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Ambito de aplicacion de la legislacion de proteccion de datos. Aplicacion
a empresarios individuales y “personas de contacto” (arts. 2.2 y 2.3 del
Reglamento).

La consulta plantea diversas cuestiones relacionadas con lo dispuesto
en los apartados 2 y 3 del articulo 2 del Reglamento de desarrollo de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de datos de Caracter
Personal, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre.

En todo caso, debe indicarse como cuestion previa que segun la
disposicion final segunda del mencionado Real Decreto, dicha norma no
entrara en vigor hasta transcurridos tres meses desde su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado, habiendo tenido la misma lugar el 19 de enero de
2008.

A fin de analizar las previsiones contenidas en los mencionados
apartados 2 y 3 del articulo 2 del Reglamento, se analizaran dichos preceptos,
si bien razones de sistematica del presente informe exigen hacer en primer
lugar referencia al apartado 3 para analizar posteriormente el apartado 2 del
precepto.

El articulo 2.3 del Reglamento dispone que “los datos relativos a
empresarios individuales, cuando hagan referencia a ellos en su calidad de
comerciantes, industriales o navieros, también se entenderan excluidos del
régimen de aplicacion de la proteccion de datos de caracter personal”.

Dicho precepto no hace sino poner de manifiesto la interpretacion que en
cuanto a la aplicacion de la Ley Organica 15/1999 ha venido manteniendo esta
Agencia Espafola de Proteccién de Datos en sus resoluciones e informes
emitidos en respuesta a consultas de responsables de los ficheros.

En relacion con la aplicacion de la Ley Organica 15/1999 a los
empresarios individuales, debe recordarse como cuestion previa que el articulo
2.1, parrafo primero de la misma dispone que “la presente Ley Organica sera
de aplicacion a los datos de caracter personal registrados en soporte fisico que
los haga susceptibles de tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de
estos datos por los sectores publico y privado”, siendo datos de caracter
personal, conforme al articulo 3 a) “Cualquier informacion concerniente a
personas fisicas identificadas o identificables”.

De dichos preceptos se deduce claramente que la proteccion conferida
por la Ley Organica 15/1999 no es aplicable a las personas juridicas, que no
gozaran de ninguna de las garantias establecidas en la Ley, sin perjuicio de
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que los Tribunales puedan atender las reclamaciones de responsabilidad que
pudieran exigirse en el caso de que el uso de informacion relativa a las
empresas les cause algun perjuicio. En consecuencia, las previsiones de la Ley
Organica 15/1999 no serian de aplicacion a los datos referidos a personas
juridicas.

Sin embargo, en caso de datos de empresarios individuales la solucién
no puede ser terminante en uno o en otro sentido, de forma que si la
informacion se refiere a profesionales o a comerciantes individuales, que no
tengan organizada su actividad profesional bajo la forma de persona juridica,
habria de tenerse en cuenta lo establecido por ésta Agencia Espafola de
Proteccion de Datos, en su Resolucién de 27 de febrero de 2001, en cuyo
Fundamento Juridico Il se indica:

“.. la proteccion conferida por la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, no es
aplicable a las personas juridicas, que no gozaran de ninguna de las
garantias establecidas en la Ley, y por extension lo mismo ocurrira con
los profesionales que organizan su actividad bajo la forma de empresa
(ostentando, en consecuencia la condicion de comerciante a la que se
refieren los articulos primero y siguientes del Cédigo de Comercio) y con
los empresarios individuales que ejercen una actividad comercial y
respecto de las cuales sea posible diferenciar su actividad mercantil de
Su propia actividad privada, estando en el primer caso excluidos también
del ambito de aplicacion de la Ley Organica 15/1999.

En definitiva pues, tanto las personas juridicas como los profesionales y
los comerciantes individuales (éstos dos ultimos solo en los estrictos
términos sefialados en el parrafo que antecede, esto es, cuando sus
datos hayan sido tratados tan soélo en su consideracion de empresarios)
quedan fuera del manto protector de la Ley Organica 15/1999.

A contrario sensu, tanto los profesionales como los comerciantes
individuales quedarian bajo el ambito de aplicacion de la Ley Organica
16/1999 y, por tanto, amparados por ella cuando los primeros no
tuvieran organizada su actividad profesional bajo la forma de empresa,
no ostentando, en consecuencia, la condicion de comerciante (es el
caso de los profesionales liberales cuyas actividades estan
expresamente excluidas del ambito de aplicacion de la Ley Basica
3/1993 por su articulo 6) y los segundos cuando no fuera posible
diferenciar su actividad mercantil de la propia actividad privada. En estos
dos casos deberan aplicarse siempre las garantias de la Ley Organica
16/1999 dada la naturaleza fundamental del derecho a proteger. Ello
exigira siempre ir analizando caso por caso para hallar en cada supuesto
concreto el limite fronterizo donde resulte afectado el derecho
fundamental a la proteccion de datos de los interesados personas
fisicas, o, por el contrario, aquél no resulte amenazado por incidir tan
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solo en la esfera de la actividad comercial o empresarial, teniendo en
todo caso presente que, en caso de duda, la solucion debera siempre
adoptarse a favor de la proteccion de los derechos individuales”.

Por otra parte, no podemos dejar de mencionar la reciente Sentencia
dictada por el Tribunal Supremo de fecha 20 de febrero de 2007, que aun
refiriéndose especificamente a profesionales, se pronuncia sobre este tema en
su fundamento de derecho sexto parrafo octavo donde senala que:

“Es claro que los Arquitectos y Promotores a que se refiere el litigio
participan de la naturaleza de personas fisicas y que no dejan de serlo
por su condicion de profesionales o agentes que intervienen en el
mercado de la construccion, por lo que los datos personales relativos a
los mismos, quedan amparados y sujetos en cuanto a su tratamiento
informatizado a las previsiones de la LORTAD; y es que desde este
punto de vista subjetivo la exclusion del ambito de aplicacion de la
LORTAD no viene determinado por el caracter profesional o no del
afectado o titular de los datos objeto de tratamiento, sino por la
naturaleza de persona fisica o juridica titular de los datos, en cuanto sélo
las personas fisicas se consideran titulares de los derechos a que se
refiere el art. 18.4 de la Constitucion”.

A mayor abundamiento existen supuestos especiales que exigen un
analisis concreto, tal y como determina la Sentencia anteriormente sefialada en
el ultimo parrafo de su fundamento juridico sexto:

“Otra cuestion sera determinar en cada caso y bajo el amparo y
aplicacion de la LORTAD, el caracter personal o no del dato de que se
trate, que en este caso y como se ha indicado antes no puede ponerse
en duda, pues se refiere al nombre, profesion, domicilio y demas
circunstancias personales de los afectados, lo que es distinto de las
relaciones sociales o profesionales que, segun doctrina del Tribunal
Constitucional invocada por la recurrente, no se comprenden en el
derecho a la intimidad”.

En este mismo sentido, cabe hacer referencia al informe de esta Agencia
de 14 de febrero de 2006, referido al tratamiento de los datos de facturacion de
las oficinas de farmacia, en que se plantea el problema de la posible
identificacion de la denominacién o del rétulo del establecimiento con la
persona fisica, profesional farmacéutico, titular del mismo, considerandose que
a pesar de producirse esa identificacion, no cabra entender aplicable a ese
dato las previsiones de la Ley Organica 15/1999. En particular, en el apartado
VI del citado informe se sefiala lo siguiente:

“El problema podria plantearse en los supuestos en que en virtud de una
libre decision del titular de la oficina de farmacia haya decidido
denominarse dicho establecimiento mercantil con sus propios datos
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identificativos, ya sea como consecuencia de una decision de estrategia
empresarial, no olvidemos la naturaleza de comerciante del titular de la
oficina a la que nos hemos referido, ya sea en virtud de cualquier otra
causa.

En ese supuesto, como consecuencia de la mencionada decision, seria
posible que al accederse a los datos de facturacion de la oficina a partir
de la denominacion de la misma no se accediese a una mera
denominacion objetiva, sino a los datos de nombre y apellidos o a
alguno de estos datos, del titular de la oficina, por lo que podria
considerarse aplicable al caso el articulo 2.1 de la Ley Organica
16/1999, en conexion con la definicion otorgada al mismo del concepto
de datos de caracter personal, dado que el nombre y apellidos harian
identificable al titular.

No obstante, el hecho de que el establecimiento mercantil se
denominase con el nombre y apellidos del titular no convertiria dicho
establecimiento en una persona fisica.

En este sentido, debe recordarse que la legislacion mercantil impone en
determinados supuestos la obligacion de que la denominacion social de
una determinada persona juridica se corresponda precisamente con los
datos identificativos de los socios que la componen.

Asi, el articulo 126 del Cédigo de Comercio senala que “la Comparniia
colectiva debera girar bajo el nombre de todos sus socios, de algunos de
ellos o de uno solo, debiéndose anadir, en estos dos ultimos casos, al
nombre o nombres que se expresen las palabras «y Compariia»”

Igualmente, segun el articulo 146 del propio Codigo “la compariia en
comandita girara bajo el nombre de todos los socios colectivos, de
algunos de ellos o de uno solo, debiendo ariadirse, en estos dos ultimos
casos, al nombre o nombres que se expresen las palabras «y
Compaidiia», y en todos, las de «sociedad en comandita»”.

Por udaltimo, en relacion con la denominada Sociedad Limitada de la
Nueva Empresa, el articulo 131 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, introducido por la Ley 7/2003,
de 1 abril, dispone que “La denominacion social estara formada por los
dos apellidos y el nombre de uno de los socios fundadores seguidos de
un codigo alfanumérico que permita la identificacion de la sociedad de
manera unica e inequivoca’.

Al propio tiempo, la legislacion reguladora de las marcas y signos
distintivos no establece limitacion alguna a la posibilidad de que las
marcas o los rétulos de los establecimientos mercantiles puedan
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identificarse por un nombre y apellidos, siempre que se respeten los
restantes requisitos impuestos por la Ley.

De todo ello se desprende que existiran supuestos en los que los datos
identificativos de una persona fisica puedan corresponderse con la
denominacion de una persona juridica, el rotulo de un establecimiento
mercantil o la marca de un determinado producto o servicio o de una
gama de los mismos. Sin embargo, ello no alterara el hecho de que
dichas denominaciones identificaran a la persona juridica, al
establecimiento o al producto o gama, sin que puedan ser considerados
a efectos de lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999 como datos de
caracter personal.

La misma conclusiéon podra alcanzarse en los supuestos en que el titular
de una oficina de farmacia decida identificar su establecimiento con sus
propios datos identificativos, sin que ello implique la conversion del
establecimiento en una persona fisica a los efectos de la Ley Organica
15/1999.”.

A la vista de lo que se ha venido indicando cabe considerar que los
datos referidos a los empresarios individuales y que aparecen exclusivamente
ligados a su actividad comercial o mercantil, o que identifican, aun con su
nombre y apellidos un determinado establecimiento o la marca de un
determinado producto o servicio, como consecuencia de la existencia de una
libre decisibn empresarial adoptada en este sentido, no se encuentran
sometidos a la proteccion conferida por la Ley Organica 15/1999. Este es el
criterio recogido por el articulo 2.3 del Reglamento de desarrollo de la Ley
Organica 15/1999.

Al propio tiempo, el tratamiento ha de llevarse a cabo en el ambito
empresarial. Quiere ello decir que a los efectos del tratamiento de los datos, la
finalidad perseguida por quien trata el dato es la de recabar y mantener
informacion sobre la empresa y no sobre el comerciante que la ha constituido.

Asi, el tratamiento de los datos del empresario individual, con las
limitaciones que se han venido sefialando, para mantener una relacion
comercial con el mismo, podria encontrarse amparado por el articulo 2.3 del
Reglamento, en conexidon con las normas de la Ley Organica 15/1999 que se
han venido indicando.

Sin embargo, no podra considerarse amparado por el precepto, y en
consecuencia excluido de la aplicacion de la Ley Organica 15/1999, el
tratamiento de los datos del comerciante llevado a cabo no con la finalidad de
mantener una relacion empresarial con el establecimiento u organizacion que el
mismo hubiera creado, sino para conocer la informacién del propio sujeto
organizado en forma de empresa, siendo el destinatario del tratamiento no la
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empresa sino el propio empresario en tanto, por ejemplo, que consumidor
individual.

En consecuencia, de lo que ha venido indicandose cabra extraer dos
conclusiones determinantes del alcance de lo dispuesto en el articulo 2.3 del
Reglamento:

- Cabra considerar que la legislacion de proteccion de datos no
es aplicable en los supuestos en los que los datos del
comerciante sometidos a tratamiento hacen referencia
unicamente al mismo en su condicion de comerciante, industrial
0 naviero; es decir, a su actividad empresarial.

- Al propio tiempo, el uso de los datos debera quedar limitado a
las actividades empresariales; es decir, el sujeto respecto del
que pretende llevarse a cabo el tratamiento es la empresa
constituida por el comerciante industrial o naviero y no el
empresario mismo que la hubiese constituido. Si la utilizacion de
dichos datos se produjera en relacién con un ambito distinto
quedaria plenamente sometida a las disposiciones de la Ley
Organica.

En cuanto a los denominados “ficheros de contactos en las empresas”,
el articulo 2.2 del Reglamento, siguiendo una fundamentacion similar a la que
ha venido indicandose para los comerciantes, industriales y navieros
constituidos en empresarios individuales, establece que “este Reglamento no
sera aplicable a los tratamientos de datos referidos a personas juridicas, ni a
los ficheros que se limiten a incorporar los datos de las personas fisicas que
presten sus servicios en aquéllas, consistentes unicamente en su nombre y
apellidos, las funciones o puestos desempenados, asi como la direccion postal
o electronica, teléfono y numero de fax profesionales”.

Como se ha indicado, el fundamento de la exclusion efectuada por el
inciso segundo del precepto tiene una fundamentacion similar a la que se
acaba de indicar en relacion con el articulo 2.3, limitAndose a considerar
excluidos de la aplicacion de la Ley Organica 15/1999 los ficheros en los que la
inclusion de los datos identificativos de una determinada persona fisica es
meramente accidental en relacion con el contenido y finalidad del tratamiento,
teniendo en cuenta lo que ha venido sefialandose al respecto en diversas
resoluciones de esta Agencia.

Asi, la resolucion de 19 de julio de 2005 se refiere a la grabacion de una
conversacion telefonica en la que participan como interlocutores el
denunciante, en su calidad de administrador unico de una sociedad y el
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administrador de la empresa imputada, referida exclusivamente a la adquisiciéon
de una finca, indicandose lo siguiente:

“(...) ambos interlocutores intervienen en el presente supuesto, como ha
quedado acreditado, en el desempefio de las funciones de
apoderamiento que le son propias como representantes de las citadas
entidades, desarrollando, en todo momento, una actividad mercantil
claramente separada de sus respectivas actividades privadas.

(...) los hechos expuestos se circunscriben a unas actuaciones
desarrolladas, por los representantes de las sociedades implicadas,
exclusivamente en el ambito de actuacion de las mismas, y en concreto
en el desarrollo de la actividad inmobiliaria que constituye su objeto
social, que, como ha quedado sefalado, comprende la construccion,
promocion, adquisicion y venta de inmuebles. En consecuencia, el
tratamiento de los datos de que traen causa las presentes actuaciones
de inspeccion no se encuentra incluido dentro del ambito de aplicacion
establecido en la LOPD”.

Igualmente, en resolucion de 20 de julio de 2005 se acuerda el archivo
de actuaciones al constatarse que el fichero objeto de investigacion unicamente
contiene los datos de sociedades, incorporando en uno de sus apartados el
nombre de la persona de contacto habitual, entiendo que “el tratamiento de
dichos datos de apoderados de empresas no se encuentra, en el presente
caso, dentro del ambito de aplicacion de la LOPD’.

Las resoluciones de 24 de agosto de 2005 y 9 de mayo de 2006 se
refieren al tratamiento de direcciones de correo electrénico en que figuran
algunos nombres de personas de la empresa con la que el responsable del
tratamiento mantuvo relacion comercial, considerando la segunda de las
resoluciones citadas que “se trata de direcciones institucionales de empresa
que, por lo tanto, no tienen la consideracion de dato personal, por lo que
procede acordar el archivo de las presentes actuaciones previas de
investigacion”.

La resolucién de 31 de enero de 2007 archivé el procedimiento en que el
objeto del tratamiento se referia unicamente a informacién relativa al ambito
profesional del denunciante, “dado que se ha constatado que los tnicos datos
recopilados para la elaboracion del informe, han sido obtenidos del Registro
Mercantil’.

Por ultimo, la resolucion de 1 de octubre de 2007 alcanza la misma
conclusién, dado que se trataban datos de la denunciante que constan en el
Registro Mercantil Central, por lo que se desprende que sus datos personales
se han utilizado en cuanto a la actividad empresarial de la misma, al
encontrarse asociados a su cualidad de cargo de la misma. Ademas, sefiala la
resolucion que “en la comunicacion comercial aportada por la denunciante,
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consta en primer lugar el nombre de la empresa de la que es Administradora, lo
que corrobora nuevamente la actividad empresarial de la denunciante. Esto es,
nos encontramos ante un caso en el que los datos tratados de la denunciante
se encuentran vinculados a su especifica esfera empresarial’.

En consecuencia, la Agencia ha venido sefialando que en los supuestos
en que el tratamiento del dato de la persona de contacto es meramente
accidental en relacion con la finalidad del tratamiento, referida realmente a las
personas juridicas en las que el sujeto presta sus servicios, no resulta de
aplicacién lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, viniendo el Reglamento a
plasmar este principio.

No obstante, nuevamente, es necesario que el tratamiento del dato de la
persona de contacto sea accesorio en relacion con la finalidad perseguida. Ello
se materializara mediante el cumplimiento de dos requisitos:

El primero, que aparece expresamente recogido en el Reglamento sera
el de que los datos tratados se limiten efectivamente a los meramente
necesarios para identificar al sujeto en la persona juridica a la que presta sus
servicios. Por este motivo, el Reglamento impone que el tratamiento se limite a
los datos de nombre y apellidos, funciones o puestos desempenados, direccién
postal o electrénica, teléfono y numero de fax profesionales”.

De este modo, cualquier tratamiento que contenga datos adicionales a
los citados se encontrara plenamente sometido a la Ley Organica 15/1999, por
exceder de lo meramente imprescindible para identificar al sujeto en cuanto
contacto de quien realiza el tratamiento con otra empresa o persona juridica.

Por ello, no se encontrarian excluidos de la Ley los ficheros en los que,
por ejemplo, se incluyera el dato del documento nacional de identidad del
sujeto, al no ser el mismo necesario para e mantenimiento del contacto
empresarial. lgualmente, y por razones obvias, nunca podra considerarse que
se encuentran excluidos de la Ley Organica los ficheros del empresario
respecto de su propio personal, en que la finalidad no sera el mero contacto,
sino el ejercicio de las potestades de organizacion y direccion que a aquél
atribuyen las leyes.

El segundo de los limites se encuentra, como en el supuesto
contemplado en el articulo 2.3, en la finalidad que justifica el tratamiento. Como
se ha venido indicando reiteradamente, la inclusion de los datos de la persona
de contacto debe ser meramente accidental o incidental respecto de la
verdadera finalidad perseguida por el tratamiento, que ha de residenciarse no
en el sujeto, sino en la entidad en la que el mismo desarrolla su actividad o a la
que aquél representa en sus relaciones con quienes tratan los datos.

De este modo, la finalidad del tratamiento debe perseguir una relacion
directa entre quienes traten el dato y la entidad y no entre aquéllos y quien
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ostente una determinada posiciéon en la empresa. De este modo, el uso del
dato deberia dirigirse a la persona juridica, siendo el dato del sujeto
unicamente el medio para lograr esa finalidad.

Asi sucederia en caso de que el tratamiento responda a relaciones
“business to business”, de modo que las comunicaciones dirigidas a la
empresa, simplemente, incorporen el nombre de la persona como medio de
representar graficamente el destinatario de la misma. Por el contrario, sin la
relacion fuera “business to consumer”, siendo relevante el sujeto cuyo dato ha
sido tratado no sélo en cuanto a la posicion ocupada sino como destinatario
real de la comunicacion, el tratamiento se encontraria plenamente sometido a
la Ley Organica 15/1999, no siendo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 2.2
del Reglamento.
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