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Procedimiento n°.;: PS/00745/2009

ASUNTO: Recurso de Reposicién N° RR/00506/2010

Examinado el recurso de reposicion interpuesto por FRANCE TELECOM ESPANA S.A..
contra la resolucion dictada por el Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos en el procedimiento sancionador, PS/00745/2009, y en base a los siguientes,

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 25 de junio de 2010, se dicto resolucion por el Director de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos en el procedimiento sancionador, PS/00745/2009 , en virtud
de la cual se imponia a la entidad denunciada, una sancion de 60.101,21 €, por la vulneracion
de lo dispuesto en el articulos 6.1 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal (en lo sucesivo LOPD), y una sancién de 60.101,21 €
por la infracciéon del articulo 4.3 en relacién con el 29.4 de la LOPD, infracciones tipificadas
ambas como graves en el articulo 44.3.d), de conformidad con lo establecido en el articulo 45.2,
4y 5 de la citada Ley Organica.

Dicha resolucion, que fue notificada al recurrente en fecha 25 de junio de 2010, fue
dictada previa la tramitacion 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/00745/2009,
guedé constancia de los siguientes:

"PRIMERQ: Constan en el expediente las siguientes facturas de las lineas K.K.K. y J.J.J.
emitidas por FRANCE TELECOM en las que figuran como datos del cliente el nombre y_

apellidos del denunciante, su DNI, direccion “ B.B.B.”, cuenta corriente “ G.G.G.”, y datos de.
facturacion el nombre y apellidos del denunciante y direccion “ D.D.D.":
1.1. factura con el numero *FACTURA.1 de fecha 26/12/06 por importe de 106,24 €.

1.2. factura con el numero **FACTURA.2 de fecha 26/01/07 por importe de 756,32 € (folios
5-11, 102-105)

SEGUNDOQ: Consta en el expediente factura de THE PHONE HOUSE de fecha 19/12/06 en
concepto de compra de 3 terminales de telefonia movil de las lineas J.J.J. y K.K.K. en la que
figuran como datos del cliente el nombre y apellidos del denunciante, su DNI, direccién “ B.B.B.”

(folio 12)

TERCERO: Consta en el expediente denuncia formulada por el denunciante en fecha 10/04/08 .
ante la Direccion General de Policia de de la Generalitat de Catalunya en la que expone, entre

otros hechos el alta a su nombre de las lineas  K.K.K.y J.J.J. de FRANCE TELECOM (folios
16-18)

CUARTO: Con fecha 14/04/08 FRANCE TELECOM recibié reclamacion del denunciante en la
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gue manifiesta:

1. No haber contratado las lineas K.K.K.y J.J.J..

2. No haber facilitado su DNI a tal efecto.

3. No haber hecho gestiones con dichas lineas (portabilidad, cambio
de contrato a prepago...).

4. No ser titular de la cuenta F.F.F. en donde esta domiciliado el
pago de las 3 lineas citadas.

5. No tener domicilio en A.A.A.) a donde se han remitido las
facturas y reclamaciones por impago.

6. Estar vinculado a FRANCE TELECOM a través de la linea L.L.L.
de la que es titular GAUDI | IMATGE | SALUT, SCP, empresa en
la cual era administrador.

Solicita a FRANCE TELECOM el envio de los contratos, facturas y cartas de reclamacion de
impago referidas a las lineas K.K.K. y J.J.J. (folios 20-22).

QUINTO: THE PHONE HOUSE y RETEVISION MOVIL, S.A.- AMENA (en la actualidad
FRANCE TELECOM) suscribieron el 10/10/2000, un contrato de suministro y distribucién por el
cual la primera realiza la venta de los servicios de telecomunicaciones de la segunda. En el
Anexo 3 del contrato “Normas de actuaciones del distribuidor homologado Amena respecto de
los clientes de Amena” se establece lo siguiente:

“1.- Formalizacion del contrato con los clientes de Amena.
El DISTRIBUIDOR formalizara con el cliente, en nombre de AMENA, el contrato de Abono al
Servicio Postpago AMENA, con arreglo al contrato y pliego de clausulas generales cuyo
modelo en vigor sera facilitado en cada momento por AMENA, asegurando su debida
cumplimentacion o impresion automatica.
El DISTRIBUIDOR procedera a la formalizacion de alta al Servicio Postpago AMENA
poniendo a disposicion del pablico el citado contrato, y solicitando y recibiendo del cliente la
documentacion que se indica a continuacion, respecto de la que realizara las
comprobaciones exigidas por AMENA:
a) Personas fisicas:
Fotocopia del Documento Nacional de Identidad, y Numero de Identificacion
Fiscal del firmante ....
Datos de pago y numero de cuenta bancaria con lo 20 digitos del titular del
servicio

2.- Deber de informacion

El DISTRIBUIDOR debera enviar a AMENA los Contratos al Centro de Activaciones AMENA
debidamente formalizados y acompafiados de la documentacion referida. La remision habra
de hacerse en la forma que indique al efecto AMENA.

El DISTRIBUIDOR debera enviar a AMENA los documentos referidos, de manera mensual,
dirigiéndolos a la direccion establecida por AMENA mediante la sistematica cuyo
funcionamiento el DISTRIBUIDOR declara conocer. EI DISTRIBUIDOR de acuerdo con
AMENA subsanaréd en lo posible de forma inmediata aquellos casos en que la
documentacion esté incompleta.
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3.- Activacion del servicio.

El alta de un cliente en el Servicio Postpago AMENA, y por tanto, la habilitacion del mismo
como usuario de dicho servicio, corresponde Unicamente a AMENA. El alta se producira a
dichos efectos tras la activacion de la misma por parte de AMENA teniendo en cuenta para
ello los datos suministrados”. (folios 106-121)

SEXTO: La contratacion de los servicios de telefonia mévil para las lineas H.H.H. y J.J.J. fue
realizada a nombre del denunciante el 19/12/06 mediante llamada telefénica al departamento de
venta telefonica de THE PHONE HOUSE (folios 96-97)

SEPTIMO: En los archivos de THE PHONE HOUSE consta un pedido por importe de 67 €
enviado a través de la empresa de mensajeria MRW, de tres terminales moviles con las tarjetas
SIMs correspondientes a la direccion, C.C.C., pedido que consta entregado a quién se
identific6 como LlI.1. el 21/12/06 (folio 98-99).

OCTAVO: El denunciante figura en los sistemas de FRANCE TELECOM como titular de las .
lineas H.H.H.y J.J.J. no obrando en su poder copia del contrato, ni de grabacion telefénica ni
de otra documentacion acreditativa de la efectiva contratacion del servicio por parte del
denunciante, segun exige el Anexo 3 del contrato de suministro y distribucion suscrito con THE
PHONE HOUSE:

1. La linea K.K.K. fue portada de TELEFONICA MOVILES DE ESPANA a FRANCE _

TELECOM el 21/12/06 con la tarifa contrato tarifa plana, posteriormente migrada a prepago
el 01/01/07, y dada de baja por portabilidad de 22/01/07.

2. La linea H.H.H. fue portada de TELEFONICA MOVILES DE ESPANA a FRANCE _
TELECOM el 21/12/06 con la tarifa contrato tarifa plana, posteriormente migrada a prepago
el 01/01/07, y dada de baja por portabilidad el 22/01/07.

3. La linea J.J.J. fue portada de TELEFONICA MOVILES DE ESPANA a FRANCE
TELECOM el 21/12/06 con la tarifa contrato tarifa plana, posteriormente migrada a prepago

el 01/01/07, y dada de baja por portabilidad el 16/01/07 (folios 29-31)

NOVENO: Los datos personales del denunciante fueron incluidos en el fichero Asnef a
instancias de FRANCE TELECOM en dos ocasiones:

- alta 05/06/07 y baja 29/04/09, figurando un saldo impagado de 756,32 €.
- alta 05/06/09 y baja 12/09/09, figurando un saldo impagado de 862,56 € (folios 33-47)

DECIMO: La cuenta numero F.F.F. figura bajo la titularidad de ESTUDIO Y TRAMITACION,
S.L., y con fecha 08/01/07 se cargd en la misma un recibo de FRANCE TELECOM por importe
de 106,24 € (folio 130).”

TERCERO: FRANCE TELECOM ESPANA S.A.. ha presentado en fecha 28/07/2010,
fecha de estrada en esta Agencia de Proteccion de Datos, recurso de reposicion
fundamentandolo, basicamente, en las mismas alegaciones formuladas en el procedimiento
sancionador.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
|

Es competente para resolver el presente recurso el Director de la Agencia Espafola 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 LRIPAC).

En relacién con las manifestaciones efectuadas por FRANCE TELECOM ESPANA S.A..,
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 | al XV ambos inclusive, de la
Resolucion recurrida, tal como se transcribe a continuacion:

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

FRANCE TELECOM. alega la falta de competencia de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos, alegacion que debe ser desestimada, ya que una cosa es el cumplimiento de la
normativa de naturaleza netamente civil por parte de FRANCE TELECOM., y otra bien distinta
que tales actuaciones conlleven un tratamiento de datos de caracter personal, de manera que
deban observarse los requisitos recogidos en nuestra legislacion de proteccién de datos, de
cuyo cumplimiento vela la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y cuya conculcacion
sanciona.

El articulo 37 de la LOPD atribuye a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, entre
otras, las funciones de “a) velar por el cumplimiento de la legislacion sobre proteccion de datos y
controlar su aplicacion...”, y “g) ejercer la potestad sancionadora en los términos previstos en el
Titulo VII de la presente Ley...".

La Sentencia de 21/03/2007 de la Audiencia Nacional, sefiala, en su Fundamento de
Derecho Segundo, “Comienza el recurrente la defensa de su pretension alegando la
incompetencia de la Agencia de Proteccion de Datos ya que la controversia versa sobre la
existencia o no de un determinado contrato y esta cuestion es de naturaleza esencialmente civil
Y, por consiguiente, sustraida a su competencia, segun dispone el art. 37 de la LOPD.

En realidad el Director de la Agencia de Proteccion de Datos no ha resuelto sobre la
procedencia o improcedencia de la deuda, sino que su resoluciéon se centra en considerar
infringidos determinados preceptos de la LOPD, anudando como consecuencia a dichas
infracciones la imposicion de una sancion. Basta leer la parte dispositiva de la resolucion
impugnada para constatar lo que se acaba de afirmar. Y sin duda es plenamente competente
para dictar esa resolucion.

Otra cosa es que para ejercer su competencia haya de realizar valoraciones facticas o
juridicas cuya naturaleza podriamos calificar de prejudicial, y sobre las que no podria adoptar
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una decision definitiva con efectos frente a terceros.

Si el principio de calidad del dato recogido en la LOPD exige que los datos tratados por un
tercero referidos a una persona sean exactos y veraces, la Administracion encargada
especificamente de hacer cumplir esta normativa, a los solos efectos de considerar cumplido
infringido este principio puede hacer una valoracion de exactitud y veracidad de un determinado
dato, en este caso de la certeza de una deuda, sin que ello signifique un apartamiento de sus
normas de competencia.”

Por tanto, debe desestimarse esta alegacion de FRANCE TELECOM.
i

En relacién a la cuestion planteada en relacion con la posible prejudicialidad penal de los
hechos imputados en el procedimiento debe sefialarse lo siguiente:

El articulo 133 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en lo sucesivo LRIPAC),
establece que “No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionador penal o
administrativamente, en los casos en los que se aprecia identidad de sujeto, hecho y
fundamento”.

Por su parte el articulo 7 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora,
establece lo siguiente:

“Articulo 7. Vinculaciones con el orden jurisdiccional penal.

1. En cualquier momento del procedimiento sancionador en que los 6rganos competentes
estimen que los hechos también pudieran ser constitutivos de ilicito penal, lo comunicaréan al
Ministerio Fiscal, solicitandole testimonio sobre las actuaciones practicadas respecto de la
comunicacion.

En estos supuestos, asi como cuando los érganos competentes tengan conocimiento de que se
esta desarrollando un proceso penal sobre los mismos hechos, solicitaran del érgano judicial
comunicacion sobre las actuaciones adoptadas.

2. Recibida la comunicacion, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho y fundamento
entre la infraccion administrativa y la infraccion penal que pudiera corresponder, el érgano
competente para la resolucion del procedimiento acordara su suspension hasta que recaiga
resolucioén judicial.

3. En todo caso, los hechos declarados probados por resolucion judicial penal firme vinculan a
los 6rganos administrativos respecto de los procedimientos sancionadores que substancien”.

En el supuesto que se examina, tal como se ha expuesto en el Antecedente Décimo

Tercero, punto 3, la denuncia formulada por el denunciante en fecha 10/04/08 ante la Direccion.

General de Policia de la Generalitat de Catalunya en la que expone, entre otros hechos el alta a
su nombre de las lineas  K.K.K. y J.J.J. de FRANCE TELECOM, suplantando su identidad de

la denunciante, lo que podria constituir un delito de estafa contra dicha operadora.

Asi pues se colige que no existe identidad de sujeto, hecho y fundamento, pues aunque
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los hechos imputados en ambos procedimientos, penal y administrativo derivan de una misma
actuacion, el sujeto a los que se dirigen son distintos, en uno la persona no identificada que
suplanto la identidad del denunciante, y en el ambito administrativo a FRANCE TELECOM, y en
buena légica la imputacion también es distinta, en un caso una posible usurpacion de estado
civil y estafa (art. 401 y 248 del cddigo penal) y en el otro una posible vulneracion de los
principios del consentimiento y calidad en el tratamiento de los datos de caracter personal por
parte de FRANCE TELECOM (arts. 6 y 4.3 de la LOPD). Por lo que, en funcion de lo expuesto,
tampoco puede aceptarse la peticion de suspension solicitada por la operadora, al no existir las
identidades exigidas en la normativa transcrita para que se pueda acordar dicha suspension.

1

Respecto a la prescripcion de la infraccion del articulo 6.1 que se le imputa, invocada por
FRANCE TELECOM, habra que estar a lo dispuesto en el articulo 47 de la LOPD, que
establece, en sus apartados 1, 2 y 3, lo siguiente:

“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 prescripciéon comenzara a contarse desde el dia en que la infraccion se
hubiera cometido.

3. Interrumpira la prescripcion la iniciacion, 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 ho imputables al presunto infractor”.

En consecuencia, el plazo de dos afios establecido para la prescripcion de la presunta
infraccion que motiva las actuaciones se computa desde el dia en que dicha infraccion se
hubiera cometido, y se interrumpe con la apertura del correspondiente procedimiento
sancionador con conocimiento del interesado.

Alega FRANCE TELECOM que la infraccion ha prescrito por cuanto la misma se produjo
el 21/12/2006, fecha en que se dieron de alta en sus ficheros los datos del denunciante y el
acuerdo de inicio del procedimiento sancionador se le notificé el 07/01/2010. A este respecto
debemos sefialar que el tratamiento de datos sin consentimiento se configura como una
infraccién continuada que no se agota en el momento inicial de su comision sino que despliega
sus efectos en la medida que el tratamiento se mantiene por parte del responsable del fichero.
Asi la Audiencia Nacional se ha pronunciado en su sentencia de 05/11/08 sefialando lo
siguiente: “Se fundamenta la prescripcion de la infraccion, en que el acuerdo de inicio del
procedimiento sancionador establece como fecha en que se produjo la infraccion el dia 27 de
marzo de 2005, y dicho acuerdo fue notificado a la recurrente en fecha 27 de marzo de 2007,
una vez transcurrido el plazo de prescripcion de 2 afios asignado a las infracciones graves en el
articulo 47 de la LOPD. Se trata de una cuestion que ha sido suscitada en via administrativa y a
la que la resolucién impugnada da adecuada respuesta. Efectivamente, las infracciones graves
prescriben segun el articulo 47.1 LOPD a los dos afios. Ese plazo comienza a computarse
desde el dia en que la infraccion se hubiera cometido -articulo 47.2 de la citada Ley- y se
interrumpira desde la iniciacion del procedimiento sancionador con conocimiento del interesado
-apartado 3 del citado articulo 47-. Ahora bien, en el caso de autos ese dies a quo o término
inicial no puede situarse, como se alega en la demanda, en el dia 27 de marzo de 2005, ya que
los datos del denunciante contindan dados de alta y se han mantenido en el fichero denominado
"Clientes Otras Tarjetas Extemas”, es decir contintan tratandose ya que la conservacion de los
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datos en el citado fichero es tratamiento a tenor de lo dispuesto en el articulo 3, c) de la LOPD y
por lo tanto, la situacion de infraccion permanece mientras no se den de baja, siendo el
momento de la baja o cancelacion el que debe tomarse en consideracion como dies a quo, al
encontrarnos ante una infraccion permanente.

Respecto de las infracciones permanentes, se decia ya en la SAN, 21 de septiembre de 2001
(Rec 95/2000), que "en el ambito administrativo sancionador existen las denominadas
"infracciones permanentes"-STS de 7 de abril de 1989 y 23 de enero de 1990- las cuales se
caracterizan porque la conducta constitutiva de un dnico ilicito se mantiene durante un espacio
prolongado de tiempo, lo que implica que el plazo de prescripciébn no se inicia "al no haber
cesado la situacion de infraccion perseguida"-STS de 18 de febrero de 1985...". Criterio que
también es el seguido entre otras, en las recientes SSAN (1a) de 22 de febrero de 2006 (Rec.
343/2004), de 27 de abril de 2006 (Rec. 54/05), 21 de noviembre de 2007 (rec. 117/2006).

No cabe por ello apreciar la prescripcion invocada.”

No puede aplicarse al presente caso la invocada sentencia de 16/03/2010 de la Sala Il de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo por cuanto esta se refiere a la no existencia de
infraccion continuada en el caso de la cesion de datos en la cual el hecho infractor se realiza y
agota con la comunicacién del datos a un tercero distinto del titular del mismo. No es este el
€aso que nos ocupa pues aqui se esta imputando el tratamiento (que no la cesién) de datos sin
consentimiento

En el presente caso, la infraccion imputada es el tratamiento sin consentimiento del
denunciante verificado al dar de alta sus datos en sus sistemas, mantenerlos y girarle facturas
en relacion con un servicio que la operadora no ha acreditado su contratacion, y en
consecuencia no estaba habilitada para el tratamiento de datos a ese fin. Dicho tratamiento se
efectud hasta el 10/06/08 en que se cargé en su cuenta bancaria la factura de fecha 11/06/08
por importe de 23,20 €. En consecuencia y dado que el acuerdo de inicio del presente
procedimiento sancionador fue notificado a FRANCE TELECOM el 07/12/09, cabe concluir que
no habian transcurrido los dos afios de prescripcion sefialados en el articulo trascrito para las
infracciones graves. En definitiva el tratamiento de datos se perpetta en el tiempo en la medida
de que los datos permanecen en los ficheros y son tratados. Del mismo modo cabe rechazar la
prescripcion de la infraccion del articulo 4.3 por cuanto los datos del denunciante permanecieron
en el fichero asnef hasta el 12/09/09.

v

Se imputa a FRANCE TELECOM 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,

c. Jorge Juan 6 28001 Madrid www.agpd.es



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 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 Cédigo 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 0 se presupone como un acto
de aquiescencia o aceptacion; y presunto, que no se deduce ni de una declaracién 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 Orgéanica 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 interpretacion admitiria varios sentidos y, por esta
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via, se desvirtuaria la naturaleza y significado que desempefla 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”

%4

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 6rgano 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 definicién 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
FRANCE TELECOM 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 de la denunciante, y por ende verificar la prestacion del consentimiento de
ésta o la ausencia del mismo.

Vi

Consta en los sistemas de informacion de FRANCE TELECOM los datos personales del
denunciante, asociados a un servicio que presta aquella.

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

Todo esto sitta a FRANCE TELECOM 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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Por lo que de conformidad con el articulo 43 de la LOPD, FRANCE TELECOM se sitda
bajo el régimen de responsabilidad de la ley organica de tanta cita.

Vil

En el presente caso el denunciante niega haber contratado los servicios de FRANCE
TELECOM, en consonancia con la actitud mantenida para con ésta y hechos acreditados
durante las Actuaciones Previas de Inspeccion, referente a la no solicitud del servicio:

- En fecha 14/04/08 FRANCE TELECOM recibié reclamacion del denunciante en la que
manifiesta:

o No haber contratado las lineas K.K.K.y J.J.J.

o No haber facilitado su DNI a tal efecto.

o No haber hecho gestiones con dichas lineas (portabilidad, cambio de contrato a.
prepago...)

o No ser titular de la cuenta F.F.F. en donde esta domiciliado el pago de las 3
lineas citadas.

o No tener domicilio en (C/................. 1) Rubi (Barcelona) a donde se han remitido
las facturas y reclamaciones por impago.

o Estar vinculado a FRANCE TELECOM a través de la linea L.L.L. de la que es
titular GAUDI | IMATGE | SALUT, SCP, empresa en la cual era administrador.

o Solicita a FRANCE TELECOM el envio de los contratos, facturas y cartas de
reclamacion de impago referidas a las lineas K.K.K.y J.J.J.

- EL denunciante niega la contratacion en su denuncia y FRANCE TELECOM no ha
aportado prueba alguna que acredite la existencia de la misma.

Todas estas circunstancias son indicios que evidencia un tratamiento de datos sin el
consentimiento de la denunciante. Conviene resefiar la virtualidad de la prueba indiciaria, cuya
admision en el procedimiento administrativo sancionador se admite en la Sentencia del Tribunal
Constitucional num. 45/1997 (Sala Primera), de 11 de marzo (RTC 1997,45). Asi los requisitos
necesarios para su admision vienen desarrollados, con cita de la doctrina del Tribunal Supremo,
por la Sentencia del TSJ de Andalucia, num. 255/2003 de 27 de enero, que dice: “Sobre ella
precisar que la jurisprudencia constitucional y la de la Sala 22 del TS han perfilado los requisitos
necesarios para que la prueba indiciaria pueda ser apreciada como tal y que pueden resumirse
en los siguientes extremos:

1°- Que el hecho base no se Unico, pues uno solo podria inducir a error — STC ndm. 111/1990
de 18 de junio (RTC1990, 111);

2°- Que estos hechos estén directamente acreditados — SSTS de 18 y24 de enero de 1991 ( RJ
1991,282)- ; y

3° Que la inferencia no quebrante las reglas de la légica, de otra disciplina o de la experiencia
general — STC 107/1989 de 8 de junio y 510/1989 de 10 de marzo ( RTC 1985,510) ............ "

Para que el tratamiento de los datos de la denunciante por parte de FRANCE TELECOM
resultara conforme con los preceptos de la LOPD, hubieran debido concurrir en el procedimiento
examinado alguno de los supuestos contemplados en el articulo 6 de la Ley mencionada.
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Sin embargo, segun las declaraciones de la denunciante, nunca formalizé contrato alguno con la
mencionada entidad, ni facilitd sus datos personales a la misma, es decir, no consintié el
tratamiento de sus datos.

Tampoco concurre ninguno de los supuestos exentos de prestar tal consentimiento, de modo
que se considera infringido el citado articulo 6.1 de la LOPD.

En el presente caso, FRANCE TELECOM no ha presentado prueba que pueda evidenciar que
contaba con el consentimiento del denunciante, ya que, tratandose de una contratacion
telefénica, debe acreditar el cumplimiento de los requisitos exigidos a la misma.

Procede citar la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 21/12/2001 en la que declara que
“de acuerdo con el principio que rige en materia probatoria (art. 1214 del Coédigo Civil) la
Agencia de Proteccion de Datos probd el hecho constitutivo que era el tratamiento automatizado
de los datos personales de D. ... (nombre, apellidos y domicilio), y a la recurrente incumbia el
hecho impeditivo o extintivo, cual era el consentimiento del mismo.
Es decir, ... debia acreditar el consentimiento del afectado para el tratamiento automatizado de
datos personales, o justificar que el supuesto examinado concurre alguna de las excepciones al
principio general del consentimiento consagrado en el art. 6.1 de la Ley Organica 5/1992. Y
nada de esto ha sucedido”.

Tampoco concurre ninguno de los supuestos exentos de prestar tal consentimiento, de modo
que se considera infringido el citado articulo 6.1 de la LOPD

Y decimos que la operadora no ha aportado prueba ni indicio alguno de la existencia del
consentimiento porque si bien, efectivamente el sistema de contratacion por teléfono es un
método valido y admitido en derecho, regulado por el Real Decreto 1906/1999, de 17 de
diciembre, que desarrolla el articulo 5.3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril sobre condiciones
generales de contratacion.

El articulo 5.3 de la Ley 7/1998 establece: “En los casos de contratacion telefénica o
electrénica 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 constaran todos los términos de la misma”. El desarrollo
reglamentario de este articulo se realiza a través del Real Decreto 1906/1999, de 17 de
diciembre, en el que se ratifica la obligacion de confirmacion documental de la contratacion
efectuada por via telefonica, electronica o telemaética.

Asi, el articulo 5 del citado Real Decreto respecto a la atribucion de la carga de la prueba
dispone:

“l. La carga de la prueba sobre la existencia y contenido de la informacion previa de las
clausulas del contrato; de la entrega de las condiciones generales; de la justificacion documental
de la contratacion una vez efectuada; de la renuncia expresa al derecho de resolucion; asi como
de la correspondencia entre la informacion, entrega y justificacion documental y al 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 informacion aun cuando no se haya extendido en
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soporte papel, como las cintas de grabaciones sonoras, los disquetes y, en particular, los
documentos electronicos y telematicos, siempre que quede garantizada su autenticidad, la
identificacion fiable de los manifestantes, su integridad, la no alteracion del contenido de lo
manifestado, asi como el momento de su emision y recepcion, sera aceptada en su caso, CoOmo
medio de prueba en los términos resultantes de la legislacion aplicable...”

En el presente caso, FRANCE TELECOM no ha presentado prueba que pueda
evidenciar que el denunciante otorgara su consentimiento para el tratamiento de sus datos
personales para girarle factura correspondiente a un contrato del que carecia de prueba
fehaciente de su celebracién. Es por ello que se considera que ha realizado un tratamiento de
datos sin su consentimiento y sin haber realizado ninguna actuacion tendente a confirmar que la
presunta contratacion telefonica efectivamente se habia realizado por la denunciante, en
concreto las cautelas previstas en el contrato de distribucion suscrito con THE PHONE HOUSE
que establecia la remision a FRANCE TELECOM del contrato fotocopia del DNI y datos de
pago y cuenta bancaria, documentos estos que la operadora no ha aportado en el
procedimiento.

Vil

Sefiala FRANCE TELECOM, que el contrato era formalizado y los datos recabados
directamente por THE PHONE HOUSE sin intervencion, alguna de FRANCE TELECOM, por lo
que es evidente que las operaciones han de tenerse por realizadas personalmente por
CASTURTEL.

Asimismo manifiesta que al no existir precepto alguno que imponga a FRANCE
TELECOM una responsabilidad objetiva por los actos de sus agentes, y al no constar ni la
participacion ni la culpabilidad de ésta, debe concluirse la exoneracion de responsabilidad.

A este respecto, es preciso analizar el contrato de suministro y distribucion que vincula a
FRANCE TELECOM y a THE PHONE HOUSE, por el cual la primera realiza la venta de los
servicios de telecomunicaciones de la segunda. En el Anexo 3 del contrato “Normas de
actuaciones del distribuidor homologado Amena respecto de los clientes de Amena” se
establece lo siguiente:

“1.- Formalizacion del contrato con los clientes de Amena.
El DISTRIBUIDOR formalizara con el cliente, en nombre de AMENA, el contrato de Abono al
Servicio Postpago AMENA, con arreglo al contrato y pliego de clausulas generales cuyo
modelo en vigor sera facilitado en cada momento por AMENA, asegurando su debida
cumplimentacion o impresién automatica.
El DISTRIBUIDOR procederé a la formalizacion de alta al Servicio Postpago AMENA poniendo
a disposicion del puablico el citado contrato, y solicitando y recibiendo del cliente la
documentacion que se indica a continuacién, respecto de la que realizara las comprobaciones
exigidas por AMENA:
b) Personas fisicas:
Fotocopia del Documento Nacional de Identidad, y Numero de Identificacion Fiscal
del firmante ...
Datos de pago y numero de cuenta bancaria con lo 20 digitos del titular del servicio

2.- Deber de informacion
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El DISTRIBUIDOR debera enviar a AMENA los Contratos al Centro de Activaciones AMENA
debidamente formalizados y acompafiados de la documentacion referida. La remision habra de
hacerse en la forma que indique al efecto AMENA.

El DISTRIBUIDOR debera enviar a AMENA los documentos referidos, de manera mensual,
dirigiéndolos a la direccion establecida por AMENA mediante la sistematica cuyo
funcionamiento el DISTRIBUIDOR declara conocer. El DISTRIBUIDOR de acuerdo con
AMENA subsanara en lo posible de forma inmediata aquellos casos en que la documentacion
esté incompleta.

3.- Activacion del servicio.

El alta de un cliente en el Servicio Postpago AMENA, y por tanto, la habilitacion del mismo
como usuario de dicho servicio, corresponde uUnicamente a AMENA. El alta se producira a
dichos efectos tras la activacion de la misma por parte de AMENA teniendo en cuenta para ello
los datos suministrados”.

En este contrato se plasman las cautelas y procedimientos en la comprobacion de la
autenticidad de los contratos y por ende de los datos contenidos en éstos, que debio llevar a
cabo FRANCE TELECOM antes de dar de alta a la denunciante en sus servicios, y que no ha
acreditado efectuara pues no ha aportado en el expediente la documentacion que el contrato
exige se recabe de los clientes

Si bien es cierto que de conformidad con el citado contrato, THE PHONE HOUSE es
responsable por el alta fraudulenta que se pueda producir por desconocimiento del potencial
cliente o por falta de su consentimiento, tal prevision es inter partes, y distribuye las
responsabilidades que puedan surgir ad intra, sin que tal regulacion pueda desplazar lo
dispuesto en una norma con rango legal como es la vigente Ley Organica de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, que como se ha sefialado antes, en su articulo 43, establece un
régimen de responsabilidad por infracciones a sus mandatos. En este sentido sefalar lo
dispuesto en el articulo 6.2 del Cédigo Civil Espafiol “la exclusion voluntaria de la ley aplicable y
la renuncia a los derechos en ella reconocidos solo seran validas cuando no contrarien el interés
o el orden publico ni perjudiquen a terceros”.

Corresponde a FRANCE TELECOM desplegar la diligencia debida para comprobar la
autenticidad del contrato, es decir, que el consentimiento esta obtenido validamente, a través de
unas cautelas que con caracter general y atendiendo a la practica habitual en el sector, se
plasman en el contrato de servicios entre ambas entidades, y que por mandato legal han de
cumplir las previsiones del articulo 12 de la LOPD, pero que en este caso no se acredita se
hallan verificado por las razones ya citadas en varias ocasiones.

Considerando a THE PHONE HUOSE como encargado del tratamiento, el articulo 12.4
de la LOPD sefiala que “ en el caso de que el encargado del tratamiento destine a otra finalidad,
los comunique o los utilice incumpliendo las estipulaciones del contrato, sera considerado
también responsable del tratamiento, respondiendo de las infracciones en que hubiera incurrido
personalmente” ( el subrayado es de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos)

En el presente caso, no se puede exonerar a FRANCE TELECOM por los posibles
incumplimientos producidos por THE PHONE HUOSE.
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A este respecto es preciso traer al caso, la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha
11/12/08, cuyo Fundamento de Derecho Tercero sefiala lo siguiente:

“La responsabilidad en que hipotéticamente hubiera podido incurrir Qualytel, alegando que dicha
contratacion se produjo a través del citado agente, no exime a la hoy demandante del
cumplimiento de la normativa en materia de proteccion de datos de caracter personal, pues es
ella con quien el interesado contrata, quien incorpora sus datos a sus ficheros, emite facturas y
gira los correspondientes recibos bancarios, y la que en correlacion, debe asegurarse que aquél
a quien solicita los datos para contratar y ser tratados por ella, lo presta con consentimiento
inequivoco y que esa persona que esta dando el consentimiento, efectivamente es la titular de
los datos personales en cuestion.

Se trata en definitiva de que France Telecom verifique la identidad del solicitante de los servicios
mediante la adopcion de las medidas pertinentes, a fin de contratar y facilitar el servicio a la
persona que efectivamente lo reclama. Es decir, a efectos del ambito de la proteccion de datos,
deben adoptarse por France Telecom como responsable del fichero o tratamiento, las medidas
de prevencion adecuadas para verificar la identidad de una persona cuyos datos personales van
a ser objeto de tratamiento, criterio seguido, entre otras en la SSAN, Sec 18 de fecha 8 de junio
de 2006 (rec. 244/2004) y 1 de octubre de 2008 (rec. 327/2006), entre otras.”

Por todo lo anterior, la alegacion pretendida por FRANCE TELECOM ha de ser desestimada, sin
que se pueda exonerar a ésta por la actuacion de su “proveedor™, ya que, al margen de lo
anterior, en el presente caso no se ha acreditado que los datos de la denunciante fueran
introducidos en los sistemas de FRANCE TELECOM por THE PHONE HOUSE. Por el contrario
Si resulta probado que “el alta de un cliente en el Servicio Postpago AMENA, y por tanto, la
habilitacion del mismo como usuario de dicho servicio, corresponde tnicamente a AMENA. El
alta se producira a dichos efectos tras la activacion de la misma por parte de AMENA teniendo
en cuenta para ello los datos suministrados” , asi como la existencia de datos personales de la
denunciante en los sistemas de FRANCE TELECOM por un servicio dado de alta el 21/12/06 y

baja el 22/01/07 y por el cual se emitieron dos facturas.

IX

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 situacién 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 trascrito 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.

X

El articulo 29 de la LOPD regula de forma especifica los ficheros establecidos para
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prestar servicios de informacién 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 actue 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 podran 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.”

Xl
Consta acreditado en esta Agencia que las entidades asociadas al fichero "ASNEF”
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 "ASNEF”, siendo las entidades informantes quienes deciden sobre el alta o la
cancelacion de los datos de sus clientes del fichero de morosidad.

Los datos personales de los denunciantes 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 informacion 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 que consiste el tratamiento de datos
incluyendo en tal concepto “las operaciones o procedimientos técnicos de caracter automatizado
0 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”.

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, FRANCE TELECOM, traté automatizadamente (articulo 6.1) los
datos relativos al denunciante en sus propios ficheros, de los que es responsable conforme al
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articulo 3.c) citado. Adicionalmente decidié sobre la finalidad, contenido y uso del tratamiento y
resolvio auténomamente sobre su incorporacion (articulo 4.3 en relacion al 29.2) a un fichero
comun de solvencia patrimonial y crédito.

Dicha comunicacion se realizé, 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 en el fichero Asnef al culminar el proceso descrito en fecha
24/04/04.

De lo expuesto se deduce que FRANCE TELECOM ha sido responsable del tratamiento
de datos en sus propios ficheros, de su comunicacion a través de tratamientos automatizados al
responsable del fichero comun y de que el tratamiento automatizado de la informacion relativa al
denunciante no responda a los principios de calidad de datos recogidos en el articulo 4 de la
LOPD (exigencia de que los datos sean exactos y respondan a la situacién actual de los
afectados), prueba concluyente de ello, fue la posterior factura de rectificacion de la que motivo
la inclusion de los datos del denunciante en el fichero de morosidad.

Conforme a lo expuesto, el imputado no se ha limitado a transmitir la informacion al responsable
del fichero comun sobre solvencia patrimonial, sino que ha tratado automatizadamente los datos
de solvencia en sus propios ficheros, los ha comunicado a través de tratamientos automatizados
al fichero comun, y, particularmente, ha decidido sobre la finalidad del tratamiento (la calificacion
en sus ficheros como deudor), el contenido de la informacién, y el uso del tratamiento (la
incorporacion a un fichero comun de informacion sobre solvencia patrimonial y crédito al que
pueden acceder terceras entidades para realizar una evaluacion o perfil econémico de las
personas incorporadas al mismo).

Todo ello sin que los datos comunicados fueran exactos pues la deuda no era no cierta
ni exigible al denunciante. Ello supone una vulneracion del principio de calidad de datos de la
que debe responder FRANCE TELECOM por ser responsable de la veracidad y calidad de los
datos existentes en sus ficheros y de los que suministra al fichero de solvencia patrimonial y
crédito.

Xl

La Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos,
relativa a prestacién de servicios de informacién sobre solvencia patrimonial y crédito, establece
en su Norma Primera, punto 1, los requisitos imprescindibles para registrar los datos relativos al
cumplimiento o incumplimiento de obligaciones exigiendo que “ La inclusion de los datos de
caracter personal en los ficheros relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones
dinerarias, a los que se refiere el articulo 28 de la Ley Orgéanica 5/1992” -articulo 29
LOPD-,"debera efectuarse solamente cuando concurran los siguientes requisitos: a) Existencia.
de una deuda cierta, vencida y exigible que haya resultado impagada. b) Requerimiento previo.
de pago a que corresponda, en su caso, el cumplimiento de la obligacion” (el subrayado es de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos).

De acuerdo con la citada Instruccion 1/1995, antes de la inclusién de los datos de los
afectados en un fichero de morosidad, la deuda debe haber sido requerida de pago, obligacion,
que como tiene declarado la Audiencia Nacional en Sentencias de 08/03/2006, “deriva no sélo
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de dicha normativa especifica de proteccion de Datos Personales, sino asimismo de las
previsiones contenidas en el Cédigo Civil, concretamente del art. 1100 del mismo” y afiade que
“se desprende también de dicha normativa civil, por tanto, que para que el retraso en el
cumplimiento de la obligacion constituya mora, el acreedor necesariamente ha de exigir al
deudor el cumplimiento de la obligacion, y mientras tal interpelacion no se produzca, por muy
grave que sea el retraso en que se haya incurrido, lo cierto es que no es posible hablar
técnicamente de deudor moroso”.

En este caso, FRANCE TELECOM incluyé en el fichero “Asnef” los datos de sin haber
sido requeridos previamente de pago, incumpliendo con la obligacion contenida en la Instruccion
n° 1/1995. Ademas incluyo los datos del denunciante sin que existiera ninguna deuda pues no
ha acreditado que hubiera contratado con la entidad, por lo que si no existi6 una relacion
contractual tampoco pudo existir una obligacién contractual incumplida.

Tales hechos suponen una infraccion del articulo 4.3, en relacién con el articulo 29.4 de
la LOPD.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 24/1/2003 en la que, respecto del
requerimiento previo de pago y las notificaciones de inclusién de datos en los ficheros que
prestan informacion sobre cumplimiento e incumplimiento de obligaciones dinerarias, sefiala que
“cuando el destinatario niega la recepcion recae sobre el responsable del fichero la carga de
acreditar la comunicacion”.

En el mismo sentido se expresa la Audiencia Nacional en su sentencia de 9/5/2003 que
sefiala en sus Fundamentos de Derecho 1V, V y VI lo siguiente:

“IV. Respecto a la notificacion de la inclusion en el fichero... es cierto que la Inspeccion
hace constar que... se registran datos de referencia sobre todas las notificaciones que... ha
remitido a las personas que han sido incluidas en el fichero, con la indicacion de que los datos
de éste fichero auxiliar se guardan como medio de prueba de que se han remitido las
notificaciones a que hace referencia la Ley Organica 5/1992, en su articulo 28. 1.

Sin embargo, el valor de este documento debe ser necesariamente relativizado toda vez
que se trata de una certificacion emitida precisamente por la empresa cuya conducta se
cuestiona. Por lo demas, este documento se refiere al envio de las notificaciones pero en modo
alguno afirma — y menos aun acredita- la recepcion de tales notificaciones por sus
destinatarios.

Ningun precepto legal ni reglamentario exige, ciertamente, que la comunicacion dirigida a
los interesados sobre la inclusion de sus datos personales en el fichero deba cursarse por
correo certificado con acuse de recibo o por cualquier otro medio que deje constancia
documental de la recepcién. Sin embargo existiendo preceptos legales que imponen como
obligatoria esta comunicacion... debe concluirse que cuando el destinatario niega la recepcion
recae sobre el responsable del fichero la carga de acreditar la comunicacion. De otro modo, si
para considerar cumplida la obligacion bastase con la afirmacion de tal cumplimiento por parte
del obligado resultaria en la practica ilusoria y privada de toda efectividad aquella obligacion
legal de informar a los interesados.
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V. Por lo que hace referencia al previo requerimiento de pago, deber que incumbia a las
entidades deudoras, debemos examinar si a lo largo del expediente existe documento alguno
que acredite que los deudores efectivamente se les requirio de pago.

Sobre la deuda mantenida con.....obran informes sobre gestién de cobros y hojas
informaticas sobre gestiones de recobro, pero no aparece ningtn documento que acredite que
tal requerimiento llegara a conocimiento de los deudores.

Igualmente,, ... se acompafian fotocopias de unas cartas cuyos datos del destinatario se
encuentra en blanco que obviamente no puede servir de prueba de que la misma fue recibida
por la hoy recurrente.

VI. En definitiva,..hacen procedente la apertura de un procedimiento sancionador.. por
no haber acreditado que en su dia efectuaron el requerimiento previo de pago al deudor.”

De acuerdo con la citada doctrina jurisprudencial cabe concluir que la documentacion aportada
por FRANCE TELECOM no acredita la existencia de requerimiento previo recibido por el
denunciante con anterioridad a la inclusion de sus datos en el fichero asnef.

En cuanto a la consideracion hecha por FRANCE TELECOM, de que las facturas emitidas
deben ser consideradas equivalentes al requerimiento previo de pago, ya que contienen el
elemento de la intimacion y la cantidad que se ha de abonar, diversas Sentencias de la
Audiencia Nacional se han ocupado de este tema, asi la de la Audiencia Nacional, de
27/06/2007, recurso 244/2005, sefialaba en su fundamento cuarto que “...con independencia de
lo que pueda considerarse en el ambito civil respecto a si la remision de una determinada
factura constituye un requerimiento previo de pago a los efectos de constitucion en mora del
articulo 1.100 del Cédigo Civil, lo cierto es que a los efectos del ambito de proteccion de datos,
esta sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, viene considerando que no
puede equipararse la citada remision de las facturas con el requerimiento previo de pago a que
se refiere la Norma primera 1.b) de la Instruccion 1/1995, de 1/03 de la Agencia, relativa a la
prestacion de servicios de informacién sobre solvencia patrimonial y crédito, Instruccion que se
dicté como complemento y desarrollo del articulo 29.2 en relacion con el articulo 4.3 ambos de
la LOPD”. En este sentido, por ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia Nacional de
18/04/2007, recurso 259/2995 se ha sefialado que “las facturas emitidas no constituyen por si
mismas documento de requerimiento de pago ni indican por si mismas que la ausencia de pago
conllevara la inclusion de sus datos en los ficheros sobre solvencia patrimonial y crédito”

El hecho de la inclusion de datos personales en este tipo de ficheros es de gran
trascendencia y puede conllevar graves consecuencias negativas para el afectado, de ahi la
necesidad de que ese requerimiento previo y especifico de pago exigido por la citada
Instruccion.

Por tanto, la citada alegacion no puede ser estimada.

En el presente caso, se ha comprobado que FRANCE TELECOM incluyd en el fichero
“"ASNEF” los datos personales de una persona de la que no ha acreditado contara con el
consentimiento para su tratamiento, y que, por tanto, no le adeudaba cantidad alguna.
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Por lo tanto, se aprecia infraccion del articulo 4, apartado 3 de la LOPD, por mantener en
el fichero de clientes datos personales del denunciante que no se ajustan a su situacion real y
actual. Ademas, esos datos fueron incluidos por FRANCE TELECOM en un fichero de solvencia
patrimonial y crédito, sin ser deudor de dicha entidad. Este proceder es especialmente grave
cuando acontece respecto a ficheros de morosidad por las consecuencias negativas que
conllevan para el afectado. Ello exige, si cabe, una mayor diligencia por parte de quien introduce
datos erréneos en ficheros de este tipo.

Xl

Respecto a la alegacion de FRANCE TELECOM de existencia de un concurso medial de
infracciones, dado que el tratamiento de datos ha sido necesario para que haya también habido
un registro de datos inexactos, el articulo 4.4. del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por
el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora, dispone:

“En defecto de regulacion especifica establecida en la norma correspondiente, cuando
de la comision de una infraccion derive necesariamente la comision de otra u otras, se deber
imponer tnicamente la sancién correspondiente a la infraccion mas grave cometida.”

En este caso, no procede la aplicacion del precepto transcrito, dado que del tratamiento
sin consentimiento (infraccion del articulo 6.1 de la LOPD) no deriva necesariamente la
vulneracion del principio de calidad de los datos tratados (infraccion del articulo 4.3), dado que
FRANCE TELECOM no se limité al tratamiento de los datos del denunciante sino que, ademas,
comunicé a un fichero de morosidad una informacion que no era cierta, sin asegurarse de la
veracidad de la misma. Son, por tanto, dos infracciones totalmente diferentes e independientes,
sin que la comision de una de ellas implique necesariamente la comision de la otra, como asi se
pronuncia a Audiencia Nacional den sentencia de fecha 12/11/09:

“Las cuestiones que suscita la parte recurrente en el presente recurso, y sobre la que articula la
pretension anulatoria se centra fundamentalmente en determinar si no concurre la falta de
consentimiento que se le atribuye al denunciante, si debe apreciarse un concurso medial de
infracciones, si ha prescrito la infraccion del art. 6.1 y, en fin, si se ha producido una defectuosa
graduacion de la infraccion por inaplicacion del articulo 45.5 de la Ley Organica 15/1999 .

Por su parte, la Administracion General del Estado aduce, en su escrito de contestacion, que no
mediado consentimiento del titular de los datos, lo que resulta esencial, y que, en fin, no
estamos ni ante un error ni ante un concurso medial, por lo que el recurso ha de ser
desestimado y la resolucién sancionadora confirmada.

Debemos destacar, a estos efectos, que los principios generales, contenidos en el Titulo Il de la
Ley Organica 15/1999 , definen, las pautas a las que debe atenerse la recogida, tratamiento y
uso de datos de caracter personal, pautas encaminadas a garantizar tanto la veracidad de la
informacién contenida en los datos almacenados cuanto la congruencia y racionalidad de la
utilizacion de los mismos. Este principio de racionalidad es esencial y determina que los datos
han de ser "exactos y puestos al dia de forma que respondan con veracidad a la situacion actual
del afectado”, ex articulo 4.3 de la Ley Organica de tanta cita, del mismo modo que se precisa el
tratamiento de los datos también requiere del "consentimiento inequivoco" del afectado (articulo
6.1 L0 15/1999).

Estos principios y concretamente, por lo que ahora interesa, los previstos en los articulos 4.3 y
6.1 de la Ley Organica 15/1999, pretenden concretar el derecho fundamental que se recoge en
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el articulo 18.4 de la CE , bajo la referencia al uso de la informatica, y que extiende su
proteccion no a los datos intimos de la persona -que se protegen en el derecho a la intimidad-, y
que en todo caso gozan de proteccion reforzada en el Ley Orgénica de tanta cita, sino a los
datos de caréacter personal (STC 292/2000 ). Por tanto, la garantia de la vida privada de la
persona y su reputacion poseen una dimension positiva que excede del ambito del articulo 18.1
CE y que se traduce en un derecho al control sobre los propios datos. Se pretende garantizar
ahora a la persona mediante el control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con
el propdsito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad del afectado.

Acorde con los expresados principios constitucional y legalmente establecidos, el tratamiento de
los datos ha hacerse con consentimiento del afectado, ex articulo 6.1 , y los datos han de ser
exactos, ex articulo 4.3, ambos casos de la Ley Organica 15/1999 , de manera que "respondan
con veracidad a la situacion actual del afectado”, y consiguientemente cuando son inexactos
-como sucede cuando ser remiten al fichero "Asnef" asociados a una deuda derivada de una
relacién contractual inexistente- "seran cancelados y sustituidos de oficio por los
correspondientes datos rectificados o completados" (articulo 4.4 ).

En este sentido el articulo 29 regula los ficheros de solvencia patrimonial en el que se reflejan
los "datos relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias facilitados por el
acreedor”.

CUARTO.- Respecto del concurso medial entre infracciones que se alega en el escrito de
demanda, debemos sefialar que no concurre en el caso examinado, por las razones que a
continuacion se expresan.

Basta con sefialar que el articulo 4.4 del Reglamento de Procedimiento para el gjercicio de la
potestad sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto , exige, para la
aplicacion del concurso medial, una necesaria derivacion de unas infracciones respecto de otra
u otras y viceversa, por lo que resulta indispensable que las unas no puedan cometerse sin
gfecutar las otras, tal es el sentido que ha conferir a la expresion reglamentaria de que <<una
infraccion derive necesariamente la comision de otra>>.

Solo en tal caso puede seguirse la consecuencia propia del concurso medial y es que
Unicamente se imponga la sancién correspondiente a la infraccion mas grave cometida. Lo que
no concurre en el caso examinado pues ninguna de las contravenciones administrativas
sancionadas es un medio para la perpetracion de la otra. Ambas pueden realizarse con
independencia absoluta, porque protegen principios diferentes, en un caso el consentimiento
(articulo 6.1 de la Ley 15/1999 ), y, en otro, la calidad el dato (articulo 4.3 de la citada LO), para
la salvaguarda del poder de disposicion del titular de los datos personales que integra el
derecho fundamental a la proteccion de los datos.”

XV

El articulo 43.3.d) de la LOPD califica como infraccion grave: “Tratar los datos de
caracter personal o usarlos posteriormente con conculcacion de los principios y garantias
establecidos en la presente Ley o con incumplimiento de los preceptos de proteccion que
impongan las disposiciones reglamentarias de desarrollo, cuando no constituya infraccion muy
grave.”

FRANCE TELECOM trato los datos personales del denunciante sin su consentimiento y
ademas los informé al fichero “ASNEF” en relacion con una deuda que no era cierta, vencida y
exigible. Esto es, ha facilitado una informacion que no es exacta ni responde a la situacion
actual del denunciante, por lo que se ha vulnerado los principios del consentimiento y de calidad
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de datos previstos en los articulos 6 y 4 de la LOPD. La conculcacién de estos principios
supone la comisién, en ambos casos, de la infraccion grave prevista en el transcrito articulo
44.3.d).

44

De acuerdo con lo establecido en el articulo 45.2 y 4 de la LOPD: “2. Las infracciones
graves seran sancionadas con multa de 60.101,21 € a 300.506,05 € (...) 4. La cuantia de las
sanciones se graduara atendiendo a la naturaleza de los derechos personales afectados, al
volumen de los tratamientos efectuados, a los beneficios obtenidos, al grado de intencionalidad,
a la reincidencia, a los dafios y perjuicios causados a las personas interesadas y a terceras
personas, y a cualquier otra circunstancia que sea relevante para determinar el grado de
antijuridicidad y de culpabilidad presentes en la concreta actuacion infractora.”

5. Si, en razén de las circunstancias concurrentes, se apreciara una cualificada disminucion de
la culpabilidad del imputado o de la antijuricidad del hecho, el érgano sancionador establecera la
cuantia de la sancién aplicando la escala relativa a la clase de infracciones que preceda
inmediatamente en gravedad a aquella en que se integra la considerada en el caso de que se
trate”.

Respecto a la aplicacion del art. 45.5 de la LOPD, conviene sefialar que la Audiencia
Nacional, en su Sentencia de 24/05/2002, ha sefialado en cuanto a la aplicacion del apartado 5
del citado precepto que “... la presente regla debe aplicarse con exquisita ponderacién y soélo en
los casos en los que la culpabilidad y la antijuridicidad resulten sustancialmente atenuadas
atendidas las circunstancias del caso concreto, de forma que repugne a la sensibilidad juridica,
siempre guiada por el valor justicia, la imposicion de la sancion correspondiente al grado. Lo
cual insistimos puede darse, por excepcién, en casos muy extremos y concretos”.

Conviene recordar que desde el punto de vista material, la culpabilidad consiste en al
capacidad que tiene el sujeto obligado para obrar de modo distinto y, por tanto, de acuerdo con
el ordenamiento juridico. Por tanto, lo relevante es la diligencia desplegada en la accién por el
sujeto, lo que excluye la imposicion de una sancién, unicamente en base al mero resultado, es
decir al principio de responsabilidad objetiva.

No obstante lo anterior, la Sentencia de la Audiencia Nacional dictada el 21 de septiembre
de 2005, Recurso 937/2003, establece que “Ademas, en cuanto a la aplicacion del principio de
culpabilidad resulta que (siguiendo el criterio de esta Sala en otras Sentencias como la de fecha
21 de enero de 2004 dictada en el recurso 113/2001) que la comision de la infraccion prevista
en el art. 77.3 d) puede ser tanto dolosa como culposa. Y en este sentido, si el error es muestra
de una falta de diligencia, el tipo es aplicable, pues aunque en materia sancionadora rige el
principio de culpabilidad, como se infiere de la simple lectura del art. 130 de la Ley 30)1992, lo
cierto es que la expresion “simple inobservancia” permite la imposicion de la sancién, sin duda
en supuestos doloso, y asimismo en supuestos culposos, bastando la inobservancia del deber
de cuidado’.

FRANCE TELECOM, ha solicitado la aplicacion del articulo 45.4 y 5 de la LOPD, con
fundamento, ademadas de las circunstancias del caso particular, basicamente, en las medidas
implementadas en orden a la tutela debida de los derechos de los clientes, a la proteccion de
sus datos personales, que evitarian que, en el futuro, se volviesen a producir hechos como los
qgue han dado Iugar al presente procedimiento sancionador, en consonancia con otras
resoluciones de esta Agencia. Sin embargo, la razén por la que en otras ocasiones se a
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aplicado el citado precepto era principalmente la situacion derivada de la adquisicion por parte
de FRANCE TELECOM de un conjunto de empresas de telecomunicaciones entre las que se
encontraban la entidades que eran titulares de los ficheros a través de los cuales se produjeron
los tratamientos objeto de valoracién, y la implementacion de medidas recogidas en el Acta
952/2006, considerando para su aplicacién “un plazo razonable” desde la adquisicion y desde la
implementacion de las medidas recogidas en el Acta, pero en este caso la infraccion se produce
a pesar de que existian una serie de cautelas plasmadas en el contrato de distribucion suscrito
entre THE PHONE HOUSE y FRANCE TELECOM, y que de haberse cumplido hubieran
impedido la materializacion de las infracciones que se imputan por cuanto tal contrato exigia que
obrara en poder de FRANCE TELECOM documentacion que acreditara tanto la contratacion
efectuada y la identidad del contratante. Pues bien, a pesar de no contar con dicha
documentacion (contrato firmado, copia de DNI, datos bancarios) FRANCE TELECOM procedié
a dar de alta al denunciante en sus servicios, emitir 2 facturas, e incluir sus datos en un fichero
de solvencia.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Audiencia Nacional en su sentencia de fecha
11/12/08 en donde argumenta lo siguiente:

“Esta circunstancia obliga, como ya advertimos, a reconsiderar nuestro propio criterio de
aplicacién del articulo 45.5 LOPD realizado en la sentencia de 1 de octubre de 2008. En este
sentido, afirmamos ahora que la adopcion de medidas para la perfecta identificacion de los
clientes no puede constituir un elemento de atenuacion de la responsabilidad sino que supone el
cumplimiento de una obligacion ordinaria exigible a las empresas que trabajan con grandes
volimenes de datos de caracter personal, sin que pueda considerarse la adopcion de dichas
medidas como base para apreciar disminucion cualificada de la culpabilidad o de la
antijuridicidad.

La aplicacion del criterio expuesto, efectuado de forma generalizada, tendria el efecto no
deseado por la norma, de beneficiar al infractor reincidente, y el articulo 45.4 LOPD ya ha
tomado en consideracion la reincidencia a efectos de graduar la cuantia de la sancién a
imponer.

La aplicacion de citado articulo 45.5 LOPD debe ser por el contrario, individualizada, atendiendo
a las circunstancias del caso concreto, en el que habra que analizarse si concurren los
presupuestos para su aplicacion, o lo que es igual, circunstancias que pongan de manifiesto esa
cualificada disminucion de la culpabilidad o antijuridicidad requerida por el precepto y que aqui,
por lo expuesto, no cabe apreciar.”

Por lo expuesto, en el presente supuesto no se aplica el apartado 5 del citado precepto,
imponiendo las sanciones, dentro del intervalo de las infracciones graves, en la cuantia minima.”

Por lo tanto, en el presente recurso de reposicion, FRANCE TELECOM ESPANA S.A..
no ha aportado nuevos hechos o argumentos juridicos que permitan reconsiderar la validez de
la resolucién impugnada.

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

PRIMERO: DESESTIMAR el recurso de reposicion interpuesto por FRANCE TELECOM
ESPANA S.A.. contra la Resolucion de esta Agencia Espafiola de Proteccién de Datos dictada
con fecha 25 de junio de 2010, en el procedimiento sancionador PS/00745/2009.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucién a la entidad FRANCE TELECOM ESPANA
SA..

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 hard 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 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 naotificacién de este acto segln 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 disposicidn adicional cuarta del referido texto legal.

Madrid, 3 de septiembre de 2010

EL DIRECTOR DE LA AGENCIA ESPANOLA
DE PROTECCION DE DATOS

Fdo.: Artemi Rallo Lombarte
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