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Expediente N°: E/05910/2016
RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

De las actuaciones practicadas por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
ante la entidad TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.U. en virtud de denuncia
presentada por A.A.A. y teniendo como base los siguientes

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 16/02/2016, tuvo entrada en esta Agencia escrito de A.A.A. (enlo
sucesivo el denunciante) en el que denuncia a TELEFONICA MOVILES ESPANA,
S.A.U. (en lo sucesivo TELEFONICA) por los siguientes hechos: la entidad denunciada
ha incluido sus datos en BADEXCUG sin requerimiento previo de pago.

El denunciante aporta copia de la siguiente documentacion:

Con fecha 11/6/2014 alta de la incidencia en el fichero de solvencia BADEXCUG
asociada al denunciante e informada por la entidad TME por importe de 352,78
euros, visualizado en fecha 9/9/2015.

Copia de DNI

SEGUNDO: Tras la recepcion de la denuncia la Subdireccion General de Inspeccion de
Datos procedié a la realizacion de actuaciones previas de investigacién para el
esclarecimiento de los hechos denunciados, teniendo conocimiento de los siguientes
extremos:

TELEFONICA en su escrito de fecha 20/10/2016 ha remitido la siguiente informacion:

Impresién de pantalla con los datos relativos al denunciante: nombre, apellidos y
direccibn de contacto: la facilitada a esta Agencia (C/..1) ALICANTE
(ALICANTE).

Carta de siete avisos de pago de fechas 29/10/2013 a 13/05/2014 referenciadas
e individualizada a nombre del denunciante, a la citada direccion, con detalle de
la deuda, y advertencia de que su impago puede ocasionar la inclusién en
ficheros de solvencia.

EMFASIS BILLING & MARKETING, SL es el encargado de remitir los avisos de
pago. Con anterioridad era la empresa KEY SAU.

EMFASIS absorbié a KEY SAU segun consta en extracto adjunto de BORME de
24/09/2014. En el acuerdo de fusibn EMFASIS asume las obligaciones
contraidas por KEY con TME en contrato. Un extracto del mismo se aport6 en el
expediente E/01380/2015.

Certificados de EMFASIS BILLING & MARKETING, SL, como prestador de
servicios de envio de cartas de TME sobre la entrega en la Oficina de Correos
en fechas 30/10/2013 a 26/05/2014 de las cartas citadas en los ficheros que
comienzan por EDIC.NAVMS.AVISOS.FAAAAMMDD, sin constar devoluciéon de
las mismas, donde AAAA es el afio, MM el mes y DD el dia de la carta. Ver
anexos 8 a 14.

Albaran de entrega y admision en la oficina de CORREOS de 30/10/2013 a
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26/05/2014. Ver anexos 15 a 21.

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 Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Caracter Personal (en lo sucesivo LOPD).

El articulo 4.3 de la LOPD, que dispone que: “Los datos de caracter personal
seran exactos y puestos al dia de forma que respondan con veracidad a la situacion
actual del afectado”.

La obligacion establecida en el articulo 4.3 transcrito impone la necesidad de que
los datos personales que se recojan en cualquier fichero sean exactos y respondan, en
todo momento, a la situacién actual de los afectados, siendo los responsables de los
ficheros quienes responden del cumplimiento de esta obligacion.

En el articulo 38.1 del Reglamento de la LOPD, con el fin de salvaguardar la
calidad de los datos personales que acceden a los ficheros de solvencia patrimonial, en
relacién con las obligaciones dinerarias a que alude el articulo 29 de la LOPD, sefiala
gue la inclusion en los ficheros relativos al cumplimiento o incumplimiento de las
obligaciones dinerarias debera efectuarse solamente cuando concurra, por lo que ahora
importa, el siguiente requisito:

“c) Requerimiento previo de pago a quien corresponda el cumplimiento de la
obligacion”.

En cualquier caso, se hace preciso sefialar que la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos no es el érgano competente para dirimir si la deuda reclamada al
denunciante era correcta 0 no, ni su cuantia exacta con caracter definitivo e irrevocable,
para eso estan los tribunales de justicia en Ultima instancia, aqui de orden civil; a la
Agencia le compete determinar si se han cumplido los requisitos legal y
reglamentariamente establecidos para la inclusién de los datos personales del afectado
en los ficheros de morosidad —en el presente caso en el fichero BADEXCUG-. O como
dice la sentencia de 3 de julio de 2007 de la Audiencia Nacional: “Otra cosa es que para
ejercer su competencia (refiriéendose al Director de la Agencia) haya de realizar
valoraciones facticas o juridicas cuya naturaleza podriamos calificar de prejudicial, y
sobre las que no podria adoptar una decision definitiva con efectos frente a terceros”.
Pero esas valoraciones si deben servir a la Agencia para saber que la informacion
trasmitida al fichero contaba con la suficiente veracidad, tal como demanda la Ley.

v

En el presente caso, el denunciante ha manifestado que sus datos habian sido
objeto de inclusion en el fichero de solvencia BADEXCUG a instancias de
TELEFONICA, sin que se le hubiera requerido previamente el pago de la deuda ni se le
hubiera informado de la posibilidad de inclusién en ficheros en caso de impago.

Hay que indicar que en cuanto a los requerimientos de pago exigibles a
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TELEFONICA, como previos a la inscripcion de la deuda en el fichero de solvencia
patrimonial y que el denunciante reclama como garantia del cumplimiento del principio
de calidad de datos establecido en el articulo 4.3 de la LOPD, constan acreditados.

Segun la resolucién de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 2003, hemos de
tener en cuenta lo siguiente: “Ningun precepto legal ni reglamentario exige, ciertamente,
que la comunicacion dirigida a los interesados sobre la inclusion de sus datos
personales en el fichero deba cursarse por correo certificado con acuse de recibo o por
cualquier otro medio que deje constancia documental de la recepcion. Sin embargo,
existiendo preceptos legales que imponen como obligatoria esta comunicacion (articulos
54 y 29.2 de la Ley Organica 15/1999) y que tipifican como infraccion grave el
incumplimiento de este deber de informacion (articulo 44.3.1 de la propia Ley Organica)
debe concluirse que cuando el destinatario niega la recepcion, recae sobre el
responsable del fichero la carga de acreditar la comunicacién. De otro modo, si para
considerar cumplida la obligacion bastase con la afirmacion de tal cumplimiento por
parte del obligado, resultaria en la practica ilusoria y privada de toda efectividad aquella
obligacion legal de informar al interesado”.

El articulo 40 del RGLOPD, nos dice:

“1. El responsable del fichero comtn debera notificar a los interesados respecto
de los que hayan registrado datos de caracter personal, en el plazo de treinta dias
desde dicho registro, una referencia de los que hubiesen sido incluidos, informandole
asimismo de la posibilidad de ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion, en los términos establecidos por la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre.

2. Se efectuard una notificacion por cada deuda concreta y determinada con
independencia de que ésta se tenga con el mismo o con distintos acreedores.

3. La notificacion debera efectuarse a través de un medio fiable, auditable e
independiente de la entidad notificante, que la permita acreditar la efectiva realizacion
de los envios.

4. En todo caso, sera necesario que el responsable del fichero pueda conocer si
la notificacion ha sido objeto de devolucion por cualquier causa, en cuyo caso ho podra
proceder al tratamiento de los datos referidos a ese interesado.

No se entenderan suficientes para que no se pueda proceder al tratamiento de
los datos referidos a un interesado las devoluciones en las que el destinatario haya
rehusado recibir el envio.

5. Si la notificacion de inclusién fuera devuelta, el responsable del fichero comin
comprobara con la entidad acreedora que la direccion utilizada para efectuar esta
notificacion se corresponde con la contractualmente pactada con el cliente a efectos de
comunicaciones y no procedera al tratamiento de los datos si la mencionada entidad no
confirma la exactitud de este dato”.

Por tanto, la notificacién de los requerimientos previos de pago deben efectuarse
a través de un medio fiable, auditable e independiente de la entidad notificante, que le
permita acreditar la efectiva realizacion de los envios. En este sentido, la forma mas
conocida es a través de Correos mediante el envio certificado y con acuse de recibo que
utilizan de forma habitual entes publicos y privados.
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Ahora bien, nada impide que se realice por otros medios. En ese caso, se ha de
certificar por aquella entidad que los escritos de notificacidn, que la entidad acreedora
debe enviar, se han impreso, ensobrado y enviado de forma que se pueda identificar
dicho escrito en todo el trayecto, desde que lo genera la responsable del fichero hasta
gue lo recibe o lo devuelve el destinatario. Para que los indicios pudieran suplir la prueba
indubitada de ese acuse de recibo, debe certificarse por la empresa de servicios que el
documento identificable ha sido, sin lugar a dudas, enviado a la direccién correcta y que
no ha sido devuelto.

En los ficheros de TELEFONICA constan los datos relativos al denunciante:
nombre, apellidos y direccion de contacto entre otros. TELEFONICA ha acreditado que
tiene externalizado el servicio para el envio de los requerimientos previos de pago con la
empresa EMFASIS (con anterioridad KEY, S.A.U.), a la que remite el fichero donde se
hallan las referencia de las cartas que deben emitirse.

EMFASIS ha certificado que con fechas 30/10/2013, 28/01/2014, 25/02/2014,
31/03/2014, 29/04/2014, 14/05/2014 y 26/05/2014 se entregaron en Correos avisos de
pago en los que se le informaba al denunciante de la existencia de una deuda
pendiente, asi como de la posibilidad de inclusién en ficheros de solvencia patrimonial.
De estas comunicaciones, de las que se aportan copia, aparecen referenciadas,
individualizadas en relacion al denunciante y dirigidas a su domicilio.

También se aporta copia del albaran de entrega y admision por la oficina de
Correos, acreditativo de que las cartas fueron enviadas. Asimismo, EMFASIS cuenta
con un procedimiento de control de devolucién de cartas, que una vez consultado no
consta ninguna carta devuelta a nombre del denunciante.

En consecuencia, procede el archivo de las presentes actuaciones
previas de investigacién al no advertir incumplimiento alguno de la normativa de
proteccion de datos, puesto que los hechos constatados no evidencian conducta
subsumible en el catalogo de infracciones previstas y sancionadas en el Titulo VII de la
LOPD.

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

PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones.

NOTIFICAR la presente Resolucién a TELEFONICA MOVILES ESPANA,
S.A.U.

De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 37 de la LOPD,
en la redaccién 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 publicacion 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
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39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las
Administraciones Publicas, los interesados podran interponer, potestativamente, recurso
de reposicion ante la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion 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 notificacién de este acto, segun 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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