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e Expediente N°: E/04015/2021

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

De las actuaciones practicadas por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos vy te-
niendo como base los siguientes

HECHOS

PRIMERO: Don A.A.A. (en adelante, la parte reclamante) con fecha 24 de noviembre
de 2020 interpuso reclamacién ante la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. La
reclamacion se dirige contra ESENCIA CARNIVORA, S.L. con NIF B12961496 (en
adelante, la parte reclamada).

Los motivos en que basa la reclamacién son los siguientes:

En el acceso a las instalaciones del RESTAURANTE INSTINTO CARNIVORO,
propiedad de la parte reclamada, se tomé la temperatura corporal de la parte
reclamante (acompafiado de su mujer y al que acudié con reserva), realizandose un
presunto tratamiento de datos personales sin base que lo legitime. El reclamante ex-
presa que, a la vista de la mayoria de los clientes del restaurante, una empleada de
éste, sin pedirle permiso, le tomé la temperatura con un termémetro en la frente, resul-
tando la medida de 37, 5° C. La parte reclamante informa de que le indicaron que se
esperase para volver a tomarle la temperatura pasado un tiempo, lo cual le supuso un
bochorno y exposicién ante el resto de los clientes como identificado por un dato de
salud privado. El reclamante pregunté el limite legal para acceder al restaurante y le
respondieron que menos de 37,4 0 37,5 ° C, ante lo que decidié6 marcharse, por no se-
guir manteniendo esta situacién a la vista de todos.

SEGUNDO: De conformidad con el articulo 65.4 de la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (en
adelante LOPDGDD), se dio traslado de dicha reclamacién a la parte reclamada, con
fecha 11 de enero de 2021, para que procediese a su analisis e informase a esta
Agencia en el plazo de un mes, de las acciones llevadas a cabo para adecuarse a los
requisitos previstos en la normativa de proteccion de datos.

Con fecha 26 de enero de 2021, la solicitud fue recibido por la parte reclamada, sin
gue se haya recibido contestacion al efecto.

TERCERO: Con fecha 6 de abril de 2021 la Directora de la Agencia Espafiola de Pro-
teccion de Datos acordo admitir a tramite la reclamacion presentada por la parte recla-
mante.

CUARTO: La Subdireccion General de Inspeccion de Datos procedio a la realizacion
de actuaciones previas de investigacién para el esclarecimiento de los hechos en
cuestion, en virtud de los poderes de investigacién otorgados a las autoridades de con-
trol en el articulo 57.1 del Reglamento (UE) 2016/679 (Reglamento General de Protec-
cién de Datos, en adelante RGPD), y de conformidad con lo establecido en el Titulo
VII, Capitulo I, Seccién segunda, de la LOPDGDD, teniendo conocimiento de los
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siguientes extremos:

e La parte reclamada se presenta como la responsable de garantizar la adecua-

da seguridad y salud de trabajadores, proveedores, clientes y cualquier otra
gue acceda a su restaurante.

e La parte reclamada reconoce que entre el 1 de junio de 2020 y el 20 de enero
de 2021, efectuaba una toma de temperatura corporal en el acceso a su res-
taurante, aunque alega que apartado de la vista del resto de clientes y con el
objetivo de seguir recomendaciones frente a la pandemia de COVID-19 solicita-
das a su servicio ajeno de prevencion de riesgos y su mutua de accidentes de
trabajo.

e La parte reclamada expresa que apenas tuvo incidencias de acceso a su res-
taurante por este motivo y que el limite se fij6 en 38° C, el cual sobrepasado,
indicaba con absoluta discrecion al cliente que saliese para regresar pasados
unos minutos y volver a tomar la temperatura, segun su versiéon. La reclamada
afiade que, si seguia sobrepasando ese limite en la segunda toma los 38° C de
temperatura corporal medida con su instrumento, estaba previsto recomendar
no acceder al restaurante y acudir al centro de salud.

e La parte reclamada alega que la toma de temperatura practicada a los clientes
no constituia un tratamiento de datos personales puesto que considera que las
personas no eran identificadas ni identificables. La reclamada sefiala la defini-
cion del articulo 4.1 del Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fi-
sicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circula-
cion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento
general de proteccion de datos), puesto que, segun expone, desconocia com-
pletamente cualquier otro dato del cliente y su identidad no podia ser razona-
blemente determinada por su parte.

e La parte reclamada afiade que, al considerar la no existencia de tratamiento de
datos personales, el dato de temperatura no era registrado ni conservado en
soporte alguno (ni fisico ni digital), ni se hacia seguimiento de los mismos.

e La parte reclamada sefala que la licitud de la toma de temperatura a la entrada

de su restaurante fue realizada al amparo de la Ley 31/1995, de 8 de noviem-
bre, de prevencion de Riesgos Laborales.

e La parte reclamada manifiesta haber respetado las siguientes medidas, ade-
mas de la toma de temperatura corporal, para hacer frente a la pandemia de
COVID-19:

o Cierre total de actividad durante dos periodos largos tras declaracion de

estado de alarma en marzo de 2020.

Limitacion de aforos en el local y de comensales por mesa.

Respeto a las distancias de seguridad entre personas.

Prohibicion para el servicio en barra.

Uso obligado de mascarillas.

O O O O
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Ventilacion del local.

Intensificacion del control de la higiene y desinfeccion.

Recomendacién a sus trabajadores para actuar ante cualquier sintoma.
Sefializacion en el local para la higiene de manos y para recordatorio de
las medidas.

Recordatorio a clientes y trabajadores de acudir a profesional sanitario
ante sintomas compatibles con la enfermedad.

Uso obligado de gel desinfectante en el acceso al local y control de ac-
ceso para respetar la distancia de seguridad.

Dotaciéon a los trabajadores de los medios de protecciéon necesarios
(guantes, mascarillas e informacién sobre actuacion ante sintomas de
posible padecimiento de la COVID19).

e La reclamada expresa que como valoracion y proporcionalidad de la toma de
temperatura de sus clientes para el acceso al restaurante contemplo:

(0]

Hacer frente a una pandemia mundial declarada por la Organizacion
Mundial de la Salud, como mayor problema de salud publica del siglo
XXI.

Desconocimiento de la potencia real de infectividad y mortalidad de la
COVID-19.

A la espera de la vacuna, la Unica estrategia podia ser reducir en lo po-
sible el riesgo de exposicion y transmision de la COVID-19.

No obtener beneficio econdémico directo ni indirecto alguno de limitar el
acceso a su restaurante mediante la toma de temperatura a sus clien-
tes.

Valorar como “mal menor” el no poder acceder a su restaurante ante
temperatura superior a la de “corte” frente a los derechos limitados du-
rante la pandemia de COVID-19.

La discriminacion seria en casos aislados por la citada toma de tempe-
ratura sin que le conste noticia alguna al respecto.

e La reclamada entiende que la medida de toma de temperatura corporal a clien-
tes para el acceso a su restaurante era adecuada al fin perseguido y proporcio-
nal, sin existir otra menos “intrusiva” que permitiese alcanzar los mismos resul-
tados y que ya se aplicaban un conjunto de medidas por obligacién legal.

e La reclamada considera relevante que entiende haber actuado de buena fe, sin

perjudicar a cliente alguno y sin incumplir normativa vigente durante el contexto
socioecondmico de la pandemia de COVID-19.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Es competente para resolver la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccién de Da-
tos, conforme a lo establecido en el apartado 1 f) del articulo 57 del Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos persona-
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les y a la libre circulacion de estos datos (en lo sucesivo, RGPD); y en el articulo 47 de
la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidon de Datos Personales y ga-
rantia de los derechos digitales (en lo sucesivo, LOPDGDD).

En relacion con la toma de temperatura de las personas como parte de las medidas
adoptadas en centros de trabajo para ayudar a prevenir la propagacion de la pandemia
de COVID-19, se considera necesario resaltar que la temperatura corporal de las per-
sonas es un dato de salud en si mismo, a tenor de la definicién contenida en el articulo
4, apartado 15, del RGPD.

Segun el articulo 4 del RGPD, apartados 1y 2, se entendera por «datos personales»:
“toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable”; y por «trata-
miento»: “cualquier operacion o conjunto de operaciones realizadas sobre datos perso-
nales o conjuntos de datos personales, ya sea por procedimientos automatizados o no,
como la recogida, registro, organizacion, estructuracion, conservacion, adaptacion o
modificacion, extraccion, consulta, utilizacion, comunicacién por transmision, difusién o
cualquier otra forma de habilitacion de acceso, cotejo o interconexion, limitacién, su-
presién o destruccién.”

Partiendo de lo anterior, los controles de temperatura de las personas pueden consti-
tuir un tratamiento de datos de salud relativo a una persona fisica identificada o identi-
ficable, y como tal deben ajustarse a una de las bases juridicas enumeradas en el arti-
culo 6 del RGPD y concurrir alguna de las excepciones especificas que se relacionan
en el articulo 9 del RGPD.

Con carécter general, el empleador tiene la obligacion de garantizar la seguridad y
salud de las personas trabajadoras a su servicio en los aspectos relacionados con el
trabajo, como se desprende de los articulos 14 y siguientes de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de prevencién de Riesgos Laborales. Esta obligacion opera a la vez como
excepcion que permite el tratamiento de datos de salud, al amparo de las circunstan-
cias previstas en el articulo 9.2.h) del RGPD, y como base juridica que legitima el tra-
tamiento, por cuanto el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obliga-
cién legal impuesta al empleador (articulo 6.1.c) del RGPD).

No cabe duda de que en la actual situacion de crisis sanitaria ocasionada por la CO-
VID-19, el empleador esta obligado a adoptar medidas extraordinarias encaminadas a
prevenir nuevos contagios de COVID-19 y estas medidas deben aplicarse atendiendo
a los criterios definidos por las autoridades sanitarias.

En el ambito de las empresas, el Ministerio de Sanidad, en su documento “Procedi-
miento de actuacién para los servicios de prevencion de riesgos laborales frente a la
exposicion al SARS-CoV-2", indica que “La intervencién de las empresas, a través de
los servicios de prevencion (SPRL), frente a la exposicion al SARS-COV-2 ha sido y
es crucial, adaptando su actividad con recomendaciones y medidas actualizadas de
prevencién (...) con el objetivo general de limitar los contagios: medidas de caracter
organizativo, de proteccion colectiva, de proteccion personal, de trabajador especial-
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mente vulnerable y nivel de riesgo, de estudio y manejo de casos y contactos ocurri-
dos en la empresa y de colaboracion en la gestion de la incapacidad temporal’ y afia-
de que “las empresas, a través de los servicios de prevencion, estan llamadas a cola-
borar con las autoridades sanitarias en la deteccién precoz de todos los casos compa-
tibles con COVID-19 y sus contactos, para controlar la transmision.”

En este contexto, debe entenderse que el control de la temperatura corporal de los tra-
bajadores realizado por los empleadores, como medida para permitir el acceso a los
centros de trabajo con la finalidad de limitar los contagios, dado que la fiebre es un sin-
toma de la enfermedad causada por el SARS-CoV-2, como parte de un conjunto mas
amplio de medidas que incluyen medidas preventivas, de higiene, protectoras, etc.,
cumple con los criterios indicados por las autoridades sanitarias.

En el caso examinado, si bien no se ha peguntado sobre la toma de temperatura a los
empleados, si se ha realizado un protocolo de proteccion frente al COVID-19, que tam-
bién afecta a los trabajadores; la salud de los clientes afecta a las personas que les
atienden en un restaurante. El tratamiento de datos de salud de los trabajadores, en
este contexto, encuentra su legitimacién en la causa prevista en el articulo 6.1.c) del
RGPD y en las excepciones que habilitan el tratamiento de datos de salud, recogidas
en el articulo 9.2.h) del RGPD.

En relacién con los clientes del restaurante, para determinar si en un caso concreto se
ha producido un tratamiento de datos de una persona identificada o identificable, se ha
de partir del tipo de dispositivo empleado y tener en cuenta otras circunstancias del
proceso de la toma de temperatura que puedan hacer identificable a la persona, como
en el caso de que se registre 0 no la temperatura corporal o que la captacion de la
temperatura en los establecimientos abiertos al publico se realice con publicidad, de tal
manera que la persona afectada pueda ser identificada por terceros.

En los controles de temperatura corporal que se llevan a cabo en la entrada de los es-
tablecimientos abiertos al publico para tomar la temperatura a los visitantes o clientes
se suelen utilizar dispositivos manuales de medicién de la temperatura, como un ter-
mometro manual que Unicamente esta concebido para tomar la temperatura corporal.

Cuando estos controles de temperatura no van acompafados de un control de identi-
dad de las personas que pretenden acceder al establecimiento, es decir cuando la
toma de temperatura no se vincula a una persona determinada a través de su registro
0 anotacion, tales medidas no se encontrarian, en principio, incluidas en el ambito de
aplicacion del RGPD al no asociarse la temperatura a una persona identificada o iden-
tificable.

Ahora bien, denegar el acceso a una persona con motivo de su temperatura puede
desvelar a terceros que no tienen ninguna justificacién para conocerlo que la persona
a la que se ha denegado la entrada tiene una temperatura corporal por encima de lo
considerado no relevante y, sobre todo, que puede estar contagiada por el virus, dado
gue la fiebre es un sintoma de la enfermedad causada por el SARS-CoV-2, por lo que
sera también necesario establecer en cada caso si de las concretas circunstancias que
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concurrieron en el proceso de toma de temperatura de una persona determinada se
derivaron acontecimientos que la hicieron identificable.

En el supuesto examinado, se utiliza termémetro manual que no graba imagenes ni in-
formacién biométrica del usuario, sin que este proceso vaya acompafiado del registro
de la temperatura obtenida de las personas que acceden al restaurante. Se han adop-
tado medidas para garantizar la confidencialidad y se realiza de manera totalmente
anonima y, apartado de la vista del resto de clientes y con el objetivo de seguir reco-
mendaciones frente a la pandemia de COVID-19 solicitadas a su servicio ajeno de pre-
vencion de riesgos y su mutua de accidentes de trabajo; si bien la parte reclamante in-
dica en su reclamacion que lo hacen a la vista de los clientes, manifestaciéon contradic-
toria con lo expuesto por la parte reclamada y que no puede acreditarse. Por ello, de
acuerdo con lo razonado, no se aprecia en este caso que el tratamiento de datos que
se realiza se refiera a personas fisicas identificadas o identificables, quedando en con-
secuencia excluido del &mbito de aplicacion del RGPD.

\%

En este caso, teniendo en cuenta que la reclamacion se presentd en esta Agencia en
fecha 24 de noviembre de 2020, a tenor de lo dispuesto en el apartado 5 del articulo
65 de la LOPDGDD, procede su tramitacion con arreglo a lo dispuesto en el Titulo VIII
de la citada norma.

Este Titulo VIII dispone en su articulo 68.1, referido al acuerdo de inicio del
procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora que, concluidas, en su
caso, las actuaciones previas de investigacion, correspondera a la Presidencia de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, cuando asi proceda, dictar acuerdo de
inicio de procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora.

Una vez analizadas las razones expuestas por la parte reclamada que obran en el
expediente, se ha constatado la falta de indicios racionales de la existencia de una
infraccion en el ambito competencial de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos,
no procediendo, en consecuencia, la apertura de un procedimiento sancionador.

Se ha de tener en cuenta que, al Derecho Administrativo Sancionador, por su
especialidad, le son de aplicacién, con alguna matizacién, pero sin excepciones, los
principios inspiradores del orden penal, resultando claro la plena virtualidad del
principio de presuncién de inocencia.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional, en Sentencia 76/1990 considera que el
derecho a la presuncion de inocencia comporta “que la sancién esté basada en actos
0 medios probatorios de cargo o incriminadores de la conducta reprochada; que la
carga de la prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar
su propia inocencia; y que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas
practicadas, libremente valorado por el 6rgano sancionador, debe traducirse en un
pronunciamiento absolutorio”. Este principio se encuentra expresamente recogido para
los procedimientos administrativos sancionadores en el articulo 53.2.b) de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, que reconoce al interesado el derecho “A la presuncion de
no existencia de responsabilidad administrativa mientras no se demuestre lo contrario”
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En definitiva, la aplicacion del principio de presuncién de inocencia impide imputar una
infraccion administrativa cuando no se hayan obtenido evidencias o indicios de los que
se derive la existencia de infraccion.

En este caso, de las actuaciones realizadas y de la documentacion obrante en el
procedimiento no se infiere la existencia de una actuacién infractora por la parte
reclamada en el &mbito competencial de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos,
por lo que procede el archivo de la reclamacion.

Por lo tanto, de acuerdo con lo sefialado, por la Directora de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos,

SE ACUERDA:
PRIMERO: PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones.
SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucion a la parte reclamante y reclamada.

De conformidad con lo establecido en el articulo 50 de la LOPDGDD, la presente
Resolucion se hara publica una vez haya sido notificada a los interesados.

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa segun lo preceptuado por
el art. 114.1.c) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comdun de las Administraciones Publicas, y de conformidad con lo establecido en los
arts. 112 y 123 de la citada Ley 39/2015, de 1 de octubre, los interesados podran inter-
poner, potestativamente, recurso de reposicion ante la Directora de la Agencia Espa-
flola de Proteccién de Datos en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la
notificacion de esta resolucion o directamente recurso contencioso administrativo ante
la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 25 y en el apartado 5 de la disposicion adicional cuarta de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la notificacion de este acto, se-
gun lo previsto en el articulo 46.1 de la referida Ley.

940-010921
Mar Espafia Marti
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
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