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Procedimiento N° PS/00002/2012
RESOLUCION: R/01232/2012

En el procedimiento sancionador PS/00002/2012, instruido por la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos a la entidad VODAFONE ESPANA, S.A., vista la
denuncia presentada por Don A.A.A. y en base a los siguientes,

ANTECEDENTES

PRIMERO: Con fecha 1 de Febrero de 2011 tiene entrada en la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos un escrito remitido por Don A.A.A. (*en lo sucesivo el denunciante)
en el que manifiesta que la entidad denunciada ha dado de alta dos lineas de teléfono
(*TEL.1 y **TEL.2) con sus datos personales y sin su consentimiento, y le reclaman
facturas pendientes de pago.

Adjunta entre otra la siguiente documentacion:

- Carta de Vodafone Espafa de fecha 22/12/2010 informando al epigrafiado de su
obligacion de satisfacer la cantidad pendiente de pago.

- Requerimiento de pago de fecha 11/01/2011 de la entidad SEINCO S.L. en
representacion de Vodafone Espafia por un importe de 109,76€.

- Facturas de Vodafone.

SEGUNDQO: A la vista de los hechos denunciados, en fase de actuaciones previas, por
los Servicios de Inspeccion de esta Agencia se solicita informacion a la entidad
VODAFONE ESPANA, S.A., teniendo conocimiento de que:

Con fecha 12 de Abril de 2011 se solicita a Vodafone Espafa S.A. la siguiente
informacion relativa al epigrafiado y de su respuesta se desprenden los siguientes
aspectos:

- Respecto de los productos que constan de alta a su nombre:

Consta el alta del producto denominado a mi aire 90x1 a todos con linea telefénica
***TEL.1 a nombre del epigrafiado con fecha de alta 19/08/2010 y fecha de baja
por impago 03/12/2010.

La venta se formalizé telefénicamente (*televenta).

Consta el alta del producto denominado Linea Datos GSM con linea telefénica
**TEL.2 a nombre del epigrafiado con fecha de alta 18/08/210 y fecha de baja
por impago 03/12/2010.

La venta se formalizé telefénicamente (* televenta).
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- Las facturas que se encuentran pendientes de pago estan comprendidas entre el
periodo de 18/08/2010 a 25/03/2011. Aportan copia de las que facturas que se
encuentran pendientes de pago.

Actualmente, la deuda contraida se encuentra vigente.

- No aportan las grabaciones relativas a la contratacion de los servicios
de las lineas telefénicas **TEL.1 y ***TEL.2, indicando que les es
imposible localizar tales grabaciones. No aportan tampoco contratos
escritos.

- Aportan copia de los contactos mantenidos con el cliente. Existe un contacto
de fecha 02/09/2010 con la siguiente anotacion “EL CLIENTE NO SE
PORTARA SU LINEA YA QUE NO ES EL TITULAR... CLIENTE SOLICITA
ANULAR PEDIDO...". Consta otro de fecha 06/09/6010 con la anotacion
“LOGRO CONTACTO CON CLIENTE ESTA INFORMADO DE
COMUNICARSE CON EL DEPARTAMENTO DE BAJAS".

- Indican que no consta en la entidad expediente en papel relativo a las
reclamaciones efectuadas por el afectado.

- La contratacién no se realiz6 a través de tercera entidad.

TERCERO: Con fecha 13 de enero de 2012, el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos acord6 iniciar, procedimiento sancionador a la Entidad--
VODAFONE ESPANA, S.A--., por presunta infraccion del art. 6 LOPD de la Ley
Orgénica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (en lo sucesivo
LOPD), tipificadas como infraccion grave en el articulo 44.3 b) de dicha norma.

CUARTO: Notificado el acuerdo de inicio, VODAFONE ESPANA, S.A. mediante escrito
de fecha 09/02/2012 formulo alegaciones, significando, que:

El denunciante tiene dos lineas asociadas a la Entidad Vodafone, la primera
asociada al numero **TEL.1 dada de alta 19/08/2010 y desactivada
temporalmente desde el 03/12/2010; y la segunda asociado al nUmero ***TEL.2
dado de alta el 18/08/2010 y desactivada temporalmente el 03/12/2010.
Ponemos en conocimiento de la AEPD que no ha sido posible a mi representada
localizar las grabaciones relativas a la contratacion de los servicios (***TEL.1 y
***TEL.2) por parte del denunciante.

Los datos del denunciante como son entre otros, DNI, domicilio y cuenta
bancaria, no se pueden obtener ordinariamente sin que sean facilitados por su
duefio debido al caracter personalisimo y privado de los mismos; por tanto, la
Entidad Vodafone no pudo haber obtenido los mismos salvo directamente del
propio denunciante o de un tercero conocedor de los mismos.

Respecto a “copia del expediente en papel que, en su caso, obre en su poder
relativo a las reclamaciones efectuadas por el afectado o por terceros en su
nombre...”, no consta en Vodafone documentacién alguna al respecto.

Adjunta copia de las facturas pendientes de pago por parte del denunciante a la
Entidad VVodafone.
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QUINTO: Con fecha 17/02/2012 se inicio el periodo de practica de pruebas, segun lo
dispuesto en el art. 17.1 RD 1398/1993, 4 de agosto, por el que se aprueba el
reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora.

En el presente procedimiento se tienen por reproducidos a efectos probatorios la
denuncia interpuesta por el denunciante y su documentacion, los documentos obtenidos
y generados por los Servicios de Inspeccion de la AEPD ante la Entidad Vodafone vy el
Informe de actuaciones previas de Inspeccion que forman parte del expediente
E/1248/2011. Asimismo, se da por reproducido a efectos probatorios, las alegaciones al
acuerdo de inicio presentadas por la Entidad Vodafone y la documentacion adjunta.

Item, en fecha 17/02/2012 se solicita en fase probatoria a la Entidad denunciada
“que aporte copia de los documentos de identidad y bancarios aportados en su caso
para la contratacion de la linea asociada al DNI **DNI.1 en relacién con los nUmeros

asociados a las lineas -***TEL.1 y *TEL.2—", “asi como, copia del contrato o grabacion
correspondientes a los numeros -***TEL.1 y **TEL.2-- .

En fecha 05/03/2012 se recibe la contestacion de la entidad denunciada en
donde manifiesta que “los servicios **TEL.4 y ***TEL.2 fueron contratados a través del
canal de venta telefénica de Vodafone no habiendo podido recuperar las grabaciones
correspondientes a las citadas altas. Por ello Vodafone no dispone de la informacion
requerida en el presente apartado”.

SEXTO: De las actuaciones practicadas en el presente procedimiento, han quedado
acreditados los siguientes hechos probados:

1) Que el denunciante tiene asociadas a la Entidad Vodafone tres servicios
postpago: lineas ***TEL.3, ***TEL.4 y ***TEL.2. El mismo manifiesta no haber
dado su consentimiento para el alta de las lineas —**TEL.4 y ***TEL.2--.Aporta
las facturas correspondientes a los siguientes meses que abarcan: agosto,
septiembre, octubre y noviembre del afio 2010 emitidas por Vodafone, en dénde
se le requiere el pago de consumo asociado a los nimeros indicados. Entre la
documentacion aporta copia de requerimiento de pago emitido por la Entidad
SEINCO S.L de fecha 11/01/2011 en dénde se le comunica que adeuda la
cantidad de 109,76 €. (foliosn° 1, 3, 6 a 17).

2) El servicio pospago relativo a la linea ***TEL.4 fue dado de alta en fecha
18/06/2009 y desactivado temporalmente por impago en fecha 03/12/2010.
Mientras que el servicio pospago relativo a la linea *TEL.2 fue dado de alta el
19/08/2010 y desactivado temporalmente por impago el 03/12/2010.

3) Solicitada por esta Agencia copia completa e integra de la grabacion que
contenga la contratacion en el caso de contratacion telefénica, la Entidad
Vodafone alega en fecha 03/05/2011 “no _ha sido posible a mi representada
localizar las grabaciones relativas a la contratacion de los servicios **TEL.4 y
**TEL.2.(folio n° 25).

4) El dGnico contrato que la Entidad denunciada aporta es el correspondiente a la
linea —***TEL.3--, Unica linea contratada por el denunciante.

5) Requerida la Entidad denunciada para que aporte “copia relativa a las
reclamaciones efectuadas por el afectado o por terceros en su nombre”, no
consta en Vodafone documentacion alguna al respecto.
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6) En fecha 05/03/2012 la entidad denunciada manifiesta que “los servicios
*»**TEL .4 y **TEL.2 fueron contratados a través del canal de venta telefénica de
Vodafone no habiendo podido recuperar las grabaciones correspondientes a las
citadas altas. Por ello Vodafone no dispone de la informacion requerida en el
presente apartado”.(folios n°® 106 y 107)

FUNDAMENTOS DE DERECHO
|

Es competente para resolver este procedimiento el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37.g) en relacién
con el articulo 36 de la LOPD.

]

Se imputa a la Entidad—VODAFONE—una vulneracién del articulo 6.1 de la LO
15/1999.

El articulo 6 de la LOPD, determina:

“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 caréacter personal se recojan
para el gjercicio 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 relacion negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su mantenimiento
o cumplimiento; cuando el tratamiento de los datos tenga por finalidad proteger un
interés vital del interesado en los términos del articulo 7, apartado 6, de la presente Ley,
0 cuando los datos figuren en fuentes accesibles al publico y su tratamiento sea
necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el responsable del
fichero o por el del tercero a quien se comuniquenlos datos, siempre que no se vulneren
los derechos y libertades fundamentales del interesado.

El tratamiento de datos de caracter personal tiene que contar con el consentimiento del
afectado o, en su defecto, debe acreditarse que los datos provienen de fuentes
accesibles al publico, que existe una Ley que ampara ese tratamiento o una relacion
contractual o negocial entre el titular de los datos y el responsable del tratamiento que
sea necesaria para el mantenimiento del contrato.

El tratamiento de datos sin consentimiento constituye un limite al derecho fundamental a
la proteccién de datos. Este derecho, en palabras del Tribunal Constitucional en su
Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, (F.J. 7 primer parrafo) sefala que:

“...consiste en un poder de disposicion y de control sobre los datos personales que
faculta a la persona para decidir cuales de esos datos proporcionar a un tercero, sea el
Estado o un particular, o cuales puede este tercero recabar, y que también permite al
individuo saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a
esa posesion o uso.
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Estos poderes de disposicion y control sobre los datos personales, que constituyen
parte del contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos se concretan
juridicamente en la facultad de consentir la recogida, la obtencion y el acceso a los
datos personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su UsO O USOS
posibles, por un tercero, sea el estado o un particular. Y ese derecho a consentir el
conocimiento y el tratamiento, informatico o no, de los datos personales, requiere como
complementos indispensables, por un lado, la facultad de saber en todo momento quién
dispone de esos datos personales y a qué uso los esta sometiendo, y, por otro lado, el
poder oponerse a esa posesion y usos.

En fin, son elementos caracteristicos de la definicion constitucional del derecho
fundamental a la proteccién de datos personales los derechos del afectado a consentir
sobre la recogida y uso de sus datos personales y a saber de los mismos. Y resultan
indispensables para hacer efectivo ese contenido el reconocimiento del derecho a ser
informado de quién posee sus datos personales y con qué fin, y, el derecho a poder
oponerse a esa posesion y uso requiriendo a quien corresponda que ponga fin a la
posesion y empleo de los datos. Es decir, exigiendo del titular del fichero que le informe
de qué datos posee sobre su persona, accediendo a sus oportunos registros y asientos,
y qué destino han tenido, lo que alcanza también a posibles cesionarios; y, en su caso,
requerirle para que rectifique o los cancele”.

Son pues elementos caracteristicos del derecho fundamental a la proteccién de datos
personales, los derechos del afectado a consentir sobre la recogida y tratamiento de sus
datos personales y a saber de los mismos.

Consta en los sistemas de informacion de la Entidad VODAFONE ESPANA S.A.U los
datos personales del denunciante, asociados a un servicio que presta aquella, en
concreto las lineas:

= *TE] 3. dada de alta en fecha 18 de junio de 2009 y que fue portada el 15 de
junio de 2010.

= *TE] 1: dado de alta por televenta el 19 de agosto de 2010 y desactivado
temporalmente por impago el 3 de diciembre de 2010.

= *TE] .2: dado de alta por televenta el 19 de agosto de 2010 y desactivado
temporalmente por impago el 3 de diciembre de 2010.

Los sistemas de informacion de la denunciada han de conjugarse como la definicion de
fichero, que de conformidad con el art. 3b) LOPD como “todo conjunto organizado de
datos de caréacter personal, cualquiera que sea la forma o modalidad de su creacion,
almacenamiento, organizacion y acceso”. Se puede afirmar por tanto, que la TME tiene
en sus ficheros, los datos personales del denunciante.

Todo ello sitta a la Entidad denunciada como responsable del fichero y se
evidencia un tratamiento de datos, de conformidad con las definiciones legales
recogidas en el texto normativo de la LOPD.

Por lo que de conformidad con el articulo 43 de la LOPD, la Entidad denunciada
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se sitla bajo el régimen de responsabilidad de la Ley organica de tanta cita.
v

De acuerdo con las disposiciones trascritas en el Fundamento de Derecho Il de esta
Resolucion, el tratamiento de los datos personales de un tercero exige contar con el
consentimiento previo e inequivoco de su titular, exigencia de la que se dispensa al
responsable del fichero, - entre otros supuestos previstos en la Ley Organica 15/1999-,
cuando el tratamiento en cuestion se refiera a las partes de un contrato o precontrato y
sea necesario para su mantenimiento o cumplimiento, (articulo 6.2 de la citada Ley
Orgénica).

Es un hecho probado que el denunciante es cliente de la entidad-Vodafone—y que
es titular de la linea asociada al numero ***TEL.3.Este aspecto es reconocido por ambas
partes, tanto por el denunciante, como por la Entidad denunciada que aporta como Unico
contrato el suscrito por el mismo en fecha 13 de junio del afio 2009, en donde constan
los datos personales del mismo (nombre, apellidos, nimero de teléfono y nimero de
cuenta bancaria).

En cuanto a las lineas objetos de controversia--**TEL.4 y **TEL.2—las mismas fueron
dadas de alta por el sistema de televenta asociada a los datos del afectado, el
19/08/2009 y se dieron de baja por impago, el 03/12/2010.

También resulta acreditado que la Entidad —Vodafone-- giré diversas facturas
(cuatro en total) vinculadas a esas linea de telefonia en las que consta el nombre,
apellidos, DNI y nimero de cuenta del denunciante. Estas facturas son aportadas por el
denunciante folios 6 a 13 ambos inclusive.

La cuestion central es determinar si la denunciada contaba con el consentimiento

inequivoco del titular de los datos para el tratamiento realizado o si, al menos, la Entidad
—Vodafone-- adoptd las medidas que la diligencia exige a fin de acreditar que la
persona de quien recabd y obtuvo el consentimiento al tratamiento era su titular, Gnica
hipétesis en la que el tratamiento que ha venido haciendo de los datos del afectado
tendria amparo legal.

Con este propésito por parte de esta Agencia se solicitdé a la Entidad Vodafone,
tanto durante las actuaciones previas de inspeccion como durante la fase de prueba,
gue aportara la Agencia copia del documento, cualquiera que fuese el soporte en el que
conste, que acreditara que contaba con el consentimiento del epigrafiado para el
tratamiento de sus datos vinculado al alta de la linea de telefonia movil --**TEL.4 y
*¥*TEL . 2--,

En particular se solicito a la Entidad Vodafone durante las actuaciones previas de
inspeccién “copia de los contratos suscritos por el afectado, incluyendo condiciones
generales y particulares aplicables”. A tal efecto, la Entidad denunciada aporta como
Unico documento copia de un escrito emitido por la misma que “se corresponde con un
canje de puntos solicitado por el Sr. A.A.A. correspondiente a la linea ***TEL.5".

En lo relativo a los contratos asociados a los nimeros --***TEL.4 y **TEL.2--, |la Entidad
denunciada alega en fecha 03/05/2011 “no ha sido posible a mi representada localizar
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las grabaciones relativas a la contratacién de los servicios -***TEL.4 y ***TEL.2--por
parte del Sr. A.A.A.”.

Item, en idénticos términos se manifiesta en fecha 05/03/2012 cuando a requerimiento
de la Agencia se le solicita copia de los documentos de identidad y bancarios aportados
en su caso para la contratacion de las lineas-- *TEL.4 y **TEL.2--, alegando que “no
habiendo podido recuperar las grabaciones correspondientes a las citadas altas”.

Finalmente, la Entidad denunciada manifiesta en fecha 09/02/2012 “que en lo que se
refiere al estado de la deuda de los servicios de titularidad del Sr. A.A.A., advertir que ya
no existe deuda pendiente, en tanto la misma ha sido cancelada realizando los abonos
oportunos por parte de mi representada”, si bien no consta fehacientemente en que
fecha se ha producido tal regularizacion.

En este caso, los datos personales del denunciante fueron vinculados a los siguientes
nameros--**TEL.4 y ***TEL.2--, sin que haya quedado acreditado que el operador
dispusiera del consentimiento del denunciante para el tratamiento de sus datos
personales ni que hubiera tomado las medidas para acreditar fehacientemente la
identidad del cliente que supuestamente realizd la contratacién de las citadas lineas
asociadas al denunciante.

En este sentido, procede citar la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha
21/12/2001 en la que declara que “de acuerdo con el principio que rige en materia
probatoria (art. 1214 del Cédigo Civil) la Agencia de Proteccion de Datos probd el hecho
constitutivo que era el tratamiento automatizado de los datos personales de D....
(nombre, apellidos y domicilio), y a la recurrente incumbia el hecho impeditivo o
extintivo, cual era el consentimiento del mismo.

Es decir,... debia acreditar el consentimiento del afectado para el tratamiento
automatizado de datos personales, o justificar que el supuesto examinado concurre
alguna de las excepciones al principio general del consentimiento consagrado en el art.
6.1 de la Ley Organica 5/1992. Y nada de esto ha sucedido”.

A la vista de lo expuesto cabe cuestionar si ha existido culpabilidad en la comision de la
conducta infractora. En este sentido, no cabe duda de que la culpabilidad constituye una
nota esencial en materia sancionadora—art. 130 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre,
de Régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo
comun—y que la llamada responsabilidad objetiva no tiene cabida en el Derecho
administrativo sancionador.

Efectivamente, el art. 130 de la Ley 30/92 de la LRIPAC dispone que: “Solo podran ser
sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y
juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia”.
Esta simple inobservancia no puede ser entendida como la admisién en el Derecho
administrativo sancionador de la responsabilidad objetiva, pues la doctrina del Tribunal
Constitucional (Sentencias 15/1999, de 4 de julio y 76/1990, de 26 de abril) y la
jurisprudencia mayoritaria de nuestro Tribunal Supremo (por todas Sentencia de 23 de
enero de 1998), asi como, las exigencias inherentes a un Estado de derecho, exigen
gue el principio de culpabilidad requiera la existencia de dolo o culpa.
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A tenor de lo expuesto, hemos de concretar que corresponde siempre al
responsable del tratamiento comprobar que tiene el consentimiento del afectado cuando
realiza algun tratamiento con los datos personales de éste, asi en este sentido la
Audiencia Nacional en Sentencia de fecha 31 de mayo del afio 2006 sefialaba: “Por otra
parte es el responsable del tratamiento (por todas Sentencia de esta Sala de 25 de
octubre de 2002 Rec.185/2011) a quien corresponde asegurarse de que aquel a quien
se solicita el consentimiento, efectivamente lo da, y que esa persona que esta dando el
consentimiento es efectivamente el titular de esos datos personales, debiendo conservar
la prueba del cumplimiento de la obligacion a disposicion de la Administracion,
encargada de velar por el cumplimiento de la Ley”.

La Entidad denunciada-VODAFONE—noO ha aportado en este caso prueba
alguna admisible en derecho que acredite que contaba con el consentimiento del
interesado, para que dicha operadora pudiera llevar el tratamiento de datos personales
del mismo, antes bien, los documentos que han sido aportados a lo largo del
procedimiento evidencian que no contaba con su consentimiento inequivoco.

En consecuencia, VODAFONE ha efectuado un tratamiento de los datos
personales de la denunciante, sin que haya acreditado en el procedimiento que cuente
con el consentimiento del afectado para el tratamiento de los mismos, ni que cuente con
habilitacion legal para ello.

Dicho tratamiento de datos vulnera el principio del consentimiento recogido en el articulo
6 de la LOPD, por cuanto el mismo ni se realizé con el consentimiento de la denunciante
ni se ha realizado con la concurrencia de ninguna de las circunstancias previstas en el
articulo 6.2 de la LOPD, que hubieran permitido a VODAFONE fratar los datos del
denunciante.

\%

El articulo 127.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn (en lo sucesivo
LRJPAC), sanciona el principio de aplicacion retroactiva de la norma més favorable
estableciendo en que “las disposiciones sancionadoras produciran efecto retroactivo en
cuanto favorezcan al presunto infractor”, ya que, como se expone en el apartado 17 de
su Exposicion de Motivos, esta norma recoge “los principios basicos a que debe
someterse el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion y los
correspondientes derechos que de tales principios se derivan para los ciudadanos
extraidos del Texto Constitucional y de la ya consolidada jurisprudencia sobre la
materia’.

Por ello, es aplicable al presente procedimiento la modificacién efectuada la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (en lo adelante LES), en lo que se
refiere a las multas previstas para las infracciones graves, ya que se ha minorado el
limite inferior del intervalo de las cuantias de las mismas.

El art. 44.3 b) de la LOPD, con la redaccion de la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
considera infraccion grave:

“b) Tratar los datos de caracter personal sin recabar el consentimiento de las
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personas afectadas, cuando el mismo sea necesario conforme a lo dispuesto en esta
Ley y sus disposiciones de desarrollo”.

El principio cuya vulneracion se imputa a VODAFONE, el del consentimiento,
se configura como principio basico en materia de proteccion de datos, y asi se recoge
en numerosas sentencias de la Audiencia nacional, entre otras, las de fechas 25/05/01 y
05/04/02.

VI

El articulo 45 de la LOPD, en la redaccién dada por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible, establece en sus apartados 1 a 5 lo siguiente:

“1. Las infracciones leves seran sancionadas con multa de 900 a 40.000 euros.

2. Las infracciones graves seran sancionadas con multa de 40.001 a 300.000 euros.

3. Las infracciones muy graves seran sancionadas con multa de 300.001 a 600.000
euros.

4. La cuantia de las sanciones se graduara atendiendo a los siguientes criterios:

a) El caracter continuado de la infraccion.

b) El volumen de los tratamientos efectuados.

¢) La vinculacion de la actividad del infractor con la realizacion de tratamientos de datos
de caracter personal.

d) El volumen de negocio o actividad del infractor.

e) Los beneficios obtenidos como consecuencia de la comision de la infraccion.

f) El grado de intencionalidad.

g) La reincidencia por comision de infracciones de la misma naturaleza.

h) La naturaleza de los perjuicios causados a las personas interesadas o a terceras
personas.

i) La acreditacion de que con anterioridad a los hechos constitutivos de infraccion la
entidad imputada tenia implantados procedimientos adecuados de actuacion en la
recogida y tratamiento de los datos de caracter personal, siendo la infraccion
consecuencia de una anomalia en el funcionamiento de dichos procedimientos no
debida a una falta de diligencia exigible al infractor.

j) Cualquier otra circunstancia que sea relevante para determinar el grado de
antijuridicidad y de culpabilidad presentes en la concreta actuacion infractora.

A tal efecto, el art. 45.5 de la LO 15/1999 dispone que: “El 6érgano sancionador
establecera la cuantia de la sancién aplicando la escala relativa a la clase de
infracciones que preceda inmediatamente en gravedad a aquella en que se integra la
considerada en el caso de que se trate, en los siguientes supuestos:

a. Cuando se aprecie una cualificada disminucién de la culpabilidad del imputado o
de la antijuridicidad del hecho como consecuencia de la concurrencia
significativa de varios de los criterios enunciados en el apartado 4 de este
articulo.

b. Cuando la entidad infractora haya regularizado la situacién irregular de forma
diligente.

c. Cuando pueda apreciarse que la conducta del afectado ha podido inducir a la
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comision de la infraccion.
d. Cuando el infractor haya reconocido espontdneamente su culpabilidad.

e. Cuando se haya producido un proceso de fusién por absorcion y la infraccion
fuese anterior a dicho proceso, no siendo imputable a la entidad absorbente

(.).

Asi, el citado articulo 45.5 de la LOPD debe aplicarse de forma excepcional y
cuando se den suficientes circunstancias para ello. En el presente procedimiento, los
hechos probados suponen una falta de diligencia debida que ha provocado la incidencia
gue motiva el presente procedimiento sancionador, con lesién de los derechos
personales del denunciante

El citado apartado 45.5 de la LOPD deriva del principio de proporcionalidad de la
sancion y permite establecer “la cuantia de la sancion aplicando la escala relativa a la
clase de infracciones que preceda inmediatamente en gravedad a aquella en que se
integra la considerada en el caso de que se trate”, pero para ello es necesario la
concurrencia de, o bien una cualificada disminucién de la culpabilidad del imputado, o
bien de la antijuridicidad del hecho, o bien de alguna otra/s circunstancias que el mismo
precepto cita.

Las citadas circunstancias no se dan en el presente caso, lo que impide apreciar
la existencia de motivos para la aplicacion de la facultad contemplada en el art. 45.5
debido, por un lado, a que no obra en el expediente ningln elemento que lleve a
apreciar la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en los apartados c),d)
y €e) del referido articulo y, por otro, a la especial diligencia y conocimiento de la
normativa de proteccion de datos que se ha de exigir a las Entidades profesionales
cuando, como ocurre con la Entidad imputada, el tratamiento de datos personales
constituye parte habitual y esencial de su actividad. Las empresas que por su actividad
estan habituadas al tratamiento de datos personales deben ser especialmente
diligentes y cuidadosas al realizar las operaciones con ellos y deben optar siempre por
la interpretacion mas favorable a la salvaguarda del derecho fundamental a la proteccion
de dato (como de forma reiterada sostiene la Audiencia Nacional, entre otras en
Sentencia de 26 de noviembre de 2008).

Entre la documentacién aportada por el denunciante consta reflejada los
contactos cliente-Entidad denunciada en el nUmero de atencion al cliente de la referida
Entidad—1444—con fecha 21/01/2011; lo que determina una primera manifestacion del
denunciante a efectos de poner en conocimiento de la Entidad denunciada, una
situacion “irregular” en los servicios prestados y en la utilizacion de sus datos de caracter
personal. (folios n° 14y 15).

Por todo ello se propone imponer una multa cuyo importe se encuentre entre
40.001€ y 300.000€, en aplicacion de lo previsto en el apartado 2 del citado articulo 45
LOPD, al tener la infraccion imputada la consideracion de grave. En el presente caso,
una vez analizadas las alegaciones y pruebas practicadas, tomando en consideracion
los criterios de graduacion de las sanciones establecidos en el art. 45.4, y en particular,
la vinculacién de la actividad de la Entidad infractora con la realizacion de tratamiento de
datos de caracter personal—45.4 c) LOPD--, el volumen de negocio de la misma—45.4
d)LOPD-- y la reincidencia por comision de infracciones de la misma naturaleza—45.4 j)
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LOPD--se propone imponer una multa de 50.000€.

Por lo que atafie a los criterios de graduacion de las sanciones contemplados en
el art. 45.4 de la LOPD, debe valorarse a favor de la denunciada la ausencia de
intencionalidad en la comision de la infraccidén. Sin embargo, es precios apreciar otras
circunstancias que operan como agravante de la conducta ahora enjuiciada. Entre
ellas cabe citar, como ya hemos sefialado, la vinculacién de la actividad del infractor con
la realizacion de tratamientos de datos de caracter personal vy el importante volumen de
negocio de la entidad (circunstancias previstas en los apartados c y d del art. 45.4 de la
LOPD).

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion,
El Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos RESUELVE:

PRIMERO: IMPONER a la entidad denunciada --VODAFONE ESPANA, S.A--., por una
infraccién del articulo 6.1 de la LOPD, tipificada como infraccién grave en el articulo
44.3b) de dicha norma, una multa de 50.000€ (cincuenta mil euros) de conformidad con
lo establecido en el articulo 45.2 y 4 de la citada Ley Orgénica.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucion a la Entidad--VODAFONE ESPANA,
S.A.--yaDon A.A.A.

TERCERO: Advertir al sancionado que la sancién impuesta deberd hacerla efectiva en
el plazo de pago voluntario que sefala el articulo 68 del Reglamento General de
Recaudacioén, aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, en relacion con el
art. 62 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, mediante su ingreso en la cuenta
restringida n° 0000 0000 00 0000000000 abierta a nombre de la Agencia Espafola de
Proteccion de Datos en el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. 0 en caso contrario, se
procedera a su recaudacion en periodo ejecutivo. Si recibe la notificaciéon entre los dias
1 y 15 de cada mes, ambos inclusive, el plazo para efectuar el pago voluntario sera
hasta el dia 20 del mes siguiente o inmediato habil posterior, y si recibe la notificacion
entre los dias 16 y ultimo de cada mes, ambos inclusive, el plazo del pago ser& hasta el
5 del segundo mes siguiente o inmediato habil posterior.

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 publicacion se realizara
conforme a lo previsto en la Instruccion 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos sobre publicacién de sus Resoluciones y con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 116 del Real Decreto 1720/2007, de 21 diciembre, por el que
se aprueba el reglamento de desarrollo de la LOPD.

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa (articulo 48.2 de la
LOPD), y de conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento  Administrativo Comun, los interesados podran interponer,
potestativamente, recurso de reposicion ante el Director de la Agencia Espafola de
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Proteccion 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
dispuesto en el articulo 25 y en el apartado 5 de la disposicién adicional cuarta de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-administrativa, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la notificacion de este acto, segun
lo previsto en el articulo 46.1 del referido texto legal.

Madrid, 1 de junio de 2012

EL DIRECTOR DE LA AGENCIA ESPANOLA
DE PROTECCION DE DATOS

Fdo.: José Luis Rodriguez Alvarez
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