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e Expediente N°: E/04593/2021

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 30 de noviembre
de 2020 interpuso reclamacion ante la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. La
reclamacion se dirige contra DESGUACES LA TORRE, S.A., con CIF A78035987 (en
adelante, la parte reclamada).

Los motivos en que basa la reclamacion son los siguientes:

Que a la entrada de las instalaciones de la parte reclamada le han tomado la
temperatura con un termOmetro laser para poder acceder. Considera que se ha
vulnerado su derecho a la intimidad y a la proteccién de datos.

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 reclamacion a la parte reclamada, con
fecha 12 de febrero 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 3 de marzo de 2021, se recibe en esta Agencia escrito de respuesta indi-
cando lo siguiente:

- Manifiesta disponer un servicio externalizado de prevencién de riesgos laborales con
la entidad CUALTIS, S.L.U., que disefi6 las medidas necesarias a adoptar y el protoco-
lo de actuacion para evitar la propagacion de la COVID-19 que, entre otras medidas,
incluy6 la toma de temperatura para el acceso a sus instalaciones mediante un dispo-
sitivo de medicion de la temperatura corporal sin contacto por infrarrojos.

- Expresa utilizar un dispositivo de toma de temperatura que no registra ningun tipo de
dato personal, sino que esta medicion se hace simplemente con caracter preventivo y
de proteccion, y que tampoco existe registro adicional que almacene la temperatura
obtenida por persona.

- Alega amparar la toma de temperatura a la entrada a sus instalaciones en la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales y Real Decreto Ley
21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinacion
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por COVID-19 y afiade que se reali-
zaba de la forma menos intrusiva posible y con la finalidad especifica de contener la
propagacion del coronavirus, y garantizar la seguridad y salud de los empleados.

- Relata disponer de informacién a la entrada sefalando la necesidad de tomar la tem-
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- Insiste en no realizar tratamiento de datos personales alguno con la toma de tempe-
ratura en el acceso a sus instalaciones y muestra voluntad a implantar cualquier medi-
da que la AEPD estimase necesaria.

TERCERO: Con fecha 21 de abril de 2021 la Directora de la Agencia Espafiola de Pro-
teccién de Datos acord6é admitir a tramite la reclamacion presentada por la parte recla-
mante.

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

e La parte reclamada manifiesta que, en todo momento, conté con el
asesoramiento y protocolo recibido por parte de su servicio externalizado de
prevencién de riesgos laborales con la entidad CUALTIS, S.L.U. La reclamada
aporta copia de las medidas e instrucciones emitidas por CUALTIS catalogadas
como “Medidas Generales de Prevencion COVID-19” y “Guia para la
reanudacion de la actividad. Exposicién a Coronavirus [SARS-CoV-2]", en el
gue, entre otras, aparecen en el apartado “Acceso al trabajo” las siguientes
consideraciones [sic]:

“Es recomendable el control del personal a la entrada al centro, pudiendo
descartar la entrada de cualquier persona sintomatica. Para ello se pueden
tomar distintas soluciones, que van desde la medicién de la temperatura, con
termémetro de no contacto o sistemas de monitorizacion de temperatura a
distancia.”

“Establecer mecanismos de control en las entradas, que podran ser, en funcién
del tipo de servicio, control de temperatura, sefializacion de no acceder con
sintomas de la enfermedad, control de acceso mediante personal, etc.”

e La parte reclamada aporta copia de cartel informativo en que su entidad
expone que para el acceso a sus instalaciones se requiere el control de
temperatura, que es obligatorio el uso de mascarilla en todo el recinto y que
esta prohibida la entrada con mascarilla provista de vélvula exhaladora. La
parte reclamada expresa que la colocacion del mismo se encontraba en lugar
visible y es inteligible.

e La reclamada aporta copia de instrucciones técnicas del que dice ser el modelo
de termémetro de medicion sin contacto por infrarrojos que usa para el control
de acceso a sus instalaciones: “Termémetro Clinico BodyTemp478” de la
marca CEM.
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e La parte reclamada expresa haber atendido a estudiar la proporcionalidad de la
medida de toma de temperatura para el acceso a sus instalaciones en
referencia a la garantia y salvaguarda de los derechos y libertades de los
interesados ante la situacién epidemiolégica de COVID-19.

e La parte reclamada informa haber valorado la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de la toma de temperatura por diferentes medios y concluy6
gue la medicién sin contacto por infrarrojos de la temperatura corporal de
quienes acceden a sus instalaciones cumplia con dichos requisitos. La
reclamada aporta copia de informe elaborado en fecha 09/06/2020 en que se
presenta la citada medida como la menos intrusiva por cuanto no se registra
dato alguno vinculado a la medida de la temperatura y se entendié que servia
para los fines u objetivos propuestos de contencion de la expansién de la
COVID-19.

e La parte reclamada manifiesta que, en todo caso, analizé la base legitimadora
y que ante la situacion de epidemia de COVID-19, entre cuyos sintomas
comunes sefiala a la fiebre (aunque también reconoce la existencia de
asintomaticos), la entiende amparada en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de Prevencion de Riesgos Laborales y Real Decreto Ley 21/2020, de 9 de
junio, de medidas urgentes de prevencion, contencién y coordinaciéon para
hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por COVID-19.

e La parte reclamada aporta copia de un informe relativo a la eventual necesidad
de realizar una evaluacién de impacto relativa a la proteccién de datos por la
toma de temperatura para el acceso a sus temperaturas. Dicho informe
concluye que la forma en que se finalmente se realizé dicha toma no supuso
tratamiento de datos personales y que no supondria alto riesgo para los
derechos y libertades de las personas, en su caso.

e La parte reclamada cita el articulo 9.2.b del Reglamento (UE) 2016/679, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos) para legitimar
el posible tratamiento de datos personales que se hiciera en la toma de
temperatura, cuestibn que expresa estar aceptada para camaras de
videovigilancia, pero que ella opina no aplicar al no haber tratamiento de datos
personales, segln su version.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I

De acuerdo con los poderes de investigacion y correctivos que el articulo 58 del Regla-
mento (UE) 2016/679 (Reglamento general de proteccién de datos, en adelante
RGPD) otorga a cada autoridad de control, y segln lo dispuesto en el articulo 47 de la
Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garan-
tia de los derechos digitales (en lo sucesivo LOPDGDD), es competente para resolver
estas actuaciones de investigacién la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccién
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En relacién 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 operacién 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, organizacién, estructuracidn, conservacion, adaptacion o
modificacion, extraccion, consulta, utilizacion, comunicacion por transmision, difusiéon o
cualquier otra forma de habilitacion de acceso, cotejo o interconexion, limitacién, su-
presioén 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 ar-
ticulo 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 obligacién 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 prevencion de Riesgos Laborales. Esta obligacién opera a la vez como
excepcioén 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-
cion 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 intervencion 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-
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 afa-
de que “las empresas, a través de los servicios de prevencién, estan llamadas a cola-
borar con las autoridades sanitarias en la deteccién precoz de todos los casos compa-
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tibles con COVID-19 y sus contactos, para controlar la transmisién.”

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. El tratamiento de datos de salud de los trabajadores, en este contexto, en-
cuentra su legitimacién en la causa prevista en el articulo 6.1.c) del RGPD y en las ex-
cepciones que habilitan el tratamiento de datos de salud, recogidas en el articulo
9.2.h) del RGPD.

En relacién con los clientes que acuden al Desguace, para determinar si en un caso
concreto se ha producido un tratamiento de datos de una persona identificada o identi-
ficable, se ha de partir del tipo de dispositivo empleado y tener en cuenta otras circuns-
tancias del proceso de la toma de temperatura que puedan hacer identificable a la per-
sona, como en el caso de que se registre o no la temperatura corporal o que la capta-
cion de la temperatura en los establecimientos abiertos al publico se realice con publi-
cidad, 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 medicion de la temperatura, como un ter-
mometro manual que Gnicamente 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 anotacién, 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
que 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
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 termometro manual, Termémetro Clinico Body-
Temp478, que no graba imagenes ni informacidén biométrica del usuario, sin que este
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proceso vaya acompafiado del registro de la temperatura obtenida de las personas
gue acceden al Desguace. Se informa en todo momento de que se tomara la tempera-
tura, asi como de la obligatoriedad de llevar mascarillas; y con el objetivo de seguir re-
comendaciones frente a la pandemia de COVID-19 requeridas por su servicio ajeno de
prevencién de riesgos. Por ello, de acuerdo con lo razonado, no se aprecia en este
caso gue el tratamiento de datos que se realiza se refiera a personas fisicas identifica-
das o identificables, quedando en consecuencia excluido del &mbito de aplicacién del
RGPD.

v

En este caso, teniendo en cuenta que la reclamacién se presentd en esta Agencia en
fecha 30 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 aplicacion, con alguna matizacion, 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, liboremente valorado por el érgano 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”

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
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reclamada en el ambito competencial de la Agencia Espafiola de Proteccién 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
Proteccién 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 resolucion, 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-
fiola 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 Proteccién de Datos
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