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La consulta plantea de una parte, si la creacion por dicha empresa,
dedicada a la venta de recargas telefénicas, de un fichero automatizado con
todos numeros de teléfono desde los que se han adquirido recargas, podria ser
considerado un fichero con datos de caracter personal a los efectos de la
normativa vigente en dicha materia, teniendo en cuenta que el propietario del
fichero no tiene acceso a los datos personales de los propietarios de dichos
nameros, acceso que corresponde exclusivamente a los operadores
telefénicos.

De otra parte, plantea si seria conforme con la normativa de proteccion
de datos que la clausula informativa con las exigencias del articulo 5 de la Ley
15/1999, se limite a una leyenda en el ticket de compra en la que se indique al
consumidor la posibilidad de consultar la politica de privacidad aplicable en la
transaccion a través de la pagina web de la empresa.

La primera cuestion que ha de analizarse en el supuesto planteado es la
de si el mismo se encuentra, sometido a lo dispuesto en la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccioén de Datos de Caracter Personal (en
lo sucesivo LOPD).

A tal efecto, el articulo 2.1 de la LOPD establece en su parrafo primero
que “la presente Ley Organica serda 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 informacién concerniente a personas fisicas identificadas o
identificables”.

Aclarando el concepto de datos de caracter personal, el articulo 2 a) de
la Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre
de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, que la
LOPD transpone al ordenamiento espafiol, dispone que son datos personales
“toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable (el
«interesado»); se considerara identificable toda persona cuya identidad pueda
determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un namero de
identificacibn o uno o varios elementos especificos, caracteristicos de su
identidad fisica, fisiolégica, psiquica, econdmica, cultural o social”.

El articulo 5. 1 f) del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la LOPD, considera datos de
caracter personal a “Cualquier informaciébn numérica, alfabética, gréfica,
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fotografica, acustica o de cualquier otro tipo concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables.” Afiade a su vez el articulo 5.1 0) que sera
persona identificable “toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa
o indirectamente, mediante cualquier informacién referida a su identidad fisica,
fisiologica, psiquica, econdmica, cultural o social. Una persona fisica no se
considerara identificable si dicha identificacion requiere plazos o actividades
desproporcionados”.

Este es el criterio seguido por la Audiencia Nacional que, en sentencia
de 8 de marzo de 2002, ha sefialado que “para que exista un dato de caracter
personal (en contraposicion con dato disociado) no es imprescindible una plena
coincidencia entre el dato y una persona concreta, sino que es suficiente con
que tal identificacion pueda efectuarse sin esfuerzos desproporcionados” y
“para determinar si una persona es identificable, hay que considerar el conjunto
de los medios que puedan ser razonablemente utilizados por el responsable del
tratamiento o por cualquier otra persona, para identificar a dicha persona”.

La Audiencia Nacional ha declarado en particular respecto de los
nameros de teléfono, en sentencia de 17 de septiembre de 2008, que “el primer
problema que se suscita en el presente caso es si el numero de teléfono movil
puede incluirse en el concepto de "datos personales” que recoge el articulo 3.a)
de la LOPD que identifica como tales "cualquier informacion concerniente a
personas fisicas identificadas o identificables”. Es claro que un numero
telefénico asociado a un nombre y apellidos es un dato de caracter personal
pues nos proporciona informacion sobre una persona identificada. Es mas, el
propio numero de teléfono, sin aparecer directamente asociado a una persona,
puede tener la consideracion de dato personal si a través de él se puede
identificar a su titular.

En el presente caso la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos no ha
razonado, y menos ha acreditado, que a través del numero de teléfono maovil se
haya identificado al titular del mismo o que a partir del citado niamero fuese
posible tal identificacion, de forma que el citado nimero de teléfono ayuno de
otras circunstancias que identifiquen o pudiesen permitir identificar al titular del
mismo impide que pueda encajarse en la definicion legal de dato de caracter
personal.”

Siguiendo esta doctrina jurisprudencial, el nimero de teléfono maovil por
si mismo, esto es, sin el concurso de otros datos que contribuyan a identificar a
Su propietario, no tiene el caracter de dato personal, en consecuencia, la
aplicacion de las prescripciones contenidas en la LOPD vendra determinada
por la asociacion de dicho niumero con otros datos que permitan establecer la
identidad de su titular.

Respecto a la segunda cuestidon planteada, relativa al cumplimiento del
deber de informacién exigido en el articulo 5 de la LOPD a través de una
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remision a una pagina web en la que se contiene la politica de privacidad de la
empresa, el mencionado articulo dispone lo siguiente en su niUmero primero:

“Los interesados a los que se soliciten datos personales deberan ser
previamente informados de modo expreso, preciso e inequivoco:

a) De la existencia de un fichero o tratamiento de datos de caracter
personal, de la finalidad de la recogida de éstos y de los destinatarios de la
informacion.

b) Del caracter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas
gue les sean planteadas.

c) De las consecuencias de la obtencion de los datos o de la negativa a
suministrarlos.

d) De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion.

e) De la identidad y direccién del responsable del tratamiento o, en su
caso, de su representante.”

El Real Decreto 1720/2007, de desarrollo de la LOPD establece,
asimismo, en su articulo 18:

“1. El deber de informacion al que se refiere el articulo 5 de la Ley
Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, debera llevarse a cabo a través de un
medio que permita acreditar su cumplimiento, debiendo conservarse mientras
persista el tratamiento de los datos del afectado.

2. El responsable del fichero o tratamiento debera conservar el soporte
en el que conste el cumplimiento del deber de informar. Para el
almacenamiento de los soportes, el responsable del fichero o tratamiento podra
utilizar medios informéticos o telematicos. En particular podra proceder al
escaneado de la documentacién en soporte papel, siempre y cuando se
garantice que en dicha automatizacién no ha mediado alteracion alguna de los
soportes originales.”

La LOPD no exige una forma determinada de llevar a cabo el deber de
informacion que impone. La Agencia de proteccién de Datos se ha pronunciado
respecto de la libertad de forma en informe 305/2005, admitiendo la
informacion facilitada mediante un cartel anunciador, que reuna los requisitos
de ubicacion y formato que garanticen su conocimiento por parte de los
interesados, o la inclusién de la clausula informativa en un impreso, que fuera
entregado al afectado, siempre que se acreditase que el mismo ha sido
debidamente informado sobre el tratamiento y cesion de sus datos, por
ejemplo, mediante su firma.

No obstante la forma elegida para dar cumplimiento a dicho deber debe
reunir los requisitos exigidos en el nimero primero del articulo 5 de la LOPD, y
permitir acreditar este cumplimiento, tal y como dispone el articulo 18 del Real
Decreto 1720/2008. En consecuencia, la remision a la politica de privacidad de
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la empresa publicada en una pagina web, no parece una forma idénea, en
tanto que la informacién se facilitaria a posteriori, mientras que el articulo 5 de
la LOPD exige que la informacién se proporcione con caracter previo a la
solicitud de los datos y, de otra parte, tampoco permite acreditar el
cumplimiento de dicho deber de informacion.
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