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SENTENCIA
Madrid, a veinte de abril de dos mil doce.

La Sala constituida por los Sres. Magistrados relacionados al margen ha visto el recurso contencioso-
administrativo nim. 890/2010 interpuesto por TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. representada por la
Procuradora D3 Ana Maria Llorens Pardo frente a la resolucion de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos de 8 de octubre de 2010, que acuerda imponer a dicha entidad recurrente, por una infraccién del articulo
6.1 de la LOPD , tipificada como grave en el articulo 44.3.d) de dicha norma , dos multas de 60.101,21 euros
cada una, de conformidad con lo establecido en el articulo 45.2 y 4 de la citada Ley Orgéanica. Ha sido parte
demandada en las presentes actuaciones la Administracion General del Estado, representada y defendida
por la Abogacia del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la entidad recurrente se interpuso recurso contencioso administrativo mediante escrito
presentado el 1 de diciembre de 2010, acordandose por providencia de 1 de abril de 2011 su tramitacion de
conformidad con las normas establecidas en la Ley 29/1998, y la reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno Telefénica de Espafia SAU formaliz6 la demanda
mediante escrito presentado el 2 de junio de 2011, en el que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho
gue estimé procedentes, terminé suplicando se dictara sentencia en la que, estimando el recurso contencioso-
administrativo, se acordara:

Dictar sentencia en la que se anule y deje sin efecto la resolucion de la Agencia de Proteccién de Datos
de 8 de octubre de 2010; subsidiariamente, se sancione a mi representada por infraccion de los Arts. 6.1y 4.3
LOPD con dos sanciones de caracter leve de 900 euros cada una; finalmente, se reduzcan a 40.001 euros
cada una de las dos sanciones contenidas en la resolucién impugnada.

TERCERO.- El Sr. Abogado del Estado contestd la demanda mediante escrito presentado el 2 de
diciembre de 2011 en el que, tras alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimé aplicables,
termind suplicando se dictara sentencia en la que se desestimara el recurso, confirmando el acto administrativo
impugnado.

CUARTO .- No habiéndose solicitado el recibimiento del pleito a prueba, y no considerandose necesaria
la celebracion de vista publica, y tampoco el tramite de conclusiones a las partes, quedaron las actuaciones
pendientes de sefialamiento para votacion y fallo.

QUINTO .- Se sefial6 para dicha votacion y fallo de este recurso el dia 18 de abril de 2012, fecha en la
que tuvo lugar la deliberacion y votacién, habiendo sido ponente la lima. Magistrada dofia NIEVES BUISAN
GARCIA, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso contencioso-administrativo, por Telefénica de Espafia
SAU, la resolucién de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos de 8 de octubre de 2010, que acuerda
imponer a dicha recurrente, por una infraccién del articulo 6.1 de la LOPD , tipificada como grave en el articulo
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44.3.d) de dicha norma, una multa de 60 . 101,21 euros, de conformidad con lo establecido en el articulo 45.2
y 4 de la citada Ley Organica.

Y por una infraccién del articulo 4.3 de la LOPD , tipificada como grave en el articulo 44.3.d) de dicha
norma, una segunda multa de 60.101,21 euros, de conformidad con lo establecido en el articulo 45.2 y 4 de
la citada Ley Orgénica.

Tal resolucién declara como principales hechos probados, los que se exponen a continuacion:

1°. Con fecha 01/07/2009 la AEPD recibi6 escrito de denuncia de D. Miguel Angel (con domicilio en C/
DIRECCIONO0OO NUMOO0O (antiguo NUMOO1 ) portal NUMOOO NUMO002 NUMO0O03 ) frente a Telefénica de
Espafia, por tratamiento de sus datos personales sin su consentimiento y la inclusion de sus datos personales
en el fichero de solvencia patrimonial y crédito "Asnef", sin haber sido previamente requerido de pago.

2°. En noviembre de 2007 Telefénica de Espafa cargé en la cuenta bancaria de D. Miguel Angel una
factura, que éste devolvio, informando al operador del error.

3° D. Miguel Angel figura en Telefonica de Espafia como titular de la linea (...), con fecha de alta
25/11/2007 y fecha de baja 29/01/2008, con los productos contratados Linea bésica individual, ADSL 3Mb,
Tarifa Plana Nacional y Canguro Net. Como domicilio y direccidon de contacto figura C/ DIRECCIONOQO
NUMOOO NUMO002 NUMO0O03 .

40, Telefénica no ha aportado copia de contrato suscrito por D. Miguel Angel , ni de grabacion telefénica
de tal contratacion.

50, Se emitieron por TE, a nombre de D. Miguel Angel , las facturas que figuran en los folios 54,123-136
y 167-180 del expediente.

(...) 7°. En el fichero de solvencia patrimonial y crédito "Asnef" figura, a nombre del denunciante y a
instancia de TE, la incidencia dada de alta el 09/04/2008 y de baja el 24/06/2009, con una deuda de 175,72
euros y 119,96 euros en esas fechas.

8°. Equifax Ibérica, S.L. ha informado que la notificacion de inclusion remitida al Sr. Miguel Angel , a
la direccién C/ DIRECCIONOOO NUMOOO NUMO002 NUMO003 , fue devuelta por el servicio de Correos,
por direccion insuficiente, y que la misma fue confirmada por Telefonica de Espafia, con fecha 06/08/2008
"como direccion contractual”.

SEGUNDO. Corresponde analizar, en primer término, la prescripcion de la infraccion invocada por la
entidad actora en la demanda, dado su caracter obstativo al enjuiciamiento del fondo de la controversia.

Establece el articulo 47.1 de la LOPD que:
" 1. Las infracciones muy graves prescribiran a los tres afios, las graves a los dos afios y las leves al afio.
2. El plazo de prescripcion comenzara a contarse desde el dia en que la infraccion se hubiera cometido.

3. Interrumpira la prescripcion la 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 no imputables al presunto infractor".

Y ha sostenido esta Sala con reiteracion (SAN 9-4-2008 Rec. 328.2006, por todas) que el computo de
tal plazo de prescripcion no puede considerarse interrumpido con la presentacién de la denuncia, ni tampoco
con la practica de cualesquiera "diligencias previas" por parte de la AEPD, sino sélo a partir del Acuerdo de
inicio del expediente sancionador, y exactamente desde que se notifica al interesado dicho Acuerdo de inicio.

En el presente supuesto, no obstante, en el que se sanciona por vulneracién de los principios de
consentimiento y de calidad del dato de los articulos 6.1 y 4.3 LOPD , nos hallamos ante dos infracciones
continuadas o permanentes, en las que el inicio del cdmputo de tal prescripcion se retrasa hasta el momento
en que la infraccién deja de cometerse.

Y ello puesto que resulta claro que Telefénica ha venido tratando los datos personales del denunciante
mientras los mismos han permanecido inscritos en sus ficheros (véase el concepto amplio que, de tratamiento,
deriva del articulo 3 c) LOPD ), lo que tuvo lugar, al menos, hasta el 25 de abril de 2008 y 16 de junio de
2009, fechas de emisién, respectivamente, de la factura de abril de 2008 y rectificativa de la misma, a hombre
del denunciante.
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Por lo que desde este ultimo dia y hasta la notificacion del acuerdo de inicio del expediente sancionador
(el 23 de abril de 2010) no transcurrié el plazo de prescripcion de dos afios que, para las infraccione graves,
deriva del mencionado articulo 47.1 LOPD .

TERCERO. Los hechos probados que dan lugar a la imposicion de dos sanciones de 60.101,21 euros
cada una, derivan de la comision de sendas faltas graves del Art. 44.3.d) LOPD , que sanciona como tal: "
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 constituyan infraccion muy grave".

La primera de las infracciones imputadas a Telefonica de Espafia ha de relacionarse con el articulo 6.1
de la Ley Orgéanica 15/1999 de 13 de diciembre , que requiere el consentimiento inequivoco del afectado para
tratar sus datos de caracter personal. Habiendo declarado esta Sala, en numerosisimas ocasiones (SSAN
25-10-2002 Rec. 185/2001 y 31/05/2006, Rec. 539/2004 , por todas) que es al responsable del tratamiento
a quien corresponde asegurarse de que aquél a quien se solicita consentimiento, efectivamente lo da, y que
esa persona que esta dando el consentimiento es realmente el titular de esos datos personales, debiendo
conservar la prueba del cumplimiento de la obligacién a disposicién de la Administracion, encargada de velar
por el cumplimiento de la Ley.

Infraccion que se fundamenta por la resoluciéon impugnada, en las siguientes consideraciones:

Telefénica ha alegado que de la reclamacion presentada por el denunciante ante la empresa, con fecha
04/06/2009, se deduce que tanto el denunciante como su esposa solicitaron de forma indistinta el alta en el
servicio, que el denunciante olvid6 solicitar la paralizacién de una de dichas solicitudes y que Telefénica realizé
la instalacién de la linea tanto en la DIRECCIONOOO NUMO00O1 como en la DIRECCIONOOO NUMOOQO .

Sin embargo, Telefénica no ha aportado solicitud o contrato suscrito por el denunciante, ni grabacion de
voz en el caso de que la contratacion se hubiera efectuado telefonicamente. Tampoco ha aportado boletines
de instalacién de las lineas y servicios activadas en el domicilio del denunciante y de la cliente, que a pesar
de los motivos alegados por Telefénica (zona de nueva edificacion y modificacion de la numeracion de la
vivienda) no ha cuestionado que sea una vivienda y no dos.

Telefénica tampoco ha aportado impresion de las anotaciones que figuran en sus ficheros referentes a
los contactos mantenidos con el denunciante, sino que se ha limitado a aportar una relacién en formato Word
gue no tiene consistencia a efectos probatorios.

Consideraciones, las anteriores, que no han sido desvirtuadas por la entidad actora en el presente
supuesto, en el que el Sr. Miguel Angel niega, en todo momento, haber prestado el consentimiento
para el tratamiento de sus datos personales en la contratacion de la linea telefonica, y dicha ausencia de
consentimiento no ha sido enervada mediante prueba alguna en contrario de Telefonica. Esta Ultima, por otra
parte, tampoco ha aportado la contratacion telefénica supuestamente llevada a cabo entre la misma y dicho
denunciante, ni boletin de instalacion de la linea y/o servicios efectuadas en su domicilio, por lo que ha de
considerarse suficientemente probado que tal entidad actora no adopté las medidas suficientes para acreditar
el consentimiento inequivoco del titular de los datos personales tratados, y dicha infraccion del articulo 6.1
LOPD ha ser confirmada por la Sala.

CUARTO. Por lo que se refiere a la vulneracion del principio de calidad del dato del articulo 4.3 de la
LOPD , tal precepto dispone con claridad que: Los datos de caracter personal serdn exactos y puestos al dia
de forma que respondan con veracidad a la situacion actual del afectado. Precepto que en el presente caso
ha de relacionarse con el articulo 29.4 de la LOPD , y con el 38 del Reglamento aprobado por RD 1720/2007.

Infraccion que igualmente ha de ser confirmada por la Sala, y por las consideraciones expuestas
en la resolucién impugnada. Sin necesidad de entrar a analizar la existencia 0 no de previo y preceptivo
requerimiento de pago, cuya exigencia también integra el principio de calidad de datos, lo cierto es que figura
acreditado en las actuaciones que dicha indebida alta telefénica de don Miguel Angel dio lugar a varias
facturas impagadas, que son las que figuran en los folios 123 a 136 y 167 a 180 del expediente, y que ademas,
y como consecuencia de ello, Telefdnica inst6 la incorporacion al fichero "Asnef" de los datos de tal afectado
por una deuda que, evidentemente, no respondia con veracidad a la situacion actual del mismo. Fichero de
moroso en el que permanecieron tales datos personales inexactos, a hombre del denunciante y a instancia
de TE, durante mas de un afio, desde el 9 de abril de 2008 y hasta el 24 de junio de 2009.
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QUINTO. No obstante lo razonado hasta aqui, se solicita subsidiariamente en la demanda la aplicacion
del principio de proporcionalidad, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 45.5 LOPD tras su
modificacién por la nueva Ley de Economia Sostenible de 4 de marzo de 2011.

Partiendo de que la aplicacidn retroactiva de dicha reforma legislativa, a través de la disposicién final
guincuagésima sexta de tal Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible , que ha entrado en vigor al
dia siguiente de su publicacion en el BOE (5-3- 2011), constituye doctrina reiterada y consolidada de esta Sala,
el articulo 45.5 LOPD , en su nueva redaccion, contiene un nuevo apartado c) cuyo tenor literal es el siguiente:

El érgano sancionador establecerd la cuantia de la sancidn aplicando la escala relativa a la clase de
infracciones que preceda inmediatamente en gravedad a aquella que se integra la considerada en el caso de
gue se trate, en los siguientes supuestos.

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

Tomando en consideracion que tal circunstancia atenuante de la sancion ha de circunscribirse a la
conducta del afectado , y no de tercero o terceros, es decir, a la conducta de aquél que sufre la lesién de su
derecho a la proteccién de datos, esta Sala considera, al igual que argumenta la demanda, que en el presente
supuesto tal conducta del afectado-denunciante ha incidido, al menos parcialmente, en la comision de las
infracciones de los principios del consentimiento y de calidad de datos por parte de Telefénica. Asi resulta con
claridad del escrito redactado y presentado por el Sr. Miguel Angel ante dicha empresa de telefonia, que obra
enlos folios 121y 122 del expediente, en el que se explica que ély su esposa cuando nos mudamos de vivienda
en noviembre de 2006, solicitamos un alta telefénica que ustedes nunca realizaron, siempre contestando (ante
reclamaciones nuestras) que no sabemos cuando dispondran de teléfono y no podemaos darles fecha. Un afio
después, cuando por medio de nuestros vecinos nos enteramos de que ya era posible disponer de linea de
teléfono en nuestra vivienda, volvimos a solicitar el alta, la cual se realiz6 estando yo en el domicilio y con el
teléfono (...) que es el que actualmente tenemos y pueden constatar .

Es decir, si bien el afectado y su esposa querian darse de alta en una linea telefénica (y no dos, como
finalmente se produjo), realizando las pertinentes gestiones si que hubo cierta confusion en la solicitud, o
solicitudes, tal y como resulta de dicho escrito. Si a ello se une el hecho, también acreditado en autos, de que
precisamente en dicho periodo se produjo un cambio de numeracion del portal de la vivienda del denunciante
y su esposa (de DIRECCIONOOO NUMOO1 a DIRECCIONOOO NUMOOO ) necesariamente hemos de
concluir que la conducta de tal afectado-denunciante contribuy6 a la infraccién de los principios consagrados
en los articulos 6.1y 4.3 LOPD por los que Telefonica de Espafia ha sido sancionada.

Procede, por todo ello, a juicio de esta Sala, la imposicién de la multa de 4000 euros para cada una de
las dos infracciones graves cometidas por tal entidad recurrente.

SEXTO. Sin que concurran las causas expresadas en el Art. 139 de la LIJCA para la imposicion de las
costas a ninguna de las partes.

FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion
procesal de Telefénica de Espafia SAU frente a la resolucion de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
de 8 de octubre de 2010 que impone a dicha entidad actora dos sanciones de 60.101,21 euros cada una,
revocamos parcialmente dicha resolucion en cuanto la cuantia de cada una de dichas sanciones ha de ser
reducida a la de 4000 euros, por las consideraciones expuestas en el fundamento de derecho quinto, sin
imposicidn de costas a ninguna de las partes.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Notifiquese a las partes con indicacion de que no cabe contra ella recurso de casacion.
PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia en audiencia puablica. Doy fe. Madrid a
LA SECRETARIA JUDICIAL



