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e Procedimiento n°.: PS/00316/2020
Recurso de reposicion N° RR/00434/2021

Examinado el recurso de reposicién interpuesto por DESOLASOL RESTAURACION, S.L.
(recurrente) contra la resolucion dictada por la Directora de la Agencia Esparfiola de
Proteccién de Datos en el procedimiento sancionador PS/00316/2020, y en base a los
siguientes

HECHO

PRIMERQ: Con fecha 13/05/2021, se dictd resolucién por la Directora de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos en el procedimiento sancionador PS/00316/2020, en virtud
de la cual se imponia al recurrente una sancién de 6.000 euros por la vulneracién de lo
dispuesto en el articulo 5.1.f) del RGPD, de conformidad con el articulo 83.5 a) del RGPD
del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27/04/2016
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (en lo sucesivo RGPD), infraccion tipificada a efectos de prescripcién en el
articulo 72.1.a) de la Ley Organica 3/2018, de 5/12, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales (en adelante, LOPDPGDD).

Dicha resolucion, que fue notificada al recurrente en fecha 21/05/2021, fue dictada previa la
tramitacion del correspondiente procedimiento sancionador, de conformidad con lo dispuesto
en la LOPDPGDD, y supletoriamente en la Ley 39/2015, de 1/10, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), en materia de
tramitacion de procedimientos sancionadores.

SEGUNDO: Como hechos probados del citado procedimiento sancionador, PS/00316/2020,
quedd constancia de los siguientes:

1) En el restaurante “**RESTAURANTE.1", ubicado en la azotea del centro Comercial
*#»*CENTRO.1 de Madrid, C/ **DIRECCION.1, el *FECHA.1, el reclamante presentd una
hoja de reclamaciones de consumo por una cuestion de que no se podia conversar en la
mesa debido al volumen de la musica. El ejemplar de una copia de la citada hoja que
queda como resguardo en poder del restaurante fue entregado por un empleado del mismo
a unos clientes que estaban presentes durante las circunstancias expresadas. Estos
clientes, segun figura en escrito de 6/06/2019 en la “descripcion de la intervencion de la
Policia Local”, que fue requerida por el reclamante, consignaron en su informe que vista la
hoja figuraban “comentarios manuscritos en boligrafo con nombres de personas y
comentarios en contra” sobre el reclamante y sus acompafantes”.
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2) De acuerdo con la informacion proporcionada por el *CENTRO.1 en el traslado de la
reclamacion, respecto del espacio fisico de su titularidad donde se sitta el restaurante en el
que acontecieron los hechos, y aportando copia de un contrato mercantil, el negocio es de
la empresa de restauracion DESOLASOL RESTAURACION SL,(el reclamado) con el
nombre comercial del restaurante-terraza *RESTAURANTE.1 ubicado en la planta quinta.
Entre otras estipulaciones, ademas figura que el reclamado cuenta con personal propio que
atiende el restaurante.

3) El reclamado manifesté que: “Por error involuntario el encargado exhibié la
reclamacion a los clientes testigos de los actos expuestos y estos motu proprio escribieron
sus datos y teléfonos ofreciéndose para testificar sobre los hechos”

TERCERO: El recurrente ha presentado en fecha 21/06/2021, en esta Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos, recurso de reposicion, fundamentandolo en:

1) Reitera que “no fue notificada de la denuncia interpuesta”. Entiende que es una
posibilidad no ser tomada en cuenta ni participar durante la tramitacién de las actuaciones
administrativas previas que dieron origen al presente procedimiento sancionador, sea
traslado, sea actuaciones de investigacion previa, y que no tiene porque producirse dicho
traslado. No obstante, considera que, en este caso “debia ser preceptiva la participacion
desde el inicio de las investigaciones” “por ser un caso en el que los hechos estan rodeados
de interpretaciones subjetivas”. “Debié haberse notificado en la investigacion a la recurrente
para que se defendiera en esa fase y no abrir procedimiento sancionador” como se hizo, sin
haberse garantizado su derecho a la defensa previsto en el articulo 24-2 de la Constitucion
Espafiola. Solicita la reposicion de las actuaciones para que sea notificada de la denuncia e
investigacion y se inicie conforme a derecho el procedimiento correspondiente con todas las
garantias previstas.

2) Reitera que hacer figurar una cantidad por la multa en la que supuestamente se ha
incurrido en el acuerdo de inicio viola el principio de presuncion de inocencia que precisa
verificacion en la fase probatoria.

3) La cesion de datos por la exhibicion fue apenas un instante y no implicé que un tercero
pudiera tomar nota, retener o conocer los datos personales del denunciante. Los datos no
fueron cedidos o0 expuestos y por tanto no hubo violacion de la confidencialidad por el hecho
de que los terceros vieran la reclamacion que les fue exhibida. La propia Agencia reconoce
en la resolucion que el tiempo en que los terceros usan ese impreso para anotar sus
observaciones necesariamente seria breve limitdndose a la vista del documento en esos.
Nos encontrariamos ante una negligencia por parte de un empleado en un contexto
particular considerando que la multa impuesta no es efectiva ni proporcionada, considerando
ademas que la recurrente no ha tenido sancionadores o apercibimientos previos. Considera
gue el informe policial mencionaba que los terceros lo que hicieron fue colocar sus datos y
exponer lo acontecido en la reclamacion con la intencion de ofrecer sus testificales para
exponer la realidad de los hechos acontecidos. Esto forma parte del derecho a obtener la
tutela efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos que establece el articulo
24 de la Constitucion.
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4) Indica que no se contempla en la resolucion y en concreto en los hechos probados, el
informe econdémico extraido de la herramienta monitoriza de AXESOR en el que se observa
que se trata de una microempresa con una cifra de negocio 2017/2018 que arroja en
términos negativos 21,41% y que en la situaciéon generada por el COVID podria presentar
tensiones financieras, dando lugar a que no se ha contemplado este factor que se prevé en
el articulo 83.5 a) y reflejar el volumen de negocios. Considera la sancion desproporcionada
por la falta cometida y el volumen de negocio real que como se demostré se ha visto
gravemente afectada por la pandemia del COVID-19

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Es competente para resolver el presente recurso la Directora de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48.1 de la
LOPDPGDD.

En relacion a que con la constancia en el acuerdo de inicio de una cantidad por la
infraccion presuntamente cometida, se violaria el principio de presuncién de inocencia,
aunque ya se contenia en el fundamento de derecho Il, se ha de afadir:

-El contenido de dicho extremo se contempla expresamente en la normativa. No se
trata de una conveniencia ni supone una transaccion, sino una primera valoracion, a la
que por ello se le aflade “sin perjuicio de lo que resulte de la instruccion “ a que se
refiere el contenido minimo del acuerdo de inicio, articulo 62 de la LPACPAP. La
sancion que se impone finalmente y tiene validez viene del acuerdo de inicio,
contemplada en la propuesta de resolucion y en la resolucion, apoyada sobre los
hechos probados.

-El reconocimiento de la infraccién supone de la responsabilidad, y deriva como se ha
dicho, de la Ley 39/2015, de 1/10, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, (LPCAP) estando conectado con el pago de la misma si
fuera de sancion pecuniaria, que expresamente se indica, y que se han de contener en
el acuerdo de iniciacién de procedimiento art 85.3 de la LPCAP

- Si la sancion se indicara en la resolucién de incoacién en base a la horquilla regulada
en el articulo 83. 4 0 .5 del RGPD no se daria cumplimiento a lo dispuesto en
el citado articulo 85 de la LPACAP, siendo ademas esas cuantias limites maximos a
tener en cuenta en su caso.

-Para la emision de la resolucion de incoacion se contemplan las informaciones
obtenidas antes del mismo, y el grado de gravedad en que se enmarca la infraccion.
En funcién de ello, y en este caso siendo una "muy grave” también se relaciona la
cuantia en el inicio.

- Por los efectos, si el infractor procede a realizar el pago voluntario de la sancion
establecida aprioristicamente en la resolucion de incoacioén, dicha actuacion implicara
la terminacion del procedimiento, es decir es imperativo su finalizacion.
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En este caso, el principio de inocencia se ha destruido por las pruebas obtenidas y
valoradas en el procedimiento y acreditandose que el citado contenido del acuerdo de
inicio no guarda relaciébn con su supuesta vulneracion, no pudiéndose atender ese
argumento.

Sobre la eventual indefension por no haber sido escuchada el reclamado en la fase de
traslado de la reclamacién o en actuaciones previas, ya se contest6 en el fundamento
de derecho Il, es decir en la primera fundamentacién de la resolucién. La recurrente
insiste en la misma, sin aportar nuevo argumento de en que hubiera cambiado haber
dado traslado de la reclamacién y no acredita indefension material alguna en su
derecho a la defensa al haber sido sancionado habiendo obtenido audiencia y
efectuado alegaciones tanto en el acuerdo de inicio como en la de propuesta de
resolucion.
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La infraccion imputada no es la de cesién de datos, que como tal no existe en el
ordenamiento de proteccion de datos. Se trata de la vulneracion del articulo 5.1.f) del
RGPD, que lo titula como “integridad y confidencialidad” por dar a conocer datos a
terceros. Sobre la finalidad de la entrega de las hojas de reclamaciones para que las
personas que presenciaron los hechos manifestaran lo que vieron y sirviera como
defensa del establecimiento, se ha de sefalar que ello no implica que se deba hacer
en esas hojas oficiales donde constan los datos del reclamante y los hechos que
considere, sin que existiera por lo demas expectativa razonable de acceso a datos del
reclamante. Si se trata de ejercer dicho derecho, puede la reclamada establecer otros
cauces cumpliendo la normativa de proteccion de datos incluyendo la informacion de
los que se recaban de esos declarantes, testigos junto con su base legitimadora y en
definitiva ajustarse a dicho tratamiento.

Vv

Sobre la no consideracion de la situacion economica de la recurrente a la hora de
imponer la sancién, se ha de entender que no existe un imperativo en la imposicion de
las sanciones de someterse a cifra alguna, sino que el RGPD establece una
categorizacién de dos apartados de infracciones distintas, unas que tienen un maximo
mas alto que las otras, y dentro de cada categoria, una regla de aplicaciéon para elegir
ese tope maximo que por lo demas no afecta al caso.

En el presente supuesto parece que la cifra impuesta estaria justificada indicando que
dispone de 27 empleados fijos , dentro de un centro comercial importante en el centro
de la ciudad, denotando segun el informe que la cifra de negocio de 2018 sobre 2017
varia muy poco, siendo de 1.997.335 euros, con resultado del ejercicio de 87. Los
referidos apuntes de riesgos estimados son anotaciones de la informacion que
proporciona AXESOR. Por tanto, no se estima desproporcionada la sancién impuesta
en relacién con lo que se explica en el acuerdo de inicio y en relacion con las prueba
de los hechos.

En consecuencia, en el presente recurso de reposicion, el recurrente no ha aportado
nuevos hechos o argumentos juridicos que permitan reconsiderar la validez de la
resolucién impugnada.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion,
la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos RESUELVE:

PRIMEROQO: DESESTIMAR el recurso de reposicion interpuesto por DESOLASOL
RESTAURACION, S.L. contra la resolucién de esta Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos dictada con fecha 13/05/2021, en el procedimiento sancionador
PS/00316/2020.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucion a la entidad DESOLASOL
RESTAURACION, S.L.

TERCERO: Advertir al sancionado que la sancién impuesta debera hacerla efectiva
una vez sea ejecutiva la presente resolucién, de conformidad con lo dispuesto en el
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articulo 98.1.b) de la ley 39/2015, de 1/10, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, en el plazo de pago voluntario que sefala el articulo 68
del Reglamento General de Recaudacion, aprobado por Real Decreto 939/2005, de
29/07, en relacion con el art. 62 de la Ley 58/2003, de 17/12, mediante su ingreso en
la cuenta restringida n® ES93 2100 8981 6302 0001 1719, abierta a nombre de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en el Banco CAIXABANK, S.A. 0 en caso
contrario, se procedera a su recaudacion en periodo ejecutivo.

Recibida la notificacion y una vez ejecutiva, si la fecha de ejecutividad se encuentra
entre los dias 1 y 15 de cada mes, ambos inclusive, el plazo para efectuar el pago
voluntario serd hasta el dia 20 del mes siguiente o inmediato habil posterior, y si se
encuentra entre los dias 16 y ultimo de cada mes, ambos inclusive, el plazo del pago
serd hasta el 5 del segundo mes siguiente o inmediato habil posterior.

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

Contra esta resolucion, que pone fin a la via administrativa conforme al art. 48.6 de la
LOPDPGDD, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 123 de la Ley 39/2015, de
1/10, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPACAP), los interesados podran interponer 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 este acto,
segun lo previsto en el articulo 46.1 de la referida Ley.

Finalmente, se sefala que conforme a lo previsto en el art. 90.3 a) LPACAP, se podra
suspender cautelarmente la resolucién firme en via administrativa si el interesado
manifiesta su intencién de interponer recurso contencioso-administrativo. De ser éste
el caso, el interesado deberd comunicar formalmente este hecho mediante escrito
dirigido a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, presentandolo a través del
Registro Electronico de la Agencia [https://sedeagpd.gob.es/sede-electronica-web/], o
a través de alguno de los restantes registros previstos en el art. 16.4 de la citada
LPACAP. También debera trasladar a la Agencia la documentacién que acredite la
interposicion efectiva del recurso contencioso-administrativo. Si la Agencia no tuviese
conocimiento de la interposicion del recurso contencioso-administrativo en el plazo de
dos meses desde el dia siguiente a la notificacion de la presente resolucion, daria por
finalizada la suspensién cautelar.

180-100519
Mar Espafia Marti
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
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