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Nulidad parcial del RD 170/2007
gue aprueba el Reglamento de la Ley
Organica de Proteccion de Datos

El TSestima en parte el recurso interpuesto por la Asociacion Nacio-
nal de Establecimientos Financieros de Crédito y anula los articulos 11,
18, 38. 2, y 123.2 RD 1720/2007, asi como la frase del articulo 38, 1, a)
que dice “... y al respecto de la cual no se haya entablado reclamacion
judicial, arbitral o administrativa, o tratdndose de servicios financieros,
no se haya planteado una reclamacion en los términos previstosen €l 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 cuestion prejudicial ante el TICE respecto
del art. 10, 2, b) del Reglamento impugnado, y a continuacion entra a
examinar las concretas disposiciones que del Reglamento son objeto de
impugnacion, en cuyo andlisis da respuesta a la propuesta de plantea-
miento de las cuestiones prejudiciales, no sin antes advertir que la aso-
ciacion recurrente carece de legitimacion para impugnar los articulos
45.1.b), 46.2b) y ¢), 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-
sién de datos sin consentimiento y sin la habilitacién legal exigida por
losarts 6y 11 LO 15/1999; anula € art. 18, 2 por vulnerar la libertad de
forma expresada en la LO para la recogida de datos objeto de informa-
cion al exigir que conste documentalmente o por medios informéticos o
telematicos. Se anula el inciso mencionado del art. 38, 1, a) al poner de
manifiesto un conflicto de intereses que debe resolverse exigiendo una
mayor concrecion en € precepto reglamentario que pondere los intere-
Ses en presencia en atencion 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
juridica. Por dltimo, se anula €l art. 123, 2 en cuanto el precepto regla-
mentario hace referencia a “ supuestos excepcionales’ , que por su falta
de concrecion supone la apertura de un amplio campo para la designa-
cion que esta refiida con el limitado y especifico de la encomienda de
gestion.

FUNDAMENTOSDE DERECHO  15/1999, de 13 de diciembre, de Pro-
teccion de Datos de Carécter Perso-
PRIMERO.- Es objeto de impug- nal.
nacion 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 Organica

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

Afio XVI1. Nimero 2895

de cuestion prejudicia ante € Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades
Europeas, limitar la suspension del
procedimiento, solo y exclusivamen-
te, en relacién a Unico precepto que
de los impugnados ofrece dudas a
este Tribunal sobre su adecuacion a
la Directiva 95/46/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consgjo, de 24 de
octubre, como consideracién previa
que justifica en definitiva la razon de
tal proceder, y aunque ya exterioriza-
da en dicho auto, aconseja insistir
ahora en aguellas circunstancias sin-
gulares tenidas en cuenta para la de-
cisién de mencion, amparada, sin
duda, 0 mejor demandada, por el ar-
ticulo 24 del Texto Constitucional
gue proscribe las dilaciones indebi-
das como manifestacion del derecho
alatutelajudicia efectiva que dicho
precepto constitucional proclama y
gue, en definitiva, también se recoge
en e articulo 6 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos a aludir
al concepto indeterminado de plazo
razonable.

Al respecto, lo primero que debe
destacarse es la naturaleza de dispo-
sicion general del Real Decreto
1720/07, cuyo sefialamiento prefe-
rente se prevé en € articulo 66 de la
Ley Jurisdiccional en atencidn, con-
forme se expresa en su exposicion
de motivos, a “evitar innecesarios
vacios normativos y situaciones de
inseguridad o interinidad en torno a
lavalidez y vigencia de las normas’.

Otra circunstancia también a des-
tacar es el elevado numero de los
preceptos objeto de impugnacién y
laincuestionable relevancia de la de-
cisién que adoptemos sobre ellos, a
la que implicitamente alude la recu-
rrente cuando en sus alegaciones
hace mencidn a que su vulneracion
puede dar origen a expedientes san-
cionadores.

Concretamente la impugnacion se
dirige contra los siguientes articulos:
5.1.9), in fine; 8.5, parrafo tercero;
10.2, apartados a) y b); 11; 12.2;
13.4; 18; 21.2.a8); 23.2.c); 24.3, p&
rrafo primero, Ultimo inciso, y parra-
fo segundo; 38.1.a) y b), 2y 3; 39;
40.2; 41.1, parrafo segundo, y 2;
42.2; 44, apartado 3, regla primerg;
45.1.b) in fine; 46.2, 3y 4; 47; 49;
69.1.b); 70.3.c), d) y e), y 123.2.
También se impugna en el escrito de
demanda la rdbricade la Seccion Se-
gunda, del Capitulo I, del Titulo 1V,
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y la disposicién adicional Unica. In-
teresdndose ademas que, tras los tré-
mites oportunos, se plantee cuestion
prejudicial ante el Tribuna 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 conexion tal entre el articulo
10 del Reglamento, Unico que plan-
tea dudas sobre su adaptacion a la
Directiva, y los demas objeto de im-
pugnacion, circunstancia ésta dltima
gue aleja toda posibilidad de que en
un futuro pronunciamiento del Tri-
bunal de Justicia pudieran verse
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afectados otros preceptos de los im-
pugnados, resulta claro que demorar
por més tiempo el pronunciamiento
sobre éstos supondria una vulnera-
cion del expresado derecho funda-
mental a un procedimiento sin dila-
ciones indebidas.

SEGUNDO.- Previamente al exa
men singular de las normas regla-
mentarias cuya declaracion de nuli-
dad se insta en €l suplico del escrito
de demanda, en la que también se
solicita el planteamiento de cuestion
prejudicia ante e Tribuna de Justi-
ciade las Comunidades Europeas so-
bre los articulos 5.1.q), 10.2. a) y b),
38y siguientes, y 41.1, asi como so-
bre la disposicién adicional Unica,
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 €l plante-
amiento de la cuestion prejudicial.

Primera.- En cuanto la Ley Orgéa
nica 15/1999, de 13 de diciembre, al
igual que la anterior 5/1992, de 29
de octubre, es desarrollo del articulo
18.4 de la Constitucion, en el que se
previene que “LaLey limitard €l uso
de la informatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y fa
miliar de los ciudadanos y €l pleno
gjercicio 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 €l acance no solo
de los preceptos de la Ley sino tam-
bién de los del Reglamento que con
€l presente recurso se impugnan.

Y a respecto es obligado constatar
gue €l constituyente, con la redac-
cién del articulo 18.4, establecid la
necesidad de que una futura ley im-
pusiera limitaciones a eventuales
abusos provenientes del uso de lain-
formética, extendido posteriormente
a tratamientos manuales, y ello con
la finalidad de garantizar el derecho
congtitucional a honor y ala intimi-
dad persona y familiar de los ciuda-
danosy 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-
cides agresiones aladignidad y ala
libertad provenientes del uso ilegiti-
mo de datos mecanizados (STC
254/93, de 20 dejulio).

En el sentido expuesto el articulo
1 delaLey Orgéanica 15/1999 expre-

sa que “La presente Ley Orgéanica
tiene por objeto garantizar y prote-
ger, enlo que concierne a tratamien-
to de los datos personales, las liber-
tades publicas y los derechos
fundamentales de las personas fisi-
cas, y especialmente de su honor e
intimidad personal y familiar”. Y en
parecidos términos se pronuncia €l
articulo 1 de la Directiva 95/46 / CE,
de 24 de octubre, al decir, en su
apartado 1, que “Los estados miem-
bros garantizaran, con arreglo a las
disposiciones de la presente Directi-
va, la proteccion de las libertades y
de los derechos fundamentales de las
personas fisicas, y, en particular, del
derecho alaintimidad, en lo que res-
pecta a tratamiento de datos perso-
nales’.

Al respecto interesa resaltar que €
derecho a la proteccién de datos de
carécter personal es reconocido con
el caracter indicado en el articulo 8
de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea
2000/C 364/1, previniendo en el
apartado 2 que “Estos datos se trata-
ran de modo leal, para fines concre-
tos y sobre la base del consentimien-
to de la persona afectada o en virtud
de otro fundamento legitimo previsto
por laley”, y que “Toda persona tie-
ne derecho a acceder a los datos re-
cogidos que laconciernan 'y a su rec-
tificacion”.

De los articulos de mencion facil
resulta inferir que tanto la Directiva
como la Ley regulan el derecho ala
circulacion de datos personales en
funcién del nivel de proteccion que
exigen las libertades publicas y los
derechos fundamentales de las per-
sonas; en definitiva, marcar las re-
glas que han de regir los conflictos
gue pueden surgir entre los expresa-
dos derechos.

En sentencia del Pleno del Tribu-
nal Constitucional nim. 292/2000,
de 30 de noviembre, se expresa que
“... con lainclusion del vigente art.
18.4 CE € constituyente puso de re-
lieve que era consciente de los ries-
gos que podria entrafiar €l uso de la
informética y encomendo al legisla-
dor la garantia tanto de ciertos dere-
chos fundamentales como del pleno
gjercicio de los derechos de la perso-
na. Esto es, incorporando un instituto
de garantia 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 si mismo, un derecho o libertad
fundamental (STC 254/1993, de 20
dejulio, F.6)” y que “La garantia de
lavida privada de la persona 'y de su
reputacion poseen hoy una dimen-

sién positiva que excede del @mbito
propio del derecho fundamental ala
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-
maética es asi derecho a controlar el
uso de los mismos datos insertos en
un programa informatico (habeas
data) y comprende, entre otros as-
pectos, la oposicion del ciudadano a
que determinados datos personales
sean utilizados parafines distintos de
aquel legitimo que justificd su obten-
cion (SSTC 11/1998, F.5, 94/1998,
F.4.)".

Continua diciendo el Tribunal
Constituciona en la sentencia de re-
ferencia que “Este derecho funda-
mental ala proteccion de datos, a di-
ferencia del derecho a la intimidad
del art. 18.1 CE, con quien comparte
€l objetivo de ofrecer una eficaz pro-
teccién constitucional de la vida pri-
vada personal y familiar, atribuye a
su titular un haz de facultades que
consiste en su mayor parte en e po-
der juridico de imponer aterceros la
realizacion y omision de determina-
dos comportamientos cuya concreta
regulacion debe establecer la Ley,
aquella que conforme a art. 18.4 CE
debe limitar €l uso de la informética,
bien desarrollando el derecho funda-
mental a la proteccién de datos (art.
81.1 CE), bien regulando su gjercicio
(art. 53.1 CE). La peculiaridad de
este derecho fundamental a la pro-
teccion de datos respecto de aquel
derecho fundamental tan afin como
es e delaintimidad radica, pues, en
su distinta funcién, 1o que apareja,
por consiguiente, que también su ob-
jeto y contenido difieran” y precisa
en su fundamento juridico 11 sus li-
mites a expresar que “... € derecho
a la proteccién de datos no es ilimi-
tado, y aunque la Constitucién no le
imponga expresamente limites espe-
cificos, ni remita a los Poderes PU-
blicos para su determinacién como
ha hecho con otros derechos funda-
mentales, no cabe duda de que han
de encontrarlos en los restantes dere-
chos fundamentales y bienes juridi-
cos constitucionalmente protegidos,
pues asi lo exige € principio de uni-
dad de la Constitucién (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 limites 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 a modo, tiempo o lugar de
gjercicio del derecho fundamental.
En el primer caso, regular esos limi-

tes es una forma de desarrollo del
derecho fundamental. En el segundo,
los limites que se fijan lo son a la
forma concreta en la que cabe ger-
cer e haz de facultades que compo-
ne el contenido del derecho funda-
mental en cuestion, constituyendo
una manera de regular su gjercicio,
lo que puede hacer €l legislador ordi-
nario a tenor de lo dispuesto en el
art. 53.1 CE. La primera constata-
cion que debe hacerse, que no por
evidente es menos capital, es que la
Constitucién ha querido que la Ley,
y solo la Ley, pueda fijar los limites
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 e fin legitimo previsto, propor-
cionado para alcanzarlo y, en todo
caso, sea respetuoso con el conteni-
do esencia 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 caréacter
obligatorio en todos €llos, expresa-
mente reconocido en € articulo 249
de la version consolidada del Trata-
do Constitutivo de la Comunidad
Europea y, por €llo, de aplicacién
prevalente con respecto a cualquiera
disposicion general interna, las Di-
rectivas obligan al Estado miembro
destinatario, siguiendo el precepto
citado del Tratado, “en cuanto €l re-
sultado que deba conseguirse, dejan-
do, sin embargo, a las autoridades
nacionales la eleccion de la formay
de los medios’. No tienen por regla
general efecto directo y si la de ar-
monizar o aproximar la legislacién
de los paises de los Estados miem-
bros, condicionando asi la labor le-
gislativa de éstos. Solo en aquellos
casos en que el Estado miembro no
haya introducido en su legislacion el
resultado pretendido por la Directi-
va, podria reconocerse, en atencion a
la definicién del articulo 249 del
Tratado, un efecto directo ala Direc-
tiva.

El retraso en la transposicion de
una Directiva por los Estados miem-
bros puede tener trascendencia en
cuanto, en virtud del Ilamado efecto
Gtil, que impide que un Estado pueda
oponer alos particulares el incumpli-
miento de |as 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, Kigler-), puede conside-
rarse aplicable directamente.

A la necesidad de coordinar o
aproximar las legislaciones de los
Estados miembros en la concrecion
del nivel de proteccion de los dere-
chos y libertades de las personas con
relacion a tratamiento de datos per-
sonales hace mencién el “conside-
rando 8" de la Directiva 95/46/CE,
expresando que “... para eliminar los
obstéculos a la circulacion de datos
personales, €l nivel de proteccion de
los derechos y libertades de las per-
sonas, por 1o que se refiere al trata-
miento de dichos datos, debe ser
equivalente en todos los Estados
miembros; que ese objetivo, esencia
para el mercado interior, no puede
lograrse mediante la mera actuacion
de los Estados miembros, teniendo
en cuenta, en particular, las grandes
diferencias existentes en la actuali-
dad entre las legislaciones naciona-
les aplicables en lamateriay la nece-
sidad de coordinar las legislaciones
de los Estados miembros para que €l
flujo transfronterizo de datos perso-
nales sea regulado de forma coheren-
te y de conformidad con e 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 continuacion en
el “considerando 9" un cierto grado
de maniobra de los Estados miem-
bros al decir que “... a causa de la
proteccion equivalente que resulta de
la aproximacion de las legislaciones
nacionales, los Estados miembros ya
no podran obstaculizar lalibre circu-
lacion entre ellos de datos personales
por motivos de proteccién de los de-
rechos y libertades de las personas
fisicas, y, en particular, del derecho a
la intimidad; que los Estados miem-
bros dispondrén de un margen de
maniobra del cual podrén servirse,
en € contexto de la aplicacién de la
presente Directiva, los interlocutores
econdémicos y sociales; que los Esta-
dos miembros podran, por tanto, pre-
cisar en su derecho nacional las con-
diciones generales de licitud del
tratamiento de datos; que a actuar
asi, los Estados miembros procura-
rén mejorar la proteccion que pro-
porciona su legislacion en la actuali-
dad; que dentro de los limites de
dicho margen de maniobray de con-
formidad con el Derecho comunita-
rio, podrén surgir disparidades en la
aplicacion de la presente Directiva, y
que ello podréa tener repercusiones en
la circulacion de datos tanto en €l in-
terior de un Estado miembro como
en la Comunidad”, y concluir en €l
10, que“... las legislaciones naciona-
les relativas al tratamiento de datos
personales tienen por objeto garanti-
zar €l respeto de los derechosy liber-
tades fundamentales, particularmente
del derecho al respeto de la vida pri-
vada reconocido en € art. 8 del Con-
venio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Li-

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

Tercera.- Para afirmar que el al-
cance del control judicial del gerci-
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 nim. 85/2007. Dice asi
en su fundamento de derecho segun-
do: “Planteandose en este recurso €l
control judicial del ejercicio de la
potestad reglamentaria, conviene se-
falar que tal actividad reglamentaria
estd subordinada a la Ley en sentido
material (arts. 97 CE, 51 Ley 30/92y
23 Ley 50/97), en cuanto no podran
regularse reglamentariamente mate-
rias objeto de reserva de ley, mate-
rial y formal, y sin perjuicio de la
funcién de desarrollo o colaboracion
con respecto a la Ley, los reglamen-
tos no pueden abordar determinadas
materias, como las queindicaél cita-
do articulo 23 de laLey 50/97, de 27
de noviembre, del Gobierno (tipifi-
car delitos, faltas o infracciones ad-
ministrativas, establecer penas 0 san-
ciones, asi como tributos, canones u
otras cargas O prestaciones persona
les o patrimoniales de carécter publi-
CO0).

Desde € punto de vista formal el
gjercicio de la potestad reglamenta-
ria ha de sujetarse a procedimiento
de elaboracién legalmente estableci-
do (arts. 24 y 25 Ley 50/97), con res-
peto al principio de jerarquia norma:
tivay de inderogabilidad singular de
los reglamentos, asi como la publici-
dad necesaria para su efectividad
(art. 9.3 CE), segln establece €l art.
52 delaLey 30/92.

Las delimitaciones sustantivas y
formales de la potestad reglamenta-
ria determinan e &mbito del control
judicial de su gjercicio, atribuido por
el art. 106 de la Constitucion, en re-
lacién con € art. 26 de la Ley 50/97
ye art. 1delaLey 29/98 alaJuris-
dicciéon Contencioso Administrativa,
lo que se plasmaen €l juicio de lega-
lidad de la disposicion general en
atencion a las referidas previsiones
de la Constitucion y el resto del or-
denamiento, que incluye los princi-
pios generales del Derecho (interdic-
cion de la arbitrariedad,
proporcionalidad,...), y que confor-
man las referidas exigencias sustan-
tivasy formales a las que ha de suje-
tarse, cumplidas las cuales, queda a
salvo y ha de respetarse la determi-
nacion del contenido y sentido de la
norma, que corresponde a titular de
la potestad reglamentaria que se gjer-
cita 'y que no puede sustituirse por
las valoraciones subjetivas de la par-
te o del propio Tribunal gue controla
la legalidad de la actuacién, como
resulta expresamente del articulo
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71.2 de la Ley reguladora de esta Ju-
risdiccion, que aun en el supuesto de
anulacion de un precepto de una dis-
posicién general no permite determi-
nar la forma en que ha de quedar re-
dactado el mismo.

Este alcance del control judicial
del gjercicio de la potestad regla-
mentaria se recoge en la sentencia de
28 de junio de 2004, segln la cual:
ademés de la titularidad o competen-
cia de la potestad reglamentaria, tra-
dicionalmente se consideran exigen-
cias y limites formales del
reglamento, cuyo incumplimiento
puede fundamentar la pretension im-
pugnatoria: la observancia de la je-
rarquia normativa, tanto respecto ala
Constitucién y alaLey (arts. 9.3, 97
y 103 CE), como interna respecto de
los propios Reglamentos, segun re-
sulta del articulo 23 de la Ley del
Gobierno; la inderogabilidad singu-
lar de los reglamentos (art. 52.2 dela
Ley 30/1992 ; LRJy PAC, en ade-
lante); y e procedimiento de elabo-
racion de reglamentos, previsto en el
articulo 105 CE y regulado en €l arti-
culo 24 delalLey 50/97. Y seentien-
de que son exigencias y limites ma-
teriales, que afectan a contenido de
la normareglamentaria, lareserva de
ley, material y formal, y € respeto a
los principios generales del Derecho.

Pues, como establece el articulo
103 CE, la Administracion esta so-
metidaalalLey y a Derecho; un De-
recho que no se reduce a expresado
en laLey sino que comprende dichos
Principios en su doble funcién legiti-
madora y de integracién del ordena-
miento juridico, como principios téc-
nicos y objetivos que expresan las
ideas basicas de la comunidad y que
inspiran dicho ordenamiento.

En nuestra mas reciente jurispru-
dencia se ha acogido también, de
manera concreta, como limite de la
potestad reglamentaria la interdic-
cion de la arbitrariedad, establecida
para todos |os poderes piblicos en el
articulo 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 legiti-
mas que permite la discrecionalidad
gue 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-
cién de la existencia de la necesaria
coherencia entre la regulacion regla-
mentariay larealidad sobre la que se
proyecta, pero no alcanza a valorar,
como no sea desde €l parametro del
Derecho, los distintos intereses que
subyacen en el conflicto que aguélla
trata de ordenar, careciendo este Tri-
bunal de un poder de sustitucién con

respecto a la ponderacién efectuada
por €l Gobierno. Y ni siquiera proce-
de declarar la invalidez de la norma
por razén de la preferencia que de
aquellos intereses reflgje la disposi-
cién reglamentaria, como no supon-
ga una infraccion del ordenamiento
juridico, aunque sea entendido en €l
sentido institucional con que es con-
cebido tradicionalmente en € dmbito
de esta jurisdiccion (arts. 83 de la
Ley de la Jurisdiccion de 1956, y 70
y 71 delaley de 1998), y que se co-
rresponde con el sentido del citado
articulo 9 de la Constitucion (Cfr.
SSTS 26 de febrero y 17 de mayo de
1999, 13 de noviembre, 29 de mayo
y 9 dejulio de 2001, entre otras).”

En aplicacion 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 aplicacion y
la plena efectividad de laley que de-
sarrollan.

El reglamento eecutivo no puede,
sin duda, instaurar “ex novo” o agra-
var cargas y obligaciones no previs-
tas en laley que desarrolla, debiendo
limitarse a establecer, sin ampliar €l
ambito de laley, aguellas 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 ningln caso pueden limitar dere-
chos, facultades o posibilidades con-
tenidas en la Ley misma, pero su na
turaleza de complemento
indispensable paralaaplicacion dela
ley habilita para que incluyan ade-
mas de normas de organizacion y
procedimiento, aquellas otras que
complementen disposiciones vagas o
imprecisas o enunciadas en la ley
solo anivel de principios.

Cuarta- El Reglamento impugna-
do es un Reglamento de desarrollo o
gecucion que viene a dar respuesta a
la habilitacién genérica previstaen la
disposicion final primera de la Ley
15/1999, en la que se dice, bajo el
epigrafe “Habilitaciéon para el desa-
rrollo reglamentario”, que “El Go-
bierno aprobara o modificara las dis-
posiciones reglamentarias necesarias
para la aplicacién y desarrollo de la
presente Ley”. Pero también respon-
de a concretas remisiones o habilita-
ciones legales especificas, como son
las de los articulos 4,5, parrafo terce-
ro, 9.3, 20.1, 26.2, 37.2, parafo se-
gundo, 38, 39.3, 45.7, 48.1 y las de
ladisposicién transitoria segunda.

Quinta.- La obligacion de someter
una cuestién prejudicial a Tribunal
de Justicia, prevista en €l parrafo 3°
del articulo 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 colaboracién entre los
6rganos jurisdiccionales nacionales,
en su condicion de... encargados de
aplicar el Derecho comunitario y €l
Tribunal de Justicia, establecidaafin
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de garantizar la aplicacion correctay
la interpretacion uniforme del Dere-
cho comunitario en todos los Estados
miembros. Esta obligacion tiene por
objetivo principal impedir que se
consolide en un Estado miembro
cualquiera una jurisprudencia nacio-
nal que no se gjuste a las normas del
derecho comunitario”.

La decision de plantear una cues-
tién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europe-
as corresponde exclusivamente a or-
gano jurisdiccional naciona que co-
noce del litigio y esté en funcién de
la necesidad de contar con unainter-
pretacion del Derecho comunitario
gue se presenta como esencial para
que el 6rgano jurisdiccional nacional
pueda resolver con absoluto respeto
de ese derecho, la cuestion juridica
sometida a su decision.

Haciendo uso de esa facultad, por
auto de esta fecha referenciado en el
antecedente de hecho sexto, se plan-
tea cuestion prejudicial con respecto
al articulo 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 impugnacion por la recurrente, en
cuyo andlisis daremos también res-
puesta a la propuesta de plantea-
miento de las cuestiones prejudicia-
les, no sin antes advertir, acogiendo
la argumentacién del Abogado del
Estado, que la Asociacién recurrente
carece de legitimacion para impug-
nar los articulos 45.1.b), 46.2 b) y ¢),
y 3,47y 49.1y 4,y que, en conse-
cuencia, incurre el recurso en causa
de inadmisibilidad parcial (articulo
68.1.a) en relacion con € articulo 69
b), ambos de la Ley Jurisdiccional).

Ubicados los articulos de mencion
en el Capitulo 11 del Titulo 1V, relati-
Vo a los tratamientos para activida-
des de publicidad y prospeccion co-
mercial, esta fuera de toda duda que,
en aplicacion de una reiterada juris-
prudencia tanto constitucional como
ordinaria, la recurrente carece del
derecho o interés legitimo que se
contempla en el articulo 19.1 de la
Ley Jurisdiccional. Delimitado el
concepto de derecho o interés legiti-
mo en atencion a la pretension ejer-
citada, en funcién de si la anulacion
gue se pretende del acto o disposi-
¢ién impugnados supone un concreto
beneficio o |a evitacion de un singu-
lar perjuicio a quien gercita la ac-
cién, esto es, una utilidad especifica
que va mas alé del interés genérico
de que las Administraciones Publi-
cas actlen conforme a derecho, no
cabe apreciar legitimacion impugna-
toria a quien como la Asociacion re-
currente, no le guiaen el gercicio de
su accidn otro interés que €l genérico
dereferencia.

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

plica en €l proceso contencioso-ad-
ministrativo, como hemos sefialado
en la doctrina de esta Sala (por to-
das, sentencias de 11 de febrero de
2003, recurso num. 53/2000, 6 de
abril de 2004 y 23 de abril de 2005,
recurso 6154/2002), una relacion
material univoca entre €l sujeto y el
objeto de la pretension, de tal forma
gue su anulacién produzca autométi-
camente un efecto positivo (benefi-
Cio) 0 negativo (perjuicio), actua o
futuro, pero cierto, que debe repercu-
tir de manera claray suficiente en la
esferajuridica de quien acude a pro-
ceso y este criterio lo reiteralajuris-
prudencia constitucional (por todas,
en SSTC nums. 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) Laimportancia del interés, que
desde € punto de vista procedimen-
tal administrativo y procesal juris-
diccional es unasituacion reaccional,
en evitacion de un potencia perjui-
cio ilegitimo temido, de modo que €l
interés se reputa que existe siempre
gue pueda presumirse gque la declara-
cion juridica pretendida coloque al
accionante en condiciones legales y
naturales de conseguir un determina-
do beneficio materia o juridico o la
persistencia de la situacion féctica
creada o que pudiera crear el acto
administrativo a ocasionar un per-
juicio, como resultado inmediato de
laresolucién dictada.

b) Ese interés legitimo, que abarca
todo interés que pueda resultar bene-
ficiado con la estimacion de la pre-
tension gercitada, puede prescindir
de las notas de personal y directo y
al diferenciar €l interés directo y €l
interés legitimo, éste no sdlo es mas
amplio que aguél y también es auto-
suficiente, en cuanto presupone que
la resolucién 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, potencia y futuro, en la corres-
pondiente esfera juridica de quien se
persona, esto es, verse afectado por
€l acto o resolucién impugnada.

c) La genérica legitimacion 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 autbnomos y
la legitimacién que no ampara el
puro interés por la legalidad, salvo
en los limitados casos de la accién
popular.

d) Esta Sala, en Auto de 21 de no-
viembre de 1997, ya declaré la im-
posibilidad de reconocer €l interés
legitimador cuando resultaba Unica-
mente de una autoatribucion estatu-
taria, por cuanto aceptar tal posibili-
dad equivaldria a admitir como
legitimada a cualquier asociacion
gue se constituyera con €l objeto de
impugnar disposiciones de caracter

genera o determinadas clases de ac-
tos administrativos.

€) Es cierto que debe mantenerse
un criterio interpretativo de los re-
quisitos de admisibilidad del recurso
contencioso- administrativo acorde
a principio pro actione, de manera
no formalistay de forma favorable a
la produccion del efecto perseguido
por €l derecho fundamental ala tute-
lajudicial efectiva de derechos e in-
tereses legitimos a que responde el
art. 24.1 de la Constitucion, pero
también hay que considerar la reite-
rada jurisprudencia constitucional
que sefiala como el derecho presta-
ciona de latutela ha de sujetarse al
plano de la estricta legalidad, pues
sélo inciden en la vulneracién del
contenido constitucional del articulo
24.1 de la CE aguellas resoluciones
gue generan interpretaciones arbitra-
rias e irracionales, 1o que no sucede
en este caso.

Una cosa es que una Fundacion
constituida para la defensa de cuales-
quiera intereses o para €l 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 seinfiere, con toda
claridad, del art. 19.1.aps. a) y b) de
la Ley de esta Jurisdiccion y otra
bien diferente es que ta legitimacion
se reconozca indiferenciadamente
sobre la base de perseguir fines ge-
néricos, incluso de contenido moral,
respecto de la actuacion de las Ad-
ministraciones publicas o la presta-
cion de los servicios publicos, cuan-
do, en este caso, el Acuerdo
impugnado sélo incidia directamente
en los participantes en la convocato-
ria, cuyo interés profesional si estaba
afectado.

f) Otro de los gjes sobre los que se
ha producido la expansion del con-
cepto de la legitimacion activa ha
sido la acentuacion de la idea de los
intereses colectivos o de grupo,
como reflgja la regulacion que hoy
hacen las Leyes 29/1998 y 1/2000,
acogiendo la evolucion iniciada por
lajurisprudencia del Tribunal Supre-
mo y continuada por el Tribunal
Constitucional.

Pero también, en este aspecto, la
ampliacion experimentada tiene sus
limites y asi resulta en cuanto a los
intereses colectivos cuya diferencia
con los intereses difusos -reconoci-
dos por €l art. 7 de la LOPJ, como
aptos también para generar un titulo
legitimador- se encuentra en que se
residencia en tales entes, asociacio-
nes 0 corporaciones representativas
especificos 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
publico, plasmado en algun instru-

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

Tratdndose, como aqui se trata, de
la legitimacion de una persona juri-
dicay muy concretamente de unafe-
deracion empresarial que agrupa em-
presas de un delimitado sector cual
es el financiero, se requiere para
apreciar la legitimacién que actie en
representacion 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 auna actividad distinta de
laque 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 legitimacion en el orden conten-
Cioso administrativo expresandose 1o
siguiente: “... debe tenerse en cuenta
que la legitimacién en € orden con-
tencioso-administrativo, superando
el concepto de interés directo a que
se referia el art. 28 de la Ley de Ju-
risdiccion de 1956, viene determina-
dapor lainvocacion en el proceso de
latitularidad de un derecho o interés
legitimo (art. 24.1 C.E. y art. 19.1.9)
Ley 29/98) que suponga unarelacion
material entre el sujeto y el objeto de
la pretensién, de manera que la esti-
macion del recurso produzca un be-
neficio o la eliminacion de un perjui-
cio que no necesariamente ha de
revestir un contenido patrimonial (S.
29-6-2004).

Como sefiala la sentencia de 19 de
mayo de 2000, el mismo Tribunal
Constitucional ha precisado que la
expresion “interés legitimo”, utiliza-
da en el articulo 24.1 de la Norma
Fundamental, aun cuando sea un
concepto diferente y mas amplio que
el de “interés directo”, ha de enten-
derse referida a un interés en sentido
propio, cualificado o especifico (sen-
tencia del Tribunal Constitucional
257/1989, de 22 de diciembre), lo
que en €l ambito de esta Saladel Tri-
bunal Supremo ha llevado a insistir
gue larelacion univoca entre el suje-
to y €l objeto de la pretensiéon (acto
impugnado), con la que se define la
legitimacion activa, comporta € que
su anulacion produzca de modo in-
mediato un efecto positivo (benefi-
Cio) 0 evitacion 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-
cién administrativa pueda repercutir,
directa o indirectamente, pero de
modo efectivo y acreditado, es decir,
no meramente hipotético, potencia y
futuro, en la correspondiente esfera
juridica de quien alega su legitima-
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cion, y, en todo caso, hade ser cierto
y concreto, sin que baste, por tanto,
Su mera invocacion abstractay 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 lajurisprudencia
viene interpretando €l art. 28.1.a) de
nuestra Ley Jurisdiccional, (la refe-
rencia debe entenderse ahora hecha
al articulo 19.1.a) delanueva Ley de
la Jurisdiccion 29/1998) por exigen-
cias del art. 24.1 C.E., y la sustitu-
cion del concepto de interés directo
por el de interés legitimo, no llega
hasta el extremo de que no se condi-
cione en todo caso la legitimacion a
la existencia de un interés real. Por
decirlo con palabras del Tribunal
Constitucional (S. T.C. 143/1987) €
interés legitimo, a que se refiere e
art. 24.1, equivale a titularidad po-
tencia de una posicion de ventgja o
de una utilidad juridica por parte de
quien gercita la pretension y que se
materializaria de prosperar ésta
(SS.T.C. 60/1982, 62/1983,
257/1988 y 97/1991, entre otras).

Tratandose de la impugnacion de
disposiciones generales que afectan
aintereses profesionales, como sefia-
la la sentencia de 4 de febrero de
2004, la jurisprudencia reconoce le-
gitimacion alos profesionalesy alas
entidades asociativas cuya finalidad
estatutaria sea atender y promover
tales intereses. Pero exige, sin em-
bargo, que tengan caracter de afecta-
dos, en el sentido de que su gercicio
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 legitimacion debe entenderse res-
tringida a la impugnacion de aque-
[los preceptos de la disposicion ge-
neral que afecten directamente al
profesional recurrente o a los intere-
ses profesionales representados por
la asociacion que gjercita la accién
(v. gr., sentencia, ya citada, de 12 de
marzo de 2001).”

CUARTO.- Aduce la recurrente
como primer articulo infractor el
5.1.9), por el que se define conjunta-
mente a responsable del ficheroy d
del tratamiento como la “Persona fi-
sica o juridica, de naturaleza publica
0 privada, u 6rgano administrativo,
gue solo o conjuntamente con otros
decide sobre la finalidad, contenido
y uso del tratamiento, aungue no lo
realizase materialmente”.

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

nal de Justicia de las Comunidades
Europeas, es oportuno recordar |o
gue expresabamos en la considera-
cién segunda del fundamento de de-
recho precedente en orden a margen
de maniobra que a los Estados
miembros reconoce la Directiva en
su “considerando 9 “, corroborado
por la sentencia del Tribuna de Jus-
ticia de las Comunidades Europess,
de fecha 6 de noviembre de 2003, en
la que, en respuesta a la séptima pre-
gunta planteada por €l érgano juris-
diccional remitente, relativa, en
esencia, a s los “Estados miembros
pueden establecer una proteccion
més rigurosa de los datos personales
0 un ambito de aplicacion mas 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 €l nivel de proteccion 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 afiade que la aproximacion de
las legislaciones nacionales en la
materia no debe conducir a una dis-
minucién de la proteccion que garan-
tizan sino que, por el contrario, debe
tener por objeto asegurar un ato ni-
vel de proteccion dentro de la Comu-
nidad.

96. Por tanto, la armonizacion de
dichas legislaciones nacionales no se
limita a una armonizacion minima,
Sino que constituye, en principio,
una armonizacion completa. Desde
este punto de vista, la Directiva
95/46 trata de asegurar lalibre circu-
lacion de datos personales, garanti-
zando a mismo tiempo un ato nivel
de proteccion 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 apreciacion en
ciertos aspectos y que les permite
mantener o establecer regimenes
particulares para situaciones especi-
ficas, tal y como lo demuestra un
gran nimero 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-
cion de datos personales y la tutela
del derecho alaintimidad.

98. En cambio, nada impide que
un Estado miembro extienda el al-
cance de la normativa nacional que
adapta el Derecho interno ala Direc-
tiva a situaciones que no estan com-
prendidas en el ambito de aplicacion
de esta Ultima, siempre que ninguna
otra norma de Derecho comunitario
seopongaaéllo.

99. A laluz de estas consideracio-
nes, procede responder a la séptima
cuestion que las medidas adoptadas
por los Estados miembros para ga-
rantizar la proteccion de los datos
personales deben atenerse tanto alas
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disposiciones de la Directiva 95/46
como a su objetivo, que consiste en
mantener el equilibrio entre la libre
circulacion de datos personales y la
tutela del derecho a laintimidad. 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 estan compren-
didas en e ambito de aplicacion de
esta Ultima, siempre que ninguna
otra norma de Derecho comunitario
seopongaaello”.

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

"El reglamento gjecutivo
no puede, sin duda,
Instaurar "ex novo" o
agravar cargasy
obligaciones no
previstas en laley que
desarrolla, debiendo
limitarse a establecer,
sin ampliar el @mbito de
la ley, aquellas normas
indispensables que, bien
por motivos técnicos,
bien para optimizar €
cumplimiento de
aquella, sean precisas
para asegurar la
efectividad de esta. En
ningun caso pueden
limitar derechos,
facultades o
posibilidades contenidas
enlalLey misma..."

clara que “Las disposiciones de la
Directiva 95/46 no entrafian, por si
mismas, una restriccion contraria al
principio general de la libertad de
expresion o a otros derechos y liber-
tades vigentes en la Unién Europeay
que tienen su equivalente, entre
otros, en €l articulo 10 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950.
Incumbe alas autoridades y a los or-
ganos jurisdiccionales nacionales en-
cargados de aplicar la normativa na-
cional que adapta el Derecho interno
alaDirectiva 95/46 garantizar €l jus-
to equilibrio entre los derechos e in-
tereses en juego, incluidos los dere-

chos fundamentales tutelados por el
ordenamiento juridico comunitario”
y que “Las medidas adoptadas por
los Estados miembros para garanti-
zar la proteccién 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
circulacion de datos personales y la
tutela del derecho alaintimidad. 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
estan comprendidas en el dmbito de
aplicacion de esta Ultima, siempre
gue ninguna otra norma de derecho
comunitario se oponga a ello”, cabe
concluir que ningln inconveniente
existe para que un Estado miembro
prevea en su normativa interna situa-
ciones gque no estan contempladas en
la Directiva, salvo la existencia de
una norma comunitaria que se opon-
gaaéllo.

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

Es precisamente esta Ultima frase
la que singularmente considera la re-
currente para aducir que con €ella se
amplian los supuestos obligados por
las normas de proteccién de datos, a
permitir declarar responsables a per-
sonas que no realizaron material-
mente |os tratamientos, las cuales
solo podrian ser consideradas como
terceros.

Si asi fuera, si en efecto, tal como
sostiene larecurrente, el Reglamento
amplia, con la inclusion de la frase
“aunque no lo realizase personal-
mente”, 1os sujetos obligados por las
normas de proteccion de datos, per-
mitiendo su declaracion de responsa-
bilidad, sin duda habria un exceso en
la potestad reglamentaria pues es
claro que la determinacién de los su-
jetos responsables es materia reser-
vada a ley, conforme ya indicamos
en e fundamento precedente.

Pero olvida quien asi argumenta
gue tanto en la definicién que del
responsable del tratamiento ofrece el
articulo 2.d) de la Directiva, como la
gue de éste dan los articulos 3.d) de
laLeyy d articulo 5.1.a) del Regla-
mento, la circunstancia esencial que
caracteriza al responsable del trata-
miento no es lade que realice de ma-
nera directa las operaciones de trata-
miento y si 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” (segun el texto del articulo 3.d)
delalLeyy 5.1.8) del Reglamento).

Y no repara quien asi argumenta
en que quien redliza de forma mate-
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rial el tratamiento de datos es el “en-
cargado del tratamiento”, definido de
manera exactamente igual en e art.
2.f) de la Directivay 3.g) de laLey
como “la persona fisica o juridica,
autoridad publica, 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 fisi-
caojuridica, publicao privada, u or-
ganismo administrativo que, sélo 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 relacion juridica
que le vincula con €l mismo y deli-
mita e ambito de su actuacion para
la prestacion de un servicio”.

Si hemos de estar a la definicién
aislada que de tercero ofrece € arti-
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: “lapersonafisicao juridica, auto-
ridad publica, 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 bgjo la autoridad directa
del responsable del tratamiento o del
encargado del tratamiento”, es claro
gue no puede considerarse como ter-
cero a aguellas personas fisicas o ju-
ridicas que si tienen un poder de de-
cision sobre la finalidad, contenido y
uso del tratamiento, caracteristica
definitoria, como ya dijimos, del res-
ponsable del tratamiento o del fiche-
ro en los términos del citado articulo
3.c)delalLeyy 5.1 a) del Reglamen-
to, o, en palabras del articulo 2.d),
aquellas personas que tienen capaci-
dad de determinacion sobre los fines
y los medios del tratamiento.

Recordemos, por si alguna duda
interpretativa pudiera surgir ala hora
de determinar el alcance de la nor-
mativa analizada precedentemente,
lo que expresabamos en €l anterior
fundamento de derecho en orden a
gue la Ley Organica 15/1999 es de-
sarrollo del articulo 18 de la Consti-
tucién, 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-
cion de la libertad del individuo
frente a las potenciales agresiones a
ladignidad y alalibertad provenien-
tes del uso legitimo 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 e de
libertad en el tratamiento de datos
personales.

Pues bien, en atencion alo expues-
to, mal puede sostenerse que la frase
del articulo 5.1.a) del Reglamento
“aunque no lo realizase material-
mente” suponga una ampliacién de
las personas responsables. Ni latesis

que en tal sentido propugna la recu-
rrente es defendible en una interpre-
tacion de los articulos 2. d), €) y f)
delaDirectivay 3.d) y g) delaLey
alaluz del precepto constitucional,
en cuanto excluye de toda responsa-
bilidad, con independencia de que lo
considere 0 no como tercero, a quien
con sus decisiones marca las directri-
ces a seguir en el tratamiento de los
datos personales, con la consiguiente
desproteccion de las personas fisicas
que el precepto constitucional quiere
defender, ni lo es tampoco en aten-
cion a las definiciones que ofrecen
dichos preceptos, de cuyos textos se
infiere, sin margen de duda, que €l
concepto de persona responsable se
anuda a poder de determinacién o
de decision sobre lafinaidad, conte-
nido y uso del tratamiento.

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

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

QUINTO.- El segundo precepto
impugnado, por entender la recurren-
te que establece obligaciones adicio-
nales con respecto a la Directivay a
laLey, esel apartado 5 del articulo 8,
concretamente su parrafo tercero que
previene gque “Cuando los datos hu-
bieran sido comunicados previamen-
te, €l responsable del fichero o trata
miento debera notificar a cesionario,
en d plazo de diez dias, la rectifica
cién o cancelacién efectuada, siem-
pre que €l cesionario sea conocido”.

Ubicado €l articulo 8 en € Titulo
[1, Capitulo |, que tiene por rdbrica
“Calidad de los datos’, sostiene la
recurrente que la expresada norma
impone una obligacién no prevista
enlalLey a limitar ésta, en su articu-
lo 16.4, el deber de notificacion al
cesionario solo en caso de que se
mantenga el tratamiento por este Ul-
timo. Afiade que tanto la Ley como
el Reglamento contravienen el arti-
culo 12.c) de la Directiva, que exime
del deber de notificacion cuando re-
sulta imposible o supone un esfuerzo
desproporcionado.

Aungue no |o reconoce expresa-
mente la recurrente, de manera im-
plicita sienta como punto de partida
de su argumentacion que €l texto del
articulo 8.5 del Reglamento es desa-
rrollo del articulo 16 de la Ley
15/1999 en €l que, en efecto, se res-
tringe, concretamente en su apartado
4, la obligacion que impone al res-
ponsable del tratamiento de notificar
la rectificacion o cancelacion efec-
tuada a quien se haya comunicado
los datos “en el caso de que se man-
tenga el tratamiento por éste Gltimo”.

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

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

El articulo 16 de laLey reconoce a
afectado e derecho de rectificacion o
cancelacion de datos y encuentra su
desarrollo reglamentario en los articu-
los 31 y siguientes del Reglamento y
no, como con error considera la recu-
rrente, en su articulo 8.5.

El articulo 8 del Reglamento, bajo
la rdbrica “Principios relativos a la
calidad de los datos’, desarrolla el
articulo 4 delaLey que, con €l titulo
“Calidad de los datos’, previene en
su apartado 3 que “Los datos de ca-
récter personal seran exactosy pues-
tos al dia de forma que respondan
con veracidad a la situacién actual
del afectado”, y en su apartado 4 que
“Si los datos de caracter personal re-
gistrados resultaren inexactos, en
todo o en parte, o incompletos, seran
cancelados y sustituidos de oficio
por los correspondientes datos recti-
ficados o completados, sin perjuicio
de las facultades que a los afectados
reconoce €l articulo 16 “.

Confunde en efecto |a recurrente
el procedimiento de cancelacién y
sustitucion de oficio previsto en el
articulo 4 de la Ley, cuyo desarrollo
reglamentario esta en el articulo 8
del Reglamento, con el correspon-
diente a gjercicio por el afectado del
derecho de rectificacion y cancela-
cion regulado en € articulo 16 de la
Ley y articulos 31 y siguientes del
Reglamento, condenando asi toda su
argumentacion y pretension impug-
natoria al fracaso.

Significar que la Ley, a diferencia
de lo que sucede con la regulacion
que ofrece del derecho de rectifica-
cién y cancelacion en e articulo 16,
ninguna disposicion contiene sobre
el procedimiento de cancelacién y
sustitucion de oficio, o que ademas
de justificar la necesidad de la nor-
mativa reglamentaria, revela unaim-
posibilidad material de que ésta con-
travengalaley.

E igualmente se equivoca la recu-
rrente cuando argumenta que el ar-
ticulo 16.4 delaLey y € articulo 8.5
del Reglamento contravienen el ar-
ticulo 12.c) de la Directiva 95/46
/CE que excepciona de la necesidad
de notificar a quienes se hayan co-
municado |os datos de toda rectifica-
cion, supresion o blogueo efectuado
por no gjustarse a las normas de la
Directivay, especialmente por e ca-
récter incompleto o inexacto de los
datos, cuando “resulta imposible o
supone un esfuerzo desproporciona-
do”, pues €l articulo 12 de la Directi-

va se refiere a gjercicio por € inte-
resado del derecho de rectificacion y
cancelacion y no a la obligacion de
cancelacién y sustitucién de oficio
gue contemplan los expresados pre-
ceptos de derecho interno, y que res-
ponden a la genérica prevision del
articulo 6.d) de la citada Directiva
gue exige que los Estados miembros
vigilen que los datos personales sean
exactos, actualizandol os cuando sean
necesarios, y tomen “todas las medi-
das razonables para que los datos
inexactos o incompletos, con respec-
to alos fines para los que fueron re-
cogidos o para los que fueron trata-
dos posteriormente, sean suprimidos
o rectificados.”

Puntualizar que € articulo 31 del
Reglamento previene en su pérrafo
segundo, apartado 2, para aquellos
supuestos en que € interesado invo-
que el gjercicio del derecho de can-
celacion, que “se estard a lo dispues-
to en el Ley Organica 15/1999, de 13
dediciembre, y en el presente Regla-
mento”.

SEXTO.- Distinta suerte que la
expresada en los fundamentos de de-
recho precedentes debe correr laim-
pugnacioén del articulo 11 que, ubica-
do en el Capitulo | del Titulo 11,
relativo ala calidad de los datos, con
la rdbrica “Verificacién de datos en
solicitudes formuladas a las Admi-
nistraciones Publicas’, prevé lo si-
guiente: “Cuando se formulen solici-
tudes por medios electrénicos en las
gue €l interesado declare datos per-
sonales que obren en poder de las
Administraciones piblicas, € 6rgano
destinatario de la solicitud podréa
efectuar en el gjercicio de sus com-
petencias las verificaciones necesa-
rias para comprobar |la autenticidad
delosdatos’.

Sostiene la recurrente que €l pre-
cepto reglamentario es contrario a
los articulo 6.2, 11.2.a) y 21 de la
Ley Organicay alos articulos 6.2.b)
y 9 de la Ley 11/2007, de 22 de ju-
nio, de Acceso Electréonico de los
Ciudadanos a los Servicios Publicos.

Argumenta que el precepto impug-
nado habilita un nuevo supuesto de
tratamiento y/o cesion de datos por
parte de las Administraciones Publi-
cas sin consentimiento de los intere-
sados, sin més habilitacién que una
normareglamentaria.

Introducido el articulo en atencion
a las observaciones que a proyecto
de Reglamento formul 6 el Ministerio
de Administraciones Publicas (folios
906 a 909 del expediente -documen-
to nim. 6-), en las que entre otras
proponiala adicién de un nuevo arti-
culo con la siguiente redaccion: “La
formulacién por medios electrénicos
de solicitudes en las que € interesa-
do declare datos personales que
obren en poder de las Administracio-
nes publicas conllevara la autoriza-
cion al érgano destinatario de la soli-
citud para que verifique la
autenticidad de tales datos’, razon
asiste a la recurrente cuando afirma
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gue la redaccién del precepto, par-
cialmente modificado con relacion a
la propuesta u observacion del Mi-
nisterio de Administraciones Publi-
cas, supone un tratamiento o cesion
de datos sin consentimiento y sin la
habilitacion legal exigida por los ar-
ticulos6y 11 delaLey Orgéanica, ya
transcritos en el fundamento de dere-
cho precedente.

La circunstancia de que en la redac-
cion del precepto se hubiera omitido
laimplicita referencia que en € texto
propuesto por & Ministerio de las Ad-
ministraciones Plblicas se hacia a un
consentimiento tacito, no permite in-
ferir, contrariamente a lo que sostiene
el Abogado ddl Estado, que € articulo
11 del Reglamento se acomoda a los
articulos 6 y 11 de la Ley Organica
cuando prescinde de la habilitacion le-
gal, acomodacién que tampoco cabe
deducir de la circunstancia de que €
precepto reglamentario limite la po-
testad de verificacion de la Adminis-
tracion cuando se encuentre en €l ger-
cicio de sus competencias, pues una
cosa es que ese ambito competencial
se encuentre amparado |egalmente,
consideracion esta aducida por el
Abogado del Estado, y otra muy dis-
tinta que ese amparo legal no com-
prenda la habilitacion legal especifica
exigidapor laLey Organica

En consecuencia, la impugnacion
dd articulo 11 del Reglamento debe
estimarse.

SEPTIMO.- Solucién distinta a la
anterior merece la impugnacion del
articulo 12.2.

Ubicado en €l Titulo I, Capitulo
I, relativo a consentimiento para el
tratamiento de los datos y al deber de
informacion, més concretamente en
la Seccion Primera, en la que se da
regulacion ala obtencidn del consen-
timiento del afectado, en armonia
con su epigrafe, € articulo se limita
a establecer unos principios genera-
lesy, entre ellos, el expresado en el
apartado 2 y que dice asi: “Cuando
se solicite el consentimiento del
afectado para la cesién de sus datos,
éste debera ser informado de forma
gue conozca inequivocamente la fi-
nalidad a la que se destinarén los da-
tos respecto de cuya comunicacion
se solicita el consentimiento y el tipo
de actividad desarrollada por €l ce-
sionario. En caso contrario, €l con-
sentimiento serdnulo.”

Argumenta la recurrente que la in-
dicada norma infringe el articulo
11.3 de la Ley Orgénica que es del
siguiente tenor: “Sera nulo el con-
sentimiento para la comunicacion de
los datos de caréacter personal a un
tercero, cuando la informacién que
se facilite a interesado no le permita
conocer lafinalidad a que destinaran
los datos cuya comunicacién se auto-
riza o € tipo de actividad de aquel a
quien se pretenden comunicar.”

Aduce que la utilizacion en € pre-
cepto reglamentario de la conjuncion
acumulativa y en lugar de la disyun-

tivao empleadaen el delalLey, dte-
rael contenido de éste Ultimo.

No repara quien asi argumenta en
que €l apartado 2 del articulo 12 del
Reglamento esté redactado en positi-
vo (“debera ser informado de....”) y
en que € apartado 3 del articulo 11
delaLey lo estd en negativo (“cuan-
do la informacién que se facilite al
interesado no le permita cono-
cer....”), 0 no tiene en cuenta que esa
distinta redaccién conlleva a la utili-
zacion en el primero de la conjun-
cién acumulativay en el segundo de
ladisyuntivao.

Lo cierto es que unay otra norma
coinciden en las prevenciones que
contienen y gue, en consecuencia, la
impugnacién ha de desestimarse.

Es de significar que tanto el pre-
cepto legal como el reglamentario, al
exigir que lainformacion comprenda
lafinalidad ala que se destinaran los
datosy €l tipo de actividad que desa-
rrolla el cesionario, responden al
concepto que del consentimiento
ofrece el articulo 3.h) dela Ley, a
saber: “toda manifestacion de volun-
tad libre, inequivoca, especificaein-
formada, mediante la que €l interesa-
do consienta € tratamiento de datos
personales que le conciernan”.

Y conviene significarlo pues no se
entiende que pueda darse cumpli-
miento a Ultimo precepto legal cita-
do, fundamental en € ambito de la
proteccion de datos, si en lainforma:
cion facilitada para la autorizacién
por €l interesado de la cesion de sus
datos no se expresa qué finalidad tie-
ne la comunicacion de los mismos y
qué tipo de actividad desarrolla
aquel aquien sele comunican.

OCTAVO.- El siguiente articulo
del Reglamento objeto de impugna-
cion por la recurrente es € 13.4 que
bajo el epigrafe “Consentimiento
para €l tratamiento de datos de me-
nores de edad”, previene que “Co-
rrespondera a 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 Seccién
Primeradel Capitulo Il, del Titulo 1,
sostiene la recurrente que ademés de
imponer una obligacion ex novo al
margen de la Ley Organicay de la
Directiva, tal obligacion es de dificil
0 imposible cumplimiento y despro-
porcionada. Afiade, con una redac-
cion confusa, en cuanto no utiliza
otro argumento que la transcripcion
parcial del documento 1/2008 del
Grupo de Trabajo ddl articulo 29 de
la Directiva, sobre proteccién de los
datos personales de los nifios, que la
Directiva debe ser interpretada en
base a principio del interés del nifio;
gue en NUMerosas 0casiones ese inte-
rés no coincide con €l de sus repre-
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sentantes; que hay supuestos en que
e tratamiento de datos personales es
legitimo sin contar con el consenti-
miento del menor y que ademés ha
de tenerse en cuenta su grado de ma-
durez. Y termina el desarrollo argu-
mental impugnatorio del articulo
13.4 mediante la formulacién de una
serie de interrogantes relativos a la
posibilidad de representacién volun-
taria para €l tratamiento de datos de
menores, a la necesidad de estable-
cer garantias sobre la autenticidad de
esa representacion, 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
0 del tratamiento.

"La decision de plantear
una cuestion prejudicial
ante el Tribunal de
Justicia de las
Comunidades Europeas
corresponde
exclusivamente al
organo jurisdiccional
nacional que conoce del
litigio y esta en funcién
de la necesidad de
contar con una
interpretacion del
Derecho comunitario
que se presenta como
esencial para que €l
organo jurisdiccional
nacional pueda resolver
con absoluto respeto de
ese derecho, la cuestion
juridica sometida a su
decision.”

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

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

gue no se alcanza a entender larazon
de su impugnacion.

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 articulo 13 no se
deduce que establezca limite alguno
alas excepciones previstas en la dis-
posicidn comunitaria sobre la necesi-
dad del consentimiento. Tampoco a
las excepciones de igual naturaleza
consideradas en €l articulo 6.2 de la
Ley 15/1999.

Si lo que en redlidad denuncia es
puray simplemente que los procedi-
mientos de garantia referenciados en
el precepto reglamentario no estan
contemplados ni en la Ley ni en la
Directiva, es de significar que los ar-
ticulos 6 y siguientes de estas dos Ul-
timas disposiciones, relativas a con-
sentimiento del afectado, no
contienen una regulacion especifica
del consentimiento de los menores,
habilitando asi 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 articulo 13 es
complemento del apartado 1 que pre-
vé que “Podréa procederse al trata-
miento de los datos de los mayores
de catorce afios con su consentimien-
to, salvo en aquellos casos en los que
la Ley exija para su prestacion la
asistencia de los titulares de la patria
potestad o tutela. En el caso de los
menores de catorce afios se requerira
el consentimiento de los padres o tu-
tores’. Tan es asi que en su argu-
mentacién confusa se vislumbra un
cierto grado de incongruencia cuan-
do hace mencion y transcribe for-
malmente el documento 1/2008 ya
citado.

Cierto es que lacomprobacion de la
edad del menor puede presentarse en
ocasiones como dificil, pero €ello no
debe de servir de excusa para la adop-
cién de las medidas de garantia ade-
cuadas que, en definitiva, es lo Unico
gue exige el precepto reglamentario
impugnado, razén esta Ultima que im-
pide considerar la exigencia que pre-
viene como desproporcionada, cuando
afecta 0 incide en un ambito 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 solucién la disposicion regla-
mentaria, maxime cuando es objeto
de regulacion en los articulos 162 y
163 del Codigo Civil.

NOVENO.- El articulo 18 del Re-
glamento prevé en su apartado 1 que
“El deber de informacion a que se
refiere el articulo 5 de la Ley Orga
nica 15/1999, de 13 de diciembre,
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debera llevarse a cabo através 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 deberd conservar €l
soporte en el que conste el cumpli-
miento del deber de informar”, con
la puntualizacion a continuacion de
lo siguiente: “Para el amacenamien-
to de los soportes, € responsable del
fichero o tratamiento podra utilizar
medios informaticos o teleméticos.
En particular podra proceder a esca
neado de la documentacion en sopor-
te papel, sempre y cuando se garan-
tice que en dicha automatizacion no
ha mediado alteracion alguna de los
soportes originales’.

Ubicado en la Seccion Segunda
del Capitulo I1, del Titulo II, cuya
ribrica es la de “Deber de informa:
cion al interesado “, contrariamente
alo 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 esla
obligacién de que la prueba de ese
efectivo cumplimiento conste docu-
mentalmente o por medios informé
ticos o telemé&ticos. 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, si tiene razén cuando aduce
gue establece ex novo, a margen de
laLey, unaobligacion adicional .

Es més, con la obligacion 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
alaexigencia.

LaLey reconoce en €l articulo 5 €
derecho a la informacién en la reco-
gida de datos, concreta e contenido
de la informacién, y advierte de que
€l deber de informar ha de ser previo
a larecogida, pero salvo la indica-
cién de que lainformacion ha de ser
expresa, precisa e inequivoca, ningu-
na referencia contiene a la forma,
abriendo asi mdltiples posibilidades
(escrita, verbal, telemética, etc.) Solo
en el apartado 2 del articulo de men-
cion 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 €
apartado 1.

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

Pues bien, siendo ello asi, cabe
concluir que la disposicion regla-
mentaria que examinamos contravie-

ne la Ley y que por ello debe ser
anulada.

Solucién distinta se alcanzariasi la
letra del precepto impugnado pudie-
ra interpretarse en €l sentido de que
el medio que previene para cumplir
el deber de informacion se realiza
como una mera recomendacion, ad
cautelam de una dificultad probato-
ria futura, pero los términos categ6-
ricos e imperativos utilizados (“de-
bera Ilevarse a cabo”, “debera
conservar €l soporte”), impiden esa
valoracion.

En consecuencia, la impugnacion
del articulo 18 del Reglamento debe
estimarse.

DECIMO.- También dirige su im-
pugnacion la recurrente al apartado
2.g) el articulo 21.

Ubicado en €l Capitulo |1, del Ti-
tulo 11, de la disposicion reglamenta-
ria, relativo al encargado del trata-
miento, después de establecer en €l
apartado 1 la regla genera de prohi-
bicion de subcontratacién por parte
del encargado del tratamiento sin au-
torizacion del responsable, y de pre-
venir que en caso de autorizacion se
considera que la contratacién se
efectlia en nombre y por cuenta del
responsable, en € apartado 2 se con-
tiene la excepcidn a la regla general
expuesta, condicionandola a la con-
currencia de cuatro requisitos, y, en-
tre ellos, en laletra @), a que “se es-
pecifiquen en el contrato los
servicios que puedan ser objeto de
subcontratacion y, si ello fuera posi-
ble, la empresa con la que se vaya a
subcontratar” .

Sostiene la recurrente, limitando el
alcance de la impugnacion, 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 10s servicios,
lo que si bien en principio no tiene
porgué considerarse ilegal, 1o es en
cuanto establece una exigencia que
puede ser contraria a derecho de la
competencia.

Lanormaresponde a concepto que
de responsable del fichero o trata-
miento ofrece el articulo 3.d) de la
Ley Organica. Si conforme a dicho
articulo el responsable del fichero o
tratamiento es la persona fisica o juri-
dica, de naturaleza plblica o privada,
u organismo administrativo, que deci-
de sobre la findidad, contenido y uso
del tratamiento, es del todo légico y
esta implicito en la norma legal de
mencion que el encargado del trata
miento comunique al responsable la
necesidad de subcontratar y con quién
pretende hacerlo, méxime cuando €l
responsable del tratamiento debe ve-
lar, como expresa € articulo 20.2 del
Reglamento, precepto no impugnado,
para que e encargado del tratamiento
relina las garantias para el cumpli-
miento de lo en é dispuesto.

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

el Abogado del Estado, que aunque
¢ articulo 21 no contiene una previ-
sién especifica sobre la facultad del
responsable del tratamiento en orden
a la comunicacion de subcontrata-
cion, es claro que esa comunicacion
del encargado del tratamiento consti-
tuye en realidad una propuesta que
puede ser rechazada por aquel, bien
por entender improcedente la sub-
contratacion, bien por considerar ini-
dénea la empresa con la que se pre-
tende subcontratar. Asi se infiere de
la capacidad de decision del respon-
sable del tratamiento y de la respon-
sabilidad que le corresponde.

Si el responsable del tratamiento,
de conformidad con €l articulo 17.2
de la Directiva, debe elegir un encar-
gado del tratamiento que ofrezca ga-
rantias suficientes en relacion con las
medidas de seguridad técnica y de
organizacion de los tratamientos que
deben efectuarse, y asegurarse que
se cumplen dichas medidas, y si de
conformidad con el apartado 3 del
indicado articulo el encargado del
tratamiento solo actlia siguiendo ins-
trucciones del responsable del trata-
miento, negar capacidad de disposi-
cion a éste en supuestos de
subcontratacion es una conclusién
refiida con los més elementales crite-
rios de laldgica

La posibilidad, mera probabilidad,
de que €l responsable del tratamiento
pueda controlar e mercado de servi-
cios de tratamiento, bien mediante el
veto de una o varias empresas, bien
mediante la manifestacion de prefe-
rencia por alguna o algunas, por
constituir una mera hipétesis, nece-
sariamente debe ceder ante una pre-
vision reglamentaria especifica pero
con cobertura, conforme resulta de la
Directivay dela Ley Organica. Otra
cosa es que yaen €l terreno de lare-
aidad deban corregirse por quien co-
rresponda préacticas restrictivas de la
competencia.

DECIMOPRIMERO.- Tampoco
puede tener acogida la impugnacion
del apartado 2.a) del articulo 23.

Ubicado en el Titulo 11 relativo a
los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion, concreta-
mente en su Capitulo I, referido a
disposiciones generales, el articulo
23 esdel siguiente tenor:

“1. Los derechos de acceso, recti-
ficacion, cancelacién y oposicion
son personalisimos y seran gercidos
por el afectado.

2. Tales derechos se g ercitaran:

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

b) Cuando €l afectado se encuentre
en situacién de incapacidad o mino-
ria de edad que le imposibilite el
gjercicio personal de esto derechos,
podran ejercitarse por su represen-
tante legal, en cuyo caso seran nece-
sario que acredite tal condicion.

c) Los derechos también podran
gercitarse a través de representante
voluntario, expresamente designado
para el gercicio del derecho. En ese
caso, deber& constar claramente
acreditada la identidad del represen-
tado, mediante la aportacion de co-
pia de su Documento Nacional de
Identidad o documento equivalente,
y la representacion conferida por
aquél.

Cuando €l responsable del fichero
sea un organo de las Administracio-
nes publicas o de la Administracion
de Justicia, podra acreditarse la re-
presentacion por cualquier medio va-
lido en derecho que deje constancia
fidedigna, o mediante declaracion en
comparecencia persona del interesa-
do.

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

Entiende la recurrente, limitando
asi su impugnacion del articulo a su
apartado 2.c), que por ser los dere-
chos que contempla el precepto dere-
chos personalisimos, queda reserva-
do su egjercicio en exclusiva a los
interesados, por lo que no es confor-
me a derecho que en el apartado 2.c),
parrafo primero, se admita que pue-
dan gercitarse a través de represen-
tante voluntario.

Parte la recurrente de un error,
cual es el considerar que un derecho
de carécter personalisimo no puede
gercitarse por medio de un represen-
tante voluntario.

No repara en que cuando una per-
sona actlia en nombre y por cuenta
de otra se considera que la actuacion
se realiza por €l propio interesado, y
en que la consideracion expuesta no
sufre variacion ain cuando la actua
cion se refiera a un acto personalisi-
mo. Un acto personalisimo es, y sir-
va solo a titulo de gjemplo, el de
contraer matrimonio, y € articulo 55
del Cédigo Civil contempla la posi-
bilidad de contraerlo por medio de
apoderado.

Cuestion distinta es que se requie-
ra un apoderamiento expreso que
comprenda los concretos actos per-
sonalisimos a readlizar por € apode-
rado, circunstancia que ya prevé la
norma impugnada a hacer mencién
aladesignacion expresa para el ger-
cicio del derecho, afiadiendo, en ga-
rantia del representado, la acredita-
cion fidedigna de la representacion
conferida

DECIMOSEGUNDO.- También
debe ser desestimada laimpugnacion
del articulo 24.3, Ultimo inciso del
parrafo primero y €l parrafo segun-
do.

Ubicado € precepto impugnado, al
igual que e examinado anteriormen-
te, en el Capitulo I, del Titulo 111,
con el epigrafe “ Condiciones genera-
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les para €l gercicio de los derechos
de acceso, rectificacion, cancelacion
y oposicion”, dice asi € apartado 3:

“El gjercicio por € afectado de sus
derechos de acceso, rectificacion,
cancelacién y oposicién seré gratuito
y en ningln caso podra suponer un
ingreso adicional para €l responsable
del tratamiento ante el que se gerci-
tan.

No se considerarén conformes alo
dispuesto en la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, y en €
presente Reglamento |os supuestos
en que el responsable del tratamiento
establezca como medio para que €l
interesado pueda ejercitar sus dere-
chos el envio de cartas certificadas o
semejantes, la utilizacion de servi-
cios de telecomunicaciones que im-
plique una tarificacién adicional al
afectado o cualesquiera otros medios
gue impliguen un coste excesivo
parael interesado”.

Argumenta la recurrente que las
previsiones de |os apartados del pre-
cepto impugnado son contrarias alos
articulos 15y 17.2 de laLey Organi-
cay a articulo 12 de laDirectiva.

El apartado 1 del articulo 15 de la
Ley, Unico de interés para el examen
de la impugnacion ejercitada, dice
asi:"El interesado tendra derecho a
solicitar y obtener gratuitamente in-
formacion de sus datos de carécter
personal sometidos a tratamiento, €l
origen de dicho datos, asi como las
comunicaciones realizadas o que se
prevén hacer delos mismos’, y € ar-
ticulo 17.2 que “No se exigira con-
traprestacion alguna por € gercicio
de los derechos de oposicidn, acceso,
rectificacion o cancelacion”.

Por su parte el articulo 12 de la
Directiva, en e que se impone a los
Estados miembros garantizar entre
otros derechos de los interesados el
de acceso, informacion, rectifica-
cién, supresion o bloqueo de los da-
tos, prevé que ello ha de ser asi sin
gue el gercicio de tales derechos su-
ponga “ gastos excesivos’.

Aungue conforme afirma el Con-
sgjo de Estado en su dictamen (folios
995 y siguientes del expediente) “lla-
ma la atencién la disparidad de for-
mulas empleadas en el texto proyec-
tado (ingreso adicional, ingreso
alguno, medio gratuito)”, es claro
gue la norma reglamentaria impug-
nada no excede ni contradice la pre-
vision legal y ladelaDirectiva.

Con & empleo de la palabra “gra
tuitamente” en el articulo 15, relati-
vo a derecho de acceso por el propio
interesado a sus datos de caracter
personal sometidos a tratamiento y
con los de “contraprestacion alguna”
en el articulo 17.2, relativo al proce-
dimiento de oposicion, acceso, recti-
ficacion o cancelacion, de manera
explicita el legislador excluye la po-
sibilidad de que en el gercicio de los
derechos que en esos preceptos se
contemplan puede €l responsable del

fichero obtener un lucro a cuenta del
interesado, y esa exclusion se corro-
bora en el articulo 24.3 del Regla-
mento cuando en el inciso fina del
pérrafo primero se expresa que “en
ningun caso podra suponer un ingre-
so adicional para el responsable del
tratamiento ante el que se gjercitan”.

Lo que parece sostener la recu-
rrente, en una argumentacion confu-
sa, es que e precepto reglamentario
impugnado con la mencién a un in-
greso adicional impide obtener un
ingreso que no proviniese del afecta-
do, supuesto este que por no contem-
plarse en el articulo ni explicita ni
implicitamente, condena laimpugna-
cion a fracaso.

El concepto de ingreso adicional
del apartado 3 del articulo 24 estare-
ferido sin duda a aquellos ingresos
gue pudieran proceder del interesa-
do. Asi resulta de su interpretacion
literal y sistemética. Pero si alguna
duda surgiere a respecto, se despeja
en € parrafo segundo que, con una
improcedente técnica normativa, en
cuanto no corresponde a las disposi-
ciones reglamentarias decir |o que no
es conforme a la Ley, concreta, sin
animo exhaustivo, algunos supuestos
contrarios ala gratuidad o que impli-
can un gasto innecesario para el inte-
resado.

Resta significar en relacion a la
aducida vulneracion del articulo 12
de la Directiva, en el que también
claramente se infiere de su texto que
la prohibicion de “gastos excesivos’
se refiere a los interesados que ger-
citan los derechos que en dicho pre-
cepto se contemplan, que el parrafo
segundo del articulo 24.3, preceden-
temente analizado, en su Ultimo inci-
s0, en absoluta armonia con la Direc-
tiva, al hacer mencién a “otros
medios’, utiliza el concepto de “cos-
te excesivo” y precisamente con res-
pecto a interesado.

DECIMOTERCERO.- La Seccion
Segunda, del Capitulo I, del Titulo
IV, relativa a los ficheros de infor-
macioén sobre solvencia patrimonial
y crédito, tiene la siguiente ribrica:
“Tratamiento de datos relativos al
cumplimiento o incumplimiento de
obligaciones dinerarias facilitados
por el acreedor o por quien actle por
su cuenta o interés’.

Sostiene la recurrente lailegalidad
del término “cumplimiento”, en
cuanto a hacer referencia a los lla-
mados ficheros positivos o de sol-
venciay no regularlos en los articu-
los integradores de la Seccion
(articulos 38 a 44), debe suprimirse
el indicado término. Conclusion que
le sirve de premisa para argumentar
que e Reglamento niega la posibili-
dad de creacion de tales ficheros,
con la consiguiente contravencion
del articulo 29.2 de la Ley de la Di-
rectiva que si contemplan su existen-
cia

La impugnacion esta abocada al
fracaso con solo tener en considera-
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cion que el epigrafe o rdbrica de la
Seccion, por carecer de efectos nor-
mativos, no puede ser impugnada.

Pero es que ademas a igua solu-
cién conduce la aplicacion 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 aqui sucede, se
denuncia una omision reglamentaria,
cual es la ausencia de regulacion en
la Seccién de los ficheros positivos.

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

"Nno puede considerarse
como tercero a aquellas
personas fisicas o
juridicas que si tienen
un poder de decision
sobre la finalidad,
contenido y uso del
tratamiento,
caracteristica
definitoria, como ya
dijimos, del responsable
del tratamiento o del
fichero en los términos
del citado articulo 3.c)
delalLeyy5.1a) del
Reglamento, o, en
palabras del articulo
2.d), aquellas personas
gue tienen capacidad de
determinacion sobre los
finesy los medios del
tratamiento."

dencia que, en atencién al caracter
revisor de la Jurisdiccién y en consi-
deracion a que |la potestad reglamen-
taria es una facultad politico-norma-
tiva de carécter discrecional, negaba
o limitaba en gran medida €l enjui-
ciamiento de una omision normativa.
Superada esa concepcion, con funda-
mento en que en el gercicio de la
potestad reglamentaria son diferen-
ciables aspectos reglados y discre-
cionales, debe reconocerse, y asi se
hace en la sentencia de mencién, que
“no es rechazable ad limine, sin des-
naturalizar la funcion jurisdiccional,
una pretension de condena a la Ad-
ministracion a elaborar y promulgar
una disposicién reglamentaria 0 que
esta tenga un determinado sentido,

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

Concluye la sentencia de referen-
cia que “Unicamente es apreciable
una ilegalidad omisiva controlable
en sede jurisdiccional cuando €l si-
lencio del Reglamento determina la
implicita creacién de una situacién
juridica contraria a la Constitucion o
a ordenamiento juridico, o, al me-
nos, cuando siendo competente €l Or-
gano titular de la potestad reglamen-
taria para regular la materia de que
se trata, la ausencia de la prevision
reglamentaria supone el incumpli-
miento de una obligacion lega esta-
blecida por laLey o la Directiva que
el Reglamento trata de desarrollar y
gjecutar o de trasponer”.

Y es que en efecto, en aplicacion
de la doctrina precedentemente ex-
puesta, mal puede sostenerse que la
omisién que seimputaal Reglamento
sea controlable en sede jurisdiccio-
nal. Ni la omision crea una situacion
juridica contraria a la Constitucion o
ala Ley, pues ni siquiera permite
afirmar que implicitamente la omi-
sion 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 via reglamentaria desarrolle la
prevision legal, es posible observar la
existencia de una norma de esta natu-
raleza que imponga la obligacion de
desarrollo normativo.

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

Aunque lo hasta aqui expuesto es
motivacion suficiente para el recha-
Zo de la impugnacién objeto de exa
men, en respuesta a la argumenta-
cion de larecurrente relativa a que €l
articulo 29.2 de la Ley Orgénica per-
mite la creacién de ficheros positivos
sin consentimiento de los afectados,
procede indicar que la afirmacion de
referencia es fruto de una interpreta-
cién errénea del citado articulo 29.

Con € titulo “Prestacion de servi-
cios de informacién sobre solvencia
patrimonial y crédito”, los apartados
1y 2 del precepto legal dicen asi:

“1. Quienes se dediquen ala pres-
tacion de servicios de informacion
sobre la solvencia patrimonial y el
crédito sélo podran tratar datos de
carécter personal obtenidos de los re-
gistrosy las fuentes accesibles a pu-
blico establecidos a efecto o proce-
dentes de informaciones facilitadas
por el interesado o con su consenti-
miento.
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2. Podrén tratarse también datos
de caracter personal relativos al
cumplimiento o incumplimiento de
obligaciones dinerarias facilitados
por €l acreedor o por quien actle por
su cuenta o interés. En estos casos se
notificara a los interesados respecto
de los que hayan registrado datos de
caréacter personal en ficheros, en el
plazo de treinta dias desde dicho re-
gistro, una referencia de los que hu-
biesen sido incluidos y se les infor-
mara de su derecho a recabar
informacion de la totalidad de €llos,
en los términos establecidos por la
presente Ley.”

Lalectura de dichos apartados per-
mite concluir, en una interpretacion
|6gico-sistematica de |os mismos,
que el apartado 1 se estarefiriendo a
los ficheros positivos o de solvencia
patrimonial, exigiéndose para € tra-
tamiento de los datos su obtencién
de los registros y fuentes accesibles
a publico o de las informaciones fa-
cilitadas por el propio interesado o
con su consentimiento y que el apar-
tado 2 hace mencion a los ficheros
negativos o de incumplimiento,
como sin dificultad se infiere, pese a
la referencia a “cumplimiento o in-
cumplimiento de las obligaciones”,
de que se trata de datos facilitados
por el acreedor 0 por quien actle por
su cuenta e interés. Lo que no resulta
admisible son los ficheros positivos
prescindiendo del consentimiento del
afectado.

DECIMOCUARTO.- Del articulo
38 impugna la recurrente los aparta-
doslaybh),2y3.

Dentro de la Seccién Segunda del
Capitulo |, del Titulo I, €l precepto
diceasi:

“1. Solo sera posible la inclusion
en estos ficheros de datos de carécter
personal que sean determinantes
para enjuiciar la solvencia econémi-
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
cua no se haya entablado reclama-
cioén judicial, arbitral o administrati-
va, 0 tratdndose de servicios finan-
cieros, no se haya planteado una
reclamacién 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
anos desde la fecha en que hubo de
procederse a pago de la deuda o del
vencimiento de la obligacion o del
plazo concreto si aquella fuera de
vencimiento periddico.

¢) Requerimiento previo de pago a
quien corresponda el cumplimiento
delaobligacion.

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

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

Tal circunstancia determinara asi-
mismo la cancelacion cautelar del
dato persona desfavorable en los su-
puestos en que ya se hubiera efectua-
do suinclusion en € fichero.

3. El acreedor o quien actue por su
cuenta o interés estara obligado a
conservar a disposicion del respon-
sable del fichero comin y de la
Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos documentacién suficiente que
acredite el cumplimiento de los re-
quisitos establecidos en este articulo
y del requerimiento previo a que se
refiere el articulo siguiente “.

Con relacion al apartado 1.a) limi-
ta la impugnacién a la frase “... y
respeto de la cual no se haya entabla-
do reclamacion judicial, arbitral o
administrativa, o tratandose de servi-
cios financieros, no se haya plantea-
do una reclamacion 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-
suncion iuris et de iure de que la
deuda no es cierta, ni vencida, ni exi-
gible, y que, en consecuencia, en
ningun 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
gue a su juicio vaen contradel prin-
cipio de calidad de dato; que larefe-
rencia a los Comisionados fue incor-
porada al texto nueve dias antes de
su aprobacion por € Consgjo de Mi-
nistros, sin posibilidad de ser infor-
mado por el Consgjo de Estado y sin
gue se hubiera abierto consulta a los
interesados, con la consiguiente in-
fraccion del articulo 24.1.c) de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
de Organizacién, Competencia y
Funcionamiento del Gobierno; que
esa mencion 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 institucion (arti-
culos 1.3, 5, 6, 7y 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 ademas la
inclusién de los Comisionados es
discriminatoria con los servicios fi-
nancieros, en cuanto hay figuras se-
mejantes a los Comisionados en
otros sectores como por eemplo en
el de comunicaciones sin que se con-
templen las consecuencias previstas
en la norma impugnada; que la nor-
ma origina inseguridad juridica; que
favorece la morosidad e impide el

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

Iniciado, por razones 16gico juridi-
cas de enjuiciamiento, el examen de
la conformidad a derecho del inciso
impugnado del articulo 38.1.a), por
la denunciada infraccion procedi-
mental del articulo 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 tramite mediante
el que se elabora y aprueba una dis-
posicién general constituye un pro-
cedimiento especia previsto por €l
articulo 105, apartado 1, de la Cons-
titucion, y regulado con carécter ge-
neral en el articulo 24 de la Ley
50/1997, a tiempo que un limite for-
mal a gercicio de la potestad regla-
mentaria. Su observancia, dice la
sentencia de 12 de mayo de 2009
(recurso nim. 130/2007), con cita de
la de 13 de noviembre de 2000 (re-
curso nim. 513/1998), tiene, por tan-
to, un carécter ad solemnitatem, de
modo que, su omisién o su defectuo-
so cumplimiento, traducido en un ol-
vido trascendente para la finalidad a
que tiende su exigencia, arrastra la
nulidad de la disposicién 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 nim. 715/95), a una
interpretacion funciona y teleol 6gi-
ca de las garantias procedimentales
establecidas para la elaboracion de
las disposiciones generales, que no
se justifican por el puro formalismo
sino por lafinalidad a que responden
y que no es otra que garantizar,
como decia € articulo 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 a responder la mencion a los
Comisionados al informe emitido
por el Consgjo de Estado, es claro
que se ha dado cumplimiento a las
garantias procedimentales exigibles
en funcién a la finalidad perseguida:
legalidad, acierto y oportunidad de la
disposicion 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 trdmite 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 disposicion se
ilustre con €l criterio de los organis-
mos consultados”.

Es mas, no instandose en el supli-
co de la demanda la nulidad del pro-
cedimiento de elaboracion y aproba-
cion del Reglamento, mal podria
acogerse, aln cuando se admitiera la
comision de la irregularidad formal
denunciada, la nulidad de mencién
gue conllevaria ordenar retrotraer al
procedimiento administrativo al mo-
mento en que se cometio lairregula-
ridad.

Dicho lo anterior procede indicar
que la exigencia a inicio del aparta-
do 1.8) del articulo 38 de que la deu-
da sea “cierta’ responde a principio
de veracidad y exactitud recogido en
el articulo 4.3 de la Ley 15/1999, a
expresar que “Los datos de caracter
personal seran exactos y puestos a
dia de forma que respondan con ve-
racidad ala situacion actual del afec-
tado”.

Siendo €l adjetivo cierto sinénimo
deirrefutable, incontestable, indiscu-
tible, etc., el tema de debate se cir-
cunscribe asi 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 articulo 1.a), puede
hablarse de una deuda cierta antes de
gue recaiga resolucion firme o se
emita, en los supuestos previstos en
el Reglamento de los Comisionados,
el informe correspondiente.

Reconociéndose que la aplicacion
de la norma puede producir efectos
adversos al permitir evitar la inclu-
sién 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-
cidaoinexigible.

Pero lo relevante no son esos efec-
tosy si e decidir s e apartado 1.a)
del articulo responde a la prevision
legal del articulo 4.3, y la respuesta
debe ser negativa en atencion ala
defectuosa redaccion del precepto
reglamentario por una inconcrecién
en su texto no solo de aquellos pro-
cedimientos que justifican la no in-
clusién en los ficheros de las deudas
a que aquellos se refieren, sino tam-
bién porque esa vaguedad permite
considerar que incluso cuando la re-
clamacion se formule por el acreedor
exista la imposibilidad de inclusion
delosdatos en € fichero.

En contra del parecer del Abogado
del Estado, €l concepto de “cualquier
infraccion del ordenamiento juridi-
co”, contemplado en €l articulo 70.2
de la Ley Jurisdiccional, comprende
aquellos supuestos en que las dispo-
siciones generales, por su falta de
concrecioén, pueden dar origen a
efectos no deseados, |0 que en efecto
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sucede con la norma reglamentaria
impugnada. Pensemos, y sirva solo a
titulo de ejemplo, en las garantias
gue ofrece una deuda hipotecaria.

No otra cosa puede decirse si nos
atenemos a lo dispuesto en €l articu-
lo 6.1.d) de la Directiva que exige
gue los datos sean exactos y, cuando
sea necesario, actualizados, asi como
gue se tomen todas las medidas razo-
nables para que | os datos inexactos o
incompletos, con respecto alos 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 reclamacién de cuaquier na-
turaleza en instancias judiciales, ar-
bitrales, administrativas o ante los
Comisionados.

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

Todo dllo justificala estimacién de
la impugnacién del articulo 38.1.a)
en el sentido de eliminar del mismo
lafrase“... y respecto delacua no se
haya entablado reclamacion judicial,
arbitral o administrativa, o tratandose
de servicios financieros, no se haya
planteado una reclamacién en los tér-
minos previstos en e Reglamento de
los Comisionados para la defensa del
cliente de servicios financieros, apro-
bado por Real Decreto 303/2004, de
20 defebrero“.

Del apartado 1.b) del articulo 38
impugna la recurrente |la referencia
gue en € se hace a vencimiento del
plazo concreto si la deuda fuera de
vencimiento periddico.

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

Con independencia de la defectuo-
sa redaccion con la que se exteriori-
zalainterpretacion del citado articu-
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 cadaimpago de una deuda de ven-
cimiento periddico como un dato in-
dividualizado a los efectos del
computo del plazo de los seis afios.

La impugnacién debe rechazarse,
en cuanto lgjos de infringir la norma

reglamentaria € principio de calidad
de datos responde a mismo y muy
concretamente a la prevision del
apartado 4 del articulo 29 de la Ley
y que dice asi: “ S6lo se podrén regis-
trar y ceder |los datos de carécter per-
sonal que sean determinantes para
enjuiciar la solvencia econémica de
los interesados y que no se refieran,
cuando sean adversos, a mas de seis
anos, siempre que respondan con ve-
racidad ala situacion actual de aqué-
llos.

Y es que si los datos de caracter
personal en general, de conformi-
dad con el articulo 4.3 de la Ley
Organica han de ser exactos y pues-
tos al dia de forma que respondan
con veracidad a la situacién actual
del afectado, y los de solvencia
econdmica adversos, de conformi-
dad con el articulo 29.4, también
deben responder con veracidad a la
situacién actual, mal puede soste-
nerse disconformidad alguna con €l
precepto reglamentario analizado
gue contempla o tiene en conside-
racion la inscripcion en el fichero
de tantos asientos como vencimien-
tos periddicos existan, circunstan-
cia esta que no se combate y que ya
estaba prevista en la circular
1/1995 de la Agencia de Proteccién
de Datos.

En cuanto a la impugnacion del
apartado 2 del articulo 38, sostiene la
recurrente que con la frase “un prin-
cipio de prueba que de forma indi-
Ciaria... “ se contravienen los articu-
los 120.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, del Régimen Juridico
de las Administraciones Pdblicas y
del Procedimiento Administrativo
Comun, y 25 de la Constitucion, al
tipificar por via reglamentaria una
conducta infractora, asi como los ar-
ticulos 4.3 y 29.2 de la Ley Orgéni-
ca, 6 delaDirectiva95/46/ CEy 8y
9 de la Directiva 2008/48/CE, de
Crédito al Consumo. Afade que la
norma es ambigua y carente de toda
seguridad juridica.

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
€l apartado 1 paralainclusion de los
datos en los ficheros de solvencia
econdémica, no pueden incluirse, es
mas, en €l parrafo segundo del apar-
tado 2 se considera como suficiente
ese principio de prueba para la can-
celacion cautelar del dato personal
desfavorable que se hubieraincluido,
imponiendo la cancelacion expresa-
mente.

Lanorma, sin duda, quiere respon-
der a principio de calidad de datos,
y no tipifica ex novo ninguna infrac-
cion. Lo que hace es trasladar la car-
gade la prueba de la concurrencia de
los requisitos previstos en € articulo
38.1 al encargado del tratamiento,
pero ha de reconocerse que lo hace
en términos tales que origina una
gran inseguridad juridica que puede
dar lugar a la apertura de expedien-
tes sancionadores.
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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 a 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 € ambito cautelar, pero
ha de reconocerse que la redaccion
delanormaa no concretar qué prin-
cipio de prueba exige (documental,
pericial, testifical, etc.), junto ala di-
ficultad de apreciacion del grado exi-
gible de la prueba indiciaria, origina
en efecto una inseguridad juridica
gue debe corregirse.

En cuanto alaimpugnacion del ar-
ticulo 38.3, sostiene |la recurrente

"La posibilidad, mera
probabilidad, de que €
responsable del
tratamiento pueda
controlar el mercado de
servicios de tratamiento,
bien mediante el veto de
una o varias empresas,
bien mediante la
manifestacion de
preferencia por alguna o
algunas, por constituir
una mera hipotesis,
necesariamente debe
ceder ante una prevision
reglamentaria especifica
pero con cobertura..."

gue impone una obligacién al acree-
dor que no figuraen la Ley Orgénica
y cuyo incumplimiento podria dar
lugar a laimposicion de una sancion
por infraccién cuando menos grave
en aplicacion del articulo 44.3.d) de
la citada Ley. Afiade que supone una
posible cesion de datos no habilitada
legalmente y contraria a articulo 11
€l citado Texto Legislativo.

Al tratarse de una norma articula-
da en garantia del responsable del fi-
chero, mal puede sostenerse que dé
lugar su aplicacion a una cesion de
datos o0 que suponga la imposicion
de una obligacion ex novo a acree-
dor. Debiendo entenderse por cesion
0 comunicacion de datos, siguiendo
la definicion que ofrece el articulo
3.i) de laLey Orgénicay € articulo
5.1.c) del Reglamento, toda revela-
cion de datos realizada a una persona
distinta del interesado, en atencion a

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

DECIMOQUINTO.- El articulo
39, ubicado al igua que € 38, en la
Seccion Segunda del Capitulo |, del
Titulo 1V, con € epigrafe “Informa-
cién previaalainclusion”, prevé que
“El acreedor deberd informar a deu-
dor, en e momento en que se celebre
el contrato y, en todo caso, a tiempo
de efectuar el requerimiento a que
se refiere la letra ¢) del apartado 1
del articulo anterior, que en caso de
no producirse el pago en e término
previsto para ello y cumplirse los re-
quisitos previstos en el citado articu-
lo, los datos relativos a impago po-
drén ser comunicados a ficheros
relativos a cumplimiento o incum-
plimiento de obligaciones dinera-
rias’.

Sostiene la recurrente que el deber
que al acreedor impone €l precepto
no esta previsto en la Ley Orgénica.
Afirma que ni los articulos 5y 29.2
de la Ley, ni ningln otro precepto
del Texto Legislativo, imponen al
acreedor la obligacion de informa-
cion que se contempla en €l regla-
mentario en dos momentos distintos,
a saber, a celebrar el contrato y al
efectuar el requerimiento, pero lo
ciertoesque d articulo 5.1 delalLey
si impone implicitamente la obliga-
cion, en cuanto es el acreedor quien
esta en condiciones de ofrecer el de-
recho de informacién que demanda
el precepto legal. Significar que el
articulo 5.4, a expresar que “Cuando
los datos de caréacter personal no ha-
yan sido recabados del interesado,
éste deberd ser informado de forma
expresa, precisa e inequivoca, por €l
responsable del fichero o su repre-
sentante, dentro de los tres meses si-
guientes @ 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, asi como de o
previsto en las letras a), d) y €) del
apartado 1 del presente articulo” ya
contempla la préctica de una infor-
macién con anterioridad.

DECIMOSEXTO.- El articulo
40.2, ubicado también en la Seccion
Segunda del Capitulo I, del Titulo
IV, después de expresar en el aparta-
do 1 que “El responsable del fichero
comun debera notificar a los intere-
sados respecto de los que hayan re-
gistrado datos de caréacter personal,
en € plazo de treinta dias desde di-
cho registro, una referencia de los
que hubiesen sido incluidos, infor-
mandole asimismo de la posibilidad
de gercitar sus derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposi-
cion, en los términos establecidos
por la Ley Orgéanica 15/1999, de 13
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de diciembre “, prevé en € apartado
2, Unico objeto de impugnacion por
la recurrente, que “Se efectuard una
notificacion por cada deuda concreta
y determinada con independencia de
gue ésta se tenga con el mismo o con
distintos acreedores’.

Sostiene la indicada parte que im-
pone una obligacion ex novo contra-
ria alo dispuesto en e articulo 29.2
delalLeyy a articulo 11.2 de la Di-
rectiva.

En cuanto el precepto responde al
principio de singularizacién o indivi-
dualizacion de las obligaciones nada
cabe objetar. No parece tener en
cuenta la recurrente en su argumen-
tacion que € articulo 29.2 de la Ley
Orgénica cuando hace mencion a la
notificacion a los interesados respec-
to de los datos que haya registrado
en € fichero, se refiere a los relati-
vos a cumplimiento o a incumpli-
miento de las obligaciones dinerarias
utilizando el plural, adjetivo que
igualmente utiliza para hacer men-
cion alos datos.

Siendo €llo asi, la exigencia regla-
mentaria de una notificacién por
cada deuda concreta y determinada,
lgjos de ser contraria ala Ley Orga
nica, constituye una puntualizacion
necesaria que no excede de la potes-
tad reglamentaria, ni de la previsién
del articulo 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 € inte-
resado tenga conocimiento puntual
de las deudas que se le imputan, Uni-
ca forma ademés de que pueda gjer-
citar su derecho a recabar la infor-
macion a la que se refiere el citado
articulo 29.2 de la Ley. Otra cosa es
que la notificacién de las deudas in-
dividualizadas, aunque sean varias,
se realice en un solo acto, 1o que, en
una interpretacion racional del arti-
culo, no seimpide.

DECIMOSEPTIMO.- Tampoco
nada cabe objetar a articulo 41, cu-
yos apartados 1 y 2, ambos impugna
dos en @ escrito de demanda, dicen
asi:

1.- S6lo podrén ser objeto de trata-
miento los datos que respondan con
veracidad a la situacion de la deuda
en cada momento concreto.

El pago o cumplimiento de la deu-
da determinara la cancelacién inme-
diata de todo dato relativo ala mis-
ma.

2.- En los restantes supuestos, los
datos deberén ser cancelados cuando
se hubieran cumplido seis afios con-
tados a partir del vencimiento de la
obligacion o del plazo concreto si
aquélla fuera de vencimiento peri6-
dico”.

Ubicado el precepto, a igua que
los tres anteriores ya examinados, en
la Seccion Segunda, del Capitulo 1,
del Titulo 1V, con relacién al aparta-

do 1, la recurrente muestra su dis-
conformidad con el parrafo segundo,
con una doble observacion. Sostiene
gue impide la posibilidad de los fi-
cheros positivos, con infraccion del
articulo 29.2 de la Ley Organica en
el que si se permiten, y que imponen
una obligacion ex novo con respecto
alaLey. Afade que la norma im-
pugnada originainseguridad.

La impugnacién no repara en que
el precepto reglamentario cuestiona-
do se refiere, Unicay exclusivamen-
te, a los ficheros de incumplimiento
0 de morosos, por 1o que mal puede
sostenerse con éxito que su aplica-
cion supone la desaparicion de los fi-
cheros de solvencia positiva.

Procede que hagamos una remi-
sion, evitando reiteraciones indtiles,
alo que expresdbamos en el funda-
mento de derecho decimocuarto para
desestimar la impugnacion de la ro-
brica de la Seccién Segunda.

En absoluta armonia con € princi-
pio de calidad de datos recogido en
el articulo 6 de la Directivay en €l
articulo 4 delaLey, el apartado 1 del
articulo 41 del Reglamento se limita
a expresar en su parrafo segundo, en
concrecion y por ello mero desarro-
[lo de laexigencia del articulo 6.1.c)
de la Directiva, relativa a que los da-
tos sean exactos y actualizados y a
que se proceda a su supresion o rec-
tificacion cuando sean inexactos o
incompletos, y de la de igual natura-
leza establecida en €l articulo 4.3 de
laLey cuando previene que los datos
de caracter personal sean ciertos y
puestos a dia de forma que respon-
dan con veracidad a la situacion ac-
tual del afectado, que una vez extin-
guida la deuda por su pago o
cumplimiento debe procederse a la
cancelacion inmediata de todo dato
relativo alamisma

Y el apartado 2 del precepto regla-
mentario impugnado, también en ab-
soluta armonia con el principio de
calidad de datos recogida con caréc-
ter general en los citados articulos 6
delaDirectivay 4 de laLey, y muy
concretamente con el condiciona-
miento de temporalidad que para los
datos adversos de solvencia patrimo-
nial y de crédito impone €l articulo
29.4 delalLey, a expresar que “Solo
se podran registrar y ceder los datos
de carécter persona que sean deter-
minantes para enjuiciar la solvencia
econdmica de los interesados y que
no se refieran, cuando sean adversos,
a mas de seis afios, siempre que res-
pondan con veracidad a la situacién
actual de aguéllos’, limita el mante-
nimiento en el fichero de morosos de
aquellos datos relativos a las deudas
gue no superen 1os seis afos desde el
vencimiento de la obligacion o del
plazo concreto si aquella fuera de
vencimiento periodico.

En efecto, € articulo 41 del Regla
mento se refiere, Unica 'y exclusiva
mente, a los ficheros de incumpli-
miento o de morosos. En € parrafo
primero del apartado 1 se hace men-

cion “ala situacion de deuda’; en €
parrafo segundo de dicho apartado
“al pago o cumplimiento de la deu-
da’, y en el apartado 2 a “venci-
miento de la obligacion”, sin refe-
rencia, ni explicita ni implicita, alos
ficheros de solvencia positiva.

Si debe reconocerse que €l precep-
to reglamentario con la frase “cance-
lacion de todo dato” empleada en el
apartado 1, parrafo primero, quiere
aejar toda duda sobre la posibilidad
de conservar € llamado saldo O, dan-
do una respuesta negativa, pero tam-
bién ha de reconocerse que tal res-
puesta esta en total simetria o
concordancia con el articulo 29.4 de
la Ley que exige, conforme ya ex-
presamos, que los datos respondan
con “veracidad” a la situacion “ac-
tual”, requisito el de la actualidad
gue no se cumpliria con una referen-
ciaa pasado cua es que en momen-
to anterior no se estuvo a corriente
en pago de deudas u obligaciones.

En cuanto a la impugnacion del
apartado 2 del articulo 41, habida
cuenta que la disconformidad de la
recurrente se circunscribe a la frase
“0 del plazo concreto si aquellafuera
de vencimiento periédico”, baste
para fundamentar su desestimacién
gue nos remitamos a lo dicho en el
fundamento de derecho decimoquin-
to en el extremo que se analiza la
impugnacién del articulo 38, aparta-
do 1.b).

DECIMOCTAVO.- El articulo 42
dice asi:

“1. Los datos contenidos en €l fi-
chero comin sblo podrén ser consul-
tados por terceros cuando precisen
enjuiciar la solvencia econémica del
afectado. En particular, se considera-
r& que concurre dicha circunstancia
en |os siguientes supuestos:

a) Que el afectado mantenga con
¢l tercero algun tipo de relacién con-
tractual que alin no se encuentre ven-
cida.

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

¢) Que el afectado pretenda con-
tratar con el tercero la prestacion de
un servicio de facturacién periodica

2. Los terceros deberan 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 € fichero.

En los supuestos de contratacion
telefénica de los productos o servi-
cios a los que se refiere el parrafo
anterior, la informacién podré reali-
zarse de forma no escrita, correspon-
diendo al tercero la prueba del cum-
plimiento del deber de informar”.

Ubicado también en la Seccién Se-
gunda del Capitulo I, del Titulo 1V,
la recurrente impugna exclusivamen-

te el apartado 2, a entender que al
contemplar como Unica excepcion a
deber de informar por escrito los su-
puestos de contratacion telefonica,
contraviene los articulos 5y 29 de la
Ley Organica, 23.3 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios
de la Sociedad de la Informacion y
Comercio Electrénico, y 10 y 11 de
la Directiva, imponiendo una obliga-
cion sin habilitacion legal.

Es de significar en primer lugar
que €l articulo 42 de la disposicion
reglamentaria se refiere, como el
epigrafe del propio articulo indica, a
acceso alainformacion contenida en
el fichero, esto es, a una actuacion
gue nada tiene que ver con la de in-
formacién que para la recogida de
datos se contempla en el articulo 5
delalLeyy en los articulos 11 y 12
delaDirectiva

Tampoco nada tiene que ver el
precepto impugnado con el articulo
25, apartados 1,2y 4 dela Ley rela-
tivo a la prestacion de servicios de
informacién sobre solvencia patri-
monia y de crédito. Solo el apartado
3 a prever que a solicitud del intere-
sado el responsable del tratamiento
“comunicara los datos, asi como las
evaluaciones y apreciaciones que so-
bre el mismo hayan sido comunica-
das durante los Ultimos seis meses y
el nombre y direccién de la persona
o0 entidad a quien se hayan revelado
los datos” tiene relacion con € pre-
cepto reglamentario impugnado.

La argumentacion de larecurrente,
como con claridad se infiere de su
critica relativa a que la obligacién
reglamentaria esta “ pensada exclusi-
vamente para un escenario de rela-
ciones contractuales tradicionales y
presenciales, o a la sumo teleféni-
cas’ y delacitaqueredizadelaley
34/2002, parte de una concepcion li-
mitada de la manifestacion o comu-
nicacién escrita en contraposicion
con la comunicacion oral, sin consi-
derar, como es obligado en una ade-
cuada interpretacion del precepto re-
glamentario, que la escrita
comprende otras formas distintas ala
concepcion tradicional de la escritu-
ra, como son aquellos que tienen un
soporte electrénico.

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

Ubicado el articulo, al igual que
los anteriores, en la Seccion Segunda
del Capitulo |, del Titulo IV, relativo
a gjercicio de los derechos de acce-
so, rectificacién, cancelacion y opo-
sicion de los datos relativos a cum-
plimiento o incumplimiento de las
obligaciones dinerarias facilitados
por €l acreedor o por quien actle por
su cuenta o interés, dice asi la regla
primera del apartado 3:

“Si la solicitud se dirige a titular
del fichero comun, éste tomara las
medidas oportunas para tradadar 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 €l res-
ponsable del fichero comin no haya
recibido contestacién por parte de la
entidad en el plazo de siete dias, pro-
cederd a la rectificacion o cancela-
Cidn cautelar de los mismos’.

En realidad la impugnacion, tal
como resulta de su desarrollo argu-
mental, se concreta al parrafo segun-
do, a plazo de siete dias que en él se
contempla.

Entiende la recurrente que el plazo
de siete dias es contrario a articulo
16.1 de la Ley Organica, que en
efecto prevé que el responsable del
tratamiento tendra la obligacion de
hacer efectivo € derecho de rectifi-
cacion o cancelacion del interesado
en el plazo de diez dias.

Y debe rechazarse la impugnacion
pues la recurrente de manera errénea
identifica 0 equipara € plazo de diez
que € citado articulo 16.1 del Texto
Legidativo prevé para que € respon-
sable del tratamiento haga efectivo €
derecho de rectificacion o cancela-
cién, con e de siete dias que la dispo-
sicion reglamentaria contempla como
maximo para que € cesionario de los
datos dé contestacion ala solicitud de
rectificacion o cancelacion, y cuyoin-
cumplimiento origina el deber por
parte del responsable del fichero co-
mUn de proceder cautelarmente.

Aungue con una redaccion mejo-
rable, el precepto reglamentario, pre-
cisamente en atencion a plazo legal
de diez dias, establece el de siete
para que aquel a quien se le facilita-
ron los datos proceda a dar respuesta
al requerimiento de rectificacion o
cancelacion, plazo este Ultimo acor-
de para que pueda darse cumpli-
miento a de diez dias exigido al res-
ponsable del fichero comun.

VIGESIMO.- Asi mismo debe de-
sestimarse la impugnacion del arti-
culo 69.1.b) que, ubicado en el Capi-
tulo 11, del Titulo VI, relativo a las
trasferencias internacional es de datos
a aguellos estados que proporcionan
un nivel adecuado de proteccion,
prevé la posibilidad de que e Direc-
tor de la Agencia Espariola de Pro-
teccion de Datos, en uso de |a potes-
tad que le otorga el articulo 37.1.f)
de la Ley Orgénica, acuerde, previa
audiencia del importador, la suspen-
sion tempora 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 proteccion cuando “existan
indicios racionales de que se estén
vulnerando las normas 0, en su caso,
los principios de proteccion 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 €l fu-
turo las modalidades oportunas para
resolver e caso en cuestion, habien-
do sido advertidos de la situacién
por la Agencia Espafiola de Protec-
cién de Datos”.

Hemos resaltado lafrase “o no van
a adoptar en el futuro”, pues con
apoyo exclusivo en ella sostiene la
recurrente su impugnacion, a enten-
der que es contraria al articulo
37.1.f) delaLey Organicay a mar-
co de la libre circulacién de datos
gue proclamala Directiva.

El articulo 37.1.f) dela Ley Orga
nica enumera como funcién de la
Agencia la de “Requerir a los res-
ponsables y los encargados de los
tratamientos, previa audiencia de és-
tos, la adopcion de las medidas nece-
sarias para la adecuacion del trata-
miento de datos a las disposiciones
de esta Ley vy, en su caso, ordenar la
cesacion de los tratamientos y la
cancelacion de los ficheros, cuando
no se gjuste a sus disposiciones”’.

La recurrente realiza una interpre-
tacién erronea del precepto regla-
mentario, en particular de la frase de
mencion, lo que le lleva a la formu-
lacion de una serie de interrogantes
con un denominador comun relativo
a como 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 esta refiriendo el pre-
cepto reglamentario es a aguellos Es-
tados que no proporcionan un nivel
de proteccidn equiparable al que
prestalalLey Organicay si encuentra
amparo legal en el articulo 33 de di-
cho Texto Legislativo cuando esta-
blece que:

“1. No podran redlizarse trasferen-
cias temporales definitivas de datos
de carécter personal que hayan sido
objeto de tratamiento o hayan sido
recogidos para someterlos a dicho
tratamiento con destino a paises que
no proporcionen un nivel de protec-
cién equiparable a que prestala pre-
sente Ley, salvo que, ademés de ha
berse observado lo dispuesto en ésta,
se obtenga autorizacion previa del
Director de la Agencia Espariola de
Proteccién de Datos, que solo podra
otorgarla si se obtienen garantias
adecuadas.

2. El caracter adecuado del nivel
de proteccion que ofrece el pais de
destino se evaluara por la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos
atendiendo a todas las circunstancias
gue concurran en la trasferencia o
categoria de trasferencia de datos.
En particular, se tomar4 en conside-
racion la naturaleza de los datos, la
finalidad y laduracién del tratamien-
to o de los tratamientos previstos, €l
pais de origen y el pais de destino fi-
nal, las normas de derecho, generales
0 sectoriales, vigentes en el pais ter-
cero de que se trate, el contenido de
los informes de la Comision de la
Unién Europea, asi como las normas
profesionales y las medidas de segu-
ridad en vigor en dichos paises’.

Aunque lanormalega de mencion
hace alusién a las trasferencias, no a
la suspension temporal, y aunque en-
cuentra su excepcion en el articulo
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34.k), “cuando la trasferencia tenga
como destino un Estado miembro de
la Unién Europea, 0 un Estado res-
pecto del cual la Comisién de las
Comunidades Europeas, en €l gerci-
cio de sus competencias, haya decla-
rado que garantiza un nivel de pro-
teccién adecuado”, es claro que
habilitaa precepto reglamentario, en
cuanto la suspensién que en este se
previene se fundamenta en lafaltade
garantias que € pais importador pro-
porcionay vaa proporcionar.

No repara larecurrente que € arti-
culo 33.1 de la Ley hace mencion al
final de su texto a “que solo podra
otorgarla si se obtienen garantias
adecuadas” y que en armonia con
esa exigencia el precepto reglamen-
tario incluye en el suyo como requi-
sito para la suspension que las auto-
ridades competentes del Estado
importador afectado por la medida
suspensiva hayan sido advertidas de
la situacién por la Agencia Espafiola
de Proteccidn 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-
teccion que concede la Ley Organica
y que hay razones suficientes para
creer que las autoridades competen-
tes de dicho Estado no han adoptado
0 no estan dispuestas a adoptar las
medidas pertinentes.

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

Ubicado € articulo 70 en e Capi-
tulo I, de Titulo VI, relativo a las
trasferencias internacionales de datos
a aquellos Estados que no proporcio-
nan un nivel adecuado de proteccion,
dice asi en sus tres primeros aparta-
dos:

“1. Cuando la transferencia tenga
por destino un Estado respecto del
gue no se haya declarado por la Co-
mision Europea o no se haya consi-
derado por el Director de la Agencia
Espariola de Proteccién de Datos que
existe un nivel adecuado de protec-
cion, seran necesario recabar la auto-
rizacién del Director de la Agencia
Espafiola de Proteccidn de Datos.

La Autorizacion de la transferen-
cia se tramitara conforme a procedi-
miento establecido en la seccidn pri-
mera del capitulo V del titulo IX del
presente reglamento.

2. La autorizacion podra ser otor-
gada en caso de que el responsable
del fichero o tratamiento aporte un
contrato escrito, celebrado entre el
exportador y e importador, en € que
consten las necesarias garantias de
respeto a la proteccion de lavida pri-
vada de los afectados y a sus dere-
chosy libertades fundamentales y se
garantice el gercicio de sus respecti-
vos derechos.

A tal efecto, se considerara que es-
tablecen las adecuadas garantias los

contratos que se celebren de acuerdo
con lo previsto en las Decisiones de
la comision 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 Comisién que den
cumplimiento a lo establecido en el
articulo 26.4 de la Directiva 95/46
ICE.

3. En € supuesto contemplado en
el apartado anterior, el Director de la
Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos podra denegar o, en uso de la
potestad que le otorga el articulo
37.1f) de la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, suspender tem-
poralmente, previa audiencia del ex-
portador, |la transferencia, cuando
concurra aguna de las circunstancias
siguientes:

a) Que la situacién de proteccién
de los derechos fundamentaes y li-
bertades publicas en € pais de desti-
no o su legislacion impidan garanti-
zar el integro cumplimiento del
contrato y €l gjercicio por los afecta-
dos de los derechos que €l contrato
garantiza.

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

¢) Que existan indicios racionales
de que las garantias ofrecidas por €l
contrato no estén siendo 0 no seran
respetadas por € importador.

d) Que existan indicios racionales
de que los mecanismos de aplicacion
del contrato no son o no serén efecti-
VOS.

€) Que latransferencia, o su conti-
nuacion, en caso de haberse iniciado,
pudiera crear una situacién de riesgo
de dafio efectivo alos afectados.

La suspension se acordara previa
la tramitacion del procedimiento es-
tablecido en la seccion segunda del
capitulo V dél titulo IX del presente
reglamento.

Las resoluciones del Director de la
Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos por las que se deniega 0 sus-
penda una transferencia internacio-
nal de datos en virtud de las causas a
las que se refiere este apartado serén
notificadas a la Comision de las Co-
munidades Europeas cuando asi sea
exigible”.

Sostiene la recurrente que las cir-
cunstancias previstas en las letras c),
d) y €) ddl apartado 3 infringen el ar-
ticulo 37.1.f) de la Ley Organica,
concretamente cuando se refieren a
un futuro (“o no serén respetadas’ -
apartado c)-, “0 no serén efectivos’ -
apartado d)-, “o su continuacion” -
apartado e)-).

Como la argumentacion impugna-
toria no difiere de la del articulo
69.1.b), a lo expresado en €l prece-
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dente fundamento de derecho nos re-
mitimos.

VIGESIMOSEGUNDO.- Si ha de
estimarse la impugnacion del articu-
lo123.2.

Ubicado el articulo en la Seccion
Segunda del Capitulo 111, del Titulo
IX, relativa a las actuaciones previas
al inicio del procedimiento sanciona-
dor dice asi €l articulo:

“1. Las actuaciones previas seran
llevadas a cabo por el personal del
area de la Inspeccion de Datos habi-
litado para € gercicio de funciones
inspectoras.

2. En supuestos excepcionales, el
Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de datos podra designar
paralarealizacion de actuaciones es-
pecificas a funcionarios de la propia
Agencia no habilitados con caracter
general para el gercicio de funciones
inspectoras o a funcionarios que no
presten sus funciones en la Agencia,
siempre que rednan las condiciones
de idoneidad y especializacion nece-
sarias para la realizacion de tales ac-
tuaciones. En estos casos, la autori-
zacion indicara expresamente la
identificacion del funcionario y las
concretas actuaciones previas de ins-
peccion aredlizar.

3. Los funcionarios que gjerzan la
inspeccién a los que se refieren los
dos apartados anteriores tendran la
consideracion de autoridad publica
en el desempefio de sus cometidos.

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

Aduce la recurrente que €l aparta-
do 2, Gnico objeto de impugnacion,
es contrario a los articulos 35, 37 y
40 de la Ley Organicay 12,13y 15
delaley 30/1992.

En efecto, ni los articulos 35, 37 y
40 de la Ley Organica, ni ningln
otro articulo de la misma, contempla
la facultad que al Director de la
Agencia concede el precepto regla-
mentario. El articulo 35.3 hace men-
cion a que los puestos de trabajo de
los O6rganos y servicios que integren
la Agencia seran desempefiados por
persona funcionario o contratado; el
articulo 36, también del Texto Legadl,
relativo a la naturaleza y funciones
del Director de la Agencia, no inclu-
ye la designacién que contempla el
articulo 123.2, y lo mismo sucede
con € articulo 37, en e que se enu-
meran las funciones de la Agencia.
Tampoco € articulo 40, que, relativo
ala potestad de inspeccion, prevé en
su apartado 2 que “Los funcionarios
que gjerzan lainspeccion a que se re-
fiere el apartado anterior tendran la
consideracién de autoridad publica
en e desempefio de sus cometidos’
y que “Estaran obligados a guardar
secreto sobre las informaciones que
conozcan en €l gercicio de las men-

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

A excepcion de los preceptos lega-
les referenciados ningun otro de la
Ley hace mencion a personal que ha
de ocupar los puestos de trabgjo de
los érganos y servicios que integren
laAgencia.

Tampoco los articulos 12,13 y 15
de laLey 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas, prevén la
designacién que se contempla en la
norma reglamentaria impugnada,
pues la habilitacion que en definitiva
en ella se prevé para el gercicio de
lafacultad inspectora es ago distinto
a una encomienda de gestion admiti-
da en € articulo 15 de la Ley citada
30/92 por razones de eficacia o
cuando no se posean los medios téc-
nicos idoneos para su desempefio.

La mencion en el precepto regla-
mentario a “supuestos excepciona-
les’, por su falta de concrecién supo-
ne la apertura de un amplio campo
para la designacién que esta refiida
con el limitado y especifico de laen-
comienda de gestion.

VIGESIMOTERCERO.- La dis-
posicién adicional Unica, también
objeto de impugnacion por la recu-
rrente, dice asi: “Los productos de
software destinados al tratamiento
automatizado de datos personales
deberan incluir en su descripcion
técnica el nivel de seguridad, bésico,
medio o ato, que permitan alcanzar
de acuerdo con lo establecido en el
titulo V11 de este reglamento”.

Afirma la recurrente que impone a
los responsables y encargados de los
ficheros y tratamientos la utilizacion
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 obligacion
no exigible por la Ley ni por la Di-
rectiva, y que la segunda crea una
barrera a comercio dentro de los pai-
sesdelaUniodn.

La impugnacion debe desestimar-
se. Ni la disposicion adicional im-
pone a los responsables y encarga-
dos de los ficheros y tratamientos la
utilizacion de un producto de deter-
minadas caracteristicas, en cuanto
gue lo Unico que exige es que se
describan las caracteristicas 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 Titulo VIII, relativo
alas medidas de seguridad en €l tra-
tamiento de datos de caracter perso-
nal, ni implica una restriccion a co-
mercio, pues dentro del ambito
competencial que le es propio, lo
anico que viene aexigir, en garantia
de los compradores y también de
los afectados por el tratamiento de
datos, es la indicacién de aquellas
caracteristicas.

En definitiva, responde a los debe-
res de seguridad que impone €l arti-
culo9delaley.

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

FALLO

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

Segundo.- Estimarlo en parte y
anular, por disconformes a derecho,
los articulos 11, 18, 38. 2,y 123.2 de
la disposicién reglamentaria, asi

como lafrase del articulo 38.1.8) que
dice asi: “... y al respecto de la cua
no se haya entablado reclamacion ju-
dicial, arbitral o administrativa, o
tratdndose de servicios financieros,
no se haya planteado una reclama-
cion en los términos previstos en €l
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
impugnacién del articulo 10.2. a) y
b), por planteamiento de cuestién
prejudicial ante e Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europess, y
hasta que dicho Tribunal se pronun-
cie sobre la cuestion de mencién.

Cuarto.- Sin hacer especia conde-
naen costas.

Asi por esta nuestra sentencia, 10
pronunciamos, mandamos 'y firmamos.
Carlos Lesmes Serrano.- José Manuel
Sieira Miguez.- Juan Carlos Trillo
Alonso.- Luis Maria Diez-Picazo Gi-
ménez.- Octavio Juan Herrero Pina.
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Responsabilidad de la aseguradora
por no ser aplicable al suceso
producido la clausula de exclusion

La Sala del TSacuerda desestimar €l recurso de casacion inter puesto
contra SAP que rechazo las pretensiones de la aseguradora recurrente,
por considerar que debia indemnizar a los consumidores en los dafios 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 cubria el riesgo de su responsa-
bilidad civil en el desempefio de su actividad. Responsabilidad derivada
por causa del incendio en el Nilo de un hotel flotante, en €l que resulta-
ron lesionados los consumidores y dafiados sus bienes. La recurrente
aduce, que tales dafios estaban expresamente excluidos del ambito de la
cobertura del seguro contratado. El Tribunal considera, que la clausula
de exclusion no era aplicable al suceso producido, por no haberse trata-
do de dafios o perjuicios ocasionados a embarcaciones o aeronaves; y
que la misma, no se integraba en dicho contrato, por no haber formado
parte de la poliza en que se document6 el consentimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Compafiia Aragonesa
Internacional de Vigjes, SA interpu-
so la demanda rectora del proceso
del que deriva @ recurso que hemos
de decidir, en la doble condicion de
agencia de vigjes, organizadora de
uno combinado, condenada por sen-
tencia firme a indemnizar a los con-
sumidores en los dafios 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 cubria €l riesgo de su
responsabilidad civil en el desempe-
fio de su actividad.

Zurich Internacional Espaiia,
Compafiia de Seguros y Reaseguros,
SA fue demandada como asegurado-
ra del riesgo del nacimiento a cargo
de la demandante de la obligacion de
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indemnizar a terceros los dafios y
perjuicios causados por hechos pre-
vistos en € contrato de seguro.

En las dos instancias del proceso
debatieron ambas sociedades sobre
e “an” y e “quantum” de la deuda
gue en la demanda se atribuy6 a la
aseguradora demandada.

En efecto, Zurich Internacional
Espafia, Compariia de Segurosy Re-
aseguros, SA nego deber indemniza-
cién alguna, por entender que €l he-
cho que habia originado su
responsabilidad -el incendio en el
Nilo de un hotel flotante, a causa del
gue resultaron lesionados los consu-
midoresy dafados sus bienes- estaba
expresamente excluido del ambito de
la cobertura.

En Ultimo caso, rechazd que vinie-
ra obligada a asumir la responsabili-
dad de su asegurada en la cuantia
que la misma le habia reclamado, al
ser tres los tipos de la responsabili-
dad civil cubiertay superar el impor-
te de lareclamacion el limite sefiala-
do alaindemnizacion para cada una
deellas.

A ambas cuestiones dieron los 6r-
ganos judiciales de las dos instancias
una respuesta favorable a la deman-
dante. En concreto, la Audiencia
Provincial basd su decision, sobre
ambos extremos del debate, en los
argumentos siguientes:

1°) No se ha probado en el proce-
S0, como era necesario hacer, a ha-
berlo negado la demandante, que la
clausula de exclusion sefialada por la
aseguradora -referida a los dafios y
perjuicios ocasionados por € uso de
embarcaciones- hubiera formado
parte del contrato de seguro. Lo que
hacia innecesario examinar si lamis-
ma era limitativa y reunia las condi-
ciones exigidas en € articulo 3 de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, del
contrato de seguro.

2°) A mayor abundamiento, no se
ha producido el supuesto de hecho
descrito en la mencionada clausula
de exclusién, dado que los dafios no
los habia causado el uso de una em-
barcacion “ en su condicion de tal “.

3°) Laresponsabilidad de la asegu-
rada, como organizadora de un vigje
combinado, coincide con los tres
riesgos descritos en el contrato de
seguro, por lo que era conforme alo
pactado condenar a la aseguradora a
pagar una suma superior ala estable-
cida para la reaizacion de cada uno.

La demandada interpuso recurso
de casacion contra la sentencia de la
Audiencia Provincial, por los moti-
VOSs gue seguidamente se examinan.

SEGUNDO.- En € primero de los
motivos denuncia la aseguradora de-
mandada la infraccion, por aplica-
cion indebida, del articulo 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 articulo mencionado exige que
se destaguen de modo especia “las
clausulas limitativas de los derechos
de los asegurados, que deberan ser
especificamente aceptadas por escri-
to”.

Alega la recurrente que una clau-
sula que, como la litigiosa, excluye
de la cobertura la responsabilidad ci-
vil de su asegurada cuando derive
del uso de una embarcacion, cumple
una funcién delimitadora del riesgo
y queda, por tanto, fuera de la previ-
sion del articulo 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 € articulo
3 delaley 50/1980, de 8 de octubre,
de contrato de seguro, que las clau-
sulas limitativas de los derechos de
los asegurados se destaquen de modo
especial y sean especificamente
aceptadas por escrito”.

También lo es que las sentencias a
gue se refiere la recurrente -ademéas
de otras muchas, entre las recientes,
las de 15 dejulio y 12 de noviembre
de 2009 y 7 de enero de 2010- dis-
tinguen de las clausulas limitativas
las delimitadoras del riesgo y consi-
deran que éstas son susceptibles de
incluirse en las condiciones genera-
les para formar parte del contrato,
guedando sometidas al régimen de
aceptacion genérica sin la necesidad
de laobservanciade los requisitos de
incorporacion que se exigen para las
limitativas.

No obstante -al margen de que,
como precisa la sentencia de 10 de
mayo de 2005, “la diferenciacion en-
tre clausula limitativa y de determi-
nacion del riesgo no es, a efecto de
aplicar o no € articulo 3, siempre ni-
tida ni absoluta, dado que merece la
primera calificacién una clausula de
este dltimo contenido que, al identi-
ficar €l 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 porqgue introduzca una restriccién
gue haya que entender, en aplicacion
de un criterio sistemético en lainter-
pretacion, més limitado que €l riesgo
contractualmente aceptado de modo
evidente”- €l Tribuna de apelacion
basd su decision no en la calificacién
como limitativa de la clausula a que
se refiere € motivo ni, por ende, en
no haber sido aceptada por escrito
por la asegurada, sino en la negacién
de que la referida clausula “forme
parte del contenido del contrato”, a
no haber aportado la aseguradora de-
mandada y ahora recurrente “docu-
mentacion alguna u otro medio de
prueba que acredite su entrega’.
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Esto es, entendié dicho Tribunal
que la cldusula que excluia de la co-
bertura |os dafios causados por €l 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
e articulo 3 de la Ley 50/1980 para
las limitativas de los derechos de la
asegurada, sino por no haber forma-
do parte de la pdliza en que se docu-
mentd el consentimiento.

TERCERO.- S6lo a mayor abun-
damiento declaré la Audiencia Pro-
vincial que la repetida clausula de
exclusion, de haber sido convenida,
no seria aplicable al siniestro produ-
cido, dado el sentido juridicamente
relevante de su contenido. Literal-
mente afirmo que “no cabe entender
que el siniestro tenga encaje en la
excepcion propuesta, pues ni se trata
de dafios o perjuicios ocasionados a
embarcaciones o aeronaves ni por €
uso de éstaen su condicion detal”.

Ese pronunciamiento dio lugar al
motivo segundo del recurso de casa-
cion de Zarich Internacional Espafia,
Compariia de Seguros y Reaseguros,
SA. En €l denuncia la recurrente la
infraccion, por no haber sido aplica-
dos, de los articulos 1.091, 1.255,
1.256 y 1.281 del Cdadigo Civil.

Alega que la discutida clausula de
exclusién dejo fuera de la cobertura,
con toda claridad, los dafios produci-
dos por el uso de embarcaciones -
como la que, destinada a hotel, nave-
gaba por €l rio Nilo-.

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

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

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

La argumentacion que da soporte
al mismo aparece dividida en dos
partes. En la primera alega la recu-
rrente que la clausula de exclusion
tantas veces repetida no tiene e sen-
tido que le atribuy6 el Tribunal de
apelacion. En la segunda parte afir-
ma gue dicho Tribunal habia inter-
pretado incorrectamente el contrato
de seguro, a condenarle a pagar una
indemnizacion 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-
cion, responsabilidad  civil

subsidiaria y responsabilidad civil
por dafios patrimoniales primarios0-.

El motivo se desestima.

En su primera parte, por la misma
razén por la que lo ha sido € segun-
do. Esto es, porque, cualquiera que
sea el sentido juridicamente relevan-
te de la discutida clausula, la misma
no formaba parte del contrato segun
puso de manifiesto el Tribunal de
apelacion -y e falo de la sentencia
recurrida seguiriaigual aunque se es-
timara laimpugnacion-.

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

Realmente, el Tribunal de apela-
cion interpretd en tal sentido el con-
trato de seguro. Por ello la norma
gue deberia haberse sefialado 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 € motivo
no constituyen instrumentos aptos
para efectuar la revision propuesta,
que, por cierto, sélo en un grado li-
mitado se admite en casacion.

QUINTO.- En € cuarto y Ultimo
motivo de los admitidos la recurrente
denuncia la infraccién del articulo
1.108 del Cadigo Civil, relativo alos
intereses debidos por e deudor mo-
roso.

Alega la aseguradora demandada,
como Unica fundamentacion, que
para que deba los intereses “es nece-
sario que exista una obligacion de
pago de una cantidad de dinero”, lo
que, sostiene, no sucede en €l caso.

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

SEXTO.- Las costas del recurso
gue desestimamos quedan a cargo de
la recurrente, en aplicacion del arti-
culo 398 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.

Por lo expuesto, en nombre del

Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espafiol y su Constitucién.

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion, interpuesto por Zurich Interna-
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ciona (Espafia) Compariia de Segu-
rosy Reaseguros, SA, contrala Sen-
tencia dictada, con fecha veintiocho
de septiembre de dos mil nueve, por
la Seccion Quinta de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, con imposi-
cion delas costas alarecurrente.

RESERA

CIVIL

2010/53162

TSSala 13 Sentencia 13 mayo 2010.
Ponente: D2 Encarnacion Roca Trias

Exclusion de la causa de ingratitud
a efect_os de revocacion de la
donacién

El TS desestima el rec. de casacion
confirmando la sentencia impugnada
que rechazé la demanda por la que la
madre pretendia que se apreciaralain-
gratitud como causa de nulidad de las
donaciones efectuadas en favor de su
hija. Confirmael TS que no cabe apre-
ciar laingratitud como causa de revo-
cacién dado que, si bien la demandada
formulé acusacion contra su madre en
el previo proceso penal en e que ésta
fue condenada por el asesinato de su
esposo y padre de la demandada, en €l
indicado proceso penal se declar6 la
nulidad de |a personacion de la deman-
dada lo que impide que pueda enten-
derse que la demandada haya imputa-
do un delito alaactora, y afiade la Sala
que a una conclusion semejante lleva
la interpretacion restrictiva que debe
hacerse de las causas de ingratitud.

2010/122285

TSSala 12 Sentencia 17 junio 2010.
Ponente: D2 Encarnacion Roca Trias

Ampliacion de indemnizacion por
defectos constructivos a los gastos
de demolicion

El TS estima en parte los recursos de
casacion y extraordinario por infraccion
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 habia encargado la
construccién del edificio- a todas las

EL DERECHO

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y rollo
de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insartara en la Coleccion Legidati-

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

PENAL

2010/102605

TSSala 22 Sentencia 29 abril 2010.
Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo

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

No halugar a recurso de casacion in-
terpuesto por los acusados contra sen-
tencia que les condend por delitos de
robo con intimidacién y de detencion
ilegal. El TS considera que la victima
fue privada de su libertad deambulato-
ria no sdlo mientras los acusados gjecu-
taban los actos de apoderamiento, sino
gue una vez consumado el delito, es de-
cir, concluida la actividad depredatoria
y con disponibilidad efectiva de lo sus-
traido desde que salieron de la vivienda
y huyeron en un vehiculo sin obstaculo
ni traba alguna, la detencién ilega de la
perjudicada se prolong6 todavia un de-
terminado tiempo hasta que pudo ser li-
berada de sus ataduras y del vendaje de
los ojos por |la duefia de la vivienda

va pasandose a €efecto las copias ne-
cesarias, |0 pronunciamos, mandamaos
y firmamos. Xavier O’ Calaghan Mu-
fioz.- Jesis Corbal Fernandez.- José
Ramon Ferrandiz Gabriel.- Antonio
Sdlas Carceller. Publicacion.- Leiday
publicada fue la anterior sentencia por

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de las que se informa en la seccién "Resefia”, puede solici-
tarlo por teléfono (91) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando Siempre el nimero de referencia de la sentencia.

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/133473

TSSala 3% Seccidn 28 Sentencia 27 mayo 2010.
Ponente: D. Manuel Martin Timon

Liquidacion de los gastos deducibles
por la entidad aseguradora en
relacion a la provision por siniestros

El TS estima €l recurso de casacion
interpuesto por la entidad aseguradora
contra la sentencia que confirmaba la
resolucion del TEAC sobre liquidacion
del Impuesto de Sociedades, y se revo-
ca exclusivamente en cuanto debe con-
siderarse deducibles las asignaciones a
los Consgjeros por el concepto de die-
tas. La Sala considera que la notifica-
cién del acuerdo de ampliacién de ex-
pediente tuvo lugar antes del transcurso
de seis meses, por lo que no cabe en-
tender que cesaron |os efectos interrup-
tivos de la prescripcidn, y antes de en-
trar a estudiar el cuarto motivo sefiala
que las compafiias 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, finaidad que se cumple en las
reservas técnicas a las que se refiere e
art. 55 RD 1348/1985, distinguiendo
entre la provisién por siniestros decla-
rados y pendientes de declaracion, y
vista su regulacién, confirma el criterio
de la inspeccion, de estimar un exceso
de provision no deducible fiscalmente.
Por ultimo se confirma la conclusion
adoptada en lainstancia 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 obtencion

Madrid, 17 de noviembre de 2010

e Excmo. Sr. D. José Ramén Ferran-
diz Gabriel, Ponente que hasido en el
trémite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secretario
delamisma, certifico.

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

SOCIAL

2010/145244

TS Sala 48 Sentencia 15 junio 2010.
Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Revision salarial conforme a IPC
previsto

Desestima el TS el recurso de casa-
cion formulado por la empresa de fa-
bricacion de automdviles demandada
contra sentencia que acogio6 la deman-
da de conflicto colectivo sobre revision
salarial. Sefida la Saa que de los tér-
minos literales de la norma convencio-
nal objeto de interpretacion se deduce
de unamanera clara, acorde literalmen-
te con los términos gramaticales em-
pleados, la intencion evidente de los
contratantes en orden a una primera fi-
jacion saaria en base a 1PC previsto,
cuya real existencia no consta que se
haya cuestionado en afios anteriores, y
una posterior regularizacion de las di-
ferencias una vez publicado € |PC real
correspondiente, salvo que éste sea in-
ferior a previsto, en cuyo caso no se
regularizaran las diferencias.

2010/185115

TS Sala 42 Sentencia 30 junio 2010.
Ponente: D. Antonio Martin Valverde

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

Desestima el TS el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
formulado por la empresa contratista
del servicio de limpieza en aeropuerto
demandada contra sentencia que decla-
ré e derecho de las limpiadoras accio-
nantes adejar de redlizar latareadere-
cogida y reagrupacion de carros
portaequipajes. Sefidla el Tribunal que
la recogida y colocacion ordenada de
carros portaequipajes en un aeropuerto
no es unatarea de limpiador en sentido
propio, no permitiéndolo la literalidad
de los términos de la definicion de di-
cha categoria profesional en la norma-
tiva sectoria de limpieza de edificiosy
locales.



