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Expediente N°: E/01897/2017

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

De las actuaciones practicadas por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
ante la entidad GAS NATURAL SERVICIOS, SDG, S.A.U,, en virtud de la denuncia
presentada por D.2 A.A.A. y en consideracion a los siguientes,

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 04/05/2017, la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos (AEPD) dicté resoluciéon de archivo en el marco del expediente
E/01698/2016, fundada en la caducidad de las actuaciones previas de inspeccion -de
conformidad con lo prevenido en el articulo 122.4 del Reglamento de desarrollo de la
Ley Organica 15/1999, (RLOPD) aprobado por el Real Decreto 1720/2007- vy, al tiempo,
toda vez que no habia prescrito la presunta infraccion sobre la que versaba la denuncia,
acordd la apertura de un nuevo expediente de investigacion, el E/01897/2017, con
objeto de determinar si la entidad denunciada, GAS NATURAL SERVICIOS, SDG,
S.A.U., (en lo sucesivo, GAS NATURAL o la denunciada) habia incurrido en una
infraccién de la normativa de proteccién de datos de caracter personal.

El E/01698/2016, precedente del expediente que nos ocupa, E/01897/2017, tuvo
su origen en la denuncia presentada en fecha 23/02/2016 por D.2 A.A.A. (en lo sucesivo
la denunciante) en la que manifest6 que GAS NATURAL habia tratado sus datos
personales sin su consentimiento al dar de alta a su nombre el suministro de energia
eléctrica sin que hubiera celebrado ningun contrato con ella.

La denunciante explicé que solicitd reiteradamente a GAS NATURAL que le
facilitara la copia del supuesto contrato sin lograrlo, por lo que se neg6 al abono de la
factura emitida. Indica que en la factura que GAS NATURAL emitié a su nombre aparece
una cuenta bancaria de la que ella no es titular y que pertenece a una entidad financiera
de la que nunca ha sido cliente.

Anexa a la denuncia copia de los documentos siguientes: La Unica factura emitida
por GAS NATURAL, de fecha 04/11/2015, por un importe de 146,76 euros; carta de
GAS NATURAL de fecha 22/11/2015 informandole de que “su” entidad bancaria, ING
BANK, no ha realizado el pago de la factura pendiente; carta de GAS NATURAL de
10/12/2015, en la que se hace referencia a la baja en el contrato ‘recientemente
producida” y se le requiere el pago de la deuda pendiente; carta de la empresa gestora
de cobros ABINITIO CONSULTING, S.L., sin fecha, en el que le requieren el pago de la
deuda en nombre de la denunciada; copia del correo electrénico de fecha 26/01/2016
dirigido a los servicios de atencion al cliente de GAS NATURAL reiterando la peticion de
entrega de una copia del contrato supuestamente celebrado con ella.

SEGUNDO: En el marco del expediente E/01698/2016, la Inspeccién de Datos, a fin de
esclarecer los hechos objeto de la denuncia solicitd informacion a GAS NATURAL en
escrito de fecha 28/04/2016.
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La denuncia respondi6 al requerimiento informativo en fecha 13/05/2016. La
alegaciones efectuadas y los documentos aportados resultaron insuficientes para valorar
la adecuacion de su conducta a la LOPD y normas de desarrollo.

TERCERO: En el curso del expediente E/01897/2017, se solicitd informacion a las
entidades GAS NATURAL y EQUIFAX IBERICA, S.L., el 01/08/2017. Respondieron en
sendos escritos de 21/08/2017 y 04/08/2017, respectivamente.

De la documentacién recabada por la Inspeccién de Datos tanto en las

actuaciones llevadas a cabo en el expediente E/01698/2016 —que fueron debidamente
incorporadas al expediente que nos ocupa mediante Diligencia del Jefe de Area de
Inspeccién de 24/07/2017- vy el actual E/ 01897/2017, se desprende lo siguiente:
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GAS NATURAL trato los datos personales de la afectada vinculados a un
contrato de suministro eléctrico y del servicio Servielectric.

La contratacion se efectu6 a través de su encargada de tratamiento,
BARBER ENERGIA, S.L., con la que suscribié un contrato de Prestacion
de Servicios Comerciales el 01/01/2015. Ha facilitado los datos del
agente de ventas que intervino en la contratacién: nombre y apellidos,
copia del DNI, nimero de empleado y firmado por él el documento de
“Aceptacion de buenas practicas en la venta presencial de Gas Natural
Fenosa”.

GAS NATURAL ha remitido a la AEPD la copia del DNI de la afectada, la
copia del contrato de suministro eléctrico y del servicio Servielectric que
se encuentra firmada y la copia de la “Orden de domiciliacién adeudo
SEPA” que se encuentra igualmente firmada, en la que figura un namero
de cuenta perteneciente a ING de la que la denunciante ha negado ser
titular.

En el contrato constan los datos de la denunciante, tales como su
nombre, apellidos y NIF. También la direccion postal que en el nombre de
la calle y el nimero con la que la denunciante hizo constar en su escrito
de denuncia ante la AEPD.

GAS NATURAL ha explicado que el agente de ventas de la empresa
contratista tiene las instrucciones de dirigirse presencialmente al cliente
y, tras informarle adecuadamente del producto a contratar, si presta el
consentimiento, la de recabar la firma del contrato y la copia del DNI.

Respecto al procedimiento, sefiala que la empresa contratista a través de
la herramienta informéatica Web Sales, introduce los datos de la
contratacion en el sistema y envia la documentacion contractual a GAS
NATURAL. Que no admite ningln contrato que no lleve firma y no vaya
acompafiado de la copia del DNI del cliente. Y que una vez recibida la
documentacion activa el alta del suministro e inicia la facturacion.

GAS NATURAL informa de que tras la reclamaciéon del cliente se
identific6 el caso como fraude y procedié a anular todos los conceptos
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facturados a la denunciante hasta la fecha.

2. EQUIFAX IBERICA, S.L., en respuesta al requerimiento de la Inspeccion de
Datos manifestd que los datos personales de la denunciante no han figurado
nunca ni figuran en la actualidad en el fichero ASNEF informados por GAS
NATURAL.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I

Es competente para resolver la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos, conforme a lo establecido en el articulo 37.d) en relacion con el articulo 36,
ambos de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal (en lo sucesivo LOPD).

El articulo 126.1, apartado segundo, del Reglamento de desarrollo de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal
(aprobado por el Real Decreto 1720/2007), establece:

“Si de las actuaciones no se derivasen hechos susceptibles de motivar la
imputacion de infraccion alguna, el Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos dictara resolucion de archivo que se notificara al investigado y al denunciante, en
su caso.”

La Ley Organica 15/1999 de Proteccion de Datos de Caracter Personal, en su
articulo 6, apartados 1y 2, bajo la ribrica “consentimiento del afectado”, dispone:

“1. El tratamiento de los datos de caracter personal requerira el consentimiento
inequivoco del afectado, salvo que la ley disponga otra cosa.

2. No sera preciso el consentimiento cuando los datos de caracter personal se
recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones Publicas en el
ambito de sus competencias; cuando se refieran a las partes de un contrato o
precontrato de una relacién negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su
mantenimiento o cumplimiento; ..."” .

El tratamiento de los datos personales de un tercero exige contar con el
consentimiento inequivoco del titular del que se dispensa al responsable del fichero -
entre otros supuestos previstos en la LOPD- cuando el tratamiento se refiera a las partes
de un contrato o0 precontrato y sea necesario para su mantenimiento o cumplimiento,
(articulo 6.2 de la citada Ley Orgéanica). Esto, porque el consentimiento al tratamiento de
los datos esta implicito en el consentimiento otorgado a la contratacion, pero Gnicamente
en la medida en que el referido tratamiento sea preciso para la ejecucién del contrato y
siempre que quien facilita los datos personales con ocasién de la contratacién sea
efectivamente su titular.
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La LOPD califica como infraccién grave, tipificada en el articulo 44.3.b), la
vulneracion del principio del consentimiento y sujeta a su régimen sancionador tanto a
los responsables de los ficheros como a los encargados de tratamiento (articulo 43
LOPD).

La controversia que ha dado origen al expediente de investigacion que nos ocupa
versa sobre la inexistencia de consentimiento de la afectada para que GAS NATURAL
tratara sus datos personales, toda vez que la titular de los datos niega haber suscrito un
contrato con dicha entidad.

El tratamiento de los datos que se denuncia se materializo en el alta a nombre de
la afectada de un contrato de suministro de electricidad y de servicio Servielectric que
ella niega haber celebrado y en la emisién de una factura derivada de aquél. Ademas,
recibi6 un requerimiento de pago de la empresa gestora de cobros ABINITIO
CONSULTING, S.L. en nombre de GAS NATURAL.

Corresponde a GAS NATURAL la carga de probar que recabd y obtuvo el
consentimiento de la afectada para el tratamiento de sus datos personales. Es ese el
criterio seguido por la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional en sus
Sentencias (por todas SAN de 27/01/2011, Rec 349/2009, Fundamento de Derecho
Tercero), en la que declara que “...constituye doctrina reiteradisima y consolidada de la
Sala, derivada del calificativo de inequivoco que acompafia en el articulo 6 LOPD a la
prestacion del consentimiento por el titular de los datos, que la negativa del afectado, en
el sentido de no haber cumplimentado ningtn contrato con la entidad que trata dichos
datos personales, traslada a este dltimo la carga de la prueba”.

GAS NATURAL, en respuesta al requerimiento informativo de la Inspeccion de
Datos, explicé que la contratacion de sus servicios a nombre de la afectada se realizé a
través de la empresa BARBER ENERGIA, S.L., con la que suscribié el 01/01/2015 un
contrato de comercializacion, y que fue un agente de esa entidad, encargada de
tratamiento de GAS NATURAL, quien recabd el consentimiento de la afectada a la
contratacion.

La denunciada ha remitido a la AEPD la copia de un contrato a nombre de la
denunciante que estd firmado. Los datos de la titular coinciden con los de la
denunciante: nombre, dos apellidos y NIF. Ademas, la direccion postal y del suministro
coincide con la que la denunciante hizo constar en el escrito de denuncia ante la AEPD.
También ha aportado la copia del DNI de la denunciante y de una Orden de
domiciliacion de adeudo directo SEPA gue igualmente se encuentra firmada.

El hecho de que obre en poder de GAS NATURAL esa documentacién constituye
un indicio sélido de que la afectada habia prestado el consentimiento a la contratacion y
es en atencion a esos elementos a los que la denunciada consider6 que la contratacion
era correcta.

GAS NATURAL ha explicado el protocolo seguido en la contratacién. Manifiesta
gue no admite ningun contrato que no lleve firma del cliente y no vaya acompafiado de
la copia del DNI de éste y que sélo una vez recibida la documentacion procede a activar
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el alta del suministro e inicia la facturacion. Indica que el agente de ventas de la
empresa contratista tiene instrucciones de dirigirse presencialmente al cliente vy, tras
informarle adecuadamente del producto a contratar, si presta el consentimiento, la de
recabar la firma del contrato y la copia del DNI. La empresa contratista, a través de la
herramienta informatica Web Sales, introduce los datos de la contratacion en el sistema
y envia la documentacién contractual a GAS NATURAL.

Es digno de mencién que segun informa GAS NATURAL, ante la reclamacion
de la afectada se efectudé un estudio del caso considerando la contratista (BARBER
ENERGIA) que se trataba de un supuesto de fraude, razon por la cual se procedio a
anular la facturacion emitida.

La documentacion que obra en poder de la AEPD constituye un indicio sélido de
gue GAS NATURAL obré diligentemente, toda vez que el alta del contrato a nombre de
la afectada se produjo después de haber recabado de su encargada de tratamiento
(BARBER ENERGIA, S.L.) los documentos de los que se inferia que se habia
contrastado la identidad de la titular de los datos que eran objeto de tratamiento
(mediante la copia del DNI) y que aquella habia otorgado el consentimiento a la
contratacion, evidenciado en la firma del documento.

Llegados a este punto se ha de sefialar que la exigencia de responsabilidad
sancionadora por vulneraciéon de la LOPD presupone la concurrencia de una conducta
antijuridica, descrita en el tipo sancionador, y del elemento subjetivo de la infraccion,
pues rige en nuestro Derecho el principio de culpabilidad que impide imponer sanciones
basadas en la responsabilidad objetiva del presunto infractor.

La presencia de ese elemento subjetivo como condicion para que nazca la
responsabilidad sancionadora ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional, entre
otras, en STC 76/1999, en la que afirma que las sanciones administrativas participan de
la misma naturaleza que las penales al ser una de las manifestaciones del ius puniendi
del Estado y que, como exigencia derivada de los principios de seguridad juridica y
legalidad penal consagrados en los articulos 9.3 y 25.1 de la CE, es imprescindible su
presencia para imponerlas.

También la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico, se refiere a este
presupuesto en su articulo 28. que: “1. Sdélo podréan ser sancionadas por hechos
constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como,
cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones
y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o autbnomos, que
resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa.”

En esta linea argumental recordar que la Audiencia Nacional, en SAN de
29/04/2010, en su Fundamento Juridico sexto y a proposito de una contratacion

fraudulenta, indic6 que “La cuestion no es dilucidar si la recurrente tratd los datos de
caracter personal de la denunciante sin su consentimiento, como si empleé 0 no una.
diligencia razonable a la hora de tratar de identificar a la persona con la que suscribio el
contrato”. (El subrayado es de la AEPD)

A tenor de las reflexiones precedentes se estima que GAS NATURAL actud con
una diligencia razonable para garantizar la identidad del cliente y su consentimiento a la
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contratacion. Asi pues, por mas que la conducta analizada pudiera ser contraria al
articulo 6.1 de la LOPD consideramos que, faltando el elemento subjetivo de la
infraccién, como aqui acontece, ninguna responsabilidad sancionadora puede derivarse
de los hechos que se someten a la valoracién de esta Agencia debiendo, en
consecuencia, acordar el archivo de las actuaciones de investigacion practicadas.

Por lo tanto, de acuerdo con lo sefialado,
Por la Directora de la Agencia Espaiiola de Protecciéon de Datos,
SE ACUERDA:

1. PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones.
2. NOTIFICAR la presente Resolucién a Gas Natural Servicios SDG, S.A.U., vy
D.2 A.A.A..

De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 37 de la LOPD,
en la redaccion dada por el articulo 82 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, la presente Resolucion se hara
publica, una vez haya sido notificada a los interesados. La publicacién se realizara
conforme a lo previsto en la Instruccion 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos sobre publicacién de sus Resoluciones y con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 116 del Reglamento de desarrollo de la LOPD aprobado por el
Real Decreto 1720/2007, de 21 diciembre.

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa (articulo 48.2 de la
LOPD), y de conformidad con lo establecido en los articulos 112 y 123 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, los interesados podran interponer, potestativamente, recurso
de reposicién ante la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos en el
plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la notificacién de esta resolucién, o,
directamente recurso contencioso administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 25y en
el apartado 5 de la disposicién 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, seglin lo previsto en el
articulo 46.1 del referido texto legal.

Mar Espafia Marti
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
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