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Procedimiento N°: PS/00025/2019
938-051119

RESOLUCION DE PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

Del procedimiento instruido por la Agencia Espafola de Proteccién de Datos y
en consideracion a los siguientes

ANTECEDENTES

PRIMERO: D. A.A.A. (en adelante, el reclamante) presenta en la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (AEPD) en fechas 19 y 20 de septiembre de 2018 sendos escritos
en los que expone que EDP COMERCIALIZADORA, S.A.U., con NIF A95000295 (en
lo sucesivo, EDP o la reclamada) ha tratado sus datos personales (nombre, apellidos,
NIF, domicilio y namero de teléfono mévil) sin su consentimiento vinculados a un
contrato de gas al que él es ajeno.

Con el escrito de 20/09/2018 aporta copia de un documento que lleva por rabrica
“Notificacion de impago” -al que el reclamante denomina “factura”™, emitido el
31/05/2018. ElI reclamante explica que tras recibir este documento contacté
telefonicamente con EDP e interpuso una reclamacion por “facturarme servicios en el
punto de suministro situado en *DIRECCION.2 ...sin haber firmado ningin contrato
ni tener relacion alguna con dicha direccion”.

El documento aludido - “Notificacion de impago”- lleva en el apartado dedicado a
los datos del destinatario, lleva el nombre, dos apellidos y el domicilio del reclamante
(situado en **DIRECCION.1). En el apartado “Datos del cliente”, constan, ademas del
nombre y apellidos del reclamante, su NIF y un namero fijo que el reclamante afirma
que no le pertenece (**TELEFONO.1). En el apartado “Datos del contrato” -contrato
gue es de luz y gas con el nimero **CONTRATO.1- consta la direccién del punto de
suministro: calle **DIRECCION.2. En el lateral derecho del documento figura: “EDP
ENERGIA, S.A.U. Plaza de la Gesta 2, 33007 Oviedo (...) CIF A-33543547".

El reclamante declara que, unos dias después de formular, mediante llamada
telefénica, reclamacion ante EDP por la factura que habia recibido, la entidad
reclamada le envié un contrato de servicios de gas y luz para que lo devolviera
firmado. Y afiade que en ese documento -del que aporta una copia a esta Agencia-
constan, ademas de los datos personales ya reflejados en la “Notificacion de impago”
antes descrita, el numero de moévil desde el cual hizo la llamada telefénica de
reclamacion a EDP.

En el documento contractual recibido, justo encima de las “Condiciones
especificas del contrato”, figura esta leyenda:
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“El cliente contrata para el local de negocio o vivienda que se indica en el
encabezamiento, el suministro de gas con EDP COMERCIALIZADORA, S.A.U. y el
suministro de electricidad y/o los servicios complementarios con EDP ENERGIA,
S.A.U. (en adelante, conjunta y/o individualmente, segun proceda, referidas como
“EDP”) con arreglo a las Condiciones Especificas que se recogen a continuacion y a
las Condiciones Generales que figuran en anexo”. (El subrayado es de la AEPD)

En el lateral derecho del documento consta:

“EDP ENERGIA, S.A.U. Plaza de la Gesta 2, 33007 Oviedo (...) CIF A-33543547
EDP COMERCIALIZADORA, S.A.U. C/General Concha, 20 48010 Bilbao (...)CIF A-
95000295

SEGUNDO: A la vista de los hechos expuestos, la AEPD, en fecha 15/10/2018, en el
ambito del expediente numero E/07378/2018, al amparo del articulo 9 del Real
Decreto-Ley 5/2018, de medidas urgentes para la adaptacion del Derecho espafiol a la
normativa europea en materia de protecciéon de datos -norma vigente desde el
31/07/2018 hasta su derogacion por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccién de Datos y Garantias de los derechos digitales (LOPDGDD)- dio traslado
de la reclamacion al DPD de la entidad reclamada y le solicité que, en el plazo de un
mes desde su recepcion, informara a esta Agencia de las circunstancias que habian
originado los hechos expuestos en la reclamacion, de la decisién adoptada para poner
fin a la situacidn irregular provocada y procediera también a comunicar su decision al
reclamante, debiendo acreditar ante esta Agencia la recepcién de esa comunicacion
por el destinatario.

El escrito en el que se daba traslado a la entidad reclamada de la reclamacién se
firmé por la AEPD el 15/10/2018 y se notific6 a EDP electrGnicamente en la misma
fecha. La fecha de puesta a disposicion en la sede electrénica y la fecha de aceptacion
de la comunicacion es el 15/10/2018, como lo acredita el certificado expedido por la
FNMT gue obra en el expediente.

A su vez, la AEPD remitio al reclamante, en esa misma fecha, un escrito en el
gue acusaba recibo de su reclamacion y le informaba del traslado a la reclamada. La
notificacion se efectué por correo postal de fecha 17/10/2018 y resulté entregada el
27/10/2018.

EDP respondié a la solicitud de informacion a través de un escrito remitido a la
AEPD por correo certificado de fecha 15/11/2018, que tuvo entrada en el registro de
este organismo el 20/11/2018. El escrito lo firma el “Delegado de Proteccion de Datos”
“en representacion de la mercantil EDP COMERCIALIZADORA, S.A., (...) y con CIF
A33543547” (dato erréneo pues ese NIF no pertenece a la entidad reclamada, sino
gue pertenece a otra entidad del grupo)

En el escrito se hacen las siguientes manifestaciones con relevancia a los
efectos de la investigacion:

- Que los datos personales del denunciante fueron facilitados a EDP, por via
telefénica, en fecha 17/05/2018, por D? B.B.B. quien efectu6 el cambio en
la titularidad del contrato de gas y manifesté actuar en representacion del

C/ Jorge Juan, 6 www.aepd.es
28001 — Madrid sedeagpd.gob.es



3/30

3 agencia

espanola
Oep proteccién

i datos

afectado.

- Se aporta una grabacion de la conversacion telefonica mantenida. Las
entidades reclamadas afirman que “Como se puede comprobar a partir del
minuto 7:56 del archivo de audio denominado **AUDIO.1 de la grabacion
telefénica, de _conformidad con la normativa en materia de proteccion de
datos vigente en la fecha de la conversacion telefonica, EDP informo
correctamente sobre el tratamiento que se va a llevar a cabo de los datos
personales tanto de la Representante como de su representado (el ahora
Denunciante), en virtud de la tramitacion del cambio de titularidad”. (El
subrayado es de la AEPD)

- Que durante la tramitacion del cambio de titularidad -como se puede
comprobar en las grabaciones aportadas- EDP informé a D 2 B.B.B. de
que el nimero de DNI del afectado se detectaba por el sistema como
erroneo y era precisa su verificacion por el titular. Aiade que, al dia
siguiente, 18/05/2017, la persona que decia actuar en nombre del afectado
se puso de nuevo en contacto telefénico con EDP para completar los
tramites del cambio de titularidad y en el curso de esa conversacion -cuya
grabacion también se ha facilitado a esta Agencia- afirmé de nuevo que
actuaba en representacion del reclamante.

- EDP dice que “ha guardado todas las cautelas exigibles tanto en lo relativo
a la contratacion como en lo relativo a la obligacion de informacion
establecida en materia de proteccién de datos”. Ailade que entiende que el
motivo del requerimiento efectuado por la Inspeccién de la AEPD puede
deberse a que “..la Representante no haya trasladado adecuadamente al
Denunciante la informacion relativa tanto a los términos de la contratacion
como de tratamiento de datos”.

- Manifiesta que, una vez recibido el requerimiento informativo de la
Inspeccion de Datos, se puso en contacto con el reclamante mediante carta
dirigida a su domicilio de fecha 15/11/2018 de la que nos facilita copia. En la
carta remitida al reclamante se hace constar que “...la contratacion del
suministro eléctrico con EDP Comercializadora, S.A. (en adelante EDP) se
llevoé a cabo por via telefénica por Dofia B.B.B.” (el subrayado es de la
AEPD) Explicacion que estimamos erronea por cuanto el documento
contractual que envié al reclamante y que éste ha facilitado a la Agencia
dice claramente que el cliente contrata el “suministro de gas” con EDP
Comercializadora, S.A.U., y el de electricidad con otra empresa del grupo,
EDP Energia, S.A.U.

- Indica que “Dofia B.B.B., ..manifesto actuar con su conocimiento y en su
representacion, procediéndose al cambio de titularidad del suministro
correspondiente al domicilio sito en ***DIRECCION.2”. Afiade que la
contratacion se llevé a cabo “siguiendo todas las cautelas exigibles, y
dando cumplimiento al deber de informacién (...), siendo necesario que las
mismas pasen a formar parte de la base de datos de clientes para la
correcta gestion del contrato suscrito”.
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En fecha 30/11/2018, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9.5 del Real
Decreto-Ley 5/2018, se firma el acuerdo de admision a tramite de la presente
reclamacion.

Al amparo del articulo 11 del Real Decreto-Ley 5/2018, una vez admitida a
tramite la reclamacion y antes de la adopcion del acuerdo de inicio, en el marco de la
investigacion previa, por el servicio de Inspecciébn de esta Agencia se levanta
Diligencia de fecha 14/02/2019 en virtud de la cual se incorpora al expediente
E/7378/2018 la informacion general de la entidad, extraida del Registro Mercantil en
esa misma fecha: El capital social suscrito y desembolsado asciende a 1.487.898
euros. La sociedad dio comienzo a sus operaciones el 19/11/1.998.

TERCERO: Los hechos objeto de la presente reclamacion quedan sometidos a las
disposiciones del Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27/04/2016, 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, que entré en
vigor el 25/05/2018.

La reclamada afirma que obtuvo los datos personales del reclamante y dio de
alta a su nombre un contrato de gas en fecha 17/05/2018, a través de una llamada
telefénica de una persona que dijo ostentar su representacion.

Asi pues, el tratamiento de los datos personales del afectado se inicié antes de
gue entrara en vigor el Reglamento (UE) 2016/679 -lo que acontece el 25/05/2018- y
cuando estaba aun vigente la Ley Organica 15/1999 de Proteccion de Datos de
Caracter Personal, LOPD. No obstante, la conducta de EDP en la que se concreta la
infraccion, el tratamiento de los datos del reclamante vinculados a un contrato de gas
sin legitimacién para ello, se ha mantenido en el tiempo hasta la actualidad o, al
menos, hasta el 15/11/2018 pues asi esta acreditado documentalmente.

La infraccion de la que se responsabiliza a EDP participa de la naturaleza propia
de las denominadas infracciones permanentes, en las que la consumacién se proyecta
en el tiempo més alla del hecho inicial y se extiende, vulnerando la normativa de
proteccion de datos, durante todo el periodo de tiempo en el que el dato es objeto de
tratamiento. En el presente caso, pese a que en la fecha en la que se inicia la
conducta infractora la norma aplicable era la LOPD, la normativa que resulta de
aplicacion es la que esta vigente cuando la infraccion se consuma, porque es en ese
instante cuando se entiende cometida.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la norma que ha de aplicarse en
aquellos supuestos en los gue las infracciones se prolongan en el tiempo y ha habido
un cambio normativo mientras se cometia la infraccion. La STS de 17/04/2002 (Rec.
466/2000) aplicé una disposicion que no estaba vigente en el momento inicial de
comision de la infraccion, pero si en los posteriores, en los que continuaba la conducta
infractora. La Sentencia examind un supuesto que versaba sobre la sancién impuesta
a una Jueza por incumplimiento de su deber de abstencién en unas Diligencias
Previas. La sancionada alegaba la no vigencia del articulo 417.8 de la LOPJ cuando
ocurrieron los hechos. La STS considerd que la infraccién se habia venido cometiendo
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desde la fecha de la incoacién de las Diligencias Previas hasta el momento en que la
Jueza fue suspendida en el ejercicio de sus funciones por lo que esa norma si era de
aplicacion.

En idéntico sentido se pronuncia la SAN de 16/09/2008 (Rec.488/2006)

CUARTO: Con fecha 21/03/2019 la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos acordé iniciar procedimiento sancionador a la entidad reclamada, con arreglo a
lo dispuesto en los articulos 63 y 64 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante,
LPACAP), por la presunta infraccién del articulo 6.1 del RGPD, tipificada en el articulo
83.5.a) del RGPD.

QUINTO: Con fecha 09/04/2019 se reciben en el Registro de la AEPD las alegaciones
de la reclamada al acuerdo de inicio del expediente sancionador en las que solicita
gue se proceda al archivo de las actuaciones “por haber actuado ...conforme a
Derecho” y, subsidiariamente, que la sancion se imponga en su cuantia minima.

Aporta como prueba documental un CD con una grabacién, de la que no consta
fecha, en la que una persona que se identifica con el nombre, apellidos y NIF del
reclamante, hace una llamada a EDP y manifiesta que le han cortado el suministro, al
tiempo que pregunta cual es el importe adeudado afadiendo que le suena que son
140,77 euros. La entidad, después de preguntarle por el punto de suministro le informa
de que adeuda 170,80 euros y que puede pagar con tarjeta.

La reclamada, en apoyo de sus pretensiones, esgrimié en el escrito de
alegaciones al acuerdo de inicio los argumentos siguientes:

- Que “ha guardado todas las cautelas exigibles” y que la “contratacion ha sido
en todo momento de buena fe por parte de EDP, cumpliendo en todo momento
con lo estipulado en la normativa vigente en materia de proteccion de datos”.
Afade que por las razones que alega -que detallamos mas adelante- “/a
relacién contractual con el Denunciante es perfectamente valida, la recogida de
datos se realiz6 conforme a Derecho y el tratamiento de los datos del
denunciante es perfectamente valido”.

- Para el caso de que la AEPD no acuerde el archivo de las actuaciones, alega
que la sancion fijada en el acuerdo de inicio del expediente sancionador
vulnera el principio de proporcionalidad. Sostiene que no existié culpabilidad ni
antijuridicidad en su actuacion y que “la sancién a imponer tendria que
corresponderse con una infraccion leve, en su cuantia minima”, pues, dice, “no
sélo no se aplicarian las supuestas agravantes, sino que serian de aplicacién
la practica totalidad de las atenuantes recogidas en el régimen sancionador”.

- Manifiesta que, como acredité en el procedimiento E/7378/2018, “existe una
relacion contractual valida” entre EDP y el reclamante. Afirma que la
legitimacion del tratamiento de los datos del reclamante y la confirmacion de
una relacion contractual valida entre el reclamante y EDP se justifica por dos
extremos que la propia Agencia ha considerado probados en el acuerdo de
inicio si bien, respecto a ellos, afirmé también que eran irrelevantes desde el
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punto de vista de la valoracion que le compete hacer. A saber, “que los datos
del reclamante los obtuvo a través de la sefiora B.B.B. y que esta sefiora
afirmé en varias ocasiones, en el curso de las conversaciones telefénicas, que
actuaba en representacion del reclamante”.

- Declara que estamos ante un ejemplo de mandato representativo regulado en
el Caédigo Civil (articulos 1709-1739) lo que le lleva a afirmar con énfasis que
“...por ello no se ha infringido norma alguna por parte de EDP en la
contratacion ...". Aflade que el mandato puede ser verbal, “siempre que de las
circunstancias se pueda deducir la veracidad y concesion del mismo” y que
puede ser expreso o tacito, deducido de los actos propios del mandante. Esta
exposicion doctrinal sobre el contrato de mandato la pone en conexién con
hechos tales como la grabaciéon que adjunta a su escrito de alegaciones; lo que
para EDP constituye una ratificacion de la contratacion y del mandato. A tal
efecto invoca la STS, Sala Primera, de 09/01/1964, segun la cual el mandante
gue se aprovecha de los actos del mandatario ratifica el mandato tacitamente;
la prohibicién de abuso de derecho (ex articulo 7.2 C.C.) -toda vez que, afirma,
el “Denunciante” habria disfrutado de los suministros prestados- y seria
también contrario a la buena fe que debe presidir el ejercicio de los derechos
(ex articulo 7.1 C.C.)

- Incide en que “las consecuencias de una posible actuacion negligente por
parte de la sefiora B.B.B., ..., no puede en ningun caso afectar a la validez
contractual, ..La relacion contractual entre las partes queda perfeccionada y es
plenamente legitima”.

- Invoca el articulo 83 del Real Decreto 1955/2000, por el que se regulan las
actividades de transporte, distribucién, comercializaciéon, suministro vy
procedimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica, en el que,
dice, se otorga al consumidor que esté al corriente del pago la facultad de
traspasar su contrato a otro consumidor que vaya a hacer uso del mismo en
idénticas condiciones. Insiste en que “el cambio de titularidad se produce bajo
las mismas condiciones contractuales, es decir, sin que el cambio pueda ser
considerado un alta nueva y por tanto una nueva contratacion”.

- Ante la exposicion hecha por la Agencia en el acuerdo de inicio relativa a que
no se habian aportado pruebas de que el reclamante hubiera otorgado su
representacion a la persona que afirmé actuar en su nombre (la sefiora Conejo)
ni de que la entidad desplegé la diligencia minima exigible para verificar que
efectivamente su interlocutora tenia la representacion que afirmaba ostentar
EDP contraargumenta que “no existe tal obligaciéon” y que “el C.C. admite la
libertad de forma en la figura del mandato, pudiendo ser este verbal...”

SEXTO: Con fecha 18/11/2019 se abre un periodo de practica de prueba en el que se
acuerdan, cémo Unicas diligencias probatorias, la incorporacion al PS/25/2019 de los
documentos que integran el expediente E/07378/2018 -cuya incorporacién a tal fin ya
se anunci6 en el Acuerdo de Inicio del procedimiento-: Los escritos de reclamacion; la
documentacion generada por la AEPD; la respuesta de la reclamada a la solicitud de
informacién y la Diligencia de fecha 18/11/2019, levantada durante las actuaciones de
investigacion previa, con la informacion obtenida en esa fecha a través de AXESOR
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relativa al resultado de la actividad de la reclamada durante el ejercicio 2018-.
Asimismo, se dan por incorporadas al expediente sancionador las alegaciones de la
reclamada al acuerdo de inicio y sus documentos adjuntos.

SEPTIMO: El 27/11/2019 se formula propuesta de resolucion en los siguientes
términos:

<<PRIMERQ: Que por la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos se
sancione a EDP COMERCIALIZADORA S.A., con NIF A95000295, por una infraccion
del aarticulo 6.1 del RGPD, tipificada en el articulo 83.5.a) del RGPD, con una multa
de 75.000,00 euros (setenta y cinco mil euros). (...)

SEGUNDO: Que, de conformidad con el articulo 58.2 del RGPD, se imponga a EDP
COMERCIALIZADORA, S.A.U., la ADOPOCION DE LAS MEDIDAS que resulten
INDISPENSABLES para adecuar sus protocolos de contratacion telematica a las
disposiciones que sobre la licitud del tratamiento de datos personales establece el
RGPD; en particular en las contrataciones a través de representante en las que debe
estar en condiciones de acreditar tanto la realidad de la representacion otorgada por el
titular de los datos como la identidad de quien ostente en la contratacion la condicion
de representado. Asimismo, en caso de no tenerlas implementadas, deberéa adoptarlas
en el protocolo de contratacion presencial. Medidas que, en su caso, habran de
adoptarse en el plazo de un mes computado desde la fecha en la que la resolucion
sancionadora sea ejecutiva.>>

La propuesta de resolucion se notifico electrénicamente a la reclamada siendo la
fecha de puesta a disposicion el 26/11/2019 y la fecha de aceptacion ese mismo dia.

A tenor del articulo 73 de la LPACAP, el plazo para formular alegaciones es de
diez dias computados desde el siguiente a la notificacion.

OCTAVO: EI 12/12/2019 tienen entrada en la sede electronica de esta Agencia las
alegaciones de la reclamada a la propuesta de resolucién en las que solicita que se
proceda al archivo del procedimiento por haber actuado, dice, conforme a Derecho.

En defensa de su pretension la reclamada reitera las alegaciones hasta ahora
formuladas -al acuerdo de inicio del expediente sancionador y en el trdmite informativo
previo- y, en sintesis, aduce los argumentos siguientes:

- Manifiesta en la alegacion primera que “las evidencias presentadas por esta
representaciéon marcan la actuacion proactiva del representante en contratar en
nombre de su representado, ratificando éste la existencia del punto de
suministro 'y por lo tanto la existencia del contrato”. Considera que el
tratamiento que EDP ha hecho de los datos personales del denunciante es
legitimo pues a su juicio existe entre ambos una relacion contractual valida.

- En su alegacién segunda la reclamada sostiene que es victima de una
situacion de “indefension juridica” fruto de la actuacion de la AEPD toda vez
gue esta Agencia ha admitido “acreditado el origen de los datos, aportados en
la_llamada en el momento de la contratacion realizada por la Sra. B.B.B.,
resultandole sin embargo irrelevantes de cara a acreditar el debido tratamiento

C/ Jorge Juan, 6 www.aepd.es
28001 — Madrid sedeagpd.gob.es



8/30

3 agencia

espanola x T
proteccion % GRS
= W =

i datos

de los mismos cuando -argumenta la reclamada- es precisamente ese punto lo
que justifica la legitimacion del tratamiento de los datos del denunciante,
puesto que la existencia de una relacion contractual valida entre las partes
gueda confirmada”

A propésito del documento sonoro que EDP aportd a esta Agencia anexo a sus
alegaciones al acuerdo de inicio, después de reproducir la valoracién que de
esa prueba hizo la instructora del expediente en la propuesta de resolucion,
afiade las siguientes afirmaciones, pese a que ni en el documento sonoro
facilita una fecha y ni en él ni en ningan otro se justifica lo que ahora alega:
“‘Que esta representacion no solo indica que la grabacion recoge el
consentimiento de la persona fisica que llama para proceder al abono de las

facturas, siendo recogida la fecha del a llamada el 10 de agosto de 2018, sino

que dicho pagador , es el hijo del Denunciante conociéndole a este ultimo
como titular del contrato”. (El subrayado es de la AEPD)

La reclamada dice que, a su juicio, la “contratacién por representacion,.., se ha
realizado conforme a Derecho, no solo solicitando la documentacion requerida
y obtenida la prueba de la contratacion realizada, sino que la misma es
ratificada en un momento posterior”.

- En su alegacion tercera trata de rebatir la total ausencia de diligencia en su
actuacion que le atribuy6 la propuesta de resoluciéon y a ese respecto dice: “
sin embargo, mi mandante actud cumpliendo con los requisitos exigidos por la
normativa civil y mercantil, asegurando la identificacion del anterior y nuevo
titular, asi como de plasmar en soporte duradero la operacion realizada” y
destaca -aparece escrito en negrilla- que la AEPD “no solo dificulta e inhibe el
trafico juridico, sino que anula completamente la figura del representante y del
mandato, no considerando este o6rgano administrativo estas operaciones
realizadas por terceros como actos legitimos”

- En la alegacién cuarta -como respuesta a la afirmacion que hace la propuesta
de resolucion de que la entidad carece por completo de una protocolo de
actuacion para las contrataciones telematicas cuando la persona que facilita
los datos no es el titular, sino un tercero que afirma actuar en su nombre- dice:
“no estamos ante una contratacion; que cuenta con un proceso de doble
verificacion implementado para nuevas contrataciones” y que el supuesto
analizado supone “una mera modificacion del titular del contrato ya suscrito
con anterioridad” 1o que le lleva a afirmar que no resulta de aplicacion “ni el
procedimiento de contratacion” “ni la doble verificacion supone una garantia

legal de obligada implementacion por mi mandante”. Y concluye diciendo: “.../a

AEPD exige la acreditacion del otorgamiento de la representacion a través de

un elemento probatorio a mi representada, como un deber de diligencia minimo

necesario, exigencia que la normativa no recoge. Por ello, en este caso y que
la AEPD sancione por no cumplir con dicho requisito supondria una resolucién
no conforme a Derecho”.

- En su alegacion quinta declara: “Se estan analizando las distintas
posibilidades viables, tanto técnica como operativamente hablando, para
reforzar los procedimientos de contratacion cuando dichas gestiones son
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tramitadas por un tercero en representacion del titular”.

De las actuaciones practicadas han quedado acreditados los siguientes
HECHOS

1.- D. A.A.A., con NIF ***NJF.1 y domicilio *DIRECCION.1, declara haber recibido en
su domicilio el documento “Notificacion de impago” (al que él se refiere como “factura”)
que lleva el anagrama de EDP y esta firmado el 31/05/2018. En el citado documento
EDP le requiere el pago de una deuda derivada de un contrato que él niega haber
suscrito. Contrato al que afirma ser totalmente ajeno y que corresponde a una
direccion de suministro con la que no tiene ninguna relacion.

2.- En el documento mencionado en el Hecho 1, “Notificacion de impago”, del que el
reclamante aporté una copia a la AEPD con su reclamacién, le requieren el pago de
una deuda por importe de 79,81 euros derivada de un contrato de gas y luz.

En el documento se facilitan los siguientes “Datos del contrato”: Como “Tipo de
contrato”, “Plan formula gas + luz”; como “N° Cta./Contrato” el *CONTRATO.2; como
“Direccion de Suministro” “CL DIRECCION.2”.

En el documento figuran como “Datos del cliente”, ademas del nombre y dos
apellidos del reclamante, su domicilio, ubicado en localidad distinta del punto de
suministro; su NIF y un namero de teléfono fijo del cual el reclamante niega ser titular,
**TELEFONO.1

3.-Obra en el expediente, aportada por el reclamante, la copia del “Contrato de
energia y/o servicios”, que EDP le envid a su domicilio. Al pie del documento, en el
apartado destinado a la firma de la entidad, consta “EDP ENERGIA, S.A.U. y/o EDP
COMERCIALIZADORA, S.A.U.”

Encima de la rtbrica “Condiciones especificas del contrato” figura esta leyenda:

“El cliente contrata para el local de negocio o vivienda que se indica en el
encabezamiento, el suministro de gas con EDP COMERCIALIZADORA, S.A.U. y el
suministro de electricidad y/o los servicios complementarios con EDP ENERGIA,
S.A.U. (en adelante, conjunta y/o individualmente, segun proceda, referidas como
“EDP”) con arreglo a las Condiciones Especificas que se recogen a continuacion y a
las Condiciones Generales que figuran en anexo”. (El subrayado es de la AEPD)

4.- El “Contrato de energia y/o servicios” aportado por el reclamante, descrito en el
Hecho probado 3, ofrece la siguiente informacion:

- En el apartado “Cliente”: como “Titular del contrato”, “D. A.A.A.”; como
“Direccién” “CL **DIRECCION.1". En el apartado “NIF’ el **NJF.1. Y en el
apartado “Teléfono 1” el nimero de movil *TELEFONO.2. La casilla “Teléfono
2"y “Fax” no contiene ningun dato. Tampoco consta el teléfono fijo que figuraba
en el documento de notificacion de impago (ver Hecho probado 2)
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- En el apartado “Datos del suministro”, la “Direccion del suministro
(**DIRECCION.2" y los nimeros de CUPS de electricidad y de gas.

- En el apartado “N° Cta. Contrato” “***CONTRATO.2 Férmula Gas+Luz”

- En el apartado “Duracién y facturacion” “Fecha de emision: 18.05.2018"

5.- El reclamante ha declarado que, después de recibir en su domicilio la “factura” -el
documento “Notificacién de impago”- hizo la correspondiente reclamacion ante EDP
mediante llamada telefénica desde su teléfono moévil. Explicé que unos dias mas tarde
recibioé en su domicilio el ejemplar del contrato para el punto de suministro sobre el que
verso la notificacion de impago y su reclamacion, a fin de que lo firmara. Subraya que,
sin su consentimiento, el documento contractual recibido incorpora su numero de
teléfono movil, nUmero desde el cual hizo la reclamacioén telefénica a EDP.

6.- EDP, en el marco del E/7378/2018, en su respuesta a la solicitud informativa de la
Agencia, afirmé que los datos personales del reclamante le fueron facilitados en fecha
17/05/2018, por via telefonica, por D @ B.B.B. “quien manifiesta actuar en condicion de
representante del Denunciante (en adelante la “Representante”) durante la tramitacion
del cambio de titularidad del suministro correspondiente al domicilio sito en
**DJRECCION.2” (el subrayado es de la AEPD)

7.- EDP, en el marco del E/7378/2018, remitié a esta Agencia un CD que contenia dos
documentos (1 y 2) El documento 1 esta integrado por dos archivos de audio (i)
**AUDIO.1 y (ii) **AUDIO.2.

7.1._En el audio (i) del documento 1, la persona que efectda la llamada solicita hacer
un cambio de titular y se identifica como “antiguo titular”. La teleoperadora dice:
“Digame primero, si es tan amable, DNI del titular vigente ahora mismo, el suyo”. La
llamante dice: “Vale, es un CIF, es una empresa, ¢vale? B24292534”. El nombre de la
empresa que facilita es “Obras y pavimentaciones hidraulicas”. Como direccién de
suministro que se desea cambiar de titular se facilita la calle *DIRECCION.2. La
sefiora B.B.B. se identifica como “representante” del antiguo titular del contrato y
afirma ser la responsable de Administracion de la empresa.

En el minuto 2:38 la teleoperadora dice: “Digame ahora el nombre del nuevo titular”. El
dialogo es el siguiente:

-“AA.A. (...)"

- “.DNI de don A.A.A.”

- eANIF. 1

- “M de Madrid, ¢ verdad?”

- “Espere un momentito, porque me ha escrito una M pero parece una H. Y como me
lo ha escrito él. A ver, que te lo confirmo ahora mismo...M.”

- “Digame el teléfono de don Agustin...”
- “*TE| EFONO.3”

En el minuto 5:21 de la grabacién se escucha: “Siendo las 16 y 51 horas del dia 17 de
mayo de 2018 dofia B.B.B. ha llamado y quiere contratar con EDP para lo cual
procedemos a realizar la siguiente grabacion de conformidad. ¢Esta usted de
acuerdo?
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-Dofa B.B.B., con DNI **NIF.2 como administradora y en representacion del titular
A.A.A., con DNI **NIF.1, teléfono **TELEFONO.3, acepta la oferta de EDP para la
direccién **DIRECCION.2, que consiste en un plan férmula gas+ luz ...para el CUPS
de luz (...) con un CUPS de gas (...) En su nombre y de su representando, tras
superar los analisis de riesgo de la operacion, haremos las gestiones necesarias para
activar los contratos de acceso, momento a partir del cual entraré en vigor el nuevo
contrato quedando resuelto el anterior (...) ¢ Esta conforme con la anterior informacion
Y condiciones de los contratos?

-Si

- (...) Sus datos personales y los de su representado seran tratados para la gestion de
estos contratos por EDP Energia, S.A.U., con CIF A 33543547 y EDP
Comercializadora, S.A.U., con CIF A 95000295 (...)

En el minuto 8:35 de la grabacion la llamante dice:

-“Si, te quiero preguntarte una cosa. Respecto a lo de la validez del cambio, bueno,
realmente no me preocupa, porque él lleva ya de alquiler bastantes meses y no va a
pasar nada..., pero, realmente, la siguiente factura ¢ya le va a llegar a nombre de él.”

7.2._En el audio (ii) del documento 1, la teleoperadora comunica a dofia B.B.B. “...,

vera, es que como hemos tenido problemas con el documento nacional de identidad,

¢cpodria confirmarme que exactamente fue una M?, porque me ha dado erréneo el
sistema. A lo que responde dofia B.B.B.: pues no, porque esta escrito de la mano.

- Claro es que podemos probar que sea una H. Pero claro, sin confirmar...no deja de
ser un documento nacional de identidad y podemos cometer un error grave...Queda
en volver a llamar.

8.- ElI CD aportado por EDP a la Agencia en el marco del E/7378/2018, contienee dos
documentos. El documento 2 estd, a su vez, integrado por dos archivos audio: (i)
*»**AUDIO.1 y (ii) *AUDIO.2.

8.1. Audio (i) documento 2: La llamante dice:

-Hola buenos dias. Ayer llamé para hacer un cambio de titularidad. Hicimos yo creo
que todo el proceso porque se hizo la grabacion y tal. Pero al final no, bueno no
cuadraba porque el DNI del nuevo titular, ...bueno la letra. No la teniamos clara al
100% y no continuamos (...)

En el minuto 6:15 se escucha:

- “La direccion de envio de facturacion. Domicilio. ¢Donde quiere que se la
remitamos? ¢ Al suministro?”

_HSI'H
-“Perfecto. Direccion punto de suministro”.
8.2. Audio (ii) documento 2: En el minuto 2:44 de la grabacion, se indica:

-“Son en este momento los 1 y 46 minutos de la tarde del dia 18 de mayo de 2018.
Nos llama la sefiora B.B.B. ... con DNI... y quiere contratar con EDP para lo cual
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procedemos a realizar la siguiente grabacion de conformidad, ¢de acuerdo?”
- HSI’"

- “Muy bien, la sefiora B.B.B. ...con DNI ... como representante y en representacion
del titular, sefior don A.A.A....con DNI teléfono .... acepta la oferta de EDP para
el punto de suministro... . Dofa B.B.B asiente a la pregunta.

En el minuto 6:32 se escucha:

- “El motivo por el que tenemos que realizar de nuevo la grabacion es que si el DNI no
es valido la grabacion no es valida”

9.- Obra en el expediente, aportada por EDP, copia de la carta que con fecha
15/11/2018, y en cumplimiento de la peticion que hizo la AEPD en el escrito de
solicitud informativa (E/7378/2018), dirigio al reclamante. En ella afirma lo siguiente:

- Que la contratacion del suministro eléctrico con EDP Comercializadora,
S.A.U,, “se llevo a cabo por via telefonica por Dofia B.B.B., quien manifesto
actuar con su conocimiento y en su representacion,..”

- “Que dicha contratacion se llevd a cabo siguiendo todas las cautelas
exigibles...”.

10.- Obra en el expediente, aportado por EDP - alegaciones al acuerdo de inicio- la
grabacién de una conversacion telefénica, de la cual no se facilita fecha, mantenida
entre la entidad y una persona que se identificé con los datos del reclamante -nombre,
dos apellidos y NIF-. La persona que efectla la llamada dice llamar para pagar una
factura pendiente, pues le han cortado el suministro.

El empleado de EDP le pregunta por el importe pendiente y responde: “me
suena que es 140,77 euros”. Después de preguntarle por el punto de suministro le
informan de que adeuda 170,80 euros y de que puede pagar con tarjeta.

Se interroga a quien efectda la llamada por un nimero de teléfono y facilita el
**TELEFONO.3

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I
En virtud de los poderes que el articulo 58.2 del RGPD reconoce a cada
autoridad de control, y segun lo establecido en los arts. 47 y 48.1 de la LOPDGDD, la
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos es competente para resolver
este procedimiento.

El RGPD dedica el articulo 5 a los principios que deben regir el tratamiento vy,
entre ellos, menciona los de “licitud, lealtad y transparencia”. El precepto dispone:

“1. Los datos personales seran:
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Tratados de manera licita, leal y transparente con el interesado;”
(El subrayado es de la AEPD)

El articulo 6 del RGPD -bajo la rabrica “Licitud del tratamiento”™ detalla en su
apartado 1 los supuestos en los que el tratamiento de datos de terceros es
considerado licito:

“1. El tratamiento so6lo sera licito si cumple al menos una de las siguientes
condiciones:
a) el interesado dio su consentimiento para el tratamiento de sus datos personales
para uno o varios fines especificos;
b) el tratamiento es necesario para la ejecucion de un contrato en el que el interesado
es parte o para la aplicacion a peticion de este de medidas precontractuales;
c) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligacion legal aplicable al
responsable del tratamiento;
d) el tratamiento es necesario para proteger intereses vitales del interesado o de otra
persona fisica;
e) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una mision realizada en interés
publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable del tratamiento;
f) el tratamiento es necesario para la satisfaccion de intereses legitimos perseguidos
por el responsable del tratamiento o por un tercero, siempre que sobre dichos
intereses no prevalezcan los intereses o los derechos y libertades fundamentales del
interesado que requieran la proteccion de datos personales, en particular cuando el
interesado sea un nifio.
Lo dispuesto en la letra f) del parrafo primero no sera de aplicacién al tratamiento
realizado por las autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones. (...)"

Procede recordar que el articulo 5 del RGPD, después de aludir en su apartado
1 a los principios relativos al tratamiento de los datos personales -entre ellos, como se
expone en parrafos anteriores, al de “licitud’-, afiade en el apartado 2:

“El responsable del tratamiento sera responsable del cumplimiento de lo
dispuesto en el apartado 1 y capaz de demostrarlo (<<responsabilidad proactiva>>)"
(El subrayado es de la AEPD)

La infraccién del articulo 6.1 del RGPD se encuentra tipificada en el articulo 83
del RGPD que, bajo la rubrica “Condiciones generales para la imposicion de multas
administrativas”, sefiala:

“5. Las infracciones de las disposiciones siguientes se sancionaran, de acuerdo
con el apartado 2, con multas administrativas de 20.000.000 Eur como maximo o,
tratandose de una empresa, de una cuantia equivalente al 4% como maximo del
volumen de negocio total anual global del ejercicio financiero anterior, optandose por
la de mayor cuantia:

a) Los principios basicos para el tratamiento, incluidas las condiciones para el
consentimiento a tenor de los articulos 5,6,7 y 9.”

Hay que indicar, ademas, que la Ley Orgéanica 3/2018, de Proteccién de Datos
Personales y Garantia de los Derechos Digitales (LOPDGDD), a efectos de
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prescripcion, califica en su articulo 72.1.b) como infraccion muy grave “El tratamiento
de datos personales sin que concurra alguna de las condiciones de licitud del
tratamiento establecidas en el articulo 6 del Reglamento (UE) 2016/679”

Se atribuye a la reclamada en el presente procedimiento sancionador una
infraccion del articulo 6.1 RGPD. La reclamada trat6 los datos personales del
reclamante sin legitimacion. No ha podido acreditar que el tratamiento de datos
efectuado tuviera su base juridica en alguna de las circunstancias que detalla el
articulo 6.1 del RGPD.

A.- Ha quedado acreditado a través de la documentacién que obra en el expediente
administrativo —descrita en lo esencial en los Hechos Probados- que EDP tratd los
datos personales del reclamante (nombre, apellidos, NIF, domicilio y numero de
teléfono mévil) vinculados a un contrato de gas del que el afectado niega haber sido
parte y sin que la reclamada haya aportado documentacion de ningin tipo de la que se
evidencie que el tratamiento de los datos estaba amparado en alguna de las
condiciones de licitud que el articulo 6.1 RGPD relaciona.

A tenor del articulo 6.1 del RGPD el tratamiento de los datos personales de
terceros debe de ser “licito”, para lo cual debe, en principio, cumplir alguna de las
condiciones descritas en los apartados a) a f) del precepto.

B.- En el supuesto analizado, EDP atribuye al reclamante la condicion de parte en el
contrato de gas para el punto de suministro ubicado en la calle *DIRECCION.2. E|
reclamante niega haber suscrito el citado contrato y niega conocer ese punto de
suministro. El reclamante esta domiciliado en otra Comunidad Autbnoma.

La reclamada afirma que el reclamante es parte en un contrato de suministro
energético de gas celebrado con ella a través de quien se identific6 como su
representante, la sefiora B.B.B., dando a entender asi que la base juridica del
tratamiento es la ejecucion del contrato (articulo 6.1.b, del RGPD).

Sin embargo, para amparar el tratamiento efectuado por EDP en el articulo
6.1.b) del RGPD es necesario que la condicién de parte contratante del afectado
guede acreditada. La razon de ser de esta causa de legitimacion del tratamiento es
precisamente que, en la medida en que el titular de los datos otorga el consentimiento
al contrato, consiente también que sus datos personales sean objeto del tratamiento
necesario para su ejecucion y cumplimiento.

Asi pues, la cuestién es determinar si EDP ha aportado pruebas que demuestren
gue el afectado consintié contratar con esa entidad; lo que trasladado al supuesto que
nos ocupa consistira en valorar si se han aportado pruebas de que la sefiora B.B.B.
ostentaba, efectivamente, la representacién del reclamante o, en otras palabras, que
como afirma la reclamada el reclamante habia convenido con la sefiora B.B.B. un
mandato representativo para que en su nombre contratara el suministro de gas.

EDP aduce que es prueba bastante para demostrar que el reclamante habia

otorgado su representacion a la sefiora B.B.B. para que suscribiera con ella, en su
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nombre, un contrato de gas el documento sonoro que ha aportado a esta Agencia: un
CD con las grabaciones de las conversaciones telefénicas mantenidas entre esa
entidad y una tercera persona (la sefiora B.B.B.) en las que ésta “manifiesta”
“reiteradamente” que ostenta la representacion del reclamante para dar de alta a su
nombre ( 0 cambiar la titularidad del contrato de suministro que figuraba a nombre de
una sociedad en cuya representacion actua la sefiora B.B.B.) un contrato de energia
para el punto de suministro de la calle *DIRECCION.2

Las grabaciones remitidas a la Agencia por EDP (descritas en los Hechos
probados 7 y 8) hacen prueban, exclusivamente, de que una persona, la sefiora
B.B.B., manifestd insistentemente ostentar la representacion del reclamante para
contratar en su nombre con EDP. Las citadas grabaciones, ni acreditan que el
reclamante otorgara su representacion a la citada sefiora para contratar en su nombre
el suministro de gas ni aportan indicio alguno en tal sentido.

Ahora bien, las grabaciones remitidas por EDP (cuatro audios, de los que dos de
ellos integran el documento 1 y los restantes el documento 2 de los aportados con la
respuesta a la solicitud informativa) si prueban cual es el origen de algunos de los
datos personales del reclamante que EDP tratd asociados a un contrato que él niega
haber celebrado: nos referimos a los datos de nombre, apellidos y DNI del reclamante.
Datos que, como se pone de manifiesto con la audicién de las grabaciones, fueron
proporcionados por la sefiora B.B.B. a EDP.

Sin embargo, las grabaciones no explican cual es el origen de otros datos del
reclamante que EDP también tratdé vinculados a un contrato al que el titular de los
datos personales es ajeno: su domicilio en *DIRECCION.1, que no coincide, como ya
se ha puesto de relieve, con el del punto de suministro y el nimero de movil del
reclamante que EDP incorpor6 al ejemplar del contrato que envié a su domicilio.

Las grabaciones evidencian ademas estos extremos: Que la aludida sefiora
B.B.B. -que a juicio de EPD actué en representacion del reclamante- solicité que la
facturacion le fuera remitida a su representado al domicilio del punto de suministro
-calle **DIRECCION.2- pero en ningin momento proporciond otro domicilio que el
correspondiente al punto de suministro y facilitdé inicamente como nimero de movil de
la persona a quien dijo representar el **TELEFONO.3.

Por tanto, de lo anterior hemos de concluir que no fue la sefiora B.B.B. quien
facilit6 a EDP el dato del domicilio del reclamante -domicilio que nada tiene que ver
con el punto de suministro, pues estd ubicado en otra Comunidad Auténoma,
**DJRECCION.1, en la localidad de DIRECCION.1-, domicilio al que EDP envi6 el
documento denominado “Notificacién de impago” descrito en los Hechos Probados y
mas tarde una copia del contrato para que se la remitiera firmada.

Asimismo, el nimero de moévil del reclamante, **TELEFONO.2, que EDP
incorpord al documento contractual que le envié a su domicilio, tampoco fue facilitado
por la sefiora B.B.B.. Recordemos la explicacion que el reclamante ha ofrecido. Que
efectud una reclamacion telefénica ante EDP a través de su nimero de movil y que el
resultado fue recibir de la entidad un documento contractual para que se lo devolviera
firmado en el que figuraba su nimero de movil, desde el que hizo la llamada de
reclamacion. Pues bien, en ese documento contractual, sorprendentemente, no
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aparecen ya ni el numero de teléfono fijo que aparecia en la Notificacién de Impago, el
*»*TEL EFONO.1 -respecto al cual el reclamante manifestd en su escrito de
reclamacion que no le pertenecia- ni tampoco el nimero de movil que la sefiora
B.B.B. facilité a EDP en el curso de las grabaciones como el nimero de teléfono de su
supuesto representado: *TELEFONO.3

Y finalmente, llama la atencién que sea curiosamente este nimero de movil
(**TELEFONO.3) el mismo que mas tarde facilitara a EDP una persona que
contactara con la entidad a raiz de un corte en el punto de suministro y pregunta a
cuanto asciende el importe adeudado. Grabacion que EDP ha aportado con su escrito
de alegaciones al acuerdo de inicio (ver Hecho probado 10) que a su juicio serviria
para justificar la licitud del tratamiento de datos sobre el que versa la reclamacion que
nos ocupa.

En definitiva: EDP no ha facilitado a esta Agencia ningun documento que haga
prueba de la condicién de representante del reclamante que la sefiora B.B.B. afirmé
ostentar cuando contactd telefénicamente con la entidad y cambidé la titularidad del
contrato a nombre del reclamante, facilitando en ese acto el nombre, dos apellidos y
NIF de su supuesto representado. EDP tampoco ha acreditado cual es la legitimacion
para tratar otros datos del reclamante, como su domicilio o el teléfono mavil; datos que
la sefiora B.B.B. no proporcioné a EDP.

Cabe afiadir a lo anterior otra circunstancia de gran significacion. A la luz de la
documentacion aportada por EDP -cuatro audios con las llamadas habidas entre esa
compafia y la sefiora B.B.B. los dias 17 y 18 de septiembre de 2018 con el fin de
gestionar el alta del contrato a nombre del reclamante- se comprueba que en ningln
momento la entidad exigié que el tercero (la sefiora B.B.B.) que le proporcioné los
datos del reclamante y dijo ostentar su representacion aportara algin documento que
acreditara ese extremo.

Tampoco se tiene conocimiento de que la entidad, antes de dar de alta el
contrato de suministro de gas a nombre del reclamante -y pese a que la legitimacion
de EDP para tratar los datos personales del reclamante se sustentaba,
exclusivamente, en que habian sido facilitados por su supuesto representante- hubiera
adoptado alguna medida para verificar la realidad de esa representacién.

Fuera contactando directamente con el titular de los datos o articulando algun
otro mecanismo, lo cierto es que EDP no ha demostrado que hubiera desplegado una
minima diligencia en la comprobacién de que, efectivamente, el titular de los datos
habia otorgado su representacion al tercero que se los facilité (la sefiora B.B.B.).
Asimismo, tampoco consta que esta entidad tenga implementado un protocolo ad hoc.

C-. El respeto al principio de licitud que debe presidir el tratamiento de datos de
terceros y al que se refiere el articulo 6.1. del RGPD, lleva implicito que el responsable
sea capaz de demostrar su cumplimiento (principio de responsabilidad proactiva,
articulo 5.2 del RGPD)

En el presente caso -en el que la reclamada afirma que la licitud del tratamiento
se justifica en la existencia de un contrato en el que el afectado era parte- se traslada
al responsable del tratamiento de los datos personales la carga de la prueba de la
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contratacion; o al menos la carga de la prueba de que desplegoé la diligencia que era
procedente para dar cumplimiento a tal obligacion.

Nos remitimos al articulo 5.2 del RGPD. En términos parecidos se pronunciaba
la, actualmente derogada, Directiva 95/46, que se traspuso al ordenamiento interno
espafol a través de la Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos (LOPD) y que
plasmé con toda claridad el Reglamento de desarrollo de la LOPD, aprobado por el
Real Decreto 1720/2007. Normas vigentes cuando EDP inici6 el tratamiento de datos
gue es objeto de valoracion en este expediente sancionador y que en la actualidad se
encuentran derogadas.

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en supuestos
como el que aqui se plantea, ha venido considerado bajo la normativa anterior que
cuando el titular de los datos niega la contratacién corresponde la carga de la prueba a
guien afirma su existencia, debiendo el responsable del tratamiento de datos de
terceros recabar y conservar la documentacion necesaria para acreditar el
consentimiento del titular.

Citamos, por todas, la SAN de 31/05/2006 (Rec. 539/2004), Fundamento de
Derecho Cuarto: “Por otra parte es al responsable del tratamiento (por todas,
sentencia de esta Sala de 25 de octubre de 2002 Rec. 185/2001) 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”.

D.- Invoca también EDP, en defensa de su declaracion de que actudé con arreglo a
Derecho y respet6 el principio de licitud cuando traté los datos del reclamante, que, el
cambio de titularidad del contrato de gas que gestiond la sefiora B.B.B. -en calidad de
representante de la sociedad que era la titular del contrato de energia para el punto de
suministro de calle **DIRECCION.2- no le obligaba a acreditar que la presunta
representante ostentaba la representacion del nuevo cliente y titular de los datos
tratados. Justifica tal afirmacién en que el articulo 83 del Real Decreto 1955/2000
otorga al consumidor que esté al corriente del pago la facultad de traspasar su
contrato a otro consumidor que vaya a hacer uso del mismo en idénticas condiciones.
Y afiade, ademas, que en el presente caso “el cambio de titularidad se produce bajo
las mismas condiciones contractuales, es decir, sin que el cambio pueda ser
considerado un alta nueva y por tanto una nueva contratacion”.

En respuesta a tal alegato, a propdésito de la supuesta norma habilitante para el
tratamiento efectuado (el R.D. 1955/2000), basta sefialar que el articulo 6.1 del RGPD,
en su apartado c) contempla como uno de los supuestos de licitud del tratamiento que
éste sea necesario para el cumplimiento de una obligacion legal aplicable al
responsable del tratamiento.

Ahora bien, la obligacién en tal caso ha de venir impuesta por una norma con
rango formal de Ley. La exigencia de que la norma habilitante tenga el rango formal de
Ley también se establecia en la normativa de proteccion de datos anterior. Nos
referimos al articulo 10.2 del Reglamento de desarrollo de la LOPD, actualmente
derogado, pero vigente cuando EDP inici6 el tratamiento de los datos del reclamante.
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Sobre esa cuestidn incidié en su momento la STC/292/2000 a propdsito del
articulo 6.1, in fine, de la LOPD, que mencionaba la Ley como una excepcién al
principio del consentimiento. El Tribunal Constitucional advirtié6 que una limitacién a un
derecho fundamental o al ejercicio de las facultades que lo integran requiere que se
lleve a cabo a través de una Ley en sentido formal, sin que puedan introducirse
limitaciones o restricciones al contenido de un derecho de esa naturaleza a través de
una norma reglamentaria.

En todo caso, y sin perjuicio de la exposicion precedente, la norma reglamentaria
gue invoca EDP tiene como presupuesto factico que el consumidor estuviera al
corriente del pago. Y como revela la audicibn de la grabaciéon aportada con las
alegaciones al acuerdo de inicio -en la que una persona que se identifica con los datos
del reclamante contacta con EDP para preguntar por el importe adeudado ya que le
han cortado el suministro eléctrico- se adeudaban tres facturas.

Respecto a la segunda reflexion de la reclamada -que no se produjo un alta
nueva con los datos del reclamante sino una subrogacion del reclamante en el
contrato anterior- se trata de una cuestion de naturaleza civil/mercantil sobre la que
esta Agencia no debe pronunciarse. Lo relevante a los efectos que nos ocupan es que,
con independencia de que estemos ante una subrogacion o ante un nuevo contrato,
en ambos casos, el reclamante tendria, segun viene sosteniendo la reclamada, la
condicion de parte contratante. Y en cuanto tal, para hacer valer como base juridica
del tratamiento el articulo 6.1.b) del RGPD, es imprescindible que el titular de los datos
hubiera otorgado a su pretendida representante el consentimiento para que actuara en
tal condicidn, extremo que en ningln caso se ha acreditado por EDP.

Esta Agencia reitera que ninguno de los documentos que EDP ha aportado
acredita lo que es sustancial en el asunto examinado: que el titular de los datos otorgd
a la sefiora B.B.B. su representacion para que en su nombre gestionara el cambio en
la titularidad del contrato de electricidad del punto de suministro de calle
**DJRECCION.2

La reclamada tampoco ha aportado documentos o indicios probatorios que
evidencien que la entidad, ante tal situacion -una contratacién telematica a través de
qguien afirma ser el representante del titular de los datos-, desplegd la diligencia
minima exigible para verificar que efectivamente su interlocutora tenia la
representacion que afirmaba ostentar.

El respeto al principio de licitud, antes principio del consentimiento, que esta en
la esencia del derecho fundamental de proteccién de datos de caracter personal, exige
acreditar que el titular de los datos consintié que un tercero en su nombre celebrara un
contrato con EDP o, al menos, que la responsable del tratamiento desplego la
diligencia imprescindible para acreditar ese extremo. De no actuar asi -y de no exigirlo
asi esta Agencia, a quien le incumbe velar por el cumplimiento de la normativa
reguladora del derecho de proteccién de datos de caracter personal- el resultado seria
vaciar de contenido el principio de licitud y en particular el articulo 6.1 de la LOPD.

E.- Constatado que EDP trat6 los datos personales del reclamante y constatado
también que esta entidad no ha facilitado a la AEPD ninglin documento que demuestre
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gue el reclamante otorgd su representacion a la persona que celebrd el contrato con
ella y afirmé actuar en su nombre -lo que hubiera permitido estimar licito el tratamiento
al amparo del articulo 6.1.b, del RGPD- se ha de valorar si intervino culpa de la
entidad reclamada o si omitid la diligencia que era procedente, atendidas las
circunstancias del caso, imprescindible para que la conducta analizada sea
subsumible en el tipo infractor del articulo 83.5. del RGPD.

Esto, porque rige en nuestro Derecho sancionador el principio de culpabilidad,
gue impide imponer sanciones basadas en la responsabilidad objetiva del presunto
infractor. La presencia del elemento de la culpabilidad en sentido amplio, como
condicién para que nazca la responsabilidad sancionadora, ha sido reconocida por el
Tribunal Constitucional, entre otras, en su 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 9.3y 25.1 de la C.E., es imprescindible su existencia para imponerla.

La Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico dispone en el articulo
28, bajo la rdbrica “Responsabilidad”:

“1. Solo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccién
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 auténomos, que resulten
responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa.” (El subrayado es de la AEPD)

En el supuesto analizado no sélo esta presente el elemento de la culpabilidad -
extremo que la reclamada niega en sus alegaciones al acuerdo de inicio- sino que se
aprecia una gravisima falta de diligencia de la reclamada que tiene una consecuencia
directa en la determinacion del importe de la sancion a imponer.

En el cumplimiento de las obligaciones que el RGPD impone al responsable del
tratamiento éste debe desplegar la diligencia minima que requieren las circunstancias
del caso. Es ilustrativa la SAN de 29/04/2020 -que, si bien se dicté en un asunto de
contratacion fraudulenta y bajo la normativa anterior, es perfectamente extrapolable al
gue nos ocupa- cuyo Fundamento Juridico sexto dice:

“La cuestion no es dilucidar si la recurrente trato los datos de caréacter personal
de la denunciante sin su consentimiento, como si emple6 o 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)

Por ello, incluso existiendo una conducta antijuridica, cuando el responsable del
tratamiento acredita haber actuado con la diligencia que las circunstancias del caso
exigen para cumplir las obligaciones impuestas por la normativa de proteccion de
datos, al estar proscrita la responsabilidad objetiva en nuestro Derecho Administrativo
sancionador, la AEPD procede al archivo del expediente.

En el supuesto que examinamos se constata que la entidad EDP no desplegé la
mas minima diligencia con el fin de estar en condiciones de probar que el titular de los
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datos personales habia otorgado su representacion a la persona que afirmé actuar en
su nombre en la contratacion. La reclamada no verifico antes de gestionar el cambio
de titularidad del contrato de suministro de gas a nombre del reclamante si quien decia
actuar en su representacion efectivamente la ostentaba.

Hasta tal punto es grave la falta de diligencia demostrada por EDP en el
supuesto que nos ocupa que las grabaciones de las conversaciones mantenidas entre
la entidad y la persona que se identific6 como representante del reclamante ponen de
manifiesto que la supuesta representante no obtuvo el dato del DNI del afectado
mediante el cotejo del documento. Por el contrario, como la sefiora B.B.B. explic6 en
la conversacién con EDP cuya grabacién obra en el expediente, el dato habia sido
escrito a mano por la persona a quien decia representar. Llamativo es también que
pese a las incidencias surgidas en la contratacion telefénica respecto a la letra del DNI
del representado -lo que oblig6 a que la sefiora B.B.B. tuviera que llamar una segunda
vez a EDP después de verificar la letra del documento- la reclamada siguié sin
articular alguna medida consistente destinada a verificar que efectivamente el titular de
los datos habia otorgado su representaciébn a la persona que intervino en la
contratacion.

A la luz de las grabaciones que obran en el expediente y de lo alegado por EDP
en su defensa, se evidencia con nitidez que la entidad carece por completo de un
protocolo de actuacion para las contrataciones telematicas cuando la persona que
facilita los datos no es su titular, sino un tercero que afirma actuar en su nombre.
Carencia que, ademas, impide dar cumplimiento al principio de responsabilidad
proactiva.

A propésito del elemento de la culpabilidad en el marco del procedimiento
sancionador parece conveniente referirnos a la SAN de 30/05/2015 (Rec. 163/2014)
gue ha destacado las diferencias que existen entre la atribucion de responsabilidad a
una persona fisica y a una persona juridica y conecta la “reprochabilidad” de una
determinada conducta a una “persona juridica” con la circunstancia de que aquella
“hubiera dispensado o no una eficaz proteccion al bien juridico protegido por la
norma”. El Fundamento de Derecho segundo de la citada Sentencia dice:

<<No obstante, el modo de atribucion de la responsabilidad a las personas
juridicas no se corresponde con las formas de culpabilidad dolosas o imprudentes que
son imputables a la conducta humana. De modo que, en el caso de infracciones
cometidas por personas juridicas, aunque haya de concurrir el elemento de la
culpabilidad, éste se aplica necesariamente de forma distinta a como se hace respecto
a las personas fisicas. Segun STC 246/1999 “(...) esta construccion distinta de la
imputabilidad de la autoria de la infraccion a la persona juridica nace de la propia
naturaleza de ficcion juridica a la que responden estos sujetos. Falta en ellos el
elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de infringir las normas a las
que estan sometidos. Capacidad de infraccion y, por ende, reprochabilidad directa que
deriva del bien juridico protegido por la norma que se infringe y la necesidad de que
dicha proteccién sea realmente eficaz y por el riesgo que, en consecuencia, debe
asumir la persona juridica que esta sujeta al cumplimiento de dicha norma”>>

EDP-habida cuenta del caracter de la actividad empresarial que desarrolla, que

lleva implicita el tratamiento de numerosos datos personales- tenia la obligacion de
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haber adoptado las medidas necesarias y oportunas para estar en condiciones de
cumplir las obligaciones que estan implicitas en el principio de licitud.

En definitiva, la conducta de EDP, materializada en el tratamiento de los datos
personales del reclamante —nombre, dos apellidos, NIF, teléfono mavil y domicilio—
vinculados a un contrato energético de gas en el que él niega ser parte, sin que haya
acreditado esa condicion del reclamante y sin que hubiera observado una minima
diligencia en su actuacién, vulnera el articulo 6.1.b, del RGPD, actuacion subsumible
en el tipo sancionador del articulo 83.5 del RGPD.

v

Los argumentos esgrimidos por la reclamante en sus diversos escritos -escritos
cuyo contenido se resume en los Antecedentes segundo, quinto y octavo, y a los que
hacemos mencion en los Fundamentos precedentes de esta resolucién- exigen hacer
algunas precisiones:

En defensa de su pretension de archivo del expediente EDP hace diversas
alegaciones que giran en torno a una misma idea: la existencia de un contrato de
mandato representativo entre la sefiora B.B.B. y el reclamante para que la primera
celebrara en su nombre un contrato de energia con EDP. Mandato representativo que
para EDP es la base juridica legitimadora del tratamiento que ha efectuado.

Para sustentar tal afirmacion, la reclamada hace un sinfin de afirmaciones
carentes de toda consistencia juridica. Dice, por ejemplo, que “existe una relacion
contractual valida” entre EDP y el reclamante y justifica esa afirmacion en dos
elementos que, manifiesta, la Agencia consider6 probados en el acuerdo de inicio:
“que los datos del reclamante los obtuvo a través de la sefiora B.B.B. y que esta
sefiora afirmé en varias ocasiones, en el curso de las conversaciones telefénicas, que
actuaba en representacion del reclamante”.

En las alegaciones a la propuesta de resolucién EDP incide nuevamente sobre
esta cuestion para denunciar ahora la indefension juridica a la que esta Agencia le ha
sometido.

Asi, manifiesta que “se encuentra en una_situacion de indefension juridica, ya
que la propia AEPD admite acreditada el origen de los datos, aportados en la llamada
en el momento de la contratacion realizada por la Sra. B.B.B., resultandole sin
embargo irrelevantes de cara a acreditar el debido tratamiento de los mismos, cuando
es precisamente el punto de referencia que justifica la legitimacion del tratamiento de
los datos del Denunciante, puesto que la existencia de una relacién contractual valida
entre las partes queda confirmada.” Alegacion segunda del escrito de alegaciones a la
propuesta de resolucion. (El subrayado es de la AEPD)

Pues bien, en relacion con esa “indefensién juridica” que EDP sufre hemos de
precisar lo que si dijo esta Agencia y lo que no dijo, pero EDP quiere atribuirle.

En el Fundamento Juridico Il de la propuesta de resolucion apartado B (en la
presente resolucién, Fundamento Juridico IIl), se dice que las grabaciones remitidas
por EDP (Hechos probados 7 y 8) “hacen prueba, exclusivamente, de que una
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persona, la sefiora B.B.B., manifestd insistentemente ostentar la representacion del
reclamante para contratar en su nombre con EDP.” Y a continuacion se afiade: “Las
citadas grabaciones, ni acreditan que el reclamante otorgara su representacion a la
citada sefiora para contratar en su nombre el suministro de gas ni aportan indicio
alguno en tal sentido.” Y se continta diciendo que las “grabaciones remitidas por EDP
(cuatro audios, de los que dos de ellos integran el documento 1 y los restantes el
documento dos de los aportados con la respuesta a la solicitud informativa) si prueban
cuél es el origen de algunos de los datos personales del reclamante que EDP trato
asociados a un contrato que él niega haber celebrado: nos referimos a los datos de
nombre, apellidos y DNI del reclamante. Datos que, como se pone de manifiesto con
la_audicion de las grabaciones, fueron proporcionados por la sefiora B.B.B. a EDP.”
“Sin embargo, las grabaciones no explican cual es el origen de otros datos del
reclamante que EDP también traté vinculados a un contrato al que el titular de los
datos personales es ajeno: su domicilio en *DIRECCION.1, que no coincide, como
ya se ha puesto de relieve, con el del punto de suministro y el numero de movil del
reclamante que EDP incorporé al ejemplar del contrato que envié a su domicilio”

Como parece obvio, en tales parrafos no se afirma otra cosa que las grabaciones
de EDP demuestran que los datos del reclamante que fueron objeto de tratamiento por
la entidad (excepto su domicilio y su nUmero de mévil) proceden o tienen origen en la
informacién que, a la luz de las grabaciones remitidas a la AEDP, le facilité la sefiora
B.B.B.. Esto, en contraposicion a otros datos del reclamante que EDP también tratd
pero que no le facilitd la citada sefiora, pues no se mencionan en las grabaciones
aportadas: el domicilio del reclamante y su nimero de teléfono movil.

Pretender -como hace la reclamante- que en tales parrafos esta Agencia esta
reconociendo que fue el reclamante quien facilité sus datos a la sefiora B.B.B. es de
todo punto inadmisible.

En definitiva, cuando la Agencia manifiesta que las grabaciones aportadas son
irrelevantes se esta refiriendo a su falta de virtualidad para acreditar o aportar indicios
de que el reclamante otorgbé su representacion a la sefiora B.B.B.. En tanto esa
representacion no se acredita ni se aportan indicios de su existencia, no es posible
aceptar, como la reclamante pretende, que existi6é una relacién contractual valida entre
las partes.

La reclamada, en prueba de la pretendida validez de la relaciéon contractual entre
EDP y el reclamante, ha invocado de nuevo la grabacion que aporté como documento
adjunto a las alegaciones al acuerdo de inicio.

Respecto a esta grabacién —que como ya subrayo en su momento la Agencia no
contiene fecha- EDP, sorprendentemente, aporta una novedosa informacion que, sin
embargo, no va acompafiada de su necesaria prueba. Dice ahora la entidad en su
escrito de alegaciones a la propuesta -alegacién segunda, parrafo tercero- que la
grabacioén es del 10/08/2019 (dato que no figura en la grabacién sonora) y que “dicho
pagador, es el hijo del Denunciante conociéndole a este dltimo como titular del
contrato”

La grabacion aportada por EDP con el escrito de alegaciones al acuerdo de

inicio (Hecho probado décimo) -en la que la persona que llama y se identifica con los
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datos personales del reclamante pregunta a cuanto asciende la deuda, pues le han
cortado el suministro, tras lo que el operador telefénico de la reclamada le interroga
sobre el CUPS de la vivienda y le informa del importe pendiente de abono y de la
posibilidad de pago con tarjeta- no puede tener el efecto probatorio que EDP quiere
atribuirle.

Basta sefialar a ese respecto que el tratamiento de los datos del reclamante sin
legitimacion para ello se inicia en mayo de 2018; que en las grabaciones se indica que
el pago se hara a través de domiciliacién bancaria, lo que parece que no ha ocurrido
dada la situacién de impago existente y que el reclamante, que recibié en su domicilio
la notificacion de impago ya conocia perfectamente el importe adeudado.

La entidad afirma también (alegacién tercera de las alegaciones a la propuesta,
parrafo primero) que “actud...asegurando la identificacion del anterior y nuevo titular,
asi como de plasmar en soporte duradero la operacion realizada”

Afirmacién interesante que demanda una precision: la identificacion no es la
base juridica del tratamiento, sino que lo es el pretendido consentimiento del
reclamante a un mandato otorgado a la sefiora B.B.B.. Asi pues, es cierto que en las
grabaciones aportadas por EDP la sefiora B.B.B., que afirma insistentemente que ella
es la representante del reclamante, facilitd a EDP, o en otras palabras, “identific6” ante
EDP a su pretendido representado y facilité su nombre, dos apellidos y NIF.

Evidentemente EDP a través de la grabacion aportada -en la que la supuesta
representante del reclamante lo identifica- conoce su nombre, apellidos y NIF. Pero la
cuestion relevante es otra: la acreditacién de que la citada sefiora actué en condicién
de mandataria del reclamante porque asi lo acordaron ambos, lo que exige acreditar
gue el reclamante consintié esa representacion.

Los diversos argumentos esgrimidos por EDP tienen el mismo elemento comun.
Omiten intencionadamente cualquier referencia a lo que constituye el nucleo de la
conducta contraria al RGPD de la que se responsabiliza a la entidad: la prueba de que
el reclamante otorg6 a la sefiora B.B.B. su representacion para que interviniera en su
nombre en la contratacion con EDP.

Relacionado con lo anterior hemos de traer a colacion otra de las interesantes
afirmaciones hechas por EDP en su defensa (que ademas la entidad destac6 en
negrilla): que “la AEPD, no sdlo dificulta e inhibe el tréafico juridico, sino que anula
completamente la figura del representante y del mandato, no considerando este
organo administrativo estas operaciones realizadas por terceros, como actos
legitimos” (El subrayado es de la AEPD)

Afirmacion que de nuevo parte de una premisa falsa. Esta Agencia -como no
podia ser de otro modo pues esta sometida al ordenamiento juridico espafiol- nada
tiene que decir sobre la figura del mandato representativo

Lo decisivo es que EDP no ha acreditado que la persona que intervino en la
contratacion, y dijo actuar como representante del reclamante, ostentaba esa
representacion. Lo relevante es la falta de prueba de que el reclamante -cuyos datos
personales ha tratado EDP asociados a un contrato que él niega haber celebrado-
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hubiera otorgado su representacion a la persona que intervino en la contratacion y dijo
actuar en tal condicion.

La reclamada -que en sus alegaciones al acuerdo de inicio expuso con detalle
las disposiciones del Cadigo Civil que regulan el mandato e insistidé que en nuestro
C.c. rige el principio de libertad de forma, por lo que esta Agencia no puede exigirle
gue el mandato se documente- olvida que el articulo 1278 del C.c dispone que “Los
contratos seran obligatorios cualquiera que sea forma en que se hayan celebrado,
siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez”. Y una de
estas condiciones es el consentimiento. Consentimiento del reclamante al mandato
representativo que supuestamente habia conferido a la sefiora B.B.B., que era
condicién esencial para su existencia y sobre el que EDP nada aporta y hada dice.

A propésito de la falta de diligencia demostrada por EDP para verificar que la
persona que le facilit6 los datos personales del reclamante ostentaba su
representacion y que, ni siquiera con posterioridad a la llamada telefonica, realizo
algun tipo de actividad para confirmar la identidad del nuevo titular EDP ha respondido
en sus alegaciones a la propuesta:

“Sin embargo, esta consideracion no es correcta, ya que, ni_en este caso no
estamos ante una contratacion, ni mi mandante carece de procedimientos que regulan
dichos aspectos.” Seguidamente indica:

“En primer lugar, mi mandante cuenta con un proceso de doble verificacion
implementado para nuevas contrataciones a través de un mensaje de texto al teléfono
de contacto facilitado conservandose el mismo como prueba de la ratificacion de la
contratacion.

En segundo lugar, este caso supone una mera modificacion del titular del
contrato ya suscrito con anterioridad ...” (El subrayado es de la AEPD)

Alegaciones que Unicamente evidencian confusién respecto a las obligaciones a
la que viene sujeto el responsable del tratamiento de datos personales de terceros por
la legislacion especifica. Las meras manifestaciones de quien afirma actuar en
representacion de otro no pueden justificar la licitud del tratamiento ni constituyen una
prueba del respeto a ese principio en el tratamiento de los datos a cuyo cumplimiento
el responsable viene obligado por el RGPD.

\Y

A fin de concretar el importe de la multa administrativa a imponer en cada caso
individual, se ha de estar a las previsiones de los articulos 83.1 y 83.2 del RGPD,
preceptos que sefialan:

“Cada autoridad de control garantizara que la imposicion de las multas
administrativas con arreglo al presente articulo por las infracciones del presente
Reglamento indicadas en los apartados 4, 9 y 6 sean en cada caso individual
efectivas, proporcionadas y disuasorias.”

“Las multas administrativas se impondran, en funcion de las circunstancias de
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cada caso individual, a titulo adicional o sustitutivo de las medidas contempladas en el
articulo 58, apartado 2, letras a) a h) y j). Al decidir la imposicion de una multa
administrativa y su cuantia en cada caso individual se tendra debidamente en cuenta:
a) la naturaleza, gravedad y duracion de la infraccion, teniendo en cuenta la
naturaleza, alcance o propdsito de la operacion de tratamiento de que se trate asi
como el numero de interesados afectados y el nivel de los dafios y perjuicios que
hayan sufrido;

b) la intencionalidad o negligencia en la infraccion;

¢) cualquier medida tomada por el responsable o encargado del tratamiento para
paliar los dafios y perjuicios sufridos por los interesados;

d) el grado de responsabilidad del responsable o del encargado del tratamiento,
habida cuenta de las medidas técnicas u organizativas que hayan aplicado en virtud
de los articulos 25 y 32;

e) toda infraccién anterior cometida por el responsable o el encargado del tratamiento;
f) el grado de cooperacion con la autoridad de control con el fin de poner remedio a la
infraccion y mitigar los posibles efectos adversos de la infraccion;

g) las categorias de los datos de caracter personal afectados por la infraccién;

h) la forma en que la autoridad de control tuvo conocimiento de la infraccién, en
particular si el responsable o el encargado notifico la infraccion y, en tal caso, en qué
medida;

i) cuando las medidas indicadas en el articulo 58, apartado 2, hayan sido ordenadas
previamente contra el responsable o el encargado de que se trate en relacion con el
mismo asunto, el cumplimiento de dichas medidas;

J) la adhesion a cédigos de conducta en virtud del articulo 40 o a mecanismos de
certificacion aprobados con arreglo al articulo 42, y

k) cualquier otro factor agravante o atenuante aplicable a las circunstancias del caso,
como los beneficios financieros obtenidos o las pérdidas evitadas, directa o
indirectamente, a través de la infraccién.”

Respecto al apartado k) del articulo 83.2 del RGPD, la LOPDGDD, articulo 76,
“Sanciones y medidas correctivas”, dispone:

“2. De acuerdo con lo previsto en el articulo 83.2.k) del Reglamento (UE)
2016/679 también podran tenerse en cuenta:
a) El caracter continuado de la infraccion.
b) La vinculacién de la actividad del infractor con la realizacién de tratamientos de
datos personales.
¢) Los beneficios obtenidos como consecuencia de la comision de la infraccion.
d) La posibilidad de que la conducta del afectado hubiera podido inducir a la comision
de la infraccion.
e) La existencia de un proceso de fusidon por absorcién posterior a la comisién de la
infraccién, que no puede imputarse a la entidad absorbente.
f) La afectacion a los derechos de los menores.
g) Disponer, cuando no fuere obligatorio, de un delegado de proteccion de datos.
h) El sometimiento por parte del responsable o encargado, con caracter voluntario, a
mecanismos de resolucion alternativa de conflictos, en aquellos supuestos en los que
existan controversias entre aquellos y cualquier interesado.”

A) Alaluz de las normas transcritas y a fin de concretar el importe de la sancion de
multa que corresponde imponer a EDP como responsable de una infraccion tipificada

C/ Jorge Juan, 6 www.aepd.es
28001 — Madrid sedeagpd.gob.es



26/30

3 agencia

espanola
proteccion

en el articulo 83.5.a) del RGPD, parece conveniente hacer dos precisiones:

La primera, que el articulo 83.2 RGPD exige que la autoridad de control
garantice que la sancion a imponer sea en cada caso “efectiva, proporcionada y
disuasoria” y, por otra, que el importe de la sancion prevista en el RGPD para las
infracciones contempladas en el articulo 83.5 tienen como limite maximo la mayor de
estas dos cantidades: 20.000.000 de euros o el 4% del volumen de negocio total anual
global del ejercicio financiero anterior. Durante el ejercicio 2017 la cifra de negocio de
EDP COMERCIALIZADORA, S.A., ascendi6 a 268.476.000 de euros, por lo que el 4%
de esta cantidad asciende a 10.739.040 euros.

Se ha de indicar también que la reclamada ha solicitado en sus alegaciones al
acuerdo de inicio que se le imponga la sancidbn minima prevista para las infracciones
leves. Alegato que no tiene razén de ser cuando la norma aplicable es el RGPD que ni
distingue entre las infracciones leves, graves y muy graves que preveia la LOPD ni
contempla un mecanismo equivalente al articulo 45.5 de la precitada Ley Organica
15/1999.

Si bien la pretension principal de la reclamada ha sido el archivo de las
actuaciones, en sus alegaciones al acuerdo de inicio solicitdé con caracter subsidiario
gue se le impusiera la sanciébn minima prevista para las infracciones leves. Alegato
gue no tiene razon de ser cuando -como aqui ocurre- la norma aplicable es el RGPD
gue a diferencia de la LOPD no distingue entre infracciones leves, graves y muy
graves y que tampoco contempla un mecanismo equivalente al articulo 45.5 de la
precitada Ley Organica 15/1999.

B) Sobre la procedencia de estimar alguna de las atenuantes descritas en la norma
EDP adujo que para el asunto que nos ocupa “serian de aplicacion la practica
totalidad de las atenuantes recogidas en el régimen sancionador”.

Sin embargo, no podemos compartir esta afirmacién de la reclamada. Es mas,
en el presente asunto ni siquiera se estima procedente apreciar como atenuantes el
hecho de que se haya visto afectada por la actuacion de EDP s6lo una persona o el
alcance meramente local de la infraccién (articulo 83.2.a)

En un supuesto como el que analizamos -en el que la entidad reclamada, para
las contrataciones telematicas en las que un tercero interviene en representacion del
titular de los datos, carece de un protocolo ajustado a Derecho que le permita
demostrar que efectivamente ostenta esa representacion- la conducta infractora no
constituye un hecho puntual y aislado, el Gnico hecho puntual es la reclamacién
formulada por el afectado. Asi pues, no parece correcto que, el hecho de que el
afectado por la conducta de la entidad sea una Unica persona, pueda estimarse como
exponente de una menor culpabilidad o antijuridicidad de su conducta ni apreciar
tampoco como atenuante el &mbito local de la infraccion. La conducta contraria a la
norma es fruto de un modelo de actuacion a través del que EDP desarrolla su
actividad y que contina manteniendo ya que, a su juicio, resulta ajustado a Derecho,
por mas que resulte obvio el incumplimiento de los principios de licitud y de
responsabilidad proactiva.

Tampoco cabe estimar en calidad de atenuante a favor de EDP la circunstancia
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descrita en el articulo 76.2.c) de la LOPDGDD, por remision del articulo 832.k del
RGPD: “Los beneficios obtenidos como consecuencia de la comision de la infraccion”.

A propdsito de esta cuestion, la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso
Administrativo, en su SAN de 17/04/2018 (Rec. 254/2017) rechazé la pretension de la
parte demandante, sancionada por la AEPD, de que se admitiera como atenuante el
articulo 45.5.e) LOPD por ausencia de beneficios. EI Fundamento Juridico tercero de
la SAN dice: “En cuanto a la ausencia de beneficios, no cabe sino reiterar lo
argumentado por la resolucion recurrida, respecto a que lo relevante es que la
actuacion de Abanca si estuvo motivada por la busqueda de beneficio econémico, por
lo que el hecho de que aquél no llegara finalmente a obtenerse no puede servir de
fundamento a una atenuacion de culpabilidad o antijuridicidad de su conducta”. Ese ha
sido también el espiritu de la SAN de 31/03/2017.

C) Se aprecia la concurrencia, en calidad de agravantes, de las circunstancias
siguientes:

- La duracion del tratamiento ilegitimo de los datos del reclamante efectuado por
EDP. La documentacion que integra el expediente revela que el tratamiento se inicio el
17/05/2018 (Hecho probado 6) y se mantuvo, al menos, hasta el 15/11/2018; esto es,
durante casi cinco meses. Se toma en consideracion a tal fin la carta que EDP remitié
al reclamante, de fecha de 15/11/2018, en respuesta a la solicitud informativa de la
AEPD -Hecho probado 9- en la que se evidencia que continta tratando los datos del
afectado ya que estima que el reclamante habia suscrito un contrato con ella a través
de la sefora B.B.B., (articulo 83.2.a, del RGPD)

- El volumen de negocio o cifra de actividad de la entidad (articulo 83.2.a, del
RGPD) Estamos en presencia de una gran empresa del sector energético. El volumen
total anual global del ejercicio financiero 2017 ascendié a 268.476 millones de euros,
(articulo 83.2.a del RGPD)

- El articulo 83.2.f) del RGPD menciona “el grado de cooperaciéon con la
autoridad de control con el fin de poner remedio a la infraccion y mitigar los posibles
efectos adversos”. Circunstancia que asimismo opera en calidad de agravante. Si bien
es cierto que EDP respondié a las solicitudes informativas de esta Agencia, lo es
también que, pese a que no podia acreditar la licitud del tratamiento de los datos del
reclamante decidié continuar con el tratamiento de sus datos personales asociados a
un contrato de gas, después de que la AEPD le hubiera hecho el requerimiento
informativo, como se pone de manifiesto en la carta de fecha 15/11/2018 que dirigio al
reclamante, pese a no disponer de ningin documento que acreditara que el tercero
gue intervino en la contratacion actuaba en representacion del titular de los datos.

- El alcance del tratamiento (articulo 83.2.a, RGPD) pues los datos personales
del reclamante que han sido objeto de tratamiento por EDP sin legitimacion para ello
fueron varios: el nombre y dos apellidos, NIF, domicilio particular y nimero de teléfono
movil.

- La reclamada ha actuado con una muy grave falta de diligencia, (articulo
83.2.b, del RGPD). No estamos Unicamente ante una falta de diligencia en el momento
de vincular los datos del reclamante a un contrato de gas en virtud del consentimiento
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otorgado por quien afirmd actuar en su representacion. Como se detalla en los
Fundamentos precedentes, EDP ha demostrado carecer absolutamente de un
protocolo de actuacion que contemplara la necesidad de recabar algin documento que
hiciera prueba de la representacién que se dice ostentar en las contrataciones
teleméticas en las que quien contacta con la entidad afirma intervenir en
representacion de otra persona.

- La evidente vinculacion entre la actividad empresarial de EDP vy el tratamiento
de datos personales de clientes o de terceros (articulo 83.2.k, del RGPD en relacién
con el articulo 76.2.b, de la LOPDGDD)

VI

De acuerdo con los articulos 58.2 y 83.2 del RGPD, anteriormente transcritos,
las autoridades de control pueden imponer, adicionalmente a la sancion de multa,
alguna de las medidas correctivas o sanciones contempladas en las letras a) a h) y j)
del apartado 2 del articulo 58 del citado RGPD.

En el presente caso, habida cuenta de que la reclamada -a propésito del tratamiento
de datos personales recabados en contrataciones telematicas en las que un tercero
interviene y declara ostentar la representacién del titular de los datos y representado-
carece por completo de un protocolo de actuacion respetuoso con las obligaciones que
le impone el RGPD, se acuerda, al amparo del articulo 58.2. d) del RGPD, ordenar a
EDP que incorpore al protocolo de contratacibn que tiene implantado para las
contrataciones a través de representante todos los cambios que le permitan estar en
condiciones de probar ante esta Agencia que el representado, Yy titular de los datos, ha
autorizado tal representacion y la ha conferido a favor de la persona que interviene en
el negocio juridico. El plazo en el que debera haber implementado las nuevas medidas
sera de un mes computado desde la fecha en la que la resolucién en la que asi se
acuerde sea ejecutiva.

Al hilo de lo anterior se ha de traer a colacion el articulo 83.6 RGPD que establece:
“El incumplimiento de las resoluciones de la autoridad de control a tenor del articulo
58, apartado 2, se sancionara de acuerdo con el apartado 2 de este articulo con
multas administrativas de 20.000.000 EUR como maximo o, tratandose de una
empresa, de una cuantia equivalente al 4% como maximo del volumen de negocio
total anual global del ejercicio financiero anterior, optandose por la de mayor cuantia”.

Por lo tanto, de acuerdo con la legislacion aplicable y valorados los criterios de
graduacion de las sanciones cuya existencia ha quedado acreditada,

la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos RESUELVE:

PRIMERO: IMPONER a EDP COMERCIALIZADORA S.A., con NIF A95000295, por
una infraccion del articulo 6.1 del RGPD, tipificada en el articulo 83.5 del RGPD, una
multa de 75.000 euros (setenta y cinco mil euros).

SEGUNDO: Al amparo del articulo 58.2.d) del RGPD, ORDENAR a EDP
COMERCIALIZADORA S.A., con NIF A95000295, que ADECUE sus protocolos de
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contratacion telematica a LAS DISPOSICIONES del RGPD relativas a la LICITUD DEL
TRATAMIENTO, en particular en las contrataciones que efectte A TRAVES DE
REPRESENTANTE, en las que como responsable del tratamiento debe estar en
condiciones de acreditar tanto la realidad de la representacién otorgada por el titular
de los datos y representado como su identidad.

El plazo dentro del cual EDP debera implementar las medidas que se le ordena
adoptar y acreditar ante la AEPD su cumplimiento, serd de un mes computado desde
la fecha en la que esta resolucion sancionadora sea ejecutiva.

TERCERO: NOTIFICAR la presente resolucién a EDP COMERCIALIZADORA S.A.

CUARTO: Advertir a la sancionada que deberd hacer efectiva la sancién de multa
administrativa impuesta una vez que la presente resolucibn sea ejecutiva, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 98.1.b) de la ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en
adelante LPACAP), en el plazo de pago voluntario establecido en el articulo 68 del
Reglamento General de Recaudacion, aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de
julio, en relacion con el articulo 62 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, mediante su
ingreso, indicando el NIF del sancionado y el nimero de procedimiento que figura en
el encabezamiento de este documento, en la cuenta restringida n°® ES00 0000 0000
0000 0000 , abierta a nombre de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en el
Banco CAIXABANK, S.A. En caso contrario, se procedera a su recaudacion en
periodo ejecutivo.

Recibida la notificacibn y una vez ejecutiva, si la fecha de ejecutividad se
encuentra 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
se encuentra 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 articulo 50 de la LOPDGDD, la presente
Resolucion se haré publica una vez haya sido notificada a los interesados.

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa conforme al articulo
48.6 de la LOPDGDD, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 123 de la
LPACAP, 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 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 disposicion adicional cuarta de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién 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 de la
referida Ley.

Finalmente, se sefala que conforme a lo previsto en el articulo 90.3 a) de la
LPACAP, se podra suspender cautelarmente la resolucion firme en via administrativa
si el interesado manifiesta su intencibn de interponer recurso contencioso-
administrativo. De ser éste el caso, el interesado debera comunicar formalmente este
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hecho mediante escrito dirigido a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos,
presentdndolo a través del Registro Electronico de la  Agencia
[https://sedeagpd.gob.es/sede-electronica-web/], o a través de alguno de los restantes
registros previstos en el articulo 16.4 de la citada Ley 39/2015, de 1 de octubre.
También debera trasladar a la Agencia la documentacidén que acredite la interposicién
efectiva del recurso contencioso-administrativo. Si la Agencia no tuviese conocimiento
de la interposicion del recurso contencioso-administrativo en el plazo de dos meses
desde el dia siguiente a la notificacion de la presente resolucién, daria por finalizada la
suspension cautelar.

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