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La consulta plantea diversas cuestiones en relacion con el proceso de
fusion en que se encuentra la entidad consultante.

En primer lugar hay que mencionar que la consulta utiliza la expresion
“derecho de oposicién” dentro de un contexto relativo a una fusion de
sociedades, por lo que podria referirse a los acreedores, que en el derecho
mercantil, en caso de fusion (art. 44 de la Ley 3/2009, de 3 de abiril, sobre
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles) tienen ese
derecho; y también podria referirse al &mbito propio del derecho de proteccion
de datos -arts.17 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de datos de Caracter Personal, (LOPD) y arts. 34 a 36 de su
Reglamento de desarrollo, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre (RLOPD). El significado y los titulares del derecho son ciertamente
diferentes en uno y en otro caso. Dado que la consulta se desarrolla en el
ambito del derecho de proteccion de datos, entenderemos que hace referencia
al derecho de oposicion regulado en esta normativa.

Igualmente, la consultante hace referencia a la expresion “marcas” o
“marcas comerciales”, que no parece, o al menos asi se desprende del
contexto, referirse a la “marca” tal y como la define el art. 4 de la ley 17/2001,
de 7 de diciembre, de Marcas, (signo susceptible de representacion grafica que
sirva para distinguir en el mercado los productos o servicios de una empresa de
los de otras), sino mas bien al concepto de “nombre comercial’, que segun el
art. 87 de dicha ley 17/2001 es todo signo susceptible de representacion gréafica
gue identifica a una empresa en el trafico mercantil y que sirve para distinguirla
de las demas empresas que desarrollan actividades idénticas o similares, lo
gue parece mas conforme a la actividad que desarrolla en el trafico juridico la
consultante en cuanto que es un despacho de abogados. Asi que cuando la
consulta se refiere a “marcas” o “marcas comerciales” entenderemos que son
“nombres comerciales”, o, de un modo mas amplio, que el consultante plantea
gue con la fusion del despacho consultante permaneceran activos varios
prestadores de servicios legales con diferentes nombres comerciales.

La fusibn es un negocio juridico de derecho mercantil cuyos sujetos
activos son personas juridicas, y el derecho de oposicibn en materia de
proteccion de datos se ejercita frente al responsable del tratamiento, -no frente
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a una “marca”, como dice la consulta- y, de los términos en que se expresa la
consulta, parecen ser responsables del tratamiento las sociedades que se
fusionan. Pues bien, ejercitado el derecho de oposicion frente al responsable
del tratamiento, el mismo se extiende a todas las “marcas” (sic) —en realidad a
todos los tratamientos- realizados el responsable. El art. 34 RLOPD asi lo
entiende, al decir que el derecho de oposicidn es el derecho del afectado a que
no se lleve a cabo el tratamiento de sus datos de caracter personal o se cese
en el mismo en los siguientes supuestos: b) Cuando se trate de ficheros que
tengan por finalidad la realizacion de “actividades” de publicidad y
prospeccioén comercial, en los términos previstos en el articulo 51 de este
reglamento, cualquiera que sea la empresa responsable de su creacién. Se
extiende por lo tanto a toda actividad de publicidad y prospeccion realizada con
dichos datos por el responsable frente a quien se ejercita el derecho de
oposicion.

Esta misma fundamentacién sirve para dar respuesta a la segunda
pregunta. El derecho de oposicion se ejercita frente a un responsable del
tratamiento y aplicara sobre todos los tratamientos para fines de publicidad que
se lleven a cabo con dichos datos del interesado efectuados por dicho
responsable, salvo que el interesado admita expresamente el tratamiento
respecto de ficheros o tratamientos concretos y por lo tanto se oponga solo
parcialmente (art. 49.2 in fine RLOPD).

En cualquier caso, y aunque el consultante no lo cita, es de aplicacion al
caso el art. 19 RLOPD, que establece:

Articulo 19. Supuestos especiales.

En los supuestos en que se produzca una modificacion del responsable
del fichero como consecuencia de una operacion de fusion, escision,
cesion global de activos y pasivos, aportacion o transmision de negocio
o rama de actividad empresarial, o cualquier operacion de
reestructuracion 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.

Lo que determina que el responsable debera haber procedido a informar
a los interesados de modo expreso, preciso e inequivoco de las circunstancias
y en los términos que dicho art. 5 expone.
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A continuacion la consulta pregunta sobre si, en el caso en que un
interesado hubiere incluido sus datos en “la Lista Robinson de la asociacion
Adigital” (sic), para la exclusion de sus datos del tratamiento comercial por las
compainias, ¢ deberan las compafias implicadas en el proceso de fusion excluir
del tratamiento con fines comerciales los datos de los inscritos en dicha lista?

La respuesta ha de ser positiva. La inclusion de un interesado en un
fichero de exclusion del envio de comunicaciones comerciales, por supuesto Si
el fichero es propio, y también si se trata de un fichero comun (art. 49 RLOPD,
ya citado) determina que *“quienes pretendan efectuar un tratamiento
relacionado con actividades de publicidad o prospeccion comercial deberan
previamente consultar los ficheros comunes que pudieran afectar a su
actuacion, a fin de evitar que sean objeto de tratamiento los datos de los
afectados que hubieran manifestado su oposicion o negativa a ese tratamiento”
(art. 49.4 RLOPD).

El consultante pregunta también si en caso afirmativo, “y en caso de que
el consentimiento prestado “para la prestacion de servicios” sea posterior a la
inclusion en la Lista” [Robinson] ¢ varia la respuesta anterior? De esta frase hay
gue resaltar que el consentimiento prestado por el interesado no se otorga para
el tratamiento de sus datos con fines comerciales, sino “para la prestacion de
servicios por la compafiia”. Habida cuenta de ello, y de acuerdo con el tenor de
la consulta, no resulta que el consentimiento prestado por el interesado incluya
su tratamiento para fines comerciales, sino exclusivamente para la finalidad de
gue le presten los servicios contractualmente pactados, por lo que la inclusion
en la citada Lista Robinson (negativa del tratamiento de sus datos para fines
comerciales) no se ve alterada por la prestacion de un consentimiento para otra
finalidad diferente, aunque éste sea posterior. Seria de aplicacion, en su caso,
el art. 15 RLOPD, que establece:

Articulo 15. Solicitud del consentimiento en el marco de una relacion
contractual para fines no relacionados directamente con la misma.

Si el responsable del tratamiento solicitase el consentimiento del
afectado durante el proceso de formacion de un contrato para
finalidades que no guarden relacion directa con el mantenimiento,
desarrollo o control de la relacion contractual, debera permitir al afectado
que manifieste expresamente su negativa al tratamiento o comunicacion
de datos.

En particular, se entendera cumplido tal deber cuando se permita al
afectado la marcacion de una casilla claramente visible y que no se
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encuentre ya marcada en el documento que se le entregue para la
celebracion del contrato o se establezca un procedimiento equivalente
que le permita manifestar su negativa al tratamiento.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que para las
comunicaciones comerciales electronicas rige lo establecido en el art. 21 de la
ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electrénico, que requiere en principio un consentimiento expreso.

Articulo 21. Prohibicion de comunicaciones comerciales realizadas a
través de correo electronico o medios de comunicacion electronica
equivalentes.

1. Queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o
promocionales por correo electronico u otro medio de comunicacion
electronica equivalente que previamente no hubieran sido solicitadas o
expresamente autorizadas por los destinatarios de las mismas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior no sera de aplicacion cuando
exista una relacion contractual previa, siempre que el prestador hubiera
obtenido de forma licita los datos de contacto del destinatario y los
empleara para el envio de comunicaciones comerciales referentes a
productos o servicios de su propia empresa que sean similares a los que
inicialmente fueron objeto de contratacion con el cliente.

En todo caso, el prestador debera ofrecer al destinatario la posibilidad
de oponerse al tratamiento de sus datos con fines promocionales
mediante un procedimiento sencillo y gratuito, tanto en el momento de
recogida de los datos como en cada una de las comunicaciones
comerciales que le dirija.

Cuando las comunicaciones hubieran sido remitidas por correo
electronico, dicho medio debera consistir necesariamente en la inclusion
de una direccion de correo electronico u otra direccion electronica véalida
donde pueda ejercitarse este derecho, quedando prohibido el envio de
comunicaciones que no incluyan dicha direccion.

En cuanto al caracter indefinido o no de la inscripcion en la denominada
Lista Robinson de Adigital, el art. 49.2 in fine RLOPD, como ya hemos
mencionado, establece que corresponde al interesado “solicitar su exclusion
respecto de un fichero o tratamiento concreto o su inclusiéon en ficheros
comunes de excluidos de caracter general o sectorial”. El tratamiento de dichos
datos en dicho fichero comdn de exclusion se basa en el consentimiento del
interesado, y por tanto, en principio, dicho tratamiento por Adigital de la Lista
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Robinson sera licito con dicha finalidad de excluirle de la publicidad y tendra
duracién indefinida hasta que el propio interesado revoque su consentimiento a
dicho tratamiento.

Distinto de lo anterior es que Adigital tenga procedimientos internos para
actualizar la Lista Robinson para incluir en ella a quienes hayan decidido darse
de alta en la misma o excluir a quienes hayan decidido recibir publicidad de
nuevo. Asi, el art. 32 del Reglamento de Adigital para el uso del servicio de las
Listas Robinson (se puede consultar en su pagina web) establece: De la
vigencia de la informacion: Adigital editara y facilitara por medios electronicos a
las entidades usuarias la informacion contenida en el fichero de Lista Robinson
la cual tendra una vigencia de dos meses desde el momento de su obtencion.
Lo que significa que las empresas deberan consultar la nueva lista cada dos
meses, pues habra sufrido variaciones respecto de la lista anterior, sin que
obviamente sea necesario que el particular interesado en quedar excluido de la
publicidad haya de renovar cada dos meses su declaracion de voluntad,
porque, como se ha dicho, una vez declarada su decision de quedar incluido en
la Lista Robinson no hay que reiterar dicha voluntad, hasta que decida revocar
dicho consentimiento.

c. Jorge Juan 6 www.agpd.es
28001 Madrid



