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La consulta plantea dudas sobre los supuestos de subcontratacion a los
gue sera de aplicacion el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores y si, en
los supuestos en que no sea éste de aplicacién, podrian comunicarse los datos
personales de los trabajadores de la empresa subcontratada al empresario
principal, en relaciéon con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (en adelante LOPD), y
a su Reglamento de desarrollo, aprobado por el Real Decreto 1720/2007, de 21
de diciembre, por lo que se reproduce nuevamente el contenido del mismo a
continuacion.

En primer lugar procede aclarar al consultante que el presente informe
carece de valor vinculante y se evacua al amparo de las facultades conferidas
a esta Agencia Espafiola de Proteccion de Datos por el articulo 37.1 e) de la
Ley Organica 15/1999, a saber, “Proporcionar informacion a las personas
acerca de sus derechos en materia de tratamiento de los datos de caracter
personal.” y 5 b) del Estatuto Organico de la Agencia Espafola de Proteccion
de Datos, aprobado por Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo. Ni constituye
una resolucion que se dicte dentro de un procedimiento incoado en virtud de
las competencias que dichas normas atribuyen a la misma.

En segundo lugar, conviene precisar que no corresponde a este Ente
publico pronunciarse sobre el concreto alcance del articulo 42 del Estatuto de
los Trabajadores y sobre qué debe entenderse por subcontratacion de la propia
actividad por el empresario principal, extremo éste que es objeto de discusion
doctrinal y cuyos pardmetros han sido objeto de pronunciamiento por los
Tribunales del orden social, incluido el Tribunal Supremo, por lo que sobre esta
cuestién habra de estarse a lo sefialado por la jurisprudencia para cada caso
concreto. De modo que el presente informe se centrara en analizar la
adecuacion a la citada Ley Organica 15/1999 (que debe recordarse, tutela otro
derecho fundamental como es el de la autodeterminacion informativa o derecho
a la privacidad de los datos de caracter personal, en la configuracion que del
mismo ha establecido el Tribunal Constitucional en la Sentencia 292/2000, de
30 de noviembre), de las cesiones de datos en este ambito.
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La cuestion de las comunicaciones de datos personales de los
trabajadores por parte del subcontratista al empresario principal, al amparo del
articulo 42 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, ha sido resuelta
recientemente por esta Agencia de Proteccion de Datos como advierte la
consulta en el Informe 0412/2009 de fecha 16 de septiembre, entre otros,
haciéndose eco el consultante de las conclusiones en él emitidas, sin que
advierta algun tipo de desacuerdo, por lo que damos de nuevo por reproducido
lo que en dicho Informe se sostuvo en relacion con este tipo de cesion de
datos.

Ahora bien, el consultante se plantea cual ha de ser el régimen aplicable
a la cesion de datos de los TC-2 y nOminas que pudiera darse en los supuestos
de subcontratacién de servicios no comprendidos en la propia actividad del
empresario principal, y que, por consiguiente, no encontraria cabida en la
regulacion contenida en tal articulo 42 del ET., sino que podria considerarse un
contrato de arrendamiento de servicios o de obra de articulo 1583 y siguientes
del CC.

Dicha cesién de datos de trabajadores de la empresa subcontratada
deberia ajustarse al régimen legal que contempla la LOPD y su Reglamento.

La respuesta a la cuestion concreta que plantea la consultante no puede
darse en términos precisos y claros por cuanto no se especifica la finalidad
para la que se cederian los datos contenidos en los documentos citados,
siendo la finalidad uno de los pilares sobre los que se legitima el tratamiento y
la cesion de datos. Asi se desprende de la regulacion contenida en el articulo 4
de la LOPD que sefiala: “1.- Los datos de caracter personal sélo se podran
recoger para su tratamiento, asi como someterlos a dicho tratamiento, cuando
sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con el ambito vy
finalidades determinadas, explicitas y legitimas para las que se hayan obtenido.

2.- Los datos de caracter personal objeto de tratamiento no podran
usarse para finalidades incompatibles con aquellas para las que los datos
hubieran sido recogidos. (...).”

De modo que al no conocerse con qué finalidad se pretenden ceder los
datos de los trabajadores en los supuestos excluidos del articulo 42. del ET, no
se puede emitir un pronunciamiento adecuado a la cuestion, si bien, se procede
a dar una respuesta de caracter general.

Con caracter general, la transmision asi planteada implica la existencia

de una cesion o comunicacion de datos de caracter personal, definida
por el articulo 3 i) de la Ley Organica 15/1999 como “Toda revelacion de datos
realizada a una persona distinta del interesado”.
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En relacion con las cesiones, el articulo 11.1 de la Ley indica que “Los
datos de caracter personal objeto del tratamiento sdlo podran ser comunicados
a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las
funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento
del interesado”. No obstante, este consentimiento no sera preciso, segun el
articulo 11.2 a) cuando exista una norma con rango de Ley que otorgue
cobertura a la cesion planteada.

Por otro lado, segun el articulo 11.2 c) excepciona la necesidad del
consentimiento para que la cesion de datos pueda ser efectiva “Cuando el
tratamiento responda a la libre y legitima aceptacion de una relacién juridica
cuyo desarrollo, cumplimiento y control implique necesariamente la conexion de
dicho tratamiento con ficheros de terceros. En este caso la comunicacion solo
sera legitima en cuanto se limite a la finalidad que la justifique”.

No obstante, no puede obviarse que el TC2 contiene datos de salud y
gue en las néminas pueden aparecer datos relativos a la afiliacion sindical. Al
tratarse de datos especialmente protegidos, las causas legitimadoras del
articulo 11 no resultan aplicables dado el principio de especialidad, por lo que
deberan de aplicarse los articulos 7.2 y 7.3 Ley Organica.

Asi lo ha manifestado la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en
numerosas ocasiones sefialando que “Los citados documentos no se limitan
unicamente a incluir una mera relacion nominal de los trabajadores respecto de
los cuales el empresario da cumplimiento a su obligaciéon de abono de la
correspondiente cuota, sino que introducen diversas informaciones referentes a
los citados trabajadores, tales como su numero de afiliacion, si se encuentran
en una de las situaciones especiales descritas en el Texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por Real decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, el tipo de contrato celebrado o la concurrencia de
circunstancias que determinan la existencia de deducciones o
compensaciones.

Todo ello implica que dicho documento incluye datos que incluso
pueden encontrarse vinculados con la salud de los trabajadores, relacionados
con su salud laboral, incapacidades o minusvalias.

Respecto, en particular de estos datos el articulo 7.3 de la Ley Organica
15/1999 dispone que “Los datos de caracter personal que hagan referencia al
origen racial, a la salud y a la vida sexual solo podran ser recabados, tratados y
cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo disponga una Ley o el
afectado consienta expresamente”.

La Agencia Espariola de Proteccion de Datos ha puesto reiteradamente
de manifiesto que la aplicacion del articulo 7.3 implica, por mor del principio de
especialidad, la imposible aplicacion a los datos referidos en el mismo de
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cualquiera de las causas legitimadoras del tratamiento previstas en el articulo
11.2 de la Ley Organica, quedando limitados los supuestos habilitantes del
tratamiento y cesion de estos datos a los establecidos en la norma especial o a
aquéllos en los que la norma general se refiere expresamente a tales datos
(como sucede en relacion con los datos de salud en el articulo 11.2 f) de la Ley
Organica 15/1999).

En este sentido, debe recordarse que la Agencia ha venido poniendo de
manifiesto el concepto amplio que ha de darse a la referencia a los datos de
salud a los que se refiere el articulo 7.3. Este criterio ha sido finalmente
reiterado por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 6 de
noviembre de 2003 (caso Lindgvist), segun la cual “Es preciso dar una
interpretacion amplia de la expresion datos de salud, empleada por el articulo 8
apartado 1 (de la Directiva 95/46/CE), de modo que comprende la informacion
relativa a todos los aspectos tanto fisicos como psiquicos de la salud de una
persona”

En cuanto a la comunicacién de las néminas, en algunas aparecen datos
relativos a la afiliacion sindical, para efectuar los pagos de las cuotas
correspondientes a los sindicatos, cuando asi lo haya manifestado
expresamente el trabajador a éste.

Como regla general, el dato de la afiliacion sindical tiene la naturaleza de
datos especialmente protegidos, en los términos previsto en la Ley Organica
15/1999, disponiendo el articulo 7.2 de la misma, en su inciso primero, que
“s6lo _con el consentimiento expreso y por escrito del afectado podran ser
objeto de tratamiento los datos de caracter personal que revelen la ideologia,
afiliacion sindical, religion y creencias”.

En el informe citado 0412/2009 se justificaba la cesion del dato de
afiliacion sindical en los siguientes términos:

“Como regla general, el dato de la afiliacion sindical tiene la naturaleza
de datos especialmente protegidos, en los términos previsto en la Ley Organica
15/1999, disponiendo el articulo 7.2 de la misma, en su inciso primero, que
“s6lo con el consentimiento expreso y por escrito del afectado podran ser
objeto de tratamiento los datos de caracter personal que revelen la ideologia,
afiliacion sindical, religion y creencias”.

Segun prevé el articulo 3 c) de la Ley Organica, seran tratamiento de
datos las “operaciones y procedimientos técnicos de caracter automatizado o
no, que permitan la recogida, grabacion, conservacion, elaboracion,
modificacion, bloqueo y cancelacion, asi como las cesiones de datos que
resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias”.

A este respecto, el articulo 4.2 de la Ley, “los datos de caracter personal
objeto de tratamiento no podran usarse para finalidades incompatibles con
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aquellas para las que los datos hubieran sido recogidos”. Esta prevision, debe
interpretarse de forma armonizada con lo establecido en el articulo 7.2
precitado.

Dado que la Ley no identifica qué ha de entenderse por “fin compatible”,
debe analizarse la existencia de dicha compatibilidad en cada supuesto de
hecho que se plantee, determinando si a la luz de las disposiciones aplicables
a cada caso y de las circunstancias del mismo cabe considerar que esa
finalidad que se alega como compatible resulta licita a la luz de las normas
aplicables y si la misma guarda una adecuada relacion con la finalidad que
justifico el tratamiento de los datos.

El tratamiento del dato relativo a la afiliacion sindical se efectua por el
empresario, para que de la ndomina se detraiga la cuota sindical
correspondiente.

Dado que la finalidad de dicho tratamiento va ligada al pago de la
nomina y que en virtud de la obligacion solidaria que impone el articulo 42.2 del
Estatuto de los Trabajadores, al contratista principal, para el pago de las
deudas salariales correspondientes, podemos concluir que el tratamiento de
dicha informacion es para un fin idéntico del que justifica el tratamiento
efectuado por el subcontratista.

Por ello, siendo los fines idénticos, podemos entender que la
comunicacion de dichos datos es conforme con el articulo 7.2 en conexién con
el articulo 4.2 de la Ley Organica 15/1999 y la obligacion impuesta por el
articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores”.

Por consiguiente, sélo en el caso de que por disposicion legal, el
empresario principal tenga que afrontar solidariamente el pago de la nOmina de
los trabajadores de la subcontratada, se entenderia la cesion de este dato,
porque no variaria la finalidad del tratamiento del mismo y el consentimiento del
trabajador prestado para este tratamiento.

En consecuencia, si la contrataciéon de la realizacibn de una obra o
servicio no es incardinable en el articulo 42 del ET, la comunicacion del dato
sindical precisaria del consentimiento expreso y por escrito de los trabajadores
afectados, consentimiento que solo podra entenderse validamente prestado en
los términos especificados en el articulo 3 h) de la LOPD, aiendo para ello
necesario que el afectado conozca a quién y con qué finalidad se consiente la
comunicacion.
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