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940-0419
Procedimiento N°: E/04661/2019

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

De las actuaciones practicadas por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos y
teniendo como base los siguientes

HECHOS

PRIMERQO: Con fecha 12/09/2018, se recibe reclamacion de Dfia. A.A.A. (reclamante)
contra el MINISTERIO DE DEFENSA (en adelante, el reclamado) por haber cedido sus
datos personales mediante la entrega de su denuncia de **FECHA.1 a los denunciantes
gue la destinan a interponer una demanda judicial en su contra en 2018.

Su denuncia se dirigié contra el **PUESTO.1 en **COMUNIDAD.AUTONOMA.1
Don B.B.B. (en lo sucesivo terc 1) y el **PUESTO.2, D. C.C.C. (terc 2) responsables de la
gestion del vestuario que se asigné al personal femenino destinado en el acuartelamiento
(...) desde 2014. Matiza la reclamante que aunque la denuncia la presenté solo con su
nombre, las medidas sobre el vestuario afectaban a todas las mujeres mandos militares del
acuartelamiento, pero “solo se pudieron ejercitar, tal y como marca nuestra normativa militar,
de forma individual sin que pudiera haber una denuncia conjunta por todas las afectadas por
las 6rdenes dadas.” Su denuncia presentada en la Unidad de Proteccién al Acoso, (UPA) del
Ministerio de Defensa, fue por hechos constitutivos de ilicito disciplinario por “discriminacion
por razén de sexo”.

La reclamante desempefia sus funciones de **PUESTO.3 en el Ejército de Tierra,
(...), en ** OCALIDAD.1, acuartelamiento que también alberga a la Delegacion de Defensa
en **COMUNIDAD.AUTONOMA.1.

Acompafia:

A) (documento uno), copia de su denuncia, en impreso normalizado que porta el
literal “Formulario de denuncia por acoso sexual y por razén de sexo”, en “tipo de acoso”
marcado “por razén de sexo”, con un apartado para completar los datos de la persona
acosada que contiene: nombre y apellidos, DNI, destino, nimero de teléfono. Como unidad
de presentacion, figura marcada la opcion “jefe de la unidad de proteccion de acoso UPA”.
En datos del personal militar denunciado figuran los de “terc 1 y terc 2" , Yy cita dos
compaferos como testigos con sus nombres y DNI.
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En el formulario no se indica clausula alguna sobre el tratamiento de datos,
responsable y sede ante la que ejercitar los derechos.

Junto al formulario, se indica que acompafa alguna documentacion como correos
electrénicos, parte de 18/06/2016, pero solo acompafia escrito de narracion de los hechos,
en el que indica:

-El asunto se inicia en 2014 cuando fue destinada al acuartelamiento (...) de
*** OCALIDAD.1, “donde se me asigné como vestuario el que la Delegacién de Defensa en
*»**COMUNIDAD.AUTONOMA.1 tenia para uso de los aspirantes a tropa profesional en los
ciclos de seleccion y que se usaban un par de veces al afio con motivo de la realizacion de
pruebas fisicas. Asi, la propia Delegacion me hizo entrega de la llave de acceso a esa
dependencia”.

En el escrito, se manifiesta que la reclamante presta servicios en el area de
expedientes administrativos y que los vestuarios son usados “por los cinco mandos para
ducharse tras la realizacion de la habitual actividad deportiva.”

Manifiesta que “Dicho espacio era usado de forma permanente por cinco mujeres
destinadas en el acuartelamiento, alternando con el uso eventual de los aspirantes a dicho
espacio, que se hallaba convenientemente sefializado como vestuario femenino.”, y que a
veces, también, por inclemencias del tiempo, como la lluvia, el vestuario femenino era usado

para pruebas “de flexiones, abdominales y salto horizontal dentro del mismo”, “haciendo la
prueba de salto vertical en el vestuario masculino”.

Manifiesta que “eso fue hasta el afio pasado” comenzando a detallar que en una
primera ocasion se encontr6 a un Suboficial de la Subdelegacién dentro del vestuario
femenino recogiendo una bicicleta, motivo por el que le expresé su malestar a terc 2(uno de
los denunciados). Manifiesta que “ante dicha queja, terc 1 y 2 decidieron la reduccion del
vestuario femenino solo a taquillas y duchas, excluyendo el espacio que antecede de
lavabos WC, poniendo este ultimo de uso comun y asi, continuaron aparcando las bicicletas
en ese espacio. “

Manifiesta la reclamante gque cumplimenté un parte, pero solicitdé que solo se
trasladara a terc 1 como ultimo recurso para llegar a una solucién pacifica del asunto, (no se
aporta copia) que no alcanzé satisfactorio fin para la reclamante, pues se suspendi6 el uso
por un periodo muy amplio por unas pruebas de seleccion. El relato se extiende a las
vicisitudes de uso de dicho espacio, pasando en mayo 2017 con la emision de una
normativa de uso del vestuario, que se le envié por correo electrénico explicando los
intercambios de correos con terc 1 y terc 2, con el fin de poder compatibilizar el uso del
vestuario. Finaliza indicando que el vestuario femenino sigue estando ocupado por el érgano
de seleccion de la Delegacion.

Manifiesta la reclamante que como Uultimo extremo, y considerando la situacién
insostenible consiguid la asignacion de un espacio como vestuario por el jefe de su
acuartelamiento, que “aunque provisional” “se ha convertido en definitiva”.

B) Manifiesta la reclamante que como tramite de su denuncia, la Subsecretaria del
Ministerio design6é un instructor que figuraba adscrito al servicio del **CENTRO.1 en
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*** OCALIDAD.1, y que dicha investigacion concluyd con resolucién de archivo dictada el
9/10/2017 por el Subsecretario de Defensa sin declaracion de responsabilidad de los
denunciados (se acompafia como documento dos copia de la misma). Indica la reclamante
gue no se contiene motivacion juridica ni el recurso que contra ella procede, y solicitd copia
de las actuaciones y al serle desestimado “ha interpuesto recurso contencioso-
administrativo en base a lo probado en el Juzgado Togado Militar Territorial n RR de
***| OCALIDAD.1. (Dil. Pv. n° XX/XX/18)”, en la actualidad pendiente de resolverse.

La resolucion del Subsecretario de 9/10/2017 indica: “Examinada la informacion
previa instruida con ocasion del parte formulado por la **PUESTO.3...contra...”y al no
revestir los hechos denunciados los requisitos necesarios para su consideracion como una
conducta de acoso por razén de sexo”, “ACUERDA no incoar procedimiento alguno y el
archivo de las actuaciones.” “notifiquese a la **PUESTO.3...".

@) Aporta como documento tres un acuerdo del Subsecretario de Defensa de
17/01/2018 en el que destaca: “De acuerdo con el precedente informe de la Asesoria
Juridica General del Ministerio de Defensa, y por los propios antecedentes de hecho y
fundamentos de derecho que se da por reproducidos a efectos de la necesaria
motivacion, ACUERDO: Denegar su solicitud de entrega de copia de las actuaciones
dimanantes de la denuncia presentada. “La presente resolucion debera ser comunicada a
la interesada haciéndole saber que la resolucion por la que se deniega la entrega de la
documentacion no es firme en via administrativa y contra la misma podra interponer
recurso de alzada ante la Ministra de Defensa en el plazo de un mes a partir de la
notificacion” La reclamante informa que este acuerdo junto con el de 9/10/2017 por falta de
motivacién estan recurridos ante la jurisdiccion militar.

D) Manifiesta la reclamante que “Conocedores los dos denunciados de la resolucion
de la Subsecretaria de Defensa sobre el archivo de las actuaciones y la denegacion del
recurso”,(sin indicar el medio por el que conocen, pues no figuran en el pie del acuerdo
como sujetos a notificar) “ambos interpusieron demanda penal contra mi” abriéndose en el
Juzgado Togado Militar n® RR Diligencias Previas n® YY/YY/18 y “me imputaron delitos de
injurias, calumnias y denuncia falsa”, y en ambas demandas penales “fueron
acompafiadas de la copia escaneada integra de la denuncia precitada de **FECHA.1 que
yo interpuse ante la UPA del Ministerio de Defensa.”

Terc 2, en su declaracion en el Juzgado el ZZ/ZZ/18 (folio 4 que se adjunta como
documento n° no sefiala el documento y no es aportado como tal), fue preguntado,
manifestando que ‘“esta copia le fue entregada integramente por el Instructor de la
Investigacion Previa el dia 29/08”, al que identifica por su nombre y apellidos.

E) La reclamante indica que existe en Defensa un “Protocolo de actuacion frente al
acoso sexual y por razén de sexo en las Fuerzas Armadas”, Resolucion 400/38199/2015, de
21/12, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de
20/11/2015, que determina como principio general la confidencialidad y el deber de secreto,
elementos que se contienen y desarrollan en la Ley Organica 8/2014 de 4/12, de Régimen
disciplinario de las Fuerzas Armadas (LORDFAS).

Para la reclamante, la entrega de la copia de su denuncia vulnera la ley de
procedimiento administrativo al proporcionar documentos en los que los denunciados no son
interesados, habiéndose entregado en este caso en fase de investigacion, cuando no se
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puede hablar en ese momento de expediente ni de acceso al mismo, vulnerdndose su deber
de secreto en lo referido a sus datos personales.

Finaliza indicando que ha solicitado a la Subsecretaria de Defensa que les sea
exigida responsabilidad disciplinaria a las personas encartadas, sin haber obtenido
respuesta.

SEGUNDQ: A la vista de los hechos denunciados en la reclamaciéon y de los documentos
aportados por el reclamante, la Subdireccion General de Inspeccion de Datos procedid, el
8/11/2018, de conformidad con art. 9.4 del Real Decreto-ley 5/2018 (BOE 30/07/2018) al
traslado la reclamacién al MINISTERIO DE DEFENSA a “la atencién del responsable del
tratamiento o de su Delegado de Proteccion de Datos”, de conformidad con art. 9.4 del Real
Decreto-ley 5/2018 “para que analice dicha reclamacion y le comunique al reclamante la
decision que adopte al respecto”. Se afiade “Asimismo, en el plazo de un mes desde la
recepcion de este escrito debera remitir a esta Agencia la siguiente informacion:

1. Copia de las comunicaciones, de la decision adoptada que haya remitido al reclamante a
proposito del traslado de esta reclamacion, y acreditacion de que el reclamante ha recibido
la comunicacién de esa decision.

2. Informe sobre las causas que han motivado la incidencia que ha originado la reclamacion.

3. Informe sobre las medidas las medidas adoptadas para evitar que se produzcan
incidencias similares.

4. Cualquier otra que considere relevante”.

TERCERO: Con fecha 14/01/2019, la reclamante presenta escrito indicando que no ha
recibido escrito alguno.

CUARTO: Con fecha 21/02/2019, se recibe escrito del Delegado de Proteccion de Datos del
Ministerio de Defensa en el que (Subsecretaria de Defensa) responde al requerimiento.

1) Aporta copia de un escrito en el que el Delegado de Proteccién de Datos se dirige al
Subsecretario del Ministerio de Defensa, indicado que se remite la reclamaciéon para que
determine si considera oportuno su envio a la **DIR.GENERAL.1, dado el destino de los
dos militares a los que la reclamante atribuye el incumplimiento de la LOPD, o si es
tramitada por esa Subsecretaria. “En cualquiera de los dos supuestos, una vez analizada se
elaborara un informe en el que consten las causas que han motivado la incidencia.”

2) Se acompafia un escrito de 13/12/2018 de la ***DIR.GENERAL.1, asunto:
“reclamacion y solicitud de informacion” , “anexos reclamacion AEPD” en la que se solicita
por el **DIR.GENERAL.1 en relacién con la documentacion anexa que por el Coronel
Secretario del **CENTRO.1 (***CENTRO.2) se elabore un informe sobre las causas que
han motivado la incidencia que ha originado la reclamacién contra los dos miembros “del
***CENTRO.2 de *LOCALIDAD.1". Se acompafia copia del informe emitido por el que fue
designado instructor del procedimiento, **PUESTO.2 del **CENTRO.2, de 17/12/2018, y
gue como se ha mencionado, originado por la denuncia de la reclamante finaliz6 en archivo
por acuerdo del Subsecretario del Ministerio de Defensa.
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Manifiesta el citado instructor que se procedié a remitir copia numerada del expediente
a los dos denunciados para que efectuaran alegaciones de conformidad con el articulo 54
de la Ley 8/2014 que regula el régimen disciplinario de las FAS, en el parrafo 1 “se notificara
al expedientado con copia de toda la documentacion recibida”. Con posterioridad realizé un
informe.

En cuanto a que se ha denegado total o parcialmente el acceso, indica que el “no ha
denegado el acceso a la documentacion”.

3) Aporta un escrito de entrega a la reclamante de “respuesta del Subsecretario de
Defensa” de 25/01/2019 adoptado en relacion con la reclamacion presentada ante la
AEPD, firmado el recibi por la reclamante el 13/02/2019.

En el escrito figura una parte denominada ANTECEDENTES en la que se indica que
la reclamante interpuso un escrito como constitutivo de ilicito disciplinario de discriminacion
de sexo, en el que “a su entender’ consideraba responsables a dos personas. Dicha
denuncia, determiné que el Subsecretario, competente en la materia disciplinaria, designara
un instructor para que efectuara una informacion reservada previa al amparo de lo previsto
en el apartado 9.1.2 del protocolo de actuacién frente al acoso sexual y por razén de sexo
en las FFAA, aprobado por Consejo de Ministros el 20/11/2015.

En el apartado “Causas que han motivado la incidencia que ha originado la
reclamacion’, indica que a los dos denunciados por la reclamante, se les entregd por el
Instructor de la informacién previa copia de la documentacién recibida, y que los datos
personales formaban parte de la documentacion del expediente, cuya “copia se entregé a
los implicados para que pudieran presentar alegaciones” Se advierte que en el protocolo
citado, en el apartado 3.7 se sefala que el derecho a la intimidad y confidencialidad no
podran limitar los derechos e intereses legitimos de las partes implicadas (termino que utiliza
el protocolo), y en este sentido, “resulta obvio que los denunciados son parte interesada e
implicadas en el procedimiento, no siendo I6gico negar a los denunciados la consideracion
de implicados.”

“Por lo que se refiere a la naturaleza de la informacién previa, el Tribunal Supremo se
ha pronunciado en diversas sentencias” menciona literalmente siete de distintos afios, 2003,
2004, 2015, 2016 y 2018, “que en aquellos casos en los que la toma de declaracién lo sea
sobre personas que razonablemente pudieran ser posteriormente objeto del
correspondiente expediente disciplinario, debera hacerse con la preceptiva instruccion de
derechos del declarante, so pena de no poder utilizar posteriormente en su contra lo
reconocido por un interesado en una informacion reservada si previamente no se le ha
instruido de sus derechos.” Manifiesta que “El parte que inicia cualquier investigacion que
pueda dar lugar a responsabilidad debe ser entregado a las partes afectadas para que
puedan ejercitar su defensa en tiempo y forma”. Los dos denunciados eran parte implicada
en la denuncia, y darles conocimiento del parte de denuncia en el seno de una informacion
previa para que hicieran alegaciones sobre las acusaciones sobre ellos vertidas, no
afectaria a la confidencialidad ni al respeto a la intimidad de la reclamante, pues el propio
protocolo hace esa salvedad. El traslado de la documentacion se hizo para un fin
determinado, cuél era el de hacer alegaciones, y asi lo hizo constar el instructor del
procedimiento. Una vez acordada la no incoacion de expediente disciplinario se comunico a
los mismos dicha terminacion, y se “resolvido no entregarle a ninguno de ellos copia de lo
actuado”.

En el apartado “Medidas adoptadas para evitar que se produzcan incidencias
similares”, manifiesta que se va a realizar actividades de concienciacion y formacion, con
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especial referencia a los principios relativos al tratamiento de datos, pertinencia y limitacion
en relacion con los fines para los que son tratados.

QUINTO: Con fecha 9/07/2019 se recibe escrito de la reclamante en el que reitera la
reclamacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I

De acuerdo con los poderes de investigacion y correctivos que el articulo 58 del
Reglamento (UE) 2016/679 (Reglamento general de proteccion de datos, en adelante
RGPD) otorga a cada autoridad de control, y segun lo dispuesto en el articulo 47 de la Ley
Orgéanica 3/2018, de 5/12, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales (en lo sucesivo LOPDGDD), es competente para resolver estas actuaciones de
investigacion la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

Il
El RGPD define:

4.7 “responsable del tratamiento» o «responsable»: la persona fisica o juridica,
autoridad publica, servicio u otro organismo que, solo o junto con otros, determine los fines y
medios del tratamiento; si el Derecho de la Unién o de los Estados miembros determina los
fines y medios del tratamiento, el responsable del tratamiento o los criterios especificos para
su nombramiento podra establecerlos el Derecho de la Unién o de los Estados miembros;”
En este caso el responsable del tratamiento seria el Subsecretario de Defensa, 6rgano
competente para resolver el procedimiento y gestor de los datos del expediente.

Por tanto, se debe distinguir al responsable del tratamiento, responsable de las
eventuales infracciones en materia de proteccion de datos, del personal incardinado en el
seno del mismo, que lleva a efecto las labores de tratamiento en su nombre, como pudiera
ser en este caso el funcionario instructor, el cual segun el citado articulo esta en la categoria
del articulo 4.10: “personas autorizadas para tratar los datos personales bajo la autoridad
directa del responsable o del encargado” persona contra la que no se dirige esta
reclamacion.

La reclamante incide en que su reclamacion ante esta AEPD es porque se presento
una demanda judicial penal contra ella por las personas contra la que ella denuncia ante
Defensa, con copia integra de su denuncia de genero con su identificacion, empleo, destino
y nimero de teléfono particular en la fase de informacién reservada.

La presentacién de una denuncia impulsa el procedimiento, que se inicia de oficio por
acuerdo del érgano competente (articulo 58 de la Ley 39/2015, de 1/10, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), indicado su articulo 62:"
Se entiende por denuncia, el acto por el que cualquier persona, en cumplimiento o no de
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una obligacion legal, pone en conocimiento de un érgano administrativo la existencia de un
determinado hecho que pudiera justificar la iniciacion de oficio de un procedimiento
administrativo.”

La LORDFAS en su exposicion de motivos VII, indica: "En el procedimiento
sancionador, presidido por los principios de legalidad, imparcialidad, publicidad, impulso de
oficio, celeridad, eficacia y contradiccion, se reconocen los derechos del presunto infractor a
la presuncién de inocencia, a la informacién de la acusacion disciplinaria, a la defensa, a la
audiencia previa, a la utilizacion de los medios de prueba adecuados y a interponer los
recursos correspondientes.” sefialando el articulo 41:"Principios generales del
procedimiento.”:

1. Para la imposicion de cualquier sancion disciplinaria sera preceptivo tramitar el
procedimiento que corresponda con arreglo a las normas que en este titulo se
establecen.

2. El procedimiento se ajustara a los principios de legalidad, imparcialidad, publicidad,
contradiccion, impulso de oficio, celeridad y eficacia, y respetara los derechos a la
presuncién de inocencia, informacion de la acusacion disciplinaria, audiencia previa,
defensa del infractor, utilizacion de los medios de prueba pertinentes y derecho a
interponer los recursos correspondientes.

3. Antes de iniciar un procedimiento, la autoridad competente podra ordenar la practica
de una informacién previa para el esclarecimiento de los hechos, cuando no revistan
en principio los caracteres de una infraccion disciplinaria ni de delito.”

articulo 43. Notificacién y comunicacién de la resolucion.

“La autoridad o mando que tenga competencia para sancionar notificara la resolucion
que haya adoptado al interesado y la comunicara por escrito a quien dio parte y, en su caso,
a quien deba ordenar la anotacion en la documentacién del infractor”

En esta misma linea, el art. 55.2 de la Ley 39/2015, LPAC, establece que: “En el caso de
procedimiento de naturaleza sancionadora las actuaciones previas se orientaran a
determinar, con la mayor precisién posible, los hechos susceptibles de motivar la incoacién
del procedimiento, la identificacion de la persona o personas que pudieran resultar res-
ponsables y las circunstancias relevantes que concurran en unos y otros”, y aflade en el
segundo parrafo del art. 55 que: “Las actuaciones previas seran realizadas por los érganos
que tengan atribuidas funciones de investigacion, averiguacion e inspeccion en la materia y,
en defecto de estos, por la persona u 6érgano administrativo que se determine por el érgano
competente para la iniciacion o resolucion del procedimiento”.

En el presente supuesto, no se hace preciso investigar sobre los supuestos
responsables dado que en el parte de denuncia se explica detalladamente quienes son y por
gué. Los hechos relatados puede que tampoco hayan de ser controvertidos, siendo lo
discutible si se hallan en los parametros de “discriminacion” y obedezca ademas a “razén de
sexo”.

Es decir, si el relato de la denuncia entra 0 no en la categoria de, en primer lugar,
sancionable disciplinariamente, y a continuacion, si ello se debe a un comportamiento de los
denunciados discriminatorio por razén de sexo. La Subsecretaria de Defensa valoré que no
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se cumple ninguno de los dos fundamentos, ni supone la conducta infraccién, decayendo el
segundo componente al no existir infraccion, es decir indirectamente se indica que no ha
habido discriminacién y que no la ha habido por razén de sexo.

“En algunas ocasiones, sera necesario determinar con claridad la existencia de esos
hechos que presuntamente pudieran generar responsabilidad disciplinaria con anterioridad a
la orden de incoacidn, siendo esta la funcion de la informacién previa., de lo que se deduce
que “no procederia cuando los hechos presuntamente constitutivos de la infraccién y el
presunto responsable aparezcan indiciariamente determinados”. La informacion previa es
potestativa, no preceptiva y no se dirige contra nadie sino que tiene en cuenta los hechos.
que sirven para para establecer presupuestos de la posterior instruccion, mediante una
aproximacion al presunto conjunto de hechos (STS 16/01/2004).

Ademas, de la informacion previa puede derivarse la exigencia de responsabilidades
disciplinarias, por lo que deben respetarse los derechos a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable: «La Administracion sancionadora debe evitar que quien razo-
nablemente puede terminar sancionado o sometido a expediente sancionador haga
contribuciones de contenido incriminatorio directo que no habria hecho de estar advertido —
de sus derechos—» (STS 5.2, 13-12-2010).

La informacion previa puede ser realizada por un instructor designado, pero no cabe
duda de que se ha de ordenar expresamente dicha fase de actuacion previa. La citada
informacion esta admitida para el esclarecimiento de los hechos antes de acordar la
incoacién del procedimiento.

v

Del protocolo de actuacion frente al acoso sexual y por razén de sexo en las Fuerzas
Armadas, conviene destacar los siguientes puntos:

3.7 “intimidad y confidencialidad”

“El Ministerio de Defensa se compromete a salvaguardar el derecho a la intimidad y
confidencialidad ante la presentacion de todo parte militar o denuncia en materia de acoso,
asi como en los procedimientos que se inicien al efecto protegiendo todos los datos que
sirvan para identificar a la victima de acoso.

La confidencialidad no impedira que la persona que deba conocer de los hechos por
razén de su cargo o funcién acceda a los datos e informacién necesaria para el ejercicio del
mismo.

El derecho a la intimidad y confidencialidad no podran limitar los derechos e intereses
legitimos de las partes implicadas.”

El punto 9 titulado “Medidas de proteccion” sefiala:

“La proteccion para garantizar la dignidad personal de la victima, supone la puesta a su
disposicion de toda la informacion sobre el procedimiento junto con las medidas cautelares y
provisionales que pudiera corresponder tanto cuando el acoso revista el caracter de delito
como de falta disciplinaria.
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Incluye el conjunto de medidas de atencion de caracter médico y psicolégico y
asesoramiento profesional, social y juridico.

También, comprende las medidas de seguimiento y de acompafiamiento de la victima
que pudiera necesitar.

En todo momento, se respetaran los principios de confidencialidad, indemnidad frente a
represalias y celeridad de las actuaciones.

Se garantizard la adecuada reserva en el tratamiento de las denuncias y el
procedimiento de hechos que pudieran ser constitutivos de acoso sexual o de acoso por
razon de sexo.

El incumplimiento del deber de reserva dara lugar a la correspondiente responsabilidad
disciplinaria...”

9.1.2 “Inicio del procedimiento”.

Las autoridades con potestad disciplinaria, una vez recibido el formulario, parte o escrito
por acoso y segun los indicios y la gravedad de los hechos adoptaran una de las siguientes
actuaciones:

— El inicio de una informacién previa para el esclarecimiento de los hechos.

Para la instruccion de esta informacion previa, se designara a un militar ajeno a la unidad
de destino de los implicados en el supuesto de acoso, que debera ser de mayor antigliedad
o empleo que ellos y que recibira todo el apoyo necesario por parte de la unidad de la
victima.

En esta informacién previa deberan regir los principios de celeridad y confidencialidad.

— La incoacion de un expediente disciplinario por falta muy grave.

— La remision de la denuncia al juzgado togado militar o fiscalia juridica militar
correspondiente.”

9.1.3 “Tramitacion y plazos”.

El procedimiento disciplinario se tramitara de conformidad con lo previsto en el Titulo Il
Capitulo Il de la LORDFAS y teniendo en cuenta el articulo 50 de la citada Ley...”

El Manual de buenas practicas para el mando ante situaciones de acoso, que
elabora el Observatorio Militar para la lgualdad entre Mujeres y Hombres en las Fuerzas
Armadas que se puede consultar en la web, indica:

INTERVENCION FRENTE A LA SITUACION DE ACOSO

En el supuesto de que pese a las actuaciones de prevencion y de alerta temprana se
produjera en su unidad una situacion de acoso, el Mando debe actuar de forma inmediata
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para evitar los efectos sobre la victima, indicado una serie de principios generales entre los
que figura:

Confidencialidad: entendida como reserva en los tramites y en lo actuado, teniendo
conocimiento exclusivamente los interesados y a quien por razén de su cargo corresponda.

Proteccion de la intimidad y de la dignidad: el procedimiento ha de respetar la intimidad y
la dignidad de todas las personas implicadas.

Indemnidad frente a las represalias: se ha de garantizar a los denunciantes, testigos y
demas intervinientes la indemnidad frente a cualquier tipo de represalias.

Presuncion de inocencia: se garantizara el derecho fundamental recogido en el articulo 24
de la Constitucion a la presuncion de inocencia de todos los implicados en los supuestos de
acoso.

En este supuesto la AEPD se centra en valorar si la cesién de la denuncia de la
reclamante a los denunciados en fase de actuaciones previas o de investigacién, a través de
la entrega de la denuncia a los denunciados supone infraccién de la normativa de proteccién
de datos por parte de la Subsecretaria de Defensa (responsable del tratamiento).

Esta cesion no deja se constituir un tratamiento cualificado. Esta entrega de datos
personales sale del @mbito de la entidad competente para tramitar la denuncia a unos
terceros, los denunciados, que en este caso eran el **PUESTO.1 y el **PUESTO.2 de la
misma, que destinan los datos a un fin concreto, debiendo valorar si dadas las
circunstancias y la normativa vigente se ha producido una violacion de la normativa de
proteccién de datos pudiendo suponer una cesidn o una revelacion de datos o se habilita
dicha cesion y conocimiento de esos datos.

La distincién entre cesion de datos o tratamiento dirigido en este caso a terceros, y
mantenimiento de la confidencialidad del deber de secreto se determina entre otras, en la
SAN, Sec. 13, de 9-11-2005 (rec. 371/03 ) que examina la diferencia entre ambas figuras
sefialando dicho "deber de secreto” es un concepto mas restringido que el de "cesion de
datos" pues este ultimo implica, ademas de desvelar datos secretos, un elemento volitivo
cualificado, en cuanto que se haya previsto y querido por el responsable del tratamiento que
la informacion que se comunica pueda ser utilizada por tercero o terceros con algun fin
concreto."

La resolucion de la Subsecretaria de archivo se dicta el 9/10/2017 sin declaracion
de responsabilidad de los denunciados, y segun declar6 el instructor la copia de las
actuaciones se entrega en agosto 2017, siendo utilizada en 2018 por los denunciantes.

La cesion de dichos datos puede venir establecida en una norma de rango legal. El
articulo 11 de la LOPD, asi lo sefialaba.
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“l1. Los datos de caracter personal objeto del tratamiento sélo podran ser
comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las
funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado.

2. El consentimiento exigido en el apartado anterior no sera preciso:

a) Cuando la cesion esta autorizada en una ley.”

El articulo 6 de la LOPD dispone que "1. El tratamiento de los datos de caracter
personal requerira el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la ley disponga otra
cosa", y en su apartado segundo precisa que "No sera preciso el consentimiento ......
cuando los datos figuren en fuentes accesibles al publico y su tratamiento sea necesario
para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el responsable del fichero o por el del
tercero a quien se comuniquen los datos, siempre que no se vulneren los derechos y
libertades fundamentales del interesado... ".

Por un lado, puede existir una ley que excepcione el consentimiento para el
tratamiento, por otra parte, como otra posible base legitima del tratamiento del articulo 7,
letra f) de la Directiva 95/46/CE, el interés legitimo de los cesionarios con dos requisitos
acumulativos para que un tratamiento de datos personales sea licito sin contar con el
consentimiento del afectado, a saber: por una parte, que ese tratamiento de datos
personales sea necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el
responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuniquen los datos; v,
por otra parte, que no prevalezcan los derechos y libertades fundamentales del interesado.

El mismo sentido se contiene el precepto detallado por el RLOPD, articulo 10 que
sefalaba:

1. Los datos de caracter personal Gnicamente podran ser objeto de tratamiento o cesion si
el interesado hubiera prestado previamente su consentimiento para ello.

2. No obstante, sera posible el tratamiento o la cesién de los datos de caracter personal
sin necesidad del consentimiento del interesado cuando:

a) Lo autorice una norma con rango de ley o una norma de derecho comunitario y, en
particular cuando concurra uno de los supuestos siguientes:

El tratamiento o la cesidén tengan por objeto la satisfaccién de un interés legitimo del
responsable del tratamiento o del cesionario amparado por dichas normas, siempre que no
prevalezca el interés o los derechos y libertades fundamentales de los interesados previstos
en el articulo 1 de la LOPD.

El tratamiento o la cesion de los datos sean necesarios para que el responsable del
tratamiento cumpla un deber que le imponga una de dichas normas.

b) Los datos objeto de tratamiento o de cesion figuren en fuentes accesibles al publico y
el responsable del fichero. o el tercero a quien se comuniquen los datos, tenga un interés

legitimo para su_tratamiento o conocimiento, siempre que no se vulneren los derechos y
libertades fundamentales del interesado.

3. Los datos de caracter personal podran tratarse sin necesidad del consentimiento del
interesado cuando:

a) Se recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones publicas
en el ambito de las competencias que les atribuya una norma con rango de ley o una norma
de derecho comunitario.
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La parte subrayada del apartado 2 b) fue anulada por fallo del TS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 62), sentencia de 8/02/2012, en la que se contenia la
decision prejudicial del TSJUE de 24/11/2011, (asunto C-468/10 y C-469/10), significando
gue no es exigible que los datos procedan de fuente accesible al publico, como presupuesto
inexcusable para aplicar dicha excepcién, sin perjuicio de que esta circunstancia pueda ser
tomada en consideracion para ponderar los derechos e intereses en conflicto en el cada
caso concreto.

Del mismo modo en el nuevo RGPD remite la posibilidad de tratamiento sin
consentimiento del afectado en dos modalidades:

-articulo 6.1.c) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligacion legal
aplicable al responsable del tratamiento.”

-6.1.e) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una mision realizada en interés
publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable del tratamiento;

Sobre el interés legitimo en el nuevo RGPD, el considerando 47 de RGPD deduce que
“Dado que corresponde al legislador establecer por ley la base juridica para el tratamiento
de datos personales por parte de las autoridades, esta base juridica no debe aplicarse al
tratamiento efectuado por las autoridades en el ejercicio de sus funciones”

Vi

Sobre La entrega de la documentacion que integra la denuncia a los denunciantes
con el fin de efectuar alegaciones que manifiesta el instructor fue lo que orientd su entrega, y
gue da lugar a conocer en su totalidad los hechos denunciados en fase, parece ser, de
actuaciones previas, la AEPD no se pronuncia sobre el ajuste a la normativa procesal
administrativa por parte del instructor en dicha fase. Hay que sefialar que en la fase de
actuaciones previas, cabe también el derecho a no responder si se desconocen los hechos,
y en este caso los sujetos a investigar, los hechos y las circunstancias estaban bien
predeterminados.

Por otro lado, las garantias que se contemplan en el art. 24.1 de la Constitucién Espafiola
(CE), respecto de las que, si bien en principio aparecen referidas al proceso, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sefalado reiteradas veces son extensivas a
todo procedimiento sancionador, e indica: “Todas las personas tienen derecho a obtener
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.”

El articulo 6 de la LOPD que dispone "1. El tratamiento de los datos de caracter personal
requerira el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la ley disponga otra cosa"

Debe entenderse que el tratamiento sin consentimiento de en este caso de la
reclamante parte de que tanto hechos como sujetos relacionados en el asunto, eran
sobradamente conocidos por los denunciados y por la denunciante, que habian mantenido
reuniones, discutido e intercambiado correos para intentar solucionar la cuestion, no
considerandose que se vulnera el deber de secreto cuando los hechos y datos ya eran
conocidos por las partes, pues no se revelan a terceros ni salen del circulo de tramitacién
gue le es propio, poniendo de manifiesto hechos que ya se conocian y que son necesarios
conocer para responder a las cuestiones.

Ese "salvo que la Ley disponga otra cosa" permite entender que no es necesario el
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consentimiento del afectado, cuando el articulo 24.1 de la CE permite el tratamiento, lo que
exigird una ponderacion del caso concreto y desde los principios de adecuacion, pertinencia
y congruencia recogidos en el articulo 4 de la LOPD. En definitiva, la posibilidad de tratar
los datos de una persona sin contar con su consentimiento pueda entenderse amparada si
deriva de la Ley, en este caso por concurrencia con el derecho fundamental contenido en el
art. 24.1 de la Constitucion.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha venido considerando que constituyen
partes de la tutela judicial efectiva, el derecho a la no indefension, el derecho a la defensa, a
ser informado de la acusacion y a la presunciéon de inocencia.

Por otra parte, sera necesario proceder a una ponderacion entre los derechos y fines que
amparan a los titulares de estos derechos y frente al derecho a la proteccion de datos de la
afectada.

Para realizar esta ponderacién es preciso tomar en consideracion las circunstancias
concretas de cada caso, atendiendo al derecho que se ejerce, el tipo de informacion que se
facilita y su relevancia, la finalidad perseguida, el medio utilizado, el nimero de destinatarios
posibles y la existencia de intereses generales en la obtencién de ese tipo de informacion.
En este caso, se han de tener en cuenta.

1) El derecho a contradiccion en la respuesta o alegacion,

2) Los hechos ya eran conocidos por ambas partes, excepto que la denuncia es cursada
por la via de “discriminacion por razén de sexo”, consideracion que no impide que los
denunciados tuviera conocimiento de dicha denuncia, cuyos datos mas importantes de
identidad y razén de los hechos eran conocidos previamente,

3) Finalidad y momento en que se utilizan los mismos. Si bien son obtenidos en 2017,
agosto, antes de finalizar el procedimiento, son utilizados, tras la resolucion del
procedimiento que archiva la denuncia, en 2018, para la interposicion de una demanda
judicial, que forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva de los denunciados,

Considerando todos estos elementos, se estima que la intromision en el derecho
fundamental de la reclamante a que no se conozcan sus datos que figuraban en la
denuncia, en este caso concreto y dadas las circunstancias, parece adecuada,
necesaria y proporcionada para la realizacion constitucional del derecho a la tutela
judicial efectiva, tanto en su defensa en actuaciones previas como para interponer
demanda judicial si lo consideran adecuado a sus intereses. Y en este caso por las
circunstancias concretas y ser imprescindible para su defensa, prevalece sobre el
conocimiento de los datos de la reclamante, que eran conocidos por los reclamantes
desde que se les comenzd a plantear la cuestion en el afio 2014.

En este caso, la denuncia estaba claramente dirigida a los denunciados, no hay otros
sujetos, que son los directamente investigados. Asimismo, del relato de hechos se aprecia
que la cuestion controvertida que motiva la denuncia viene de largo, es conocida por las
partes, se intercambiaron correos electrénicos, se entrevistaron por la cuestion, se puso un
parte en el 2016 contra los denunciados. Si bien se desconoce el recorrido, alcance y
contenido de las actuaciones previas, estqd bien pudo haberse limitado a toma de
declaracion de los denunciados, pero los hechos, circunstancias y elementos que formaban
parte de la denuncia eran conocidos por ambas partes por el devenir del tiempo, afiadiendo
la reclamante a la denuncia el motivo de discriminacion por razén de sexo. Lo que se
denuncia al incidir en que se dio a conocer la denuncia integra que era por discriminacion
por razén de sexo es que se pudo vulnerar la confidencialidad, o perjudicar los derechos de
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la afectada. Nominalmente la entrega de documentos en fase de investigacién no tiene por
gué afectar a los derechos de la parte contraria, cuando los principios del derecho
sancionador son a conocer los hechos que se imputan, a defenderse contra ellos, y ademas
en este caso ya se conocian las circunstancias y sujetos por el devenir del tiempo. Ademas,
el hecho de que se utilice la denuncia obtenida para ejercitar acciones penales es
consecuencia logica de la interposicion de la citada denuncia y del derecho a la tutela
judicial efectiva.

Por tanto, considerando que el acceso proporcionado a los denunciantes de la denuncia
de la reclamante se hizo para que alegaran en el procedimiento, no siendo inhabitual en
fase de actuaciones previas cuando se estima adecuado y pertinente dicho traslado, que en
este caso era una cuestion, y asunto conocido por los denunciados, no vulnera la normativa
de protecciéon de datos, al ser su finalidad ademas en este caso, la de la tutela judicial
efectiva.

Es por ello que la utilizacion de los datos de la reclamante, en este supuesto, estaba
amparada por el ejercicio del derecho de la tutela judicial efectiva, y la falta de
consentimiento de la reclamante esta justificada de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 6.1 de la LOPD, sin que por ello puede entenderse que su conducta constituya
infraccion administrativa alguna en materia de proteccién de datos.

Por lo tanto, de acuerdo con lo sefialado, por la Directora de la Agencia Espafiola de
Protecciéon de Datos,

SE ACUERDA:
1. PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones.
2. NOTIFICAR la presente resolucion al reclamante y reclamado.

De conformidad con lo establecido en el articulo 50 de la LOPDGDD, la presente
Resolucion se hara publica una vez haya sido notificada a los interesados.

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa segun lo preceptuado por
el art. 114.1.c) de la Ley 39/2015, de 1/10 del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, y de conformidad con lo establecido en los arts. 112 y 123 de la
citada Ley 39/2015, de 1/10, los interesados podran interponer, potestativamente, recurso de
reposicion ante la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en el plazo de
un mes a contar desde el dia siguiente a la notificacion de esta resolucion o directamente
recurso contencioso administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 25 y en el apartado 5 de la
disposicién adicional cuarta de la Ley 29/1998, de 13/07, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la
notificacién de este acto, segun lo previsto en el articulo 46.1 de la referida Ley.

Mar Espafia Marti
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
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