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Procedimiento N° PS/00032/2008

RESOLUCION: R/01097/2008

En el procedimiento sancionador PS/00032/2008, instruido por la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos a la entidad Telefénica De Espafa, S.A.U., vista la
denuncia presentada por D. P.P.P. y en base a los siguientes,

ANTECEDENTES

PRIMERO: Con fechas 03/03/2006 y 15/03/2006 tuvieron entrada en esta Agencia
escritos de D. P.P.P. (en lo sucesivo, el denunciante) en los que denunciaba que la
empresa Telefonica de Espafa, S.A.U. (en lo sucesivo TELEFONICA), en febrero de
2006, habia procedido a dar de alta una linea ADSL que no habia contratado y a
tramitar la baja del servicio con la empresa Terra Networks Espafia, S.A.U., con quien
tenia contratado dicho servicio.

Asimismo, manifiesta que con fecha 24/02/2006, una vecina le hizo entrega de
un paquete remitido por TELEFONICA, que contenia un kit de ADSL, y aporta copia de
las etiquetas adheridas al paquete

SEGUNDOQO: Tras la recepcion de la denuncia, el Director de la Agencia Espariola de
Proteccion de Datos ordend a la Subdireccion General de Inspeccion la realizacion de
las actuaciones previas de investigacion para el esclarecimiento de los hechos
denunciados, teniendo conocimiento de los siguientes extremos

1. En la informacién remitida por Terra Networks Espana, S.A.U., figura que
el denunciante contratd un Servicio de Acceso a Internet Terra ADSL con fecha
09/05/2002, causando baja en el mismo con fecha 28/02/2006, constando la anotacién
“Baja por traspaso”. El denunciante procedié nuevamente a la solicitud del servicio en
el mes de marzo de 2006.

2. De acuerdo con la informacién facilitada por TELEFONICA, con fecha
02/06/2006, en los sistemas de informacion de esta entidad figura la siguiente
informacion:

2.1. El denunciante figura unicamente como titular de una linea telefonica.

2.2. Con fecha 24/02/2006 figura una orden de servicio, por la que se dio
de alta al denunciante en el servicio ADSL. Dicha orden corresponde con un boletin de
contratacion emitido por el distribuidor Locutel Trade Comunicaciones, S.L. (en lo
sucesivo LOCUTEL), con quien TELEFONICA tiene suscrito un contrato de Agencia
de fecha 01/01/2005.

2.3. Con fecha 27/02/2006 TELEFONICA dio de baja al denunciante en el
servicio ADSL, como consecuencia de la reclamacion presentada.

2.4. TELEFONICA ha informado que LOCUTEL ha manifestado “que un
comercial de la misma se dirigid, por su propia cuenta y riesgo, a D. P.P.P. utilizando
para ello el repertorio telefonico de paginas blancas y el callejero de (......), al objeto de
ofertar productos y servicios de telecomunicaciones a potenciales clientes en funcion
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de la localizacion geogréfica de sus domicilios”.

3. LOCUTEL ha informado que el procedimiento seguido por la empresa para
la tramitacién de la solicitud de ADSL a TELEFONICA fue el siguiente: Los datos
necesarios para el contacto telefénico con el denunciante fueron obtenidos de las
Paginas Blancas, a través de Internet, volcandose a una aplicacion sobre la que
trabaja el operador, efectuando automaticamente la llamada, y reflejando el tiempo de
conversacion, que, en este caso, fue de 5 minutos y 30 segundos, asi como la fecha
en la que se efectud la llamada (23/01/2006), grabandose unicamente si el cliente
contrata el servicio.

Los datos que se transfieren a TELEFONICA para la solicitud del servicio son:
numero de abonado y D.N.I., que Unicamente puede ser facilitado por el cliente en el
transcurso de la conversacion telefonica.

LOCUTEL ha manifestado que dicha contratacion se produjo telefonicamente no
teniendo constancia de ningun documento firmado por el cliente.

TERCEROQO: Con fecha 20/02/2008, el Director de la Agencia Espafiola de Proteccién
de Datos acordo iniciar un procedimiento sancionador a Telefénica de Espafia, S.A,,
por la presunta comision de una infraccion del articulo 6.1 de la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (en lo sucesivo
LOPD), tipificada como grave en el articulo 44.3.d) de la citada Ley Organica.

CUARTO: Notificado el acuerdo de inicio, TELEFONICA presenté un escrito en el
que solicita el archivo del procedimiento y, subsidiariamente, la aplicacion del articulo
45.5 de la LOPD, con base en las siguientes alegaciones:

1. Ausencia de Responsabilidad de TELEFONICA, pues LOCUTEL habria
actual por su propia cuenta y riesgo, al margen de cualquier instruccion de la
operadora, que cuenta con un procedimiento muy claro respecto a las acciones de
telemarketing encomendadas a los distribuidores seleccionados. LOCUTEL no figuré
incluido durante los afios 2005 y 2006 en ninguna campafia de telemarketing de salida
realizada por TELEFONICA, y tampoco estuvo incluido en campafia comercial alguna
el denunciante durante los afios 2005 y 2006.

TELEFONICA disena el contenido exacto de las acciones y la duracion de las
mismas, de forma que los distribuidores autorizados acceden Unicamente a los datos
de los clientes a los que debe dirigirse cada distribuidor, la finalidad de la campafiay la
duracién de la misma. En el presente caso, LOCUTEL ha reconocido que no utilizo el
procedimiento anteriormente expuesto sino que, por su cuenta y riesgo, se dirigio al
denunciante, utilizando para ello informacién que figuraba en una fuente de acceso
publico, como es la guia universal, y en el callejero de (......). Igualmente, al margen de
las directrices de TELEFONICA, LOCUTEL tramité el alta del servicio ADSL como si el
mismo hubiera sido contratado en los locales del distribuidor por visita del cliente.

En lo que se refiere al tratamiento de los datos, para la contrataciéon del
producto es requisito esencial que en el boletin de contratacion de los productos el
distribuidor introduzca, como datos imprescindibles, el numero de teléfono y el DNI del
cliente, ya que de no hacerlo no puede continuarse el proceso.

TELEFONICA actué con diligencia, ya que una vez que recibié la reclamacion
del denunciante dio de baja en tres dias, sin que se realizara uso alguno de los datos
del cliente.
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2. TELEFONICA no ha realizado nunca las practicas de “slamming” citadas
en la denuncia y, en este caso concreto, parece claro que no se dan ninguna de las
circunstancias de las que pudiera deducirse que TELEFONICA quisiera captar clientes
de otra operadora, por los siguientes motivos: 1) el denunciante era cliente de la
operadora TERRA, empresa del grupo TELEFONICA, absorbida en julio de 2006 por
ésta; 2) la actuacion fue realizada por LOCUTEL por su cuenta y riesgo; y 3) que
TELEFONICA tardara unicamente tres dias en darle de baja de sus sistemas, sin que
se le facturase por ningun concepto.

3. Se discrepa de la calificacién juridica realizada en el acuerdo de inicio,
insistiendo en que, ante la reclamacion realizada por el denunciante, la operadora le
dio de baja en el plazo de tres dias. El hecho de que el cliente tuviera que esperar que
TERRA le diera nuevamente de alta para volver a tener el servicio ADSL y los
perjuicios que esta demora le haya podido ocasionar son cuestiones de competencia
de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion
(en lo sucesivo SETSI) y de la jurisdiccion ordinaria.

4.  Aplicacién del articulo 45.4 y 5 de la LOPD, al concurrir las siguientes
circunstancias: TELEFONICA no ha obtenido ningun beneficio, no ha existido
intencionalidad, inmediatamente procedi6 a dar de baja al cliente, paralizando
cualquier proceso de facturacion, y no ha habido reincidencia.

QUINTO: Con fecha 16/05/2008, el instructor del procedimiento acordé la apertura
de un periodo de pruebas, dando por reproducidas las actuaciones y documentos
obrantes en las actuaciones previas de investigacién E/00368/2006, asi como toda la
documentacién obrante en el procedimiento. Se acordé solicitar a TELEFONICA vy al
denunciante que aportaran las resoluciones administrativas que hubieran recaido
sobre los hechos denunciados, y solicitar al denunciante que se ratificara en los
hechos denunciados y que informara si habia facilitado su nimero de DNI a algun
agente de TELEFONICA.

Con fecha 26/05/2008, TELEFONICA ha comunicado que no ha recibido
notificacion de resolucion alguna procedente de la SETSI ni constan expedientes de
Juntas Arbitrales referidos al denunciante.

Con fecha 20/06/2008, el denunciante ha aportado copia de un oficio de la
SETSI remitiéndole un informe de TELEFONICA y copia de un escrito recibido del
Defensor del Pueblo.

SEXTO: Concluido el periodo probatorio, con fecha 06/06/2008, se inici6 el
tramite de audiencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 18.4 del citado Real
Decreto 1332/1994, de 20 de junio, por el que se desarrollan determinados aspectos
de la Ley Organica 5/1992, que contintia en vigor de conformidad con lo dispuesto en
la disposicion transitoria tercera de la LOPD. El plazo para este tramite fue ampliado al
haberse recibido la informacion del denunciante con posterioridad al inicio del mismo.

TELEFONICA ha solicitado que se acuerde el archivo del presente
procedimiento, con fundamento, basicamente. en las alegaciones ya efectuadas en el
procedimiento, y sefialando que la falta de una completa instruccion que despeje la
contradiccion existente entre las manifestaciones del denunciante y las de LOCUTEL
sitia a TELEFONICA en una posicién de clara indefension, toda vez que se podria
derivar, o bien la iniciacion de un procedimiento sancionador contra LOCUTEL, o bien
el archivo del expediente.
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SEPTIMO: Con fecha 22/07/2008, el instructor del procedimiento formulé propuesta
de resolucion en el sentido de que, por el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, se sancionara a TELEFONICA con una multa de 60.101,21
euros, por la infraccion del articulo 6.1 de la LOPD, tipificada como grave en el articulo
44 .3.d) de dicha norma.

Con fecha 11/08/2008, TELEFONICA ha presentado escrito solicitando el
archivo del expediente por no haber concurrido los presupuestos necesarios para
sancionar conforme al articulo 6 de la LOPD y por haber caducado el procedimiento,
con fundamento, basicamente, en alegaciones ya efectuadas en el procedimiento,
sefalando que dio de baja al denunciante en el plazo de tres dias, sin realizar uso
alguno de los datos del cliente, y en las siguientes:

= Caducidad del procedimiento, porque la verdadera instruccion del
procedimiento, en vez de realizarse a partir del Acuerdo de Inicio, se realizé6 mucho
antes, por lo que la fecha en la que se dicta la propuesta de resolucién ya habia
transcurrido con creces el plazo de seis meses, por lo que procede la necesaria
declaracién de caducidad. Ademas, el largo periodo de actuaciones previas ha
determinado que la entidad LOCUTEL, verdadera responsable de los hechos,
desaparezca del trafico juridico.

= Inexistencia de culpabilidad.
=  Desproporcién de la sancion.

En el mismo escrito, se solicita, subsidiariamente, la aplicacion del articulo 45.5
de la LOPD, con fundamento en que TELEFONICA dio de baja al denunciante en el
plazo de tres dias, que como consecuencia de la actuacion de LOCUTEL,
TELEFONICA ha impuesto un estricto plan de calidad a sus distribuidores e inicié un
plan de inspeccion a los mismos.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO: D. P.P.P. ha manifestado en su escrito de denuncia que nunca ha
solicitado una linea o un “kit” de ADSL a Telefénica de Espana, S.A., y que con fecha
24/02/2006 recibié un paquete remitido por esta operadora que contenia un “kit” de
ADSL (folios 2, 11, 138).

SEGUNDO: TERRA NETWORKS ESPANA, S.A.U. ha informado que D. P.P.P.
contrato un Servicio de Acceso a Internet Terra ADSL Plus Basico con fecha
09/05/2002, causando baja en el mismo el 28/02/2006, y que, con fecha 26/04/2006
solicité nuevamente contratar el citado servicios (folio 33).

TERCERO: TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. ha informado que, con fecha
30/05/2006, D. P.P.P. figura en sus ficheros, exclusivamente, como titular de la linea
telefénica 000 000 000 y servicios asociados (folios 143 y 147-148).

CUARTO: TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. ha informado que en sus ficheros
figura que D. P.P.P. dispuso del KIT ADSL de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., que
se dio de alta el Servicio ADSL + Mantenimiento + Antivirus, mediante un boletin de
contratacion emitido por LOCUTEL TRADE COMUNICACIONES, S.L.U., y que se dio
de baja como consecuencia de la reclamacion efectuada a través de la linea de
atencion personal 1004, con fecha 27/02/2006 (folios 143-144, 147, 156-159).

QUINTO: TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. ha aportado copia del contrato de
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agencia comercial suscrito con LOCUTEL TRADE COMUNICACIONES, S.L.U., con
fecha 01/01/2005 (folios160-175).

SEXTO: TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. no ha aportado copia del contrato
del Servicio ADSL + Mantenimiento + Antivirus suscrito por D. P.P.P..

SEPTIMO: LOCUTEL TRADE COMUNICACIONES, S.L.U., con fecha
03/08/2006, ha comunicado que que los datos de D. P.P.P. fueron obtenidos de
fuentes accesibles al publico (www....X...), que con fecha 23/01/2006 se contacté
telefonicamente con éste, que dio la conformidad a la promocién ofertada y facilitd
verbalmente su DNI para la contratacion de un producto ADSL (folios 190 205).

OCTAVO: LOCUTEL TRADE COMUNICACIONES S.L.U. ha aportado copia del
pedido registrado con fecha 06/02/2006, en el que figura los servicios contratados, que
fue grabado en la aplicacion de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (folios 201-202).

NOVENO: LOCUTEL TRADE COMUNICACIONES S.L.U. no ha aportado copia
del contrato suscrito por D. P.P.P. ni grabacién de la llamada telefonica realizada con
fecha 23/01/2006.

DECIMO: Con fecha 19/02/2008 se consultaron en el Registro Mercantil Central
los datos registrales de LOCUTEL TRADE COMUNICACIONES, S.L.U. figurando con
fecha de inscripcion 16/08/2007, la anotacion “Extincidn. Sin depésito de libros” (folios
213-216).

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I

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 relacion con el articulo 36 de la LOPD.

Con caracter previo al analisis de la posible responsabilidad de TELEFONICA
en la comision de los hechos imputados, es conveniente contestar si debe procederse
al archivo del expediente, tal y como alega la entidad imputada, al considerar que la
verdadera instruccion del procedimiento se realizd6 mediante la practica de las
Actuaciones Previas de Investigacion y no a partir del Acuerdo de Inicio, por lo que se
ha excedido el plazo de seis meses para dictar la resolucion, plazo que deberia
contarse a partir de la fecha del informe de Actuaciones Previas.

A este respecto, hay que sefialar que en materia de proteccién de datos la
LOPD no contempla la “caducidad de la accién”, es decir, la fijacion de un plazo
preclusivo para iniciar el procedimiento, de modo que transcurrido dicho plazo, no
pueda iniciarse con posterioridad.

Asi, en defecto de ley especial se estara a lo dispuesto por la norma supletoria
de aplicacion en esta materia que, el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora, que, en
su articulo 12.1 distingue entre iniciacion de procedimiento y actuaciones previas,
dando cobertura a la realizacion de actuaciones previas con anterioridad a la incoacién
del procedimiento, con objeto de determinar con caracter preliminar si concurren
circunstancias que justifiquen tal iniciacién y, en especial, dirigidas a determinar con la
mayor precision posible los hechos susceptibles de motivar la incoacién del
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procedimiento, la identificacion de la persona o personas que pudieran resultar
responsables y las circunstancias relevantes que concurran en unos y otros. La
iniciacion del procedimiento, es un acto posterior que se formaliza con un contenido
minimo al que hacer eferencia el articulo 13 del citado Reglamento.

Esta diferenciacion conlleva que no rijan para la practica de las actuaciones
previas o preliminares los plazos establecidos para la tramitaciéon del procedimiento
sancionador, procedimiento que todavia no se ha iniciado.

La LRJPAC fija, en los apartados 2 y 3 del articulo 42, lo siguiente:

“2. El plazo méximo en el que debe notificarse la resolucion expresa sera
el fijado por la norma reguladora del correspondiente procedimiento. Este plazo no
podra exceder de seis meses salvo que una norma con rango de Ley establezca uno
mayor o asi venga previsto en la normativa comunitaria europea.

3. Cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo
maximo, éste sera de tres meses. Este plazo y los previstos en el apartado anterior se
contaran:

a. En los procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha del acuerdo de
iniciacion.
b. En los iniciados a solicitud del interesado, desde la fecha en que la

solicitud haya tenido entrada en el registro del Organo competente para su
tramitacion”.

Por su parte, El articulo 48.3 de la LOPD establece:

“3. Los procedimientos sancionadores tramitados por la Agencia de
Proteccion de Datos, en ejercicio de las potestades que a la misma atribuyan esta u
otras Leyes, salvo los referidos a infracciones de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones, tendran una duracion maxima de seis meses.”
(Apartado adicionado por el articulo 82.2 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social)

Asimismo, en su articulo 20.6, el citado Real Decreto 1398/1993 establece:

“6. Si no hubiese recaido resolucién transcurridos seis meses desde la
iniciacion, teniendo en cuenta las posibles interrupciones de su cOmputo por causas
imputables a los interesados o por la suspensién del procedimiento a que se refieren
los articulos 5y 7, se iniciard el computo del plazo de caducidad establecido en el
articulo 43.4 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun”.

A estos efectos debe considerarse que, tras la presentacion de los escritos de
denuncia, la Inspeccién de Datos realizé actuaciones previas de investigacion previas
a la iniciacion del procedimiento sancionador, de acuerdo con lo previsto en el articulo
12.2 del Real Decreto 1398/1993 anteriormente mencionado, por lo que no formando
parte del propio procedimiento no opera respecto de dichas actuaciones el plazo de
caducidad previsto en la Ley.

Con estas actuaciones previas, que potestativamente puede realizar la
Administracion, se trata de que por parte del érgano o unidad que tiene atribuidas las
funciones de investigacion, averiguacion o inspeccién de las infracciones
administrativas, en este caso la Subdireccién de Inspeccion de Datos de esta Agencia
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(articulo 40 de la LOPD), se provean los datos, indicios, elementos o conocimientos
necesarios en orden a que la autoridad competente para la iniciacion del
procedimiento sancionador cuente con ellos de cara a formar su conviccion sobre la
procedencia o improcedencia de llevar a cabo la incoaciéon del oportuno expediente
sancionador.

En este mismo sentido, numerosas Sentencias de la Audiencia Nacional han
indicado el cémputo de los plazos de caducidad. La Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en Sentencia de 15 de
septiembre de 2004, niumero de Recurso 542/2000, indica en el Fundamento de
Derecho Segundo lo siguiente: “Alega la parte actora en primer lugar, la caducidad del
procedimiento sancionador por haber transcurrido mas de seis meses desde que se
inicio el mismo. Segun se aduce por la parte actora el dia inicial debe ser tomado bien
el de la denuncia o bien el del acta de inspeccion.

El plazo para apreciar la caducidad empieza a computarse desde el acuerdo de
iniciacion del procedimiento administrativo, y no desde las actuaciones preliminares
como postula la entidad recurrente, y ello como hemos sefialado en nuestras
Sentencias de esta Seccion de 24 de mayo de 2002, 11 de mayo de 2001, y 24 de
enero de 2003, entre otras. Deciamos en las citadas Sentencias que las actuaciones
previas estan reguladas en el articulo 12 del real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto,
estableciendo dicha norma que antes de iniciar el proceso se podran realizar
actuaciones tendentes a determinar con caracter preliminar si concurren
circunstancias que justifiguen la iniciacion. Debe tenerse en cuenta a estos efectos
que es después de dictado el acuerdo de iniciacion cuando tiene lugar la instruccion
del procedimiento sancionador y puede apreciarse la caducidad, pues el abandono o
desidia en su ejercicio que comporta la caducidad mal puede apreciarse cuando no se
ha iniciado el procedimiento sancionador...”.

En el presente caso, el procedimiento sancionador se inicié mediante acuerdo
motivado del Director de la Agencia el 20/02/2008 y se notific6 a TELEFONICA con
fecha 21/02/2008, de conformidad con la normativa anteriormente expuesta.

A mayor abundamiento de lo expuesto y respecto de las dilaciones indebidas la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC 324/1994, de 1 de diciembre y
73/1992, de 13 de mayo, entre otras) ha admitido que, en el ambito del derecho a la
tutela judicial efectiva, el articulo 24.2 de la Constitucién incorpora un derecho con
contenido propio y especifico, como es el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas que se refiere “(...) no a la posibilidad de acceso a la jurisdiccién ni a la
obtencidn préctica de una respuesta juridica a las pretensiones formuladas, sino a una
razonable dimension temporal del procedimiento necesario para resolver y ejecutar lo
resuelto” (STC 324/1994, antes citada).

La vigencia de este derecho se ha vinculado, en particular, al ambito de los
procesos penales cuyas garantias tienen, segun el propio Tribunal Constitucional, una
intima relacién con los procedimientos administrativos sancionadores.

Segun esta jurisprudencia el concepto de “dilaciones indebidas” es, pues, un
“concepto juridico indeterminado o abierto” (STC 36/1984), que ha ido perfilandose por
el propio Tribunal atendiendo a las circunstancias especificas de cada caso
admitiéndose como criterios que perfilan su contenido, entre otros, “los margenes
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ordinarios de duracion de litigios del mismo tipo” y “la consideracién de los modos
disponibles” (STC 324/1994).

Se reconoce, asi, la posibilidad de que no se aprecien “dilaciones indebidas”
cuando concurran causas objetivas que justifiquen un retraso coyuntural e involuntario
por parte del érgano que ha de resolver relacionadas con los medios disponibles,
maxime si estas circunstancias se producen en un marco en el que “los margenes de
duracién de litigios del mismo tipo” sean homogéneos.

Las denuncias de los ciudadanos que tienen por objeto el ejercicio de la
potestad sancionadora atribuida a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos por la
LOPD, la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
de Comercio electrénico y la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones han tenido un crecimiento exponencial en los ultimos afios como
acreditan sus Memorias anuales.

Asi, entre 2003 y 2007, la actividad de la AEPD se ha incrementado un
120,03% en las actuaciones previas de inspeccion; un 224,03% en los procedimientos
por infraccion de la LOPD iniciados y un 194,30% en los resueltos; un 57,74% en los
procedimientos de tutela de derechos iniciados y un 56,93% en los resueltos y un
162,38% en las resoluciones de archivo de las actuaciones.

Todo ello con unos recursos humanos que han pasado de 35 a 48 personas (A
37%) en el mismo periodo.

Estos medios humanos han de atender tanto las actuaciones de inspeccion
dirigidas a verificar la existencia de base racional para entender producido el hecho
infractor e identificar al presunto responsable del mismo y las de instruccién de los
procedimientos.

Ambas actividades se encuentran indisolublemente unidas en el marco de las
competencias atribuidas a la Subdirecciéon General de Inspeccién por el Real Decreto
428/1993, de 26 de mayo, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia de la
Proteccion de Datos (articulos 27 a 29).

Hasta el punto de que un incremento exponencial de las actuaciones de
inspeccién, como se ha producido, puede generar dilaciones, considerando los medios
disponibles, para la propuesta de iniciacion de procedimientos sancionadores o de
archivo de las actuaciones por parte de los instructores; dilaciones que responden a
causas objetivas, aunque sean coyunturales, y comunes a la duracion de los litigios
del mismo tipo, pues la especificidad de las funciones de la AEPD como entidad
independiente de derecho publico para la tutela del derecho fundamental a la
proteccion de datos no resulta facilmente comprable con otros érganos administrativos
por lo que el punto de comparacion debe referirse, al menos inicialmente, al conjunto
de los procedimientos tramitados por la AEPD.

Las consideraciones sobre el caracter coyuntural de la situacion descrita se
fundan en razones objetivas.

Por una parte porque a lo largo de 2007 han tenido lugar incrementos de los
medios adscritos a la Subdireccion General de Inspeccidon que ascienden a un total de
20 personas, lo que supone un incremento del 41% sobre las dotaciones de personal
disponibles al inicio de 2006.

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



AGENCIA
ESPANOLA DE
PROTECCION :
DE DATOS 9/13

Y, de otro, porque el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica de
Proteccion de Datos, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,
establece que las actuaciones previas de inspeccién “tendran una duracion maxima de
12 meses a contar desde la fecha de la denuncia”, la peticion razonada de otro 6rgano
o el acuerdo del Director de la AEPD.

Transcurrido dicho plazo “sin que se haya dictado y notificado acuerdo de inicio
de procedimientos sancionador [se] producird la caducidad de las actuaciones
previas”. Con lo que la norma de desarrollo reglamentario ha limitado el plazo temporal
para la realizacion de actuaciones inspectoras incrementando las garantias de los
responsables de ficheros de tratamientos.

Por ello, procede desestimar la alegacion de caducidad del procedimiento
efectuada por TELEFONICA, ya que no puede estimarse que el procedimiento se
iniciara con la firma del informe de Actuaciones Previas de Inspeccion, y se han
producido razones objetivas que justifican el plazo transcurrido entre la fecha de dicho
informe y la firma del Acuerdo de Inicio del procedimiento sancionador.

1]
El articulo 6.1 de la LOPD dispone lo siguiente:

“1. El tratamiento de los datos de caracter personal requerira el consentimiento
inequivoco del afectado, salvo que la Ley disponga otra cosa”.

Por su parte, el apartado 2 del mencionado articulo contiene una serie de
excepciones a la regla general contenida en el 6.1, estableciendo que “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 &mbito de sus
competencias; cuando se refieran a las partes de un contrato o precontrato de una
relacion negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su mantenimiento o
cumplimiento; cuando el tratamiento de los datos tenga por finalidad proteger un
interés vital del interesado en los términos del articulo 7, apartado 6, de la presente
Ley, o cuando los datos figuren en fuentes accesibles al publico y su tratamiento sea
necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el responsable del
fichero o por el del tercero a quien se comuniquen los datos, siempre que no se
vulneren los derechos y libertades fundamentales del interesado.”

El tratamiento de datos sin consentimiento de los afectados 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 cuéles 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 proteccién 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
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datos personales, los derechos del afectado a consentir sobre la recogida y uso de sus
datos personales y a saber de los mismos.

En el supuesto examinado, el denunciante ha manifestado que no habia
suscrito contrato de prestacion del servicio ADSL con TELEFONICA ni habia dado su
consentimiento para el cambio de operadora prestadora de este servicio. De la
documentacién obrante en el expediente no consta que se haya formalizado el
contrato. Mientras que LOCUTEL ha alegado que la conformidad fue prestada por el
denunciante por teléfono y que no dispone de copia del contrato suscrito por éste,
TELEFONICA ha manifestado que “al margen de las directrices de Telefénica de
Espafia, LOCUTEL tramit6 el alta del servicio ADSL como si el mismo hubiese sido
contratado en los locales del distribuidor por visita del cliente”. A pesar de estas
manifestaciones, TELEFONICA no ha aportado el correspondiente contrato suscrito
por el denunciante para prestacion del servicio ADSL, que habilitaria el tratamiento de
sus datos personales a estos efectos, ni tampoco consta que se hubiera cumplido con
lo dispuesto en la normativa relativa a la contratacion telefénica.

Por tanto, TELEFONICA no ha aportado prueba alguna de la que se infiera lo
contrario, correspondiendo a esta entidad acreditar que cuenta con el consentimiento
para efectuar el tratamiento de los datos personales del denunciante asociados al
servicio de ADSL, maxime cuando éste niega haberlo otorgado, contratando el servicio
activado o, ni siquiera habiéndolo solicitado.

En consecuencia, por todo lo que antecede, ha quedado acreditado que
TELEFONICA ha infringido el articulo 6.1 de la LOPD.

v

El articulo 44.3.d) de la LOPD considera infraccidon grave: “Tratar los datos de
caracter personal o usarlos posteriormente con conculcacién 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.”

La Audiencia Nacional ha manifestado, en su Sentencia de 22/10/03, que “la
descripcion de conductas que establece el articulo 44.3d) de la Ley Organica 15/1999
cumple las exigencias derivadas del principio de tipicidad, a juicio de esta Sala, toda
vez que del expresado precepto se desprende con claridad cual es la conducta
prohibida. En efecto, el tipo aplicable considera infraccion grave “tratar de forma
automatizada los datos de caracter personal o usarlos posteriormente con
conculcacién de los principios y garantias establecidos en la Ley”, por tanto, se esta
describiendo una conducta —el tratamiento automatizado de datos personales o su uso
posterior- que precisa, para configurar el tipo, que dicha conducta haya vulnerado los
principios que establece la Ley Organica. Ahora bien, estos principios no son de
aquellos que deben inferirse de dicha regulacion legal, sino que aparecen claramente
determinados y relacionados en el titulo Il de la Ley, concretamente, por lo que ahora
interesa, en el articulo 6 se recoge un principio que resulta elemental en la materia,
que es la necesidad de consentimiento del afectado para que puedan tratarse
automatizadamente datos de caracter personal. Por tanto, la conducta ilicita por la que
se sanciona a la parte recurrente como responsable del tratamiento consiste en usar
datos sin consentimiento de los titulares de los mismos....”

La Audiencia Nacional, en Sentencia dictada el 27/10/2004, ha declarado:
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“Sucede asi que, como ya dijimos en la Sentencia de 8 de octubre de 2003 (recurso
1.821/01) el mencionado articulo 44.3 d) de la Ley Orgénica 15/1999, aun no siendo,
ciertamente, un modelo a seguir en lo que se refiere a claridad y precisién a la hora de
tipificar una conducta infractora, no alberga una formulacion genérica y carente de
contenido como afirma la demandante. La definicion de la conducta tipica mediante la
expresion “tratar los datos de caracter personal ...” no puede ser tachada de falta de
contenido pues nos remite directamente a cualquiera de las concretas actividades que
el articulo 3.d) de la propia Ley incluye en la definiciébn de “tratamiento de datos”
(recogida, grabacién, conservacion, elaboracion, ... de datos de caracter personal). Y
tampoco cabe tachar de excesivamente genérico o impreciso el inciso relativo a que el
tratamiento o uso de los datos se realice “... con conculcacion de los principios y
garantias establecidos en la presente Ley...”, pues tales principios y garantias
debidamente acotados en el Titulo Il del propio texto legal bajo las rdbricas de
Principios de la Proteccién de Datos (articulos 4 a 12) y Derechos de las Personas
(articulos 13 a 19)".

El principio cuya vulneracion se imputa a TELEFONICA, el del consentimiento,
se configuran como principio basico en materia de proteccién de datos, y asi se recoge
en numerosas Sentencias de la Audiencia Nacional, entre otras, las de fechas
25/05/01 y 05/04/02.

En este caso, TELEFONICA ha incurrido en la infraccion descrita ya que ha
vulnerado el principio de consentimiento consagrado en el articulo 6.1 de la LOPD,
por tratar los datos del afectado sin su consentimiento para la activacién del servicio
ADSL, el envio del “kit” de conexién necesario, y la carta de bienvenida, que encuentra
su tipificacion en el articulo 43.3.d) de la citada Ley Organica.

V
El articulo 45, en sus apartados 2, 4 y 5 de la LOPD establece:

“2. Las infracciones graves seran sancionadas con multa de 60.101,21 a
300.506,05 euros.”

“4. La cuantia de las sanciones se graduard 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 personas interesadas y a tercera personas, y a cualquier otra
circunstancia que sea relevante para determinar el grado de antijuiridicidad y de
culpabilidad presentes en la concreta actuacién infractora”.

“5. Si, en razon de las circunstancias concurrentes, se apreciara una cualificada
disminucion de la culpabilidad del imputado o de la antijuricidad del hecho, el 6rgano
sancionador establecera la cuantia de la sancion aplicando la escala relativa a la clase
de infracciones que preceda inmediatamente en gravedad a aquella en que se integra
la considerada en el caso de que se trate.”

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 ponderacion y sé6lo 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
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puede darse, por excepcion, en casos muy extremos y concretos”.

En términos similares se pronuncia la citada Sentencia de la Audiencia
Nacional, de fecha 21/09/2005, “Ahora bien, resulta que la celeridad en la actuacién de
la entidad recurrente al cancelar ... del denunciante, no es sino el estricto
cumplimiento de su obligacién y el cumplimiento de su obligacion no puede servir para
aplicar la sancion en un grado aun menor.”

TELEFONICA ha solicitado la aplicacién del articulo 45.4 y 5 de la LOPD, con
base en que no ha obtenido ningun beneficio, no ha existido intencionalidad,
inmediatamente procedié a dar de baja al cliente paralizando cualquier proceso de
facturacion, y que no ha habido reincidencia.

Sin embargo, aparte de que esta motivacion resulta aplicable a tenor del
articulo 45.4 de la LOPD, hay que destacar que no se aprecia la concurrencia de
circunstancias que supongan una disminucién cualificada de la culpabilidad ni de la
antijuridicidad de los hechos, pues la infraccion no se habria producido de haber
empleado TELEFONICA la diligencia debida que le era exigible para realizar el
tratamiento de los datos del denunciante, correspondientes a la prestacion del servicio
ADSL, sin haber constatado previamente la efectiva contratacién del mismo, por tanto,
no se estima procedente la aplicacidon del articulo 45.5 de la LOPD en la sancion
correspondientes.

No obstante, en relacion a los criterios de graduacion de las sanciones
recogidas en el articulo 454 de la LOPD, y, en especial a la ausencia de
intencionalidad acreditada en el presente procedimiento, procede imponer la sancion
en su cuantia minima.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion,

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

PRIMERO: IMPONER a la entidad TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., por una
infraccion del articulo 6.1 de la LOPD, tipificada como grave en el articulo 44.3.d) de
dicha norma, una multa de 60.101,21 € (sesenta mil ciento un euros con veintiln
céntimos de euro), de conformidad con lo establecido en el articulo 45.2 y 4 de la
citada Ley Organica.

SEGUNDOQO: NOTIFICAR la presente resolucion a TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U., con domicilio en (C/.......cccoviiiiiiiiiiinann. ), y a D. P.P.P., con domicilio en

TERCERO: Advertir al sancionado que la sancién impuesta debera hacerla efectiva
en el plazo de pago voluntario que sefiala el articulo 68 del Reglamento General de
Recaudacion, aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, en relacién con el
articulo 62 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, mediante su ingreso en la cuenta
restringida n°® 0000 0000 00 0000000000 abierta a nombre de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos en el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. o en caso contrario,
se procedera a su recaudacion en periodo ejecutivo. Si recibe la notificacidon entre los
dias 1 y 15 de cada mes, ambos inclusive, el plazo para efectuar el pago voluntario
sera hasta el dia 20 del mes siguiente o inmediato habil posterior, y si recibe la
notificacion entre los dias 16 y ultimo de cada mes, ambos inclusive, el plazo del pago
sera hasta el 5 del segundo mes siguiente o inmediato habil posterior.
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De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 37 de la LOPD,
en la redaccion dada por el articulo 82 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, la presente Resolucion se hara
publica, una vez haya sido notificada a los interesados. La publicacién se realizara
conforme a lo previsto en la Instruccion 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia
Espafola de Proteccion de Datos sobre publicacién de sus Resoluciones.

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa (articulo 48.2 de la
LOPD), y de conformidad con lo establecido 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, los interesados podran interponer,
potestativamente, recurso de reposicion ante el Director de la Agencia Espanola de
Protecciéon de Datos en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la
notificacion de esta resolucion, o, directamente recurso contencioso administrativo
ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 25 y en el apartado 5 de la disposicién adicional cuarta de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la notificacion de este acto,
segun lo previsto en el articulo 46.1 del referido texto legal.

Castellon de la Plana, 13 de agosto de 2008
EL DIRECTOR DE LA AGENCIA ESPANOLA
DE PROTECCION DE DATOS

Fdo.: Artemi Rallo Lombarte
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