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e Expediente N°: PS/00267/2021

RESOLUCION DE PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

Del procedimiento instruido por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y en base
a los siguientes

ANTECEDENTES

PRIMERO: A.A.A. (en adelante, la reclamante), con fecha 31/12/2020, interpuso
reclamacion ante la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. La reclamacion se
dirige contra MERCADONA S.A., con NIF A46103834 (en adelante, MERCADONA o
la reclamada), por la falta de atencion del derecho de acceso a los datos personales
de la reclamante, al no haberse contestado la solicitud en el plazo de un mes. Los
motivos en que basa la reclamacién son los siguientes:

La reclamante expone que el **FECHA.1 sufri6 un accidente en un establecimiento
de la entidad sito en **DIRECCION.1, y que, con el propésito de reclamar los dafios,
ejercitd el derecho de acceso a las imagenes de las camaras de seguridad, utilizando
para ello el formulario de solicitud disponible en la web de la reclamada, el establecido
en la Politica de Privacidad, recibiendo un mensaje sobre la conformidad del envio,
gue tuvo lugar el **FECHA.2.

Afade que, transcurrido un mes sin recibir respuesta, remitié un correo electrénico al
DPD de la entidad, el cual respondidé negando la recepcion de la solicitud de acceso e
informando a la reclamante que las imagenes habian sido borradas. Con ese motivo,
la reclamante remitié el justificante del envio de la solicitud de acceso, sin recibir
ninguna otra respuesta.

Asimismo, sefiala la reclamante que con fecha **FECHA.3 formulé denuncia ante la
propia entidad MERCADONA por el accidente acaecido, a través de su web,
recibiendo una referencia por el caso, por lo que no entiende que borrasen las
imagenes, que eran la Unica prueba de los hechos.

Junto a la reclamacion, aporta la documentacion siguiente, que consta resefiada en los
Hechos Probados:

. Impresion del formulario de solicitud de derecho de acceso cumplimentado a través
de la web de la reclamada, de fecha **FECHA.2.

. Impresion de pantalla del mensaje de respuesta a la solicitud anterior.

. Copia del correo electréonico enviado el **FECHA.4 por la representante de la
reclamante al DPD de MERCADONA, reclamando las imagenes.

. Impresién de pantalla del correo electrénico dirigido por la reclamante a la direccion
“conducta@mercadona.es”, de fecha **FECHA.3, con el asunto “Denuncia D201...",y
respuesta de MERCADONA de **FECHA.5.

SEGUNDO: De conformidad con el articulo 65.4 de la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de
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diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (en
adelante LOPDGDD), se dio traslado de dicha reclamacion al reclamado el
03/02/2021, para que procediese a su andlisis e informase a esta Agencia en el plazo
de un mes, de las acciones llevadas a cabo para adecuarse a los requisitos previstos
en la normativa de proteccién de datos.

En respuesta a dicho traslado, la entidad reclamada informé como sigue:

. MERCADONA inicia su respuesta presentando los hechos objeto de las actuaciones,
confirmando que el envio de la solicitud a través del formulario disponible en la web no
genera un acuse de recibo y simplemente muestra un mensaje de respuesta indicando
“el mensaje se ha enviado correctamente”. Se refiere, asimismo, al correo que fue
enviado por la representante de la reclamante al DPD de la entidad en fecha
*»**EECHA.6, y sefiala que dicho correo se respondié informando “que la peticion no
habia sido recibido y que las imagenes ya no estaban disponibles (se habian borrado
al transcurrir mas de 30 dias desde la captacion)”.

Afiade que, una vez tuvo conocimiento de la solicitud de la reclamante por medio del
citado correo enviado al DPD, reviso los procesos materiales y humanos implicados,
tanto técnico como de gestion, sin observar ninguna desviacién. Esta comprobacion
dio lugar a la respuesta antes indicada.

Asimismo, conocida la reclamacion, en fecha 09/02/2021 remiti6 a la reclamante un
burofax en los mismos términos.

Seguidamente, informa sobre algunos detalles relativos al procedimiento que sigue
para que los interesados ejerciten los derechos en materia de proteccion de datos
personales, que constan resefiados en el Hecho Probado Primero, e indica que a
través del formulario se han recibido y tramitado un total de 229 solicitudes de
derechos en materia de proteccion de datos personales durante el afio 2020.

Por otra parte, destaca MERCADONA que, con fecha **FECHA.7, la representante
de la reclamante se dirigi6 por primera vez a la entidad con la Unica finalidad de
informar del incidente y comunicar su intencién de solicitar una indemnizacion por ello,
sin ninguna referencia a la solicitud de acceso realizada el **FECHA.2, la cual es
motivo de la presente reclamacion.

Entiende la reclamada, por otra parte, que de la comunicacion realizada por la
reclamante a través del canal de denuncias no se puede desprender que se trataba de
una solicitud de ejercicio del derecho de acceso.

En base a lo expuesto, concluye la reclamada que actu6é en todo momento conforme a
la normativa vigente, segun el esquema establecido para el dar cumplimiento al
ejercicio de derechos de los clientes. En este caso concreto, en el momento que tuvo
conocimiento, por primera vez, de la solicitud de acceso el pasado **FECHA.4,
contestd a dicha solicitud el ***FECHA.8, respondiendo a la Unica direcciéon conocida
de la solicitante.

Con su respuesta, aporta copia de la documentacién siguiente, que consta resefiada
en los Hechos Probados.

C/ Jorge Juan, 6 www.aepd.es
28001 — Madrid sedeagpd.gob.es



3/61

o3 agencia

espafola s
proteccion | FjS
] 1

datos

. Copia de un correo remitido por MERCADONA a la representante de la reclamante,
de **FECHA.9, con el asunto “Derecho de acceso”.

. Copia del correo remitido por la representante de la reclamante a MERCADONA, de
*»**FECHA.7, antes citado.

TERCERO: Con fecha 16/04/2021, la Directora de la AEPD acuerda la admision a
tramite de la reclamacion.

CUARTO: Con fecha 05/07/2021, por la Subdireccion General de Inspeccion de Datos
se accede a la informacion disponible sobre la entidad reclamada en “Axesor”. Consta
gue esta entidad pertenece al sector de “Comercio” (...).

QUINTO: Con fecha 19/07/2021, la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos acordd iniciar procedimiento sancionador a la entidad MERCADONA, con
arreglo a lo dispuesto en los articulos 63 y 64 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante,
LPACAP), por la presunta infraccion de los articulos 12 y 6 del RGPD, tipificadas en
los articulos 83.5.b) y 83.5.a) del citado Reglamento, respectivamente; y calificadas
como leve y muy grave a efectos de prescripcion en los articulos 74.c) y 72.1.b) de la
LOPDGDD.

En el acuerdo de apertura se determin6 que las sanciones que pudieran corresponder,
atendidas las evidencias existentes en el momento de la apertura y sin perjuicio de lo
gue resulte de la instruccién, ascenderian a un total de 170.000 euros (70.000 euros
por la infraccion del articulo 12 y 100.000 euros por la infraccién del articulo 6, ambos
del RGPD).

Asimismo, se advertia que las infracciones imputadas, de confirmarse, podran
conllevar la imposicion de medidas, de acuerdo con lo establecido en el citado articulo
58.2 d) del RGPD.

SEXTO: Notificado el citado acuerdo de inicio y ampliado el plazo concedido para
formular alegaciones, la entidad reclamada present6 escrito de fecha 02/08/2021, en el
gue solicita el archivo del procedimiento sancionador conforme a las consideraciones
siguientes:

1. En primer lugar, se refiere al accidente sufrido por la reclamante, el cual, segun
indica, le fue comunicado por denuncia de **FECHA.3 realizada a través de su web, y
sefala que la investigacidn interna desarrollada por la propia entidad reclamada con
posterioridad al tramite de traslado detectd un error humano en la gestion de la
reclamacion civil presentada la reclamante, que originé gue no llegara a conocimiento
del Delegado de Proteccién de Datos (DPD) ni de su equipo Y la falta de atencién de la
solicitud de acceso formulada.

A raiz de ello, se contact6 con la reclamante, por medio de su representante, y se llego
a un acuerdo que repara los dafios y perjuicios sufridos por el accidente y los
derivados de la no atencion de su derecho de acceso a sus datos personales, de
manera que el error en la atencién del derecho no le ha ocasionado ningun dafio y/o
perjuicio.
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Ademas, manifiesta que se adoptaron a nivel interno medidas disciplinarias; asi como
medias técnicas y organizativas, para evitar que pueda producirse en el futuro un error
similar y que aseguren el envio al DPD de las solicitudes que se formulen a través del
formulario web.

2. Considera improcedente la apertura de procedimiento sancionador en un caso
referido exclusivamente a la falta de atencién de una solicitud de ejercicio de los
derechos establecidos en los articulos 15 a 22 del RGPD, y destaca el caracter
excepcional de dicho procedimiento, que ha sido puesto de manifiesto por la AEPD en
diversas actuaciones (E/10485/2019, TD/00120/2021 y RR/00506/2021), indicando
que “siempre que sea posible, debera optarse por la prevalencia de mecanismos
alternativos en el caso de que tengan amparo en la normativa vigente...” y que deben
existir elementos que justifiquen el inicio del procedimiento sancionador. A este
respecto, afiade MERCADONA que, en el presente caso, el acuerdo de inicio del
procedimiento no concreta cuéles son los concretos aspectos que justifican la apertura
del procedimiento sancionador, ni como a través de la imposicion de una sancién a la
entidad, podran restaurarse las garantias y derechos de la reclamante, que a través
del procedimiento del articulo 64.1 de la LOPDGDD, segun la Autoridad, no quedarian
debidamente restauradas.

En este caso, los hechos se refieren exclusivamente a la falta de atencion de una
solicitud de derecho de acceso, sin que se hayan producido incumplimiento de otras
disposiciones que justifiquen la apertura de un procedimiento sancionador, atendiendo
a las circunstancias de hecho recogidas en el punto anterior, y se han restaurado las
garantias y derechos de la interesada.

Asi, considera que el acuerdo de inicio no ha motivado debidamente la apertura del
procedimiento, en contra de lo establecido en el articulo 35.8 de la Ley 39/2015, letras
h) e i), lo que puede viciar de nulidad el acto administrativo conforme a la doctrina del
Tribunal Supremo en la medida en que puede privar al interesado de los medios de
defensa necesarios o dificultar el control jurisdiccional (STS 5701/1998, STS
1935/2003 0 STS 8046/1999).

Destaca que, tratandose de un acto discrecional, dicha motivacién debe ser mas
intensa, expresando el proceso légico que lleva a la Administraciéon a tomar la decisién
(STS 7626/1998 que cita a su vez las SSTS, entre otras de 15/06/1984, 13/07/1984 y
07/02/1987).

Por ultimo, indica MERCADONA que, si la finalidad de la apertura del procedimiento
sancionador es que queden “debidamente restauradas las garantias y derechos de los
interesados” tal y como se indica en el Fundamento de Derecho Il del propio Acuerdo
de inicio de Procedimiento Sancionador, esa entidad ha realizado acciones para
reparar y paliar los dafios y perjuicios sufridos por la interesada, por no haber atendido
en tiempo el derecho de acceso a causa del error humano detectado, por lo tanto han
guedado debidamente restauradas las garantias y derechos de la reclamante.

Por tanto, entiende que no procede la apertura de procedimiento sancionador y que,
ademas, no se ha justificado dicha decision.

C/ Jorge Juan, 6 www.aepd.es
28001 — Madrid sedeagpd.gob.es



5/61

o3 agencia

espanola
Oep proteccion
A

datos

3. Considerando el error humano alegado, invoca el principio de culpabilidad,
sefalando que no existen errores en el pasado.

Cita el articulo 28.1 de la Ley 40/2015, que establece el Principio de responsabilidad
de la potestad sancionadora, y varios precedentes en los que la AEPD ha declarado
gue el principio de culpabilidad constituye nota esencial en materia sancionadora y que
la llamada responsabilidad objetiva no tiene cabida en el Derecho administrativo
sancionador, por lo que la mera comision de una infraccion administrativa no es
suficiente a la hora de proceder a imponer una sancién administrativa, debiendo
concurrir una conducta dolosa o0 negligente, ya sea negligencia grave o leve o simple,
segun en grado de desatencion, no existiendo negligencia, ni por tanto infraccion
culpable y punible, "cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento
de las obligaciones exigibles en materia de LOPD" (PS/00724/2014).

Como el error humano es involuntario, no hay culpabilidad, pues nunca podria llegar a
exigirse una diligencia de tal calibre que, en términos de resultado, fuera inmune a
cualquier fallo humano o técnico, puesto que ello vaciaria completamente de contenido
al citado principio de culpabilidad, no siendo distinto de una mera imputacién por via
de la causalidad objetiva. Asi se recoge en varias resoluciones de la Autoridad como
las dictadas en los expedientes sefialados con los nimeros E/03468/2009, en el que la
AEPD trae a colacion doctrina jurisprudencial de la AN y el TS sobre el error y la
relacién con la culpa (“...ningun sistema es indefectible ni inmune la existencia de
posibles errores, por lo que, una vez producidos, ha de analizarse la importancia y
alcance de los mismos, para evitar una responsabilidad objetiva del sujeto de la
obligaciéon de custodia de los mismos”); E/00546/2010; E/01795/2011 (“...En el
presente caso no concurre el requisito del dolo o culpa al respecto de la actuacion de
las empresas denunciadas, sino que estariamos ante un supuesto de error con
resultado presuntamente infractor, en la medida en que pudiera existir un eventual
resultado antijuridico, pero no una voluntad en torno a dicho resultado... En este
sentido se ha manifestado, ante situaciones similares la propia Audiencia Nacional, en
sentencias como las dictadas el 16 de marzo de 2004 y 2 de marzo de 2005, en las
que respectivamente declara lo siguiente... Hemos de tener en cuenta que, como
pone de manifiesto la Audiencia Nacional, y en la medida en que no concurre
voluntariedad en el acto, que no se ha producido un resultado especialmente lesivo en
lo acontecido, y que no consta la falta de cuidado en la actuacion generalizada de la
empresa denunciada en sus comunicaciones, seria contrario a la naturaleza del
ambito sancionador administrativo, sujeto a los principios de intervencion minima y
proporcionalidad, imponer una sancién al respecto del acto producido, que puede
resumirse en un mero error no merecedor de actuacion sancionadora”).

En el presente caso, la entidad ha puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de
las obligaciones establecidas en la normativa de proteccion de datos y actia en todos
sus procesos con la maxima diligencia, y siempre dentro de su compromiso con la
transparencia y respeto al cumplimiento normativo en lo que respecta al tratamiento de
los datos de sus clientes. Asi, tiene establecido un procedimiento intuitivo y sencillo en
relacién con el ejercicio de los derechos en materia de Proteccién de Datos, en el cual
se establece las exigencias recogidas en el RGPD y la LOPDGDD.

En cuanto a la informacion que se proporciona a los clientes sobre como ejercer los
derechos, ha establecido un proceso sencillo y directo sobre el que la entidad informa
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a través de diferentes vias (carteleria en los accesos a las tiendas; llamada al teléfono
gratuito del Servicio de atencién al cliente; o la Politica de Privacidad publicada en la
pagina web, que incluye un vinculo que dirige al formulario de ejercicio de derechos).

En el presente caso, la reclamante opto por la via del formulario web, cuyas solicitudes
son recibidas por el Departamento de Atencion al Cliente.

Y detalla el proceso de tramitacion que sigue la solicitud, el cual consta resefiado en el
Hecho Probado Primero.

Este proceso contempla que las solicitudes para el ejercicio de derechos de proteccion
de datos sean comunicadas por el gerente al Delegado de Proteccion de Datos, a
través de un procedimiento no automatizado. Es el Unico paso no automatizado dentro
de todo el procedimiento de gestibn de derechos y hasta la fecha, nunca habia
acontecido ningun error, ni de caracter técnico ni humano, en la gestion de las
solicitudes en materia de proteccion de datos, funcionando perfectamente el sistema
establecido, gracias a la especial y constante formacién que la entidad imparte a los
profesionales encargados de gestionar este tipo de solicitudes, a través de la cual se
transmite la gran importancia del derecho fundamental de proteccion de datos y
especialmente, los derechos de los interesados.

En relacién a los ejercicios de derecho recibidos a través del formulario web, se han
recibido y tramitado de forma satisfactoria un total de 229 solicitudes de derechos
ARSOPL durante el afio 2020 (enero — septiembre: 188 y de octubre — diciembre: 41).
La entidad puede afirmar que no ha sido sancionada con anterioridad por la AEPD en
materia de derechos de los interesados, y a nivel interno, no consta hasta el dia de
hoy ninguna reclamacion ante el DPD, ni hoja de reclamaciones, sobre la no
contestacién o no recepcion de solicitudes de los interesados.

No obstante, de forma adicional la entidad ha procedido a reforzar las instrucciones al
personal encargado de la gestidn de las solicitudes de los interesados en materia de
protecciébn de datos, especialmente las que los interesados envien a través del
formulario de Atencion al Cliente y que los gerentes asignados para su tramitacion
reciben en sus carpetas, haciendo especial hincapié en su comunicacion al DPD en
tanto no se automatice totalmente el procedimiento, a través de un comunicado
enviado por el Delegado de Proteccion de Datos en fecha 02/08/2021 de agosto.

A la vista del procedimiento establecido, concluye MERCADONA que ha observado en
todo momento la diligencia y el deber de cuidado que le eran exigibles, estableciendo
los procedimientos necesarios para gestionar las solicitudes de los interesados vy
proporcionando formacioén especifica a los trabajadores encargados de gestionar
dichas solicitudes y comunicarlas al Delegado de Proteccion de Datos. Ademas, se
implementan medidas preventivas tales como controles periodicos realizados por los
coordinadores, con la finalidad de evitar incidencias.

Lo contrario seria asumir una responsabilidad objetiva del sujeto de la obligacion de
custodia de los mismos, a pesar de que no consta una falta de cuidado en la actuacion
generalizada, habiendo mostrado la entidad la diligencia y el deber de cuidado que le
son exigibles, a través de la implementacion de medidas formativas y preventivas de
control. Ademas, debe tenerse en cuenta la importancia y alcance del error, que no se
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ha producido un resultado especialmente lesivo en lo acontecido ya que los dafios y
perjuicios han sido reparados a la reclamante, y la naturaleza del error, que dada la
gran cantidad de datos que trata la entidad, ningun sistema es indefectible ni inmune a
la existencia de posibles errores como ha sido el caso presente, y que por otro lado, se
han adoptado medidas (técnicas) para evitar que pueda producirse en un futuro.

4. MERCADONA considera vulnerado el principio de tipicidad por las circunstancias
siguientes:

. Cuando se afirma en el acuerdo de apertura del procedimiento que se ha infringido el
articulo 6 del RGPD y que ello podria suponer la comisién de la infraccion tipificada, en
el apartado 5.a) del articulo 83 del RGPD, no se concreta en absoluto la conducta
infractora.

. Se indica también en el acuerdo de apertura que los hechos podrian suponer una
vulneracion de lo dispuesto en el articulo 6 del RGPD, en relacion con el articulo 22 de
la LOPDGDD. El articulo 6 del RGPD cuenta con cuatro parrafos, que a su vez
cuentan con diferentes subapartados, y no se especifica qué parrafo y letra del articulo
6 es el que podria haber sido supuestamente vulnerado.

Lo mismo en relacién con el articulo 22 de la LOPDGDD, que cuenta con ocho
parrafos y no se especifica qué concreto parrafo y apartado es/son el/los que podria/n
haber sido vulnerado/s.

A mayor abundamiento, tampoco se explica la relacién entre el articulo 6 del RGPD y
el articulo 22 LOPDGDD.

. No se explica con detalle o no se fundamenta adecuadamente por qué el hecho de
haber borrado unas imagenes en el cumplimiento del plazo legalmente establecido,
por no haber dado respuesta a un derecho de acceso debido a un error humano,
supone un incumplimiento de las condiciones de licitud y concretamente, de cual de
ellas.

Segun MERCADONA, todo ello es causante de indefension y contribuye a la
inseguridad juridica (articulo 9.3 Constitucién).

Cita la resolucién dictada por la AEPD en el expediente E/02434/2020, en la que se
declara:

“En definitiva, este principio implica, en primer lugar, que las leyes sancionadoras Gnicamente
pueden aplicarse a aquellas conductas que retinan todos los elementos del tipo descrito, es
decir, que una conducta se puede definir como ‘tipica” cuando existe una identidad u
homogeneidad entre el hecho cometido y las circunstancias que se describen en la norma. La
prohibicion de la analogia, por su parte, implica que no se puede imponer una sancién por un
hecho que no encaje en la literalidad del tipo de la infraccién, aunque guarde con él algtn tipo
de similitud o proximidad conceptual”.

Por todo lo anterior, entiende la entidad reclamada que en el acuerdo de inicio de
procedimiento sancionador no se cumple en absoluto con el principio de tipicidad ya
gue, en primer lugar, no se han concretado los preceptos supuestamente vulnerados,
ni se ha explicado la relaciéon entre los mismos; en segundo lugar, no existe identidad
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entre el hecho cometido y las circunstancias que se describen en la norma, pues no se
ha producido en ningdn momento un tratamiento de datos ilicito (art 6 RGPD) ni se ha
vulnerado lo establecido en el articulo 22 de la LOPDGDD, y en tercer lugar, no se
puede imponer una sancién por un hecho que no encaje en la literalidad del tipo de la
infraccion, aunque guarde con él algun tipo de similitud o proximidad conceptual
(prohibicion de analogia).

5. MERCADONA cumple escrupulosamente lo establecido en el articulo 22.3 de la
LOPDGDD sobre la obligaciébn de conservacion de las imagenes captadas por
sistemas de videovigilancia, ya que dichas imagenes se borran de manera definitiva al
transcurrir mas de 30 dias desde la captacion.

En el caso objeto de la presente reclamacion, debido a un error humano, no se tramito
correctamente la solicitud de acceso de la reclamante, pero ello no implica en absoluto
un incumplimiento de lo establecido en el articulo 22.3 LOPDGDD, que dispone lo
siguiente:

“3. Los datos seran suprimidos en el plazo maximo de un mes desde su captacion, salvo
cuando hubieran de ser conservados para acreditar la comision de actos que atenten contra la
integridad de personas, bienes o instalaciones. En tal caso, las imagenes deberan ser puestas
a disposicion de la autoridad competente en un plazo maximo de setenta y dos horas desde
que se tuviera conocimiento de la existencia de la grabacién. No sera de aplicacion a estos
tratamientos la obligacién de bloqueo prevista en el articulo 32 de esta ley organica”.

En las “Fichas practicas de videovigilancia informacién general” de la AEPD,
actualizadas en 2021, se indica lo siguiente (aporta impresion de pantalla):

“Las imagenes seran conservadas durante un plazo maximo de un mes desde su captacion,
transcurrido el cual se procedera al borrado.

Cuando se produjese la grabacién de un delito o infraccién administrativa que deba ser puesta
en conocimiento de una autoridad las imagenes se acompaflaran a la denuncia y deberan
conservarse con el tnico fin de ponerlas a disposicion de la citada autoridad sin que puedan
ser utilizadas para ningtin otro propdsito”.

Por tanto, sobre la obligacién de supresion general transcurrido maximo un mes desde
la captacion de las imagenes, la excepcion viene dada por la grabacién de un delito o
infraccion administrativa que deba ser puesto en conocimiento de las autoridades, sin
qgue podamos incluir otros supuestos dentro de dicha excepcion a la regla general,
pues la propia LOPDGDD no los incluye.

El articulo 22.3 LOPDGDD habla de “(...) salvo cuando hubieran de ser conservados
para acreditar la comision de actos que atenten contra la integridad de personas,
bienes o instalaciones”, por lo que no se esté refiriendo a cualquier acto, sino a
aguellos que impliguen una conducta por parte de un tercero (cometer un acto) contra
personas, bienes o instalaciones, es decir, debe cometerse un acto por parte de una
persona, que atente contra la integridad de personas, bienes o instalaciones.

Recordemos que toda excepcion debe ser interpretada restrictivamente y sostener lo
contrario, vulneraria tanto el principio de tipicidad como la prohibicién de analogia, ya
gue no se puede imponer una sancién por un hecho que no encaje en la literalidad del
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tipo de la infraccién, aunque guardase con él algun tipo de similitud o proximidad
conceptual.

En un caso similar (Procedimiento E/02434/2020) en el que la Guardia Civil solicitd
imagenes a un establecimiento de hosteleria “por ser estas determinantes para el
esclarecimiento de los hechos”, y estas ya habian sido borradas, la AEPD indica que
es necesario analizar si la conducta descrita constituye una infraccion y afirma que “E/
citado articulo 22.3 LOPDGDD, hay que ponerlo en conexién con lo establecido en el
articulo 32 LOPDGG, “Bloqueo de datos” y concluye que “la obligacion de “bloqueo”
en materia de imagenes obtenidas a través de sistemas de video-vigilancia es una de
las excepciones determinadas por el Legislador, de manera que no cabria imputar al
denunciado una infraccién administrativa en los términos del art. 72n) LOPDGDD”, por
lo que archiva la denuncia:

“De acuerdo con lo expuesto, cabe concluir que no existe como tal una obligacién de bloqueo
en el caso de las imagenes obtenidas a través del sistema, ni el Legislador obliga a que las
mismas se tengan que conservar necesariamente por el plazo de un mes, careciendo este
organismo de un mayor conocimiento de las circunstancias que dieron lugar a la eliminacién de
las imagenes (vgr. intencionalidad o simple error humano), motivos todos ellos que aconsejan
ordenar el Archivo del presente procedimiento”.

Si en el caso comentado en que las imagenes eran solicitadas por la Guardia civil para
el esclarecimiento de unos hechos presuntamente delictivos, la Autoridad concluyé
gue no habia obligacion por parte del establecimiento de bloquear las imagenes,
menos adn en el presente caso en el que no estamos ante la comision de un delito o
infraccion administrativa, que justificaria la “puesta a disposicion de las imagenes a la
autoridad competente en un plazo maximo de setenta y dos horas desde que se
tuviera conocimiento de la existencia de la grabacion”, que es lo que realmente
establece el articulo 22.3 de la LOPDGDD, y no una obligaciéon de conservacién, ni
siquiera parcial.

En conclusién, no se ha incumplido con ninguna disposicibn que establezca una
obligacién de conservacién de las imagenes, ya que el art 22.3 LOPDGDD no
establece dicha obligacion, sino que establece Unicamente la obligacién de comunicar
determinadas grabaciones a las autoridades, y sancionar por ello supondria una
vulneracién del Principio de Tipicidad y la prohibicién de analogia.

Cuestion diferente es que, por no haber recibido o procesado correctamente la
solicitud de derecho de acceso, se hayan causado unos posibles dafios a la
reclamante, los cuales ya han sido reparados a través del acuerdo alcanzado con la
reclamante tal y como se ha explicado anteriormente, pero en modo alguno puede
vincularse el hecho de que la reclamante realice una denuncia al establecimiento por
unos hechos a efectos de reclamar dafios por responsabilidad civil (recordemaos, sin
ejercitar propiamente un derecho de acceso a las imagenes en dicha denuncia y que
no hacia referencia al ejercicio de derecho de acceso ejercitado previamente) con una
obligacién legal de conservar las imadgenes que ademas el art 22.3 no establece, ya
gue dicho precepto se limita a establecer la obligacién de poner a disposiciéon de la
autoridad competente en un plazo maximo de setenta y dos horas aquellas imagenes
gue sirvan para “acreditar la comisiéon de actos que atenten contra la integridad de
personas, bienes o instalaciones” y no de cualquier suceso que no implique la
grabacion de un delito o infraccion administrativa.
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Por tanto, es claro que el articulo 22.3 no establece una obligacién de conservacion de
imagenes que la entidad no haya respetado. Aceptar lo contrario supondria la
obligacién de los responsables de tratamiento de revisar todas las grabaciones
diariamente para conservar cualquier grabacion en la que una persona pudiera
haberse caido, desmayado etc. ademas de comunicar a las autoridades competentes
dichos sucesos que no entrarian dentro de su competencia como es el caso presente,
y sancionar por ello, supondria vulneracion del Principio de Tipicidad y de prohibicion
de analogia.

Con sus alegaciones aporta la documentacion siguiente:

. Acuerdo de especificaciones dirigido al Departamento de Sistemas para realizar un
nuevo desarrollo en la pagina web corporativa que implique la automatizacion del
envio de cualquier ejercicio de derechos al Delegado de Proteccién de Datos.

Con el objetivo de facilitar el ejercicio de derechos, este documento contempla incluir
una “FAQ” para explicar como ejercitar el derecho y con un enlace a un formulario,
“gue completandolo llegara” al equipo legal para gestionar la solicitud.

. “Certificacién” del Departamento de Recursos Humanos en relacion con la imposicion
de la medida disciplinaria interna. Se dice que la investigacion realizada detect6 que
un empleado del Area de Responsabilidad Civil encargado de la gestion de la
reclamacion objeto de las presentes actuaciones “habia incurrido en la falta de
diligencia en sus funciones y que han originado la falta de atencién del derecho de
acceso en materia de videovigilancia”, por lo que “se le aplicaron las medidas
disciplinarias internas por incumplir de forma negligente la ejecucién de los métodos
de trabajo establecidos por la empresa, habiendo sido debidamente formado para
ellos”.

. Comunicado del DPD de la entidad reclamada dirigido a los “gerentes de tramitacién”
del Departamento de Atencién al Cliente”, remitido mediante correo electronico de
02/08/2021. Enumera las vias para el ejercicio de derechos e informa lo siguiente:

“Como sabéis si el interesado utiliza el formulario web para el ejercicio de un derecho, a través
de un procedimiento automatizado, el sistema asigna la solicitud a un gerente y la envia a su
carpeta.

IMPORTANTE: Aquellas solicitudes para el ejercicio de derechos en materia de proteccion de
datos, como sabéis y venis realizando hasta la fecha, deben ser enviadas de forma inmediata
al Delegado de Proteccién de Datos **EMAIL.1, para que se proceda a dar respuesta en
tiempo y forma al Jefe(cliente) que lo solicita. Actualmente es un proceso que se realiza de
forma manual, por lo que se ha solicitado al Departamento de Informatica el estudio y la
valoracion del proyecto de automatizacion con la finalidad de evitar cualquier error humano en
la gestion”.

. Documentacion sobre una formacion dirigida al “Area Linea 900", realizada en mayo
de 2021, que incluye un apartado dedicado a la proteccion de datos personales.

SEPTIMO: Con fecha 29/07/2021, tuvo entrada en esta Agencia un escrito presentado

por la representante de la reclamante, en relacion con la apertura del procedimiento
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sancionador, mediante el que comunica “que se ha llegado a un acuerdo con
Mercadona, a través del cual quedan debida y suficientemente resarcidos los dafios y
perjuicios sufridos por mi clienta, tanto materiales como inmateriales en el ambito de la
responsabilidad civil, asi como en materia de proteccion de datos por la no atencién
del derecho de acceso, motivo de la reclamacion presentada”. En base a ello, termina
sefialando que han quedado resarcidos los perjuicios y satisfecho el derecho de la
reclamante y solicita “se considere atendida mi reclamacion y, por ende, el archivo del
expediente”.

OCTAVO: Con fecha 02/03/2022 se formulé propuesta de resolucién en el sentido
siguiente:

1. Que se sancione a la entidad MERCADONA, por una infraccion del articulo 12, en
relacion con el articulo 15, ambos del RGPD, tipificada en el articulo 83.5.b) y
calificada como leve a efectos de prescripcién en el articulo 74.c) de la LOPDGDD,
con una multa de 70.000 euros (setenta mil euros).

2. Que se sancione a la entidad MERCADONA, por una infraccién del Articulo 6 del
RGPD, tipificada en el articulo 83.5.a) y calificada como muy grave a efectos de
prescripcion en el articulo 72.1.b) de la LOPDGDD, con una multa de 100.000 euros
(cien mil euros).

3. Que se imponga a la entidad MERCADONA, en el plazo que se determine, la
adopcion de las medidas necesarias para adecuar su actuacion a la normativa de
protecciébn de datos personales, con el alcance expresado en el Fundamento de
Derecho IX de la propuesta de resolucion.

NOVENO: Con fecha 16/03/2022, se recibe escrito de la entidad reclamada en el que
formula alegaciones a la propuesta de resolucion, solicitando nuevamente el archivo
del procedimiento y que se tengan en cuenta las peticiones que seguidamente se
indican. Basa su peticion en las consideraciones siguientes:

1. Reitera las mismas alegaciones anteriores sobre la procedencia de seguir un
procedimiento por falta de atencién de una solicitud de ejercicio de derechos, que es el
gue, a su juicio, corresponde por imperativo legal, en lugar de un procedimiento
sancionador; y sefiala que aquel tiene una duracion de seis meses a contar desde la
admision a tramite el 16/04/2021, que transcurrieron sin pronunciamiento alguno.

Entiende que las responsabilidades también deben depurarse en el marco de ese
procedimiento regulado en el articulo 64.1 de la LOPDGDD; y que debe seguirse el
mismo aunque no sea posible atender el derecho, como ocurre en este caso al
haberse eliminado el dato, segln ha resuelto la Agencia en precedentes que califica
como similares, en los que la AEPD ha estimado formalmente la reclamacion del
interesado dentro del procedimiento de tutela de derechos, instando al reclamado a
dar respuesta pero sin apreciar “carencia” de objeto y sin depurar responsabilidades
(TD/00955/2018, TD/00830/2017 y TD/01272/2017). Afade que asi lo entiende el
Comité Europeo de Proteccién de Datos (CEPD) en sus Directrices 3/2019, sobre el
tratamiento de datos personales mediante dispositivos de video:

“Ejemplo: Si el responsable del tratamiento suprime automaticamente todas las imagenes por

ejemplo en un plazo de dos dias, no puede facilitar las imagenes al interesado transcurridos
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esos dos dias. Si el responsable recibe una solicitud después de esos dos dias, se debe
informar al interesado en consecuencia”.

Cita también las actuaciones seguidas por la AEPD con el nUmero E/02434/2020, que
se refiere a una peticion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado de
imagenes determinantes para el esclarecimiento de la supuesta comisién de un delito
o infraccion administrativa, que la Agencia archivd concluyendo que no habia
obligacion por parte del establecimiento de bloquear las imagenes y no sancioné por
ello.

Ademas, considera MERCADONA que no se ha producido incumplimiento de otras
disposiciones diferentes al articulo 12, parrafos 2 y 3, en relacioén con el articulo 15
RGPD, que justifiqguen la apertura de un procedimiento sancionador y argumenta que
la supuesta infraccion imputada esta tipificada como “No atender las solicitudes de
gjercicio de los derechos establecidos en los articulos 15 a 22 del Reglamento”.

Finalmente, expone que se esta sancionando una misma conducta con dos sanciones;
y que se han restaurado las garantias y derechos de la interesada por los posibles
perjuicios derivados de los hechos, segun establece el articulo 82.1 del RGPD.

2. Insiste MERCADONA en las alegaciones ya expresadas sobre el caracter
excepcional del procedimiento sancionador; las acciones llevadas a cabo para
restaurar las garantias y derechos de la interesada y reparar los dafios, que no se
consiguen con la imposicién de una sancion; asi como en la falta de motivacion, en el
presente caso, del acuerdo de apertura, a diferencia de otros casos en los que se
justifica en una actuacion general del responsable que afectaria a todas las personas
gue estuvieran en la misma situacion, y no un error puntual (PS/00003/2021), que ni
siquiera concreta los péarrafos de los articulo 12 y 6 del RGPD infringidos.

Al igual que en el apartado anterior, también en este apartado 2 discute MERCADONA
la procedencia de resolver las cuestiones suscitadas mediante un procedimiento
sancionador, argumentando de contrario el volumen de solicitudes de derechos que ha
tramitado en los Ultimos afios; que no ha sido sancionada con anterioridad por esta
causa y no consta ninguna reclamacion ante el DPD; y se han adoptado las medidas
necesarias para evitar que errores similares, habiendo automatizado totalmente el
proceso de gestion de solicitudes, las cuales han sido valoras como atenuante junto
con el hecho de que en este caso la anomalia Gnicamente afecta a la reclamante.

Entiende que no es suficiente para fundamentar la apertura del procedimiento
sancionador con indicar que al suprimir las imagenes se ha producido otra infraccién
diferente a la vulneracion de los articulos 15 a 22 del RGPD, o que el procedimiento
por la no atencion de un derecho “carecia de objeto” puesto que las imagenes no
existian.

Por otra parte, menciona la posibilidad de acudir a otros poderes correctivos
establecidos en el articulo 58.2 del RGPD (advertencia, apercibimiento u otras), en
funcién de las circunstancias de cada caso individual.

No ha sido sino en la Propuesta de resolucion, cuando se ha argumentado por primera
vez por parte de la AEPD qué concretos parrafos de los articulos 12 y 6 del RGPD se
consideraban supuestamente vulnerados. Y, con respecto a la supuesta vulneracion
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del articulo 6 y su relaciéon con el articulo 22 de la LOPDGDD, es también en la
propuesta de resolucion cuando, a pesar de reconocer la no aplicacion del articulo 22
LOPDGDD, la AEPD explica el razonamiento juridico y ratifica la propuesta de
sancion.

3. Reitera que la solicitud de acceso de la reclamante no fue gestionada debido a que
no llegd a conocimiento del DPD por un error humano, ya explicado, en su opinién, en
sus alegaciones a la apertura del procedimiento.

Invoca nuevamente el principio de culpabilidad y la prohibicion de la responsabilidad
objetiva en el Derecho administrativo sancionador, que se consideran en diversas
resoluciones de la propia Agencia como las indicadas en su escrito de alegaciones
anterior y en Sentencias de la Audiencia Nacional (como las dictadas el 16/03/2004 y
02/03/2005, referidas a un error en los movimientos de una cuenta bancaria 0 una
eqguivocacion en el envio de correspondencia a la direccién de una persona, cuando
no concurra voluntariedad y no conste la falta de cuidado).

En tales casos, la AEPD ha valorado las circunstancias concretas, teniendo en cuenta
gue la mera comisién de una infraccion administrativa -tipo objetivo- no es suficiente a
la hora de proceder a imponer una sancion administrativa (PS/00724/2014); que
ningun sistema es indefectible ni inmune la existencia de posibles errores, por lo que,
una vez producidos, ha de analizarse la importancia y alcance de los mismos, para
evitar una responsabilidad objetiva del sujeto de la obligacién de custodia de los
mismos (E/01795/2011); si concurre o no voluntariedad en el acto, si se ha producido
un resultado especialmente lesivo o consta la falta de cuidado en la actuacion
generalizada (E/03468/2009); o la proporcionalidad (SAN de 16/03/2004 vy
02/03/2005).

En cuanto a las afirmaciones contenidas sobre esta cuestion en la propuesta de
resolucion, indica MERCADONA que la Agencia no fundamenta en qué consistio la
falta de diligencia. El Gnico argumento es que “no puede admitirse que la actuacion de
la entidad reclamada, no dando curso a la solicitud de acceso a los datos personales,
haya sido diligente”, lo cual tendria como corolario la responsabilidad objetiva derivada
de cualquier error, despiste, olvido etc. del trabajador que debia redirigir la solicitud al
DPD, sin atender a las circunstancias concretas del caso y al hecho reconocido por la
propia Autoridad de que se contaba con los procedimientos “adecuados” para
gestionar este tipo de solicitudes y de que no se habian producido errores en el
pasado que motivasen el cambio de procedimiento por parte del responsable, en base
a su diligencia.

Como muestra de la existencia en este caso de la diligencia debida generalizada, la
propia AEPD valora como circunstancia atenuante la implantacion de procedimientos
adecuados de actuacion en la gestion de solicitudes de ejercicio de derechos, de
modo que la infraccion es consecuencia de una anomalia en el funcionamiento de
dichos procedimientos que afecta Unicamente a la reclamada. Siendo asi, entiende
MERCADONA gue no se puede apreciar voluntariedad en el error, y afiade que no se
ha producido un resultado lesivo, ya que la entidad ha procedido a evitar los posibles
dafios y perjuicios que se hubieran podido derivar.

Por dltimo, en cuanto a la importancia y alcance del error, la entidad ha puesto de
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manifiesto que hasta la fecha no se habia producido error alguno en la gestién de las
solicitudes de derechos de los interesados, ni de caracter técnico ni humano, a pesar
del elevado numero de solicitudes recibidas, ni ha sido sancionada con anterioridad
por la AEPD en materia de derechos de los interesados y a nivel interno, no consta
hasta el dia de hoy ninguna reclamacion ante el DPD, ni hoja de reclamaciones, sobre
la no contestacion o no recepcién de solicitudes de los interesados.

A pesar de ser una “anomalia en el funcionamiento”, tal y como la define la propia
AEPD, la entidad ha modificado el procedimiento de gestion eliminando el Unico paso
no automatizado. Asi, ha implantado un desarrollo, mediante un sistema de reglas de
flujo de correo en el Exchange Server (también conocidas como reglas de transporte).
Estas reglas contienen un conjunto de condiciones y acciones, con las que se
garantizan la notificacion a los destinatarios de Atencién al cliente (L900) y Delegado
de Proteccion de Datos, de forma automética, de aquellas peticiones del ejercicio de
derechos que se realicen a través del formulario de la pagina web (reenvio automatico
de una copia del mensaje original a el buzén de correo *EMAIL.1).

En cuanto a su alcance, se evidencia por parte de la AEPD gue afecta Unicamente a la
reclamada, lo cual se tiene en cuenta como atenuante de la sancién. En este punto,
debe tenerse en cuenta que no se ha producido un resultado lesivo en lo acontecido,
ya gue no han llegado a derivarse dafios y perjuicios por satisfaccion extrajudicial de la
pretension de indemnizacién en base a unos hechos a cuya acreditacién pretendian
servir las imagenes solicitadas por la reclamante.

Ademas, ha mostrado la diligencia y el deber de cuidado que le son exigibles, a través
de la implementacion de medidas formativas y preventivas de control, tal y como
evidencia la falta de errores en el pasado.

Sefiala también que no ha amparado la no atencién del derecho en la supresién de las
imagenes, sino en el error humano indicado. El transcurso del plazo fue solo la
consecuencia de no haber llegado la solicitud al DPD. Prueba de ello es que se dio
respuesta a la reclamante en fecha **FECHA.9, antes del requerimiento de la AEPD.

En cuanto al plazo de conservacion de las imagenes, en el resto de paises europeos,
0 no existen plazos de conservacion, o son inferiores a 30 dias, por lo que la situacién
gue plantea la AEPD es todavia mas evidente y posible de materializarse si el
interesado no ejercita su derecho de acceso antes de que se produzca la supresion de
las iméagenes. Asi, el Comité Europeo de Proteccion de Datos, CEPD, en las
Directrices 3/2019, en relacién con los periodos de almacenamiento y obligacion de
borrado, afirma que:

“Los datos personales no podran conservarse durante mas tiempo del necesario para la
finalidad para la que se tratan [articulo 5, apartado 1, letras c) y e) del RGPD]. En algunos
Estados miembros, puede haber disposiciones especificas para los periodos de conservacion
respecto a la videovigilancia de conformidad con el articulo 6, apartado 2, del RGPD.

El hecho de si es necesario conservar o no los datos personales debe controlarse en un corto
espacio de tiempo. Por lo general, los fines legitimos de la videovigilancia son normalmente la
proteccién de la propiedad o la conservacion de pruebas. Normalmente los dafios producidos
se pueden reconocer un uno o dos dias. Para facilitar la demostracién del cumplimiento del
marco de proteccion de datos, va en interés del responsable del tratamiento celebrar acuerdos
organizativos por adelantado (p. ej., nombrar, si fuera necesario, a un representante para
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examinar y asegurar el material de video). Teniendo en cuenta los principios del articulo 5,
apartado 1, letras c) y e) del RGPD, concretamente la minimizacion de datos y la limitacion del
plazo de conservacion, los datos personales deberan suprimirse en la mayoria de los casos (p.
ej., a efectos de detectar vandalismo), preferentemente de forma automatica, transcurridos
unos dias. Cuanto mas tiempo dure el periodo de conservacion (especialmente cuando supere
las 72 horas), mas argumentos deberan facilitarse para la legitimidad de la finalidad y la
necesidad de conservacion”.

Incluso el CEPD pone el siguiente ejemplo respecto de una tienda:

“Ejemplo: El propietario de una tienda pequefia normalmente se daria cuenta de cualquier
signo de vandalismo el mismo dia. En consecuencia, bastaria con un periodo normal de
conservacion de 24 horas. Los fines de semana que esta cerrada o las vacaciones mas
prolongadas pueden no obstante ser motivos para un periodo de conservacion mas largo. Si se
detecta un dafio también puede ser necesario conservar las imagenes de video durante un
periodo mas prolongado con el fin de interponer demandas contra el infractor”.

4. La AEPD entiende dos conductas diferentes e independientes, cuando en realidad
una es consecuencia de la otra, pues si se borraron las imagenes fue porque
precisamente no se tuvo constancia de la solicitud de acceso debido al error
acontecido. Y concluye que las circunstancias concurrentes prevalecen sobre la
obligacion de eliminar las imagenes en el plazo maximo de un mes desde que fueron
captadas, vulnerando lo establecido en el articulo 6 del RGPD.

A este respecto, sefiala en primer lugar, que cuando la reclamante se interesé por su
solicitud se dio respuesta, por ser la primera vez que llegaba a conocimiento, y ya
habia transcurrido el plazo méaximo de conservacién de 30 dias, como en los casos
similares sefialados anteriormente.

Por otra parte, alega MERCADONA que la supresion de los datos cuando han dejado
de ser necesarios no necesita una base legitima. La supresion se produce
precisamente porque ya no existe base de legitimacion para seguir conservando esos
datos por haber transcurrido el plazo maximo legal de un mes, necesitando de una
base de legitimacion para su conservacion posterior, no para su supresiéon como indica
la AEPD. En otras palabras, es la “expiracion” del plazo legal de conservacion, el
propio cumplimiento de la norma aplicable, lo que conlleva la supresién de las
imagenes, sin necesidad de acudir a ninguna base de legitimacién para realizar dicha
supresion. De admitir el argumento de la AEPD, deberia existir en todo Registro de
Actividades de Tratamiento (incluido el de la propia AEPD), un tratamiento
denominado “supresion de imagenes” con su correspondiente base de legitimacion, lo
cual no tiene sentido alguno.

En tercer lugar, destaca que estamos ante un plazo maximo de conservacion, como la
propia AEPD indica en sus “fichas practicas de videovigilancia” (“trascurrido el cual se
procedera al borrado”), en la propuesta de resolucion y en mdltiples resoluciones.
Como la dictada en el procedimiento PS/00261/2020, en la que se afirma lo siguiente:

“Sobre la obligacion de conservacion de imagenes por un plazo no superior a 30 dias, el
(RGPD), en su considerando 39, anuncia la necesidad de “garantizar que se limite a un minimo
estricto” el plazo de conservacién de los datos personales, los cuales a su vez deben ser
“adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario para los fines para los que sean tratados”. El
articulo 22.3 de la LOPDGDD concreta —en cuanto a los tratamientos con fines de
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videovigilancia— que “los datos seran suprimidos en el plazo maximo de un mes desde su
captacion”.

La excepcion viene dada por la grabacion de un delito o infraccion administrativa que
deba ser puesto en conocimiento de las autoridades ex articulo 22.3 LOPDGDD, sin
gue podamos incluir otros supuestos dentro de dicha excepcion a la regla general,
pues la propia LOPDGDD no los incluye.

Recordemos que toda excepcidn debe ser interpretada restrictivamente y sostener lo
contrario, vulneraria tanto el principio de tipicidad como la prohibicién de analogia, ya
gue no se puede imponer una sancién por un hecho que no encaje en la literalidad del
tipo de la infraccién, aunque guardase con él algun tipo de similitud o proximidad
conceptual.

En el Acuerdo de inicio de procedimiento sancionador, la AEPD afirmaba que se
consideraba que los hechos expuestos podrian incumplir lo establecido en el articulo 6
del Reglamento, en relacion con el articulo 22 de la LOPDGDD; y en la propuesta
reconoce que no es aplicable al presente caso.

Por tanto, no se entiende cudl es el supuesto analizado en las presentes actuaciones y
por qué se considera responsable a dicha entidad de una supuesta infracciéon del art 6
de RGPD con respecto al mismo (adjunta extracto del Registro de Actividad del
Tratamiento correspondiente al tratamiento de Videovigilancia).

La AEPD entiende que “concurren otras circunstancias que deben ser consideradas
en el analisis de la licitud o ilicitud de aquella supresion o borrado de datos
personales”, directamente vinculadas a la situacién particular de la reclamante, pero
en ningln modo puede sostenerse que, debido a esas circunstancias particulares, que
la entidad no tiene por qué conocer, MERCADONA tenia un deber de conservacion. Y
advierte esta entidad que para el ejercicio de derechos no debe aducirse justificacién o
motivacién alguna por parte del interesado y que la entidad no debe realizar ninguna
valoracion respecto a si puede existir un interés legitimo del interesado que pueda
justificar la conservacion de las imagenes mas alla del plazo legal. En el caso de haber
recibido la solicitud, la entidad hubiera entregado copia de las imagenes a la
interesada, pero no porque la base de legitimacién hubiera cambiado, sino porque la
interesada tiene derecho a solicitar las imagenes a través del derecho de acceso con
independencia de su motivacion. En otras palabras, MERCADONA no tenia que hacer
ninguna ponderacion o valoracion en lo que a la legitimacion se refiere.

Reproduce de nuevo lo sefialado sobre los periodos de conservacion y supresion de
las imagenes en las Directrices 3/2019 del CEPD, antes transcrito, afiadiendo el
parrafo siguiente:

“Si el responsable del tratamiento utiliza la videovigilancia no solo para controlar sus
instalaciones sino también para conservar los datos, debera garantizar que la conservacion es
efectivamente necesaria para lograr la finalidad. Si es asi, el plazo de conservacién debera
definirse claramente y fijarse individualmente para cada fin particular. Es responsabilidad del
responsable del tratamiento definir el periodo de conservacion de conformidad con los
principios de necesidad y proporcionalidad y acreditar el cumplimiento de las disposiciones del
RGPD".
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Por otro lado, si necesitara una base juridica para proceder a la supresién de los
datos, en ningln momento especifica la AEPD cual es o cual deberia ser, de las
enumeradas en el articulo 6 RGPD.

Segun la reclamada, la propuesta de resolucidon confunde los conceptos de “base de
legitimacion” con los “motivos” o razones que justificaban la conservacion de las
imagenes. Que la reclamante tuviera interés en las imagenes, y derecho a obtenerlas,
esta fuera de toda discusion, pero la AEPD parece ignorar que, si en el presente caso
no se conservaron las imagenes, no fue porque se hubiera valorado que la reclamante
no tenia derecho a las mismas o porque se considerase que en todo caso debia
aplicarse el plazo de conservacion de un mes, sino porque, sencillamente, hubo un
error puntual en la gestién de su solicitud que impidi6 su contestacién en tiempo y
forma. No puede confundirse el interés que pueda tener la interesada en las imagenes,
con el plazo de conservacion de las imagenes que determina el responsable o con el
concepto de base de legitimacion. Si un interesado ejercita el derecho de acceso
durante el plazo en el que el responsable conserva las imadgenes, debera atenderse, y
deberan conservarse las imagenes, aunque hubiera un defecto formal en la peticion,
precisamente para que cuando este se subsanase, satisfacer el derecho. Pero en este
caso no llego a conocimiento del responsable la peticion, por lo que no se pudieron
conservar.

Tampoco se discute el derecho de la entidad a conservar las imagenes si asi lo estima
oportuno, por ejemplo, porque fuera demandada por la reclamante, en el ejemplo que
pone la propia AEPD, pero esto pone de manifiesto la confusién de la AEPD respecto
a la necesidad de una base de legitimacién para conservar las imagenes mas alla del
plazo legal establecido, con la supuesta necesidad de una base de legitimacién para
suprimir dichas imagenes.

De hecho, en las citadas Directrices 3/2019, en relacién con el derecho de acceso en
materia de videovigilancia se afirma que:

“El interesado tiene derecho a obtener la confirmacion del responsable del tratamiento respecto
a si sus datos personales son o no objeto de tratamiento...Si, no obstante, los datos se siguen
tratando en el momento de la solicitud (esto es, si los datos se conservan o tratan
continuamente de cualquier otra forma), el interesado debe obtener acceso e informacién de
conformidad con el articulo 15”.

“Ejemplo: Si el responsable del tratamiento suprime automaticamente todas las imagenes por
ejemplo en un plazo de dos dias, no puede facilitar las imagenes al interesado transcurridos
esos dos dias. Si el responsable recibe una solicitud después de esos dos dias, se debe
informar al interesado en consecuencia.

En el presente caso no estamos ante una colisiéon de derechos que deba ponderar el
responsable, sino simplemente ante una solicitud de derecho de acceso que no fue
atendida porque el responsable no tuvo conocimiento de la peticion de la interesada
debido a un error aislado y puntual en el procedimiento.

Si MERCADONA suprimié las imégenes fue porque no tuvo conocimiento de la
peticion de acceso de la interesada, no porque valorase negativamente su solicitud y
no concediese dicho acceso.
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La AEPD ha considerado que se da una prevalencia del derecho a la tutela judicial
efectiva de jueces y tribunales. Pero es que no resulta necesario argumentar que
debia de haberse conservado las imagenes por un periodo superior a los 30 dias. Si
se hubiera recibido la peticion, la interesada hubiese tenido respuesta en tiempo y
forma, sin necesidad de tener que conservar las imadgenes mas tiempo del establecido
ni buscar ninguna base de legitimacion adicional.

Dado que el DPD no recibié la solicitud original, se procedié a su supresion en
cumplimiento de los procedimientos establecidos. Es decir, MERCADONA nunca se
encontré y nunca se habria encontrado (en caso de no haberse producido el error
acontecido) en la disyuntiva de si debia o no conservar los datos mas alla del plazo
legal, por lo que no puede exigirse la realizacion de ninguna ponderacion ante una
supuesta colisién de derechos que no ha existido ni existird. Para el caso de que la
peticién se hubiera tramitado satisfactoriamente, se habrian entregado las imagenes
sin mas valoracion.

Pero es que, ademas, si aceptamos que el responsable debe analizar y valorar las
causas por las que el interesado solicita los datos, estamos arrogando al responsable
de unas facultades que la ley no le otorga.

Ademas, al afirmar la AEPD que “existe una habilitacion legal para el tratamiento de
los datos de las imagenes una vez rebasado el plazo establecido para su supresion,
que trae su cobertura del propio articulo 24 de la Constitucion y sus normas de
desarrollo” parece introducir, para aquellos casos en los que no se ha ejercitado un
derecho en materia de proteccién de datos, una obligacion de supervision de todas las
imagenes por parte de los responsables de tratamiento, diariamente, para valorar si es
necesario conservar cualquier grabacién en la que una persona pudiera haberse
caido, desmayado etc. y las necesitase para ejercer su derecho a la tutela judicial
efectiva, incluso aun en el caso de ausencia de peticion del interesado. Este
razonamiento no puede compartirse ni sostenerse juridicamente, pues supone exigir
obligaciones a los responsables de tratamiento que no estan en la ley y que van mas
alld de las finalidades de un sistema de videovigilancia instalado para garantizar la
preservar la seguridad de las personas y bienes, asi como de sus instalaciones.
Cuestion diferente es que el interesado pueda solicitar las imagenes a través del
derecho de acceso y utilizarlas como considere (por ejemplo aportarlas a un
procedimiento judicial), pero en modo alguno puede argumentarse una obligacién
general de conservacion para el responsable, contradiciendo el plazo méaximo legal de
conservacion de las imagenes, para salvaguardar un posible derecho de acceso a la
tutela judicial efectiva de una persona que no ha ejercitado un derecho de acceso en
proteccién de datos.

Queda claro que esas finalidades van mas alla de la finalidad del sistema de
videovigilancia de preservar la seguridad de las personas y bienes, asi como de sus
instalaciones (Art 22.1 LOPDGDD).

No obstante, la entidad ha procedido a la reparacion de los posibles dafios y perjuicios
que el error acontecido y, por tanto, la no disposicion de las imagenes haya podido
causar a la reclamante.

Por todas las razones expuestas, en ningin momento, se ha realizado un tratamiento
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de datos sin que concurra una base de licitud.

Tampoco se ha incumplido ninguna disposicidon que establezca una obligacién de
conservacion de las imagenes, ya que el articulo 22.3 LOPDGDD no establece dicha
obligacion, por lo que sancionar por ello supondria una vulneracion del principio de
tipicidad y la prohibicién de analogia.

5. Invoca los principios de seguridad juridica, que obliga a que el ius puniendi del
Estado se someta al principio de Legalidad — Lex previa- y al principio de Tipicidad-
Lex certa-.

En base a ello, se opone expresamente a la consideracién de los hechos imputados
como constitutivos del supuesto de hecho del articulo 6 del RGPD y articulo 72.1.b) de
la LOPDGDD, porque, precisamente, el haberlos conservado mas alla del plazo legal
de conservacién hubiera supuesto un tratamiento sin base de legitimacion.

La infraccién consistente en suprimir unas imagenes sin base de legitimacion no
existe, no se encuentra tipificada en la normativa, pues todas las bases de licitud
detalladas en el articulo 6 suponen un tratamiento de datos en positivo, activo, (tratar
datos para una finalidad especifica, ejecutar un contrato, cumplir una obligacién legal,
etc.), no negativo (suprimir).

6. En cuanto a la graduacion de las sanciones, sefiala lo siguiente:

a) En relacion con la infraccion por incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 12, en
relacibn con el articulo 15, ambos del RGPD, considera la reclamada que las
circunstancias siguientes deben considerarse como atenuantes y no agravantes:

. Existe un unico afectado, la duracion de la infraccion no perdura en el tiempo y no
existia con caracter general o estructural, no se trata de una infraccion grave y los
dafios que hubiera podido sufrir la interesada han sido reparados situando a la
reclamante en la misma situacién en que se encontraria de haberse servido de las
imégenes para presentar demanda.

No cabe apreciar intencionalidad o negligencia en la infraccién, por cuanto la
infraccion ha sido “consecuencia de una anomalia en el funcionamiento de los
procedimientos” que, segun la AEPD la entidad tiene implantados y son adecuados; la
reclamada no ha sido sancionada con anterioridad por la no atenciéon de un derecho y
ni siquiera constan reclamaciones a nivel de DPD o de hojas de reclamaciones, lo que
evidencia que no se habian producido errores hasta la fecha, gracias a la formacion
gue imparte a su personal (aporta documentacién sobre acciones formativas
impartidas); y se han implementado medidas preventivas tales como controles
periddicos y la automatizacion del proceso.

. La reclamada ha colaborado con la Agencia y no ha esperado al requerimiento formal
para modificar su procedimiento.

. Las categorias de datos afectados son datos relativos a imagenes, no constituyendo
categorias especiales de datos, dado que Unicamente se tratan con la finalidad de
garantizar la seguridad de personas, bienes e instalaciones.
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Asi lo entiende el CEPD en sus Directrices 3/2019:

“Los sistemas de videovigilancia normalmente recopilan cantidades masivas de datos
personales que pueden revelar datos de naturaleza muy personal e incluso categorias
especiales de datos. En efecto, los datos aparentemente no significativos recogidos en un
principio mediante el video se pueden usar para inferir otra informacion dirigida a lograr una
finalidad diferente (p. €., realizar un seguimiento de los habitos de una persona). Sin embargo,
la videovigilancia no se considera siempre como un tratamiento de categorias especiales de
datos personales”.

La categoria denominada “de naturaleza especialmente sensible” no existe. Un
sistema de videovigilancia “ordinario” no permite la pronta identificacion de los
interesados, béasicamente porque no se cuenta con ningun otro dato que pueda
permitir dicha identificacion, ni utiliza los datos para otras finalidades diferentes a
preservar la seguridad de las personas, bienes e instalaciones.

Por otra parte, en relaciébn con las agravantes consideradas, manifiesta que los
tratamientos de datos que realiza son los minimos imprescindibles para desarrollar su
actividad principal, que es la venta de productos de alimentacién, no siendo posible
discriminar la captacion de imagenes de clientes. En cuanto a la profesionalidad en
relacion con el tratamiento de los datos, advierte de nuevo que hasta la fecha no ha
sido sancionada por una falta de atencién de los derechos de los interesados, ni se ha
planteado ninguna reclamacion interna.

b) Sobre las agravantes consideradas para determinar la sanciébn por el
incumplimiento de lo establecido en el articulo 6 del RGPD, MERCADONA reitera lo
expresado en relacion con la infracciéon anterior y afiade, en relacion con la gravedad
de la infraccién y la intencionalidad o negligencia, que no puede vincularse la denuncia
de la reclamante al establecimiento a efectos de reclamar dafios por responsabilidad
civil con una obligacion legal de conservar las imagenes que ademas el art 22.3 no
establece. No es obligacion de MERCADONA guardar las imagenes de cada suceso
ocurrido, sin que haya solicitado la persona las imagenes, sélo para la eventualidad de
gue pudiera solicitarlas. No se puede afirmar que “MERCADONA suprimio las
imagenes a pesar de conocer que la reclamante denuncio ante dicha entidad el
accidente y los dafios sufridos, y solicitd, con tal motivo, el acceso a dichas imagenes”
porque la entidad no era consciente de la solicitud de acceso realizada.

Por otra parte, invoca el principio de proporcionalidad y solicita, subsidiariamente, que
se imponga una sancion de advertencia o apercibimiento, o, en todo caso, que se
reconsidere el importe propuesto, al no resultar proporcionado; sefialando finalmente
gue se estd castigando una misma conducta y hechos (no atender un ejercicio de
derecho) a través de dos sanciones distintas, que redundan en un importe total
desproporcionado si atendemos a que el error ha supuesto una “anomalia en el
funcionamiento de dichos procedimientos” que ha afectado a una Unica persona.

7. MERCADONA considera que la reduccién por reconocimiento de la responsabilidad
prevista en el articulo 85 de la Ley 39/2015, que la Agencia limita al plazo concedido
para formular alegaciones a la apertura del procedimiento, puede aplicarse en
cualquier momento anterior a la resolucioén.
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Seguin MERCADONA, debe considerarse que el citado articulo regula la terminaciéon
del procedimiento de forma voluntaria y unilateral por el administrado en “bloque”,
determinando las opciones, condiciones y sus consecuencias; y dicho precepto admite
gue la segunda forma de terminacion voluntaria del procedimiento, el pago voluntario,
se pueda realizar en “cualquier momento antes de la resolucion”.

Entiende que la propuesta de resolucion es el momento “natural” para la asuncién de
responsabilidad por el administrado sin vulneracion ni afectacion alguna a su derecho
de defensa, contradiccion y tutela judicial efectiva. Es dicha propuesta la que
determina los hechos probados, su encuadramiento en el tipo infractor y la sancion,
después de que el interesado haga valer sus alegaciones y pruebas, sin sujeciéon al
acuerdo de inicio.

Tal conclusion viene apoyada por la reciente STS 232/2021, de 18 de febrero, (recurso
de casacién 2201/2020) que aborda la posibilidad de impugnar ante los Tribunales
sanciones recaidas en expedientes administrativos en los que el administrado ha
reconocido su responsabilidad y, a los efectos de acogerse a las reducciones que
sefala el art. 85 LPAC, desiste o renuncia al ejercicio de cualquier accién o recurso en
via administrativa contra la sancion.

En el Fundamento Juridico Tercero establece:

“Ahora bien, una cosa es que en tales casos subsista la posibilidad de impugnar por via
jurisdiccional contencioso-administrativa la resolucion sancionadora, y otra distinta que... se
incremente la dificultad para impugnar con éxito en la via judicial contencioso-administrativa la
resolucién sancionadora, porque esta sera la consecuencia natural de haber reconocido su
responsabilidad en aplicacion de los principios de buena fe y vinculacion a los propios actos
(...) para que dicha impugnacion pueda tener éxito tendra que proporcionar al juzgador una
sélida explicacion que justifique cumplidamente el motivo por el que, habiendo asumido
primeramente su responsabilidad por la infraccion cometida -que conlleva el reconocimiento de
la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos de la infraccién, es decir, su
participacion en los hechos tipificados y de su culpabilidad- después en via judicial sostiene la
inexistencia de la infraccién (...)".

De dicho pronunciamiento se desprende, a juicio de MERCADONA, que el
reconocimiento de responsabilidad no implica que la tipificacion de los hechos sea la
correcta; que lo sea en consideraciébn de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad reconocida, el exacto alcance de la participacién, si culposa, dolosa o
a titulo de mera inobservancia leve, la gravedad de los hechos y su concreta
graduacién, que podra dirimirse ante la jurisdiccion contencioso-administrativa sin
incremento de la dificultad para impugnarlos.

Sostener que la responsabilidad solo puede reconocerse durante el plazo para
formular alegaciones implicaria, de facto, que los administrados la asuman para
beneficiarse del descuento, aunque estén conformes con el acuerdo de inicio solo
parcialmente, trasladando a la via judicial la contienda sobre los aspectos en cuestion.

Por el contrario, admitir ese reconocimiento en cualquier momento anterior a la
resolucién, cuando ya ha finalizado la instruccion y se han fijado los elementos
tomados en consideracion, elimina la litigiosidad sin menoscabo de la tutela judicial
efectiva y el derecho de defensa.
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Ademas, entiende la reclamada que no existe fundamento juridico alguno que permita
afirmar que el plazo es el de alegaciones al acuerdo de inicio, porque nada dice el
texto legal y porque existen diferentes “hitos” anteriores a la resolucion, a saber,
alegaciones al acuerdo de inicio, trdmite de audiencia, y propuesta de resolucion,
pudiendo ser cualquiera de ellos.

Dicha interpretacién viene avalada por las propias administraciones publicas en
diferentes procedimientos sancionadores, como la Agencia Catalana de Proteccién de
Datos (procedimiento PS8/2019). Cita también el informe SSPI00043/17, del Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia, en relacién con el Informe HPPI00035/17, de 5 de
julio de 2017, de la Asesoria Juridica de la Consejeria de Hacienda y Administracion
Publica que admite dicha posibilidad:

“(...) esta interpretacion permite considerar que en ese caso no estaremos tampoco en un vicio
invalidante pues ningun perjuicio existe para la Administracién, que debe seguir instruyendo el
procedimiento sin poder tener la posibilidad de que el mismo termine anticipadamente.
Igualmente sera siempre mas beneficioso para el administrado poder acogerse a esta
posibilidad, que no tener opcién para ello. Ademas porque, como hemos comentado, parece
que la redaccion al menos deja dudas cuando establece en el art. 85.2 que podra hacerse “en
cualquier momento anterior a la resolucion”. Por todo ello, realmente parece que el tenor del
art. 85 lo que exige es que en el Acuerdo de inicio se determine el porcentaje de reduccion,
mas que la cuantia, por ello el Acuerdo de inicio debe siempre establecer el porcentaje y en los
supuestos en los que se pudiere, la cuantia, dado que esto ultimo no siempre sera posible”.

También por los Tribunales. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
Sala de lo Contencioso-administrativo, num. 79/2020, de 6 de febrero, en la que se
denuncia la inaplicacién del art. 85.1 LPACAP, declara:

“Finalmente debe recordarse que el art. 85 de la Ley 39/2015, dispone que ‘“iniciado un
procedimiento sancionador, si el infractor reconoce su responsabilidad, se podra resolver el
procedimiento con la imposicién de la sancion que proceda”. Estableciendo, su apartado 3 que,
“cuando la sancién tenga Unicamente caracter pecuniario, el drgano competente para resolver
el procedimiento aplicara reducciones de, al menos, el 20% sobre el importe de la sancion
propuesta”.

La parte actora considera que, pese a haber reconocido en el escrito de alegaciones formulado
con la propuesta de resolucion la responsabilidad del mismo en la falta de declaracion del
dinero intervenido, y haber propuesto incluso una sanciéon de 100.000€ la resolucion
sancionadora obvia tal circunstancia e impone al mismo una multa totalmente
desproporcionada.

Frente a esta alegacion, la Abogacia del Estado defiende que no concurren las circunstancias
necesarias para que proceda su aplicaciéon por cuanto en el escrito de alegaciones de 13 de
noviembre de 2017 no se hace referencia expresa al reconocimiento de la responsabilidad, que
debe ser previa a la resolucién del expediente una vez recibida la propuesta (...)".

Especialmente esclarecedora es la Sentencia de la Audiencia Nacional num.
625/2017, de fecha 22/03/2019, que establece;

“La resolucién sancionadora de 21 de diciembre de 2018 no tuvo en cuenta que mediante
sendos escritos de 4 de diciembre —(alegaciones al acuerdo de inicio del expediente
sancionador)- y 11 de diciembre del 2018 — (alegaciones a la Propuesta de Resolucion)- el
demandante reconocid la responsabilidad de los hechos, pidi6é el pago con cargo a la cantidad
incautada, y renuncid por dos veces a la interposicion de recurso en via administrativa. Estos
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escritos evidencias una clara voluntad de poner fin al procedimiento, en los términos del art.
85.1 de la Ley 39/2015, y de renunciar al recurso administrativo, procediendo al pago, con
cargo a la garantia. De ahi, que cumplidas todas las condiciones exigidas en el parrafo
segundo y en el tercero del articulo 85, era procedente acumular dos reducciones del 20%".

Ahnade MERCADONA que otras normativas reguladoras de procedimientos
administrativos sancionadores establecen la posibilidad de reconocer la
responsabilidad en cualquier momento anterior a la resolucion, y cita las siguientes:

. Ley 16/1987, de 30 de Julio, de Ordenacion del Transporte Terrestre (LOTT), que en
su articulo 146.3 establece:

“El pago de la sancién pecuniaria con anterioridad a que se dicte resolucién sancionadora
implicara la conformidad con los hechos denunciados y la renuncia a formular alegaciones por
parte del interesado y la terminacion del procedimiento debiendo, no obstante, dictarse
resolucion expresa’.

. Ley 13/2017, de 8 de noviembre, del Taxi de la Comunidad Valenciana, que en su
articulo 38.4 establece;

“Iniciado el procedimiento sancionador, si la persona infractora reconoce su responsabilidad
con anterioridad a que se dicte resolucion, la cuantia de la sancién pecuniaria inicialmente
propuesta se reducira en un cincuenta por ciento”.

. Ley 7/2014, de 23 de Julio, de Proteccion de las personas consumidoras y usuarias
de les llles Balears, que en su articulo 84 gradua el porcentaje de descuento en
funciébn del momento procedimental en que se produzca el reconocimiento de
responsabilidad. Y asi:

“1. Se aplicarda una reduccion del cincuenta por ciento del importe de la sancién
correspondiente a las infracciones graves o leves si el presunto responsable presta su
conformidad al contenido de la resolucion de inicio y justifica el ingreso del citado importe
durante los quince dias siguientes a su notificacion. En este caso, se entiende que la persona
interesada renuncia a formular alegaciones y presentar cualquier tipo de ulterior recurso.

2. Se aplicara una reduccion del veinte por ciento del importe de la sancién correspondiente a
las infracciones graves o leves si el presunto responsable presta su conformidad con el
contenido de la Propuesta de resolucion y justifica el ingreso del citado importe durante los
quince dias siguientes a su notificacion. En este caso se entiende que la persona interesada
renuncia a formular alegaciones y a presentar cualquier tipo de ulterior recurso”.

. Ordenanza municipal de Consumo del Ayuntamiento de Madrid, ANM 2011/17, que
en su articulo 59.1 establece:

“1. Iniciado un expediente sancionador, si el infractor reconoce explicitamente su
responsabilidad antes de la resolucion, el expediente podra resolverse sin mas tramites con la
imposicion de la sancion que proceda. En este caso, se aplicara una reduccion del 30 por 100
sobre la cuantia total de la multa, que debera abonar el interesado en el periodo voluntario de

pago”.

Finalmente, la interpretacion del art. 85 LPACAP expuesta, la encontramos en el
articulo 3 del reciente Real Decreto 137/2021, de 2 de marzo de 2021, que la eleva a
rango normativo al establecer:
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“De conformidad con lo previsto en el art. 85.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, en los
procedimientos sancionadores contemplados en el art. 2 si, iniciado un procedimiento
sancionador, en cualquier momento anterior a la resolucion el presunto responsable reconoce
su responsabilidad, se podra resolver el procedimiento con la imposicion de la sancién que
proceda, y cuando la sancién tenga Gnicamente caracter pecuniario, el 6rgano competente
para resolver y notificar la resolucion del procedimiento aplicaré reducciones de hasta un 30%
sobre el importe de la sancién propuesta”.

Por tanto, en caso de mantener la AEPD sancidbn o sanciones econdmicas, Si se
procede al pago voluntario y al reconocimiento de responsabilidad en cualquier
momento antes de la resolucion que implique la terminacion del procedimiento
sancionador, deberd realizarse el descuento del 40%.

De las actuaciones practicadas en el presente procedimiento y de la documentacion
obrante en el expediente, han quedado acreditados los siguientes:

HECHOS PROBADOS

1. La entidad MERCADONA ha manifestado que informa sobre el procedimiento que
sigue para que los interesados ejerciten los derechos en materia de proteccion de
datos personales a través de distintas vias, como son, los carteles expuestos en las
tiendas advirtiendo que se encuentran en una “Zona Videovigilada” (se indica a
direccién de contacto del DPD de la entidad); mediante llamada gratuita al Servicio de
Atencién al Cliente, que remite un SMS informado sobre ese procedimiento; y desde la
Politica de Privacidad disponible en la web, en la que se incluye un vinculo que dirige
al formulario habilitado para dicho ejercicio de derechos. Segun la informacién
facilitada, la Politica de Privacidad informa lo siguiente:

“Puede enviarnos un escrito a MERCADONA, S.A. (Asesoria Juridica Procesos) C/...
o si dispone de firma digital expedida por la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, a
través del formulario de atencion al cliente (“https://infor.mercadona.es/es/atencion-al-
cliente#destacadosFormulario”)”.

Una vez cumplimentado y enviado el formulario, aparece de forma automatica el texto
“Gracias, tu comentario se ha enviado correctamente”.

MERCADONA informa, asimismo, que el interesado, a su vez, recibe un email a la
direccion de correo facilitada, indicando: “MERCADONA. Tu opinibn nos ayuda a
seguir mejorando. Estimad@... (nombre del destinatario). Gracias por contactar con
nosotros en nuestro Servicio de Atencion al Cliente. Informarte que hemos recibido tu
correo. Te invitamos a que consultes nuestras preguntas frecuentes por si tienes mas
dudas”).

Segun la informacién proporcionada por MERCADONA, el proceso de tramitacién de
la solicitud sigue las fases siguientes:
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“I. El formulario se registra en el sistema de gestion (Contac Center). Sistema gestionado por
los gerentes de tramitacion.

ii. Recibido el formulario, el sistema asigna la solicitud al gerente, en funcién de determinados
criterios (tipologia, carga de trabajo, productividad...del gerente).

iii. Una vez asignada la solicitud (formulario), ésta se envia a la carpeta del gerente asignado, a
la que accede a través de usuario y contrasefia, incluyendo toda la informaciéon y los
documentos enviados por el Cliente, para su tramitacion.

Afade que “existen controles periodicos realizados por los coordinadores, con la
finalidad de evitar incidencias” y que “el sistema (Contact Center) deja las trazas y las
evidencias de todos los movimientos que pasan por el sistema, no permitiendo el
borrado accidental, ni voluntario de las entradas al sistema”.

2. Con fecha **FECHA.1, |la reclamante sufrié un accidente en el establecimiento de
la entidad sito en **DIRECCION. 1.

3. Con fecha **FECHA.3, a través de la web de MERCADONA, la reclamante formulé
denuncia ante la citada entidad por el accidente acaecido, recibiendo una referencia
por el caso. Esta denuncia se formula mediante correo electrénico dirigido a la
direccion “conducta@mercadona.es”, con el asunto “Denuncia D201...”. En este
correo constan los datos de la reclamante relativos a nombre, apellidos, direccion de
correo electrénico y teléfono. El comentario incluido da cuenta del accidente sufrido
(-..), los dafios causados por el mismo en la persona de la reclamante (....) y la falta
de atencion del siniestro por la aseguradora de la reclamada (....).

4. Con fecha **FECHA.5, la entidad reclamada responde a la denuncia resefiada en
el Hecho Probado anterior por la misma via, indicando que la denuncia ha sido
remitida al Servicio de Atencion al Cliente de MERCADONA, al que deberé dirigir las
futuras comunicaciones (se indica un teléfono de contacto con este departamento y un
enlace a la web de la entidad).

5. Con fecha **FECHA.2, la reclamante ejercité el derecho de acceso a las imagenes
de las camaras de seguridad, utilizando para ello el formulario de solicitud disponible
en la web de la MERCADONA, en la pestafia “Atencion al Cliente”, citado en el Hecho
Probado Primero. En esta solicitud consta el nombre y apellidos de la reclamante,
cbdigo postal y direccién de correo electronico de la reclamante, y el siguiente texto en
el campo denominado “¢En qué podemos ayudarte?” (url: “https://infor.mercadona.es/
es/atencion-al-cliente#destacadosFormulario”):

“Adjunto solicitud de derecho de acceso a las grabaciones de videovigilancia del
establecimiento MERCADONA **DIRECCION.1, por motivo del accidente acontecido

(...)"

Como “Archivos adjuntos” se indica “DNI” de la reclamante y “Solicitud de derecho de
acceso” (en este escrito se indica que la solicitud estd motivada por el accidente
acontecido el dia ***FECHA.1).

6. En respuesta a la solicitud del derecho de acceso presentada por la reclamante,
ésta recibié un mensaje de respuesta, también de fecha **FECHA.2, con el texto
siguiente:
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“iGracias!, tu comentario se ha enviado correctamente”.

7. Con fecha ***FECHA.7, la representante de la reclamante remiti6 un correo
electrénico a MERCADONA con el texto siguiente:

“Me dirijo a usted para establecer una primera comunicacién, con el fin de poner en su
conocimiento la documentacion de la que dispongo por el momento, en relacion al siniestro...
del que resulto lesionada mi representada... También con el fin de poner en su conocimiento
nuestra voluntad de solicitar la indemnizacion que segun el baremo corresponda”.

8. Con fecha ***FECHA.4, la representante de la reclamante remiti6 un correo
electrénico dirigido al DPD de MERCADONA, con el texto siguiente:

“Hace mas de un mes, mi clienta ejercité su derecho de acceso a las imagenes de
videovigilancia, por el canal establecido en su politica de privacidad (a través del
formulario de atencién al cliente: hittps://info.mercadona.es/es/atencion-al-
cliente#tdestacadosFormulario), y atin no ha recibido respuesta.

Ruego que le manden dichas imagenes ya que corresponden a (...)".

9. Con fecha **FECHA.9, MERCADONA remitié un correo electrénico a la reclamante
con el asunto “Derecho de acceso”y el texto siguiente:

“Tras contrastar internamente, informarle que no nos consta que se haya recibido ninguna
peticion de acceso a imagenes, ni de la documentacion que segun la normativa de proteccion
de datos es necesaria para gestionar cualquier derecho de acceso, ni por parte de su cliente (la
Sra...) ni por su parte.

Debemos de afiadir ya no se dispone de ninguna de las imagenes de la fecha solicitada
(***FECHA.1), todo ello de conformidad con el art. 6 de la Instruccion 1/2006, de 8 de
noviembre, de la AEPD, que establece que "Los datos seran cancelados en el plazo maximo
de un mes desde su captacion”.

Atentamente.

Div. Juridico Procesos MERCADONA".

10. Con fecha 09/02/2021, MERCADONA remitié a la reclamante un burofax en los
mismos términos del correo resefiado en el Hecho Probado Noveno.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

En virtud de los poderes que el articulo 58.2 del RGPD reconoce a cada autoridad de
control, y segun lo establecido en los articulos 47 y 48 de la LOPDGDD, la Directora
de la Agencia Esparfola de Proteccion de Datos es competente para iniciar y para
resolver este procedimiento.

El articulo 63.2 de la LOPDGDD determina que: “Los procedimientos tramitados por la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos se regiran por lo dispuesto en el RGPD, en
la presente ley orgéanica, por las disposiciones reglamentarias dictadas en su
desarrollo y, en cuanto no las contradigan, con caracter subsidiario, por las normas

generales sobre los procedimientos administrativos”.
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Durante la instruccién del procedimiento, la reclamante ha comunicado a esta Agencia
gue ha llegado a un acuerdo con la entidad reclamada por el que han quedado
resarcidos los dafios y perjuicios sufridos en el ambito de la responsabilidad civil y por
la no atencion del derecho de acceso, solicitando que se considere atendida su
reclamacion y se proceda al archivo del presente procedimiento sancionador.

A este respecto, el articulo 63.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP) establece que “los
procedimientos de naturaleza sancionadora se iniciaran siempre de oficio por acuerdo
del 6rgano competente”. En el mismo sentido, el articulo 64.2 de la LOPDGDD
dispone que los procedimientos que tengan por objeto la determinacién de la posible
existencia de una infraccién de lo dispuesto en el RGPD “se iniciard mediante acuerdo
de inicio adoptado por propia iniciativa 0 como consecuencia de reclamacion”.

Asi, que la reclamante desista de su reclamacién no implica el archivo del
procedimiento sancionador incoado, toda vez que el mismo se inicia y se tramita en
todas sus fases de oficio, siendo competencia de esta Agencia determinar si ha sido
vulnerada la normativa de proteccion de datos personales y el alcance que debe
otorgarse a dicho incumplimiento.

Resulta irrelevante, a tales efectos, el acuerdo que hayan podido suscribir la
reclamante y la entidad reclamada para reparar los dafios y perjuicios sufridos por
aguella, asi como las medidas disciplinarias internas que la reclamada dice haber
adoptado.

De acuerdo con lo expuesto, no puede aceptarse la postura defendida por
MERCADONA en sus alegaciones cuando sefiala que con el citado acuerdo entre las
partes se han restaurado las garantias y derechos de la interesada. La “reparacion” de
los dafios y perjuicios sufridos a la que se refiere MERCADONA no puede exonerarla
de la responsabilidad derivada de los incumplimientos de la normativa que se hayan
producido, cuya aplicacion, obviamente, no queda condicionada por los pactos que
puedan producirse entre particulares. So6lo cuando el responsable del tratamiento
demuestre que “no es en modo alguno responsable del hecho que haya causado los
dafios y perjuicio” estara exento de responsabilidad, conforme a lo establecido en el
articulo 82.3 del RGPD.

Ese resarcimiento puede compensar los dafios y perjuicios sufridos por la reclamante,
pero no restaura sus garantias y derechos en un caso que tiene origen en el ejercicio
del derecho de acceso, el cual no puede ser atendido al haberse suprimido los datos
personales a los que se referia la solicitud.

Por otra parte, cuando de los hechos constatados se deriva alguna responsabilidad
imputable, tampoco el hecho de que la entidad de que se trate no haya sido
sancionada con anterioridad por infracciones de idéntica naturaleza, o la adopcién de
medidas dirigidas a evitar incumplimientos futuros, puede servir de argumento para la
no apertura del procedimiento sancionador que valore aquellas responsabilidades vy
determine las consecuencias aplicables, es decir, los poderes correctivos que procede
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aplicar en cada caso.

Lo mismo puede decirse cuando la supuesta infraccién afecte Unicamente a un
interesado. La realizacibn de actuaciones sancionadoras no estd reservada a
supuestos, como el citado por MERCADONA en sus alegaciones, en los que la
conducta de la entidad responsable se configure como una actuacidon general que
afecte a una pluralidad de sujetos que se encuentren en una misma situacion.

Considera la entidad MERCADONA que el acuerdo de inicio no ha motivado
suficientemente la apertura del procedimiento ni concretado los aspectos que justifican
dicha apertura, limitando su derecho de defensa.

Por las mismas razones, considera vulnerado el principio de tipicidad. A este respecto,
alega MERCADONA que el acuerdo de apertura del procedimiento no concreta la
conducta infractora, no especifica qué parrafos y letras de los articulos 6 y 22 se
entienden vulnerados, ni explica por qué el hecho de haber borrado unas imagenes en
el cumplimiento del plazo legalmente establecido y no haber dado respuesta a un
derecho de acceso debido a un error humano supone un incumplimiento de las
condiciones de licitud. En sus Ultimas alegaciones manifiesta que las infracciones y los
razonamientos juridicos no se han concretado hasta la propuesta de resolucion.

Esta Agencia no comparte la posicién expresada por la reclamada en relacién con el
contenido del acuerdo de apertura del presente procedimiento sancionador.

A juicio de esta Agencia, el acuerdo de inicio dictado se ajusta a lo previsto en el
articulo 68.1 de la LOPDGDD, en el que se establece el contenido minimo exigible, los
elementos que deben detallarse en el mencionado acuerdo para determinar su validez.
Segun este articulo bastara con que el acuerdo de inicio del procedimiento concrete
los hechos que motivan la apertura, identifique la persona o entidad contra la que se
dirige el procedimiento, la infraccion que hubiera podido cometer y su posible sancién
(en este caso, de los distintos poderes correctivos que contempla el articulo 58.2 del
RGPD, la Agencia estimé procedente la imposicion de multa, ademas de la adopcion
de medidas para ajustar su actuacién a la normativa, sin perjuicio de lo que pudiera
resultar de la instruccién del procedimiento).

En el mismo sentido se expresa el articulo 64.2 de la LPACAP, que establece
expresamente el contenido minimo de acuerdo de iniciacion. Segun este precepto,
entre otros detalles, debera contener “los hechos que motivan la incoacién del
procedimiento, su posible calificaciéon juridica y las sanciones que pudieran
corresponder, sin perjuicio de lo que resulte de la instruccion”.

En este caso, no solo se cumplen sobradamente las exigencias mencionadas, sino
gue se va mas alla ofreciendo razonamientos que justifican la posible calificacion
juridica de los hechos valorada al inicio e, incluso, se mencionan las circunstancias
qgue pueden influir en la determinacion de la sancién, lo que sin duda redunda en
beneficio del interesado, que ve reforzado y favorecido su derecho de defensa.
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En relacién con la solicitud de derecho de acceso formulada por la reclamante, se
resefiaron las normas que regulan los aspectos formales relativos al ejercicio de
derechos y se destac6 que el plazo previsto para atender aquella solicitud transcurrid
sin que la reclamante obtuviera la respuesta debida por parte de MERCADONA,
concluyendo que tales hechos podrian suponer la comision de una infraccion tipificada
en el articulo 83.5.b) del RGPD vy articulo 74.c) de la LOPDGDD, por la vulneracion de
lo dispuesto en el articulo 12, apartados 2 y 3, del RGPD, en relacién con el articulo 15
del mencionado Reglamento, sin perjuicio de lo que resulte de la instruccion.

Por otra parte, el acuerdo de apertura del procedimiento, después de reproducir el
articulo 6 del RGPD, referido a la “licitud del tratamiento”, destaca que la eliminacion o
“supresion” de las imagenes a las que se refiere el derecho de acceso ejercitado por la
reclamante constituye un tratamiento de datos personales.

Sobre la eliminacion de las imagenes captadas por sistemas de videovigilancia, se
reproducen seguidamente los apartados 1 a 3 del articulo 22 de la LOPDGDD.

Se pusieron de manifiesto las circunstancias y los propésitos que determinaron la
actuacion de la reclamante y se destaco6 que, a pesar de ello, MERCADONA procedio
al borrado de las imagenes solicitadas por la misma, para concluir que estos hechos
podrian suponer un incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 6 del RGPD, en
relacién con el articulo 22 de la LOPDGDD, constitutivo de una infraccion tipificada en
el articulo 83.5.a) del RGPD y 72.1.b) de la LOPDGDD (“El tratamiento de datos
personales sin que concurra alguna de las condiciones de licitud del tratamiento
establecidas en el articulo 6 del Reglamento (UE) 2016/679").

En definitiva, entiende esta Agencia que el acuerdo de apertura ha permitido a
MERCADONA conocer los hechos que dieron lugar al inicio del procedimiento y su
posible calificacion juridica. Prueba de ello son las alegaciones planteadas por dicha
entidad, que guardan relacion directa con lo expuesto.

No cabe, por tanto, estimar la indefension alegada. La indefension con trascendencia
juridica se produce solo cuando el interesado se ve, de forma injustificada,
imposibilitado para impetrar la protecciobn de sus derechos e intereses legitimos o
cuando la vulneracion de las normas procesales o procedimentales lleva consigo la
privacion del derecho a la defensa, con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los
intereses del afectado al quedar privado de su derecho a alegar, probar y, en su caso,
para replicar las argumentaciones contrarias (STC 31/1984, de 7 de marzo, STC
48/1984, de 4 de abril, STC 70/1984, de 11 de junio, STC 48/1986, de 23 de abril, STC
155/1988, de 22 de julio, y STC 58/1989, de 16 de marzo, entre otras muchas).
Resulta conveniente traer a colacién la STC 78/1999, de 26 de abril, que en su
Fundamento Juridico 2, dice:

“Para que pueda estimarse una indefensién con relevancia constitucional, que sitia al
interesado al margen de toda posibilidad de alegar y defender en el proceso sus derechos, no
basta con una vulneracion meramente formal, siendo necesario que de esa infraccion formal se
derive un efecto material de indefension, un efectivo y real menoscabo del derecho de defensa
(STC 149/1998, fundamento juridico 3°), con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los
interesados afectados (SSTC 155/1988, fundamento juridico 4° y 112/1989, fundamento
juridico 2°)".
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En todo caso, como bien sefiala MERCADONA en sus alegaciones, es la propuesta de
resolucion que se dicte una vez instruido el procedimiento la que fija los hechos que se
consideren probados y su exacta calificacion juridica, determina la infraccion que, en
su caso, aquéllos constituyan, la persona o personas responsables y la sancién que se
proponga. Esta propuesta debe ser notificada a la parte interesada, concediéndosele
plazo para formular alegaciones y presentar los documentos e informaciones que se
estimen pertinentes. En ningln caso se adoptara resolucion sin que el interesado
tenga ocasién de manifestarse sobre todos los extremos considerados.

Por tanto, los escritos de alegaciones presentados por MERCADONA no contienen
ningun argumento que modifique ese planteamiento y la conclusion expuesta.

MERCADONA, en este caso, ha visto respetadas todas las garantias del interesado
que prevé la normativa procesal

v

De conformidad con lo establecido en el articulo 55 del RGPD, la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos es competente para desempefiar las funciones que se le asignan
en su articulo 57, entre ellas, la de hacer aplicar el Reglamento y promover la
sensibilizacion de los responsables y los encargados del tratamiento acerca de las
obligaciones que les incumben, asi como tratar las reclamaciones presentadas por un
interesado e investigar el motivo de las mismas.

Correlativamente, el articulo 31 del RGPD establece la obligacién de los responsables
y encargados del tratamiento de cooperar con la autoridad de control que lo solicite en
el desempefio de sus funciones. Para el caso de que éstos hayan designado un
delegado de proteccién de datos, el articulo 39 del RGPD atribuye a éste la funcién de
cooperar con dicha autoridad.

Del mismo modo, el ordenamiento juridico interno, en el articulo 65.4 la LOPDGDD, ha
previsto un mecanismo previo a la admision a tramite de las reclamaciones que se
formulen ante la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, que consiste en dar
traslado de las mismas a los delegados de proteccién de datos designados por los
responsables o encargados del tratamiento, a los efectos previstos en el articulo 37 de
la citada norma, o0 a éstos cuando no los hubieren designado, para que procedan al
andlisis de dichas reclamaciones y a darles respuesta en el plazo de un mes.

De conformidad con esta normativa, con caracter previo a la admisién a tramite de la
reclamacion que da lugar al presente procedimiento, se dio traslado de la misma a la
entidad responsable para que procediese a su andlisis, diera respuesta a esta Agencia
en el plazo de un mes y acreditara haber facilitado al reclamante la respuesta debida,
en el supuesto de ejercicio de los derechos regulados en los articulos 15 a 22 del
RGPD.

El resultado de dicho traslado no fue satisfactorio. En consecuencia, con fecha
16/04/2021, a los efectos previstos en su articulo 64.2 de la LOPDGDD, la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos acordd admitir a trdmite la reclamacién que da lugar
al presente procedimiento.
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Tratandose de una reclamacion por falta de atencion de una solicitud de ejercicio de
los derechos establecidos en los articulos 15 a 22 del RGPD, con caracter general, se
sigue el procedimiento regulado en el articulo 64.1 de la LOPDGDD, segun el cual:

“1. Cuando el procedimiento se refiera exclusivamente a la falta de atencion de una solicitud de
ejercicio de los derechos establecidos en los articulos 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679,
se iniciara por acuerdo de admision a tramite, que se adoptara conforme a lo establecido en el
articulo siguiente.

En este caso el plazo para resolver el procedimiento sera de seis meses a contar desde la
fecha en que hubiera sido notificado al reclamante el acuerdo de admision a tramite.
Transcurrido ese plazo, el interesado podra considerar estimada su reclamacion.”

En sentido contrario, cuando el procedimiento no se refiera exclusivamente a la
atencion de una solicitud de ejercicio de los derechos, procede la depuracion de
responsabilidades administrativas en el marco de un procedimiento sancionador,
siendo competencia exclusiva de esta Agencia valorar si existen responsabilidades
administrativas que deban ser depuradas en un procedimiento de esta naturaleza y, en
consecuencia, la decision sobre su apertura. Esta depuracion de responsabilidades,
en contra de lo sefialado por MERCADONA en sus alegaciones, no puede acordarse
en un procedimiento por falta de atencién de los derechos.

Este régimen especifico respecto de los procedimientos ante las autoridades de
control en materia de proteccién de datos también se contempla en el RGPD. El
Capitulo VIII del RGPD lleva por titulo “Recursos, responsabilidad y sanciones”, y el
primero de los articulos de dicho Capitulo VI, el articulo 77.1, establece el derecho a
presentar una reclamacién ante una autoridad de control:

“Sin perjuicio de cualquier otro recurso administrativo o accién judicial, todo interesado tendra
derecho a presentar una reclamacion ante una autoridad de control, en particular en el Estado
miembro en el que tenga su residencia habitual, lugar de trabajo o lugar de la supuesta
infraccion, si considera que el tratamiento de datos personales que le conciernen infringe el
presente Reglamento”.

A su vez, el articulo 79 del mismo Reglamento establece que “[s]in perjuicio de los
recursos administrativos o extrajudiciales disponibles, incluido el derecho a presentar
una reclamacion ante una autoridad de control en virtud del articulo 77, todo
interesado tendra derecho a la tutela judicial efectiva cuando considere que sus
derechos en virtud del presente Reglamento han sido vulnerados como consecuencia
de un tratamiento de sus datos personales”.

Por lo tanto, una “reclamaciéon” de un particular puede dar lugar a dos tipos de
procedimientos, uno de ellos relativo a infracciones del RGPD, con caracter general, y
otro por vulneracién de sus derechos.

Dicha distincion también se ha plasmado en el Titulo VIl de la LOPDGDD, que regula
conjuntamente los “procedimientos en caso de posible vulneracion de la normativa de
proteccion de datos”. Asi, su articulo 63.1, “Régimen juridico”, incluye (a) los
procedimientos en caso de infraccion del RGPD y la propia LOPDGDD vy (b) los
derivados de una posible vulneracion de los derechos de los interesados. No prevé la
LOPDGDD ningun tipo adicional de procedimiento en caso de posible vulneracién de
la normativa de proteccién de datos, de manera que todas las funciones y poderes que
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el RGPD otorga a las autoridades de control en los arts. 57 y 58 RGPD habran de
ejercitarse a través de dichos procedimientos en caso de posible vulneracién de la
normativa de proteccion de datos. No existen otros.

De ello se desprende, teniendo en cuenta igualmente el art. 64 LOPDGDD, que
cuando el procedimiento se dirija exclusivamente a la falta de atencién de una solicitud
de los derechos los articulos 15 a 22 RGPD sera necesaria una reclamacion, pero que
(art. 64.2 LOPDGDD) “[cJuando el procedimiento tenga por objeto la determinacion de
la posible existencia de una infraccion de lo dispuesto en el Reglamento (UE)
2016/679 y en la presente ley orgénica, se iniciara mediante acuerdo de inicio
adoptado por propia iniciativa 0 como consecuencia de reclamacion”. Es decir, tanto el
RGPD como la LOPDGDD consideran que una reclamacion de un afectado puede ser
la via o el medio de llevar a conocimiento de la autoridad de control una posible
infraccion de la normativa de proteccion de datos, pero en ningln caso restringe la
actuacion de la autoridad de control a la especifica y concreta queja de los afectados.

Lo contrario seria inconsistente con la finalidad y la voluntad del legislador comunitario,
plasmada expresamente en el RGPD, de que las autoridades de control controlen y
hagan aplicar el RGPD, y con lo previsto en el RGPD de que puedan ponerse de
manifiesto “infracciones” de la normativa de proteccion de datos a través de
“reclamaciones” que pueden trascender de las propias reclamaciones individuales
formuladas.

En relacion con esta cuestion MERCADONA ha alegado que en un caso referido
exclusivamente a la falta de atencién de una solicitud de ejercicio de los derechos
debe seguirse por imperativo legal el procedimiento regulado en el articulo 64.1 de la
LOPDGDD, no procediendo la apertura de un procedimiento sancionador, cuyo
caracter excepcional ha sido puesto de manifiesto por la AEPD en diversas
actuaciones que cita, indicando que “siempre que sea posible, debera optarse por la
prevalencia de mecanismos alternativos en el caso de que tengan amparo en la
normativa vigente...” y que deben existir elementos que justifiguen el inicio del
procedimiento sancionador.

En este caso, a juicio de esta Agencia, tal y como se indicé en el acuerdo de apertura,
existen elementos que justifican el inicio de la actividad sancionadora, considerando
gue con el procedimiento previsto en el articulo 64.1 de la LOPDGDD citado no
guedarian debidamente restauradas las garantias y derechos de los interesados. En
este caso, el derecho ejercitado tenia el propdsito de acceder a unas imagenes que la
entidad responsable elimind antes de que se formulara la reclamacién, por lo que
carecia de objeto la tramitacibn de un procedimiento por falta de atenciéon de un
ejercicio de los derechos regulados en los articulos 15 a 22 del RGPD, cuyo fin dltimo
es resolver si procede o no atender el derecho ejercitado, en este caso, la entrega o
no a la reclamante de unas imagenes que ya no existian.

Ademads, considerando las circunstancias puestas de manifiesto, resulta que la
actuacion de MERCADONA va mas alla de la no atencién en plazo de la solicitud de
acceso de la reclamada, y se estimo oportuno analizar en el presente procedimiento el
alcance, desde el punto de vista de la proteccién de datos personales, que debe
otorgarse al tratamiento de datos consistente en la supresion de las imagenes
pretendidas por la reclamante, su posible ilicitud y la responsabilidad que este hecho
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puede conllevar para la entidad la reclamada. Extremo este que en modo alguno
puede realizarse en el marco del procedimiento regulado en el articulo 64.1 de la
LOPDGDD.

También ha alegado la reclamada que existen precedentes similares en los que la
AEPD ha seguido el procedimiento regulado en el articulo 64.1 de la LOPDGDD y que
el propio CEPD, en sus Directrices 3/2019 se pronuncia en el mismo sentido. Sin
embargo, tanto la declaracion del CEPD resefiada por MERCADONA como los
precedentes citados, dos de ellos, se refieren a solicitudes de ejercicio de derechos
formuladas cuando las imagenes ya habian sido suprimidas. En el procedimiento
sefialado con el numero TD/01272/2017 la solicitud de acceso se formula en fecha
14/04/2017 y requiere imagenes captadas el 14/11/2016 (la reclamacién fue
desestimada); y el expediente numero TD/00955/2018 analiza una solicitud de
20/03/2018 mediante la que el interesado solicita imagenes captadas el 25/11/2017 (la
reclamacion fue estimada por cuanto la solicitud de acceso no fue respondida por el
responsable). El tercer precedente citado, el sefialado con el nUmero TD/00830/2017,
se resuelve estimatoriamente por falta de respuesta y, aunque la reclamacion hace
referencia al acceso a imagenes captadas por un sistema de videovigilancia, la
solicitud de acceso que motivé la reclamacion no especificaba este objeto ni hace
referencia a la fecha en que fueron captadas las supuestas imagenes.

Siendo asi, en aquellos precedentes no existia responsabilidad por la supresion de los
datos, siendo desestimado uno de los casos y en dos de ellos Gnicamente se valoré la
falta de respuesta en plazo, dado lugar a una resolucion que estima formalmente la
reclamacion y obliga a la entidad reclamada a responder debidamente al reclamante
respectivo informandole en el sentido expresado por el CEPD en aquellas Directrices
(no existen datos).

En cuanto a las actuaciones seguidas con el numero E/02434/2020, también citadas
por la reclamada, conviene preciar que el acuerdo de archivo adoptado tuvo en cuenta
gue los hechos transmitidos encontraban acomodo en una presunta conducta delictiva,
por la que existia causa judicial sub iudice, y que no se conocian las circunstancias
que dieron lugar a la eliminacién de las imagenes.

Finalmente, alega MERCADONA que no se justifica la apertura de un procedimiento
sancionador porque Unicamente se ha incumplido el articulo 12 en relacién con el
derecho de acceso ejercitado, y argumenta que la supuesta infraccion imputada se
tipifica como “No atender las solicitudes de ejercicio de los derechos establecidos en
los articulos 15 a 22 del Reglamento”. Como bien dice la reclamada, ese
incumplimiento es constitutivo de infraccibn y da lugar a la depuracion de
responsabilidades. Entender que ante ese incumplimiento solo puede actuarse a
través del procedimiento de falta de atencion de derechos es tanto como entender que
dicho tipo infractor no se aplica en ningin caso.

Finalmente, interesa poner de relieve que ninguna norma impide que el 6rgano que
ejerce la potestad sancionadora, cuando determina la apertura de un procedimiento
sancionador, siempre de oficio (art. 63.1 ley 39/2015, de 1 de octubre), determine su
alcance conforme a las circunstancias puestas de manifiesto, aunque las mismas no
se ajusten estrictamente a las manifestaciones y pretensiones del reclamante. Es
decir, el acuerdo de inicio del procedimiento sancionador no estd constrefiido por la
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reclamacion presentada por el particular. No ocurre asi en el caso de procedimientos
tramitados a solicitud del interesado, en los que el articulo 88.2 de la LPACAP exige
que la resolucion sea congruente con las peticiones formuladas por éste. Incluso, en
este caso, queda a salvo la potestad de la Administracidn de incoar de oficio un nuevo
procedimiento.

Este mismo articulo 88 de la LPACAP, referido al contenido de la resolucién, en su
apartado 1 establece la obligacién de decidir todas las cuestiones planteadas por los
interesados y aquellas otras que deriven del procedimiento, incluidas cuestiones
conexas no planteadas por los interesados. Este articulo establece expresamente lo
siguiente:

“1. La resolucion que ponga fin al procedimiento decidira todas las cuestiones planteadas por
los interesados y aquellas otras derivadas del mismo.

Cuando se trate de cuestiones conexas que no hubieran sido planteadas por los interesados, el
organo competente podra pronunciarse sobre las mismas, poniéndolo antes de manifiesto a
aquéllos por un plazo no superior a quince dias, para que formulen las alegaciones que
estimen pertinentes y aporten, en su caso, los medios de prueba”.

En el procedimiento sancionador, incluso, se tendrdn en cuenta los hechos que se
pongan de manifiesto durante su instruccion, los cuales se determinardn en la
propuesta de resolucién, y podran motivar la modificaciéon de las imputaciones
contenidas en el acuerdo de inicio del procedimiento o su calificacion juridica.

En este sentido, al referirse a las especialidades de la resoluciébn en los
procedimientos sancionadores, el articulo 90 de la LPACAP establece:

“2. En la resolucion no se podrén aceptar hechos distintos de los determinados en el curso del
procedimiento, con independencia de su diferente valoracion juridica...”.

\%

Los derechos de las personas en materia de protecciéon de datos personales estan
regulados en los articulos 15 a 22 del RGPD y 13 a 18 de la LOPDGDD. Se
contemplan los derechos de acceso, rectificacién, supresion, oposicion, derecho a la
limitacion del tratamiento y derecho a la portabilidad.

Los aspectos formales relativos al ejercicio de esos derechos se establecen en los
articulos 12 del RGPD y 12 de la LOPDGDD.

El articulo 12 “Transparencia de la informacion, comunicacion y modalidades de
gjercicio de derechos” del RGPD establece lo siguiente:

“1. El responsable del tratamiento tomara las medidas oportunas para facilitar al interesado
toda informacion indicada en los articulos 13 y 14, asi como cualquier comunicacion con
arreglo a los articulos 15 a 22 y 34 relativa al tratamiento, en forma concisa, transparente,
inteligible y de facil acceso, con un lenguaje claro y sencillo, en particular cualquier informacion
dirigida especificamente a un nifio. La informacion serd facilitada por escrito o por otros
medios, inclusive, si procede, por medios electrénicos. Cuando lo solicite el interesado, la
informacioén podra facilitarse verbalmente siempre que se demuestre la identidad del interesado
por otros medios.
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2. El responsable del tratamiento facilitara al interesado el ejercicio de sus derechos en virtud
de los articulos 15 a 22. En los casos a que se refiere el articulo 11, apartado 2, el responsable
no se negara a actuar a peticion del interesado con el fin de ejercer sus derechos en virtud de
los articulos 15 a 22, salvo que pueda demostrar que no esta en condiciones de identificar al
interesado.

3. El responsable del tratamiento facilitara al interesado informacion relativa a sus actuaciones
sobre la base de una solicitud con arreglo a los articulos 15 a 22, sin dilacién indebida y, en
cualquier caso, en el plazo de un mes a partir de la recepcion de la solicitud. Dicho plazo podra
prorrogarse otros dos meses en caso necesario, teniendo en cuenta la complejidad y el nimero
de solicitudes. El responsable informara al interesado de cualquiera de dichas prorrogas en el
plazo de un mes a partir de la recepcion de la solicitud, indicando los motivos de la dilacion.
Cuando el interesado presente la solicitud por medios electrénicos, la informacién se facilitara
por medios electrénicos cuando sea posible, a menos que el interesado solicite que se facilite
de otro modo.”

4.Si el responsable del tratamiento no da curso a la solicitud del interesado, le informara sin
dilacioén, y a mas tardar transcurrido un mes de la recepcion de la solicitud, de las razones de
Su no actuacioén y de la posibilidad de presentar una reclamacion ante una autoridad de control
y de ejercitar acciones judiciales.

5.La informacion facilitada en virtud de los articulos 13 y 14 asi como toda comunicacion y
cualquier actuacion realizada en virtud de los articulos 15 a 22 y 34 seran a titulo gratuito.
Cuando las solicitudes sean manifiestamente infundadas o excesivas, especialmente debido a
su caracter repetitivo, el responsable del tratamiento podra: a) cobrar un canon razonable en
funcién de los costes administrativos afrontados para facilitar la informacién o la comunicacién
o realizar la actuacion solicitada, o b) negarse a actuar respecto de la solicitud. El responsable
del tratamiento soportara la carga de demostrar el caracter manifiestamente infundado o
excesivo de la solicitud.

6.Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 11, cuando el responsable del tratamiento tenga
dudas razonables en relacion con la identidad de la persona fisica que cursa la solicitud a que
se refieren los articulos 15 a 21, podra solicitar que se facilite la informacién adicional
necesaria para confirmar la identidad del interesado.

7.La informacién que debera facilitarse a los interesados en virtud de los articulos 13 y 14
podra transmitirse en combinacion con iconos normalizados que permitan proporcionar de
forma facilmente visible, inteligible y claramente legible una adecuada visiéon de conjunto del
tratamiento previsto. Los iconos que se presenten en formato electrénico seran legibles
mecanicamente.

8.La Comision estara facultada para adoptar actos delegados de conformidad con el articulo 92
a fin de especificar la informacion que se ha de presentar a través de iconos y los
procedimientos para proporcionar iconos normalizados”.

Por su parte, el articulo 12 “Disposiciones generales sobre ejercicio de los derechos”
de la LOPDGDD, en sus apartados 2 y 4, afiade lo siguiente:

“2. El responsable del tratamiento estara obligado a informar al afectado sobre los medios a su
disposicion para ejercer los derechos que le corresponden. Los medios deberan ser facilmente
accesibles para el afectado. El ejercicio del derecho no podra ser denegado por el solo motivo
de optar el afectado por otro medio”.

“4, La prueba del cumplimiento del deber de responder a la solicitud de ejercicio de sus
derechos formulado por el afectado recaera sobre el responsable”.
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Se tiene en cuenta, ademas, lo expresado en los Considerandos 59 y siguientes del
RGPD.

De conformidad con lo dispuesto en estas normas, el responsable del tratamiento
debe arbitrar formulas y mecanismos para facilitar al interesado el ejercicio de sus
derechos, que seran gratuitas (sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 12.5y 15.3
del RGPD); viene obligado a responder las solicitudes formuladas a mas tardar en un
mes, salvo que pueda demostrar que no estd en condiciones de identificar al
interesado; asi como a expresar sus motivos en caso de que no atendiera la solicitud.

De lo anterior se desprende que la solicitud de ejercicio de derechos formulada por el
interesado debe ser respondida en todo caso, recayendo sobre el responsable la
prueba del cumplimiento de este deber.

Esta obligacién de actuar no resulta exigible cuando el responsable del tratamiento
pueda demostrar que no esta en condiciones de identificar al interesado (en los casos
a que se refiere el articulo 11.2 del RGPD). En supuestos distintos al previsto en este
articulo, en los que el responsable del tratamiento tenga dudas razonables en relacién
con la identidad del solicitante, podra requerir informacion adicional necesaria para
confirmar esa identidad.

A este respecto, el Considerando 64 del RGPD se expresa en los términos siguientes:

“(64) El responsable del tratamiento debe utilizar todas las medidas razonables para verificar la
identidad de los interesados que soliciten acceso, en particular en el contexto de los servicios
en linea y los identificadores en linea. El responsable no debe conservar datos personales con
el tnico propdsito de poder responder a posibles solicitudes”.

En lo que se refiere al derecho de acceso, el RGPD estipula en su articulo 15 lo
siguiente:

“1. El interesado tendra derecho a obtener del responsable del tratamiento confirmacion de si
se estén tratando o no datos personales que le conciernen y, en tal caso, derecho de acceso a
los datos personales y a la siguiente informacion:

a) los fines del tratamiento;

b) las categorias de datos personales de que se trate;

c) los destinatarios o las categorias de destinatarios a los que se comunicaron o seran
comunicados los datos personales, en particular destinatarios en terceros paises u
organizaciones internacionales;

d) de ser posible, el plazo previsto de conservacion de los datos personales o, de no ser
posible, los criterios utilizados para determinar este plazo;

e) la existencia del derecho a solicitar del responsable la rectificacion o supresién de datos
personales o la limitacion del tratamiento de datos personales relativos al interesado, o a
oponerse a dicho tratamiento;

f) el derecho a presentar una reclamacion ante una autoridad de control;

g) cuando los datos personales no se hayan obtenido del interesado, cualquier informacion
disponible sobre su origen;

h) la existencia de decisiones automatizadas, incluida la elaboraciéon de perfiles, a que se
refiere el articulo 22, apartados 1 y 4, y, al menos en tales casos, informacion significativa
sobre la Iégica aplicada, asi como la importancia y las consecuencias previstas de dicho

tratamiento para el interesado.”
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2.Cuando se transfieran datos personales a un tercer pais o a una organizacion internacional,
el interesado tendra derecho a ser informado de las garantias adecuadas en virtud del articulo
46 relativas a la transferencia.

3.El responsable del tratamiento facilitaré una copia de los datos personales objeto de
tratamiento. El responsable podra percibir por cualquier otra copia solicitada por el interesado
un canon razonable basado en los costes administrativos. Cuando el interesado presente la
solicitud por medios electrénicos, y a menos que este solicite que se facilite de otro modo, la
informacion se facilitara en un formato electrénico de uso comun.

4.El derecho a obtener copia mencionado en el apartado 3 no afectara negativamente a los
derechos y libertades de otros”.

Al igual que el resto de los derechos del interesado, el derecho de acceso es un
derecho personalisimo. Permite al ciudadano obtener informacion sobre el tratamiento
gue se esta haciendo de sus datos, la posibilidad de obtener una copia de los datos
personales que le conciernan y que estén siendo objeto de tratamiento, asi como la
informacién enumerada en el articulo antes citado.

En el presente caso, la reclamante es cliente de la entidad reclamada. Consta
declarado que, con fecha ***FECHA.1, visitd el establecimiento de la entidad
responsable sito en **DIRECCION.1, por lo que su imagen fue captada por el sistema
de videovigilancia instalado en ese centro.

Posteriormente, siguiendo el procedimiento habilitado por MERCADONA para el
ejercicio de derechos en materia de proteccion de datos personales, la reclamante
ejercitd el derecho de acceso a sus datos personales, solicitando, concretamente, las
imagenes captadas por las camaras de seguridad (el texto de la solicitud es el
siguiente: “Adjunto solicitud de derecho de acceso a las grabaciones de
videovigilancia del establecimiento MERCADONA **DIRECCION.1, (...)"). Este
derecho se ejercitod en fecha **FECHA.2, empleando para ello el formulario disponible
en la web de la reclamada, insertado en la pestafia “Atencion al Cliente”, adjuntando
un archivo correspondiente a la solicitud de acceso y copia del DNI.

Como respuesta al envio del mencionado formulario, el sistema de informacion remitio
a la reclamante un mensaje con el texto “jGracias!, tu comentario se ha enviado
correctamente”.

Trascurrido el plazo establecido, dicha solicitud no obtuvo la respuesta legalmente
exigible, lo que motivd la reclamacion que da lugar al presente procedimiento,
presentada en fecha 31/12/2020.

Son hechos no controvertidos (i) que la reclamante ejercit6 ante MERCADONA el
derecho de acceso a sus datos personales, utilizando para ello uno de los
mecanismos habilitados por la propia reclamada, como es el formulario disponible en
la web de la entidad, al que se accede también a través de un enlace insertado en la
Politica de Privacidad; y (ii) que esta solicitud de acceso a los datos personales no fue
contestada por la responsable en el plazo establecido.

Las normas antes citadas no permiten que pueda obviarse la solicitud como si no se
hubiera planteado, dejandola sin la respuesta que obligatoriamente deberan emitir los
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responsables, aln en el supuesto de que no existan datos del interesado en los
ficheros de la entidad o incluso en aquellos supuestos en los que no reuniera los
requisitos previstos, en cuyo caso el destinatario de dicha solicitud viene igualmente
obligado a requerir la subsanacién de las deficiencias observadas o, en su caso,
denegar la solicitud motivadamente indicando las causas por las que no procede
considerar el derecho de que se trate.

Por tanto, la solicitud que se formule obliga al responsable, en todo caso, a dar
respuesta expresa al interesado informandole sobre la decisidbn que haya adoptado a
proposito de la solicitud de ejercicio de derechos, empleando para ello cualquier medio
gue justifique la recepcion de la contestacion.

MERCADONA no ha cuestionado que recibiera la solicitud de derecho de acceso
formulada por la reclamante. Alega, sin embargo, un error humano involuntario en la
gestion de la solicitud, que originé que no llegara a conocimiento del DPD ni de su
equipo y la consiguiente falta de atencién de la misma. En base a ello, invoca el
principio de culpabilidad sefialando que la llamada responsabilidad objetiva no tiene
cabida en el Derecho administrativo sancionador, por lo que la mera comision de una
infraccion administrativa no es suficiente a la hora de proceder a imponer una sancién
administrativa, debiendo concurrir una conducta dolosa o negligente.

A este respecto, aflade que actla en todos los procesos con maxima diligencia, que
dispone de un procedimiento sencillo para el ejercicio de derechos por diversas vias,
sobre las que informa debidamente a los clientes, y que aplica un procedimiento de
tramitacion de las solicitudes que no ha tenido errores hasta ahora y sobre el que
ofrece constante formacion a las personas encargadas, y que sera ajustado para evitar
incidencias similares.

Segun el proceso de gestidén disefiado por MERCADONA, las solicitudes de ejercicio
de derechos se reciben por el Departamento de Atencién al Cliente, que las transmite
posteriormente al DPD mediante un proceso manual. En este caso, alega que por un
error humano involuntario la solicitud de la reclamante no llegé al DPD, impidiendo que
fuera atendida, y que ello ha dado lugar a las acciones disciplinarias oportunas.

No obstante, MERCADONA ni siquiera ha explicado en qué ha consistido el error
humano alegado. Aunque parece desprenderse de su escrito de alegaciones que la no
atencion de la solicitud de la reclamante se debi6 a que uno de los gestores del
departamento de Atencion al Cliente (“gerente” en los términos de la propia entidad
reclamada) no traslado la solicitud al DPD. Entiende esta Agencia que esto equivale a
no dar curso a la solicitud, a no tramitarla segun los canales internos disefiados por la
misma, lo que no puede admitirse como un error involuntario.

La incidencia se produce en el ambito de responsabilidad de MERCADONA vy esta
entidad debe responder por ello. En modo alguno puede considerarse que el error que
alega haber cometido excluya su responsabilidad, puesto que, segun reiterada
jurisprudencia, no puede estimarse la existencia de tal error cuando éste es imputable
a quien lo padece o pudo ser evitado con el empleo de una mayor diligencia. En este
caso, el supuesto error es incompatible con la diligencia que la reclamada viene
obligada a observar.
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Esta diligencia debe manifestarse en el caso concreto que se analiza, respecto del que
se alega el error, y no en las circunstancias generales que alega MERCADONA para
justificar su actuacion diligente, como el disponer de procedimientos de gestion de
solicitudes de ejercicio de derechos o la inexistencia de errores en el pasado, ni el
hecho de haber tomado medidas para evitar incidencias futuras. Las acciones
formativas impartidas a los empleados de la reclamada tampoco pueden tomarse
como una circunstancia que impida exigir las responsabilidades que derivan de la
concreta actuacion irregular.

En el caso concreto de la reclamante, no puede admitirse que la actuacién de la
entidad reclamada, no dando curso a la solicitud de acceso a los datos personales,
haya sido diligente. Admitir que no procede exigir responsabilidad a MERCADONA por
no responder un ejercicio de derechos en materia de proteccion de datos, en base a
un supuesto error involuntario consistente en no dar trdmite a la solicitud, seria tanto
como admitir que pueda ignorarse la aplicacion del RGPD y la LOPDGDD,
desvirtuando todo el sistema de ejercicio de derechos que establece, en el que se
contempla expresamente la obligacién de responder aquellas solicitudes en todo caso
y las consecuencias de no cumplir esta exigencia normativa.

A este respecto, debe recordarse que cuando el error es muestra de una falta de
diligencia el tipo es aplicable. La Audiencia Nacional en Sentencia de 21 de
septiembre de 2004 (RCA 937/2003), se pronuncia en los siguientes términos:

“Ademas, en cuanto a la aplicacion del principio de culpabilidad resulta (siguiendo el criterio de
esta Sala en otras Sentencias como la de fecha 21 de enero de 2004 dictada en el recurso
1139/2001) que la comision de la infraccion prevista en el articulo 44.3.d) puede ser tanto
dolosa como culposa. Y en este sentido, si el error es muestra de una falta de diligencia, el tipo
es aplicable, pues aunque en materia sancionadora rige el principio de culpabilidad, como se
infiere de la simple lectura del Art. 130 de la Ley 30/1992, lo cierto es que la expresion “simple
inobservancia” del Art. 130.1 de la Ley 30/1992, permite la imposicion de la sancion, sin duda
en supuestos doloso, y asimismo en supuestos culposos, bastando la inobservancia del deber
de cuidado”.

En esta linea cabe citar la SAN de 21 de enero de 2010, en la que la Audiencia
expone:

“La recurrente también mantiene que no concurre culpabilidad alguna en su actuacion. Es
cierto que el principio de culpabilidad impide la admisién en el derecho administrativo
sancionador de la responsabilidad objetiva, también es cierto, que la ausencia de
intencionalidad resulta secundaria ya que este tipo de infracciones normalmente se cometen
por una actuacion culposa o negligente, lo que es suficiente para integrar el elemento subjetivo
de la culpa. La actuacion de XXX es claramente negligente pues... debe conocer... las
obligaciones que impone la LOPD a todos aquellos que manejan datos personales de terceros.
XXX viene obligada a garantizar el derecho fundamental a la proteccion de datos personales
de sus clientes e hipotéticos clientes con la intensidad que requiere el contenido del propio
derecho”.

El principio de culpabilidad es exigido en el procedimiento sancionador y asi la STC
246/1991 considera inadmisible en el ambito del Derecho administrativo sancionador
una responsabilidad sin culpa. Pero el principio de culpa no implica que sélo pueda
sancionarse una actuacién intencionada o voluntaria, y a este respecto el articulo 28
de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico, bajo la rdbrica
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“Responsabilidad”, dispone lo siguiente:

“1. Sblo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las
personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar, los
grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios
independientes o auténomos, que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o
culpa”.

Los hechos expuestos en el Fundamento precedente ponen de manifiesto que
MERCADONA no obr6 con la diligencia a la que venia obligada MERCADONA, que
actué con falta de diligencia. El Tribunal Supremo (Sentencias de 16 y 22/04/1991)
considera que del elemento culpabilista se desprende “..que la accién u omisién,
calificada de infraccion sancionable administrativamente, ha de ser, en todo caso,
imputable a su autor, por dolo o imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable”. El
mismo Tribunal razona que “no basta... para la exculpacion frente a un
comportamiento tipicamente antijuridico la invocacion de la ausencia de culpa” sino
que es preciso “que se ha empleado la diligencia que era exigible por quien aduce su
inexistencia” (STS 23 de enero de 1998).

Conectada también con el grado de diligencia que el responsable del tratamiento esta
obligado a desplegar en el cumplimiento de las obligaciones que le impone la
normativa de proteccién de datos puede citarse la SAN de 17/10/2007 (Rec. 63/2006),
gue precisé: “(...) el Tribunal Supremo viene entendiendo que existe imprudencia
siempre que se desatiende un deber legal de cuidado, es decir, cuando el infractor no
se comporta con la diligencia exigible”.

A mayor abundamiento, la Audiencia Nacional en materia de proteccion de datos de
caracter personal, ha declarado que “basta la simple negligencia o incumplimiento de
los deberes que la Ley impone a las personas responsables de ficheros o del
tratamiento de datos de extremar la diligencia...” (SAN 29/06/2001).

Se concluye, por tanto, en contra de lo objetado por la entidad reclamada, que el
elemento subjetivo si estd presente en la infraccion declarada.

En consecuencia, de conformidad con las evidencias expuestas, los citados hechos
suponen una vulneracion de lo dispuesto en el articulo 12, apartados 2 y 3, del RGPD,
en relacion con el articulo 15 del mencionado Reglamento, que da lugar a la aplicacion
de los poderes correctivos que el articulo 58 del citado Reglamento otorga a la
Agencia Espafiola de Proteccién de datos.

No exigir responsabilidad a MERCADONA por estos hechos seria tanto como vaciar
de contenido las normas que regulan el ejercicio de derechos en materia de proteccién
de datos personales.

Resulta relevante que las imagenes captadas por un sistema de videovigilancia deben
suprimirse en el plazo maximo de un mes, de acuerdo con el articulo 6 de la
Instruccion 1/2006, de 8 de noviembre, de la Agencia Espafola de Proteccion de
Datos, sobre el tratamiento de datos personales con fines de vigilancia a través de
sistemas de camaras o videocamaras. Es el mismo plazo previsto para que el
responsable del tratamiento resuelva la solicitud de ejercicio del derecho de acceso a
tales imagenes.

C/ Jorge Juan, 6 www.aepd.es
28001 — Madrid sedeagpd.gob.es



41/61

o3 agencia e
espanola ;“**l;i‘;‘z
Oep proteccion | FjS
j datos e

Si consideramos que el ejercicio del derecho es posterior a la captacion de las
imagenes, la fecha de finalizacion del plazo para atender el derecho siempre sera
posterior al plazo previsto para suprimir las imagenes. Por tanto, si se admitiera que
MERCADONA no tiene responsabilidad por la no atencion del derecho de acceso
ejercitado por la reclamante, equivaldria a admitir que cualquier responsable del
tratamiento pueda eludir el derecho de acceso de los interesados alegando que las
imagenes han sido suprimidas.

En cuanto a los precedentes citados por la reclamada, debe significarse que los dos
supuestos en los que se aprecid la existencia de un error involuntario no guardan
similitud con el presente caso, por cuanto se refieren a errores de anotacion
(E/01795/2011 y E/03468/2009). El tercero de esos precedentes (PS/00724/2014) se
resuelve por esta Agencia, en relacibn con los aspectos destacados por
MERCADONA, segun el esquema seguido en el presente acto.

VI

La entidad MERCADONA, ademas de no facilitar el acceso a las imagenes de las
camaras de seguridad solicitado por la reclamante, procedié a su eliminacién por el
transcurso del plazo de 30 dias desde su captacion, segun dicha entidad informé a la
reclamante a través de un correo dirigido a la representante de ésta, que previamente
habia advertido sobre la falta de respuesta al derecho de acceso (“Debemos de afiadir
ya no se dispone de ninguna de las imagenes de la fecha solicitada (***FECHA.1),
todo ello de conformidad con el art. 6 de la Instruccion 1/2006, de 8 de noviembre, de
la AEPD, que establece que "Los datos seran cancelados en el plazo méaximo de un
mes desde su captaciéon”).

Este borrado de las imagenes constituye un tratamiento de datos personales, de
conformidad con el articulo 4 del RGPD que, bajo la rubrica “Definiciones”, dispone lo
siguiente:

“2) tratamiento: cualquier operacién o conjunto de operaciones realizadas sobre datos
personales o conjuntos de datos personales, ya sea por procedimientos automatizados o no,
como la recogida, registro, organizacion, estructuracion, conservacion, adaptacion o
madificacion, extraccion, consulta, utilizacion, comunicacién por transmision, difusion o
cualquier otra forma de habilitacion de acceso, cotejo o interconexién, limitacion, supresion o
destruccion”.

En definitiva, nos encontramos ante un “tratamiento de datos” (“supresion o
destruccion” de las imagenes) sujeto al régimen de legitimacion que regula el articulo 6
del RGPD “Licitud del tratamiento”, que establece lo siguiente:

“1. El tratamiento solo sera licito si se cumple al menos una de las siguientes condiciones:

a) el interesado dio su consentimiento para el tratamiento de sus datos personales para uno o
varios fines especificos;

b) el tratamiento es necesario para la ejecucion de un contrato en el que el interesado es parte
0 para la aplicacion a peticion de este de medidas precontractuales;

c) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligacion legal aplicable al
responsable del tratamiento;

d) el tratamiento es necesario para proteger intereses vitales del interesado o de otra persona
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fisica;

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

f) el tratamiento es necesario para la satisfaccion de intereses legitimos perseguidos por el
responsable del tratamiento o por un tercero, siempre que sobre dichos intereses no
prevalezcan los intereses o los derechos y libertades fundamentales del interesado que
requieran la proteccion de datos personales, en particular cuando el interesado sea un nifio.

Lo dispuesto en la letra f) del parrafo primero no sera de aplicacién al tratamiento realizado por
las autoridades publicas en el gjercicio de sus funciones.

2. Los Estados miembros podran mantener o introducir disposiciones mas especificas a fin de
adaptar la aplicacion de las normas del presente Reglamento con respecto al tratamiento en
cumplimiento del apartado 1, letras c) y e), fijando de manera mas precisa requisitos
especificos de tratamiento y otras medidas que garanticen un tratamiento licito y equitativo, con
inclusion de otras situaciones especificas de tratamiento a tenor del capitulo IX.

3. La base del tratamiento indicado en el apartado 1, letras c) y e), debera ser establecida por:
a) el Derecho de la Unién, o

b) el Derecho de los Estados miembros que se aplique al responsable del tratamiento.

La finalidad del tratamiento debera quedar determinada en dicha base juridica o, en lo relativo
al tratamiento a que se refiere el apartado 1, letra e), sera necesaria para el cumplimiento de
una mision realizada en interés publico o en el gjercicio de poderes publicos conferidos al
responsable del tratamiento. Dicha base juridica podra contener disposiciones especificas para
adaptar la aplicacion de normas del presente Reglamento, entre otras: las condiciones
generales que rigen la licitud del tratamiento por parte del responsable; los tipos de datos
objeto de tratamiento, los interesados afectados; las entidades a las que se pueden comunicar
datos personales y los fines de tal comunicacion; la limitacién de la finalidad; los plazos de
conservacion de los datos, asi como las operaciones y los procedimientos del tratamiento,
incluidas las medidas para garantizar un tratamiento licito y equitativo, como las relativas a
otras situaciones especificas de tratamiento a tenor del capitulo IX. El Derecho de la Unién o
de los Estados miembros cumplira un objetivo de interés publico y sera proporcional al fin
legitimo perseguido.

4. Cuando el tratamiento para otro fin distinto de aquel para el que se recogieron los datos
personales no esté basado en el consentimiento del interesado o en el Derecho de la Unién o
de los Estados miembros que constituya una medida necesaria y proporcional en una sociedad
democratica para salvaguardar los objetivos indicados en el articulo 23, apartado 1, el
responsable del tratamiento, con objeto de determinar si el tratamiento con otro fin es
compatible con el fin para el cual se recogieron inicialmente los datos personales, tendra en
cuenta, entre otras cosas:

a) cualquier relacién entre los fines para los cuales se hayan recogido los datos personales y
los fines del tratamiento ulterior previsto;

b) el contexto en que se hayan recogido los datos personales, en particular por lo que respecta
a la relacion entre los interesados y el responsable del tratamiento;

c¢) la naturaleza de los datos personales, en concreto cuando se traten categorias especiales
de datos personales, de conformidad con el articulo 9, o datos personales relativos a condenas
e infracciones penales, de conformidad con el articulo 10;

d) las posibles consecuencias para los interesados del tratamiento ulterior previsto;

e) la existencia de garantias adecuadas, que podran incluir el cifrado o la seudonimizacion”.

En relacibn con la conservacibn de las imagenes captadas por sistemas de
videovigilancia, es preciso tener en cuenta lo establecido en la Instruccién 1/2006, de 8
de noviembre, de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, sobre el tratamiento de
datos personales con fines de vigilancia a través de sistemas de camaras o
videocamaras.
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Con la aplicacion del RGPD, debe considerarse que la mayor parte de la Instruccion
1/2006 ha quedado desplazada, ya que el contenido de la misma, como puede ser la
legitimacion o los derechos de las personas, queda desplazado por lo establecido al
respecto por la norma europea.

No obstante, puede considerarse que queda en vigor lo dispuesto en el articulo 6 de la
citada Instruccién, que regula el plazo de conservacion y se refiere a la obligacién de
“cancelar” los datos personales (las imagenes) en el plazo maximo de un mes desde
su captacion. Una interpretacion acorde con el RGPD, que no contempla la
cancelacion sino la supresién de los datos personales, supone gue ese plazo maximo
de conservacién de un mes no serd de cancelacién sino de supresién, salvo en
aquellos supuestos en que se deban conservar para acreditar la comisién de actos
gue atenten contra la integridad de personas, bienes o instalaciones.

También el articulo 22 de la LOPDGDD, en su apartado 3, al que se hizo referencia en
el acuerdo de apertura del procedimiento, establece algunas reglas respecto de la
eliminacion de las imagenes captadas por sistemas de videovigilancia. Sin embargo,
como bien sefiala la entidad MERCADONA en su escrito de alegaciones, este
precepto regula supuestos distintos al analizado en las presentes actuaciones,
relacionados con “el tratamiento de imagenes a través de sistemas de camaras o
videocamaras con la finalidad de preservar la seguridad de las personas y bienes, asi
como de sus instalaciones”. Este precepto regula tratamientos de videovigilancia cuya
legitimacion se encuentra en la existencia de una finalidad de interés publico
incardinable en el articulo 6.1.e) del Reglamento, y no en meros intereses legitimos de
un particular.

De acuerdo con lo indicado, la supresion por MERCADONA de las imagenes
solicitadas por la reclamante podria entenderse ajustada a lo dispuesto en la citada
Instruccion 1/2006, al haberse llevado a cabo dentro del plazo maximo de un mes
desde que fueron captadas, esto es desde el **FECHA.1.

Sin embargo, en el presente caso, concurren otras circunstancias que deben ser
consideradas en el andlisis de la licitud o ilicitud de aquella supresion o borrado de
datos personales.

La reclamante sufri6 un accidente en uno de los establecimientos de la entidad
MERCADONA en fecha **FECHA.1 y, cuatro dias después, el **FECHA.3, denuncio
este hecho ante dicha entidad, comunicando la responsabilidad de la misma en el
incidente (...), los dafios causados por el mismo en la persona de la reclamante (...) y
su protesta por la falta de atencién del siniestro por parte de la aseguradora de
MERCADONA (...). La intencion de la reclamante de ser compensada por el accidente
sufrido queda clara en la denuncia, la cual consta recibida por MERCADONA, que
respondid a la misma el **FECHA.5 acusando recibo e informando sobre su traslado
al Departamento de Atencién al Cliente.

Tales circunstancias motivaron el interés de la reclamante en disponer de copia de las
imagenes captadas por el sistema de cadmaras de seguridad instalado en el
establecimiento en cuestién, para lo cual ejercité el derecho de acceso resefiado
anteriormente, en fecha **FECHA.2, también recibida por el Departamento de
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Atencién al Cliente. En esta solicitud de derecho de acceso a las imagenes del sistema
de videovigilancia, la reclamante vuelve a comunicar a la entidad reclamada que su
presentacion esta motivada por el accidente acontecido en el centro en cuestion y en
la fecha indicada.

Todas estas circunstancias eran conocidas por MERCADONA. Ademas, con fecha
*»*FECHA.7, la representante de la reclamante envié un correo electrénico a esta
entidad, en relacién con el mencionado siniestro, advirtiendo sobre su “voluntad de
solicitar la indemnizacién que por baremo corresponda”.

Estos actos se estiman suficientemente indicativos de la necesidad de conservar las
imagenes, especialmente porque las mismas no fueron puestas a disposicion de la
reclamante en atencién al derecho de acceso ejercitado. No obstante, a pesar de todo
ello, MERCADONA procedié al borrado de las imagenes requeridas por la reclamante.

Se entiende que existia un interés de la reclamante que justificaba el tratamiento de
las repetidas imagenes mas alla del plazo de un mes que fija la Instruccién 1/2006, al
menos hasta la entrega de las imagenes a la reclamante y con este Unico fin.

Lo mismo se diria si la reclamante hubiese formulado demanda y MERCADONA
hubiese decidido conservar las imagenes para la defensa de sus derechos, en cuyo
caso se entenderia que el tratamiento de datos se ajustaria a los establecido en el
articulo 6.1.f) del RGPD (el tratamiento se considera licito cuando “es necesario para
la satisfaccion de intereses legitimos perseguidos por el responsable”).

Es preciso tener en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional respecto de las
restricciones al derecho fundamental a la proteccion de datos, analizadas en su
sentencia 292/2000, de 30 de noviembre. En esta Sentencia, después de configurar el
derecho fundamental a la proteccion de datos personales como un derecho autbnomo
e independiente que consiste en un poder de disposicién y de control sobre los datos
personales, que faculta a la persona para decidir cuales de esos datos proporcionar a
un tercero o cuales puede este tercero recabar, y que también permite al individuo
saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa
posesion o uso, analiza los limites del mismo, sefialando en lo siguiente:

“Mas concretamente, en las Sentencias mencionadas relativas a la proteccion de datos, este
Tribunal ha declarado que el derecho a la proteccion de datos no es ilimitado, y aunque la
Constitucién no le imponga expresamente limites especificos, ni remita a los Poderes Publicos
para su determinacién como ha hecho con otros derechos fundamentales, no cabe duda de
que han de encontrarlos en los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos
constitucionalmente protegidos, pues asi lo exige el principio de unidad de la Constitucion
(SSTC 11/1981, de 8 de abril, F. 7; 196/1987, de 11 de diciembre [ RTC 1987, 196] , F.
6, y respecto del art. 18, la STC 110/1984, F. 5)".

En relacion con esta cuestion, debe considerarse que la finalidad Ultima perseguida
con la no eliminacion de las imagenes requeridas por la reclamante, titular de los datos
en cuestién, es la de obtener una prueba de la causacion de dafios en su propia
persona, como consecuencia de un accidente acaecido en un centro de MERCADONA
en el que la misma resulté perjudicada por una posible negligencia de dicha entidad.

En este caso surge una colision entre dos derechos fundamentales: el derecho a la
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proteccién de datos de caracter personal, derivado del articulo 18 de la Constitucién y
consagrado como derecho autbnomo e informador del texto constitucional por la citada
Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000, de 30 de noviembre; y el derecho a la
tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales, contenido en el articulo 24.1 de la
Constitucion Espafiola (“Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningun caso, pueda producirse indefensiéon”), que garantiza el acceso de todas
las personas a los jueces y tribunales para la defensa de sus derechos.

El derecho a la proteccion de datos personales cede en aquellos supuestos en que
pueda suponer una merma en la posibilidad de aportacién por el interesado de los
medios de prueba pertinentes para su defensa, vulnerandose las garantias derivadas
del citado derecho a la tutela efectiva y coartandose la posibilidad de obtener el pleno
desenvolvimiento de este ultimo derecho.

Por todo ello, desde el punto de vista de esta Agencia, existe una habilitacion legal
para el tratamiento de los datos de las imagenes una vez rebasado el plazo
establecido para su supresién, que trae su cobertura del propio articulo 24 de la
Constitucion y sus normas de desarrollo.

Siguiendo esta premisa, debe darse una prevalencia al derecho consagrado por el
articulo 24 de la Constitucién, que garantiza a los ciudadanos la tutela judicial efectiva
de jueces y tribunales, en los términos expuestos.

Tal y como sostiene reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional (por todas,
STC 186/2000, de 10 de julio, con cita de otras muchas) “el derecho a la intimidad no
es absoluto, como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo ceder
ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél haya
de experimentar se revele como necesario para lograr el fin legitimo previsto,
proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido
esencial del derecho”.

El Tribunal Constitucional viene exigiendo que cualquier medida restrictiva de
derechos sea proporcional. Asi se declara en la Sentencia del Tribunal Constitucional
14/2003, de 28 de enero:

“En otras palabras, de conformidad con una reiterada doctrina de este Tribunal, la
constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales viene
determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad. A los efectos que
aqui importan basta con recordar que, para comprobar si una medida restrictiva de un derecho
fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres
requisitos o condiciones siguientes: si la medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra
medida mas moderada para la consecucion de tal propésito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto; SSTC 66/1995, de 8 de mayo [ RTC
1995, 66], F. 5; 55/1996, de 28 de marzo [RTC 1996, 55], FF. 7, 8 y 9; 270/1996, de 16 de
diciembre [RTC 1996, 270], F. 4.e; 37/1998, de 17 de febrero [RTC 1998, 37], F. 8; 186/2000,
de 10 de julio [RTC 2000, 186], F. 6)".

Este principio de proporcionalidad se respeta en este caso, en el que las imagenes
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captadas por las camaras de videovigilancia de MERCADONA constituyen una prueba
valida y adecuada para la defensa de los intereses de la reclamante.

A este respecto, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, sefala en el
articulo 299 cuales son los medios de prueba de que podra hacerse uso en juicio,
estableciendo en su nimero 2 lo siguiente:

“También se admitiran, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de reproduccion de la
palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o
reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines
contables o de otra clase, relevantes para el proceso”.

Por su parte, el articulo 265 determina el momento en que dichos documentos deben
presentarse disponiendo lo siguiente:

1. A toda demanda o contestacion habran de acompafarse:

1°. Los documentos en que las partes funden su derecho a la tutela judicial que pretenden.

2° Los medios e instrumentos a que se refiere el apartado 2 del articulo 299, si en ellos se
fundaran las pretensiones de tutela formuladas por las partes.

(..)".

En este caso, la prueba de la causacion de los dafios, asi como la determinacion de la
persona contra la que se dirigira la demanda se encuentran en las imagenes captadas
por las cAmaras, cuya aportacion al proceso con la demanda parece necesaria, por lo
gue el derecho a la tutela efectiva debe prevalecer en este caso sobre el derecho a la
proteccién de datos.

El alcance del derecho a la tutela judicial en relacion con la prueba ha sido abordado,
entre otras, en la STC 212/2013, de 16 de diciembre, en la que se hace referencia,
citando la STC 88/2014, de 28 de mayo a “las intimas relaciones del derecho a la
prueba con otros derechos garantizados en el art. 24 CE. Concretamente, en nuestra
doctrina constitucional hemos hecho hincapié en la conexion de este especifico
derecho constitucional con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), cuyo
alcance incluye las cuestiones relativas a la prueba (SSTC 89/1986, de 1 de julio, FJ
2; 50/1988, de 22 de marzo, FJ 3; 110/1995, de 4 de julio, FJ 4; 189/1996, de 25 de
noviembre, FJ 3; y 221/1998, de 24 de noviembre, FJ 3), y con el derecho de defensa
(art. 24.2 CE), del que es inseparable (SSTC 131/1995, de 11 de septiembre, FJ 2;
1/1996, de 15 de enero, FJ 2; y 26/2000, de 31 de enero, FJ 2)” (STC 19/2001, de 29
de enero, FJ 4; y, en el mismo sentido, STC 133/2003, de 30 de junio, FJ 3)”. En las
resefladas SSTC 19/2001 y 133/2003 el Tribunal Constitucional apuntaba que “ha sido
justamente esta inescindible conexion (con los otros derechos fundamentales
mencionados, en particular el derecho a obtener una tutela judicial efectiva), la que ha
permitido afirmar que el contenido esencial del derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes se integra por el poder juridico que se reconoce a quien interviene como
litigante en un proceso de provocar la actividad procesal necesaria para lograr la
conviccién del organo judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos
relevantes para la decisioén del conflicto objeto del proceso (por todas, STC 37/2000,
de 14 de febrero, FJ 3)".

Los argumentos que opone MERCADONA en sus alegaciones a la propuesta de
resolucion tienen un presupuesto erréneo, como es el considerar que dicha entidad
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“no tuvo constancia de la solicitud de acceso”, circunstancia esta a la que se refiere en
repetidas ocasiones. Sin embargo, segun ha quedado expuesto, la solicitud de
ejercicio del derecho de acceso fue recibida correctamente por la citada entidad.

Y no solo eso. También consta acreditado que MERCADONA recibio la denuncia por
el accidente sufrido por la reclamante, dirigida al mismo departamento en el que tuvo
entrada la solicitud de acceso a las imagenes captadas por el sistema de
videovigilancia.

Atender ambas iniciativas de la reclamante conllevaba la conservacion de las
imagenes, aunque eso hubiese supuesto rebasar el plazo legal, resultando esta
conservacién acorde con los principios de necesidad y proporcionalidad en este caso
concreto.

Por tanto, con ello no se impone a la entidad responsable una obligacion general de
conservacion y de supervision de todas las imagenes para valorar esa necesidad de
conservacion, que si se da en este caso atendiendo a las circunstancias expuestas.

Se tiene en cuenta que aquella solicitud de acceso y denuncia de la reclamante se
presentaron ante la propia entidad responsable antes de que las imagenes fuesen
borradas, a diferencia del supuesto analizado en las Directrices 3/2019 del CEPD al
gue se refiere MERCADONA en sus alegaciones, que habla de una solicitud de
acceso formulada cuando las imagenes ya habian sido suprimidas. Asi, no se entiende
gue MERCADONA alegue que la Agencia se basa en circunstancias que “la entidad
no tiene por qué conocer”, dado que dichas circunstancias si le eran conocidas.

Si es cierto lo indicado por MERCADONA al sefalar que hubiera sido distinto de haber
entregado las imagenes a la reclamante antes del vencimiento del plazo legal de
conservacién, pero no fue asi por la propia conducta de la reclamada, y no
precisamente por no haber recibido la solicitud.

Esta misma entidad manifiesta en sus alegaciones que “Si un interesado ejercita el
derecho de acceso durante el plazo en el que el responsable conserva las imagenes,
debera atenderse, y deberan conservarse las imagenes, aunque hubiera un defecto
formal en la peticién, precisamente para que cuando este se subsanase, satisfacer el
derecho”.

Seguidamente afiade, una vez mas, “Pero en este caso no llegé a conocimiento del
responsable la peticion, por lo que no se pudieron conservar”, cuando ya sabemos que
si llego a su conocimiento la solicitud de acceso.

También entiende la reclamada su derecho a conservar las imagenes mas alla del
plazo establecido para la defensa de sus propios derechos.

Por otra parte, niega que exista en este caso una colision de derechos (proteccion de
datos personales y tutela judicial efectiva) que daba ponderarse por el responsable y lo
hace argumentando nuevamente que no se hubiese producido si hubiese tenido
conocimiento de la peticion de la interesada. Dice que “Si se hubiera recibido la
peticion, la interesada hubiese tenido respuesta en tiempo y forma, sin necesidad de
tener que conservar las imagenes mas tiempo del establecido ni buscar ninguna base
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de legitimacion adicional”, sin considerar que si recibié la peticion, que el hecho de que
internamente no se trasladara a la unidad encargada de su tramitacién no equivale a
no haber recibido la solicitud y que todo ello ocurre en su exclusivo ambito de
responsabilidad.

La conclusién aqui expuesta no supone ninguna modificacion respecto de la obligacion
general que la normativa impone a los responsables del tratamiento de los datos
personales de suprimirlos cuando han dejado de ser necesarios para la finalidad que
motivd su recogida o, tratdndose de imagenes captadas por sistemas de
videovigilancia, cuando transcurre el plazo establecido.

Las razones expuestas prevalecen sobre la obligacion de eliminar las imagenes en el
plazo maximo de un mes desde que fueron captadas, resultando que, concluida la
necesidad de conservar y proporcionalidad de conservar las imagenes, el tratamiento
de datos personales consistente en el borrado o supresion de tales imagenes se lleva
a cabo sin una base juridica que lo legitime, en clara vulneracion de lo establecido en
el articulo 6 del RGPD. Este incumplimiento da lugar a la aplicacién de los poderes
correctivos que el articulo 58 del citado Reglamento otorga a la Agencia Espafiola de
Proteccion de datos.

La vulneracion de lo dispuesto en el articulo 6 del RGPD se produce con
independencia de la falta de atencion del derecho de acceso ejercitado por la
reclamante. Ambas infracciones resultan de conductas separadas que deben ser
sancionadas por separado.

Vi

Para el caso de que concurra una infraccion de los preceptos del RGPD, entre los
poderes correctivos de los que dispone la Agencia Espafola de Proteccion de Datos,
como autoridad de control, el articulo 58.2 de dicho Reglamento contempla los
siguientes:

“2 Cada autoridad de control dispondra de todos los siguientes poderes correctivos indicados a
continuacion:

(...)

b) dirigir a todo responsable o encargado del tratamiento un apercibimiento cuando las
operaciones de tratamiento hayan infringido lo dispuesto en el presente Reglamento,”

()

d) ordenar al responsable o encargado del tratamiento que las operaciones de tratamiento se
ajusten a las disposiciones del presente Reglamento, cuando proceda, de una determinada
manera y dentro de un plazo especificado;

(...)

i) imponer una multa administrativa con arreglo al articulo 83, ademas o en lugar de las
medidas mencionadas en el presente apartado, segun las circunstancias de cada caso
particular;”.

Segun lo dispuesto en el articulo 83.2 del RGPD, la medida prevista en la letra d)

anterior es compatible con la sancion consistente en multa administrativa.

VIII
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De conformidad con las evidencias expuestas, se considera que los hechos expuestos
incumplen lo establecido en los articulos 12, en relacién con el articulo 15, ambos del
RGPD; y de lo establecido en el articulo 6 del mismo Reglamento; lo que supone la
comision de sendas infracciones tipificadas, respectivamente, en los apartados 5.a) y
5.b) del articulo 83 del RGPD.

El articulo 83.5, a) y b), del RGPD, bajo la rabrica “Condiciones generales para la
imposicion de multas administrativas” dispone lo siguiente:

“5, Las infracciones de las disposiciones siguientes se sancionaran, de acuerdo con el
apartado 2, con multas administrativas de 20 000 000 EUR como maximo o, tratandose de una
empresa, de una cuantia equivalente al 4 % como maximo del volumen de negocio total anual
global del gjercicio financiero anterior, optandose por la de mayor cuantia:

a) los principios basicos para el tratamiento, incluidas las condiciones para el consentimiento a
tenor de los articulos 5, 6, 7y 9;
b) los derechos de los interesados a tenor de los articulos 12 a 22”.

Por otra parte, el articulo 71 de la LOPDGDD considera infraccion cualquier
incumplimiento de esta Ley Organica:

“Constituyen infracciones los actos y conductas a las que se refieren los apartados 4, 5y 6 del
articulo 83 del Reglamento (UE) 2016/679, asi como las que resulten contrarias a la presente
ley organica”.

El apartado 1.b) del articulo 72 de la LOPDGDD considera, como “muy grave”, a
efectos de prescripcion:

“1. En funcién de lo que establece el articulo 83.5 del Reglamento (UE) 2016/679 se
consideran muy graves y prescribiran a los tres afios las infracciones que supongan una
vulneracién sustancial de los articulos mencionados en aquel y, en particular, las siguientes:

b) El tratamiento de datos personales sin que concurra alguna de las condiciones de licitud del
tratamiento establecidas en el articulo 6 del Reglamento (UE) 2016/679".

Y el apartado c) del articulo 74 de la LOPDGDD, considera como infraccion “leve” a
efectos de prescripcion las infracciones de caracter meramente formal de los articulos
mencionados en el articulo 83.5 del RGPD vy, en concreto:

“c) No atender las solicitudes de ejercicio de los derechos establecidos en los articulos 15 a 22
del Reglamento (UE) 2016/679, salvo que resultase de aplicacion lo dispuesto en el articulo
72.1.k) de esta Ley Organica”.

A fin de determinar la multa administrativa a imponer se han de observar las
previsiones de los articulos 83.1 y 83.2 del RGPD, preceptos que sefalan:

“1. Cada autoridad de control garantizara que la imposicion de las multas administrativas con
arreglo al presente articulo por las infracciones del presente Reglamento indicadas en los
apartados 4, 9 y 6 sean en cada caso individual efectivas, proporcionadas y disuasorias.

2. Las multas administrativas se impondran, en funcion de las circunstancias de cada caso
individual, a titulo adicional o sustitutivo de las medidas contempladas en el articulo 58,

apartado 2, letras a) a h) y j). Al decidir la imposicién de una multa administrativa y su cuantia
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en cada caso individual se tendra debidamente en cuenta:
a) la naturaleza, gravedad y duracion de la infraccién, teniendo en cuenta la naturaleza,
alcance o proposito de la operacién de tratamiento de que se trate asi como el nimero de
interesados afectados y el nivel de los dafios y perjuicios que hayan sufrido;
b) la intencionalidad o negligencia en la infraccion;
¢) cualquier medida tomada por el responsable o encargado del tratamiento para paliar los
dafios y perjuicios sufridos por los interesados;
d) el grado de responsabilidad del responsable o del encargado del tratamiento, habida cuenta
de las medidas técnicas u organizativas que hayan aplicado en virtud de los articulos 25 y 32;
e) toda infraccion anterior cometida por el responsable o el encargado del tratamiento;

f) el grado de cooperacion con la autoridad de control con el fin de poner remedio a la
infraccion y mitigar los posibles efectos adversos de la infraccion;
g) las categorias de los datos de caracter personal afectados por la infraccion;
h) la forma en que la autoridad de control tuvo conocimiento de la infraccion, en particular si el
responsable o el encargado notificé la infraccién y, en tal caso, en qué medida;
) cuando las medidas indicadas en el articulo 58, apartado 2, hayan sido ordenadas
previamente contra el responsable o el encargado de que se trate en relaciéon con el mismo
asunto, el cumplimiento de dichas medidas;
j) la adhesion a cdédigos de conducta en virtud del articulo 40 o a mecanismos de certificacion
aprobados con arreglo al articulo 42, y
k) cualquier otro factor agravante o atenuante aplicable a las circunstancias del caso, como los
beneficios financieros obtenidos o las pérdidas evitadas, directa o indirectamente, a través de
la infraccion”.

Por su parte, el articulo 76 “Sanciones y medidas correctivas” de la LOPDGDD
dispone:

“1. Las sanciones previstas en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 83 del Reglamento (UE)
2016/679 se aplicaran teniendo en cuenta los criterios de graduacién establecidos en el
apartado 2 del citado articulo.

2. De acuerdo a lo previsto en el articulo 83.2.k) del Reglamento (UE) 2016/679 también
podréan tenerse en cuenta:

a) El caracter continuado de la infraccion.

b) La vinculacion de la actividad del infractor con la realizacion de tratamientos de datos
personales.

c¢) Los beneficios obtenidos como consecuencia de la comision de la infraccion.

d) La posibilidad de que la conducta del afectado hubiera podido inducir a la comision de la
infraccion.

e) La existencia de un proceso de fusién por absorcién posterior a la comisién de la infraccion,
qgue no puede imputarse a la entidad absorbente.

f) La afectacion a los derechos de los menores.

g) Disponer, cuando no fuere obligatorio, de un delegado de proteccién de datos.

h) El sometimiento por parte del responsable o encargado, con caracter voluntario, a
mecanismos de resolucion alternativa de conflictos, en aquellos supuestos en los que existan
controversias entre aquellos y cualquier interesado”.

Ademas de lo sefialado, debe considerarse lo establecido en el articulo 83.1 del
RGPD, segun el cual “Cada autoridad de control garantizara que la imposicion de las
multas administrativas con arreglo al presente articulo por las infracciones del
presente Reglamento indicadas en los apartados 4, 5 y 6 sean en cada caso individual
efectivas, proporcionadas y disuasorias”.

De acuerdo con los preceptos indicados, a efectos de fijar el importe de la sancién a
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imponer en el presente caso, se considera que procede graduar la sanciéon a imponer
de acuerdo con los siguientes criterios que establecen los preceptos transcritos:

1. Infraccion del articulo 12, en relacion con el articulo 15, ambos del RGPD, tipificada
en el articulo 83.5.b) y calificada como leve a efectos de prescripcion en el articulo
74.c) de la LOPDGDD:

Se estiman concurrentes como agravantes los criterios de graduacion siguientes:

Articulo 83.2.a) del RGPD: “a) la naturaleza, gravedad y duracion de la
infraccion, teniendo en cuenta la naturaleza, alcance o propdésito de la operacion
de tratamiento de que se trate asi como el nimero de interesados afectados y el
nivel de los dafios y perjuicios que hayan sufrido”.

. La naturaleza de la infraccion, por cuanto la no atencion del derecho de
acceso, por su contenido, incide en la capacidad de la reclamante de ejercer
un verdadero control sobre sus datos personales.

En relacion con el derecho de acceso y su configuracibn como puerta de
acceso para otros derechos, el TJUE, en Sentencia de 07/05/2009, dictada en
el Asunto C-553/07, analizando entonces la Directiva e igualmente valido
ahora para el RGPD, declara lo siguiente:

“51 El citado derecho de acceso es indispensable para que el interesado pueda
ejercer los derechos que se contemplan en el articulo 12, letras b) y c), de la
Directiva, a saber, en su caso, cuando el tratamiento no se ajuste a las disposiciones
de la misma, obtener de responsable del tratamiento de los datos, la rectificacion, la
supresion o el bloqueo delos datos [letra b)], o que proceda a notificar a los terceros a
quienes se hayan comunicado los datos, toda rectificacién, supresion o bloqueo
efectuado, si no resulta imposible o supone un esfuerzo desproporcionado [letra c)].
52 El derecho de acceso es, igualmente, condicién necesaria para el ejercicio por el
interesado del derecho de oposicion al tratamiento de sus datos personales,
contemplado en el articulo 14 de la Directiva, como lo es para el derecho a recurrir
por los dafios sufridos, previsto en los articulos 22 y 23 de ésta’”.

. El nivel de dafos y perjuicios sufrido por los interesados, en la medida en
gue la no atencién del derecho de acceso conllevé la no entrega de las
imagenes solicitadas por la reclamante, lo que perjudicé su capacidad de
defensa en relacion con el accidente sufrido por la misma en un centro de la
reclamada.

. Articulo 83.2.b) del RGPD: “b) la intencionalidad o negligencia en la infraccion".

La negligencia apreciada en la comision de la infraccion, teniendo en cuenta que
MERCADONA, no solo no atendi6é el derecho ejercitado por la reclamante, sino
gue ni siquiera dio ninguna respuesta a la solicitud formulada por la reclamante
dentro del plazo previsto. Esta respuesta no se produjo hasta un momento
posterior a la eliminacion de las imagenes en cuestion, de modo que la no
atencion del derecho ha supuesto una pérdida de la disposicion y control sobre los
datos.
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Esta circunstancia, ponen de manifiesto la actuacién negligente de MERCADONA.
A este respecto, se tiene en cuenta lo declarado en Sentencia de la Audiencia
Nacional de 17/10/2007 (rec. 63/2006) que, partiendo de que se trata de entidades
cuya actividad lleva aparejado en continuo tratamiento de datos, indica que “...el
Tribunal Supremo viene entendiendo que existe imprudencia siempre que se
desatiende un deber legal de cuidado, es decir, cuando el infractor no se
comporta con la diligencia exigible. Y en la valoracion del grado de diligencia ha
de ponderarse especialmente la profesionalidad o no del sujeto, y no cabe duda
de que, en el caso ahora examinado, cuando la actividad de la recurrente es de
constante y abundante manejo de datos de caracter personal ha de insistirse en el
rigor y el exquisito cuidado por ajustarse a las prevenciones legales al respecto”.

Se trata de una empresa que realiza tratamientos de datos personales de manera
sistemética y continua y que debe extremar el cuidado en el cumplimiento de sus
obligaciones en materia de proteccién de datos.

Entiende esta Agencia que la diligencia tiene que deducirse de hechos
concluyentes, que consten debidamente acreditados y directamente relacionados
con los elementos que configuran la infraccién, de tal modo que pueda deducirse
gue la misma se ha producido a pesar de todos los medios dispuestos por el
responsable para evitarla. En este caso, la actuacion de MERCADONA no tiene
este caracter.

. Articulo 83.2.g) del RGPD: “g) las categorias de los datos de caracter personal
afectados por la infraccion”.

Si bien no se han visto afectadas “Categorias especiales de datos personales”,
segun define el RGPD en el articulo 9, los datos personales a los que se refieren
las actuaciones (imagen de la reclamante) tiene una naturaleza especialmente
sensible, por cuanto permite la pronta identificacion de los interesados y aumenta
los riesgos sobre su privacidad.

. Articulo 76.2.b) de la LOPDGDD: “b) La vinculacién de la actividad del infractor
con la realizacion de tratamientos de datos personales”.

La alta vinculacion de la actividad del infractor con la realizacion de tratamientos
de datos personales, especialmente en lo relativo a la captacion de imagenes de
clientes por los sistemas de videovigilancia instalados en sus establecimientos,
gue se realiza de forma indiscriminada. Se considera el nivel de implantacion de la
entidad y la actividad que desarrolla, en la que se ven implicados datos
personales de miles de interesados. Esta circunstancia determina un mayor grado
de exigencia y profesionalidad y, consiguientemente, de la responsabilidad de la
entidad reclamada en relacién con el tratamiento de los datos.

. Articulo 83.2.k) del RGPD: “k) cualquier otro factor agravante o atenuante
aplicable a las circunstancias del caso, como los beneficios financieros obtenidos
o las pérdidas evitadas, directa o indirectamente, a través de la infraccion”.

. La condicién de gran empresa y volumen de negocio de MERCADONA.
Consta en las actuaciones que dicha entidad tiene (...).
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Se considera, asimismo, que concurren como atenuantes las circunstancias
siguientes:

. Articulo 83.2.d) del RGPD: “d) el grado de responsabilidad del responsable o del
encargado del tratamiento, habida cuenta de las medidas técnicas u organizativas
gue hayan aplicado en virtud de los articulos 25 y 32"

La entidad imputada tiene implantados procedimientos adecuados de actuacion
en la gestién de solicitudes de ejercicio de derechos, de modo que la infraccion es
consecuencia de una anomalia en el funcionamiento de dichos procedimientos
gue afecta Unicamente a la reclamada.

Considerando los factores expuestos, la valoracion que alcanza la multa, por la
Infraccion del articulo 12 del RGPD, es de 70.000 euros (setenta mil euros).

2. Infraccién por incumplimiento de lo establecido en el articulo 6 del RGPD, tipificada
en el articulo 83.5.a) y calificada como muy grave a efectos de prescripcion en el
articulo 72.1.b) de la LOPDGDD:

Se estiman concurrentes como agravantes los criterios de graduacion siguientes:

. Articulo 83.2.a) del RGPD: “a) la naturaleza, gravedad y duracion de la
infraccion, teniendo en cuenta la naturaleza, alcance o propdsito de la operacion
de tratamiento de que se trate asi como el numero de interesados afectados y el
nivel de los dafios y perjuicios que hayan sufrido”.

. La naturaleza y gravedad de la infraccion, por cuanto el borrado definitivo de
las imagenes captadas por el sistema de videovigilancia, en este caso, incide
en la capacidad de la reclamante de ejercer un verdadero control sobre sus
datos personales en la medida en que limita su capacidad de accion en la
defensa de sus derechos; y limita cualquier intervencién posterior de esta
Agencia en orden a reparar la falta de atencion del derecho de acceso o de
los tribunales respecto de las acciones que la reclamante pudiera ejercer
contra MERCADONA para una posible reparacion de dafos.

. El nivel de dafos y perjuicios sufrido por la reclamante interesados, en la
medida en que la supresion de las imagenes ha perjudicado su capacidad de
defensa, conforme a lo expresado en el apartado anterior.

Alega MERCADONA que no puede vincularse la denuncia de la reclamante con
una obligacién legal de conservar las imagenes y que no es obligacion de la
responsable guardar las imagenes de cada suceso ocurrido, sin que haya
solicitado la persona las imagenes, sélo para la eventualidad de que pudiera
solicitarlas. Sin embargo, no es este el caso presente, en el que la reclamante si
habia solicitado las imagenes con motivo del accidente ocurrido en un centro de la
citada entidad.

. Articulo 83.2.b) del RGPD: “b) la intencionalidad o negligencia en la infraccion”.
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La negligencia apreciada en la comisién de la infraccién, teniendo en cuenta que
MERCADONA suprimié las imagenes a pesar de conocer que la reclamante
denuncié ante dicha entidad el accidente y los dafios sufridos, y solicitd, con tal
motivo, el acceso a dichas imagenes.

Segun la reclamada, no se puede afirmar lo anterior debido a que “la entidad no
era consciente de la solicitud de acceso realizada”. Una vez mas, MERCADONA
plantea la cuestion como si la solicitud de acceso no hubiera existido, a pesar de
que no es controvertido que MERCADONA recibié dicha solicitud. ElI hecho de
que su tramitacioén no fuese la adecuada, al no haberse trasladado internamente
dicha solicitud a la persona o unidad encargada de gestionarla, no puede tratarse
como algo ajeno a la propia entidad responsable.

Para apreciar esta negligencia se tienen en cuenta, ademas, las circunstancias
sefaladas al respecto en el apartado 1 anterior.

. Articulo 83.2.g) del RGPD: “g) las categorias de los datos de caracter personal
afectados por la infraccion”.

Como ya se ha sefalado, los datos personales a los que se refieren las
actuaciones (imagen de la reclamante) tiene una naturaleza especialmente
sensible.

. Articulo 76.2.b) de la LOPDGDD: “b) La vinculacién de la actividad del infractor
con la realizacion de tratamientos de datos personales”.

La alta vinculacién de la actividad del infractor con la realizacién de tratamientos
de datos personales, ya justificada en relacion con la infraccion anterior.

. Articulo 83.2.k) del RGPD: “k) cualquier otro factor agravante o atenuante
aplicable a las circunstancias del caso, como los beneficios financieros obtenidos
o las pérdidas evitadas, directa o indirectamente, a través de la infraccion”.

. La condicién de gran empresa y volumen de negocio de MERCADONA,
segun los detalles ya expuestos.

Se considera, asimismo, que concurren como atenuantes las circunstancias
siguientes:

. Articulo 83.2.d) del RGPD: “d) el grado de responsabilidad del responsable o del
encargado del tratamiento, habida cuenta de las medidas técnicas u organizativas
que hayan aplicado en virtud de los articulos 25 y 32”.

La infraccion es una anomalia que afecta Gnicamente a la reclamada.

Considerando los factores expuestos en esta segunda parte, la valoracién que alcanza
la multa por la infraccién del articulo 6 del RGPD es de 100.000 euros (cien mil euros).
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MERCADONA no efectu6 alegacion alguna sobre los factores de graduacion de las
sanciones en sus alegaciones a la apertura del procedimiento. No obstante, en su
escrito destac6 que contacto con la reclamante, por medio de su representante, y llegd
a un acuerdo que repara los dafios y perjuicios sufridos por el accidente y los
derivados de la no atencion de su derecho de acceso a sus datos personales.

Ademas, manifiesta que se adoptaron a nivel interno medidas disciplinarias; asi como
medias técnicas y organizativas, para evitar que pueda producirse en el futuro un error
similar y que aseguren el envio al DPD de las solicitudes que se formulen a través del
formulario web.

Estas medidas resultan insuficientes para “poner remedio a la infraccion y mitigar los
posibles efectos adversos de la infraccion”, segun los términos del articulo 83.2.f) del
RGPD, o ‘para paliar los dafios y perjuicios sufridos por los interesados” como
consecuencia de la infraccidén, segun el apartado 2.c) del mismo articulo. Mitigar los
efectos adversos o paliar los dafios y perjuicios causados de las infracciones implica
restablecer los derechos de los interesados, cosa que en este caso no es posible por
la supresion de las imagenes.

Tampoco puede entenderse como atenuante, en ningin caso, la cesacion de la
conducta vulneradora del ordenamiento juridico.

Por otra parte, no puede admitirse que un acuerdo extrajudicial entre la reclamante y la
reclamada pueda evitar la aplicacion de la norma y la exigencia de las
responsabilidades que resultan de los hechos comprobados. Seria tanto como vaciar
de contenido la regulacion de proteccion de datos personales.

Si a esto afiadimos que las sanciones deberan ser “en cada caso individual” efectivas,
proporcionadas y disuasorias, conforme a lo previsto en el articulo 83.1 del RGPD, no
cabe admitir aquel acuerdo como una atenuante. Seria una rebaja artificial de la
sancién que puede llevar a entender que infringir la norma no producira un efecto
negativo proporcional a la gravedad del hecho infractor.

Sobre esta cuestion de la reparacion de los dafios alegada por la reclamada, cabe
remitirse a lo indicado en el Fundamento de Derecho Il.

Posteriormente, en las alegaciones a la propuesta de resolucion, MERCADONA
cuestiona las agravantes consideradas y argumenta que esas mismas circunstancias
agravantes deben ser valoradas como atenuantes.

Asi, alega que existe un unico afectado y que no se trata de una infraccién de caracter
estructural que dure en el tiempo, a pesar de que estos factores de graduaciéon ya han
sido considerados por esta Agencia como atenuantes; e insiste en la “reparacion” de
dafios llevada a cabo y las medidas adoptadas, sobre lo que ya se ha pronunciado
esta Agencia, sin que MERCADONA aporte ningdn argumento que desvirtie lo
indicado en esta resolucién al respecto.

Por otra parte, niega la negligencia apreciada y su profesionalidad en el tratamiento de
datos personales, pero tampoco a este respecto aporta argumentos de contrario
suficientes para salvar lo expresado anteriormente.
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En relacion con el grado de diligencia que debe exigirse a MERCADONA, dado su
nivel de profesionalidad y alta vinculacién con el tratamiento de datos personales, cabe
destacar que la propia entidad en sus alegaciones a la apertura del procedimiento,
como argumento para justificar el alcance del error involuntario alegado, puso de
manifiesto la gran cantidad de datos personales que trata.

Por otra parte, ninguno de los factores de graduacién considerados queda atenuado
por el hecho de que la entidad reclamada no haya sido objeto de un procedimiento
sancionador con anterioridad, circunstancia esta que ha sido alegada por la entidad
reclamada para que sea considerada como una atenuante.

A este respecto, la Sentencia de la AN, de 05/05/2021, rec. 1437/2020, indica:

“Considera, por otro lado, que debe apreciarse como atenuante la no comision de una
infraccién anterior. Pues bien, el articulo 83.2 del RGPD establece que debe tenerse en cuenta
para la imposicion de la multa administrativa, entre otras, la circunstancia "e) toda infraccion
anterior cometida por el responsable o el encargado del tratamiento”. Se trata de una
circunstancia agravante, el hecho de que no concurra el presupuesto para su aplicaciéon
conlleva que no pueda ser tomada en consideracion, pero no implica ni permite, como pretende
la actora, su aplicacién como atenuante”.

Segun el citado articulo 83.2 del RGPD, al decidir la imposicion de una multa
administrativa y su cuantia de debe tener en cuenta “toda infraccion anterior cometida
por el responsable”. Es una prevision normativa que no incluye la inexistencia de
infracciones precedentes como factor de graduacion de la multa, el cual debe
entenderse como un criterio préximo a la reincidencia, aunque mas amplio.

Asimismo, manifiesta la entidad reclamada que los datos personales relativos a las
imagenes no constituyen categorias especiales de datos, lo cual ya se considera en
este acto, pues de lo contrario los hechos probados darian serian constitutivos de una
infraccién distinta a la imputada. Si bien ello no implica que se considere al graduar la
infraccion que la imagen personal aumenta los riesgos sobre la privacidad.

IX

Las infracciones en la materia que nos ocupan pueden dar lugar a la imposicién al
responsable de la obligacion de adoptar medidas adecuadas para ajustar su actuacion
a la normativa mencionada en este acto, de acuerdo con lo establecido en el citado
articulo 58.2.d) del RGPD, segun el cual cada autoridad de control podra “ordenar al
responsable o encargado del tratamiento que las operaciones de tratamiento se
ajusten a las disposiciones del presente Reglamento, cuando proceda, de una
determinada manera y dentro de un plazo especificado...”.

En este caso, procede requerir a la entidad responsable para que, en el plazo que se
indica en la parte dispositiva, adecle a la normativa de proteccion de datos personales
las operaciones de tratamiento que realiza y los mecanismos y procedimientos que
sigue para atender las solicitudes de ejercicio de derechos que le formulan los
interesados, con el alcance expresado en los Fundamentos de Derecho del presente
acuerdo. Asi, debera establecer mecanismos para asegurar que las solicitudes de
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ejercicio de derechos sean respondidas en todo caso y evitar, en caso de solicitudes
de acceso a las imagenes captadas por sus sistemas de videovigilancia, que las
imagenes a las que se refieran estas solicitudes sean borradas antes de la atencion
del derecho y antes de que los 6rganos competentes puedan revisar, en su caso, las
decisiones que MERCADONA adopte al respecto.

Se advierte que no atender los requerimientos de este organismo puede ser
considerado como una infraccion administrativa grave al “no cooperar con la Autoridad
de control” ante los requerimientos efectuados, pudiendo ser valorada tal conducta a la
hora de la apertura de un procedimiento administrativo sancionador con multa
pecuniaria.

X

MERCADONA, en su escrito de alegaciones a la propuesta de resolucion, para el caso
de que se proceda al pago voluntario y al reconocimiento de responsabilidad en
cualquier momento antes de la resolucién, solicita la aplicaciéon de un descuento sobre
la sancion del 40%. No obstante, a esta fecha no consta que dicha entidad haya
procedido al pago voluntario ni ha tenido entrada en esta Agencia escrito alguno en el
gue aquella entidad reconozca su responsabilidad por los hechos que han dado lugar
a las actuaciones.

En todo caso, esta Agencia no comparte la interpretacion del articulo 85 de la Ley
39/2015 (LPACPA) que MERCADONA expone en su escrito de alegaciones, en
relacién con el momento en que debera reconocerse la responsabilidad para que
pueda aplicarse la reduccién prevista.

A juicio de esta Agencia dicho reconocimiento, tal como se advertia en el acuerdo de
inicio, debe manifestarse iniciado el procedimiento, durante el plazo para formular
alegaciones a la apertura del procedimiento. Ello de conformidad con lo establecido en
el citado articulo 85 de la Ley 39/2015, segun el cual el reconocimiento de la
responsabilidad debe producirse “iniciado el procedimiento” para que sea aplicable la
reduccion prevista del 20% sobre la sancion, a diferencia de lo que se establece
expresamente en relaciéon con el descuento por pago voluntario de la sancion, que
podra aplicarse cuando dicho pago se produzca en cualquier momento anterior a la
resolucion. Si el citado precepto ha distinguido las condiciones en los dos modos de
terminacion voluntaria del procedimiento indicados, ninguna interpretaciéon debera
igualar estas condiciones como si no existieran diferencias en su regulacion.

El articulo 85.2 de la LPACAP se refiere de manera expresa y Unica al pago voluntario,
y no al reconocimiento de la responsabilidad, determinando que dicho pago se podra
producir en cualquier momento anterior a la resolucién. Asi, no cabe distinguir u
obligar donde la Ley no distingue u obliga. A mayor abundamiento, el articulo 85.3
indica que “En ambos casos, cuando la sancion tenga Unicamente caracter pecuniario,
el érgano competente para resolver el procedimiento aplicara reducciones de, al
menos, el 20 % sobre el importe de la sancion propuesta, siendo éstos acumulables
entre si. Las citadas reducciones, deberan estar determinadas en la notificacion de
iniciacién del procedimiento y su efectividad estara condicionada al desistimiento o
renuncia de cualquier accién o recurso en via administrativa contra la sancién”, lo que
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supone que ambas deben estar en el acuerdo de inicio (remisién del articulo 85.1 al 64
de la LPACAP), de modo que no contempla que ambas reducciones estén en la
propuesta de resoluciébn o que se puedan abonar acumulativamente en cualquier
momento anterior a la resolucion.

Asi lo entiende también la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccién 12, que en su Sentencia de 05/02/2021, Rec. 41/2019, indica que el pago
voluntario puede producirse en cualquier momento anterior a la resolucién, mientras
que la reduccion por reconocimiento de la responsabilidad esta ligada al acuerdo de
inicio y a la prevision del articulo 64.2.d) de la Ley 39/2015:

“En cuanto a la infraccion de lo previsto en los articulos 64 y 85 de la Ley 39/2015, que
contemplan la posibilidad de reconocer la responsabilidad en el momento de la notificacién de
la resolucién de inicio del procedimiento (art. 64.2.d) y acogerse a las reducciones previstas en
el articulo 85, en el acuerdo de inicio del procedimiento hay una expresa referencia a esos
articulos, indicando que no resultan de aplicacién los apartados 2 y 3 del articulo 85; ademas,
en ningiin momento el demandante ha mostrado su voluntad de reconocer la responsabilidad
por la infraccién sancionada y acogerse a la posibilidad establecida en dichos articulos (el pago
voluntario puede hacerse en cualquier momento anterior a la resolucion), por lo que procede
desestimar también esta alegacion”.

También la finalidad es distinta para cada uno de aquellos modos de terminacion del
procedimiento. En el caso del reconocimiento de la responsabilidad (articulo 85.1) se
persigue el logro de una mayor eficacia de la actuacion administrativa con una
finalizacion rapida del procedimiento que lleva asociada, ademas, la renuncia al
recurso en via administrativa. Esto implica un ahorro de tiempo, esfuerzo y, por tanto,
de costes que bonifican ese reconocimiento de responsabilidad con una rebaja del
20%. Con la posicién defendida por MERCADONA no se consigue esa finalidad, por
cuanto el procedimiento se instruiria en su totalidad, y por eso no se obtiene esa
rebaja.

En el caso del pago voluntario (articulo 85.2) la finalidad es diferente, ya que en este
caso se habla de “en cualquier momento anterior a la resolucion”.

Sobre esta cuestidon, lo establecido en otros regimenes sancionadores, como los
sefialados por MERCADONA en sus alegaciones, no condiciona la regulacion
aplicable al presente procedimiento ni prevalece sobre la misma. Alguna de las
normas citadas por MERCADONA a este respecto, ademas, no establecen que el
reconocimiento de la responsabilidad conlleve la aplicaciéon de un descuento, aunque
se produzca en un momento posterior a la propuesta de resolucién y antes de la
resolucion, como el caso de la Ley 16/1987, de 30 de Julio, de Ordenacién del
Transporte Terrestre (LOTT), que en su articulo 146.3 solo se refiere al pago
voluntario:

“El pago de la sancion pecuniaria con anterioridad a que se dicte resolucion sancionadora
implicara la conformidad con los hechos denunciados y la renuncia a formular alegaciones por
parte del interesado y la terminaciéon del procedimiento debiendo, no obstante, dictarse
resolucion expresa’.

El caso de la Ley 7/2014, de 23 de Julio, de Proteccion de las personas consumidoras
y usuarias de les llles Balears, no es diferente cuando establece la aplicacién de una
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reduccidén “si el presunto responsable presta su conformidad al contenido de la
resolucion de inicio y justifica el ingreso del citado importe durante los quince dias
siguientes a su notificacion”; si bien contempla expresamente la aplicacion de una
reduccién inferior si la conformidad se presta en relacién con el contenido de la
propuesta de resolucion, cosa que la Ley 39/2015 no hace.

Entiende, asimismo, MERCADONA que su interpretacién del citado precepto viene
avalada por los Tribunales, y cita tres sentencias. Dos de ellas, la STS 232/2021, de
18 de febrero, (recurso de casacién 2201/2020), y la dictada por el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, nim. 79/2020, de 6 de
febrero, no contienen el pronunciamiento expresado por la reclamada (la STS fija
como doctrina “la renuncia o el desistimiento que se exigen en el articulo 85 de la Ley
39/2015 para poder beneficiarse de la reduccion en el importe de la sancién se
proyectan unica y exclusivamente sobre las acciones o recursos contra la sancién a
gjercitar en la via administrativa y no en la judicial”); y la tercera se refiere a un
supuesto en el que el recurrente reconocié su responsabilidad en el escrito de
alegaciones al acuerdo de inicio del expediente sancionador.

En otro orden, debe sefialarse que el Informe del Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia que se cita en las alegaciones a la propuesta de resolucion se refiere al
pago voluntario de la sancion (articulo 85.2 de la Ley 39/2015) y no al reconocimiento
de la responsabilidad.

Por lo tanto, de acuerdo con la legislaciéon aplicable y valorados los criterios de
graduacioén de las sanciones cuya existencia ha quedado acreditada,
la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos RESUELVE:

PRIMERO: IMPONER a la entidad MERCADONA, S.A., con NIF A46103834, por una
infraccion del articulo 12, en relacién con el articulo 15, ambos del RGPD, tipificada en
el articulo 83.5.b) y calificada como leve a efectos de prescripcion en el articulo 74.c)
de la LOPDGDD, una multa de 70.000 euros (setenta mil euros).

SEGUNDOQO: IMPONER a la entidad MERCADONA, S.A., por una infraccion del
Articulo 6 del RGPD, tipificada en el articulo 83.5.a) y calificada como muy grave a
efectos de prescripcién en el articulo 72.1.b) de la LOPDGDD, una multa de 100.000
euros (cien mil euros).

TERCERO: REQUERIR a la entidad MERCADONA, S.A. para que, en el plazo de un
mes, contado desde la notificacion de la presente resolucién, adecle su actuacion a la
normativa de protecciéon de datos personales, con el alcance expresado en el
Fundamento de Derecho IX, y justifique ante esta Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos la atencion del presente requerimiento. En el texto de la resolucion se
establecen cuales han sido las infracciones cometidas y los hechos que han dado
lugar a la vulneraciéon de la normativa de proteccién de datos, de lo que se infiere con
claridad cuédles son las medidas a adoptar, sin perjuicio de que el tipo de
procedimientos, mecanismos 0 instrumentos concretos para implementarlas
corresponda a la parte sancionada, pues es el responsable del tratamiento quien
conoce plenamente su organizacién y ha de decidir, en base a la responsabilidad
proactiva y en enfoque de riesgos, como cumplir con el RGPD y la LOPDGDD.
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CUARTO: NOTIFICAR la presente resolucion a la entidad MERCADONA S.A.

QUINTO: Advertir al sancionado que debera hacer efectiva la sancién impuesta una
vez que la presente resolucion sea ejecutiva, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 98.1.b) de la ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comdun de las Administraciones Publicas (en adelante LPACAP), en el plazo de pago
voluntario establecido en el art. 68 del Reglamento General de Recaudacién, aprobado
por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, en relacion con el art. 62 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, mediante su ingreso, indicando el NIF del sancionado y el nUmero
de procedimiento que figura en el encabezamiento de este documento, en la cuenta
restringida n°® ESO00 0000 0000 0000 0000 0000, abierta a nombre de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos en la entidad bancaria CAIXABANK, S.A.. 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
sera hasta el 5 del segundo mes siguiente o inmediato habil posterior.

De conformidad con lo establecido en el articulo 50 de la LOPDGDD, la presente
Resolucion se haré 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
LOPDGDD, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 123 de la LPACAP, los
interesados podran interponer, potestativamente, recurso de reposicion ante la
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccidon 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 disposicion 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.

Finalmente, se sefiala que conforme a lo previsto en el art. 90.3 a) de la LPACAP, se
podra suspender cautelarmente la resolucion firme en via administrativa si el
interesado manifiesta su intencion de interponer recurso contencioso-administrativo.
De ser éste el caso, el interesado debera comunicar formalmente este hecho mediante
escrito dirigido a la Agencia Espariola de Proteccion de Datos, presentandolo a través
del Registro Electrénico 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 Ley 39/2015, de 1 de octubre. También debera trasladar a la Agencia la
documentacion 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 suspension cautelar.
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