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La consulta plantea diversas cuestiones relacionadas con el impacto que
en el régimen establecido en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de datos de Caracter Personal, y su Reglamento de desarrollo,
aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre se deriva de lo
resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 24
de noviembre de 2011, asi como de las Sentencias del Tribunal Supremo de 8
de febrero de 2012 por las que se anula el apartado b) del articulo 10.2 del
citado Reglamento de desarrollo.

Como cuestion previa, teniendo en cuenta el tenor de las consultas
planteadas, debe partirse del hecho de que la Sentencia del Tribunal de
Justicia citada ha declarado expresamente el efecto directo del articulo 7 f) de
la Directiva 95/46/CE, segun el cual “Los Estados miembros dispondran que el
tratamiento de datos personales sélo pueda efectuarse si (...) es necesario para
la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el responsable del
tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuniquen los datos,
siempre que no prevalezca el interés o los derechos y libertades fundamentales
del interesado que requieran proteccion con arreglo al apartado 1 del articulo 1
de la presente Directiva’. Por ello, dicho precepto debera ser tomado
directamente en cuenta en la aplicacion de la normativa de proteccion de datos
de caracter personal por los Estados Miembros, y en consecuencia por esta
Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, dado que como sefiala el Tribunal
Supremo en su sentencia de 8 de febrero de 2012 “produce efectos juridicos
inmediatos sin necesidad de normas nacionales para su aplicacién, y que por
ello puede hacerse valer ante las autoridades administrativas y judiciales
cuando se observe su trasgresion”.

Tal y como recuerda la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea en su apartado 38, el articulo 7 f) de la Directiva “establece dos
requisitos acumulativos para que un tratamiento de datos personales sea licito,
a saber, por una parte, que ese tratamiento de datos personales sea necesario
para la satisfaccién del interés legitimo perseguido por el responsable del
tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuniquen los datos, vy,
por otra parte, que no prevalezcan los derechos y libertades fundamentales del
interesado” y, en relacion con la citada ponderacion, el apartado 40 recuerda
que la misma “dependera, en principio, de las circunstancias concretas del
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caso particular de que se trate y en cuyo marco la persona o institucion que
efectle la ponderacion debera tener en cuenta la importancia de los derechos
gue los articulos 7 y 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea confieren al interesado”.

Por este motivo, la sentencia sefiala en su apartado 46 que los Estados
miembros, a la hora de adaptar su ordenamiento juridico a la Directiva 95/46,
deberan “procurar basarse en una interpretacion de ésta que les permita
garantizar un justo equilibrio entre los distintos derechos y libertades
fundamentales protegidos por el ordenamiento juridico de la Unién, por lo,
conforme a su apartado 47 que “nada se opone a que, en ejercicio del margen
de apreciacion que les confiere el articulo 5 de la Directiva 95/46, los Estados
miembros establezcan los principios que deben regir dicha ponderacion”.

Por tanto, para determinar si procederia la aplicacion del citado precepto
habra de aplicarse la regla de ponderacion prevista en el mismo; es decir, sera
necesario valorar si en el supuesto concreto objeto de analisis existira un
interés legitimo perseguido por el responsable del tratamiento o por el tercero o
terceros a los que se comuniquen los datos que prevalezca sobre el interés o
los derechos y libertades fundamentales del interesado que requieran
proteccion conforme a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley Organica 15/1999,
segun el cual “la presente Ley Organica tiene por objeto garantizar y proteger,
en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades
publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y
especialmente de su honor e intimidad personal y familiar” o si, por el contrario,
dichos derechos fundamentales o intereses de los interesados a los que se
refiera el tratamiento de los datos han de prevalecer sobre el interés legitimo en
que el responsable pretende fundamentar el tratamiento de los datos de
caracter personal.

En este mismo sentido, el articulo 10.2 a) del Reglamento de desarrollo
de la Ley Orgéanica 15/1999 dispone que sera posible el tratamiento y la cesidn
de los datos sin contar con el consentimiento de los afectados cuando lo
autorice una norma con rango de Ley o una norma de derecho comunitario v,
en particular, cuando “el tratamiento o la cesion tengan por objeto la
satisfaccion de un interés legitimo del responsable del tratamiento o del
cesionario amparado por dichas normas, siempre que no prevalezca el interés
o los derechos y libertades fundamentales de los interesados previstos en el
articulo 1 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre”.

Por otra parte, es indudable que la Sentencia del Tribunal Supremo ha
anulado lo dispuesto en el articulo 10.2 b) del Reglamento de desarrollo de la
Ley Organica, pero ello no implica necesariamente que del marco establecido
por las normas de proteccion de datos se haya desplazado de forma absoluta
el concepto juridico de fuentes accesibles al publico.

En primer lugar, por cuanto dicho concepto, tanto en la redaccion
establecida por la Ley Organica 15/1999 como en la aclaracion efectuada por el
articulo 7 del Reglamento de desarrollo sigue encontrandose vigente, sin que
dichas previsiones hayan sido objeto de valoracion alguna por el Tribunal
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Supremo. Pero ademds, y en segundo término, no puede dudarse que el
concepto de fuentes accesibles al publico como criterio que permitird efectuar
la ponderacion prevista por el articulo 7 f) de la Directiva 95/46/CE ha sido
expresamente reconocido por la tan citada sentencia de 24 de noviembre de
2012, cuyo apartado 44 sefiala que “en lo que respecta a la ponderacién
requerida por el articulo 7, letraf), de la Directiva 95/46, cabe tomar en
consideracion el hecho de que la gravedad de la lesibn de los derechos
fundamentales de la persona afectada por dicho tratamiento puede variar en
funcion de que los datos figuren ya, o no, en fuentes accesibles al publico”,
afiadiendo en el apartado 45 que “e En efecto, a diferencia de los tratamientos
de datos que figuran en fuentes accesibles al publico, los tratamientos de datos
gue figuran en fuentes no accesibles al publico implican necesariamente que el
responsable del tratamiento y, en su caso, el tercero o terceros a quienes se
comuniquen los datos dispondran en lo sucesivo de ciertas informaciones
sobre la vida privada del interesado. Esta lesion, mas grave, de los derechos
del interesado consagrados en los articulos 7 y 8 de la Carta debe ser
apreciada en su justo valor, contrapesandola con el interés legitimo perseguido
por el responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se
comuniguen los datos”.

Y en el mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de
mayo de 2012, al referirse a la ponderacion prevista en el articulo 7 f) de la
Directiva sefiala lo siguiente:

“Ponderacion de intereses en conflicto que dependera de las
circunstancias concretas de cada caso y en la que no obstante, si puede
tomarse en consideracion, a efectos de determinar la posible lesion de
los derechos fundamentales del afectado, el hecho de que los datos
figuren ya, o no, en fuentes accesibles al publico. Mas ello, simplemente,
como un elemento mas de ponderacion.

Es posible, en definitiva, y conforme a dicha Jurisprudencia comunitaria,
que existan tratamientos de datos personales que no figuren en una de
las que nuestra legislacion interna denomina "fuentes de acceso publico”
(articulo 3.f) LOPD y articulo 7 RLOPD) pero que, sin embargo, no
requieran el consentimiento de los titulares de tales datos porque su
tratamiento sea necesario para satisfacer un interés legitimo del
responsable de los mismos, o del cesionario, siempre que se respeten
los derechos y libertades del interesado.”

Al propio tiempo, de lo sefialado en la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 6 de junio de 2012 se desprende que la acreditacion de la
concurrencia de un interés legitimo en el responsable del tratamiento serd una
cuestion que habra de acreditarse caso por caso y atendiendo a las
circunstancias que concurran en el responsable, sin que sea posible establecer
una regla general que determine con precision cuando un interés legitimo
podra ser considerado suficiente para legitimar el tratamiento de los datos de
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caracter personal. Asi, la citada sentencia, en relacion con las circunstancias
gue en la misma se analizan sefala lo siguiente:

“(...)no es lo mismo que una determinada empresa necesite averiguar el
domicilio de una persona de la que es acreedora, a efectos de poder
efectuar el cobro de la deuda (para lo cual y a efectos de satisfacer ese
interés legitimo puede utilizar los medios adecuados y licitos tendentes a
averiguar ese nuevo domicilio y poder tratarlo en orden a dicha
finalidad), que el hecho de la creacion de un mega fichero como el que
nos ocupa (que se reitera contiene 37.000.000 de registros de datos
personales), con el fin de poder comercializarlo y ofrecer esa
informacion obtenida. Ademas, como también se ha expuesto en
algunos casos la informacion se asocia o abarca a las personas que
conviven en el mismo domicilio que la que aparece registrada en el
fichero, lo que conculca el derecho de proteccion de datos de los
afectados.

Por tanto, debe concluirse que no concurre el interés legitimo alegado
por la entidad recurrente (que obviamente no es la persona fisica o
juridica que puede tener interés en el cobro de las posibles deudas) para
tratar y, en correlacion, ceder dichos datos de caracter personal,
debiendo prevalecer el derecho de los afectados a la proteccion de
datos, por lo que deben entenderse cometidas las infracciones
apreciadas por la resolucion impugnada.”

De este modo, el efecto que produce la sentencia sobre las normas de
proteccion de datos aplicable y sobre la interpretacion de las mismas que ha de
llevar a cabo esta Agencia supone que, en primer lugar, no cabra considerar
gue un determinado tratamiento que no se encuentre en uno de los restantes
supuestos de legitimacion establecidos por el articulo 6 de la Ley Organica
15/1999 es contrario a dicho precepto sobre la simple base de que los datos no
se encuentren recogidos en fuentes accesibles al publico pero, en segundo
lugar la legitimacion de tal tratamiento no procedera en todos los supuestos,
dado que siempre sera imprescindible llevar a cabo una adecuada ponderacién
entre el interés legitimo perseguido por el responsable o el cesionario y los
derechos de los afectados, y en patrticular su derecho a la proteccion de datos,
analizando la concurrencia de los citados derechos e intereses en cada
supuesto concreto y atendiendo a las circunstancias que en el mismo
concurran.

La primera consecuencia de lo que acaba de indicarse es que no resulta
posible dar respuesta a la primera de las cuestiones planteadas en la consulta,
al menos en los términos en que la misma aparece planteada, toda vez que
conforme a la jurisprudencia citada la aplicacion de la causa legitimadora
contenida en el articulo 7 f) de la Directiva no se basara en la mera existencia
de un interés legitimo, sino en que dicho interés, que efectivamente debera ser
legitimo debera revestir tal entidad, atendidas las circunstancias del caso
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concreto, que prevalecerd sobre los derechos de los interesados. En
consecuencia, resulta baladi otorgar una definicion al concepto de interés
legitimo, siendo preciso analizar en cada caso si el que se alegue o aporte
resulta suficiente para justificar el tratamiento de los datos.

Lo que si es preciso indicar inmediatamente es que la legitimacién del
cesionario fundada en su interés legitimo sélo sera posible si es legitimo el
tratamiento llevado a cabo por su cedente, de forma que en caso de que el
tratamiento sea ilicito en origen la mera invocacion de un interés legitimo, aun
cuando resulte prevalente, por el cesionario de los datos no implica que ese
tratamiento devenga legitimo, por cuanto los datos habrian sido ilegitimamente
sometidos a tratamiento en origen.

Ello resulta relevante para dar respuesta a la primera de las cuestiones
gue se plantean en relacién con supuestos concretos, por cuanto se hace
referencia a la cesion entre marca y concesionarios de los datos de clientes o
potenciales clientes, siendo preciso que la recogida de esos datos se haya
llevado a cabo de conformidad con las causas legitimadoras previstas en la
Ley.

De este modo, en relaciébn con los clientes, serd preciso que el
responsable que pretende ceder los datos haya recogido los datos informando
al menos al interesado acerca del tratamiento de los mismos para fines de
publicidad a los que se refiere la consulta, debiendo igualmente tenerse en
cuenta el hecho de que la legislacion establece en los articulos 21.1 de la Ley
34/2002 y 38.3 de la Ley 32/2003 especiales limitaciones al uso de
determinados canales publicitarios, que exigen en todo caso la prestacion por
el interesado de su consentimiento expreso, sin que la mera informacién y la
mera invocacion del articulo 7 f) de la Directiva 95/46/CE pudieran resultar
suficientes a tales efectos.

Del mismo modo, en cuanto a los datos de potenciales clientes, seria
preciso determinar si los mismos han sido obtenidos con cumplimiento de los
criterios establecidos en los articulos 6 de la Ley Organica y 7 f) de la Directiva,
siendo preciso para ello conocer las fuentes de las que los datos se han
obtenido y la incidencia que sobre los derechos de los interesados y, en
particular sus derechos a la intimidad y a la proteccién de datos, se deriva del
uso de tales fuentes. Asi, de lo sefialado por el propio Tribunal de Justicia y de
la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2012 parece
desprenderse que la obtencién de los datos de fuentes accesibles al publico
puede considerarse como un criterio que permita ponderar el tratamiento a
favor del interés legitimo. Del mismo modo, cuando los datos son obtenidos de
fuentes respecto de las que la Ley establece un principio basico de publicidad,
como los registros publicos, cabra inferir que la incidencia del tratamiento en la
privacidad de los ciudadanos es menor. Sin embargo, no sera posible entender
cudl resulta ser la incidencia en otros supuestos de recogida de los datos, tales
como por ejemplo el mero hecho de que aquéllos se encuentren disponibles a
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través de motores de busqueda, siendo asi que en esos supuestos habria de
analizarse la legitimacién concurrente en el tratamiento para que cupiera
considerar licito el tratamiento.

Estas mismas conclusiones seran predicables en caso de cesion de los
datos entre los concesionarios y la marca y viceversa, de forma que habra que
analizar las circunstancias de cada caso concreto para poder determinar
claramente si prevalece o no el mero interés legitimo en poner en conocimiento
del publico potencial la existencia de determinados productos o servicios sobre
el derecho a la intimidad y a la proteccion de datos de las personas a las que
quieren dirigirse las ofertas.

v

Hechas las anteriores consideraciones debe ahora analizarse el
segundo de los supuestos planteados, referido al caso en que un concesionario
cesa en su actividad y su base de datos de clientes y clientes potenciales es
comunicada a otro concesionario “para atender a los interesados y seguir
prestandoles los servicios de posventa, garantia e informacién comercial”.

A nuestro juicio, y frente a lo indicado en la consulta, el supuesto
planteado encajaria en el réegimen establecido en el articulo 19 del Reglamento
de Desarrollo de la Ley Organica 15/1999, segun el cual “En los supuestos en
gue se produzca una modificacion del responsable del fichero como
consecuencia de una operacién de fusion, escisidon, cesion global de activos y
pasivos, aportacion o transmisién de negocio o rama de actividad empresarial,
o cualquier operacién de reestructuracién societaria de analoga naturaleza,
contemplada por la normativa mercantil, no se producira cesion de datos, sin
perjuicio del cumplimiento por el responsable de lo dispuesto en el articulo 5 de
la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre”.

Como puede verse, los términos del precepto son sumamente amplios,
de forma que cabe entender comprendidas en el mismo situaciones distintas de
las mencionadas en la norma en que una entidad viene a reemplazar a otra
preexistente en la relacion que ésta tenia con los clientes o interesados que se
vinculaban de algun modo a la misma. Por este motivo, si lo que se pretende
es que el nuevo concesionario desarrolle con sus clientes la relacion que
aguéllos mantenian con el anterior cabra considerar el supuesto incardinado en
el citado articulo 19, siendo preciso nuevamente sefialar que el tratamiento del
anterior concesionario debera encontrar su legitimacion fundada en los articulo
6 de la Ley Organica 15/1999 y 7 f) de la Directiva, no deviniendo licito el
tratamiento como consecuencia de la mera aplicacion del articulo 19 del
reglamento si aquél no lo era en su origen.

La respuesta que acaba de darse haria innecesario responder a la Ultima
de las cuestiones planteadas. No obstante, y de modo sumamente breve cabe
indicar que el procedimiento por el cual se informa a los interesados acerca de
un futuro tratamiento de sus datos, concediéndoles un determinado plazo para
oponerse al mismo, empleando a su vez para ello los servicios de un tercero
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independiente debe considerarse identificado con el procedimiento de
obtencion del consentimiento tacito de los interesados, regulado por el articulo
14 del Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, por lo que éste
sera conforme a derecho si cumple los requisitos establecidos por ese precepto
y si el responsable estd en condiciones de poder acreditar la obtencién del
consentimiento, mediante la prueba de la realizacién y no devolucion del envio
sin que el interesado se haya opuesto al tratamiento en los plazos que se
hubieran determinado.
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