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e Procedimiento N°: E/08358/2021

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

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

HECHOS

PRIMEROQO: Con fecha 07/07/2020 tuvo entrada en esta Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos una reclamacion dirigida contra ESFERA CAPITAL GESTION
SGIIC, S.A.U. (en Liquidacion), con CIF A04826863 (en adelante, ESFERA CAPITAL
GESTION o entidad reclamada). Los motivos en que se basa la reclamacion son los
siguientes:

“1. Al tratarse de una entidad regulada por la legislacién del Mercado de Valores, deberia
disponer de un Delegado de Proteccién de Datos. Esta figura ya no existe en la Entidad.

2. No se ha llevado a cabo una Evaluacién de impacto relativa a la proteccion de datos.

3. No se dispone de un Cdédigo de Conducta conforme a lo dispuesto en el articulo 40 del
Reglamento (UE) 2016/679.

4. [...]"” (En este punto el reclamante realiza una denuncia acerca de la presunta
comunicacion indebida de sus datos personales a terceros).

ESFERA CAPITAL GESTION SGIIC S.A.U. forma parte de un Grupo Empresarial, formado
asimismo por ESFERA CAPITAL A.V. y VISUAL CHART GROUP S.L.".

Con la reclamacion, Unicamente aporta un correo electrénico para documentar la
comunicacion indebida de datos a que ser refiere en el punto 4 de su reclamacion.

El reclamante solicita que se mantenga la confidencialidad de las reclamaciones “por
miedo a represalias de la empresa”.

SEGUNDO: Con caracter previo a la admision a trdmite de esta reclamacion, se
traslad6é al reclamado el dia 12/08/2020, de conformidad con lo establecido en el
articulo 65.4 la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales (en lo sucesivo, LOPDGDD). En este
tramite de traslado se solicitdé a la reclamada que aportase, entre otra, la informacion
y/o documentacion siguiente:

- Si se ha designado DPD y se ha comunicado a la Agencia espafiola de proteccion de
datos.

- Copia de la Evaluacién de impacto realizada o, en su caso, los motivos por los que
no se ha realizado.
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El dia 07/09/2020, tuvo entrada en la Agencia de Protecqic')n de Datos un escrito de
respuesta, presentado por LIBERA DIGITAL CONSULTORIA TECNOLOGICA, S.L. (en
lo sucesivo LIBERA DIGITAL) en representacion de la entidad reclamada.

En este escrito se manifiesta que la reclamada ha decidido prescindir de la persona
gue se ocupaba de la gestion de datos personales y externalizar la funcién, que ha
sido encomendada a LIBERA DIGITAL con el encargo de evaluar la aplicacion de la
normativa y la seguridad de los datos.

Sobre la carencia de delegado de protecciéon de datos indica que la empresa, por sus
caracteristicas no se identifica con ninguno de los casos regulados en el articulo 34 de
la LOPDGDD. Se trata, segun indica, de una pequefia empresa que ha creado un
programa de control de finanzas con informacion de caracter general y a pequefia
escala. Y termina sefialando que, si resulta necesario, registrara un DPD.

Para mejorar la gestion de los datos personales, se comprobara cada dos meses por
la entidad externa, se ha elaborado un informe sobre el cumplimiento de la normativa y
se han tomado medidas para mejoras las deficiencias, asi como la seguridad de los
datos.

Finalmente, sefiala que, como muestra de su compromiso, acompafia un informe
sobre la estructura técnica de la empresa, una evaluacion de impacto y un informe
sobre los tratamientos de datos que realiza. Se concluye que no existen riesgos en los
recursos utilizados.

En el modelo de solicitud de ejercicio de derechos aportado, al indicar los datos de
contacto del DPD, se resefia el domicilio de LIBERA DIGITAL.

Adjunta la siguiente documentacion:

1. Protocolo de actuacién para el ejercicio de los derechos recogidos en los articulos
15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679 (Reglamento General de Proteccion de Datos,
en adelante RGPD); y modelo de solicitud de ejercicio de derechos.

2. Documento denominado “Analisis de riesgos”.

3. Documento denominado “Informe de cumplimiento normativo”.

4. Documento denominado “Estructura técnica y organizativa de la empresa”.

5. Documento denominado “Modelo de Evaluacion de Impacto”.

6. Documento denominado “Tratamiento de datos basicos”.

TERCERQO: La reclamacion fue admitida a tramite mediante resolucion de la Directora
de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos de fecha 03/11/2020.

CUARTO: Con fecha 03/08/2021, por la Subdireccion General de Inspeccion de Datos
se accede a la informacion relativa a la reclamada que consta en el RMC. Se
comprueba que la entidad se encuentra “en liquidacién”. Como objeto social se indica:

“El establecido en el Art. 40 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de
Inversion Colectiva”.

QUINTO: Con fecha 03/08/2021, por la Subdireccion General de Inspeccion de Datos
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se accede al Registro de Delegados de Proteccion de Datos de la AEPD y se
comprueba que la entidad reclamada no ha notificado ninguna designacion de DPD.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

De acuerdo con los poderes de investigacién 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
LOPDGDD, es competente para resolver estas actuaciones de investigacion la
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

En el presente caso, la reclamacion formulada cuestiona la actuaciéon de la entidad
reclamada en relacion con las cuatro cuestiones siguientes:

. La falta de designacién de un delegado de protecciéon de datos.

. No haber llevado a cabo una evaluacion de impacto.

. No disponer de un codigo de conducta.

. Una presunta comunicacion a terceros de datos personales relativos al reclamante.

Es preciso destacar al respecto que el reclamante Unicamente aporté documentaciéon
en relacion con el asunto mencionado en el punto 4 anterior.

Siendo asi, debe rechazarse la reclamacion en relacion con el hecho de que la
reclamada no disponga de una evaluacion de impacto relativa a la proteccion de datos.
Con caracter general, no cabe admitir reclamaciones genéricas que no aportan indicio
alguno de infraccién.

En cuanto a la disposicion de un cédigo de conducta, debe precisarse que el articulo
40 del RGPD no configura esta cuestibn como una obligacion de los responsables y
encargados del tratamiento, ni el incumplimiento de lo dispuesto en este articulo se
tipifica como infraccién en el articulo 83 del RGPD.

En relacion con la dltima cuestion sefialada, sobre la presunta comunicacién indebida
de los datos personales a que hace referencia el reclamante en su escrito, no resulta
posible valorar la existencia 0 no de esa posible comunicacion ilicita de los datos,
habida cuenta de la confidencialidad solicitada por el reclamante respecto de su
reclamacion. La imposibilidad de comunicar al reclamado la identidad de la persona y
de los hechos alegados impediria al responsable presentar las alegaciones y utilizar
los medios de defensa que considere oportunos. El derecho a la presuncién de
inocencia, reconocido en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola, debe regir sin
excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada en la imposicion
de cualesquiera sanciones, pues el ejercicio del jus puniendi en sus diversas
manifestaciones esta condicionado al juego de la prueba y a un procedimiento
contradictorio en el que puedan defenderse las propias posiciones.
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En consecuencia, procede analizar Unicamente la cuestién relativa a la obligacion de
la reclamada de designar un delegado de proteccién de datos.

El articulo 37 del RGPD, cuya rabrica lleva por titulo “Designacion del delegado de
proteccion de datos” dispone lo siguiente:

“1. El responsable y el encargado del tratamiento designaran un delegado de proteccion de
datos siempre que:

a) el tratamiento lo lleve a cabo una autoridad u organismo publico, excepto los tribunales que
actden en gjercicio de su funcion judicial;

b) las actividades principales del responsable o del encargado consistan en operaciones de
tratamiento que, en razén de su naturaleza, alcance y/o fines, requieran una observacion
habitual y sistematica de interesados a gran escala, o

c) las actividades principales del responsable o del encargado consistan en el tratamiento a
gran escala de categorias especiales de datos con arreglo al articulo 9 o de datos personales
relativos a condenas e infracciones penales a que se refiere el articulo 10.

2. Un grupo empresarial podra nombrar un Gnico delegado de proteccién de datos siempre
que sea facilmente accesible desde cada establecimiento.

3. Cuando el responsable o el encargado del tratamiento sea una autoridad u organismo
publico, se podra designar un unico delegado de proteccién de datos para varias de estas
autoridades u organismos, teniendo en cuenta su estructura organizativa y tamafio.

4. En casos distintos de los contemplados en el apartado 1, el responsable o el encargado del
tratamiento o0 las asociaciones y otros organismos que representen a categorias de
responsables o encargados podran designar un delegado de proteccion de datos o deberan
designarlo si asi lo exige el Derecho de la Unién o de los Estados miembros. El delegado de
proteccion de datos podra actuar por cuenta de estas asociaciones y otros organismos que
representen a responsables o encargados.

5. El delegado de protecciéon de datos sera designado atendiendo a sus cualidades
profesionales y, en particular, a sus conocimientos especializados del Derecho y la practica en
materia de proteccion de datos y a su capacidad para desempefiar las funciones indicadas en
el articulo 39.

6. El delegado de proteccion de datos podra formar parte de la plantilla del responsable o del
encargado del tratamiento o desempefiar sus funciones en el marco de un contrato de
servicios.

7. El responsable o el encargado del tratamiento publicaran los datos de contacto del delegado
de proteccion de datos y los comunicaran a la autoridad de control”.

Y, en virtud de la habilitacibn que confiere el apartado 4 del precepto anterior, el
articulo 34 de la LOPDGDD determina, en relacion con la designacién de un delegado
de proteccion de datos, lo siguiente:
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“1. Los responsables y encargados del tratamiento deberan designar un delegado de
protecciéon de datos en los supuestos previstos en el articulo 37.1 del Reglamento (UE)
2016/679 y, en todo caso, cuando se trate de las siguientes entidades:

[.]

h) Las empresas de servicios de inversion, reguladas por la legislacion del Mercado de Valores.

[..]

2. Los responsables o encargados del tratamiento no incluidos en el parrafo anterior podran
designar de manera voluntaria un delegado de proteccion de datos, que quedara sometido al
régimen establecido en el Reglamento (UE) 2016/679 y en la presente ley organica.

3. Los responsables y encargados del tratamiento comunicaran en el plazo de diez dias a la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos o, en su caso, a las autoridades autonémicas de
protecciéon de datos, las designaciones, nombramientos y ceses de los delegados de
proteccién de datos tanto en los supuestos en que se encuentren obligadas a su designacion
como en el caso en que sea voluntaria.

4. La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y las autoridades autondémicas de proteccion
de datos mantendran, en el ambito de sus respectivas competencias, una lista actualizada de
delegados de proteccion de datos que sera accesible por medios electrénicos.

5. En el cumplimiento de las obligaciones de este articulo los responsables y encargados del
tratamiento podran establecer la dedicacion completa o a tiempo parcial del delegado, entre
otros criterios, en funcién del volumen de los tratamientos, la categoria especial de los datos
tratados o de los riesgos para los derechos o libertades de los interesados”.

Los citados preceptos establecen la obligacion de los responsables y encargados del
tratamiento, en determinados supuestos, de designar la figura del delegado de
proteccién de datos. En los supuestos que atafien a un grupo empresarial, se permite
la posibilidad de nombrar un Unico delegado de proteccion de datos, siempre que sea
accesible desde cada establecimiento. Esta figura debera reunir los requisitos que se
determinan en el propio articulo 37.5 del RGPD y 35 de la LOPDGDD, ostentara la
posicion que se recoge en el articulo 38 del RGPD y 36 de la LOPDGDD vy
desempeiiara las funciones establecidas en el articulo 39 del RGPD.

Los supuestos obligatorios seran aquellos enumerados en el articulo 37.1.a), b) yc) y
cuando asi lo exija el Derecho de la Unién o de los Estados Miembros. En este
sentido, la LOPDGDD ha establecido, en su articulo 34, un listado de entidades que,
actuando como responsables o encargados, estaran obligadas a designar un delegado
de proteccién de datos.

Por lo que se refiere al caso concreto objeto de este procedimiento, es necesario
sefalar, con caracter previo, que el objeto social y la actividad desempefada por la
mercantil no se corresponde con la de una empresa de servicios de inversion. Asi,
segun consta en los datos obrantes en el Registro Mercantil, el objeto social de la
mercantil es el establecido en el articulo 40 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de
Instituciones de Inversion Colectiva.

A su vez, en la Memoria incluida en las dltimas cuentas anuales presentadas por la
empresa, las relativas al ejercicio 2019, se indica expresamente que:
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“La Sociedad tiene como objeto social las siguientes actividades:

. La administracion, representacion, gestion de las inversiones y gestion de las suscripciones y
reembolsos de los fondos y sociedades de inversion.

La gestion discrecional e individualizada de carteras de inversiones, incluidas las
pertenecientes a fondos de pensiones, en virtud de un mandato otorgado por los inversores o
persona legalmente autorizada, siempre que tales carteras incluyan uno o varios instrumentos
previstos en el articulo 2 de la Ley 24/1988 de 28 de julio del Mercado de Valores.

No obstante, lo anterior, las sociedades gestoras podran ser autorizadas ademas para realizar
las siguientes actividades complementarias:

. Asesoramiento sobre las inversiones en uno o en varios de los instrumentos previstos en el
art.2 de la Ley 24/1988 de 28 de julio del Mercado de Valores.

. Custodia y administracion de las participaciones de los fondos de inversion y en su caso, de
las acciones de las sociedades de inversion de los FCRE y FESE

. Recepcién y transmision de ordenes de clientes en relacién con uno o varios instrumentos
financieros.

El objeto social de la Sociedad es el establecido en el art.40 de la Ley 35/2003 de 4 de
noviembre de IIC. Su programa de actividades aprobado por la CNMV incluye la gestion de
Instituciones de Inversiéon Colectiva armonizadas y no armonizadas, asi como la
Comercializacion de Instituciones de Inversion Colectiva armonizadas y no armonizadas”.

Esta descripcion de las actividades desarrolladas por la reclamada coincide
literalmente con lo establecido en el articulo 40 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre,
de Instituciones de Inversién Colectiva, apartados 1 y 2. Por tanto, a pesar de lo
manifestado por el reclamado en su escrito de 07/09/2020, la entidad reclamada no
ostenta la condicidon de empresa de servicio de inversion.

Asi, teniendo en cuenta que las Sociedades de Gestion de Inversion Colectiva,
categoria en la que se encuadra la mercantil reclamada, no forman parte de la
definicibn de empresas de servicios de inversion a tenor de lo dispuesto en el articulo
143.1 del Texto Refundido del Mercado de Valores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, no se considera que la mercantii ESFERA
CAPITAL GESTION esté obligada a disponer de la figura del delegado de proteccion
de datos, al no serle de aplicacion lo dispuesto en el articulo 34.1.h) de la LOPDGDD

Se tiene en cuenta, ademas, que la reclamada se encuentra actualmente “en
liquidacion”, segun consta en la informacién disponible en el Registro Mercantil
Central.

v
Por lo tanto, se ha acreditado que la actuacion de ESFERA CAPITAL GESTION, como
entidad responsable del tratamiento, ha sido acorde con la normativa sobre proteccion

de datos personales analizada en los parrafos anteriores.
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Por lo tanto, de acuerdo con lo sefialado, por la Directora de la Agencia Espafiola de
Protecciéon de Datos, SE ACUERDA:

PRIMERO: PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones.

SEGUNDOQO: NOTIFICAR la presente resolucion al reclamante y a la entidad
reclamada.

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 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comdun de las Administraciones Publicas, y de conformidad con lo establecido en los
arts. 112 y 123 de la citada Ley 39/2015, de 1 de octubre, los interesados podran
interponer, potestativamente, recurso de reposicién ante la Directora de la Agencia
Espafiola de Proteccién 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 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente
a la notificacion de este acto, segun lo previsto en el articulo 46.1 de la referida Ley.

940-0419
Mar Espafia Marti
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
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