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Resumen

El presente articulo trata de esbozar un andlisis sobre la respuesta juridica en torno
a las nuevas tecnologias respecto a la protecciéon de datos; centrandose en los ficheros
de solvencia patrimonial y crédito. Se consideraran las principales obligaciones de los
responsables de dichos ficheros, segun la lectura del art. 29 de la Ley Organica de Pro-
teccion de Datos de Espana.

Abstract

The hereby paper sketches an analysis about the juridical answer related to the new
technologies, referring to data protection, specifically the patrimonial solvency and credit
database. It focus the main obligations of the parties responsible by these databases, accord-
ing to the reading of the article 29 of the Organic Law of Data Protection of Spain.
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I. INTRODUCCION

Aunque parezca obvio, no es inoportuno mencionar la funcién del Derecho
de control social. Los cambios y el impacto que las nuevas tecnologias estan
produciendo en la sociedad moderna exigen cada dia respuestas mas eficaces
del Derecho. Pero generalmente, dichas intervenciones llegan a posteriori en su
intento de restablecer el orden social. Todo ello porque, con frecuencia, esos
cambios sociales (y con ellos su problematica) suelen ocurrir muy rdpidamente.
Cosa que no sorprende, pues la velocidad es una de las caracteristicas de estas
nuevas tecnologias.

Estas pdginas tratan solamente de un pequeno apartado, en el cual se apun-
tan las circunstancias en las que el ciudadano queda envuelto con respecto a
la proteccién de algunos de sus derechos constitucionalmente garantizados, es-
pecificamente, de la proteccion de datos personales desde la perspectiva de los
ficheros de solvencia patrimonial y crédito.

Es importante consignar, que los aspectos aqui analizados fueron elegidos
principalmente para poder plantear una perspectiva general de la Ley Orga-
nica 15/1999 (en adelante L.O.P.D.), de 13 de diciembre, con atencién espe-
cial al art. 29. Subrayando, que aunque existan otras reglamentaciones sobre
los citados ficheros, la propuesta de estas paginas se centran principalmente en
ese concreto articulo. Estas lineas, ademas carecen de cualquier intencién de
ser exhaustivas. En este sentido, es necesario destacar, ain mas, que el enfoque
principal se hara desde la perspectiva de las obligaciones de los responsables
del fichero.

Dicho esto, es imprescindible discurrir, aunque de manera somera, acerca
de la perspectiva histérica del nacimiento de la L.O.PD. en el ordenamien-
to juridico espanol antes de adentrarse en el tema que nos proponemos es-
tudiar.

II. BREVE PERSPECTIVA HISTORICA DE LA L.O.PD.

En Espana, los ficheros de solvencia patrimonial y crédito estan reglamentados
principalmente por la Ley Orgdnica 15/1999. El surgimiento de esta Ley esta
directamente relacionado con las discusiones en Europa sobre la tematica de
privacidad y nuevas tecnologias.

Con los avances tecnologicos y por ello la posibilidad de crecimiento de infor-
macion sobre las personas, los paises europeos han iniciado una fuerte discusion
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sobre la respuesta juridica necesaria para la protecciéon de los derechos de los
ciudadanos frente a los avance de las nuevas tecnologias'.

Como ha puesto de manifiesto Freixas Gutiérrez?, «el contundente desarrollo
tecnolégico de esta materia provoca la utilizaciéon de datos y mds datos que
actualmente ya va mas alla de lo que es la intimidad, afectando la privacidad,
concepto ese mucho mas extenso que el primero. Y estas parcelas de privacidad e
intimidad requerian una proteccién. Aunque la dificultad estaba en cémo hacer
frente a una actividad que evolucionaba constantemente, y como hacerlo de una
manera paralela con una reglamentacion juridica que evitase también una mono-
polizacion de las bases de informacién, que, a la larga, podian constituir poderes
facticos y reales en contraposiciéon de los constitucionalmente previstos».

En efecto, la posibilidad de almacenamiento de los datos personales en los
bancos de datos automatizados®, el volumen que puede ser registrado, la velocidad
de transmisién, en suma la proliferacion del uso de la informatica gener6 una
preocupacién continental, tocante al los derechos de privacidad y intimidad, que
incluso hoy todavia implica a diversos sectores de la Comunidad Europea®.

En el ano de 1968, la Asamblea del Consejo de Europa edit6 la Resolucion
68/509/C.E. sobre «los derechos humanos y los nuevos logros cientificos y téc-
nicos», considerada como el germen institucional, en el marco europeo, de lo
que adelante se conoceria como proteccion de datos®. Mientras los paises, indi-
vidualmente, se empenaban en estructurar en su ordenamiento juridico leyes de
protecciéon de datos. La primera legislacion fue formulada en Land de Hesse, el
9 de octubre de 1970, seguida por la ley sueca n.° 289 de 11 de mayo de 1973.

Tras dichas normas, de nuevo se manifesté el Consejo de Europa, a través de
su Comité de Ministros, recomendando algunos aspectos que los paises deberian
tener en cuenta, en orden a su politica legislativa sobre la creaciéon de bancos

! Vid. M. A. Davara Rodriguez, «Derecho y Tecnologia de la Informacion», en TIC y Sociedad
en el Siglo XXI, Granada, 2007; J. Climent Barberd, Derecho y nuevas tecnologias: leccion magistral leida
en la apertura del curso 2001-02, Valencia, Universidad Cardenal Herrera-C.E.U., 2001.

? G. Freixas Gutiérrez, La proteccion de los datos de Caracter Personal en el Derecho Espanol, Barcelona,
2001, pag. 18.

* El Consejo de Europa justifica el Convenio 108, en su informe explicativo al decir, «<hay una
necesidad de tales reglas legales debido al aumento de los ordenadores para los propositos admi-
nistrativos. Comparado con los archivos manuales, los archivos automatizados tienen una capacidad
de almacenaje sumamente superior y ofrecen la posibilidad de una variedad mucho mas amplia de
transacciones, que pueden realizar en gran velocidad». Sobre la importancia de la reglamentacion
de tales cuestiones, vid. G. Orozco Pardo, «Los derechos de las personas frente al tratamiento de
datos personales: un analisis critico», en TIC y Sociedad en el Siglo XXI, Granada, 2007.

*  El informe explicativo del Convenio 108 del Consejo de Europa consign6 que en 1968, la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa envi6 la recomendacion 509 al Comité de los Minis-
tros, solicitando examinar si la convencion europea de los derechos humanos y la ley de cada uno
de los Estados miembros ofrecian una adecuada proteccién al derecho de la privacidad en vista de
la ciencia y tecnologia modernas.

> M. A. Davara Rodriguez, Manual de Derecho Informatico, Navarra, 2006, pag. 56.
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de datos. Estas recomendaciones se centraron en dos importantes resoluciones:
la primera en el 26 de septiembre de 1973, resolucién (73) 22 sobre la regula-
cién juridica de los ficheros electrénicos en el sector privado, y la segunda un
ano después, en el 26 de septiembre de 1974 la resolucion (74) 29 sobre «la
proteccién de la vida privada de las personas fisicas frente a los bancos de datos
electréonicos en el sector publico»®.

También se puede recordar la ley alemana de 27 de enero de 1977 de protec-
cién de datos (Bundesdatenshuizgeselz), y la ley francesa de Informadtica, Ficheros y
Libertades, n.° 78-17 de 6 de enero. Y otra resolucién del Parlamento Europeo
aprobada en 8 de mayo de 1979 «sobre la tutela de los derechos del individuo
frente al creciente progreso técnico en el sector de la informatica».

En enero de 1981, el Consejo de Europa aprueba su Convenio n.® 108 «Para
la Proteccién de las Personas con Respecto al Tratamiento Automatizado de Da-
tos de Cardcter Personal», considerado por la doctrina espanola como «respaldo
definitivo a la proteccién de la intimidad»".

Es importante destacar que Espana fue uno de los primeros paises® a elevar
como un derecho fundamental la protecciéon de las personas frente al progreso
de la informatica (art. 18.4). Aunque se critique el texto de la C.E.%, sobre todo
en su comparaciéon con la portuguesa, no se debe olvidar que, a parte de las
discusiones de técnica legislativa, esa actitud ha representado un avance con res-
pecto a la manera de tratar el tema en relaciéon a los demds paises de Europa.
Es resenable la importancia de una orientacién constitucional de este derecho
para el posterior tratamiento por las legislaciones de rango inferior.

La primera ley especifica que regul6 la protecciéon de datos en Espana fue la
Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion del Tratamiento Automa-
tizado de los Datos de Caracter Personal, vigente hasta el 14 de enero de 2000.
Finalmente, no se puede dejar de mencionar la Directiva 95/46/C.E., del Par-
lamento Europeo y del Consejo, que segin consta en el primer informe de la

% Sobre este respecto, Téllez Aguilera senala que «la doctrina mas cualificada ha visto en estas
Resoluciones el verdadero origen del movimiento legislativo que a partir de entonces recorrera Eu-
ropa en materia de proteccion de datos». A. Téllez Aguilera, Nuevas Tecnologias. Intimidad y Proteccion
de Datos, Madrid, 2001, pag. 93.

7 Para Serrano Pérez, «el Convenio representa un importante punto de partida de cooperacién,
entre los paises europeos y a nivel internacional, en el terreno de la proteccion de la vida privada de
los individuos ante el creciente fenémeno informatico», y acrecienta que «el Convenio se convirtio, a
partir de su existencia, en el texto inspirador y modélico acerca del contenido que debia reunir una
legislacion sobre protecciéon de datos y en el primer documento internacional importante sobre la
materia». M. Serrano Pérez, Ll Derecho Fundamental a la Proteccion de Datos, Derecho Espanol y Comparado,
Madrid, 2003, pags. 94 y 99.

8 La primera manifestacion constitucional de Europa a la proteccién de datos fue de Portugal,
en el ano de 1976, seguida de Espana y Austria, en 1978.

®  Vid. G. Freixas Gutiérrez, La proteccion de los datos..., op. cil., pags. 33-37; M. Serrano Pérez,
El Derecho Fundamental a la Proteccion..., op. cit., pags. 123-126.

10 Vid. A. E. Pérez Luno, Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, Madrid, 2003.
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Comision sobre la aplicacion de la Directiva sobre protecciéon de datos (95/46
C.E.), «consagra dos de las ambiciones mas antiguas del proyecto de integracion
europea: la realizacién del mercado interior (en este caso, la libre circulacién
de datos personales) y la proteccién de los derechos y libertades fundamentales
de las personas».

Efectivamente, tal Directiva ha venido armonizar la materia de proteccion de
datos en los Estados miembros, siendo considerada actualmente como la mas
importante referencia legislativa en el dmbito comunitario en este tema. En Es-
pana, para la transposicién de esta Directiva, no se modificé la ley ya existente
(5/1992), sino que fue promulgada una nueva, la Ley Organica de Proteccion
de Datos 15/1999, actualmente en vigor.

III. CONCEPTOS BASICOS

Entendemos que es importante antes de estudiar cualquier aspecto del tema,
conocer los principales conceptos que caracterizan la materia.

A) CONCEPTO DE FICHERO

La L.O.PD., en su art. 3.b, define fichero como «todo conjunto organizado
de datos de cardcter personal, cualquiera que fuere la forma o modalidad de su
creacion, almacenamiento, organizaciéon y acceso».

En la opinién de Vizcaino Calderon', «el fichero es el registro en el que se
recoge y almacena el conjunto datos que integra la informacién. Es la coleccién
ordenada de aquéllos susceptible de acceso, localizacién y tratamiento en térmi-
nos mas o menos sencillo segin las circunstancias de cada caso. Naturalmente,
los datos han de estar organizados aun cuando dicha ordenacién u organizaciéon
responda a sencillos parametros».

Por consiguiente, la caracteristica principal de los ficheros, es la reunién orde-
nada de esos datos. A efectos de la ley, los ficheros deben reunir datos de cardcter
personal. En suma, los conceptos de fichero y dato de caracter personal estan
relacionados entre si, para la comprension de uno, hace falta entender el otro.

B) DATOS DE CARACTER PERSONAL. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

La doctrina investigada concibe la informacién de caracter personal cuando
en ella confluyen dos caracteristicas: la informacién que aporta el dato y su rela-
cién con la persona que posee esa informacion. Tocante a este aspecto, Aparicio
Salom' destaca las caracteristicas importantes que deben concurrir en ese tipo

" M. Vizcaino Calderén, Comentarios a la Ley Organica de Proteccion de Datos de Cardacter Personal,
Madrid, 2001, pag. 76.

12 J. Aparicio Salom, Estudio sobre la Ley Organica de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, Navarra,
2000, pag. 43.
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de referencias, senalando que, si el dato de cardcter personal constituye siem-
pre informacién relativa a personas fisicas, cabe entender que para que exista
esa adjetivacion de cardcter personal es preciso que existan dos elementos: la
informacién y la persona a la que concierne dicha informacién. En el supuesto
que no concurran ambas circunstancias habra que entender que no se trata de
datos de cardcter personal.

A continuaciéon de dicha reflexion juridica, Freixas Gutiérrez'® anade que
no se podra obtener un concepto de dato personal disocidandolo del concepto
de identificacion del afectado. Asi, resalta que «el concepto de dato de carac-
ter personal estard, pues intimamente relacionado con el de identificacion del
afectado y s6lo de la aplicaciéon de ambos conceptos sabremos se un dato tiene
o no la catalogaciéon de personal. Si éstos no nos permiten identificar directa o
indirectamente a una persona determinada a través de unos perfiles concretos,
los datos no tendran el cardcter de personales. Tampoco tendran esta cataloga-
cién todos aquellos que afecten a datos globales y porcentajes sin que incidan
en particularidades identificativas. Contrariamente tendran catalogaciéon de datos
de caracter personal aquellos elementos que, de una manera individualizada o
coordinados entre si, nos den un perfil concreto». En efecto, compartimos la
opinién de que si el dato no contiene en si una informacién relacionada con
alguien, dicho dato, individualmente considerado, es relativamente inofensivo'*.
Ante dicha perspectiva, la ausencia de un elemento identificador que lo interre-
lacione con una persona, directa o indirectamente, no identifica el dato como
de «cardcter personal»'.

IV. BREVES COMENTARIOS AL REGIMEN ]URiDICO DE LOS FICHEROS
DE SOLVENCIA PATRIMONIAL Y CREDITO

A) OBJETO DE LOS FICHEROS DE SOLVENCIA PATRIMONIAL Y CREDITO

Es innegable la notoria funcién de los ficheros aqui estudiados para el sistema
financiero, protegiendo las relaciones entre sus intervinientes en el momento de
la prestaciéon de servicios, ya que confiere la posibilidad de conocer con antela-
cion la solvencia de los destinatarios de dichos servicios. Sin embargo, aunque
tengan esa relevante funcién, no se debe olvidar la proteccion de los derechos
fundamentales del ciudadano.

Espana ha previsto los principales rasgos legales de estos ficheros en su Ley
Organica de Protecciéon de Datos: la utilizacion, el tratamiento, la cesion, los

¥ G. Freixas Gutiérrez, op. cit., pag. 120.

" Para V. Drumond, «...en cuanto informacién aislada, un dato (puesto que estd fuera de
contexto) no significa nada. Acaba por ser un elemento tnico de informacion inoperante, no siendo
suficiente, por lo tanto, para permitir cualquier identificacion relevante», en Internet, Privacidad y
Datos Personales, Madrid, 2004, pag. 50.

O como prefiere Vizcaino Calderén, «... entendida dicha relacion no como necesaria iden-
tificacién actual sino como una posibilidad real de identificacién», op. cit., pag. 72.
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derechos del afectado (sin excluir cualquier otro derecho personal en general),
las obligaciones de los responsables por esos registros, las infracciones, entre
otras disposiciones. Y a través de esta ley, como ya comentamos, transpone a su
sistema juridico la Directiva 95/46/C.E.

Se ha de recordar, que el tratamiento de la L.O.P.D. para esta clase de fi-
cheros es especial, y por lo tanto esta regulado de forma especifica y apartada'.
Aunque, se enmarque dentro del contenido general de la ley.

Es necesario resaltar que algunas posiciones de doctrina sobre el art. 29,
tocante a la creacion juridica de una tipologia de fichero, aseguran la diferen-
ciaciéon de dos grupos a saber, «ficheros de deudores» y el «fichero de solvencia
patrimonial».

En nuestra opinién, aunque pueda haber distinciones, entre los datos que
serian objetos de uno y otro posible fichero (imaginando la hipétesis de que
existiesen dos), es importante destacar, que para aspectos practicos y relevantes,
dicha diferenciacién no tiene ninguna utilidad. Pues del espiritu de la lectura
de la ley se deduce que objeto y objetivo serian uno solo. Y aunque la norma
especifique un permiso al responsable del fichero si quiere dedicarse también al
tratamiento de datos «relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones
dinerarias», dichas referencias, por su naturaleza, forman parte de la esfera de
la apreciaciéon de las condiciones econémicas del afectado.

Tal aspecto refuerza la idea expuesta, pues aunque pueda haber diferencias
entre los dos tipos de registros de informaciones personales, sus objetivos practicos
son los mismos, razén por la cual la ley los trata en el mismo articulo.

Para Alonso Martinez, «el art. 29 no establece una tipologia de ficheros sino
que regula los derechos y obligaciones de los sujetos activos que desarrollan la
actividad prevista por la norma»'. Freixas Gutiérrez, a su vez, opina que «esta-
mos ante ficheros en los que pueden convivir datos que acrediten una si-
tuaciéon econoémica real y favorable de los afectados y otros que inciden una
situacion economica negativa facilitada por los perjudicados de esta situacion,
los acreedores»'®.

Como puede apreciarse, los datos positivos de los afectados, como también los
negativos, los dos, pueden ser objetos de la prestacién del servicio de informa-
cién sobre la solvencia patrimonial y el crédito, como dispone el texto legal. Es
importante destacar que dependiendo de los datos que se quieran tratar, la ley
distingue algunas peculiaridades que seran objeto de andlisis mas adelante.

6 Vizcaino Calderén senala, «se ha dicho que la causa que legitima las excepciones o modu-

laciones a los derechos y garantias del afectado que puedan resultar de la regulaciéon especial de
estos ficheros, se encuentra en el interés publico concretado en la proteccion del trafico econémico,
particularmente en el que se mueven las entidades de crédito», op. cit., pag. 301.

7 C. Alonso Martinez apud M. Vizcaino Calderén, op. cit., pag. 302.

8 G. Freixas Gutiérrez, op. cit., pags. 269 y 270.
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B) ASPECTOS TELEOLOGICOS

Los ficheros de solvencia patrimonial y crédito estin reglamentados en Es-
pana principalmente por la Ley Organica de Proteccion de Datos (L.O.P.D.),
en el art. 29. La finalidad de estos registros es principalmente su utilizacion
por las empresas, de las informaciones que contienen estos ficheros, para que
sirvan de fundamento para negar o no sus servicios, basindose en el riesgo de
hacerlo a través del analisis del historial de solvencia econémica de los intere-
sados.

De hecho, la doctrina se manifiesta en este sentido asi: Herman de Vascon-
celos Benjamin®, jurista brasileno entiende que «...la finalidad dnica de los
ficheros de consumo es necesariamente prospectiva: una mirada hacia adelante,
dedicada a alertar a los acreedores sobre los riesgos potenciales al negociar con
ese o aquél consumidor»; «...los archivos de consumo se destinan a auxiliar al
funcionamiento del mercado de consumo, facilitando las operaciones contrac-
tuales entre consumidores y empresarios»?'.

De igual modo, Roscoe Bessa* subraya que «...el objetivo de los bancos de
datos de proteccion al crédito es proveer informacion a terceros que permitan un
mejor analisis de los riesgos en la concesion de crédito a alguien. Se presupone
que quien siempre cumplié con sus obligaciones contractuales en el pasado, ira
a mantener la misma postura en relaciéon a nuevas concesiones de crédito».

A priori, los ficheros de solvencia patrimonial y crédito deberian restringirse
a dichas finalidades. No obstante, lo que ocurre en la practica es su utilizacién
como una forma extrajudicial de cobro de deudas, a través de las consecuencias
que un registro negativo puede traer.

Sobre ese tema, el Tribunal Supremo® advirtié6 «(...) se esta analizando el
caso de aquellas empresas o ficheros destinados a prestar servicios de informa-
cién sobre solvencia patrimonial y de crédito, a través de la cual las empresas

" Dispone la L.O.P.D., en el art. 29, apartado 4, «s6lo se podrdn registrar y ceder los datos
de cardcter personal que sean determinantes para enjuiciar la solvencia econémica de los interesa-
dos [...]».

% A. P. Grinover, A. H. de Vasconscelos Benjamim et al., Cidigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto, Ada Pelegrinni Grinover... [et al.], Rio de Janeiro, 2001, pag. 377,
«o fim unico dos arquivos de consumo € necesariamente prospectivo: um olhar para frente, dedicado
a alertar credores potenciais sobre os riscos envolvidos a0 negociarem com esse ou aquele consumi-
dor» y «os arquivos de consumo destinam-se a auxiliar o funcionamento do mercado de consumo,
facilitando as operacoes contratuais entre consumidores e fornecedores».

2 Idem, pag. 389, «os arquivos de consumo destinam-se a auxiliar o funcionamento do mercado
de consumo, facilitando as operac¢oes contratuais entre consumidores e fornecedores».

22 L. Roscoe Bessa, O Consumidor e os Limites dos Bancos de Dados de Protecio ao Crédito, Sao Paulo,
2003, pag. 32, «o objetivo dos bancos de dados de protecao ao crédito é fornecer informacoes a
terceiros que permitam uma melhor analise dos riscos na concessao de crédito a alguém. Pressupoe-se
que quem sempre cumpriu com suas obrigacoes contratuais no passado ira manter a mesma postura
em relacdo a novas concessoes de crédito».

#  Recurso de Casacién para la unificacion de doctrina n.” 39/2004, en 5 junio 2004.
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que operan en el mercado pueden comunicar a dichas titulares de ficheros de
morosos, que una persona mantiene con ella una deuda, de tal suerte que dichos
ficheros de morosos o mejor dicho la anotacion en dichos ficheros de morosos
opera, de una parte, como instrumento de presiéon frente al deudor para que
abone su deuda, y, de otra, como un aviso a terceros, para evitar riesgos (...)».
(subrayamos).

De todas maneras es necesario reforzar la importancia de esos registros en
las entidades de servicios financieros, aunque deban ser severamente fiscalizados,
pues los efectos de sus informaciones, utilizadas sin limites, pueden causar un
grave dano social.

Ademads, como asegura Téllez Aguilera, «(...) no cabe duda que hay que par-
tir de la necesidad de que el productor de servicios financieros cuente con un
sistema de informacion fiable que le permita evaluar la situaciéon econémica de
un demandante de financiacion, maxime cuando la decision a tomar se toma en
corto espacio de tiempo. El problema estriba en compaginar esta necesidad con
el inexcusable respeto a los derechos reconocidos constitucionalmente a todas
las personas, en especial los derechos al honor y a la intimidad»?*.

C) LLAS FUENTES DE ALIMENTACION DE LOS FICHEROS DE SOLVENCIA PATRIMONIAL.
RECOGIDA, TRATAMIENTO Y CESION DE LOS DATOS

La prestacion de servicio de informacion sobre solvencia patrimonial y crédito,
tal como lo trata la ley, conlleva a dos tipos de datos —y no de ficheros—, los cuales
podemos destacar la primera distinciéon en cuanto a su forma de ser recabados.
Es decir, aquellos obtenidos de fuentes accesibles al publico o procedentes de
informaciones facilitadas por el afectado o con su consentimiento, y los relativos
al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias facilitados por el
acreedor o por quien actie por su cuenta o interés.

Tocante a los primeros, el aspecto que merece ser analizado inicialmente, es
el de las fuentes accesibles al publico. El art. 3,j de la L.O.P.D. los definen como
«aquellos ficheros cuya consulta puede ser realizada por cualquier persona, no
impedida por una norma limitativa, o sin mads exigencias que, en su caso, el
abono de una contraprestacion» y luego identifica cuales tienen este caracter.
Asi (como regula el citado articulo), las fuentes publicas que pueden ser utiliza-
das para la recogida de estos datos son los Diarios y Boletines Oficiales®. A este
respecto, hay que tener en cuenta, el pronunciamiento en el recurso 554,/2004
de la Audiencia Nacional, de 6 de abril de 2006, cuando en la oportunidad de

#  G. Freixas Gutiérrez, op. cit., pag. 183.

% Para Aparicio Salom, «La limitacion de los supuesto que se regulan por el régimen especial
de las fuentes publicas da lugar a que no puedan someterse a tratamiento los datos correspondientes
a las demandas que se publican en los tablones de anuncios de los juzgado, sino s6lo las que se
publican en los Boletines Oficiales», op. cit., pag. 156.
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aquel juicio advirtié que «la publicidad de las actuaciones judiciales no significa,
como ya hemos dicho, que los datos contenidos en un procedimiento judicial
que se halla en fase de ejecucion, puedan ser examinados y se encuentren a
disposicion del publico en general de forma totalmente libre e indiscriminada,
por lo que los procedimientos judiciales en cuestion no pueden ser considerados
como fuentes accesibles al publico».

También se ha de tratar el derecho de informacién del interesado. Es regla
general, que el afectado debera ser notificado cuando los datos no hayan sido
facilitados por el mismo, dentro de los tres meses siguientes al momento del re-
gistro de los datos, como dispone el art. 5, apartado 4. Para los datos recabados
en fuentes de acceso al publico, tal notificaciéon con las informaciones exigidas
por el art. 5 no es necesaria, por la naturaleza de las fuentes, y, principalmente,
por la excepcion del apartado 5, del art. 5 de la L.O.P.D.

De igual forma, se ha de considerar, que la ley dispensa la necesidad del
consentimiento del afectado para la comunicacion de estos datos a terceros®. Y
eso se justifica ya que la fuente de donde se extraen es publica y por lo tanto
no tendria ningun sentido exigir tal consentimiento. Sin embargo, entendemos
que el supuesto del art. 27 es valido, aunque se trate de informaciones recogidas
en fuentes accesibles al publico, ya que la norma no los incluye en el rol de
sus excepciones. Asi, el responsable del fichero estaria obligado a informar al
afectado la primera cesion de sus datos.

Es importante destacar que, aunque visiblemente se restrinjan algunos dere-
chos de los afectados en el caso de las citadas referencias, ello no perjudica los
que estan reglamentados por la instruccion normativa de la Agencia de Proteccién
de Datos 1/1998, relativa al ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y
cancelacion.

Segun la L.O.P.D., la fuente de recogida de informacién puede ser también
facilitada por el propio interesado o por otra persona con su consentimiento.
En verdad, hay poca divergencia con respecto a la recogida, a la cesién o trata-
miento propiamente dichos de tales datos. Lo que se discute en la doctrina es
sobre el consentimiento del afectado en estas situaciones.

En opinién de Vizcaino Calderén, el mero hecho de recoger los datos que
son facilitados por el propio interesado, ya implicaria implicitamente su consen-
timiento. Con independencia de que debera ser observado lo que se dispone en
los apartados del art. 5 de la L.O.P.D. Segun este autor, «...el consentimiento no
es preciso que sea expreso y debe ser recogido una vez cumplidos los requisitos
del art. 5 referidos al derecho de informacién del afectado»?”. Ahora bien, eso
se aplicaria para la recogida de los datos. Para este autor, en caso de su cesion,
debera tener el consentimiento del afectado, a tenor del art. 11 de la L.O.P.D.

#* Art. 11.2.b) de la L.O.P.D.
¥ M. Vizcaino Calderén, op. cit., pag. 306.
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Analizando el art. 11 de la L.O.P.D., Messias de la Cerda Ballestros*® senala
que «...se trata de uno de los requisitos que deben concurrir, por regla general,
en las cesiones o comunicaciones de datos. En realidad, es un presupuesto de
licitud de dichos actos, de tal forma que una cesién inconsentida es una cesiéon
ilicita, sin necesidad de que concurran otros elementos para conseguir tal efecto,
como el fraude o la deslealtad en las operaciones de tratamiento, a que se refiere
el art. 4 de la L.O.P.D.».

En nuestra opinién, el consentimiento tanto para la recogida de dichos da-
tos como para su cesion deberia ser inequivoco. Solo la sencilla razén de que
fueran facilitados por el afectado, a nuestro juicio, no es motivo suficiente para
sostener el argumento de la indispensabilidad del consentimiento. Eso es por-
que entendemos que del mismo modo que puede el afectado tener intereses
en ceder dichos datos para una finalidad personal, puede, también, ser llevado
a hacerlo sin que éste sea consciente de ello. Ademas hay que tener en cuenta
que los bancos de datos, para que sean eficientes, deben tener la mayor canti-
dad de informacion posible, porque ahi reside la precision de sus servicios, y
eso justifica su incesante busqueda de informaciones. Si no fuese asi, serian in-
necesarias las discusiones sobre la protecciéon de datos de caracter personal, y las
tentativas para controlar su uso indiscriminado. Es importante senalar, ademas,
que en las acciones de facilitar dichos datos y ser informado (como dispone el
art. 5 de la L.O.P.D.) no reside un consentimiento ni directo, ni indirecto para
los objetivos de estos ficheros. Es decir, es de suma importancia que se confiera
al afectado la posibilidad inequivoca, clara y evidente de consentir o no la reco-
gida de datos, asi como asegurar a los titulares de los ficheros que estos fueron
recogidos con autorizaciéon explicita de sus poseedores, conscientes de lo que
hacian.

Es necesario insistir también, que es innegable que ante los responsables de
los ficheros y de los que a ellos acuden a buscar informacion, el interesado esta
en una evidente situacion de desigualdad. Por ello, creemos que la interpreta-
cién de la Ley para relaciones asi, de inferioridad, no deberia ser restringiendo
derechos de la parte débil sino eminentemente tuitiva. Por lo tanto, entendemos
que exigir el consentimiento del afectado en el momento de la recogida de los
datos equilibra tal relacion.

Se ha de tener también en cuenta, el supuesto de que sea un tercero el que
ceda los datos. En este caso, el consentimiento se ha de dar con antelacion,
como especifica la ley, y es requisito esencial para la recogida.

La cuestion del consentimiento del afectado, sea en la recogida de los datos,
sea con la finalidad de la cesién de los mismos, es materia muy controvertida en
la doctrina. Y no es objeto de estas pdginas profundizar en el tema.

% J. A. Messias de la Cerda Ballestros, La Cesion o Comunicacion de Datos de Cardcter Personal,
Madrid, 2003, pag. 219.
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Con respecto a los datos de cardcter personal relativos al cumplimiento o
incumplimiento de obligaciones dinerarias, es necesario hacer algunas conside-
raciones.

En este sentido, los datos seran facilitados por el acreedor o por quien actie
por su cuenta o interés. Asi, segun la legislacién pertinente, aunque dichos datos
se refieran al afectado y sean indudablemente de su interés, es dispensable su
consentimiento para su recogida. Eso es justificable por algunas razones. El dato
no soélo incide en el afectado, sino también en el acreedor. Es decir, por un lado
son datos que informan que existe una obligaciéon no satisfecha de un deudor,
y de otro, con respecto al acreedor, incumbe a personas que no han satisfecho
sus obligaciones ante €l. Por lo tanto, tiene el acreedor el derecho de compartir
con los demds que ejercen las mismas actividades que é€l, las referencias de las
que dispone, asi como también posee el derecho a informarse sobre el crédito
que tienen los que quieren utilizar sus servicios. Ademads, no se puede imaginar
la situacion del afectado en facilitar datos de esta naturaleza, los cuales, por si,
le producirian una macula social.

D) PRINCIPALES DEBERES DE LOS RESPONSABLES POR EL FICHERO
DE SOLVENCIA PATRIMONIAL Y CREDITO

Ademas de los deberes ya citados a lo largo del texto, nos vamos a ocupar
ahora de otras obligaciones de los responsables de los ficheros de solvencia pa-
trimonial y crédito. Entre ellas, destacamos la de velar por la seguridad de los
datos. El art. 9 de la L.O.P.D. determina que el responsable por el fichero —o por
su tratamiento— estd obligado a tomar las medidas necesarias para la seguridad
de los datos registrados.

Como seguridad de los datos de caracter personal entendemos siguiendo a
Freixas Gutiérrez®, «aquellas medidas de caracter técnico, a través de la adopcion
de mecanismos o dispositivos que eviten su alteracion, pérdida, tratamiento o
acceso no autorizado». Efectivamente, los responsables por los ficheros deberan
adoptar todas las medidas necesaria que garanticen la seguridad de los datos
registrados pues, como se ha senalado, las informaciones alli registradas hablan,
como minimo de los derechos de intimidad y privacidad de las personas. Dichas
informaciones no deben ser del conocimiento de las personas que no tienen un
interese real y concreto sobre ellas, y dichas medidas de seguridad sirven para
evitar el desvio de la informaciéon hacia sitios no previstos™.

Las medidas de seguridad estan clasificadas en el R.D. 994/1999, precep-
tuando que en los casos de los ficheros de solvencia patrimonial, se requiere un
nivel medio. Es importante ubicar la clasificaciéon de seguridad ya que el art. 9

% G. Freixas Gutiérrez, op. cil., pag. 206.
#® Vid. M. A. Davara Rodriguez, «El nuevo Reglamento de Medidas de Seguridad de la ley de
Proteccion de Datos», Actualidad Juridica Aranzadi, n.” 690, 2005, Westlaw.
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de la L.O.P.D. prohibe el registro de datos en ficheros que no retinan las con-
diciones que se determinen por via reglamentaria con respecto a su integridad
y seguridad®'.

El responsable por el fichero de solvencia patrimonial también esta obligado
a comunicar a los interesados, siempre que ellos los soliciten, los datos, las eva-
luaciones y apreciaciones comunicadas en los tltimos seis meses en los ficheros
de prestacion de servicios de informacién sobre solvencia patrimonial. Es el
derecho de acceso de los afectados a las informaciones que dichos ficheros
contienen.

En cuanto a los datos relativos al incumplimiento de obligaciones dinerarias
facilitadas por el acreedor, el responsable por el fichero esta obligado a infor-
mar al interesado en un plazo de treinta dias desde el dicho registro, a respecto
de los que hayan registrado datos de cardcter personal. Asi, por cada registro,
habra una notificacion al afectado. Eso es importante para que los deudores, al
saber que sus datos fueron introducidos en un fichero, con las informaciones
que dicha comunicacién debe contener, puedan tener la oportunidad de ejercer
sus derechos.

En estos tipos de ficheros, la cesion de los datos s6lo podra ser hecha de las
informaciones determinantes para enjuiciar la solvencia econémica de los inte-
resados. Es decir, no podran ser usados para finalidades distintas y incompatibles
de las que motivaron su recogida.

Con relacién a la duracion del registro de esos datos, la ley determina un
plazo de seis anos de permanencia. Como subraya Vizcaino Calderén®, «lo que
pretende el art. 29.4 es que los datos adversos sean olvidados a los seis anos de
tal manera que el afectado pueda recuperar su privacidad que quedo limitada por
la necesidad, en defensa de los intereses generales de que se hacia mérito mads
atras, de registrar esos datos sin su consentimiento». De hecho, dichos registros
no pueden ser utilizados indefinidamente, necesitando de un limite temporal
adecuado para que permanezcan en estos ficheros. El afectado no puede estar
susceptible a que un registro de incumplimiento de una obligacién dineraria sea
una penalizaciéon eterna que macule su vida privada ante la sociedad.

Otra obligacion que merece ser comentada, es la de que los responsables
por el fichero deberan mantener actualizados, o por mejor decir, tienen el de-
ber de «reflejar en el tratamiento todos los cambios que sucedan respecto de
los hechos a que se refieren los datos, y la de rectificar los inexactos...»*. En
este punto, defendemos que incluso cuando los datos sean recabados de fuen-

* Vid. M. Martinez Sanchez, «La notificacion de ficheros para su inscripcién en el Registro
General de Proteccion de datos y la seguridad de las bases de datos», en Proteccion de Datos de cardacter
personal en Iberoamérica: II Encuentro Iberoamericano de Proteccion de Datos, celebrado en La Antigua-
Guatemala del 2 al 6 de junio de 2003, Valencia, 2005.

# M. Vizcaino Calderén, op. cit., pag. 327.

¥ ]. Aparicio Salom, op. cit., pag. 98.
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tes accesibles al publico, los responsables por los ficheros tienen la obligacién
de mantenerlos actualizados. Se justifica tal posicionamiento por las siguientes
razones: primero, dichos responsables deben asumir los riesgos provenientes
de la actividad que ejercen que, por su naturaleza, envuelve derechos funda-
mentales, constitucionalmente protegidos. Segundo, porque si la ley ya per-
mite que sean recabados datos de fuentes accesibles al publico sin el consenti-
miento del afectado, restringiendo claro y especificamente un derecho, quisiera
la ley, habria limitado del mismo modo el derecho del interesado de tener sus
datos actualizados, exactos y puestos al dia para que correspondan con vera-
cidad a su situaciéon actual®. Por fin, es un principio fundamental de protec-
ciéon de datos que estos comuniquen la veracidad y exactitud de la situacién
del afectado.

En suma, el responsable de la falta de actualizacién de estos datos es el
responsable del fichero, es decir, el que introdujo en su banco de datos y no
el afectado que ni siquiera puede manifestar su consentimiento en el momento
de su recogida.

Igual no resulta inoportuno traer a colaciéon la sentencia de la Audiencia
Nacional, Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 15
febrero 2006, que entiende que «la L.O.P.D. establece sin lugar a dudas la nece-
sidad de salvaguardar el derecho fundamental de proteger los datos personales
de la persona, que en el principio de calidad de datos se traduce en que, tanto
quien es responsable del fichero en donde esos datos de caracter personal estan
incluidos, en cuanto que decide sobre su uso, como quien los trata de forma
automatizada, han de tomar las diligencias adecuadas para garantizar que esos
datos sean ciertos, es decir, se ajustan a la realidad, mas cuando se decide por
ese responsable su destino a un fichero de los denominados de morosos que,
como luego se expondra, su inclusion si afecta a la fama de las personas, espe-
cialmente en una realidad tan importante actualmente como son las de relaciones
econdémicas» (grifamos).

Ademas, el responsable del fichero tiene también la obligacion de incluir la
informacién que se le manda correctamente, pero su contenido, en estos casos,
es de responsabilidad del acreedor. Asi, los responsables por los ficheros de sol-
vencia patrimonial deben «remitir al acreedor las solicitudes de cancelaciéon o
rectificacion presentadas por los interesados, a efecto de que estos compruebe si
la informacién es correcta y, en caso contrario, ordene su rectificacion»®.

V. CONSIDERACIONES FINALES
Para finalizar las notas aqui trazadas, es importante resaltar que son indiscu-
tibles los cambios que se estin aportando con las nuevas tecnologias y la impor-
#  Como exige el art. 4, apartado 3 de la L.O.P.D.
% ]. Aparicio Salom, op. cit., pag. 159.
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tancia del Derecho para, como observa Pérez Luno®, equilibrar «las relaciones
entre los avances tecnologicos y la tutela de las libertades». Uno de estos cambios
es la facilidad de concentrar informaciones en virtud de la automatizacién de
los ficheros. En el caso de los aqui analizados, todos ellos conllevan el proveer
medios de sistematizar las informaciones sobre la solvencia patrimonial de los
ciudadanos.

Estos ficheros como actualmente se presentan, poseen una gran importancia
para la protecciéon del sistema financiero, cuando colaboran para agilizar las
transacciones comerciales y evitar riesgos. Sin embargo, y sobre todo por los
efectos sociales advenidos de esta funcion, los limites de su actuaciéon por sus
titulares deben ser establecidos por ley.

Por tanto, la L.O.P.D. regula diversas obligaciones al titular del fichero.
En algunos momentos, entendemos que la ley podria haber sido mas clara y
tendenciosa al afectado, para que pudiera equilibrar la relacién entre éste, el
titular del fichero y el acreedor. No obstante, las obligaciones impuestas a los
responsables por el fichero garantizan un cierto nivel de seguridad al tratar de
datos de cardcter personal de esta naturaleza.

Lo que debe tenerse en cuenta es que si, por un lado, son importantes estos
ficheros para la protecciéon del sistema financiero, por otro, eso no puede sig-
nificar intromisién ilicita en los derechos de intimidad y honor del ciudadano.
Las legislaciones no han venido con el fin de estorbar los avances de la in-
formadtica. Sino para garantizar que estos cambios introducidos por las nuevas
tecnologias no signifiquen violaciéon de derechos, olvido de deberes y supresion
de libertades.

% P. Pérez Luno, «Internet y La Garantia de los Derechos Fundamentales», en Estudios Juridicos
sobre la Sociedad de la Informacion y Nuevas Tecnologias, Burgos, 2005.

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXV, 2007, 179-194



