EL DENTISTA ANTE LA LEY
viarkeuny o/ /ine en 1as chinicas aentales

oy en dia con la crisis que nos acon-

tece, muchas clinicas dentales tratan
de promocionarse a través de campafias
publicitarias. Una de las opciones que ba-
rajan, es el marketing on line, es decir, el
envio masivo de e-mails, el uso de las redes
sociales, el alquiler de banners, o espacios
publicitarios en determinadas paginas web,
asi como el buen posicionamiento de su
empresa en los buscadores més relevantes
a través, por ejemplo, de Google Adwords
-publicidad on line de Google-.

El marketing on line se ha convertido
en una de las grandes herramientas con
las que cuentan las empresas en general,
y las clinicas en particular, para la reali-
zacion de campafias publicitarias frente
al marketing tradicional. Es evidente que
se llega a mayor nimero de personas de
manera rapida y que la campafa resulta
mucho menos costosa que la del envio de
informacion o documentacion a través del
correo ordinario.

Sin embargo, en nuestra practica diaria
nos encontramos con que, en ocasiones,
al realizar estas campafias publicitarias on
line, las clinicas infringen por un lado la
normativa de proteccion de datos, esto es
la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccién de Datos de Caréacter
Personal (en adelante LOPD) y el Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento que
la desarrolla (en adelante RLOPD), y, por
otro, la normativa reguladora del comer-
cio electrénico, es decir, la Ley 34/2002,
de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad
de la Informacién y del Comercio Electroé-
nico (en adelante LSSI), sin olvidar la Ley
3471988, de 11 de noviembre, General
de Publicidad, junto con los desarrollos
sectoriales que puedan existir, como es
el caso de la medicina bucodental, que
cuenta con una normativa especifica desa-
rrolla por el Consejo General de Colegios
Oficiales de Odontologos y Estomatdlogos
de Espafia, que nos sirven como regula-
cion del contenido de la misma. Cierto es
que en la mayoria de las ocasiones dicha
infraccion sucede no porque se trate de
un incumplimiento intencional, sino por
el desconocimiento que se tiene de las
normas que se deben aplicar.

Para abordar esta cuestion creemos ne-
cesario centrarla en una de las opciones
mas recurridas y frecuentes, es decir, la
de contactar con los posibles clientes a
través del correo electrénico. Para ello,
nos centraremos en los apartados mas im-
portantes que pueden suponer una infrac-
cioén de las normas antes mencionadas.

En ocasiones, al realizar
las campanas publicitarias
electronicas, las clinicas
infringen la normativa de
proteccion de datos y la
de regulacion del comercio

electronico
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EL DESTINATARIO DEL CORREO
ELECTRONICO

Las campafias publicitarias suelen ir di-
rigidas tanto a personas fisicas como a
personas juridicas y depende de a quién
vayan dirigidas, se aplicaran o no las nor-
mativas anteriormente citadas. La LOPD
tiene por objeto, segln su articulo 1, “ga-
rantizar y proteger, en lo que concierne
al tratamiento de los datos personales,
las libertades publicas y los derechos fun-
damentales de las personas fisicas...”. Asi
lo reitera la RLOPD que, en su articulo
2.2., dispone que “este reglamento no
serd aplicable a los tratamientos de datos
referidos a personas juridicas...”.

Por lo tanto, se desprende del articu-
lado que las campafias publicitarias que
vayan dirigidas a personas juridicas no
se encontraran sometidas a la normati-
va vigente. Con respecto a las personas
fisicas, el mismo articulo 2.2. de la RLO-
PD, aclara que tampoco seréa aplicable el
presente reglamento a los “ficheros que
se limiten a incorporar los datos de las
personas fisicas que presten sus servicios
en aquéllas, consistentes Unicamente en
su nombre y apellidos, las funciones o
puestos desempefiados, asi como la di-
reccién postal o electrénica, teléfono y
numero de fax profesionales”. El articulo

2.3. aflade que “asimismo, los datos rela-
tivos a empresarios individuales, cuando
hagan referencia a ellos en su calidad
de comerciantes, industriales o navieros,
también se entenderan excluidos del ré-
gimen de aplicacion de la proteccion de
datos de caracter personal”.

Se desprende por lo tanto que la regla
general en lo que respecta a los envios
de comunicaciones comerciales, ya no
solamente por los medios electronicos
habituales, sino también por medios fisi-
cos, a la atencidn de alguien del personal
de la empresa o, incluso, a autbnomos en
su calidad de comerciantes, tampoco se
encontrarian sometidos al cumplimiento
de la LOPD. Si bien es cierto que se deben
establecer varios matices:

a) Con respecto a los envios comercia-
les dirigidos a personas fisicas que prestan
SuS servicios en una empresa, para que
efectivamente se puedan realizar fuera del
ambito de aplicacion de la normativa de
proteccién de datos, la comunicacion debe
dirigirse a dicha persona figurando Unica-
mente los datos que detalla la RLOPD. Esto
es, los datos de identificacion y contacto
(nombre y apellidos, las funciones o pues-
tos desempefiados, asi como la direccion
postal o electrénica, teléfono y nimero de
fax profesionales). Cualquier otro dato de
la persona, como por ejemplo el teléfono
personal o su DNI, tendria la consideracion
de dato de caracter personal.

b) Por otro lado, los productos o servi-
cios que pretendemos con nuestro envio
deben ir dirigidos a la empresa. Por lo
tanto, si el producto ofrecido tiene como
destinatario a la personay no a la empre-
sa para la que trabaja, se entendera que
el uso que se han hecho de esos datos de
contacto no son profesionales, y conse-
cuentemente si aplicaria la normativa de
proteccién de datos.

Otra posibilidad es la que tenemos de
hacer el envio de las comunicaciones co-
merciales, sin que las mismas vayan diri-
gidas ni a una empresa, ni a una persona
fisica, es decir, que contengan un texto
genérico e impersonal.

Para este supuesto caso, cabe decir
que el no considerarlos datos de caracter
personal resulta sumamente dificil sobre
todo con lo que ha dictaminado en varias
ocasiones la Audiencia Nacional:

« Si la direccion corresponde a una per-
sona fisica, cuyos datos se encuentran
sometidos a la LOPD, entonces dicha di-
reccion de correo electrdnico ya es, en
si mismo, un dato de caracter personal
(Sentencia de 15 de enero de 2011).




DESTINATARIO NO APLICA LA LOPD APLICA LA LOPD

Persona Juridica No aplica

Persona Fisica No aplica a personas fisicas que trabajan en empresas Cualquier otro dato que no figure en la lista se considera dato de caracter
y recogen estos datos: personal. Ejemplos:

« Nombre y apellidos « DNI

« Funciones o puestos desempefados « Teléfono personal
« Direccion postal o electronica
« Teléfono profesional

« Numero de fax profesional

No aplica datos relativos a empresarios individuales, Si el producto ofrecido tiene como destinatario a la persona y no a la
cuando hagan referencia a ellos en su calidad de co- empresa para la que trabaja se considera dato de caracter personal
merciantes, industriales o navieros

« Cuando el nombre de usuario que incorpora la propia direccion de  analogas, asi como quienes realicen estas actividades con el
correo electrdnico no permite identificar a la persona o pudiera  fin de comercializar sus productos o servicios o los de terceros,
plantear alguna duda también lo consideran un dato de caracter  s6lo podran utilizar nombres y direcciones u otros datos de
personal, justificandolo en que no es dificil averiguar perfecta-  caracter personal cuando los mismos se encuentren en uno de
mente a una persona fisica, ya que puede aparecer vinculadaa  los siguientes casos:
un dominio concreto (Sentencia de 25 de mayo de 2006). « Figuren en alguna de las fuentes accesibles al publico y no

i hayan manifestado su negativa u oposicion a que sus datos

QUE DATOS PUEDO TRATAR CON FINES PUBLICITARIOS sean objeto de tratamiento para dichas actividades. Esta

Segun el articulo 45 del RLOPD, “quienes se dediquen a la re- situacion hace referencia a los llamados servicios de exclu-

copilacion de direcciones, reparto de documentos, publicidad, sion publicitaria a disposicion de los consumidores (listas

venta a distancia, prospecciéon comercial y otras actividades Robinson).
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CORREO CON FINES
PUBLICITARIOS

Quienes se dediquen a la recopilacion de direccio-
nes, reparto de documentos, publicidad, venta a
distancia, prospeccién comercial y otras activida-
des andlogas, asi como quienes realicen estas ac-
tividades con el fin de comercializar sus productos
o servicios o los de terceros, sélo podran utilizar
nombres y direcciones u otros datos de caracter
personal cuando los mismos se encuentren en uno
de los siguientes casos:

CASO 1 CASO 2

Fuentes accesibles Hayan sido facilita-
al publico y no ha- dos por los propios
yan manifestado su interesados u obte-
negativa u oposicion nidos con su consen-
a que sus datos sean timiento para finali-
objeto de tratamien- dades determinadas,
to para dichas acti- explicitas y legitimas
vidades

Para este supuesto caso, el RLOPD es-
tablece la obligacion de informar al in-
teresado en cada comunicacion que se
le dirija, del origen de los datos y de la
identidad del responsable del tratamien-
to, asi como los derechos que le asisten,
con la indicacién de ante quién pueden
ejercitarse. Por ultimo se debe informar
gue sus datos se han obtenido de fuentes
accesibles al publico.

Hayan sido facilitados por los propios
interesados u obtenidos con su consen-
timiento para finalidades determinadas,
explicitas y legitimas relacionadas con
la actividad de publicidad o prospeccion
comercial, habiéndose informado a los
interesados sobre los sectores especificos
y concretos de actividad respecto de los
que podré recibir informacién o publici-
dad. Para este caso, es necesario reca-
bar el consentimiento del afectado para
el envio de comunicaciones comerciales

OBLIGACIONES

DE LA LSSI EXCEPCION

Que previamente hubie- Fuentes accesi-
ran sido solicitadas o ex- bles al publico
presamente autorizadas y no haya mani-
por los destinatarios de festado su nega-
las mismas tiva u oposicién
a que sus datos
sean objeto de
tratamiento
para dichas ac-
tividades

El prestador debera
ofrecer al destinatario
la posibilidad de opo-
nerse al tratamiento de
sus datos con fines pro-
mocionales mediante un
procedimiento sencilloy
gratuito

Las  comunicaciones
electrénicas deberan
ser claramente identifi-
cables. Es decir, se de-
berd incluir al comienzo
del mensaje la palabra
“publicidad” o la abre-
viatura “publi”

La persona fisica o ju-
ridica también debera
ser claramente identi-
ficable

sobre sectores especificos y concretos de
actividad. Consecuentemente no se le po-
dra hacer envios de e-mails publicitarios
sobre cualquier otro tipo de ambito que
no haya sido recabado mediante consen-
timiento expreso.

CUMPLIR CON LA NORMATIVA
SOBRE COMERCIO ELECTRONICO
El envio de correos electrénicos publi-
citarios se encuentra sometido a la Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y de Comercio
Electrénico (LSSI).

Con independencia de qué datos estemos
tratando -datos de caracter personal o no,
serd requisito indispensable que, previa-
mente, hubieran sido solicitados o expre-
samente autorizados por los destinatarios
de las mismas. So6lo podran realizarse sin
su consentimiento, cuando exista una re-
lacion 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 y ser-
vicios de su propia empresa.

En los casos en los que si se encuentra
permitido, el prestador debera ofrecer al
destinatario la posibilidad de oponerse al
tratamiento de sus datos con fines promo-
cionales, mediante un procedimiento sen-
cillo y gratuito.

Otras obligaciones que establece la LSSI
son las siguientes:

« Las comunicaciones electrénicas deberan
ser claramente identificables. Es decir, se
debera incluir al comienzo del mensaje
la palabra “publicidad” o la abreviatura
“publi”.

« La persona fisica o juridica también de-
bera ser claramente identificable.

CONTENIDO DE LOS CORREOS
ELECTRONICOS CON FINES
PUBLICITARIOS

El llustre Consejo de Colegios de Odontdlo-
gos y Estomatologos de Espafia aprob6 en el
afio 2002 la Normativa sobre Publicidad Bu-
codental, normativa que se hace imprescin-
dible a la hora de realizar campafias publici-
tarias masivas, ya que, de manera adicional,
viene a recoger toda la normativa que se
debe de cumplir, y explicada anteriormen-
te. Fundamentalmente, debemos tener en
consideracion las siguientes pautas:

« Segun el articulo 4 de dicha normativa,
se considerara ilicita la publicidad buco-
dental que sea engafiosa, desleal o que
infrinja cualquier legislacion que le fuera
aplicable. Se distinguen en este articulo
la publicidad en relacién con el profe-
sional, en relacién con los servicios, en
relacion con los tratamientos o en rela-
cion con los honorarios. Por ejemplo, no
se podra exagerar las capacidades del
propio profesional o expresar los éxitos
cosechados, asi como hablar de titulos
profesionales inexistentes en Espafia, o
hacer publicidad donde se ofrezcan como
prestaciones gratuitas aquellas que ya de
por si deban considerarse incluidas en tra-
tamientos complejos, o por las que no es
costumbre profesional percibir honora-
rios.

Se deberan cumplir ademas requisitos
tales como incluir al comienzo del men-
saje y de forma destacada la palabra
“publicidad”. En el envio, el profesional
debera estar siempre identificado con los
datos, tales como nombre, direccion de
la consulta, titulo profesional, Colegio
Profesional al que pertenece, nimero de
colegiado y direccion de correo electré-
nico para futura correspondencia.

Como hemos comentado anteriormente,
solo podremos enviar correos a aquellos
destinatarios que previamente lo hubie-
ran solicitado o que expresamente hu-
bieran autorizado su recepcion, asi como
respetar el deseo del destinatario de no
recibir comunicaciones tan pronto lo ma-
nifieste.

CASOS EN LOS QUE UN TERCERO
ELABORA UNA CAMPANA DE
PUBLICIDAD
Al ser la publicidad un sector especifico de
dificil abordaje por parte de un profesio-
nal sanitario, son muchos los que deciden
la contratacion con una empresa tercera
la elaboracién y envio de comunicaciones
comerciales. Esto, que a simple vista pue-
de hacernos creer que nos podemos desen-
tender de la normativa aplicable sobre la
materia, no es del todo correcto. En este
supuesto caso, se deberé estar a lo dispues-
to por el articulo 46 del RLOPD:

1) Cuando los parametros identificativos
de los destinatarios de la campafia sean
fijados por la entidad que contrate la
campafia, ésta sera responsable del tra-
tamiento de los datos.

Cuando los parametros fueran determi-
nados Unicamente por la entidad o en-
tidades contratadas, dichas entidades
seran responsables del tratamiento.
Por Gltimo, si la determinacién de los
parametros identificativos fue determi-
nada por ambas entidades, seran ambas
responsables del tratamiento.
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