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Procedimiento N°: A/00051/2011

RESOLUCION: R/02508/2011

En el procedimiento A/00051/2011, instruido por la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos a la EMPRESA MALAGUENA DE TRANSPORTES, SOCIEDAD ANONIMA
MUNICIPAL, vista la denuncia presentada por A.A.A. y en base a los siguientes,

ANTECEDENTES

PRIMERO: Con fecha de 5/01/2011 tuvo entrada en esta Agencia una denuncia de A.A.A.,
contra el Ayuntamiento de Malaga, manifestando que en el libro editado por el Ayuntamiento
de Malaga “Historia del Transporte Publico Urbano en Malaga 1949/2010", aparece un carné
de transporte que tenia en su época como estudiante. Aporta copia del ejemplar en el que
aparece su fotografia, como titular su nombre y apellidos y nimero del mismo valido hasta
curso 98/99. En el literal de la informacion del libro, en esa pagina, no hay referencia alguna al
carnet de estudiante, ni informacién referida o relacionada con el mismo.

SEGUNDO: Tras la recepcion de las denuncias, el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, ordend a la Subdireccién General de Inspeccion de Datos la realizacion
de las actuaciones previas de investigacidbn para el esclarecimiento de los hechos
denunciados, teniendo conocimiento de los siguientes extremos:
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1) Se dirigi6 peticion de informacién sobre los hechos denunciados al Ayuntamiento de
Malaga, y con fecha de entrada 1/03/2011, el letrado en nombre y representacion de la
"EMPRESA MALAGUENA DE TRANSPORTES, SOCIEDAD ANONIMA MUNICIPAL", que en
modo de gestién directa presta el servicio de transportes en el término municipal de Malaga
pide se entiendan con ellos a las actuaciones, al ser la responsable de la publicacion de la
edicion literaria en la que aparecen los datos de identificacion y la imagen de la denunciante,
afnadiendo:

a) La "Empresa Malaguefia de Transportes, S.AM." (en lo sucesivo
EMTSAM) fue constituida por el Excmo. Ayuntamiento de Malaga el
10/09/1984, figurando inscrita debidamente en el Registro Mercantil.

b) Al cumplirse sesenta afios de la prestacion por parte del Excmo. Ayuntamiento de
Mélaga del servicio municipal de transporte urbano de viajeros, la " EMTSAM ", acordd
celebrar esta efemérides mediante la publicacion de una edicion literaria titulada
"HISTORIA DEL TRANSPORTE PUBLICO URBANO EN MALAGA" en una de cuyas
paginas y entre miles de datos histdricos recogidos en la obra aparece, como uno mas y
recogido al azar, la transcripcion gréafica del "carnet de estudiante" de la denunciante.

c) Las razones por las cuales se ha publicado el carnet de estudiante de la denunciante
en la publicacion vienen motivadas por haber sido escogido al azar entre otros para
reflejarlo como una "muestra o dato histérico" entre las iniciativas que, a lo largo del
tiempo, se han llevado a cabo por parte del Excmo. Ayuntamiento de Malaga, en este
caso el de incentivar el uso del transporte publico por el colectivo de estudiantes,
facilitAndoles la obtencién de unos importantes descuentos en el precio de los billetes.

d) La obra se presenté en el Excmo. Ayuntamiento de Mélaga en un acto celebrado el dia
18/11/2010 y fue difundida de forma gratuita junto con los ejemplares del Diario Sur de
Malaga durante los dias 4y 5/12/2010, entre los ciudadanos de Malaga.

e) Aunque no se dispone del consentimiento de la afectada para publicar sus
datos, ésta lo prest6 tacitamente desde el momento en que una vez utilizado el
carnet durante el periodo de su vigencia, lo entregd o devolvié personal y
voluntariamente a la "E.M.T.S.A.M." sin_reserva ninguna. El precepto que
ampara la publicacion es el relativo a su utilizacion con fines histéricos,
concretamente el articulo 4y 11 de la LOPD.
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TERCERO: Con fecha 18/03/2011 se obtiene del Registro Mercantil la copia de la inscripcién
de la EMTSAM en la que consta como objeto social “la gestion, explotacion y administracion
de los servicios publicos de transportes colectivos urbanos, tanto sean de superficie como
subterraneos o aéreos, cualquiera que fuere el tipo de vehiculo, su medio de traccién”, con un
capital suscrito de 10.532.820 €. Segun consulta a la base de datos del Registro de la
Agencia, los ficheros de los que es titular la EMTSAM son de caracter privado figurando
inscritos en el Registro de la Agencia, desconociendo la denominacion del que alberga los
datos de carnets de estudiante expuesto en la publicacion.

CUARTO: La entidad denunciada, segun consulta en la Subdireccion General de Inspeccion
no tiene expedientes sancionadores anteriores.

HECHOS PROBADOS

1) Los datos de la denunciante que figuraban en un carné de transporte de estudiante
valido hasta el curso 98/99 aparecieron expuestos en una edicion de un libro
conmemorativo del 60 aniversario del transporte urbano de viajeros en Malaga.

2) En la tarjeta se contiene la fotografia de la denunciante, su nombre y apellidos, asi
como el numero de dicha tarjeta.

1) El libro se presenté en el Excmo. Ayuntamiento de Malaga el dia 18/11/2010 y fue
difundido de forma gratuita junto con los ejemplares del Diario Sur de Malaga durante
los dias 4y 5/12/2010.

2) El responsable de la edicion del citado libro es la "EMPRESA MALAGUENA DE
TRANSPORTES, SOCIEDAD ANONIMA MUNICIPAL", que fue la que selecciond el
carnet sin criterio alguno. En la hoja en la que figura el carné de estudiante no se
contiene informacion alguna del carné de estudiante.

3) La empresa denunciada no tiene expedientes sancionadores anteriores en la
Agencia.

4) No se aportaron las condiciones de expediciéon de carné de estudiante, y no consta
que entre las condiciones de la expedicion de la tarjeta se hallara la de la libre
disponibilidad de la emisora para exponerla en cualquier obra.

5) La "EMPRESA MALAGUENA DE TRANSPORTES, SOCIEDAD ANONIMA
MUNICIPAL", dispone de diversos ficheros de carécter personal, desconociéndose
cual es el que alberga los carnés de usuarios de transportes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

|
Es competente para resolver este procedimiento el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37. g) en relacién con el
articulo 36 de la LOPD.

La "EMPRESA MALAGUENA DE TRANSPORTES, SOCIEDAD ANONIMA
MUNICIPAL", ha infringido el articulo 10 de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13/12, de Proteccion
de los Datos de Caracter Personal (en lo sucesivo LOPD), que sefiala: El responsable del
fichero y quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento de los datos de caréacter
personal estan obligados al secreto profesional respecto de los mismos y al deber de
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guardarlos, obligaciones que subsistiran aun después de finalizar sus relaciones con el titular
del fichero o, en su caso, con el responsable del mismo.” Esta infraccion con arreglo a la fecha
en que sucedieron los hechos se tipificaba como leve en al articulo 44.2.e) de la LOPD que
sefiala como tal “ Incumplir el deber de secreto establecido en el articulo 10 de esta Ley, salvo
que constituya infraccion grave.” Solo seria grave si el tipo de datos fuera sensible, siendo
aqui el nombre y apellidos, se trataria de datos bésicos, y por tanto seria de caracter leve.

Dado el contenido del precepto, ha de entenderse que el mismo tiene como finalidad
evitar que por parte de quienes estan en contacto con los datos personales almacenados en
ficheros se realicen filtraciones de los datos no consentidas por los titulares de los mismos. Asi
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha declarado en su sentencia n. 361, de 19/07/01.
“El deber de guardar secreto del articulo 10 queda definido por el caracter personal del dato
integrado en el fichero, de cuyo secreto solo tiene facultad de disposicion el sujeto afectado,
pues no en vano el derecho a la intimidad es un derecho individual y no colectivo. Por ello es
igualmente ilicita la comunicacién a cualquier tercero, con independencia de la relacion que
mantenga con él la persona a que se refiera la informacion (...)".

Este deber de sigilo resulta esencial en las sociedades actuales cada vez mas
complejas, en las que los avances de la técnica sitllan a la persona en zonas de riesgo para la
proteccion de derechos fundamentales, como la intimidad o el derecho a la proteccion de los
datos que recoge el articulo 18.4 de la CE. En efecto, este precepto contiene un “instituto de
garantia de los derechos a la intimidad y al honor y del pleno disfrute de los derechos de los
ciudadanos que, ademas, es en si mismo un derecho o libertad fundamental, el derecho a la
libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona
provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos” (STC 292/2000). Este
derecho fundamental a la proteccion de los datos persigue garantizar a esa persona un poder
de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino” (STC 292/2000) que impida
gue se produzcan situaciones atentatorias con la dignidad de la persona, “es decir, el poder de
resguardar su vida privada de una publicidad no querida”

En el presente caso, se comprueba la exposicién a través de la difusion de un libro
conmemorativo de un carné de usuaria de transporte, que transcurrido el tiempo ha sido
publicado y dado a conocer al publico en general que adquiriera los citados ejemplares. En
principio, no se justifica su exposicion pues en la hoja en la que aparece nada se relata sobre
el carné de estudiante, su surgimiento, requisitos, cualidades etc. Ademas, resulta no
proporcional exponer unos datos que fueron utilizados para un fin y que se utilizan ahora para
otro como es la fotografia del mismo, sin que se entre a analizar o valorar al menos en dicha
pagina en que consisti6 ese tipo de carnet. Asimismo, no se acredita que el uso para la
edicion del libro apareciera contemplado entre las condiciones de expedicién del carné,
desconociéndose ademas el motivo por el que el carné obraba en poder de la denunciada.

Se acredita la infracciéon del deber de secreto con dicha puesta a disposicion de los
datos, en dicha edicion conteniendo su imagen y su nombre y apellidos que la hacen
identificada e identificable.

]|
El articulo 4 de la LOPD en su parrafo 5 determina:
“Reglamentariamente se determinara el procedimiento por el que, por excepcion,
atendidos los valores historicos, estadisticos o cientificos de acuerdo con la legislacion
especifica, se decida el mantenimiento integro de determinados datos.”

No se conoce norma alguna que prevea la conservacion del documento expuesto, el
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carné de estudiante, ni tampoco que se prevea la puesta a disposicion de su expedidor ni la
eventual difusion del mismo, teniendo en cuenta que se contienen datos de caracter personal,
sin que por otra parte, sea preciso para informar del mismo la exposicion de datos de caracter
personal de la denunciante

El articulo 11.2 de la LOD sefiala como posible la cesion:

“e) Cuando la cesién se produzca entre Administraciones Publicas y tenga por objeto el
tratamiento posterior de los datos con fines histéricos, estadisticos o cientificos.” El hecho
denunciado no se ajusta a este precepto, luego no le seria aplicable esta excepcion ya que no
se da una cesién, tampoco es entre Administraciones Publicas.

v

La disposicion final quincuagésima sexta de la Ley 2/2011 de 4/03, de Economia
Sostenible (BOE 5-3-2011) ha afadido un nuevo apartado 6 al articulo 45 de la LOPD, en
lugar del existente hasta su entrada en vigor, del siguiente tenor:

“Excepcionalmente el 6rgano sancionador podrd, previa audiencia de los interesados y
atendida la naturaleza de los hechos y la concurrencia significativa de los criterios
establecidos en el apartado anterior, no acordar la apertura del procedimiento sancionador, y
en su lugar, apercibir al sujeto responsable a fin de que, en el plazo que el érgano
sancionador determine, acredite la adopcion de las medidas correctoras que en cada caso
resultasen pertinentes, siempre que concurran los siguientes presupuestos:

a) que los hechos fuesen constitutivos de infraccién leve o grave conforme a lo
dispuesto en esta Ley.
b) Que el infractor no hubiese sido sancionado o apercibido con anterioridad.

Si el apercibimiento no fuera atendido en el plazo que el 6rgano sancionador hubiera
determinado procedera la apertura del correspondiente procedimiento sancionador por dicho
incumplimiento”.

La Ley 30/1992, de 26/11, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun —que, al decir de su Exposicion de Motivos (punto 17)
recoge “los principios basicos a que debe someterse el ejercicio de la potestad sancionadora
de la Administracién y los correspondientes derechos que de tales principios se derivan para
los ciudadanos extraidos del Texto Constitucional y de la ya consolidada jurisprudencia sobre
la materia’- sanciona el principio de aplicacion retroactiva de la norma més favorable
estableciendo en el articulo 127.2 que “las disposiciones sancionadoras produciran efecto
retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor”.

Debera evaluarse si el régimen sancionador derivado de la reforma operada en la
LOPD por la LES, gue entré en vigor al dia siguiente de su publicacion en el B.O.E., resulta
mas beneficioso para el presunto infractor en el presente procedimiento, para lo que sera
imprescindible tener en cuenta que, conforme tiene sefialado reiterada jurisprudencia la
aplicacion del principio de retroactividad de la norma sancionadora mas favorable obliga a
aplicar en bloque y no parcialmente la norma que tenga tal condicién. Asi lo ha reconocido
reiteradamente el Tribunal Constitucional, que en su STC 75/2002 declaraba " ...ya en la
sentencia del Tribunal Constitucional 131/1986, de 29 de octubre, fundamento juridico 2,
tuvimos ocasion de decir que el principio de retroactividad de la Ley penal méas favorable (...)

supone la aplicacion integra de la Lev mas beneficiosa, incluidas aquellas de sus normas que.
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puedan resultar perjudiciales en relacion con la Ley anterior, que se desplaza en virtud de .
dicho principio, siempre que el resultado final como es obvio, suponga beneficio para el reo,

ya que en otro caso la Ley nueva careceria de esa condicion de mas beneficiosa que justifica
su aplicacion retroactiva". (El subrayado es de la AEPD).

Del mismo modo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2003, dictada
en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina num. 5721/1998, recuerda que “/a
jurisprudencia penal ha declarado reiteradamente que el principio de retroactividad de la Ley
penal mas favorable supone la aplicacion integra de la Ley mas beneficiosa, incluidas
aquéllas de sus normas parciales que puedan resultar perjudiciales en relacion con la Ley
anterior, que se desplaza en virtud de dicho principio, siempre que el resultado final suponga
un beneficio para el reo, ya que en otro caso la nueva careceria de esa condicion de mas
beneficiosa que justifica su aplicacion retroactiva”.

Pero por otro lado, el articulo 45.6 de la LOPD, en la redacciéon dada por la LES
establece un procedimiento de apercibimiento mas favorable, puesto que se declara la
infraccién cometida y no se produce sancién econémica.

En el presente supuesto, se cumplen los requisitos recogidos en los apartados a) y b)
del citado apartado 6. Junto a ello se constata una cualificada disminucién de la culpabilidad
de la imputada, teniendo en cuenta la finalidad para la que utilizé la tarjeta, que el ejemplar en
que se contenia fue gratuito, que su volumen de negocio o actividad no depende directamente
de los datos tratados, y no constan beneficios obtenidos como consecuencia de la comision de
la infraccién.

Vv

Debe sefialarse que aunque de acuerdo con las previsiones de la LOPD, en la
redaccion dada por la LES, ha desaparecido el tipo leve del deber de secreto leve
correspondiente a la infraccion cometida en el momento de producirse, pasando a ser ahora
todas graves, segun sefiala el nuevo articulo 44.3.d)” La vulneracion del deber de guardar
secreto acerca del tratamiento de los datos de caracter personal al que se refiere el articulo 10
de la presente Ley”, que es la tipificacion que corresponde a la infraccion cometida por la
EMTSAM, dado que se aplica la LES en blogue, no exclusivamente para los aspectos
beneficiosos una norma y en el resto otra. Por ello, la infraccién se corresponde con dicho
articulo.

De acuerdo con lo sefialado,
Por el Director de la Agencia Espafola de Proteccion de Datos,

SE ACUERDA:

1. APERCIBIR (A/00051/2011) a la EMPRESA MALAGUENA DE TRANSPORTES,
SOCIEDAD ANONIMA MUNICIPAL con arreglo a lo dispuesto en el articulo 45.6 de la LOPD,
con relacion a la denuncia por infraccion del articulo 10 de la LOPD, tipificada como grave en
el articulo 44.3.d) de la citada Ley Organica.

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa (articulo 48.2 de la LOPD), y de
conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
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Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
los interesados podran interponer, potestativamente, recurso de reposicién ante el Director 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 resolucién, 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 disposicion adicional cuarta de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la notificacion de esta acto, segun lo
previsto en el articulo 46.1 del referido texto legal.

2.- Debido a la naturaleza en que se perfeccioné y se puso de manifiesto la infraccion, no se
insta por parte de la Agencia la adopcion de una concreta medida correctora. No obstante, se
solicita se comuniquen las que de forma autonoma decida adoptar sin que quepa realizar
valoracion alguna por parte de esta instituciéon al no existir medidas especificas cuya adopcion
garantice que en el futuro no se vuelva a producir infraccién como la declarada.

3.- NOTIFICAR el presente Acuerdo a la EMPRESA MALAGUENA DE TRANSPORTES,
SOCIEDAD ANONIMA MUNICIPAL.

4.- NOTIFICAR el presente Acuerdo a A.A.A..

De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 37 de la LOPD, en la
redaccion dada por el articulo 82 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, la presente Resolucion se hara publica, una vez haya sido
notificada a los interesados. La publicacion se realizara conforme a lo previsto en la
Instruccion 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos sobre
publicacion de sus Resoluciones y con arreglo a lo dispuesto en el articulo 116 del Real
Decreto 1720/2007, de 21 diciembre, por el que se aprueba el reglamento de desarrollo de la
LOPD.

Madrid, 8 de noviembre de 2011
EL DIRECTOR DE LA AGENCIA ESPANOLA
DE PROTECCION DE DATOS

Fdo.: José Luis Rodriguez Alvarez
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