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Procedimiento n°: PS/00395/2013

ASUNTO: Recurso de Reposicion N° RR/00263/2014

Examinado el recurso de reposicion interpuesto por la entidad ORANGE
ESPAGNE, S.A.U. (antes FRANCE TELECOM ESPANA S.A.) contra la resolucion
dictada por el Director de la Agencia Espafola de Proteccion de Datos en el
procedimiento sancionador, PS/00395/2013, y en base a los siguientes,

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 12 de febrero de 2014, se dict6 resolucion por el Director de la
Agencia Espafola de Proteccibn de Datos en el procedimiento sancionador,
PS/00395/2013, en virtud de la cual se imponia a la entidad Orange Espagne, S.A.U.
(antes France Telecom Espafa S.A.), una sancién de 15.000 €, por la vulneracion de lo
dispuesto en el articulo 11.1 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal (en lo sucesivo LOPD), infraccion tipificada
como grave en el articulo 44.3.k), de conformidad con lo establecido en el articulo 45
apartados 2 y 5 de la citada Ley Organica.

Dicha resolucién, que fue notificada al recurrente en fecha 18/02/2014, fue
dictada previa la tramitaciébn del correspondiente procedimiento sancionador, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 127 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el reglamento de desarrollo de la LOPD.

SEGUNDO: Como hechos probados del citado procedimiento sancionador,
PS/00395/2013, quedd constancia de los siguientes:

<<...PRIMEROQO: Con fecha 25 de junio de 2013, se incorporan a las presentes
actuaciones previas de inspeccion E/2968/2013 de las que derivan el presente
procedimiento sancionador, copia de la documentacion obrante en las actuaciones
previas de inspeccion n° E/05780/2012, que motivaron la apertura del procedimiento
sancionador n° PS/00084/2013 en fecha 7/02/2013 y en las que, segun consta en el
informe de actuaciones de inspeccion de 28 de enero de 2013, se realizaron las
actuaciones que se recogen a continuacion:

<<...Con fecha de 9 de febrero de 2012 tienen entrada en esta Agencia escritos
de A.A.A. en los que denuncia a las entidades France Telecom Espafia, S.a. y
Telefonica de Espafia. S.A.U. por haber solicitado, a la primera, la cancelacion de sus
datos personales y, a la asegunda, la no cesion de sus datos y sin embargo publicarse
éstos en enero de 2012 en los repertorios telefénicos.

F.F.F. Con fechas de 20 de noviembre y 21 de diciembre de 2012, desde la
Inspeccion de Datos se solicitd a la compafiia France Telecom Espafia, S.A. la
informacion relativa a A.A.A. (en lo sucesivo la denunciante), con NIF E.E.E.:

1. Fecha de alta del citado abonado en los servicios de telecomunicaciones que
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presta su entidad, informando si el ndmero de la linea fue asignado por su entidad al
cliente o portado desde otro operador.

2. Copia del soporte en el que conste el consentimiento o la solicitud de la
denunciante para la publicacion de sus datos personales en las guias de abonados a los
servicios de comunicaciones electrénicas, o copia de la comunicacion en la que se le
solicité el consentimiento para la citada publicacién y documentacion que acredite la
recepcion de la misma por el citado cliente.

3. Fechas en las que su entidad ha suministrado a la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones los datos personales del citado abonado, en los ficheros que se
facilitan para los servicios de guias telefénicas. Asi como copia de la documentacién
que lo acredite.

4. Detalle de las causas que, en su caso, motivaron la baja de los datos del
citado abonado en la informacion que se suministra, para los servicios de guias
telefénicas, a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

5. Copia de todas las comunicaciones y contactos que se hayan mantenido con
el abonado relacionados con estos hechos, detallando para cada caso las acciones
emprendidas por su entidad.

= Con fecha de registro de entrada en esta Agencia de 17 de enero de 2013, y en
cumplimiento del citado requerimiento France Telecom Espafa, S.A. manifiesta lo
siguiente:

1. El servicio de Linea + ADSL Maxima Velocidad + Llamadas Nacionales, fue
activado con fecha 11/11/2010 después de realizar una portabilidad de la linea D.D.D.
desde TESAU (Telefonica).

2. No ha sido localizado el contrato suscrito por la denunciante.

3. France Telecom lleva a cabo la remisién de datos a la CMT, de acuerdo con la
Circular 2/2003, de 26 de septiembre, sobre el procedimiento de suministro de datos de
los abonados para la prestacién de servicios de directorio en competencia, en fecha 16
de Diciembre de 2010. En dicho reporte de informacion, se hace entrega de la linea

D.D.D. y de los datos de la denunciante unica y exclusivamente para el Servicio de .
Emergencias, no siendo reportados para el servicio de Guias y Consultas Telefonica.

En cuanto a la entrega de la documentacion que acredite la remision de tales
datos a la CMT, manifiesta que se utiliza el sistema establecido por la Circular
anteriormente referenciada. Dicho sistema consiste en un acceso por via telematica a
través de Certificado Criptogréfico de Clase 2 de modo que, cada vez que se realiza el
envio de un archivo mediante una transferencia de fichero (FTP) el operador recibe
Unicamente un correo firmado electrénicamente por la CMT dando fe de la correcta
transferencia del fichero sin detallar la relacion de los datos de abonados reportado.

4. No se llevé a cabo la baja de los datos del citado abonado en la informacion
que se suministra a la CMT.
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5. Con fecha 09/12/2010, se recibe escrito de la denunciante, donde solicita el
derecho de oposicion de sus datos personales. France Telecom contesto a la peticion
informando de la imposibilidad de tramitar la solicitud por cuanto no habia aportado
copia de su documento de identidad.

Posteriormente, en fecha 28/12/2010 se recibe escrito de la denunciante,
facilitando su DNI pero sin concretar su peticion. France Telecom envid contestacion al
segundo escrito alegando la imposibilidad de tramitar su peticion debido a la falta de
concrecion.

Aclara que en la fecha de recepcién de la primera solicitud de la denunciante,
esto es el 09/12/2010, soélo se habia reportado a la CMT la informacion obligatoria para

el servicio de emergencias.

F.F.F. Con fechas de 20 de noviembre y 21 de diciembre de 2012, desde la
Inspeccion de Datos se solicito a la compafiia Telefonica de Espafia, S.A.U. la citada
informacion relativa a la denunciante sin que se haya recibido contestacion al respecto.

F.F.F. Con fecha de 9 de enero de 2013 se incorpora a las presentes
actuaciones de inspeccion copia impresa de la informacion que obra en la pagina web
http://blancas.paginasamarillas.es relativa a la denunciante, en la que consta su linea
telefénica con la referencia “U”...>> (folios 2 a 70).

SEGUNDO: En la Resolucién de 18 de junio de 2013 del citado procedimiento
PS/084/2013 (publicada actualmente en la pagina web de esta Agencia) en sus hechos
probados se recoge:

<<...SEGUNDOQ: Con fechas de 20 de noviembre y 21 de diciembre de 2012, desde la
Inspeccion de Datos se solicito a la compafiia Telefénica informacion relativa a la
denunciante. Con fecha 5/02/2013 tiene entrada escrito de Telefénica comunicando:

<<...D? A.A.A. ha sido titular de la linea D.D.D. desde el 26/10/2010 hasta el
10/11/2010¢(...) (...)

Por parte de Telefénica de Espafia no se han facilitado los datos de D2 A.A.A. en
relacion a la linea D.D.D. en ningin momento, debido a que las fechas de envio a la
CMT de la informacién en esa época fueron...>> (folios 20 a 22, 26 a 28 y 69, 70).

TERCEROQ: Con fecha 14/03/2013 en fase de pruebas, se acordo entre otras:

<<...Solicitar a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, (en adelante
CMT) que facilite la siguiente informacion toda ella relativa a ficheros de Guias
que Telefénica de Espafia, S.A.U. cargé en el SGDA de la CMT:

En relacion con los siguientes datos:

- Abonado: A.A.A.

- Direccién: calle C.C.C., numero 26, B.B.B.)
- Teléfono: D.D.D.
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Se solicita que precise en qué fichero, tanto de ACTUALIZACIONES
como de TOTALES de los que Telefonica de Espafia, S.A.U. cargo en el Sistema
entre el 26 de octubre de 2010 y el 31 de enero de 2012, se incluyeron los
registros a traves de los cuales se dio de ALTA y BAJA este abonado...>> (...).

CUARTO: De la documentacion facilitada por la CMT en fase de prueba, se verifica que
la entidad Telefénica mantenia los datos de la denunciante a fecha 9/11/2010, siendo.
dados de baja en el 14/12/2010, asociados a la linea D.D.D. en los ficheros de Totales
y Actualizaciones correspondientes a Guias, de la provincia de Zaragoza en el SGDA en
las citadas fechas (...)... >>

TERCEROQ: Con motivo de los hechos puestos de manifiesto durante la tramitacion del
procedimiento sancionador n°® PS/00084/2013, iniciado contra Telefonica de Espafia,
S.A.U. como consecuencia de la denuncia presentada en esta Agencia por la
denunciante por la publicacion de sus datos en las guias de abonados, sin su
consentimiento, el Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, con fecha
de 20 de mayo de 2013, ordena a la Subdireccion General de Inspeccion de Datos la
realizacion de actuaciones previas de inspeccion E/2968/2013 en las que, al objeto de
esclarecer las circunstancias concurrentes en aquellos, se investigue la actuacion del
denunciado (folio 1).

CUARTOQO: Con fecha 25 de junio de 2013, se incorpora a las presentes actuaciones
previas de inspeccion E/2968/2013, copia de las diligencias de fecha 16 de mayo de
2013, realizadas por el instructor del procedimiento sancionador n°® PS/00084/2013, en
las que se recoge impresion de pantalla de los registros remitidos por la CMT, obrantes
en los ficheros de guias descargados por Telefénica de Espafia, S.A.U. y France
Telecom Espafia, S.A. en el SGDA de la CMT, en los que constan los datos de la
denunciante.

Consta en la citada informacion que France Telecom Espafia, S.A. descargo en
el SGDA los ficheros “**FICHERQ.1.txt" y “*FICHERO.2.txt" con fechas 7 de julio de.

2011 y 21 de febrero de 2012. Dichos ficheros contenian para su_incorporacion en
directorios de abonados los datos de la denunciante (folios 71 a 77)...>>

TERCERO: Orange Espagne, S.A.U. (en lo sucesivo el recurrente) ha presentado en el
Servicio de Correos el 18 de marzo de 2014, teniendo entrada el 21/03/2014 en esta
Agencia Espafola de Proteccién de Datos, recurso de reposicion fundamentandolo,
basicamente, en las alegaciones manifestadas a lo largo del procedimiento sancionador,
entre otras, error en la tipificacion, falta de competencia de esta Agencia, caducidad de
las actuaciones previas de Inspeccién. Solicita se anule la sancién impuesta o se rebaje
al importe de la misma.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Es competente para resolver el presente recurso el Director de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en lo sucesivo LRIJPAC).

En relaciéon con las manifestaciones efectuadas por el recurrente, reiterandose
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 Il al XI ambos inclusive, de la Resolucién recurrida, tal
como se transcribe a continuacion:

<<..l

En relacion con la alegacion realizada por la entidad denunciada, de caducidad
de las actuaciones previas. De conformidad con el art. 122.4 del Real Decreto
1720/2007, de 21/12, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la LOPD,
las actuaciones previas tendran una duraciéon maxima de doce meses a contar desde la
fecha en la que la denuncia o peticion razonada a las que se refiere el parrafo segundo
“hubieran tenido entrada en la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos o, en caso de
no existir aquellas, desde que el Director de la Agencia acordase la realizacion de
dichas actuaciones.”

Desde la entrada de la denuncia el 9/02/2012 (denuncia frente a Telefénica y
France Telecom, pues una de las dos entidades estaba informando sin consentimiento
de la denunciante, los datos de la misma a la CMT para la elaboracion de las Guias de
Abonados) ha transcurrido en exceso el plazo de doce meses sin notificar a la entidad
denunciada el acuerdo de inicio del procedimiento sancionador, por lo que las
actuaciones previas iniciales E/05780/2012 han caducado respecto a la entidad France
Telecom.

Ha de tenerse en cuenta que frente a la citada denuncia la entidad France
Telecom habia informado a esta Agencia que los datos de la denunciante no eran
informados a la CMT para la elaboracion de Guias de Abonados por dicha entidad,
France Telecom comunico a esta Agencia que ella solo informaba dichos datos para los
servicios de emergencias. Informacion que no se corresponde con la documentacion
remitida por la CMT a esta Agencia en el periodo de pruebas del PS/84/2013.
Informacién que esta Agencia considera que posiblemente constituye un error de France
Telecom y no un obstruccion a la funcion inspectora de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos. Si France Telecom hubiese remitido la informacion correcta y
veraz el procedimiento PS/084/2013 se hubiese iniciado no solo a Telefénica sino
también a France Telecom.

“El vencimiento del plazo sin que haya sido dictado y notificado acuerdo de inicio
de procedimiento sancionador producira la caducidad de las actuaciones previas.”

Sin embargo, el articulo 92.3 de la Ley 30/1992, de 26/11, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, establece
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que, “La caducidad no producira por si sola la prescripcion de las acciones del particular
o de la Administracion, pero los procedimientos caducados no interrumpiran el plazo de
prescripcion.”

En el presente caso, estamos ante infraccion grave del art 11 de la LOPD cuyo
plazo de prescripcion es de dos afios, de conformidad con el art. 47.1 de la LOPD de la
citada norma, contados desde febrero de 2012 (fecha en la que France Telecom informé
de los datos de la denunciante a la CMT para su incorporacion a Guias de Abonados,
de acuerdo con la documentacion remitida por la CMT a esta Agencia), por lo que no
existié impedimento alguno para la apertura el 22/05/2013, de un nuevo procedimiento.
de actuaciones previas E/02968/2013 dentro del citado plazo.

Sin embargo dicho procedimiento de actuaciones previas E/02968/2013 no se.
inicia a la vista de la denuncia, sino cuando la Agencia tiene conocimiento por la_
informacion trasladada a esta Agencia por la CMT de que la entidad France Telecom
informd el 7/11/2011 y el 21/02/2012 de los datos de la denunciante para la elaboracion
de las Guias de abonados. Y cuando se conocio por la informacion trasladada a esta
Agencia por la CMT, que Telefénica dio de baja el 14/12/2010 los datos de la
denunciante para la elaboracion de Guias de abonados.

i

No obstante, respecto de la apertura de un nuevo procedimiento sancionador en
relacién con una infracciobn no prescrita, previa tramitacion de un procedimiento ya
caducado, esta Agencia ya se pronuncié en la Resoluciéon n° R/00017/2011 de
24/01/2011, en la que se plante6 por la representacion de la entidad denunciada dudas
acerca de dicha posibilidad, citando por este organismo la doctrina jurisprudencial
sentada al respecto por el Tribunal Supremo, en concreto se cita en el Fundamento de
Derecho Il lo siguiente: <<...la controversia no ha sido pacifica ni por la jurisprudencia ni
por la doctrina cientifica, sin embargo ha quedado zanjada con la Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de junio de 2003 ( RJ 2003, 4602) dictada en un recurso de
casacion en interés de ley, en la que el alto tribunal enjuicié la legalidad de una
sentencia de una Juzgado de lo contencioso-administrativo de Malaga que anulo una
sancioén sobre la base de que la dualidad de expedientes sancionadores vulneraba las
prescripciones del articulo 44.2 de la Ley 30/1992, habiendo por consiguiente, la
administracion municipal, impuesto una sancion esquivando la aplicacion del régimen de
caducidad-perencion del procedimiento sancionador.

El Tribunal Supremo, sin embargo, no comparte esa conclusion juridica y fijo la
siguiente doctrina legal: “La declaracion de caducidad y archivo de actuaciones
establecidas para los procedimientos en que la administracion ejercite potestades
sancionadoras, art. 44.2 LRIPAC no extinguen la accion de la administracion para
gjercitar las potestades aludidas en ese precepto, siéndoles plenamente aplicable el art.
92.3 de la misma ley”. Con anterioridad a esta sentencia, la jurisprudencia del alto
Tribunal, se habia ya mostrado decididamente partidaria de la posibilidad de reinicio de
un nuevo expediente sancionador para el caso de que la infraccion no haya prescrito
(STS 16 de julio de 2001, 29 de octubre de 2001, 5 de noviembre de 2001, o 5 de
diciembre de 2001...>>
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v
El articulo 47, apartado 1, 2 y 3, de la LOPD, dispone:

“1. Las infracciones muy graves prescribiran a los tres afios, las graves a los dos
afios y las leves al afio.

2. El plazo de prescripcion comenzara a contarse desde el dia en que la
infraccion se hubiera cometido.

3. Interrumpira la prescripcion la iniciacién, con conocimiento del interesado, del
procedimiento sancionador, reanudandose el plazo de prescripcion si el expediente
sancionador estuviere paralizado durante mas de seis meses por causas no imputables
al presunto infractor...”

La denunciante es cliente de la entidad denunciada desde el 11/11/2010 y de la
documentacion obrante en el procedimiento ha quedado acreditado que ha figurado en
las Guias en formato internet en fecha 9/01/2013 (folios 34 a 35).

De la documentacion facilitada por la CMT en fase de prueba del procedimiento
PS/84/2013, se verifica que la entidad Telefénica (de la que fue cliente con anterioridad)
mantenia los datos de la denunciante a fecha 9/11/2010 informados a la CMT a los
efectos de Guias de abonados, siendo dados de baja en el 14/12/2010, asociados a la
linea D.D.D. (folios 72 a 74).

Asi mismo de la documentacion facilitada por la CMT en junio de 2013 en fase
de prueba del procedimiento PS/84/2013, se verifica que la entidad France Telecom
informd el alta en fechas 7/07/2011 y 21/02/2012 a los efectos de su inclusion en Guias
de abonados (folios 75 a 77).

Teniendo en cuenta que el Acuerdo de Inicio del presente procedimiento fue
notificado el 9/09/2013, que la infraccion cometida es grave y es una infraccion
continuada como minimo hasta el 21/02/2012 y que prescribe a los dos afios. Por todo
ello, de acuerdo con la regulacion del art. 47 de la LOPD, no procede tomar en
consideracion la alegacion de prescripcién de la infraccién.

%4

La LOPD bajo la rabrica “Comunicacion de datos”, dispone en su articulo 11:

“1. Los datos de caracter personal objeto de tratamiento s6lo podran ser
comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con
las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del
interesado (...)

4. El consentimiento para la comunicacion de los datos de caracter personal
tiene también un carécter revocable.”

Este precepto debe integrarse con la definicion legal de consentimiento del
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interesado y de cesién o comunicacion de datos que ofrecen, respectivamente, los
apartados h) e i) del articulo 3 de la LOPD: “toda manifestacién de voluntad, libre,
inequivoca, especifica e informada, mediante la que el interesado consienta el
tratamiento de datos personales que le conciernen”; “toda revelacion de datos realizada
a una persona distinta del interesado”.

El Tribunal Constitucional ha incidido sobre el fundamento juridico de la figura de
la cesion de datos en su Sentencia 292/2000, en la que se pronuncia en los siguientes
términos (Fundamento Juridico 132): “....el _derecho a consentir la recogida y el_
tratamiento de los datos personales (articulo 6 de la LOPD) no implica en modo alguno
consentir la cesion de tales datos a terceros, pues constituye una facultad especifica.

que también forma parte del contenido del derecho a la proteccién de tales datos. Y por
tanto, la cesion de los mismos a un tercero para proceder a un tratamiento con fines

distintos de los que originaron su recogida, aun cuando puedan ser compatibles con
éstos (articulo 4.2 de la LOPD), supone una nueva posesion y un uso que requiere el

consentimiento _del interesado. Una facultad que sdlo cabe limitar en atencion a
derechos y bienes de relevancia constitucional y por tanto esté justificada, sea
proporcionada y, ademas se_establezca por Ley, pues el derecho fundamental a la
proteccion de datos personales no admite otros limites” (El subrayado es de la AEPD).

Vi

La LOPD establece en su articulo 28.4 que “los datos que figuren en las guias de
servicios de telecomunicaciones disponibles al publico se regiran por su normativa
especifica”.

El examen de esa normativa nos obliga a hacer referencia, en primer término, a
la Ley 32/2003 General de Telecomunicaciones, de 3 de noviembre. El articulo 34 del
citado texto legal, bajo la rubrica “proteccion de los datos de caracter personal’,
establece: “Sin perjuicio de lo previsto en el apartado 6 del articulo 4 y en el segundo
parrafo del articulo anterior, asi como en la restante normativa especifica aplicable, los.
operadores que exploten redes publicas de comunicaciones electrénicas o que presten.

servicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico, deberan garantizar, en.

el ejercicio de su actividad, la proteccién de los datos de caracter personal conforme a la
legislacion vigente”. (El subrayado es de la AEPD)

El articulo 38.6 de la Ley 32/2003 dispone que “La elaboracion y
comercializacién de guias de abonados a los servicios de comunicaciones electrénicas y
la prestacion de servicios de informacion sobre ellos se realizara en régimen de libre

competencia, garantizandose, en todo caso, a los abonados el derecho a la proteccion.

de sus datos personales, incluyendo el de no figurar en dichas guias...” (El subrayado
es de la AEPD)

El Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el
servicio universal y la proteccion de los usuarios, (RSU), supedita la inclusion de los
datos de un abonado en guias y repertorios de abonados al consentimiento expreso de
su titular y ofrece, ademas, un concepto legal de lo que debera entenderse por
consentimiento expreso. El articulo 67 del Real Decreto, bajo la rubrica “Guias de
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servicios de comunicaciones electrénicas disponibles al publico”, establece en el
apartado 2:

“Para que los datos correspondientes a un abonado a los que se refiere el
articulo 30.4 sean incluidos por primera vez en algun tipo de guia o facilitados a otra
entidad para su inclusion en ella o para la prestacion de servicios de informacién o de
consulta sobre ella, sera preciso el consentimiento expreso de dicho abonado.

A estos efectos, se entendera que existe consentimiento expreso de un abonado
cuando el operador le solicite su consentimiento para la inclusion de tales datos, con

indicacién expresa de cuéles seran éstos, el modo en que seran incluidos en la guia y
su finalidad, y este le responda dando su aceptacién. También se producira cuando este
se dirija por escrito a su operador solicitandole que sus datos figuren en la guia.

Si el abonado no hubiera dado su consentimiento expreso, se entendera que no

acepta que se publiquen en la guia correspondiente sus datos”. (El subrayado es de la
AEPD).

Vil

Por otra parte, tanto el R.D. 424/2005 como la Orden CTE 711/2002 hacen
mencion a la obligacion que incumbe a los operadores que prestan el servicio telefonico
disponible al publico de facilitar a la CMT los datos relativos a sus abonados. A este
respecto deben citarse las siguientes disposiciones:

- El articulo 20 del R.D. 424/2005: “Las condiciones que deben cumplir los
operadores que presten el servicio telefénico disponible al pablico seran las siguientes:
(...) b) Facilitar a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, para las
finalidades previstas en el articulo 68, en soporte informatico, como minimo, los datos a
los que se refiere el articulo 30.4 correspondientes a los abonados a los que ofrezcan la
posibilidad de recibir llamadas a través de un ndmero telefénico de abonado
administrado por dichos operadores, incluyendo de forma separada, los de aquellos que
hubieran decidido no figurar en las guias. A estos efectos estaran obligados a solicitar el
consentimiento de los abonados conforme se indica en el articulo 67...". (El subrayado
es de la AEPD)

- La Orden CTE 711/2002 en su apartado decimocuarto punto 1 indica que “Los
operadores que presten el servicio telefénico disponible al publico facilitaran a la
Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones, en los plazos y en el soporte
informatico que ésta acuerde, los siguientes datos de sus abonados.....”

La Circular 2/2003, de 26 de septiembre, de la Comision Nacional del Mercado
de las Telecomunicaciones, relativa al “procedimiento de suministro de datos de los
abonados para la prestacion de servicios de directorio en competencia”, se ocupa del
modo en que deben proceder los operadores obligados a facilitar informaciéon sobre sus
abonados y las entidades habilitadas para prestar servicios de directorio, y crea,
ademas, el “Sistema de Gestion de Datos de Abonados”, en adelante SGDA, que le
permite recibir y suministrar los datos de los abonados de forma agil.
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De acuerdo con la Circular, (apartado segundo), “Estan obligados a facilitar a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones la informacion sobre los datos de sus
abonados los operadores que prestando el servicio telefonico disponible al publico,
asignen numeros a sus abonados”. El apartado sexto, punto 1, indica: “Todos los
operadores que presten el servicio telefonico disponible al publico, a los que se refiere el
apartado segundo de la presente Circular, deberan suministrar a la Comision Nacional
del Mercado de las Telecomunicaciones mediante su conexion via electronica al
Sistema de Gestion de Datos de los Abonados, los ficheros actualizados de los datos de
sus abonados de acuerdo con las especificaciones definidas en el Anexo | y segun el
procedimiento técnico previsto en el Anexo IV de esta Circular”

De los preceptos anteriormente trascritos se desprende que si bien incumbe a
las operadoras la obligacion de aportar los datos de sus abonados a la CMT a través del

SGDA, esta obligacién no es absoluta, pues tiene como limite el respeto a la voluntad .
del titular de los datos en los términos previstos por la normativa especifica.

Vil

En el presente caso, ha quedado acreditado que la denunciante contrato con la
entidad denunciada, France Telecom el 11/11/2010. De acuerdo con la documentacion
obrante en el procedimiento los datos fueron informados a la CMT para su incorporacion
a Guias de abonados, por la citada entidad denunciada en fechas 07/07/2011 y
21/02/2012.

Igualmente ha quedado acreditado que la denunciante fue cliente de Telefénica y
que dicha entidad informé6 a la CMT, de la baja de los datos de la denunciante, a los
efectos de Guias de abonados en fecha 14/12/2010.

La entidad denunciada no ha aportado copia del contrato suscrito con la
denunciante, o de documento alguno de modificacion de la contratacion, en el que figure
el consentimiento expreso de la misma para la publicacion de sus datos en guias de
abonados.

No obstante los datos personales de la denunciante (nombre, dos apellidos,
domicilio y numero de linea) fueron objeto de publicacion en guias en formato Internet

en fecha 9/01/2013 y 31/01/2012.

Como hemos precisado en el Fundamento Juridico precedente, el articulo 67 del
R.D. 424/2005 exige el consentimiento expreso del abonado para que sus datos
personales, a los que se refiere el articulo 30.4, sean incluidos por primera vez en algun
tipo de guia o facilitados a otra entidad para su inclusion en ella. A su vez, el articulo
30.4 del R.D. 424/2005 menciona entre esos datos relativos al abonado los siguientes:
a) Nombre, apellidos o razén social; b) Numero o numeros de abonado; c) Direccion
postal del domicilio, excepto piso, letra y escalera.

Por otra parte, el R.D. 424/2005 ofrece un concepto legal de lo que debe
entenderse por “consentimiento expreso” y concreta también el “efecto juridico” que
provoca la “ausencia” de ese consentimiento expreso.
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En tal sentido el articulo 67.2 del R.D. indica que existira consentimiento expreso
de un abonado cuando el operador le solicita su consentimiento para la inclusién de
tales datos, informandole expresamente cuéles son éstos, el modo en que seran
incluidos y su finalidad, y el abonado responde a esta solicitud dando su aceptacion. La
consecuencia juridica que se deriva de no contar con el consentimiento expreso, en los
términos definidos en el articulo 67.2 del citado R.D. 424/2005, esta tasada en el mismo:

en ese caso se entendera que el abonado no acepta que se publiquen sus datos.

Por tanto, a tenor de las consideraciones precedentes y de los documentos que
obran en el expediente se concluye que la entidad denunciada cedié al SGDA de la
CMT los datos personales de la denunciante sin legitimacion para ello, toda vez que no
obtuvo el consentimiento expreso de la afectada, tal y como la normativa especifica
exige. Conducta que estimamos vulnera el articulo 11.1 de la LOPD.

IX

De la documentacion obrante en el expediente debemos concluir que la
denunciada no ha aportado ninguna prueba que legitime la cesion de los datos del
denunciante a fin de que éstos fueran publicados en guias y repertorios de abonados.

En consecuencia, conforme a las consideraciones precedentes, estimamos que
la conducta anteriormente descrita, imputable a la entidad denunciada, vulnera el
articulo 11.1 de la LOPD y constituye una infraccion grave tipificada como tal en el
articulo 44.3.k) de la citada Ley Organica: “La comunicacion o cesion de los datos de
caracter personal sin contar con legitimacién para ello en los términos previstos en esta
Ley y sus disposiciones reglamentarias de desarrollo, salvo que la misma sea
constitutiva de infraccion muy grave”.

X

Esgrime la entidad denunciada en su defensa que no concurre el elemento
subjetivo de la culpabilidad, ni a titulo de dolo ni a titulo de culpa, lo que conforme al
articulo 130.1 de la LRIPAC impide la imposicién de una sancion y justifica el archivo
del expediente sancionador.

No hay duda de que la presencia del elemento subjetivo es esencial para exigir
en el ambito del Derecho Administrativo Sancionador responsabilidad por el ilicito
cometido, pues no cabe en este marco imponer sanciones basadas en la
responsabilidad objetiva del presunto infractor. Asi, en STC 76/1999 el Alto Tribunal
afirma que las sanciones administrativas participan de la misma naturaleza que las
penales, al ser una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado, y que, como
exigencia derivada de los principios de seguridad juridica y legalidad penal consagrados
en los articulos 9.3 y 25.1 de la CE, es imprescindible la presencia de este elemento
para imponerlas.

El articulo 130.1 de la LRIPAC recoge el principio de culpabilidad en el marco
del procedimiento administrativo sancionador y dispone: “Sélo podran ser sancionadas
por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que
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resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia”. Del articulo
130.1 de la LRIPAC se desprende que bastara la “simple inobservancia” para apreciar
la presencia de culpabilidad a titulo de negligencia, expresion que alude a la omision del
deber de cuidado que exige el respeto a la norma.

Frente al alegato de la denunciada segun el cual ha actuado de buena fe (...) y
en la plena creencia de estar actuando dentro de la mas estricta legalidad, debemos
manifestar lo siguiente: En relaciéon a la invocada buena fe, traer a colacion la STAN de
24 de mayo de 2002 en la que se afirma que “la buena fe en el actuar, para justificar la
ausencia de culpa —como se hace en el presente caso-; basta con decir que esa_
alegacion queda enervada cuando existe un deber especifico de vigilancia derivado_de.
la profesionalidad del infractor. En esta linea tradicional de reflexién, la STS de 12 de
marzo de 1975 y 10 de marzo de 1978, rechazan la alegacion de buena fe, cuando
sobre el infractor pesan deberes de vigilancia y diligencia derivados de su condicién de
profesional”. (El subrayado es de la AEPD). Por lo que atafie a la creencia de que actué
dentro de la mas estricta legalidad debemos subrayar que es obligacion de la entidad
conocer la normativa aplicable a lo que se afiade que debe actuar diligentemente, lo que
exige verificar, antes de proceder a la cesion de datos, si se cuenta con el
consentimiento expreso del titular de los datos o si en el supuesto en cuestion no es
necesario contar con dicho consentimiento expreso y previo antes de realizar la cesion.

Por lo que atafie a la medida de la diligencia que es exigible, debemos citar la
STAN de 17 de octubre de 2007 (Rec. 63/2006), en la que el Tribunal expone que “....el
ilicito administrativo previsto en el articulo 44.3.d) de la LOPD se consuma, como suele
ser la norma general en las infracciones administrativas, por la concurrencia de culpa
leve. En efecto, el principio de culpabilidad previsto en el articulo 130.1 de la Ley
30/1992 dispone que solo pueden ser sancionadas por hechos constitutivos de
infracciones administrativas los responsables de los mismos, atn a titulo de simple
inobservancia. Esta simple inobservancia no puede ser entendida como la admision en
Derecho administrativo sancionador de la responsabilidad objetiva...” Y continda: “...el
Tribunal Supremo viene entendiendo que existe imprudencia siempre que se desatiende
un deber legal de cuidado, es decir, cuando el infractor no se comporta con la diligencia
exigible. Y en la valoracion del grado de diligencia ha de ponderarse especialmente la.
profesionalidad o no del sujeto, y no cabe duda de que, en el caso ahora examinado,
cuando la actividad de la recurrente es de constante y abundante manejo de datos de
caracter personal ha de insistirse en el rigor y el exquisito cuidado por ajustarse a las
prevenciones legales al respecto”. (El subrayado es de la AEPD).

En el presente caso, el elemento subjetivo de la culpabilidad se concreta en la
falta de diligencia demostrada por la entidad denunciada en la conducta observada
respecto a la denunciante, en el cumplimiento de la normativa de proteccion de datos al
haber cedido los datos de su cliente sin contar con su consentimiento expreso,
consentimiento al que se supedita la legalidad de tal comunicacion.

Xl

El articulo 45 de la LOPD, apartados 1 a 5, segun redaccion introducida por la
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, establece:
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“1. Las infracciones leves seran sancionadas con multa de 900 a 40.000 euros.
2. Las infracciones graves seran sancionadas con multa de 40.001 a 300.000 euros.

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

4. La cuantia de las sanciones se graduara atendiendo a los siguientes criterios:
a) El caracter continuado de la infraccion.
b) El volumen de los tratamientos efectuados.
¢) La vinculacion de la actividad del infractor con la realizacion de tratamientos
de datos de caracter personal.
d) El volumen de negocio o actividad del infractor.
e) Los beneficios obtenidos como consecuencia de la comision de la infraccion.
f) El grado de intencionalidad.
g) La reincidencia por comision de infracciones de la misma naturaleza.
h) La naturaleza de los perjuicios causados a las personas interesadas o a
terceras personas.
i) La acreditacion de que con anterioridad a los hechos constitutivos de infraccion
la entidad imputada tenia implantados procedimientos adecuados de actuacion
en la recogida y tratamiento de los datos de caracter personal, siendo la
infraccion consecuencia de una anomalia en el funcionamiento de dichos
procedimientos no debida a una falta de diligencia exigible al infractor.
j) Cualquier otra circunstancia que sea relevante para determinar el grado de
antijuridicidad y de culpabilidad presentes en la concreta actuacion infractora.

5. El 6rgano sancionador establecerd la cuantia de la sancion aplicando la escala
relativa a la clase de infracciones que preceda inmediatamente en gravedad a
aquella en que se integra la considerada en el caso de que se trate, en los
siguientes supuestos:

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

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

c¢) Cuando pueda apreciarse que la conducta del afectado ha podido inducir a la
comision de la infraccion.

d) Cuando el infractor haya reconocido espontaneamente su culpabilidad.

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

El apartado 45.5 de la LOPD deriva del principio de proporcionalidad de la
sancioén y permite establecer " la cuantia de la sancién aplicando la escala relativa a la
clase de infracciones que preceda inmediatamente en gravedad a aquella en que se
integra la considerada en el caso de que se trate”, pero para ello es necesario la
concurrencia de, o bien una cualificada disminucion de la culpabilidad del imputado, o
bien de la antijuridicidad del hecho, o bien de alguna otra de las circunstancias que el
mismo precepto cita.
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La denunciada ha invocado el principio de proporcionalidad en la imposicién de
la sancion que pudiera corresponderle (articulo 131.3 de la LRJPAC) y solicita la
aplicacién del efecto juridico previsto en el articulo 45.5 de la LOPD.

Por lo que respecta a las circunstancias previstas en el articulo 45.4 de la LOPD,
se aprecia la concurrencia de la descrita en su apartado b), que versa sobre el volumen
de los tratamientos efectuados; criterio que opera como atenuante en cuanto entrafia
una disminucion de la antijuridicidad de la conducta enjuiciada y/o de la culpabilidad de
la entidad, dado que el expediente sancionador que nos ocupa versa sobre un Gnico
afectado.

De conformidad con el apartado a) del articulo 45.5 de la LOPD es posible fijar la
cuantia de la sancion aplicando la escala que preceda en gravedad a aquella en la que
se integra la considerara en el caso en cuestion, si se aprecia una cualificada
disminucion de la culpabilidad del imputado o de la antijuridicidad del hecho como
consecuencia de la concurrencia significativa de varios de los criterios descritos en el
articulo 45.4. Habida cuenta de que como se ha indicado ha quedado acreditada la
presencia de la circunstancia descrita en el articulo 45.4 (apartado b), se estima
procedente aplicar el efecto juridico descrito en el citado precepto.

Por todo ello, procede imponer una multa cuyo importe se encuentre entre 900 €
y 40.000 €, en aplicacion de lo previsto en el articulo 45, los apartados 1 y 5, de la
LOPD.

Valoradas en conjunto las circunstancias previstas en el articulo 45.4 de la
LOPD, cuya presencia ha quedado acreditada, y habida cuenta de que concurre la
contemplada en el apartado a) del articulo 45.5 de esta norma, se acuerda sancionar a
la entidad denunciada con una multa de 15.000 € (quince mil euros) por la infraccion del
articulo 11.1 de la LOPD, de la que esa entidad es responsable...>>

En relacién con la competencia sancionadora de esta Agencia, por la cesion por
parte de las compafiias de telefonia, de datos de sus clientes (personas fisicas) a la
CMT para su incorporacion posterior a las Guias de abonados. Esta Agencia ha
sancionado de forma reiterada a diversas compaiiias, entre ellas, Orange y Telefénica
de Espafia. Sanciones que fueron recurridas ante la Audiencia Nacional y que han sido
ratificadas por sentencia firme, tales como la de 20/09/2013 rec 174/2012 y la de
13/07/2012 rec 595/2010.

Por lo tanto, en el presente recurso de reposicién, el recurrente no ha aportado
nuevos hechos o argumentos juridicos que permitan reconsiderar la validez de la
resolucion impugnada.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion,

El Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos RESUELVE:

PRIMERO: DESESTIMAR el recurso de reposicion interpuesto por ORANGE
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ESPAGNE, S.A.U. (antes FRANCE TELECOM ESPANA S.A.) contra la Resolucion de
esta Agencia Espafiola de Proteccion de Datos dictada con fecha 12 de febrero de 2014,
en el procedimiento sancionador PS/00395/2013.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucién a la entidad ORANGE ESPAGNE,
S.A.U. (antes FRANCE TELECOM ESPANA S.A.).

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

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, 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 disposicién adicional cuarta del referido texto legal.

José Luis Rodriguez Alvarez
Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
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