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Procedimiento n°.: PS/00157/2016

ASUNTO: Recurso de Reposicién N° RR/00701/2016

Examinado el recurso de reposicidn interpuesto por la entidad ORANGE
ESPAGNE SAU (antes JAZZ TELECOM SAU) contra la resolucion dictada por la
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccibn de Datos en el procedimiento
sancionador, PS/00157/2016, y en base a los siguientes,

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 13 de septiembre de 2016, se dict6 resolucién por la Directora de
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en el procedimiento sancionador,
PS/00157/2016 , en virtud de la cual se imponia a la entidad ORANGE ESPAGNE SAU
(antes JAZZ TELECOM SAU), una sancién de 30.000€ (treinta mil euros), por la
vulneracion de lo dispuesto en el articulo 6.1 de la LOPD, infraccion tipificada como
grave en el articulo 44.3 b) de dicha norma y de conformidad con lo establecido en el
articulo 45 de esa misma Ley Organica, y otra sancién de 30.000€ (treinta mil euros),
por la vulneraciéon de lo dispuesto en el articulo 4.3 de la LOPD, en relacién con el
articulo 29.4 de la misma norma y en relacion también con los articulos 38, 39 y 43 del
RLOPD, infraccion tipificada como grave en el articulo 44.3 c) de la LOPD y de
conformidad con lo establecido en el articulo 45 de esa misma Ley Organica .

Dicha resolucién, que fue notificada al recurrente en fecha 20/10/2016, fue
dictada previa la tramitacion del correspondiente procedimiento sancionador, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 127 del reglamento de desarrollo de la LOPD
aprobado por el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre.

SEGUNDO: Como hechos probados del citado procedimiento sancionador,
PS/00157/2016, quedd constancia de los siguientes:

“PRIMERO: Con fecha de 14 de abril de 2015, tuvo entrada en esta Agencia un
escrito de Don A.A.A. en el que denuncia que Jazztel (actualmente Orange) ha incluido
sus datos en los ficheros Asnef y Badexcug asociados a su numero de DNI y a un
nombre parecido al suyo pero con otro domicilio, relacionados con una deuda de 63,74€
y 2045,05€, respectivamente, que no le pertenecen (folios 1-5)

SEGUNDO: E| denunciante, Don A.A.A., es titular del DNI **DNI.1 en el que
figura su domicilio en (C/...1) (Asturias) (folio 51)

TERCERO: Consta en el expediente denuncia 674/51 de 12/01/2015 efectuada
por el denunciante ante la Comisaria de Gijon por usurpacion de identidad para
contratar con Vodafone las lineas ***TEL.1, ***TEL.2 y la adquisicién de dos terminales
de alta gama (folios 10-11)

CUARTO: En los Sistemas de Informacién de Jazztel se encuentra registrado,
con el NIF del denunciante y bajo el nombre y apellidos A.A.A. (es decir el nombre del
denunciante y apellidos en orden inverso), con domicilio en (C/...2)de Valencia, y datos
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de cuenta bancaria en La Caixa (folio 62).

QUINTO: Los productos contratados son los siguientes:

- 11/01/2013. Alta ADSL 20 Megas numeracion Jazztel ***TEL.3

- 14/01/2013. Alta Movil con Portabilidad **TEL.1, ***TEL.2, ***TEL.4

- 12.02/2013. Baja Movil con Portabilidad ***TEL.2, ***TEL.4

- 150/3/2013. Suspensiéon Impago ADSL 20 Megas numeracion Jazztel ***TEL.3
- 15/03/2013. Suspensién Impago Movil con Portabilidad ***TEL.1

- 02/07/2013. Baja Impago Movil con Portabilidad ***TEL.1

- 02/07/2013. Baja Impago ADSL 20 Megas numeracion Jazztel ***TEL.3

(folio 63).

SEXTO: Todas las facturas emitidas a Don A.A.A. resultaron impagadas
generandose una deuda de 1778,94€ (folio 63). En las primeras facturas se incluye
cuota por dos terminales (folios 66, 71 y 7.3).

SEPTIMO: La contratacién de las lineas **TEL.3 y **TEL.1, **TEL.2, **TEL.4
se efectud por teléfono. Orange adjunta grabaciones en las que los datos de nombre y
apellidos las dice el telefonista, mientras que el nimero de NIF, la direccién servicio y de
correo electronico los facilita el contratante (que parece tener acento latino) (folios 102 y
120)

OCTAVO: Equifax Ibérica ha informado que, con fecha 23/01/2015, envié un
escrito de reclamacion de deuda a “A.A.A., asociado al NIF del denunciante, al domicilio
en (C/...2)de Valencia”, respecto de un saldo deudor de 1.778,94€ informado por Jazztel
(folios 37, 42).

Con fecha 20/01/2015, los datos asociados al DNI del
denunciante fueron incluidos en los ficheros Asnef, informados
por Jazztel, por un saldo deudor de 1.778,94€ (folio 58).

Asnef —Equifax procedié a la baja de la deuda reclamada el
20/03/2015 por incongruente (folio 46).

NOVENO: Por su parte, Experian informé los datos del denunciante asociados a
su DNI al fichero Badexcug por un saldo deudor de 2042,05€ informado por Jazztel, con
fecha de alta el 30/11/2014 y que, con fecha 08/03/2015 continuaba activa (folios 21-
22)

DECIMO: Con fecha 20 de marzo de 2015, Equifax informé a Jazztel de la baja
cautelar del dato a consecuencia error en la identificacion del titular de los datos (folios
50-57 y 59).

A pesar de ello, a fecha 01/03/2016 no habia procedido a depurar los datos en
sus ficheros.”

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



AGENCIA
ESPANOLA DE
PROTECCION
DE DATOS 311

TERCERO: ORANGE ESPAGNE SAU (antes JAZZ TELECOM SAU) ha presentado
en fecha 17 de octubre de 2016, en esta Agencia Espafiola de Proteccién de Datos,
recurso de reposicion fundamentandolo, basicamente, en la amplia y reiterada doctrina
de esta Agencia en relacion con la validez de los consentimientos verbales otorgados
por los usuarios con verificacion por tercero para las contrataciones de comunicaciones
electronicas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I
Es competente para resolver el presente recurso la Directora de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 123 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

En relacion con las manifestaciones efectuadas por ORANGE ESPAGNE SAU
(antes JAZZ TELECOM SAU), reiterdndose basicamente, en las alegaciones ya
presentadas a lo largo del procedimiento sancionador, debe sefialarse que todas ellas
ya fueron analizadas y desestimadas en los Fundamentos de Derecho del 1l al Vil
ambos inclusive, de la Resolucion recurrida, tal como se transcribe a continuacion:

<</l

Se imputa a ORANGE el tratamiento sin consentimiento de los datos personales
del denunciante. 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 caracter personal se
recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones Publicas en el
ambito de sus competencias; cuando se refieran a las partes de un contrato o
precontrato de una 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, o 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 comuniquen los datos, siempre
que no se vulneren los derechos y libertades fundamentales del interesado.

3. El consentimiento a que se refiere el articulo podra ser revocado cuando
exista causa justificada para ello y no se le atribuyan efectos retroactivos.

4. En los casos en los que no sea necesario el consentimiento del afectado para

el tratamiento de los datos de caracter personal, y siempre que una Ley no disponga lo
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contrario, éste podra oponerse a su tratamiento cuando existan motivos fundados y
legitimos relativos a una concreta situacion personal. En tal supuesto, el responsable
del fichero excluira del tratamiento los datos relativos al afectado”.

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

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

Se puede afirmar, tal y como tiene sentado consolidada jurisprudencia del
Tribunal Supremo - por todas las Sentencias de 8 de febrero de 1.964, 26 de mayo de
1.986 y 11 de junio de 1.991 - en interpretacion del articulo 1.253 del Coédigo Civil, que
existen tres modos o formas basicas del consentimiento: expreso, manifestado mediante
un acto positivo y declarativo de la voluntad, tacito, cuando pudiendo manifestar un acto
de voluntad contrario, éste no se lleva a cabo, es decir, cuando el silencio se presume o
Se presupone como un acto de aquiescencia 0 aceptacion; y presunto, que no se
deduce ni de una declaracion ni de un acto de silencio positivo, sino de un
comportamiento o conducta que implica aceptacion de un determinado compromiso u
obligacion. A efectos de la Ley Organica 15/1999 y con caracter general, son admisibles
las dos primeras formas de prestar el consentimiento.

En este sentido la Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de noviembre de
2007 ( Rec 356/2006) en su Fundamento de Derecho Quinto sefiala que “ por lo demas,
en cuanto a los requisitos del consentimiento, debemos sefialar que estos se agotan en
la necesidad de que este sea “inequivoco”, es decir, que no exista duda alguna sobre la
prestacion de dicho consentimiento, de manera que en esta materia el legislador,
mediante el articulo 6.1 de la LO de tanta cita, acude a un criterio sustantivo, esto es,
nos indica que cualquiera que sea ,la forma que revista el consentimiento éste ha de
aparecer como evidente, inequivoco — que no admite duda o equivocacion- , pues éste y
no otro es el significado del adjetivo utilizado para calificar al consentimiento. Por tanto,
el establecimiento de presunciones o la alusion a la publicidad de sus datos en otro
lugar resulta irrelevante, pues dar carta de naturaleza a este tipo de interpretaciones
pulverizaria esta exigencia esencial del consentimiento, porque dejaria de ser
inequivoco para ser “equivoco”, es decir, su interpretaciéon admitiria varios sentidos Yy,
por esta via, se desvirtuaria la naturaleza y significado que desempefia como garantia
en la proteccion de los datos, e incumpliria la finalidad que esta llamado a verificar, esto
es, que el poder de disposicion de los datos corresponde Unicamente a su titular”
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De conformidad con lo expuesto ut supra, la jurisprudencia y el propio articulo 6
de la LOPD, exige que el responsable del tratamiento de los datos cuente con el
consentimiento para el tratamiento de dichos datos personales, entendido estos de
conformidad con las definiciones contenidas en el articulo 3 de la LOPD como:

Responsable del fichero o tratamiento: Persona fisica o juridica, de naturaleza
publica o privada, u érgano administrativo, que decida sobre la finalidad, contenido y uso
del tratamiento.”

Consentimiento del interesado como ‘“toda manifestacion de voluntad, libre,
inequivoca, especifica e informada, mediante la que el interesado consienta el
tratamiento de datos personales que le conciernen”.

Tratamiento de datos: Operaciones y procedimientos técnicos de caracter
automatizado o no, que permitan la recogida, grabacion, conservacion, elaboracion,
modificacion, bloqueo y cancelacion, asi como las cesiones de datos que resulten de
comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias

La vigente LOPD atribuye la condicion de responsables de las infracciones a los
responsables de los ficheros (art. 43), concepto que debe integrarse con la definicion
que de los mismos recoge el articulo 3.d). Este precepto, innovando respecto de la Ley
Organica 5/1992, incluye en el concepto de responsable tanto al que lo es del fichero
como al del tratamiento de datos personales.

Es preciso, por tanto, determinar si en el presente caso la actividad desarrollada
por ORANGE puede subsumirse o no en tales definiciones legales, es decir, si es
responsable del fichero y/o tratamiento, y en caso afirmativo si esta o no legitimada para
el tratamiento de datos del denunciante, y por ende verificar la prestacion del
consentimiento de éste o la ausencia del mismo.

v

Consta en los sistemas de informacion de Orange (antes Jazztel) los datos
personales del denunciante, asociados a los servicios que presta aquella, en concreto
un servicio de ADSL 20 Megas numeracion Jazztel ***TEL.3 con fecha de alta
11/01/2013 y baja por impago en fecha 02/07/2013 y los servicios de lineas maoviles
***TEL.1, **TEL.2, ***TEL.4 con fecha de alta 14/01/2013 y baja por impago en fecha
02/07/2013

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

Todo esto sitta a Orange como responsable del fichero y se evidencia un
tratamiento de datos, de conformidad con las definiciones legales sefialadas en el
fundamento juridico anterior.
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En el presente caso la denunciante niega haber contratado los servicios de
ORANGE en concreto las lineas ***TEL.3 y **TEL.1, **TEL.2, ***TEL.4. Se requirio a
ORANGE que aportara documentacion que permitiera acreditar el consentimiento
prestado en la contratacion, asi como la validacion realizada sobre la identidad del
contratante resultando que la operadora aporté copia de la grabacion telefonica por la
que se contrataba las citadas lineas en el que figura que ha sido aceptado por el cliente
electronica o telefénicamente. Asimismo se le solicit6 informacion sobre el
procedimiento implantado para validar la identidad del contratante, respondiendo que la
contratacion mediante procedimiento verbal con verificacion de un tercero se realizé de
acuerdo con los procedimientos establecidos en la normativa. Tampoco ha aportado al
expediente acreditacion de las marcas realizadas por el contratante para otorgar su
consentimiento via telefénica, limitandose a aportar impresion de pantalla de los datos
facilitados por el cliente de los que pretende se infiera la acreditacion de la citada
contratacion, y consentimiento para el tratamiento de datos personales. Tampoco se ha
aportado los albaranes de entrega de los terminales firmados habida cuenta que en las
primeras facturas se incluye cuota por dos terminales adquiridos a plazos (folios 66, 71 y
73).

Llegados a este punto debemos subrayar, una vez mas, que es a la denunciada
a quien incumbe la carga de probar que recabd y obtuvo el consentimiento del
denunciante para el tratamiento de sus datos. La LOPD exige que sea el titular de los
datos quien preste su consentimiento inequivoco, pues a él, y no a un tercero, le
corresponde el poder de disposicion sobre ellos. Con toda claridad el articulo 3.h) de la
LOPD, al definir el consentimiento, se refiere a la manifestacién de voluntad que el
interesado hace respecto a los “datos que le conciernan”.

La doctrina emanada de la Audiencia Nacional en relacion a la carga de la prueba
ha seguido de manera uniforme esa orientacion. Ya en su Sentencia de 21 de diciembre
de 2001 el Tribunal expuso que “ ..... de acuerdo con el principio que rige en materia
probatoria (art. 1214 del Cédigo Civil) la Agencia de Proteccién de Datos probé 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”.

Cabe citar la STAN de 31 de mayo de 2006, Recurso 539/2004 que indica en su
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 obligacién a disposicion de la Administracion, encargada de velar por
el cumplimiento de la Ley” (El subrayado es de la AEPD).

Mas recientemente la STAN de 27 de enero de 2011, (Rec 349/2009), ratifica el
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criterio precedente y en su Fundamento de Derecho Tercero expone: “...constituye
doctrina reiteradisima y consolidada de la Sala, derivada del calificativo de inequivoco
que acompafia en el articulo 6 LOPD a la prestacion del consentimiento por el titular de
los datos, que la negativa del afectado, en el sentido de no haber cumplimentado ningdn
contrato con la entidad que trata dichos datos personales, traslada a este ultimo la carga
de la prueba”. (El subrayado es de la AEPD).

En definitiva la prueba aportado por ORANGE para acreditar que recabd y obtuvo
del denunciante el consentimiento para el tratamiento de sus datos vinculados al alta de
las lineas **TEL.3 y **TEL.1, ***TEL.2, ***TEL.4 se reduce a una copia de la grabacion
telefénica, en la que le contratante (que parece tener acento latino) responde a los datos
que le proporciona el telefonista y la impresion de pantalla de los datos del denunciante
(algunos que no le corresponden como es el caso del nombre del denunciante con los
apellidos en orden inverso y del domicilio) facilitados via telefénica pero que no se
acredita que dicho contrato fue aceptado por el denunciante como asegura la
operadora, pues ninguna prueba de tal aceptacion se ha aportado, ni que se efectuara
identificacion alguna del titular de los datos, ni que se le hiciera entrega de los
terminales pues no se ha aportado albaran alguno, lo que no permite concluir que el
consentimiento inequivoco del titular de los datos tratados que exige la LOPD, articulo
6.1, hubiera existido, ni que la operadora hubiera adoptado, con ocasion de la
contratacion, las medidas que la diligencia aconseja a fin de salvaguardar el derecho
fundamental a la proteccion de los datos de caracter personal.

Para calibrar si la conducta de ORANGE se ajusto, en relacion con el sector en el
que opera, al deber de diligencia que debe desplegar en la actividad que desarrolla,
debemos examinar las disposiciones del R.D. 1906/1999 vigente en el momento de
producirse la controvertida contratacion. Esta norma regula la contratacion telefonica o
electrénica con condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de la Ley 7/1998, de
13 de abril, de condiciones generales de la contratacion, precepto que establece: “en los
casos de contratacion telefénica o electronica sera necesario que conste en los términos
que reglamentariamente se establezcan la aceptacion de todas y cada una de las
clausulas del contrato, sin necesidad de firma convencional. En este supuesto, se._

enviara inmediatamente al consumidor justificacion escrita de la contratacion efectuada,
donde constarén todos los términos de la misma” (el subrayado es de la AEPD).

El R.D. 1906/1999 reitera la obligacion de confirmar documentalmente la
contratacion efectuada por via telefénica, electronica o telematica y dispone en su
articulo 5.1 y 2 lo siguiente:

“1. La carga de la prueba sobre la existencia y contenido de la informacién previa de
las clausulas del contrato; de la entrega de las condiciones generales; de la justificacion
documental de la contratacién una vez efectuada; de la renuncia expresa al derecho de
resolucién; asi como de la correspondencia entre la informacion, entrega y justificacion
documental y el momento de sus respectivos envios, corresponde al predisponente.

2. A estos efectos, y sin perjuicio de cualquier otro medio de prueba admitido en

derecho, cualquier documento que contenga la citada informacién atn cuando no se
haya extendido en soporte papel, como las cintas de grabaciones sonoras, los disquetes

y, en particular, los documentos electrénicos y telematicos, siempre que quede_
garantizada su autenticidad, la identificacién fiable de los manifestantes, su integridad, la
no alteracion del contenido de lo manifestado, asi como el momento de su emision y
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recepcion, sera aceptada en su caso, como medio de prueba en los términos resultantes
de la legislacion aplicable.

Parar ello, en los casos de contratacion electrénica, deberd utilizarse un firma.
electronica avanzada que atribuya a los datos consignados en forma electronica el
mismo valor juridico que la firma manuscrita, conforme al Real Decreto-Ley 14/1999, de
17 de septiembre, sobre firma electrénica. En estos casos, al documento electrénico se.

acompafiara una consignacion de fecha y hora de emisién y recepcion en su caso”. (El
subrayado es de la AEPD).

En cuanto al proceso de contratacion por internet/via telefénica descrito por
ORANGE esta sefiala que a través de la web tiendamovil.orange.es un cliente puede
realizar un pedido de una alta nueva, migracion o portabilidad. El cliente debe
seleccionar el tipo de terminal, tipo de alta y tarifa, y aceptar las condiciones generales y
de contratacion para que su pedido se haga en firme. La entrega del pedido sdlo se.
realizara al titular del pedido o persona autorizada, previa presentacion de documento
original de identidad. El cliente debera firmar el albaran de entrega de/pedido en el
momento de la entrega. Tras la activacion, se enviara al cliente un correo electrénico .
informandole de la activacion y facilitandole copia del contrato (documento PDF) y la
factura de compra de su pedido. Finalmente ORANGE incorpora la copia del contrato .
asociado al cliente en un sistema de Gestion Documental, junto con el albaran de
entrega del bien adquirido.

Pues bien, en el presente caso a pesar de que en el contrato figura que fue
aceptado electronica o telefénicamente por el denunciante, ORANGE no ha apretado
prueba de que tal contratacion se realizase por ésta, esto es acreditacion de las marcas
realizadas por el contratante (log de la contratacion), ni ha aportado albarén alguno de
entrega del pedido, ni el envio de correo electrénico informandole de la activacién del
servicio y facilitandole copia del contrato.

En atencion a lo expuesto en los parrafos precedentes, tomando en consideracion
que la denunciada no ha presentado ninguna prueba del consentimiento inequivoco del
denunciante a la contratacion de las lineas ***TEL.3 y **TEL.1, **TEL.2, **TEL.4 que
consta en sus registros vinculada a sus datos personales; ni ha aportado tampoco
prueba alguna que demuestre que articuld los mecanismos encaminados a dejar
constancia de la identidad de la persona que presta el consentimiento a la contratacion
electrénica - medidas que son exigibles tanto al amparo del R.D. 1906/1999 como a
tenor de las obligaciones impuestas por la LOPD a fin de salvaguardar el derecho
fundamental a la proteccion de los datos de caracter personal-, se concluye que la
conducta de ORANGE anteriormente descrita vulnera el principio del consentimiento
que proclama el articulo 6.1 de la LOPD, infraccion tipificada en el articulo 44.3.b) de la
citada Ley Organica que dispone: “Son infracciones graves, (..): b) Tratar datos de
caracter personal sin recabar el consentimiento de las personas afectadas, cuando el
mismo sea necesario conforme a lo dispuesto en esta Ley y sus disposiciones de
desarrollo”.

Vi

El articulo 44.3.b) de la LOPD en su redaccién dada por la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible (Disposicién final quincuagésimo sexta), tipifica como
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infraccion grave: “Tratar datos de caracter personal sin recabar el consentimiento de las
personas afectadas, cuando el mismo sea necesario conforme a lo dispuesto en esta
Ley y sus disposiciones de desarrollo”.

ORANGE trat6 los datos personales del denunciante sin su consentimiento al dar
de alta de las lineas **TEL.3 y **TEL.1, **TEL.2, ***TEL.4y girarle facturas, por lo que
ha vulnerado el principio del consentimiento previsto en el articulo 6 de la LOPD. La
conculcacién de este principio supone la comision de la infraccidn grave prevista en el
transcrito articulo 44.3.b).

Vil

El articulo 4 de la LOPD sefiala en su apartado 3: “Los datos de caracter
personal seran exactos y puestos al dia de forma que respondan con veracidad a la
situacion actual del afectado” y en su apartado 4 prescribe: “Si los datos de caracter
personal registrados resultaran ser inexactos, en todo o en parte, o incompletos, seran
cancelados y sustituidos de oficio por los correspondientes datos rectificados o
completados, sin perjuicio de las facultades que a los afectados reconoce el articulo 16"

La obligacion establecida en el articulo 4 transcrito impone la necesidad de que
los datos personales que se recojan en cualquier fichero sean exactos y respondan en
todo momento a la situacion actual de los afectados, siendo los responsables de los
ficheros quienes responden del cumplimiento de esta obligacion.

El articulo 29 de la LOPD regula de forma especifica los ficheros establecidos
para prestar servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y crédito, y distingue
dentro de ellos dos supuestos, uno de los cuales son los ficheros en los que se tratan
datos de caracter personal relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones
dinerarias facilitados por el acreedor o por quien actue por su cuenta o interés. Asi,
dispone en este sentido, en su apartado 2: “Podran tratarse también datos de caracter
personal relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias
facilitados por el acreedor o por quien actie por su cuenta o interés. En estos casos se
notificara a los interesados respecto de los que hayan registrado datos de caracter
personal en ficheros, en el plazo de treinta dias desde dicho registro, una referencia de
los que hubiesen sido incluidos y se les informara de su derecho a recabar informacion
de la totalidad de ellos, en los términos establecidos por la presente Ley”. Afadiendo el
parrafo 4 del mismo articulo que “sélo se podréan registrar y ceder los datos de caracter
personal que sean determinantes para enjuiciar la solvencia econdémica de los
interesados y que no se refieran, cuando sean adversos, a mas de seis afios, siempre
que respondan con veracidad a la situacion actual de aquellos.”

Vil

Consta acreditado en esta Agencia que las entidades asociadas los ficheros
Asnef y Badexcug suministran periédicamente las relaciones de las altas, bajas y
modificaciones de los datos de sus clientes a través de cinta magnética para que tales
actualizaciones queden registradas en el fichero siendo las entidades informantes
quienes deciden sobre el alta o la cancelacion de los datos de sus clientes del fichero de
morosidad.
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Los datos personales del denunciante son datos que figuran en sus propios
ficheros automatizados. Adicionalmente son comunicados al responsable del fichero de
solvencia a través de cintas magnéticas que implican un tratamiento automatizado de
los datos tratados, cedidos, e incorporados al fichero comun de informacién sobre
solvencia patrimonial.

La vigente LOPD atribuye la condicion de responsables de las infracciones a los
responsables de los ficheros (art. 43), concepto que debe integrarse con la definicion
que de los mismos recoge el articulo 3. d).

Este precepto, innovando respecto de la Ley Organica 5/1992, incluye en el
concepto de responsable tanto al que lo es del fichero como al del tratamiento de datos
personales.

Conforme al articulo 3.d) de la LOPD, el responsable del fichero o del
tratamiento es “la persona fisica o juridica (...) que decida sobre la finalidad, contenido y
uso del tratamiento”.

El propio articulo 3 en su apartado c), delimita en qué consiste el tratamiento de
datos incluyendo en tal concepto “las operaciones o procedimientos técnicos de caracter
automatizado o no, que permitan la recogida, grabacion, conservacion, elaboracion,
madificacion, bloqueo y cancelacion, asi como las cesiones de datos que resulten de
comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias”.

Es preciso, por tanto, determinar si en el presente caso la actividad desarrollada
por el imputado puede subsumirse o no en tales definiciones legales.

En el presente caso, ORANGE traté automatizadamente (articulo 6.1) los datos
relativos al denunciante en sus propios ficheros, de los que es responsable conforme al
articulo 3.c) citado. Adicionalmente decidio sobre la finalidad, contenido y uso del
tratamiento y resolvié autbnomamente sobre su incorporacion (articulo 4.3 en relacién al
29.2) a ficheros comunes de solvencia patrimonial y crédito.

Dicha comunicacion se realiz6, a mayor abundamiento, mediante un
procedimiento que implica un tratamiento automatizado de datos como es su
incorporacion a una cinta magnética cuyo destino es, también, ser tratada
automatizadamente por el responsable del fichero de solvencia, siendo dados de alta, al
culminar el proceso descrito, en los ficheros Asnef y Badexcug en fecha 20/03/2013 y
30/11/2014, respectivamente.>>

]}
Por lo tanto, en el presente recurso de reposicion, ORANGE ESPAGNE SAU
(antes JAZZ TELECOM SAU) no ha aportado nuevos hechos o argumentos juridicos
gue permitan reconsiderar la validez de la resolucién impugnada.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion,

la Directora de la Agencia Espariola de Proteccién de Datos RESUELVE:
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PRIMERO: DESESTIMAR el recurso de reposicion interpuesto por ORANGE
ESPAGNE SAU (antes JAZZ TELECOM SAU) contra la Resolucion de esta Agencia
Espafiola de Proteccidon de Datos dictada con fecha 13 de septiembre de 2016, en el
procedimiento sancionador PS/00157/2016.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucion a la entidad ORANGE ESPAGNE SAU
(antes JAZZ TELECOM SAU).

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

Contra esta resolucion, que pone fin a la via administrativa, se podra interponer
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 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, 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 del referido texto legal.

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