decreto 303/2004, de 20 de
febrero.

b) Que no hayan transcurrido seis
años desde la fecha en que hubo de
procederse al pago de la deuda o del
vencimiento de la obligación o del
plazo concreto si aquella fuera de
vencimiento periódico.

c) Requerimiento previo de pago a
quien corresponda el cumplimiento
de la obligación.

2. No podrán incluirse en los fi-
cheros de esta naturaleza datos per-

sonales sobre los que exista un prin-
cipio de prueba que de forma indi-
ciaria contradiga alguno de los requi-
sitos anteriores.

Tal circunstancia determinará asi-
mismo la cancelación cautelar del
dato personal desfavorable en los su-
puestos en que ya se hubiera efectua-
do su inclusión en el fichero.

3. El acreedor o quien actúe por su
cuenta o interés estará obligado a
conservar a disposición del respon-
sable del fichero común y de la
Agencia Española de Protección de
Datos documentación suficiente que
acredite el cumplimiento de los re-
quisitos establecidos en este artículo
y del requerimiento previo al que se
refiere el artículo siguiente “.

Con relación al apartado 1.a) limi-
ta la impugnación a la frase “... y
respeto de la cual no se haya entabla-
do reclamación judicial, arbitral o
administrativa, o tratándose de servi-
cios financieros, no se haya plantea-
do una reclamación en los términos
previstos en el Reglamento de los
Comisionados para la defensa del
cliente de servicios financieros,
aprobado por Real Decreto
303/2004, de 20 de febrero “.

Argumenta que la norma con la
frase impugnada establece una pre-
sunción iuris et de iure de que la
deuda no es cierta, ni vencida, ni exi-
gible, y que, en consecuencia, en
ningún caso puede ser incluida en
los ficheros de incumplimiento de
obligaciones dinerarias; que permite
dejar en manos del afectado el poder
convertir unilateralmente en contro-
vertida una deuda que no lo es, lo
que a su juicio va en contra del prin-
cipio de calidad de dato; que la refe-
rencia a los Comisionados fue incor-
porada al texto nueve días antes de
su aprobación por el Consejo de Mi-
nistros, sin posibilidad de ser infor-
mado por el Consejo de Estado y sin
que se hubiera abierto consulta a los
interesados, con la consiguiente in-
fracción del artículo 24.1.c) de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
de Organización, Competencia y
Funcionamiento del Gobierno; que
esa mención a los Comisionados no
es acorde con la naturaleza, funcio-
nes encomendadas y efectividad de
sus informes, ni con el procedimien-
to regulado para la institución (artí-
culos 1.3, 5, 6, 7 y 8 del Reglamento
de los Comisionados para la defensa
del cliente de los servicios financie-
ros aprobado por Real Decreto
303/2004, de 20 de febrero, aproba-
do en desarrollo de la Ley 44/2002,
de 22 de noviembre, de Reforma del
Sistema Financiero); que además la
inclusión de los Comisionados es
discriminatoria con los servicios fi-
nancieros, en cuanto hay figuras se-
mejantes a los Comisionados en
otros sectores como por ejemplo en
el de comunicaciones sin que se con-
templen las consecuencias previstas
en la norma impugnada; que la nor-
ma origina inseguridad jurídica; que
favorece la morosidad e impide el

cumplimiento de las directivas co-
munitarias en materia de crédito res-
ponsable, citando al efecto el consi-
derando 26 y los artículos 8 y 9 de la
Directiva 2008/48 / CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 13
de abril de 2008, relativa a los con-
tratos de crédito al consumo.

Iniciado, por razones lógico jurídi-
cas de enjuiciamiento, el examen de
la conformidad a derecho del inciso
impugnado del artículo 38.1.a), por
la denunciada infracción procedi-
mental del artículo 24.1.c) de la Ley
50/1997, es oportuno recordar, si-
guiendo jurisprudencia de esta Sala
plasmada en numerosas y reiteradas
sentencias, que el trámite mediante
el que se elabora y aprueba una dis-
posición general constituye un pro-
cedimiento especial previsto por el
artículo 105, apartado 1, de la Cons-
titución, y regulado con carácter ge-
neral en el artículo 24 de la Ley
50/1997, al tiempo que un límite for-
mal al ejercicio de la potestad regla-
mentaria. Su observancia, dice la
sentencia de 12 de mayo de 2009
(recurso núm. 130/2007), con cita de
la de 13 de noviembre de 2000 (re-
curso núm. 513/1998), tiene, por tan-
to, un carácter ad solemnitatem, de
modo que, su omisión o su defectuo-
so cumplimiento, traducido en un ol-
vido trascendente para la finalidad a
que tiende su exigencia, arrastra la
nulidad de la disposición que se dic-
ta.

Con el término trascendente se
alude, conforme también se expresa
en la sentencia de referencia, con
cita de la de 15 de diciembre de
1997 (recurso núm. 715/95), a una
interpretación funcional y teleológi-
ca de las garantías procedimentales
establecidas para la elaboración de
las disposiciones generales, que no
se justifican por el puro formalismo
sino por la finalidad a que responden
y que no es otra que garantizar,
como decía el artículo 129 de la Ley
de Procedimiento Administrativo
de 17 de julio de 1958, la legalidad,
acierto y oportunidad de las disposi-
ciones reglamentarias.

Y en efecto es oportuno recordar
la doctrina jurisprudencial expuesta,
pues al responder la mención a los
Comisionados al informe emitido
por el Consejo de Estado, es claro
que se ha dado cumplimiento a las
garantías procedimentales exigibles
en función a la finalidad perseguida:
legalidad, acierto y oportunidad de la
disposición reglamentaria.

En el sentido expresado se pronun-
cia la sentencia de esta Sala de 7 de
octubre de 2008, cuando en ella se
expresa que “el que los informes
efectivamente emitidos por los orga-
nismos o corporaciones consultados,
lo fueren con anterioridad al segundo
texto del proyecto de Reglamento
definitivamente aprobado no invali-
da el trámite de audiencia, ni exige
que se vuelva a pedir nuevo informe,
dado que estos son preceptivos pero
no vinculantes y se ha conseguido el

fin perseguido, que no es otro que
quien ostenta la potestad para redac-
tar definitivamente la disposición se
ilustre con el criterio de los organis-
mos consultados”.

Es más, no instándose en el supli-
co de la demanda la nulidad del pro-
cedimiento de elaboración y aproba-
ción del Reglamento, mal podría
acogerse, aún cuando se admitiera la
comisión de la irregularidad formal
denunciada, la nulidad de mención
que conllevaría ordenar retrotraer al
procedimiento administrativo al mo-
mento en que se cometió la irregula-
ridad.

Dicho lo anterior procede indicar
que la exigencia al inicio del aparta-
do 1.a) del artículo 38 de que la deu-
da sea “cierta” responde al principio
de veracidad y exactitud recogido en
el artículo 4.3 de la Ley 15/1999, al
expresar que “Los datos de carácter
personal serán exactos y puestos al
día de forma que respondan con ve-
racidad a la situación actual del afec-
tado”.

Siendo el adjetivo cierto sinónimo
de irrefutable, incontestable, indiscu-
tible, etc., el tema de debate se cir-
cunscribe a si es posible sostener con
éxito que, en aquellos casos en que
se hubiera entablado con respecto a
la deuda un procedimiento de los ex-
presados en el artículo 1.a), puede
hablarse de una deuda cierta antes de
que recaiga resolución firme o se
emita, en los supuestos previstos en
el Reglamento de los Comisionados,
el informe correspondiente.

Reconociéndose que la aplicación
de la norma puede producir efectos
adversos al permitir evitar la inclu-
sión del dato relativo a la deuda en
los ficheros de solvencia patrimo-
nial, debe también reconocerse que
esos efectos adversos es posible con-
templarlos cuando se incluye en un
fichero de esa naturaleza la existen-
cia de una deuda inexistente, no ven-
cida o inexigible.

Pero lo relevante no son esos efec-
tos y sí el decidir si el apartado 1.a)
del artículo responde a la previsión
legal del artículo 4.3, y la respuesta
debe ser negativa en atención a la
defectuosa redacción del precepto
reglamentario por una inconcreción
en su texto no solo de aquellos pro-
cedimientos que justifican la no in-
clusión en los ficheros de las deudas
a que aquellos se refieren, sino tam-
bién porque esa vaguedad permite
considerar que incluso cuando la re-
clamación se formule por el acreedor
exista la imposibilidad de inclusión
de los datos en el fichero.

En contra del parecer del Abogado
del Estado, el concepto de “cualquier
infracción del ordenamiento jurídi-
co”, contemplado en el artículo 70.2
de la Ley Jurisdiccional, comprende
aquellos supuestos en que las dispo-
siciones generales, por su falta de
concreción, pueden dar origen a
efectos no deseados, lo que en efecto
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sucede con la norma reglamentaria
impugnada. Pensemos, y sirva solo a
título de ejemplo, en las garantías
que ofrece una deuda hipotecaria.

No otra cosa puede decirse si nos
atenemos a lo dispuesto en el artícu-
lo 6.1.d) de la Directiva que exige
que los datos sean exactos y, cuando
sea necesario, actualizados, así como
que se tomen todas las medidas razo-
nables para que los datos inexactos o
incompletos, con respecto a los fines
para los que fueran recogidos o para
los que fueron tratados posterior-
mente, sean suprimidos o ratificados,
pues mal puede entenderse que unos
datos no son exactos y no se encuen-
tran actualizados como consecuencia
de una reclamación de cualquier na-
turaleza en instancias judiciales, ar-
bitrales, administrativas o ante los
Comisionados.

La argumentación de la recurrente
pone de manifiesto un conflicto de
intereses que a la luz de la doctrina
constitucional a la que hicimos men-
ción en el fundamento de derecho
segundo debe resolverse exigiendo
una mayor concreción en el precepto
reglamentario que pondere los inte-
reses en presencia en atención a las
circunstancias concretas.

Todo ello justifica la estimación de
la impugnación del artículo 38.1.a)
en el sentido de eliminar del mismo
la frase “... y respecto de la cual no se
haya entablado reclamación judicial,
arbitral o administrativa, o tratándose
de servicios financieros, no se haya
planteado una reclamación en los tér-
minos previstos en el Reglamento de
los Comisionados para la defensa del
cliente de servicios financieros, apro-
bado por Real Decreto 303/2004, de
20 de febrero “.

Del apartado 1.b) del artículo 38
impugna la recurrente la referencia
que en el se hace al vencimiento del
plazo concreto si la deuda fuera de
vencimiento periódico.

Sostiene que la norma impugnada
no responde al principio de calidad
de los datos recogido en los artículos
4.3 y 29.2 de la Ley Orgánica y
6.1.d) de la Directiva y como todo
argumento se limita a expresar que
el artículo 16 de la Ley 28/1998, de
13 de julio, de Venta a Plazos de
Bienes Muebles faculta al acreedor
“en caso de incumplimiento del deu-
dor a exigir el pago de la cantidad
total reclamada”.

Con independencia de la defectuo-
sa redacción con la que se exteriori-
za la interpretación del citado artícu-
lo 16 de la Ley 28/1998 por la
recurrente, parece que su disconfor-
midad con la norma reglamentaria
impugnada es que en ella se conside-
re cada impago de una deuda de ven-
cimiento periódico como un dato in-
dividualizado a los efectos del
cómputo del plazo de los seis años.

La impugnación debe rechazarse,
en cuanto lejos de infringir la norma

reglamentaria el principio de calidad
de datos responde al mismo y muy
concretamente a la previsión del
apartado 4 del artículo 29 de la Ley
y que dice así: “Sólo se podrán regis-
trar y ceder los datos de carácter per-
sonal que sean determinantes para
enjuiciar la solvencia económica de
los interesados y que no se refieran,
cuando sean adversos, a más de seis
años, siempre que respondan con ve-
racidad a la situación actual de aqué-
llos”.

Y es que si los datos de carácter
personal en general, de conformi-
dad con el artículo 4.3 de la Ley
Orgánica han de ser exactos y pues-
tos al día de forma que respondan
con veracidad a la situación actual
del afectado, y los de solvencia
económica adversos, de conformi-
dad con el artículo 29.4, también
deben responder con veracidad a la
situación actual, mal puede soste-
nerse disconformidad alguna con el
precepto reglamentario analizado
que contempla o tiene en conside-
ración la inscripción en el fichero
de tantos asientos como vencimien-
tos periódicos existan, circunstan-
cia esta que no se combate y que ya
estaba prevista en la circular
1/1995 de la Agencia de Protección
de Datos.

En cuanto a la impugnación del
apartado 2 del artículo 38, sostiene la
recurrente que con la frase “un prin-
cipio de prueba que de forma indi-
ciaria... “ se contravienen los artícu-
los 120.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, del Régimen Jurídico
de las Administraciones Públicas y
del Procedimiento Administrativo
Común, y 25 de la Constitución, al
tipificar por vía reglamentaria una
conducta infractora, así como los ar-
tículos 4.3 y 29.2 de la Ley Orgáni-
ca, 6 de la Directiva 95/46 / CE y 8 y
9 de la Directiva 2008/48/CE, de
Crédito al Consumo. Añade que la
norma es ambigua y carente de toda
seguridad jurídica.

Lo que el precepto impugnado vie-
ne a decir es que si hay un principio
de prueba que de forma indiciaria
contradiga los requisitos exigidos en
el apartado 1 para la inclusión de los
datos en los ficheros de solvencia
económica, no pueden incluirse, es
más, en el párrafo segundo del apar-
tado 2 se considera como suficiente
ese principio de prueba para la can-
celación cautelar del dato personal
desfavorable que se hubiera incluido,
imponiendo la cancelación expresa-
mente.

La norma, sin duda, quiere respon-
der al principio de calidad de datos,
y no tipifica ex novo ninguna infrac-
ción. Lo que hace es trasladar la car-
ga de la prueba de la concurrencia de
los requisitos previstos en el artículo
38.1 al encargado del tratamiento,
pero ha de reconocerse que lo hace
en términos tales que origina una
gran inseguridad jurídica que puede
dar lugar a la apertura de expedien-
tes sancionadores.

Por ello ha de concluirse que no es
conforme a derecho.

Cierto es que la prueba de indicios
es una prueba admitida en nuestro
derecho, pero no lo es menos, y val-
ga al respecto la cita de la sentencia
de la Sala de lo Civil de este Tribu-
nal de 16 de septiembre de 1996, que
no es equiparable a la prueba de pre-
sunciones. Sin duda juega un papel
relevante en el ámbito cautelar, pero
ha de reconocerse que la redacción
de la norma al no concretar qué prin-
cipio de prueba exige (documental,
pericial, testifical, etc.), junto a la di-
ficultad de apreciación del grado exi-
gible de la prueba indiciaria, origina
en efecto una inseguridad jurídica
que debe corregirse.

En cuanto a la impugnación del ar-
tículo 38.3, sostiene la recurrente

que impone una obligación al acree-
dor que no figura en la Ley Orgánica
y cuyo incumplimiento podría dar
lugar a la imposición de una sanción
por infracción cuando menos grave
en aplicación del artículo 44.3.d) de
la citada Ley. Añade que supone una
posible cesión de datos no habilitada
legalmente y contraria al artículo 11
el citado Texto Legislativo.

Al tratarse de una norma articula-
da en garantía del responsable del fi-
chero, mal puede sostenerse que dé
lugar su aplicación a una cesión de
datos o que suponga la imposición
de una obligación ex novo al acree-
dor. Debiendo entenderse por cesión
o comunicación de datos, siguiendo
la definición que ofrece el artículo
3.i) de la Ley Orgánica y el artículo
5.1.c) del Reglamento, toda revela-
ción de datos realizada a una persona
distinta del interesado, en atención al

concepto que también se nos ofrece
en el Reglamento del responsable del
fichero (artículo 5.1.q)), debe recha-
zarse que el precepto impugnado su-
ponga una cesión de datos inconsen-
tida, o que imponga al acreedor una
obligación ex novo, cuando se limita
a establecer, conforme ya dijimos, en
garantía del responsable del fichero,
una garantía probatoria de la existen-
cia del dato.

DECIMOQUINTO.- El artículo
39, ubicado al igual que el 38, en la
Sección Segunda del Capítulo I, del
Título IV, con el epígrafe “Informa-
ción previa a la inclusión”, prevé que
“El acreedor deberá informar al deu-
dor, en el momento en que se celebre
el contrato y, en todo caso, al tiempo
de efectuar el requerimiento al que
se refiere la letra c) del apartado 1
del artículo anterior, que en caso de
no producirse el pago en el término
previsto para ello y cumplirse los re-
quisitos previstos en el citado artícu-
lo, los datos relativos al impago po-
drán ser comunicados a ficheros
relativos al cumplimiento o incum-
plimiento de obligaciones dinera-
rias”.

Sostiene la recurrente que el deber
que al acreedor impone el precepto
no está previsto en la Ley Orgánica.
Afirma que ni los artículos 5 y 29.2
de la Ley, ni ningún otro precepto
del Texto Legislativo, imponen al
acreedor la obligación de informa-
ción que se contempla en el regla-
mentario en dos momentos distintos,
a saber, al celebrar el contrato y al
efectuar el requerimiento, pero lo
cierto es que el artículo 5.1 de la Ley
sí impone implícitamente la obliga-
ción, en cuanto es el acreedor quien
está en condiciones de ofrecer el de-
recho de información que demanda
el precepto legal. Significar que el
artículo 5.4, al expresar que “Cuando
los datos de carácter personal no ha-
yan sido recabados del interesado,
éste deberá ser informado de forma
expresa, precisa e inequívoca, por el
responsable del fichero o su repre-
sentante, dentro de los tres meses si-
guientes al momento del registro de
los datos, salvo que ya hubiera sido
informado con anterioridad, del con-
tenido del tratamiento, de la proce-
dencia de los datos, así como de lo
previsto en las letras a), d) y e) del
apartado 1 del presente artículo” ya
contempla la práctica de una infor-
mación con anterioridad.

DECIMOSEXTO.- El artículo
40.2, ubicado también en la Sección
Segunda del Capítulo I, del Título
IV, después de expresar en el aparta-
do 1 que “El responsable del fichero
común deberá notificar a los intere-
sados respecto de los que hayan re-
gistrado datos de carácter personal,
en el plazo de treinta días desde di-
cho registro, una referencia de los
que hubiesen sido incluidos, infor-
mándole asimismo de la posibilidad
de ejercitar sus derechos de acceso,
rectificación, cancelación y oposi-
ción, en los términos establecidos
por la Ley Orgánica 15/1999, de 13
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de diciembre “, prevé en el apartado
2, único objeto de impugnación por
la recurrente, que “Se efectuará una
notificación por cada deuda concreta
y determinada con independencia de
que ésta se tenga con el mismo o con
distintos acreedores”.

Sostiene la indicada parte que im-
pone una obligación ex novo contra-
ria a lo dispuesto en el artículo 29.2
de la Ley y al artículo 11.2 de la Di-
rectiva.

En cuanto el precepto responde al
principio de singularización o indivi-
dualización de las obligaciones nada
cabe objetar. No parece tener en
cuenta la recurrente en su argumen-
tación que el artículo 29.2 de la Ley
Orgánica cuando hace mención a la
notificación a los interesados respec-
to de los datos que haya registrado
en el fichero, se refiere a los relati-
vos al cumplimiento o al incumpli-
miento de las obligaciones dinerarias
utilizando el plural, adjetivo que
igualmente utiliza para hacer men-
ción a los datos.

Siendo ello así, la exigencia regla-
mentaria de una notificación por
cada deuda concreta y determinada,
lejos de ser contraria a la Ley Orgá-
nica, constituye una puntualización
necesaria que no excede de la potes-
tad reglamentaria, ni de la previsión
del artículo 11.2 de la Directiva, re-
lativa a la no exigencia de esfuerzos
desproporcionados, pues parece cla-
ro que no puede calificarse como es-
fuerzo desproporcionado que el inte-
resado tenga conocimiento puntual
de las deudas que se le imputan, úni-
ca forma además de que pueda ejer-
citar su derecho a recabar la infor-
mación a la que se refiere el citado
artículo 29.2 de la Ley. Otra cosa es
que la notificación de las deudas in-
dividualizadas, aunque sean varias,
se realice en un solo acto, lo que, en
una interpretación racional del artí-
culo, no se impide.

DECIMOSEPTIMO.- Tampoco
nada cabe objetar al artículo 41, cu-
yos apartados 1 y 2, ambos impugna-
dos en el escrito de demanda, dicen
así:

1.- Sólo podrán ser objeto de trata-
miento los datos que respondan con
veracidad a la situación de la deuda
en cada momento concreto.

El pago o cumplimiento de la deu-
da determinará la cancelación inme-
diata de todo dato relativo a la mis-
ma.

2.- En los restantes supuestos, los
datos deberán ser cancelados cuando
se hubieran cumplido seis años con-
tados a partir del vencimiento de la
obligación o del plazo concreto si
aquélla fuera de vencimiento perió-
dico”.

Ubicado el precepto, al igual que
los tres anteriores ya examinados, en
la Sección Segunda, del Capítulo I,
del Título IV, con relación al aparta-

do 1, la recurrente muestra su dis-
conformidad con el párrafo segundo,
con una doble observación. Sostiene
que impide la posibilidad de los fi-
cheros positivos, con infracción del
artículo 29.2 de la Ley Orgánica en
el que sí se permiten, y que imponen
una obligación ex novo con respecto
a la Ley. Añade que la norma im-
pugnada origina inseguridad.

La impugnación no repara en que
el precepto reglamentario cuestiona-
do se refiere, única y exclusivamen-
te, a los ficheros de incumplimiento
o de morosos, por lo que mal puede
sostenerse con éxito que su aplica-
ción supone la desaparición de los fi-
cheros de solvencia positiva.

Procede que hagamos una remi-
sión, evitando reiteraciones inútiles,
a lo que expresábamos en el funda-
mento de derecho decimocuarto para
desestimar la impugnación de la rú-
brica de la Sección Segunda.

En absoluta armonía con el princi-
pio de calidad de datos recogido en
el artículo 6 de la Directiva y en el
artículo 4 de la Ley, el apartado 1 del
artículo 41 del Reglamento se limita
a expresar en su párrafo segundo, en
concreción y por ello mero desarro-
llo de la exigencia del artículo 6.1.c)
de la Directiva, relativa a que los da-
tos sean exactos y actualizados y a
que se proceda a su supresión o rec-
tificación cuando sean inexactos o
incompletos, y de la de igual natura-
leza establecida en el artículo 4.3 de
la Ley cuando previene que los datos
de carácter personal sean ciertos y
puestos al día de forma que respon-
dan con veracidad a la situación ac-
tual del afectado, que una vez extin-
guida la deuda por su pago o
cumplimiento debe procederse a la
cancelación inmediata de todo dato
relativo a la misma.

Y el apartado 2 del precepto regla-
mentario impugnado, también en ab-
soluta armonía con el principio de
calidad de datos recogida con carác-
ter general en los citados artículos 6
de la Directiva y 4 de la Ley, y muy
concretamente con el condiciona-
miento de temporalidad que para los
datos adversos de solvencia patrimo-
nial y de crédito impone el artículo
29.4 de la Ley, al expresar que “Sólo
se podrán registrar y ceder los datos
de carácter personal que sean deter-
minantes para enjuiciar la solvencia
económica de los interesados y que
no se refieran, cuando sean adversos,
a más de seis años, siempre que res-
pondan con veracidad a la situación
actual de aquéllos”, limita el mante-
nimiento en el fichero de morosos de
aquellos datos relativos a las deudas
que no superen los seis años desde el
vencimiento de la obligación o del
plazo concreto si aquella fuera de
vencimiento periódico.

En efecto, el artículo 41 del Regla-
mento se refiere, única y exclusiva-
mente, a los ficheros de incumpli-
miento o de morosos. En el párrafo
primero del apartado 1 se hace men-

ción “a la situación de deuda”; en el
párrafo segundo de dicho apartado
“al pago o cumplimiento de la deu-
da”, y en el apartado 2 al “venci-
miento de la obligación”, sin refe-
rencia, ni explícita ni implícita, a los
ficheros de solvencia positiva.

Sí debe reconocerse que el precep-
to reglamentario con la frase “cance-
lación de todo dato” empleada en el
apartado 1, párrafo primero, quiere
alejar toda duda sobre la posibilidad
de conservar el llamado saldo 0, dan-
do una respuesta negativa, pero tam-
bién ha de reconocerse que tal res-
puesta está en total simetría o
concordancia con el artículo 29.4 de
la Ley que exige, conforme ya ex-
presamos, que los datos respondan
con “veracidad” a la situación “ac-
tual”, requisito el de la actualidad
que no se cumpliría con una referen-
cia al pasado cual es que en momen-
to anterior no se estuvo al corriente
en pago de deudas u obligaciones.

En cuanto a la impugnación del
apartado 2 del artículo 41, habida
cuenta que la disconformidad de la
recurrente se circunscribe a la frase
“o del plazo concreto si aquella fuera
de vencimiento periódico”, baste
para fundamentar su desestimación
que nos remitamos a lo dicho en el
fundamento de derecho decimoquin-
to en el extremo que se analiza la
impugnación del artículo 38, aparta-
do 1.b).

DECIMOCTAVO.- El artículo 42
dice así:

“1. Los datos contenidos en el fi-
chero común sólo podrán ser consul-
tados por terceros cuando precisen
enjuiciar la solvencia económica del
afectado. En particular, se considera-
rá que concurre dicha circunstancia
en los siguientes supuestos:

a) Que el afectado mantenga con
el tercero algún tipo de relación con-
tractual que aún no se encuentre ven-
cida.

b) Que el afectado pretenda cele-
brar con el tercero un contrato que
implique el pago aplazado del pre-
cio.

c) Que el afectado pretenda con-
tratar con el tercero la prestación de
un servicio de facturación periódica.

2. Los terceros deberán informar
por escrito a las personas en las que
concurran los supuestos contempla-
dos en las letras b) y c) precedentes
de su derecho a consultar el fichero.

En los supuestos de contratación
telefónica de los productos o servi-
cios a los que se refiere el párrafo
anterior, la información podrá reali-
zarse de forma no escrita, correspon-
diendo al tercero la prueba del cum-
plimiento del deber de informar”.

Ubicado también en la Sección Se-
gunda del Capítulo I, del Título IV,
la recurrente impugna exclusivamen-

te el apartado 2, al entender que al
contemplar como única excepción al
deber de informar por escrito los su-
puestos de contratación telefónica,
contraviene los artículos 5 y 29 de la
Ley Orgánica, 23.3 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios
de la Sociedad de la Información y
Comercio Electrónico, y 10 y 11 de
la Directiva, imponiendo una obliga-
ción sin habilitación legal.

Es de significar en primer lugar
que el artículo 42 de la disposición
reglamentaria se refiere, como el
epígrafe del propio artículo indica, al
acceso a la información contenida en
el fichero, esto es, a una actuación
que nada tiene que ver con la de in-
formación que para la recogida de
datos se contempla en el artículo 5
de la Ley y en los artículos 11 y 12
de la Directiva.

Tampoco nada tiene que ver el
precepto impugnado con el artículo
25, apartados 1,2 y 4 de la Ley rela-
tivo a la prestación de servicios de
información sobre solvencia patri-
monial y de crédito. Sólo el apartado
3 al prever que a solicitud del intere-
sado el responsable del tratamiento
“comunicará los datos, así como las
evaluaciones y apreciaciones que so-
bre el mismo hayan sido comunica-
das durante los últimos seis meses y
el nombre y dirección de la persona
o entidad a quien se hayan revelado
los datos” tiene relación con el pre-
cepto reglamentario impugnado.

La argumentación de la recurrente,
como con claridad se infiere de su
crítica relativa a que la obligación
reglamentaria está “pensada exclusi-
vamente para un escenario de rela-
ciones contractuales tradicionales y
presenciales, o a la sumo telefóni-
cas” y de la cita que realiza de la Ley
34/2002, parte de una concepción li-
mitada de la manifestación o comu-
nicación escrita en contraposición
con la comunicación oral, sin consi-
derar, como es obligado en una ade-
cuada interpretación del precepto re-
glamentario, que la escrita
comprende otras formas distintas a la
concepción tradicional de la escritu-
ra, como son aquellos que tienen un
soporte electrónico.

DECIMONOVENO.- Debe tam-
bién rechazarse la impugnación del
artículo 44, apartado 3, regla prime-
ra.

Ubicado el artículo, al igual que
los anteriores, en la Sección Segunda
del Capítulo I, del Título IV, relativo
al ejercicio de los derechos de acce-
so, rectificación, cancelación y opo-
sición de los datos relativos al cum-
plimiento o incumplimiento de las
obligaciones dinerarias facilitados
por el acreedor o por quien actúe por
su cuenta o interés, dice así la regla
primera del apartado 3:

“Si la solicitud se dirige al titular
del fichero común, éste tomará las
medidas oportunas para trasladar di-
cha solicitud a la entidad que haya
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facilitado los datos, para que ésta la
resuelva. En el caso de que el res-
ponsable del fichero común no haya
recibido contestación por parte de la
entidad en el plazo de siete días, pro-
cederá a la rectificación o cancela-
ción cautelar de los mismos”.

En realidad la impugnación, tal
como resulta de su desarrollo argu-
mental, se concreta al párrafo segun-
do, al plazo de siete días que en él se
contempla.

Entiende la recurrente que el plazo
de siete días es contrario al artículo
16.1 de la Ley Orgánica, que en
efecto prevé que el responsable del
tratamiento tendrá la obligación de
hacer efectivo el derecho de rectifi-
cación o cancelación del interesado
en el plazo de diez días.

Y debe rechazarse la impugnación
pues la recurrente de manera errónea
identifica o equipara el plazo de diez
que el citado artículo 16.1 del Texto
Legislativo prevé para que el respon-
sable del tratamiento haga efectivo el
derecho de rectificación o cancela-
ción, con el de siete días que la dispo-
sición reglamentaria contempla como
máximo para que el cesionario de los
datos dé contestación a la solicitud de
rectificación o cancelación, y cuyo in-
cumplimiento origina el deber por
parte del responsable del fichero co-
mún de proceder cautelarmente.

Aunque con una redacción mejo-
rable, el precepto reglamentario, pre-
cisamente en atención al plazo legal
de diez días, establece el de siete
para que aquel a quien se le facilita-
ron los datos proceda a dar respuesta
al requerimiento de rectificación o
cancelación, plazo este último acor-
de para que pueda darse cumpli-
miento al de diez días exigido al res-
ponsable del fichero común.

VIGÉSIMO.- Así mismo debe de-
sestimarse la impugnación del artí-
culo 69.1.b) que, ubicado en el Capí-
tulo II, del Título VI, relativo a las
trasferencias internacionales de datos
a aquellos estados que proporcionan
un nivel adecuado de protección,
prevé la posibilidad de que el Direc-
tor de la Agencia Española de Pro-
tección de Datos, en uso de la potes-
tad que le otorga el artículo 37.1.f)
de la Ley Orgánica, acuerde, previa
audiencia del importador, la suspen-
sión temporal de la transferencia de
datos hacia un importador ubicado
en un tercer Estado del que haya de-
clarado la existencia de un nivel ade-
cuado de protección cuando “existan
indicios racionales de que se estén
vulnerando las normas o, en su caso,
los principios de protección de datos
por la entidad importadora de la
transferencia y que las autoridades
competentes en el Estado en que se
encuentre el importador no han
adoptado o no van a adoptar en el fu-
turo las modalidades oportunas para
resolver el caso en cuestión, habien-
do sido advertidos de la situación
por la Agencia Española de Protec-
ción de Datos”.

Hemos resaltado la frase “o no van
a adoptar en el futuro”, pues con
apoyo exclusivo en ella sostiene la
recurrente su impugnación, al enten-
der que es contraria al artículo
37.1.f) de la Ley Orgánica y al mar-
co de la libre circulación de datos
que proclama la Directiva.

El artículo 37.1.f) de la Ley Orgá-
nica enumera como función de la
Agencia la de “Requerir a los res-
ponsables y los encargados de los
tratamientos, previa audiencia de és-
tos, la adopción de las medidas nece-
sarias para la adecuación del trata-
miento de datos a las disposiciones
de esta Ley y, en su caso, ordenar la
cesación de los tratamientos y la
cancelación de los ficheros, cuando
no se ajuste a sus disposiciones”.

La recurrente realiza una interpre-
tación errónea del precepto regla-
mentario, en particular de la frase de
mención, lo que le lleva a la formu-
lación de una serie de interrogantes
con un denominador común relativo
a cómo puede saberse que una enti-
dad competente de un Estado sobera-
no no va a adoptar en el futuro las
medidas oportunas.

A lo que se está refiriendo el pre-
cepto reglamentario es a aquellos Es-
tados que no proporcionan un nivel
de protección equiparable al que
presta la Ley Orgánica y sí encuentra
amparo legal en el artículo 33 de di-
cho Texto Legislativo cuando esta-
blece que:

“1. No podrán realizarse trasferen-
cias temporales definitivas de datos
de carácter personal que hayan sido
objeto de tratamiento o hayan sido
recogidos para someterlos a dicho
tratamiento con destino a países que
no proporcionen un nivel de protec-
ción equiparable al que presta la pre-
sente Ley, salvo que, además de ha-
berse observado lo dispuesto en ésta,
se obtenga autorización previa del
Director de la Agencia Española de
Protección de Datos, que sólo podrá
otorgarla si se obtienen garantías
adecuadas.

2. El carácter adecuado del nivel
de protección que ofrece el país de
destino se evaluará por la Agencia
Española de Protección de Datos
atendiendo a todas las circunstancias
que concurran en la trasferencia o
categoría de trasferencia de datos.
En particular, se tomará en conside-
ración la naturaleza de los datos, la
finalidad y la duración del tratamien-
to o de los tratamientos previstos, el
país de origen y el país de destino fi-
nal, las normas de derecho, generales
o sectoriales, vigentes en el país ter-
cero de que se trate, el contenido de
los informes de la Comisión de la
Unión Europea, así como las normas
profesionales y las medidas de segu-
ridad en vigor en dichos países”.

Aunque la norma legal de mención
hace alusión a las trasferencias, no a
la suspensión temporal, y aunque en-
cuentra su excepción en el artículo

34.k), “cuando la trasferencia tenga
como destino un Estado miembro de
la Unión Europea, o un Estado res-
pecto del cual la Comisión de las
Comunidades Europeas, en el ejerci-
cio de sus competencias, haya decla-
rado que garantiza un nivel de pro-
tección adecuado”, es claro que
habilita al precepto reglamentario, en
cuanto la suspensión que en este se
previene se fundamenta en la falta de
garantías que el país importador pro-
porciona y va a proporcionar.

No repara la recurrente que el artí-
culo 33.1 de la Ley hace mención al
final de su texto a “que solo podrá
otorgarla si se obtienen garantías
adecuadas” y que en armonía con
esa exigencia el precepto reglamen-
tario incluye en el suyo como requi-
sito para la suspensión que las auto-
ridades competentes del Estado
importador afectado por la medida
suspensiva hayan sido advertidas de
la situación por la Agencia Española
de Protección de Datos.

Conforme a lo expuesto es claro
que el precepto reglamentario con-
templa a un Estado que por su nor-
mativa no garantiza el nivel de pro-
tección que concede la Ley Orgánica
y que hay razones suficientes para
creer que las autoridades competen-
tes de dicho Estado no han adoptado
o no están dispuestas a adoptar las
medidas pertinentes.

VIGESIMOPRIMERO.- Tampoco
puede tener acogida la impugnación
del artículo 70.3, letras c), d) y c).

Ubicado el artículo 70 en el Capí-
tulo II, de Título VI, relativo a las
trasferencias internacionales de datos
a aquellos Estados que no proporcio-
nan un nivel adecuado de protección,
dice así en sus tres primeros aparta-
dos:

“1. Cuando la transferencia tenga
por destino un Estado respecto del
que no se haya declarado por la Co-
misión Europea o no se haya consi-
derado por el Director de la Agencia
Española de Protección de Datos que
existe un nivel adecuado de protec-
ción, serán necesario recabar la auto-
rización del Director de la Agencia
Española de Protección de Datos.

La Autorización de la transferen-
cia se tramitará conforme al procedi-
miento establecido en la sección pri-
mera del capítulo V del título IX del
presente reglamento.

2. La autorización podrá ser otor-
gada en caso de que el responsable
del fichero o tratamiento aporte un
contrato escrito, celebrado entre el
exportador y el importador, en el que
consten las necesarias garantías de
respeto a la protección de la vida pri-
vada de los afectados y a sus dere-
chos y libertades fundamentales y se
garantice el ejercicio de sus respecti-
vos derechos.

A tal efecto, se considerará que es-
tablecen las adecuadas garantías los

contratos que se celebren de acuerdo
con lo previsto en las Decisiones de
la comisión Europea 2001/497/ CE,
de 15 de junio de 2001, 2002/16 /
CE, de 27 de diciembre de 2001, y
2004/915 / CE, de 27 de diciembre
de 2004 o de lo que dispongan las
Decisiones de la Comisión que den
cumplimiento a lo establecido en el
artículo 26.4 de la Directiva 95/46
/CE.

3. En el supuesto contemplado en
el apartado anterior, el Director de la
Agencia Española de Protección de
Datos podrá denegar o, en uso de la
potestad que le otorga el artículo
37.1f) de la Ley Orgánica 15/1999,
de 13 de diciembre, suspender tem-
poralmente, previa audiencia del ex-
portador, la transferencia, cuando
concurra alguna de las circunstancias
siguientes:

a) Que la situación de protección
de los derechos fundamentales y li-
bertades públicas en el país de desti-
no o su legislación impidan garanti-
zar el íntegro cumplimiento del
contrato y el ejercicio por los afecta-
dos de los derechos que el contrato
garantiza.

b) Que la entidad destinataria haya
incumplido previamente las garantí-
as establecidas en cláusulas contrac-
tuales de este tipo.

c) Que existan indicios racionales
de que las garantías ofrecidas por el
contrato no están siendo o no serán
respetadas por el importador.

d) Que existan indicios racionales
de que los mecanismos de aplicación
del contrato no son o no serán efecti-
vos.

e) Que la transferencia, o su conti-
nuación, en caso de haberse iniciado,
pudiera crear una situación de riesgo
de daño efectivo a los afectados.

La suspensión se acordará previa
la tramitación del procedimiento es-
tablecido en la sección segunda del
capítulo V del título IX del presente
reglamento.

Las resoluciones del Director de la
Agencia Española de Protección de
Datos por las que se deniega o sus-
penda una transferencia internacio-
nal de datos en virtud de las causas a
las que se refiere este apartado serán
notificadas a la Comisión de las Co-
munidades Europeas cuando así sea
exigible”.

Sostiene la recurrente que las cir-
cunstancias previstas en las letras c),
d) y e) del apartado 3 infringen el ar-
tículo 37.1.f) de la Ley Orgánica,
concretamente cuando se refieren a
un futuro (“o no serán respetadas” -
apartado c)-, “o no serán efectivos” -
apartado d)-, “o su continuación” -
apartado e)-).

Como la argumentación impugna-
toria no difiere de la del artículo
69.1.b), a lo expresado en el prece-
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dente fundamento de derecho nos re-
mitimos.

VIGESIMOSEGUNDO.- Sí ha de
estimarse la impugnación del artícu-
lo 123.2.

Ubicado el artículo en la Sección
Segunda del Capítulo III, del Título
IX, relativa a las actuaciones previas
al inicio del procedimiento sanciona-
dor dice así el artículo:

“1. Las actuaciones previas serán
llevadas a cabo por el personal del
área de la Inspección de Datos habi-
litado para el ejercicio de funciones
inspectoras.

2. En supuestos excepcionales, el
Director de la Agencia Española de
Protección de datos podrá designar
para la realización de actuaciones es-
pecíficas a funcionarios de la propia
Agencia no habilitados con carácter
general para el ejercicio de funciones
inspectoras o a funcionarios que no
presten sus funciones en la Agencia,
siempre que reúnan las condiciones
de idoneidad y especialización nece-
sarias para la realización de tales ac-
tuaciones. En estos casos, la autori-
zación indicará expresamente la
identificación del funcionario y las
concretas actuaciones previas de ins-
pección a realizar.

3. Los funcionarios que ejerzan la
inspección a los que se refieren los
dos apartados anteriores tendrán la
consideración de autoridad pública
en el desempeño de sus cometidos.

Estarán obligados a guardar secre-
to sobre las informaciones que co-
nozcan en el ejercicio de las mencio-
nadas funciones, incluso después de
haber cesado en las mismas “.

Aduce la recurrente que el aparta-
do 2, único objeto de impugnación,
es contrario a los artículos 35, 37 y
40 de la Ley Orgánica y 12,13 y 15
de la Ley 30/1992.

En efecto, ni los artículos 35, 37 y
40 de la Ley Orgánica, ni ningún
otro artículo de la misma, contempla
la facultad que al Director de la
Agencia concede el precepto regla-
mentario. El artículo 35.3 hace men-
ción a que los puestos de trabajo de
los órganos y servicios que integren
la Agencia serán desempeñados por
personal funcionario o contratado; el
artículo 36, también del Texto Legal,
relativo a la naturaleza y funciones
del Director de la Agencia, no inclu-
ye la designación que contempla el
artículo 123.2, y lo mismo sucede
con el artículo 37, en el que se enu-
meran las funciones de la Agencia.
Tampoco el artículo 40, que, relativo
a la potestad de inspección, prevé en
su apartado 2 que “Los funcionarios
que ejerzan la inspección a que se re-
fiere el apartado anterior tendrán la
consideración de autoridad pública
en el desempeño de sus cometidos”
y que “Estarán obligados a guardar
secreto sobre las informaciones que
conozcan en el ejercicio de las men-

cionadas funciones, incluso después
de haber cesado en las mismas”.

A excepción de los preceptos lega-
les referenciados ningún otro de la
Ley hace mención al personal que ha
de ocupar los puestos de trabajo de
los órganos y servicios que integren
la Agencia.

Tampoco los artículos 12,13 y 15
de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Jurídico de las Ad-
ministraciones Públicas, prevén la
designación que se contempla en la
norma reglamentaria impugnada,
pues la habilitación que en definitiva
en ella se prevé para el ejercicio de
la facultad inspectora es algo distinto
a una encomienda de gestión admiti-
da en el artículo 15 de la Ley citada
30/92 por razones de eficacia o
cuando no se posean los medios téc-
nicos idóneos para su desempeño.

La mención en el precepto regla-
mentario a “supuestos excepciona-
les”, por su falta de concreción supo-
ne la apertura de un amplio campo
para la designación que está reñida
con el limitado y específico de la en-
comienda de gestión.

VIGESIMOTERCERO.- La dis-
posición adicional única, también
objeto de impugnación por la recu-
rrente, dice así: “Los productos de
software destinados al tratamiento
automatizado de datos personales
deberán incluir en su descripción
técnica el nivel de seguridad, básico,
medio o alto, que permitan alcanzar
de acuerdo con lo establecido en el
título VIII de este reglamento”.

Afirma la recurrente que impone a
los responsables y encargados de los
ficheros y tratamientos la utilización
de determinados productos de soft-
ware y a los fabricantes, distribuido-
res y vendedores de dichos produc-
tos de incluir las descripciones
técnicas que exige la norma. Sostie-
ne que la primera es una obligación
no exigible por la Ley ni por la Di-
rectiva, y que la segunda crea una
barrera al comercio dentro de los paí-
ses de la Unión.

La impugnación debe desestimar-
se. Ni la disposición adicional im-
pone a los responsables y encarga-
dos de los ficheros y tratamientos la
utilización de un producto de deter-
minadas características, en cuanto
que lo único que exige es que se
describan las características técni-
cas del producto para que el adqui-
rente pueda conocer si el nivel de
seguridad que ofrecen cumple con
las medidas que de tal naturaleza se
previenen en el Título VIII, relativo
a las medidas de seguridad en el tra-
tamiento de datos de carácter perso-
nal, ni implica una restricción al co-
mercio, pues dentro del ámbito
competencial que le es propio, lo
único que viene a exigir, en garantía
de los compradores y también de
los afectados por el tratamiento de
datos, es la indicación de aquellas
características.

En definitiva, responde a los debe-
res de seguridad que impone el artí-
culo 9 de la Ley.

VIGESIMOCUARTO.- No se
aprecian motivos para hacer un espe-
cial pronunciamiento de condena en
costas (artículo 139.1 LRJCA).

FALLO

Primero.- Declarar la inadmisibili-
dad del recurso contencioso adminis-
trativo interpuesto por Asociación
Nacional de Establecimientos Finan-
cieros de Crédito (ASNEF), contra el
Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley
Orgánica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Protección de Datos de Ca-
rácter Personal, en el extremo que
impugna los artículos 45.1.b),
46.2.b) y c), y 3, 47, y 49.1 y 4.

Segundo.- Estimarlo en parte y
anular, por disconformes a derecho,
los artículos 11, 18, 38. 2, y 123.2 de
la disposición reglamentaria, así

como la frase del artículo 38.1.a) que
dice así: “... y al respecto de la cual
no se haya entablado reclamación ju-
dicial, arbitral o administrativa, o
tratándose de servicios financieros,
no se haya planteado una reclama-
ción en los términos previstos en el
reglamento de los Comisionados
para la defensa del cliente de servi-
cios financieros, aprobado por Real
Decreto 303/2004, de 20 de febrero”.

Tercero.- Dejar imprejuzgada la
impugnación del artículo 10.2. a) y
b), por planteamiento de cuestión
prejudicial ante el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas, y
hasta que dicho Tribunal se pronun-
cie sobre la cuestión de mención.

Cuarto.- Sin hacer especial conde-
na en costas.

Así por esta nuestra sentencia, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
Carlos Lesmes Serrano.- José Manuel
Sieira Miguez.- Juan Carlos Trillo
Alonso.- Luis María Diez-Picazo Gi-
ménez.- Octavio Juan Herrero Pina.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Compañía Aragonesa
Internacional de Viajes, SA interpu-
so la demanda rectora del proceso
del que deriva el recurso que hemos
de decidir, en la doble condición de
agencia de viajes, organizadora de
uno combinado, condenada por sen-
tencia firme a indemnizar a los con-
sumidores en los daños y perjuicios
sufridos a consecuencia del deficien-

te cumplimiento de sus prestaciones
profesionales, y de asegurada por la
demandada por virtud de un contrato
de seguro que cubría el riesgo de su
responsabilidad civil en el desempe-
ño de su actividad.

Zúrich Internacional España,
Compañía de Seguros y Reaseguros,
SA fue demandada como asegurado-
ra del riesgo del nacimiento a cargo
de la demandante de la obligación de

TSCIVIL
2010/190360

TS Sala 1ª, Sentencia 8 septiembre 2010. Ponente: d. José Ramón Ferrándiz Gabriel

Responsabilidad de la aseguradora
por no ser aplicable al suceso
producido la cláusula de exclusión

La Sala del TS acuerda desestimar el recurso de casación interpuesto
contra SAP que rechazó las pretensiones de la aseguradora recurrente,
por considerar que debía indemnizar a los consumidores en los daños y
perjuicios sufridos a consecuencia del deficiente cumplimiento de sus
prestaciones profesionales, por virtud de un contrato de seguro, suscrito
con la agencia de viajes recurrida, que cubría el riesgo de su responsa-
bilidad civil en el desempeño de su actividad. Responsabilidad derivada
por causa del incendio en el Nilo de un hotel flotante, en el que resulta-
ron lesionados los consumidores y dañados sus bienes. La recurrente
aduce, que tales daños estaban expresamente excluidos del ámbito de la
cobertura del seguro contratado. El Tribunal considera, que la cláusula
de exclusión no era aplicable al suceso producido, por no haberse trata-
do de daños o perjuicios ocasionados a embarcaciones o aeronaves; y
que la misma, no se integraba en dicho contrato, por no haber formado
parte de la póliza en que se documentó el consentimiento.



indemnizar a terceros los daños y
perjuicios causados por hechos pre-
vistos en el contrato de seguro.

En las dos instancias del proceso
debatieron ambas sociedades sobre
el “an” y el “quantum” de la deuda
que en la demanda se atribuyó a la
aseguradora demandada.

En efecto, Zúrich Internacional
España, Compañía de Seguros y Re-
aseguros, SA negó deber indemniza-
ción alguna, por entender que el he-
cho que había originado su
responsabilidad -el incendio en el
Nilo de un hotel flotante, a causa del
que resultaron lesionados los consu-
midores y dañados sus bienes- estaba
expresamente excluido del ámbito de
la cobertura.

En último caso, rechazó que vinie-
ra obligada a asumir la responsabili-
dad de su asegurada en la cuantía
que la misma le había reclamado, al
ser tres los tipos de la responsabili-
dad civil cubierta y superar el impor-
te de la reclamación el límite señala-
do a la indemnización para cada una
de ellas.

A ambas cuestiones dieron los ór-
ganos judiciales de las dos instancias
una respuesta favorable a la deman-
dante. En concreto, la Audiencia
Provincial basó su decisión, sobre
ambos extremos del debate, en los
argumentos siguientes:

1º) No se ha probado en el proce-
so, como era necesario hacer, al ha-
berlo negado la demandante, que la
cláusula de exclusión señalada por la
aseguradora -referida a los daños y
perjuicios ocasionados por el uso de
embarcaciones- hubiera formado
parte del contrato de seguro. Lo que
hacía innecesario examinar si la mis-
ma era limitativa y reunía las condi-
ciones exigidas en el artículo 3 de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, del
contrato de seguro.

2º) A mayor abundamiento, no se
ha producido el supuesto de hecho
descrito en la mencionada cláusula
de exclusión, dado que los daños no
los había causado el uso de una em-
barcación “ en su condición de tal “.

3º) La responsabilidad de la asegu-
rada, como organizadora de un viaje
combinado, coincide con los tres
riesgos descritos en el contrato de
seguro, por lo que era conforme a lo
pactado condenar a la aseguradora a
pagar una suma superior a la estable-
cida para la realización de cada uno.

La demandada interpuso recurso
de casación contra la sentencia de la
Audiencia Provincial, por los moti-
vos que seguidamente se examinan.

SEGUNDO.- En el primero de los
motivos denuncia la aseguradora de-
mandada la infracción, por aplica-
ción indebida, del artículo 3 de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, del
contrato de seguro y de la jurispru-
dencia sentada en las sentencias de

23 de octubre de 2 002, 16 de octu-
bre de 2000 y 18 de septiembre de
1999.

El artículo mencionado exige que
se destaquen de modo especial “las
cláusulas limitativas de los derechos
de los asegurados, que deberán ser
específicamente aceptadas por escri-
to”.

Alega la recurrente que una cláu-
sula que, como la litigiosa, excluye
de la cobertura la responsabilidad ci-
vil de su asegurada cuando derive
del uso de una embarcación, cumple
una función delimitadora del riesgo
y queda, por tanto, fuera de la previ-
sión del artículo 3.

El motivo se desestima.

Es cierto que -como puso de mani-
fiesto la sentencia de 10 de mayo de
2005- “con el fin de que no haya
duda de que el tomador del seguro
las conoce y las acepta, estén inclui-
das en condiciones generales o parti-
culares del contrato, exige el artículo
3 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de contrato de seguro, que las cláu-
sulas limitativas de los derechos de
los asegurados se destaquen de modo
especial y sean específicamente
aceptadas por escrito”.

También lo es que las sentencias a
que se refiere la recurrente -además
de otras muchas, entre las recientes,
las de 15 de julio y 12 de noviembre
de 2009 y 7 de enero de 2010- dis-
tinguen de las cláusulas limitativas
las delimitadoras del riesgo y consi-
deran que éstas son susceptibles de
incluirse en las condiciones genera-
les para formar parte del contrato,
quedando sometidas al régimen de
aceptación genérica sin la necesidad
de la observancia de los requisitos de
incorporación que se exigen para las
limitativas.

No obstante -al margen de que,
como precisa la sentencia de 10 de
mayo de 2005, “la diferenciación en-
tre cláusula limitativa y de determi-
nación del riesgo no es, al efecto de
aplicar o no el artículo 3, siempre ní-
tida ni absoluta, dado que merece la
primera calificación una cláusula de
este último contenido que, al identi-
ficar el riesgo, lo haga de un modo
anormal o inusual, ya sea porque se
aparte de la cobertura propia del tipo
de contrato de seguro de que se trate,
ya porque introduzca una restricción
que haya que entender, en aplicación
de un criterio sistemático en la inter-
pretación, más limitado que el riesgo
contractualmente aceptado de modo
evidente”- el Tribunal de apelación
basó su decisión no en la calificación
como limitativa de la cláusula a que
se refiere el motivo ni, por ende, en
no haber sido aceptada por escrito
por la asegurada, sino en la negación
de que la referida cláusula “forme
parte del contenido del contrato”, al
no haber aportado la aseguradora de-
mandada y ahora recurrente “docu-
mentación alguna u otro medio de
prueba que acredite su entrega”.

Esto es, entendió dicho Tribunal
que la cláusula que excluía de la co-
bertura los daños causados por el uso
de aeronaves o embarcaciones, no
integraba el contenido contractual,
pero no por no haber sido aceptada
por escrito, en contra de lo que exige
el artículo 3 de la Ley 50/1980 para
las limitativas de los derechos de la
asegurada, sino por no haber forma-
do parte de la póliza en que se docu-
mentó el consentimiento.

TERCERO.- Sólo a mayor abun-
damiento declaró la Audiencia Pro-
vincial que la repetida cláusula de
exclusión, de haber sido convenida,
no sería aplicable al siniestro produ-
cido, dado el sentido jurídicamente
relevante de su contenido. Literal-
mente afirmó que “no cabe entender
que el siniestro tenga encaje en la
excepción propuesta, pues ni se trata
de daños o perjuicios ocasionados a
embarcaciones o aeronaves ni por el
uso de ésta en su condición de tal”.

Ese pronunciamiento dio lugar al
motivo segundo del recurso de casa-
ción de Zúrich Internacional España,
Compañía de Seguros y Reaseguros,
SA. En él denuncia la recurrente la
infracción, por no haber sido aplica-
dos, de los artículos 1.091, 1.255,
1.256 y 1.281 del Código Civil.

Alega que la discutida cláusula de
exclusión dejó fuera de la cobertura,
con toda claridad, los daños produci-
dos por el uso de embarcaciones -
como la que, destinada a hotel, nave-
gaba por el río Nilo-.

El motivo se desestima, ya que ca-
rece de justificación que entremos en
el sentido jurídicamente relevante de
una cláusula que, como ha quedado
dicho, en la instancia se ha negado
formase parte del contrato de seguro.

Debemos recordar que el recurso
de casación se dirige contra el fallo
de las resoluciones recurridas -sen-
tencias de 15 de julio y 12 de no-
viembre de 2009 y 7 de enero de
2010- y el impugnado por la asegu-
radora demandada seguiría siendo el
mismo aunque este motivo fuera es-
timado.

CUARTO.- En el motivo tercero
la aseguradora demandada señala
como infringidos los artículos 1 y 73
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de contrato de seguro.

La argumentación que da soporte
al mismo aparece dividida en dos
partes. En la primera alega la recu-
rrente que la cláusula de exclusión
tantas veces repetida no tiene el sen-
tido que le atribuyó el Tribunal de
apelación. En la segunda parte afir-
ma que dicho Tribunal había inter-
pretado incorrectamente el contrato
de seguro, al condenarle a pagar una
indemnización que superaba la pre-
vista para cada uno de los tres tipos
de responsabilidad civil de la asegu-
rada cubiertos por virtud de aquel -
responsabilidad civil por explota-
ción, responsabilidad civil

subsidiaria y responsabilidad civil
por daños patrimoniales primarios0-.

El motivo se desestima.

En su primera parte, por la misma
razón por la que lo ha sido el segun-
do. Esto es, porque, cualquiera que
sea el sentido jurídicamente relevan-
te de la discutida cláusula, la misma
no formaba parte del contrato según
puso de manifiesto el Tribunal de
apelación -y el fallo de la sentencia
recurrida seguiría igual aunque se es-
timara la impugnación-.

Y, en su segunda parte, porque lo
que en ella se plantea es una cuestión
de interpretación del contrato -al
fundamentar el motivo afirma la re-
currente que “tanto el Juzgador de
primera instancia como el... de ape-
lación interpretan de formar inade-
cuada los términos del contrato de
seguro que se examina, ya que consi-
deran que el siniestro es susceptible
de ser incluido en los tres bloques de
responsabilidad civil cubiertos por
mi mandante, por lo que la cantidad
reclamada está dentro del límite total
cubierto, que consideran es el resul-
tante de la suma de los tres bloques
de riesgos contratados...”-.

Realmente, el Tribunal de apela-
ción interpretó en tal sentido el con-
trato de seguro. Por ello la norma
que debería haberse señalado como
infringida era alguna de las que dis-
ciplinan la labor hermenéutica de los
Tribunales de las instancias.

Dicho con otras palabras, precep-
tos como los indicados en el motivo
no constituyen instrumentos aptos
para efectuar la revisión propuesta,
que, por cierto, sólo en un grado li-
mitado se admite en casación.

QUINTO.- En el cuarto y último
motivo de los admitidos la recurrente
denuncia la infracción del artículo
1.108 del Código Civil, relativo a los
intereses debidos por el deudor mo-
roso.

Alega la aseguradora demandada,
como única fundamentación, que
para que deba los intereses “es nece-
sario que exista una obligación de
pago de una cantidad de dinero”, lo
que, sostiene, no sucede en el caso.

El motivo se desestima por basar-
se en una premisa inexacta, ya que,
como se ha expuesto, la recurrente
debe la indemnización pactada.

SEXTO.- Las costas del recurso
que desestimamos quedan a cargo de
la recurrente, en aplicación del artí-
culo 398 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo español y su Constitución.

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción, interpuesto por Zurich Interna-
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2010/53162

TS Sala 1ª, Sentencia 13 mayo 2010.
Ponente: Dª Encarnación Roca Trías

Exclusión de la causa de ingratitud
a efectos de revocación de la
donación

El TS desestima el rec. de casación
confirmando la sentencia impugnada
que rechazó la demanda por la que la
madre pretendía que se apreciara la in-
gratitud como causa de nulidad de las
donaciones efectuadas en favor de su
hija. Confirma el TS que no cabe apre-
ciar la ingratitud como causa de revo-
cación dado que, si bien la demandada
formuló acusación contra su madre en
el previo proceso penal en el que ésta
fue condenada por el asesinato de su
esposo y padre de la demandada, en el
indicado proceso penal se declaró la
nulidad de la personación de la deman-
dada lo que impide que pueda enten-
derse que la demandada haya imputa-
do un delito a la actora, y añade la Sala
que a una conclusión semejante lleva
la interpretación restrictiva que debe
hacerse de las causas de ingratitud.

2010/122285

TS Sala 1ª, Sentencia 17 junio 2010.
Ponente: Dª Encarnación Roca Trías

Ampliación de indemnización por
defectos constructivos a los gastos
de demolición

El TS estima en parte los recursos de
casación y extraordinario por infracción
procesal en el sentido de ampliar la
condena impuesta en la sentencia im-
pugnada a los codemandados -los ar-
quitectos y la sociedad a la que la enti-
dad actora había encargado la
construcción del edificio- a todas las

cantidades derivadas de la necesidad de
demolición y reconstrucción del edifi-
cio para dejarlo en el mismo estado
constructivo en que estaba con condi-
ciones de resistencia y estabilidad, tales
como estudios sobre seguridad del edi-
ficio, honorarios de aparejadores, pro-
yecto de demolición y licencia munici-
pal de derribo. La sentencia impugnada
reconoce que los gastos derivados de la
demolición constituyen un perjuicio
económico indemnizable dado que son
consecuencia del defectuoso cálculo es-
tructural del que son responsables los
demandados, pero no los incluye en la
condena por no haberse acreditado la
cuantía de los mismos, en cambio el TS
declara que también procede la condena
al pago de las cantidades indicadas ya
que en la demanda se contienen crite-
rios que sirven de base para el cálculo
de las mismas.

2010/102605

TS Sala 2ª, Sentencia 29 abril 2010.
Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo

La privación de libertad
deambulatoria como instrumento para
el apoderamiento de bienes ajenos

No ha lugar al recurso de casación in-
terpuesto por los acusados contra sen-
tencia que les condenó por delitos de
robo con intimidación y de detención
ilegal. El TS considera que la víctima
fue privada de su libertad deambulato-
ria no sólo mientras los acusados ejecu-
taban los actos de apoderamiento, sino
que una vez consumado el delito, es de-
cir, concluida la actividad depredatoria
y con disponibilidad efectiva de lo sus-
traído desde que salieron de la vivienda
y huyeron en un vehículo sin obstáculo
ni traba alguna, la detención ilegal de la
perjudicada se prolongó todavía un de-
terminado tiempo hasta que pudo ser li-
berada de sus ataduras y del vendaje de
los ojos por la dueña de la vivienda

cuando ésta regresó a su domicilio,
siendo este intervalo de tiempo un ele-
mento no controlado por los autores de
los hechos sino dependiente del azar.

2010/133473

TS Sala 3ª, Sección 2ª, Sentencia 27 mayo 2010.
Ponente: D. Manuel Martín Timón

Liquidación de los gastos deducibles
por la entidad aseguradora en
relación a la provisión por siniestros
El TS estima el recurso de casación

interpuesto por la entidad aseguradora
contra la sentencia que confirmaba la
resolución del TEAC sobre liquidación
del Impuesto de Sociedades, y se revo-
ca exclusivamente en cuanto debe con-
siderarse deducibles las asignaciones a
los Consejeros por el concepto de die-
tas. La Sala considera que la notifica-
ción del acuerdo de ampliación de ex-
pediente tuvo lugar antes del transcurso
de seis meses, por lo que no cabe en-
tender que cesaron los efectos interrup-
tivos de la prescripción, y antes de en-
trar a estudiar el cuarto motivo señala
que las compañías de seguros vienen
obligadas a constituir y mantener los
recursos suficientes para responder por
las obligaciones derivadas de los con-
tratos de seguros suscritos con sus
clientes, finalidad que se cumple en las
reservas técnicas a las que se refiere el
art. 55 RD 1348/1985, distinguiendo
entre la provisión por siniestros decla-
rados y pendientes de declaración, y
vista su regulación, confirma el criterio
de la inspección, de estimar un exceso
de provisión no deducible fiscalmente.
Por último se confirma la conclusión
adoptada en la instancia sobre la no de-
ducibilidad de las bolsas y cestas de
Navidad y los obsequios a empleados y
terceros, pues de un lado es claro que
las bolsas y cestas de Navidad no es un
concepto necesario para la obtención

de los ingresos, y en lo que respecta a
obsequios no ha resultado acreditada la
adecuada justificación.

2010/145244

TS Sala 4ª, Sentencia 15 junio 2010.
Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Revisión salarial conforme a IPC
previsto

Desestima el TS el recurso de casa-
ción formulado por la empresa de fa-
bricación de automóviles demandada
contra sentencia que acogió la deman-
da de conflicto colectivo sobre revisión
salarial. Señala la Sala que de los tér-
minos literales de la norma convencio-
nal objeto de interpretación se deduce
de una manera clara, acorde literalmen-
te con los términos gramaticales em-
pleados, la intención evidente de los
contratantes en orden a una primera fi-
jación salarial en base al IPC previsto,
cuya real existencia no consta que se
haya cuestionado en años anteriores, y
una posterior regularización de las di-
ferencias una vez publicado el IPC real
correspondiente, salvo que éste sea in-
ferior al previsto, en cuyo caso no se
regularizarán las diferencias.

2010/185115

TS Sala 4ª, Sentencia 30 junio 2010.
Ponente: D. Antonio Martín Valverde

Recogida y colocación de carros
portaequipajes no incluidas en
tareas de limpiadoras de
aeropuerto

Desestima el TS el recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina
formulado por la empresa contratista
del servicio de limpieza en aeropuerto
demandada contra sentencia que decla-
ró el derecho de las limpiadoras accio-
nantes a dejar de realizar la tarea de re-
cogida y reagrupación de carros
portaequipajes. Señala el Tribunal que
la recogida y colocación ordenada de
carros portaequipajes en un aeropuerto
no es una tarea de limpiador en sentido
propio, no permitiéndolo la literalidad
de los términos de la definición de di-
cha categoría profesional en la norma-
tiva sectorial de limpieza de edificios y
locales.

EL DERECHO
D I A R I O    D E    J U R I S P R U D E N C I A

Madrid, 17 de noviembre de 2010Año XVII. Número 2895

cional (España) Compañía de Segu-
ros y Reaseguros, SA, contra la Sen-
tencia dictada, con fecha veintiocho
de septiembre de dos mil nueve, por
la Sección Quinta de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, con imposi-
ción de las costas a la recurrente.

Líbrese a la mencionada Audien-
cia la certificación correspondiente,
con devolución de los autos y rollo
de apelación remitidos.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legislati-

va pasándose al efecto las copias ne-
cesarias, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos. Xavier O’Callaghan Mu-
ñoz.- Jesús Corbal Fernández.- José
Ramón Ferrándiz Gabriel.- Antonio
Salas Carceller. Publicación.- Leída y
publicada fue la anterior sentencia por

el Excmo. Sr. D. José Ramón Ferran-
diz Gabriel, Ponente que ha sido en el
trámite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Pública la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el
día de hoy; de lo que como Secretario
de la misma, certifico.

RESEÑA Si desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de las que se informa en la sección "Reseña", puede solici-
tarlo por teléfono (91) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre el número de referencia de la sentencia.

TS
CIVIL

TS
PENAL

TS
CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO

TS
SOCIAL


