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SENTENCIA
Madrid, a veintiuno de noviembre de dos mil catorce.

Vistos por la Sala, constituida por los Sres. Magistrados relacionados al margen, los autos del recurso
contencioso- administrativo ndmero 45/14, interpuesto por la Procuradora de los Tribunales dofia Ana
Maria Llorens Pardo, en nombre y representacion de TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.U. , contra la
resolucion de 5 de diciembre de 2013 del Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, por la que
se le impone una sancion de 50.000 euros por una infraccién del art. 6.1 de la Ley Orgéanica 15/1999 , de 13
de diciembre, tipificada como grave en el art. 44.3.b) de dicha norma, y otra sancién de 50.000 euros por la
infraccion del art. 4.3 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, tipificada como grave en el art. 44.3.c)
de dicha Ley . Ha sido parte LA ADMINISTRACION DEL ESTADO , representada por el Abogado del Estado.
La cuantia del recurso quedo fijada en 100.000 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Admitido el recurso y previos los oportunos tramites procedimentales, se confirid traslado
a la parte actora para que, en el término de veinte dias formalizara la demanda, lo que llevé a efecto mediante
escrito presentado el dia 30 de abril de 2014 en el que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho
que estimé oportunos, termind solicitando que se dictara sentencia estimatoria del recurso anulando el acto
impugnado en el presente recurso.

SEGUNDO .- Formalizada la demanda se dio traslado de la misma a la parte demandada para que
la contestara en el plazo de veinte dias, lo que realizé mediante el pertinente escrito, alegando los hechos y
fundamentos juridicos que estimé pertinentes, solicitando la desestimacion del recurso, y que se declarara la
plena adecuacion a derecho del acto administrativo impugnado.

TERCERO .- Contestada la demanda se concedi6 diez dias a las partes para la formulacion de
conclusiones, y, una vez presentados los correspondientes escritos, quedaron los autos conclusos para
sentencia, sefialandose para votacion y fallo el dia 18 de noviembre del presente afio, fecha en que tuvo lugar.

SIENDO PONENTE el Magistrado lImo. Sr. Don FERNANDO DE MATEO MENENDEZ.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La parte demandante impugna la resolucion de 5 de diciembre de 2013 del Director de
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, por la que se le impone una sancién de 50.000 euros por una
infraccion del art. 6.1 de la Ley Organica 15/1999 , de 13 de diciembre (en adelante LOPD), tipificada como
grave en el art. 44.3.b) de dicha norma, y otra sancion de 50.000 euros por la infraccion del art. 4.3 de la
LOPD, tipificada como grave en el art. 44.3.c) de dicha Ley .

Los Hechos Probados en que se funda la resolucion recurrida son los siguientes: << 1° Consta escrito
de denuncia presentado por D. Damaso , en el que manifiesta que ha tenido conocimiento de la inclusién de
sus datos personales en el fichero ASNEF por parte de TME, no habiendo formalizado contrato alguno con
dicha compafiia. Solicit6 la cancelacién de sus datos siendo ésta denegada por confirmacion de la deuda por
parte de la entidad informante.
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Aporta entre otra documentacion copia de la contestacion emitida por EQUIFAX IBERICA SL a su
ejercicio de derecho de cancelacién, en la que figuran cuatro incidencias a su nombre en el fichero ASNEF
informadas por TME.

2° Consta la siguiente informacién remitida por Equifax Ibérica, a solicitud de esta Agencia, dentro del
trdmite de actuaciones previas de investigacion.

* Constan en sus ficheros cuatro incidencias informadas por TME con los siguientes datos:

A)- fecha de alta 11/10/2011, fecha de dltima actualizacion 25/01/2013, por vencimientos impagados
primero y dltimo de fechas JUL/2011-SEP/2011 y por un importe de 496,81 euros.

B)- fecha de alta 08/11/2011, fecha de Ultima actualizacién 25/01/2013, por vencimientos impagados
primero y Ultimo de fechas AGO/2011-SEP/2011 y por un importe de 400,86 euros.

C)- fecha de alta 08/11/2011, fecha de dltima actualizacion 25/01/2013, por vencimientos impagados
primero y dltimo de fechas AGO/2011-SEP/2011 y por un importe de 376,42 euros.

D)- fecha de alta 08/10/2011, fecha de ultima actualizacién 25/01/2013, por vencimientos impagados
primero y dltimo de fechas AGO/2011-SEP/2011 y por un importe de 376,42 euros.

* Constas notificaciones emitidas a nombre del afectado, para las cuatro incidencias del apartado
anterior, con fechas de emision 15/10/2011 para la primera y 12/11/2011 para el resto. Constan devueltas
todas ellas por el servicio de correos y confirmada la direccion como direccion contractual.

3° Por parte de Equifax Ibérica se ha informado que la fecha de baja de las incidencias informadas
por TME ha sido el dia 12/02/13

4° En los ficheros de TME consta el alta de cuatro lineas telefénicas a nombre del denunciante todas
ellas con fecha de alta 24/06/2011 y fecha de baja por fraude 28/07/2011.

5° Se manifiesta que se procedio a la suspension por fraude de las cuatro lineas el 26/06/2011, a las
48 horas de la contratacion, por patron sospechoso.

6° Que La venta se formalizé presencialmente a través de dos distribuidores. Aportan copia de los
contratos suscritos con los distribuidores.

7° Se ha aportado copia de los contratos suscritos El contrato esta firmado por el contratante. No
aportan copia de DNI junto al contrato

8° Que no constan contactos con el cliente registrados en el sistema de informacién de la entidad.

9° Se manifiesta por TME que la deuda contraida se encuentra condonada cancelada no existiendo
facturas pendientes de pago.

10° Que por parte de TME se solicit6 la exclusion de los datos del afectado del fichero ASNEF con
ocasion del requerimiento de informacion de esta Agencia>>.

SEGUNDO .- Alega, en sintesis, la parte actora, los siguientes motivos de impugnacion: a) No hay
vulneracion infraccién del art. 6.1 de la LOPD , pues existieron dos contratos sucritos ante las distribuidoras,
Thader Telecomunicaciones y Urbano , que cumplieron todos los requisitos exigidos para la contratacion.
Por tanto, el tratamiento de datos se encuentra amparado por el art. 6.2 de la LOPD al existir una relacién
contractual, habiendo sido victima de un delito tanto el denunciante como la parte actora: b) no hay infraccion
del art. 4.3 de la LOPD ya que no se justifica el elemento de culpabilidad, por lo que adolece la resolucion
recurrida de falta de motivacion en este sentido; y d) aplicacion subsidiaria a las sanciones del principio de
proporcionalidad, concurriendo varios criterios del art. 45.4 de la LOPD , como la ausencia de beneficios, la no
intencionalidad, al tratarse de un error, el volumen de negocios, y el haber regularizado la situacion de forma
diligente, ya que el asunto quedd solucionado en el plazo de tres meses antes de la entrada en la entidad
actora del expediente informativo y 7 meses antes de la entrada del procedimiento sancionador.

TERCERO .- Se sanciona a la parte actora por la comision de dos infracciones. La primera de ellas la
del art. 44.3.b) de la LOPD que establece como infraccién grave: "Tratar los datos de caracter personal sin
recabar el consentimiento de las personas afectadas, cuando el mismo sea hecesario conforme a lo dispuesto
en esta Ley y sus disposiciones de desarrollo" .

Asimismo, el art. 6 de la LOPD establece en su apartado primero que "el tratamiento de datos de
caracter personal requerird el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la ley disponga otra cosa"
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. A continuacion, dicho precepto en su apartado segundo establece aquellos supuestos en los que no sera
preciso dicho consentimiento, entre los que se encuentra el supuesto en que los datos se refieran a las partes
de un contrato o precontrato de una relacién negocial.

El art.3 h) de la LOPD define el "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” .

El principio del consentimiento expresado conllevard, por tanto, la necesidad del consentimiento
inequivoco del afectado para que puedan tratarse sus datos de caracter personal, permitiéndose asi a aquel
ejercer efectivo control sobre dichos datos y garantizando su poder de disposicidn sobre los mismos. Dicho
consentimiento podra prestarse de forma expresa, oral o escrita, 0 de manera tacita, mediante actos reiterados
y concluyentes que revelen su existencia.

Ahora bien, tal y como ha expresado esta Sala reiteradamente, entre otras, en Sentencia de 28 febrero
2007 -recurso n°.236/2005 -, el consentimiento ha de ser necesariamente "inequivoco". De modo que ha de
aparecer como evidente, o, lo que es lo mismo, que no admite duda o equivocacion, pues éste y no otro es
el significado del adjetivo utilizado para calificar el consentimiento.

Por otro lado, la carga de acreditar la existencia del "consentimiento inequivoco"”, a que hace referencia
el art. 6.1 de la LOPD , recae sobre la entidad responsable del fichero o encargada del tratamiento de los
datos personales, cuando su existencia sea negada por el titular de tales datos ( Sentencia de esta Seccién
de 8 noviembre 2012 -recurso n°. 789/2010 -).

Asi las cosas, no consta que el tratamiento de los datos de caracter personal del denunciante se
realizaran con su consentimiento, incurriendo, por ello, en la infraccion tipificada en el art. 44.3.b) de la
LOPD . En este caso, en los ficheros de la entidad denunciada figuran cuatro lineas contratadas a nombre
del denunciante, asociadas a su identificador NUMOOO que este no reconoce como suyo al manifestar que
no ha mantenido ninguna relacién contractual con la parte actora. En las copias de los contratos aportadas
aparece el nombre y apellidos del denunciante, su identificador, un domicilio en Murcia que no coincide con el
denunciante radicado en Barcelona, y una cuenta corriente de cargo. Dichos contratos se gestionaron a través
de dos distribuidores: Thader Telecomunicaciones Orihuelay Urbano . Sin embargo no existe concordancia
entre la rdbrica del firma de dicho contrato con la propia de la persona denunciada. Por consiguiente, las
copias de dichos contratos no pueden considerarse un elemento probatorio que acredite la celebracién de los
mismos con el denunciante.

Por otro lado, en los contratos que la parte recurrente suscribié con los distribuidores, que aport6 en via
administrativa, en los que, entre otras clausulas, figura la 5.1.1.2 relativa a los procedimientos operativos para
proceder a la solicitud de alta a dicho servicio, en la que se indica que se realizara entre otras comprobaciones,
para las personas fisicas: fotocopia del D.N.I., del pasaporte o tarjeta de residencia etc. Sin embargo, pese
a las cautelas plasmadas en los citados contratos de distribucion para garantizar la autenticidad de los datos
contenidos en el contrato y que la persona que facilita dichos datos es quien realmente dice ser, no consta
gue la parte demandante efectuara las comprobaciones oportunas, pues no ha aportado la documentacion
gue segun el citado contrato debe recabarse a los clientes y ha de ser remitida a la parte actora acuerdo con
la clausula 5.1.2 de los indicados contratos de distribucidn. Por tanto, no ha resultado acreditado que la parte
actora contase con el consentimiento del denunciante para el tratamiento de sus datos.

En cuanto al hecho de que nos encontramos ante el fraude de un tercero, como dijimos en la Sentencia
de 3 de octubre de 2013 -recurso n°. 54/2012 -: "Precisamente por eso, es necesario asegurarse que la
persona que contrata es quien realmente dice ser y deben adoptarse las medidas de prevencion adecuadas
para verificar la identidad de una persona cuyos datos personales van a ser objeto de tratamiento, y a ello
obedece la exigencia de documentacion identificativa que la propia operadora plasma en el contrato suscrito
con la distribuidora” . Sin que sea aplicable la invocada Sentencia de esta Seccion de 17 de febrero de 2011 -
recurso n°. 732/2009 - ya que los hechos son diferentes a los que nos ocupan, tratandose en dicho supuesto
de una contratacion telefénica, y se ponia en duda que el denunciante se hubiese conducido con lealtad frente
a la empresa suministradora del servicio telefénico.

A tenor de lo expuesto, cabe apreciar falta de diligencia en la actuacion de la citada operadora, sin que
quepa hablar de vulneracion del principio de culpabilidad, pues como se ha dicho, no consta que requiriese
documentacién al contratante para comprobar su identidad. Cosa distinta es que el contratante hubiese
aportado una documentacién que no fuera autentica y correspondiese a otra persona, pero no es este el caso
y de ahi la falta de diligencia que cabe apreciar en la actuacién de la entidad recurrente.
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Por tanto, cabe apreciar la existencia de la infraccién que estamos analizando.

CUARTO .- La segunda infraccién se funda en la conculcacion del art. 44.3.c) de la LOPD que tipifica
como infraccién grave: "Tratar datos de caracter personal o usarlos posteriormente con conculcacion de los
principios y garantias establecidos en el articulo 4 de la presente Ley y las disposiciones que lo desarrollan,
salvo cuando sea constitutivo de infracciéon muy grave" .

Por otro lado, el art. 4.3 de la LOPD establece, dentro del principio de calidad de datos, la exigencia de
la exactitud y veracidad de los datos: "Los datos de caracter personal seran exactos y puestos al dia de forma
gue respondan con veracidad a la situacién actual del afectado” .

Precepto que hay que conectar en el caso de autos, con el art. 29 de la citada Ley , que regula de forma
especifica la prestacion de servicios de informacién sobre solvencia patrimonial y crédito, distingue dentro de
ellos dos supuestos. Uno de los cuales es el relativo a los ficheros de solvencia patrimonial en los que se tratan
datos de caracter personal relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias facilitados
por el acreedor o por quien actde por su cuenta o interés, que se regulan en el apartado 2.

Estos ficheros se caracterizan porque no necesitan del consentimiento del afectado para la obtencién y
tratamiento de sus datos, lo que supone una excepcion a los principios rectores de la LOPD (entre ellos el del
consentimiento del afectado en el tratamiento y cesion de sus datos de caracter personal). No obstante, frente
a esta excepcion, la propia norma articula una serie de contrapesos, como es su limitaciéon a un caso concreto
(cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias) y la obligacién de notificar a los afectados el hecho
de que se han registrado sus datos de caracter personal.

Por otra parte, el art. 38 del Reglamento de desarrollo de la Ley Organica de Proteccién de Datos
(RLOPD), fija los "requisitos para la inclusion de los datos" en esos ficheros, precepto que ha sido impugnado
en algunos de sus apartados ante el Tribunal Supremo, habiéndose dictado la STS de 15 de julio 2010 (Rec.
23/2008 ) que anula entre otros apartados, por disconformes a derecho, el dltimo inciso del articulo 38.1.a)
y el apartado 2 del citado art. 38 del RDLOPD.

La redaccion del art. 38 del RDLOPD, tras la aplicacion de la citada STS de 15 de julio de 2010 ,
es la siguiente: "1. Sélo sera posible la inclusién en estos ficheros de datos de caracter personal que sean
determinantes para enjuiciar la solvencia econémica del afectado, siempre que concurran los siguientes
requisitos:

a) Existencia previa de una deuda cierta, vencida, exigible que haya resultado impagada.

b) Que no hayan transcurrido seis afios desde la fecha en que hubo de procederse al pago de la deuda
o del vencimiento de la obligacion.

¢) Requerimiento previo de pago a quien corresponda el cumplimiento de la obligacién.

2. El acreedor o quien actué por su cuenta o interés estard obligado a conservar a disposicion del
responsable del fichero comin y de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos documentacion suficiente
que acredite el cumplimiento de los requisitos establecidos en este articulo y del requerimiento previo a que
se refiere el articulo siguiente" .

Y el art. 39 del citado RLOPD, a su vez, dispone: "El acreedor debera informar al deudor, en el momento
en que se celebre el contrato y, en todo caso, al tiempo de efectuar el requerimiento al que se refiere la letra
c) del apartado 1 del articulo anterior, que en caso de no producirse el pago en el término prevenido para ello
y cumplirse los requisitos previstos en el citado articulo, los datos relativos al impago podran ser comunicados
a ficheros relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias" .

Es decir, para la inclusién de los datos en ficheros de informacion sobre solvencia patrimonial y crédito,
se requiere que la deuda sea cierta (al inicio del apartado 1.a) del art. 38, y que haya sido previamente requerida
de pago, requerimiento previo que no concurre en el supuesto de autos en relacion con la inclusién de los
datos del denunciante en los ficheros de morosidad.

En el caso que nos ocupa, la parte actora incorpord a sus sistemas informaticos datos personales del
denunciante (nombre, apellidos, NIF,) asociados a unas lineas de telefonia movil de las que no era titular; pues
la operadora, no ha probado que el afectado hubiera prestado el consentimiento inequivoco que la Ley exige
para el tratamiento de sus datos. Posteriormente, dicha parte informd los datos personales del denunciante
a los ficheros de solvencia patrimonial Asnef y Badexcug en relacion con unas deudas que no eran ciertas,
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vencidas y exigibles, ya que el denunciante no contraté servicio alguno, por lo que cabe apreciar la existencia
igualmente de dicha infraccion.

Es sabido que se puede incurrir en responsabilidad por la infraccién que estamos examinando tanto de
manera intencionada o dolosa como por descuido, negligencia o aln a titulo de simple inobservancia ( art.
130.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre ). Y procede ahora recordar que, como sefiala el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 23 de enero de 1998 , "aunque la culpabilidad de la conducta debe también ser
objeto de prueba, debe considerarse en orden a la asuncion de la correspondiente carga que ordinariamente
los elementos volitivos y cognoscitivos necesarios para apreciar aquélla forman parte de la conducta tipica
probada, y que su exclusién requiere que se acredite la ausencia de tales elementos, o en su vertiente
normativa, que se ha empleado la diligencia que era exigible por quien aduce su inexistencia; no basta, en
suma, para la exculpacién frente a un comportamiento tipicamente antijuridico la invocacion de la ausencia
de culpa".

Ninguna de las circunstancias concurrentes en el caso que nos ocupa permite excluir este elemento
subjetivo de la infraccion, y menos aun afirmar que la entidad sancionada prestase la debida diligencia. A tal
efecto, debemos insistir en que la culpabilidad de la parte actora no puede considerarse excluida ni atenuada
por el hecho de que haya mediado la posible actuacion delictiva de un tercero, pues la responsabilidad de
la parte actora no deriva de la actuacion de éste, sino de la suya propia, y las infracciones analizadas traen
causa, a su vez, de la celebracién de unos contratos sin las debidas cautelas y garantias, es independiente
de la conducta presuntamente delictiva de un tercero.

Por lo que existe el elemento de culpabilidad en la infraccion que estamos analizando, encontrandose
suficientemente motivada la conducta infractora en la resolucion recurrida.

QUINTO .- Finalmente, la pare actora invoca con caracter subsidiario la vulneracion del principio de
proporcionalidad y motivacion en relacion con la cuantia de las sanciones, concurriendo varios criterios del
art. 45.4 de la LOPD , como la ausencia de beneficios, la no intencionalidad, la tratarse de un error, el volumen
de negocios, y el haber regularizado la situacion de forma diligente, ya que el asunto quedé solucionado en
el plazo de tres meses antes de la entrada en la entidad actora del expediente informativo y 7 meses antes
de la entrada del procedimiento sancionador.

En la resolucién recurrida en relacion con el art. 45 de la LOPD se dice lo siguiente: <<De la dinamica
de los hechos concurrentes en este caso, no se acredita la adopcién por parte de TME de ninguna medida,
gue de haberse adoptado, habrian evitado los hechos como el denunciado; En concreto consta que a pesar
gue las 4 lineas que figuran en los ficheros de la entidad a nombre de D. Damaso -y que se dieron de alta
con fecha 24/06/11 - fueron todas ellas dadas de baja por fraude con fecha 28/07/11; dicha circunstancia no
impidié emitir una factura por cada una de ellas que al resultar impagadas motivé cuatro incorporaciones de
los datos de caracter personal del denunciante en un fichero de morosidad, por unas deudas que no era cierta
ni exigible, y en el que figuraron de alta hasta 12/2/13

Por tanto, no se considera que concurran las circunstancias necesarias para que pueda aplicarse,
en el presente supuesto, lo dispuesto en el articulo 45.5 de la LOPD . Por todo ello, procede imponer una
multa cuyo importe se encuentre entre 40.001 # y 300.000 #, en aplicacién de lo previsto en el apartado 2
del citado articulo 45, al tener la infraccién imputada la consideracion de grave. En el presente caso, deben
tenerse en consideracion los criterios de graduacion de las sanciones establecidos en el articulo 45.4, como
el caracter continuado de la infraccion y en particular la vinculacion de la actividad de la entidad infractora con
la realizacion de tratamientos de datos de caracter personal y el volumen de negocio de la misma se impone
una multa de 50.000 # por cada una de las infracciones cometidas>> .

La Sala comparte, los razonamientos efectuados en relacion con el art. 45 de la LOPD por la Agencia
de Proteccion de Datos, considerando respetuosa con el principio de proporcionalidad, por lo que se justifica
sobradamente la imposicion de las sanciones en la cuantia impuesta, proximas al minimo. En cuanto a la
ausencia de intencionalidad, sefialar que las infracciones apreciadas se pueden cometer de forma culposa
y que en este caso la falta de diligencia de la parte recurrente ha sido clara, como ya se ha expuesto. Por
otra parte, en cuanto al volumen de tratamientos, la parte recurrente es una entidad que por su actividad
esta en permanente contacto y trata gran volumen de datos de caracter personal. Finalmente, sefialar que
resulta dificil hablar de inexistencia de perjuicios al denunciante, desde el momento en que se le facturan unos
servicios por unas lineas que no habia contratado, y que sus datos personales estuvieron durante un tiempo
prolongado en ficheros de solvencia patrimonial.

En consecuencia, procede desestimar el presente recurso contencioso-administrativo.
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SEXTO .- Atenor del art. 139.1 de la Ley de la Jurisdiccién cabe imponer las costas procesales a la
parte actora.

VISTOS los articulos citados, y demés de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS

Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora de los
Tribunales dofia Ana Maria Llorens Pardo, en nombre y representacion de TELEFONICA MOVILES ESPANA,
S.A.U., contra la resolucion de 5 de diciembre de 2013 del Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos, por la que se le impone una sancién de 50.000 euros por una infraccién del art. 6.1 de la Ley Orgéanica
15/1999, de 13 de diciembre, tipificada como grave en el art. 44.3.b) de dicha norma, y otra sancién de 50.000
euros por la infraccién del art. 4.3 de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, tipificada como grave en
el art. 44.3.c) de dicha Ley , declaramos la citada resolucién conforme a derecho; con expresa imposicion de
las costas procesales a la parte actora.

Hagase saber a las partes que contra esta resolucién no cabe interponer ningun recurso ordinario
alguno.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia en audiencia publica. Doy fe. Madrid a
LA SECRETARIA JUDICIAL



