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sunombre en DTS,

Con fecha 089/08/2011, zonsta una anotacién correspondiente a un correo remitido
por DTS al denunciante en el que le soficitan el nimero de tarjeta del decodificador.
Con esa misma fecha #l cliente les remite un correo en el que manifiesta no contar
con este daio, ya que no estd en posesion del aparato pues se ha instalado en el
domicilio que quien suplantd su identidad, v que e remitan el contrato,

Con fecha 13/01/2012 se le remite e! contrato.

F A T E L

' [
Es competente para resolver este procedimiento ef Director de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos, de conformidad con lo dispuesto en el arnticulo 37. g)
en relacién con el articulo 36 de la LOPD, \

Elartfcudo 6.1 de la LOPD dispone lo slguiente:

“£1 tratamiento de los datos de cardcler personal requerird el ecnsenﬁmremo
ineguivoco el afectado, 5aivo que la Ley disponga ofra cosa”,

Por su parte, el aparado 2 del mencionade articulo cortiene una serie de

~ excepﬂienes a la regla general contenida en aguel apartado 1, estableciende que: “No

serd preciso ef consentimiento cuando los datos de cardcter personal se recojan para ef
ejefz:scrc} de tas funciones propias de las Adminisiraciones Pabficas en el dmbito de sus
competencias; cuandp se refieran a las partes de un conlrato o preconiralo de una
refacion negocial, laboral 0 administraiiva y sean necesarios para su manitenimiento ¢
cumplimiento; cuando el tratariento de los datos tenga por finalidad profeger un interés -
vital el interesado en los términos del articulo 7, apartado 6, de fa presente Ley, o
cuandc ks datos figren en fuentes accesibles al piblico y su tratamiento sed necesario
para la satisfaccion del interés fegitimo perseguido por ef responsable del fichero o por
el del tercero a quien se comuriguen los dalos, siempre que po se vulneren los

- derechos y fibertades fundamentales def inferesado.”

Et tratamiento de datos sin c:nnsentnm ento de los afectados constamye un iirrute
al derecho fundamental a la proteccion de datos. Este derecho, en palabras def Tribunal
Constitucional en su Sentencia 292/2000, de 30 de rioviembre (.. 7 primer pérrafo) “...

. cohisiste en ur poder de disposicion y de control sobre los datos personales que faculta

a la persona para decidir cudles de esos dales proporcionar a ufi tercero, sea el Estado
© un particular, o cudles puede esie Iercero recabay, y que también permite al individuo
saber quién posee esos dafos personales v pera qué, pudiendc Cponerse a esa’
posesidn o usv. Estos poderes de disposicion v control solwe los datos personales, que
constituyen parte def contenido del derecho fundamental a la proteccidn de datos se
concretan jrfdicamenta en la facultad de consentir la recogida, fa obtencion y el acceso
a los datos personales, su posierior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso ¢
usos posibles, por un fercer, sea el estado o un particular (..).7

Son, pues, elementos caracteristicos del derecho fundamental a {a proteccion de
datos personales ios derechos del afectado a consentir sobre Ia recogida v uso dge sus
datos personales vy a saber de los mismos. '
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impagado de 668,15 €, en el cual se mantiene, salvo prueba en contrario que DTS no ha
aportado hasta el momenio de la presente propuesta.

El denunciants por estos mismos hechos el 20/08/2011 interpuso denuncia en la
Comisaria de Distrito Macarena (Sevilla) v ante la propia DTS en fecha 18/10/201%, que
‘envid respuesta solicitando copia de la denuncia efectuada ante fa Policia

Bor otra parte, DTS no ha aportado a esta Agencia documentacion suficlente,
-aparte del contrato indicado (que el denunciante no reconoce haber suscrito), que
acredite que contara con el consentimiento del denunciante para el ?ratamrento de sus
datos de cardcter personal, que ha quedado detallado més arriba,

. Cahe decir por tanto-que, ante la falta de acreditacion por parte de la entidad
imputada del consentimiento inequivoco del denunciante para el tratamiento de sus
datos personales, ¥ ante [a ausencia de cobertura legal que amparase dicho tratamiento
5in {:onsent;m:enm se estima winerado por la entidad imputada el ariiculo 6.1 de la
LOPD. :

‘B principio de consentlmfeﬁt{z se configura como principio basico y esencial en
materia de proteccién de dalos, v asl se recoge en numerosas sentencias de la
Audiencia Nacional, gue excusa cifa. No obstarnite, respecio a la activacion de servicios
no contratados, y en consecuencia del tratamiento de datos personales sin
consentimiento para ello, puede ilustramnos per todas la sentencia de la Audiencia
Nacional de fecha 28 de mayo de 2008 (R, 475/2008),

" El GRUPO DE FPROTECCION DE DATGS DEL ARTICULO 29, creado en virtud
del articulo 29 de la Directiva 98/46/CE como drgano consultivo europeo independienie
en materla de proteccion de datos v dereche a [a intimidad, en su Dictamen 15/2011
sobre la definicidn del consentimiento adoptado ef 13 de julio de 2011, dice en reiamon
al asunto que estamos analizando que:

“‘Como se describe a continuacion, este requisito obliga a los fasponsaéfes det
iratarniento a crear procedimientos rigurosos para que las persoras den su
consentimiento; se fata de, o bien buscar un claro consentimiento expreso o bien
hasarse en determinados Hpos de procedimientos para que las personas manifiesten un .
claro comsentimiento deducible. El responsable del Iratamienio debe ademds
asegurarse suficientemeénte de que la persona que da Su consentimieito es
efectivamenie el interesado. Esto tlene especial imporiancia cuando el consentimienio
s@ avtoriza por teléfono o en finea;

La prueba del consentimiento plantea una cuestién relacionada con lo anterior.
Los responsables del tratamiento que se basen en el consentimiento pueden desear 0
necesitar demosirar que el consentimiento se ha obienido, por-efemplo, en el coniexio
de un litlgio con ef interesady. Efectivament2, en algunos casos se fes podra pedir que
aporten estas pruebas en el marco de medidas ejeculivas. Como consecuencia de ello v
como cuestion de buena prdctica los responsables del tratamiento deben crear y
conservar pruebas de que el consentimiento fue efectivamente dado, o que significa
que el consentimiento deberia ser demostrable”.

. Abundando en este sentido, procede citar la sentencia de la Audiencia ?\éacsaﬂal
de fecha 21 de diciembre de 2001 en [a que se declaraba que “de acuerdo con ef
principio que rige en materia probatoria (ant. 1214 del Codigo Civil) la Agencia de
Proteccitn te Datos probd ef hecho constitutivo gue era ef tratamiento automatizady de
los datos persongles de D. (...} {(nombre, apellidos v domicilio), ¥ a la recurrente
incumbia ef hecho impeditivo o extintivo, cual era el consentimiento del rmismo.

©F Jorger Juan, 8 mgtucciongiagad.es L agnd 8y
25009, — Madrid seveagnt gobies

APLPFTEIFIRADIGSRIOBCOOLORE333 25062013

E&t?t docurmenio incorpora firma electronica reconeeida de acuerdc & la Ley 582003, de 19 da ciombye, de firma
& ronicA.

!5 Secretarin Ceneral - Maria José Blanco Antdn |

P hittp: //oodeagpd . gail @5 =« o v e e e e e e
CVGs ool /APDRR762FIRCDIS3B30ACR0L0-63333 -

s




AGENCIA
ESPANIOLA DE
PROTECCION %% 4
DE DATOS ) : 818

Es decir, (..} debia acreditar el consentimiento del afectado para el tratamiento
avtornatizado de tlatos personales, o jusiificar gue el supuesto examinado concurre
alguna de fas excepciones af principio genersf del consentimiento consagrado en ef art.
6.1 de fa Ley Orgdnica 5/1992. Y nada de esio ha sucedido”,

Cerresponde por tanto a DTS desplegar la diligencia debida para comprobar la
autenticidad del contrato, es decir, que el consentimiento esta obtenido validamente, a
ravés de la comprobacién de los requisiios exigidos por la LOPD para entenderse
validamente prestada.

A este respecto es precisa traer al case, la Sentencia de la Audiencia Nacional
de fecha 18!9533{}65 en cuyos Fundamentos de Derecho Quinto y Sexio sefiala lo
siguiente:

“En primer lugsi, Se ha de sefialar, como hemgs manienido en distintas
semtencias, gue el principio def consentimiento o autodeterminacitn constituye uno te
fos fundamentos esenciales de la normativa que reguia ef wratamieino awtomatizado de-
fos datos personales de un individuo. La garantia de dicho principio radica en que ef
afectado preste su consentimiento consciente e informado, a fin de que esa recepcion
de datos y sU posterior tratamiento sean licitos, no admitiéndose vaguedades respecio &
la formalkizacidn de ese consértimiento y respectc a que sea claro e indubitado ...

A lo largo de!l discurso mamenido par fa parte actora, tanto en via administativa, como
ahora en sede judiclal, se aprecia con claridad que fa misma en ningin caso ha
cuestionado datos de los hechas probados del acto recurrido que son esenciales para la
resolucitn del presente pleito. Asi, no ha negado, ni por ende desvirtuado, ef hecho de
qms en varios contratos de los que los afeczadas han drcho Q&f? sy firma no es fa safya;.

: ; (alus, 4 pesar de fa que esrabfei?e ia clausula 6.2.2
def csﬁf{am que mantenia XXX, ahar& X, con las distibuidoras y que se recoge
textuaimente en ¢s0s hechos probados cuva mramdad 1o ha sido cuestionads por la
recurrente.

Esos hechos probades constituyen, en un primer momenis, una clara
vidneracion del mencionado principio del consentimiento que informa la vigenie Ley
Orgdniva de Proteccicn de Dalos (LOPD), puss evidememente fa hoy recurenie, desde

el momento en que da de afta al supuesio usuario del servicio que ka misma presia con
base en esos contratos que le ha mtregads Sa desmau:dora mm@mgg,m

la gersona con {g g e_g_mga_g@_gﬁo aparfe z;fe que fo enge af senﬂdo wmurs f&mb:en o
ohligaba ef propio comtrato que suscribié dicha entidad con las distribuidoras cuando
establecia gue dstas le tenfan gue remilir folocopia de DNI del usuario en cuesién.
Como s¢ ha expuesta, con fa inspeccion llevada a cabo por la Agensia de Proteceion de
Datos se probd gue la entidad actora carecia de esas fotocopias. A eifo se ha de afiadir
!o también acredf{&dz} de gue ios sigte usuarf ‘a‘as ha ado que

) rdegﬂi@gt, :ncfuso en uncam & la fecha de Ia s&puestaﬁrma def contralo ef asuana ya
habia faflecitdo, Sin embarge, y como comprobaron fos funcionarios de la Agencia, la
demandanie dis de alfa en e servicio de preasignacidn a esos siete denunciantes, si
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bien en sus ficheras se hacia referencia a fa posibilidad de un posible fraude.

En este sentide seRala la sentencia citada ut supra que “En su demanda fa
actora reftera su posicién de atribuir la cufpa de esos hechos crem}s alas d;str;bwderas,
lo cual, ligado a fo dicho de que eh su

&ggm I ggggngg;m;&n@ mgli‘grrc de fg§ {;ﬁg gs, m,: as ggg gisg eg n'g rgg;;ﬁ;}sabfg..

g 1 S0 cefgbca g:én por faque se insiste, aﬁaﬁe que isﬁbiagaba el cana'aio que tenia

fffmade con fa O‘fsiffﬁmffwa mmmuammm

{ el subrayacfa es de ia Agencaa Espanota

de Protecczt}n de Datos)

En cuanto al conrato aportado cabe aludir a la Senteszma de la Audlencia Nacional
de fecha 23/06/2011 que en su Fundamento de Derecho-quinto sefiala lo siguiente;

‘En el presente supuesio debe partirse del dato fundamental de que XXXXXXX
afirra clara y contundentemente que jamas ha contratado con CLUB INTERNACIONAL
DEL LIBRO; DIVISION. DE CREDITO ninguna clase de producto por Jo que no se
lustifica ni el tratamiento que fa recurrente ha realizado de sus datos personales ni,
menos adn, que los haya dado de afia en fichero de morosidad.

- . Habria sido necesa:'fo para que CLUB INTERNACIONAL DEL LIBRO; D!VISS{?N DE
CREDITO hubiera podida tener por acreditado gue ha sido victima de un engafio nue se
husbiera reciamado a la supuesta cliepte la aporfacion de la folocopia de su DNT y effo
pues esa es fa nica manera de iratar de evitar que se produzca una suplantacion de
personafidad.

Resulta que Ia entidad recurrente incorpoerd a su sistema de Informacion de cientes
s datos de la denunciante sin disponer de acreditacion de la efectiva confratacion por
el mismo. Por lo gue &f iratarmiento posterior de tales dalos personales para fa emision
de faciuras derivadas de una coniratacion gue no se habia producido supuso, por parte
de la entidad recurrente, la imputacién de una deuda que resultd no ser cierta, vencida
i exigible. Posteriormente, ante el impago de las facturas, esa entidad informé sus
dales personales al fichero de solvencia patfimonial "ASNEF" a pesar de que el
afectado ya habla comunicado que no habfa contratado ningdn servicio con [a

~operadora de telefonia méwvil,

En este casc no puede ohidarse el dato fundamental de que fa empresa ahora
recurrente no ha podido acreditar fa firma del contrato ni ha aportado la copia firmada
por ef denynciante por fo gue no ha podido hacer frenie a fa carga e la prueba.
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Esta Sala se ha pronunciado en varias ocasfones (sentencias de'tes TECUISDS
465/2008 6 565/20031 en relacion a conductas de empresas que han sido objeto de

fraudes & engafio v elio no ha justificado fa efiminacion de la cuipabiidad como elemernito

sustancial de la infraccion y efio pues como se difo en fa seniencia del recurse
1161/2002 la culpabitidad de la empresa no puede considerarse excluida ni atenuada
por el hecho de que haya mediado la posible actuacion defictiva de un tercero que no ha
podido ser identificado, pues la responsabifidad de la empresa ahora demandanie no
detriva de fa actuacion de éste sino de la suya propia v la infraccion que estamos
examinando -el fratamiento de fos dalos personales sin que conste el consentimiento del
titular, gue kae causa, a su vez, ve la celebracion de un contrato sin fas debidas

cautelas y garantias- es independienie de la conducta delictiva que pudiera ser.

investigada por Iz jurisdiccion penad,

Téngase en cuenta gue la empresa ahora recurrente no ha podido acreditar el

cumplimiento de las exigencias minimas impuesfas por la difigencia normal en la
contratacion derfvada de la verta a distancia que habrian obligado a conservar y
custodiar Ja documentacidn personal del ciiente {(DN!, pasaporte) ¢ haber acredita
alguna actividad posterior a la contratacién para verificar la realidad de esta mediante fa
flamada de comprobacién que tampoco consta que se hubiera producido.”

-En consecuencia, por todeo lo que antecede, se consndera zz%frmgldo el articulo 6.1
~ de la LOPD por-panie-de DTS y que es responsable de dicha infraccion al artscu!o citado,
por lo que se desestiman sus alegaciones al respecto.

i o ,

La disposician final quincuagésima sexta, de la Ley 2/2011, de' 4 de mar2o, de
Economia Sostenible, ha modificade varios articulos de la iOPBq. dando nueva
redaccion al articu!o 44, en concreto a sus apartados 2 a 4., : |

Por otra paﬂef la Ley 30/1982, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Plblicas y del Procedimients Administrativo Comiin (LRIPAC) - al
decir en su Exmsleion de Motivos (punto 17} que “los principios bas;yas a que debe
someferse el efercicio de la poltestad sancionadora de la Administracion y los
correspondientes derechos gue de tales principios se dervan para los cludadanos
extrafdos del Texto Constitucional y e la ya consolidada jurisprudencia sobre la
materia™ sanciona el principio de aplicacion retroactiva de la norma mas favorable
estableciendo en « articulp 128.2 que "las disposiciones sansmnadbms produciran
efecto mtroacﬂva en cuanio favorezcan al presunto infractor”, i

De este modo, gl articuio M&b} de la LOPD considera infraccion grave:

“Tratar datos de cardcier personal sin recabar el consentimiento de las personas
afectadas, cuando el mismo sea necesario conforme a lo drspuesfe eniesta Ley y sus
disposiciones de desarrolio”.

En el presente caso, DTS, ha tratado los datos personales del dedunciante sin su
consentimiento vy ha conculcade ¢! principio de consentimiento reguladt en el artfoulo
6.1 de la LOPD gue encuenira su tipificacion en el articulo 44.3.b} de dicha noma.

v
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Se imputa iguaimente a DTS la comisién de una infraccién del articulo 4.3 de la
LLOPD, que dispone que: "Los datos de cardcter personal seran exactos y puestos al dia
de forma que respondan con veracidad a fa situacion actual del afectado”.

La obligacién establecida en el articulo 4 transcrito impone la necesidad de que
los datos personales que se recojan en cualquier fichero sean exactos y respondan, en
todo momento, a la situacién aciual de los afectados, siendo los responsables de los
ficheros quienes responden del cumplimiento de esta obligacién. :

La Directiva 95/46 CE del Parfamento Europeo y del Consejo, que traspone la
LOPD, por su parte, establece en su articulo 6. |. d) que “Los Estados miembros
dispondrdan gque los datos personales sean....d) exactos, y cuando sea hecesario,
actualizados. Deberdan tomarse lodas las medidas razonables para que los datos
inexactos o incompatibles, con respelo a los fines para los que fueron recogidos o para
los que fueron tratados posteriormente, sean suprimidos o rectificados”, indicando el
apartado 6.2 que: Correspondera a los responsables del iratamiento garantizar el
cumplimiento de los dispuesto en el apariado I,

El articulo 29 de la LOPD regula de forma especifica los ficheros establecidos
para prestar servicios de informacién sobre solvencia patrimonial y crédito, y distingue
dentro de ellos dos supuestos. En los ficheros en los que se tratan datos de caracter
personal relativos al cumplimiento ¢ incumplimiento de ohligaciones dinerarias los datos
son facilitados por el acreedor o por quien actle por su cuenta o interés. Asf, dispone en
este sentido, en su apartado 2 el citado -articulo: “Podrén tratarse también datos de
‘carécter personal relativos al cumplimiento o incumplimiento de obfigaciones dinerarias
facilitados por el acreedor o por quien actiie por su cuenta o interés. En eslos ¢asos se
notificard a los interesados respecto de fos que hayan registrado datos de caracter
personal en ficheros, en el plazo de treinta dias desde dicho regisiro, una referencia de
los que hubiesen sido incluidos y se les informard de su derecho a recabar informacién
de Ia totalidad de elfos, en los términos establecidos por la presente.Ley”. Y el punto 4
de este mismo articulo 29 de fa LOPD dispone también que: "So6lo se podran regisirar y
ceder los datos de caracter personal que sean determinantes para enjufciar la solvencia
econdmica de los-interesados y que no se refieran, cuando sean adversos, a mas de
seis aflos, siempre que respondan con veracidad a la situacion actual de aquéilos”,

Por su parte, el articulo 37.1 y 3 del Reglaménto de Desarrollo de la LOPD,
aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre {RLOPD) establece que:

“1. £l tratamiento de datos de cardcter personal sobre solvencia patrimonial y
crédito, previsto en el apartado 1 def articulo 29 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, se someterd a lo establecido, con cardcter general, en dicha ley orgénica y
en el presente reglamento.

()

3. De conformicdad con el apartado 2 del articulo 29 de la Ley Orgéanica 15/1999
de 13-de diciembre, también podrén tratarse los datos de cardcter personal relativos al
cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor o
por guien actiie por su cuenta o interés.

Estos datos deberdn conservarse en ficheros creados con fa exclusiva finalidad
de facilitar informacion crediticia def afectado ¥ su tratamiento se regird por lo dispuesto
en el presente reglamento v, én pamcular por las previsiones contenidas en la seccién
segunda de este capitulo”. .
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De este moda, el arifcudo 38 del mismo Reglamento de Desarrodllo de-la LOPD
determina que: _ .

1. Sdlo serd posible Ia inclusién en esios ficheros de dafos de carécier personal
que sean determinantes para enjuiciar lz solvencia econdmica del afectado, siempre
gue concurran fos sfquientes requisitos: :

a) Existencia previa de una deuda cieria, vencida, exigible, que haya resultado
impagada (...}.

C - b)) Que no havan transcuurido seis affios desde la fecha en que hubo de

procederse &l pagu de I deuda o del vencimiento de la obligacion o dif piazgz cancreto

i aquéiia fuera de vencimiento periddico,

c) F?ez;aenmaema previc de page a guien coresponda of cumplimiento de la
ohligacicn, .

En ef presente caso, se ha comprobado que DTS incluyd en el fichero asnef los
datos persorales de una persona de la que no ha acreditado contara con el
consentirmiento para su tratamiento, y sin gue existiera una relacién contractual oue la
eximiera del consentimignto y habilitara para tralar sus datos y faciurarle por un servicio
cuyo impago motivo dicha inciusion, sin que adeudara cantidad alguna.

Por lo tanto, se aprecia infraccidn del ardfculo 4.3 enrelacidn con el 2894 de la
LOPD, por incluir los datos personales de la denunciante en ficheros de solvencia
patrimonial y créditn, sin ser deudora de dicha entidad. Este proceder es especialmente
grave cuands acontece respecto a ficheros de morosidad por las consecuencias
negativas que conllevan para el afectado. ENo exige, si cabe, una mayor diligencia por
parte de guien mtmduce daios erréneos en ficheros de este tipo.

v

Consta acreditado en esta Agencia gue las entid:iﬁesi asociadas a ficheros de
morosidad  sumindstran  periddicamente  las  relaciones ﬂe las altas, bajas y
modificaciones de los datos de sus chentes para que tales actualizaciones gueden
registradas en el citado fichero, siendo las entidades mformzznfes las que deciden sobre
el alta o Iz cancelacion de los datos de sus clientes del fichero de morosidad.

Los dafos personales del denunciante son datos que figuran en sus propios
ficheros automatizados. Adicionalmente son comunicados al responsable del fichero de
solvendia a través de procedimientos que implican un tratamiento automatizado de los
datos tratadcs, cedidos, e incorporados al fichero comiin de informacién sobre solvencia
pawimonial. La vigente LOPD atribuye la condicién de responsables de las infracciones
a los responsables de los ficheros {art. 43), concepto que debe integrarse con Ia
definicidn gue de los mismos recoge el articulo 3.4} Este precepto, innovando respecto
de la Ley Orgénica 5/1992, incluye en el concepto de responsabie tante al que lo es del
fichero como al del wraiamiento de datos personales. Conforme al arfeulo 3.d) de la
LOPD, el responsable del fichero o del tratamiento es Ya persona fisica o jurfdica (...)
que decida sobre fa finalidad, corsterddo y uso def fratamienta”. €l propio articulo 3 en su
apartado c) delimita en qué consiste el tratamierto de datos, incluyendo en @l concepto
las "operacicnes o procedimientos técnicos de cardcter automatizado o no, que permitan
ia recogida, grab&sfén, conservacion, elaboracion, modificacion, b!oquee y cancelacidn,
asf como las cesiones de dales que resuflen de  comunicaciones, eansuffas
intercopexiones y rransferencras
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. En este sentido se pronunciaba ia Audiencia Nacional en su sentencia de 18 de
enero de 2008 “Y que duda cabe que la LOPD comprende bajo su régimen
sancionador, al que suminisira los datos af responsable del fichero, que es quien en
realidad sabe Ja situacién en que se encuenira el crédito, $f ha sido o no satisfecho, en
gue condicionss y en que yromento ha tenido lugrar, En definitiva es ef conocedor de la
sitvacion de solencia en gue se encuentra g afectado. Y en caso e que se produzca
una modificacién de dicha situacion, debe informar af responsable del fichero para que
este refleje con veracidad la situacién actual del afectado™

Es preciso, por tanto, determinar si en el presente caso la actividad desarrollada
por DTS puede subsumirse o no en tales definiciones fegales.

¥ ello tanto.es asf, puesto que dicha entidad tratd automatizadamente en sus
propias ficheros los datos relativos a la denunciante v a la deuda incierta respecto de
efla, datos de los que es responsable conforme al articulo 3.d) citado. Adicionaimente,
decidié sobre la finalidad, contenido y uso del tratamiento y resohvid autdnomamente
sobre su incorporacidn a_ unos ficheros comunes de solvencia patrimonial y credito.
Dicha comunicacion se realizd, a mayor abundamiento, mediante un procedimiento que
implicaba un ratarmientc automatizado de datos cuyo desting era, a su vez, un
tratamiento automatizado por parte de fos responsables de los ficheros de solvencia,
siendo dados de alta al culminar el proceso descrito, .

De lo expuesto se deduce gue DTS ha sido responsable del tratarmiento de datos

del denunciante en sus propios ficheros, de su comunicacion a través de tratamienios
automatizados al responsable del fichero comtn v de que- el ratamiento automatizado

de esa informacion relativa no responda a los principios de calidad de datos recogidos .
‘en el artfouio 4.3 de la LOPD (exigencia de que los datos sean exactos y 'respondan ala

situacidn actual de los afectados).

Conforme a lo expuesto, la entidad imputada no se ha limitada a transmiti la
informacion al responsable del fichero comin sobre $olvencia pammonaa! 5ino que ha
fratado automatizadamente los datos de’ solvencia en sus propios ficheros, los ha
comunicado & través de trataméentos automatizados al fichero comin, v,
particularmente, ha decidido sobre fa finalidad del tratamiento (la calificacion en sus
ficheros camo deudar), el contenido de la informacion  @ina supuesta deuda), v el uso
del tratamiento {Ja incomporacion a un fichero comdn de informacidn sobre solvencia
patrimonial ¥ crédito, al que pueden acceder terceras enfidades para realizar una
evaluacion o perfil economico de las personas incorporadas al mismo).

Todo elle, sin que los datos incluidos en el fichero ASNEF respondiera a la
situacidn actual det denunciante, pues la deuda era incleria en el sentido ya descrilo,
dado que no era cliente por & senvicio detallado. Ello supone una vulneracion del
principio de calidad del dato de la que debe responder DTS por ser responsable de fa
veracidad y calidad de los datos existentes en'sus ficheros y-de los que suministra para
que se inchuyan y mantengan en ef fichero de solvencia patrimonial y crédito.

La conclusién, que se desprende de los hechos y fundamentos de derecho
expuestos, es que DTS es responsable de la infraccidn del principio de calidad del dato,
recogido en el articuly 4.3, en relacion con ef 29.4, ambos de la LOPD,

Vi
De este mado, fa nueva redaccion del aniculo 44.3.¢) establece como infraccidn
grave;
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“Tratar datos de caracter personal o usarlos posteriormente con conculcacion de
los principios y garantfas establecidos en el articilo 4 de Ia presente ley y las
disposiciones que lo desarroilan, salvo cuando sea constitutivo de infraccion muy grave”.

La Agencia Espafiola de Proteccidn de Datos coma va, se ha indicade més arriba
ha resuelto numerosos procedimientos sancionadores por incumplimiento de calidad de
datos en refacion con ficheros de morosidad, tanto por alta improcedente por ser una
deuda inciena, como es el caso, o por maniener los mismos una vez abonada la deuda
frequisito material: exactitud del dato), como se trata en ef presente caso, o por una
deuda no requerida previamente de pago por el acreedor al deudor {requisito formal:
requerimiento previo).

Por su parie, la Audiencia Nacional decia en su seniencia de fecha 16 de febrero
de 2001: “Vista la conducta de la hoy actora, cabe apreciar que ha hecho uso de unos
datos relativos a fa insolvencia de una persona, conculcandn los princinfos y garantias
esiablecidas en fa Ley (.,.) concretamente e de la certeza de los datos, que deben ser
exactos, de forma que respondan con veracidadf a la situacion real del afectado, como

exige su articuio 4.3 (...) ha de decirse que la inclusién equivocada o errdnea de una
persena en o registro de moroscs, es uit hecho de gran trascengencia de la que se
pueden derivar consecuencias muy negativas para el afectado, en su vida profesional,
comercial e inciuso personal, que no es necesario detaffar. £n razdn de elo, ha de
exiremarse la diligencia para gue los posibles errores no se produzean”. No olvidemos
que se trata de algo muy importante: fichar a ciudadanos cofno morasos.

. Es criterio compartido consiguientemente que agquél gque utifiza un medio
extracrdinario de cobro, como es el de inclusidn en registros de morosos, debe
garantizar el cumplimiento de todos los requisitos materjales y formales ya vistos, y asi
permitir el empleo de este modo accesoric para conseguir el cobro de la deuda, No
aplicar estas exigencias supondrfa, por Io contrario, utilizar este medio de presién al
ciudadano sin las suficientes .garantias minimas para fos tivlares de Jos datos
personales ohieto de anctacién en los ficheros de solvencia patrimonial y crédito,

El principio de calidad de dato, por Jo tanto, se corfigura como principio béasico
en materia de proteccidn de datos, v asi se recoge en numerosas sentencias de la
Audisncia Nacional, que excusa cita.

En cuanto al rigor de la inclusion, a su vez, la Audiencia Nacional ha manifestado
reiteradaimente que “es esta fafta de difigencia lo que configura ef elememio culpabifistico
de la infraccidn administrativa y resifta imputable a la recurrente. Debemos insistir que
comprobar la exactitud del dato, es decir, de Ia insolvencia que se pretende registrar
caincite con una cantidad debida es una circunstancia gue ha de hacerse previamente v
de motdo riguroso antes de enviar los datos the una persona a un fichero de
responsabifivad patrimonial™,

La inclusidn como morosa del denunciante en ASNEF en consecuencia deberia
de haberse realizado con todo rigor por fa entidad imputada para salvaguardar la
veracidad de la informacion a transmitir a los ficheros de solvencia econdmica que la
Ley y su Reglamento exigen,

Por fo tanto, DTS ha incurrido en {3 infraccidn descrita, va que e principlo de
calidad del dato es basico del derecho fundamental a la proteccion de datos. La entidad
mencionada ha tratado los datos del depunciante infringiende tal principio, lo gue
supone una vulneracion del articulo 4.3, en relacidn con el 28.4, ambos de la LOPD, v
en r2lacion fambién con su desardilo reglamentario, conducta gue encusntra su
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tipificacian en ef articulo 44.3.¢) de Ja citada Ley Orgénica.
* Vil

El articulo 45 de la LOPD, en sus apariados 2 a 5, establece, segln también la

nuava redaccidn dada por la Ley 2/2011, que:
«Z. Las Infraccionies graves serdn sancionadas con mufta de 40.001 a 300.000

SLHOS,

3 Las fnffaccrorfes muy grayes serdn sanc;o;}adas con multa de 300001
a 600.600 euros,

4. La cuantia de las sancipnes se gradz;aré afend;endo alos sagmentes criterios:
aj El cardcter continuatio de la infraccion,
b} Elvolumen de los tratamienios efecluados.

cl La vinculacidn de la actividad del infractor con la reafizacion de Uratamientos
de datos de cardcter personal. : ,

ot E volumen de negocio o actividad det infractor.
e} Los beneficios obtenidos cormo consecuencia de la comision de ;a mfr&ccién,

) El gravle de intencionaiicad.
g} La reincidencia por comisién de mfr&menes de la misma naturaleza.

h} La nafuraleza de los peduicios causadms a las personas mzerzesadas o a
terceras personas.

) La acreditacion de que con anterioridad a los hechos constitutivos de infraccidn
la entidad Imputada tenia implantados procedimientos adecuados de actuacién en fa
recogidla y tratamiento de -los datos de cardcter personal, Siendo la infraccion
consecuenicia de una anomalia en e funcionamierio de dichos procedimientos no
debida a una falla de cﬁfi:genc:a exigible al infractor.

B cua!qmer ofra clrcunsiancia que sea relevante para detenmnar el grado de
antijuridicivad y de culpabilidad presentes en la concreta acluscion infractora.

5. Ef érgano sancionador establecerd la cuantia de la sancion aplicando la
escala refativa a la clase de infracciones que preceda inmediatamente en gravedad a
anquelia en que se ;nzegra ia considerada en ¢l caso de que se rate, en fos siguientes

SLUUSSIOS:
a} Cuando se aprecie una suaf:ﬁcatfa disminucion de la culpabllidad del impuwtado

o de fa anfijuridicidad del hecho como consecuencia de la concurrencia 5:gn;§car:va te
vanos de los criterios enunciados en ef apariado 4 de este articulo.

b) Cuando fa efsradad infractora haya regu!anzado Ia situacion irregular de forma
difigente. .

e) Cuando pueda apreciarse que la conducta del afectado ha podido inducir a 1a
comision de la infraccion.

d) Cuando el infractor haya reconocido esgonréneamente sy caﬂaaﬁiﬁ‘dﬁd

e) Cuando se haya producido un proceso de fcfsmn por absorcion y la :r;fracc:on
fuese anterior a dicho proces), no siendo zmpurab!e a fa entidad absorbente. »
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El nuevo apartado 5 del artfculo 45 de la LOPD deriva del principic de
proporcionafidad de la sancidn y perrite establecer "a cuantfa de la sancién aplicando
ia escala relafiva g fa clase de infracciones que preceda inmediglamenie en gravedad a
aquella en que se integra la considerada en ef caso de gue se frate”, pero para eflo es
necesario la concurrencia de, o bien una cualificada disminucion de a culpabilidad e}
imputado, o bien de la antjuridicidad del hecho, o bien de alguna otra de las
czrmnstanmas que et mismo precepto cita. :

Conviene recordar que desde el punto de vista material, la culpabilidad consiste -
en la capacidad que tiene el sujeto obiligado para obrar de modo distinto v, por tanto, de
acuerdo con el ordenamiento jurldico. Por tanto, o relevante es la difigencia desplegada

“en la accion por el sujeto, lo que excluye la imposicién de una sancién, Gnicamente en
base al mero resultado, es decir al priricipio de responsabilidad objetiva.

No obstarte lo anterior, fa Sentencia de la Audiencia Nacional dictada el 21 de
septiembre de 2005, Recurso 937/2003, establece que "Ademds, en cuanto s fa
apficacion def principio de culpabilidad resufta que (siguiendo ef criterfo tle esta Sala en
otras Sentencias coro fa de fecha 21 de enero de 2004 dictada en ef recurso 113/2001)
gue la comisian de fa infraccitn prevista en el art. 77.5 d) puede ser tanto dolosa como
culposa, Y en este seniido, si ef error es muestra de una falta de diligencia, el fipo es
aplicable, pues aungue en materia sancionadora rige ef principic de cuipabilidad, como
se infiere de la simple lectura del art. 130 de la Ley 3031992, lo cierfo es que Ja
expresicon “simple inobservancia” permite ja imposicidn de la sancidn, sin duda en
suptiestos doloso, v asimismo en sﬁpuesiﬂS culposos, bastando la inchservancia del
deber de cuidado”,

( En lo que respecta a la falta de perjuicios causados al denunciamte, fa Audiencia
Nacional, en Sentercia de 19/10/2005, declara que “Los perjuicics directaments
cadsados o beneficios obtenidos por la enfidad recurrente son drcunsiancias que no
admiten ser incluidas dentro de los que deben ser objeta de valoracién al amparo de lo
previsto por ef articulo 45 de fa LO 15/1999",

En cuanto a la importancia de la inclusion y mantenimiento de los datos
personales en un fichero de morosidad, ha sido watada ern numerosas sentencias por
parte de la Audiencia Nacional, Asl en la Sentencia dictada ef 16/02/2002, por fa Sala de
lo Contenciese Adminigtrativo, Seccidn Primera, Nimers de recurso 114471999, én el
Fundamento de Deracho Cuarie se sefala: *..Ha de decirse gue la inclusion equivocada
o errénea de una persona en el registro de morosos, es un hecho de gran trascendencia
e Ia que se pueden derivar consecuencias muy negativas para ef afectado, en su vida
profesiohal, comercial & Incluse personal, gue né es necesario detallar. En razdn a ello,
ha de extrernarse la diligencia para que los posibles enrores no se protduzcan, ..."

tas prugbas obrantes en el procedimiento v las alegaciones realizadas, no
acreditan que DTS haya regularizade la situacidn denunciada por cuanto emitié dos
facturas en fecha (18/11/2011) posterior a las sucesivas reclamaciones interpuestas por
el denunciante v de las gue tuvo conocimiento (fechas 26/0872011, GL08/2011,
(B/09/2011 y 18/10/2011), se mantiens la deuda asociada al contrato controvertido, ylos
datos del denunciante se mantienen en ¢l fichero asnaf desde fecha 20/08/2012,

Por todo ello, procede impaner, por las infracciones de los anticufos 6.1 y 43 en
refacisn con ef 29.4 de la LOPD, unas multas cuyo imporie se encuenire entre 40,001 €
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potestativamente, recurso de reposicién ante ef Director de la Agencia Espafiola de
Protecgién de Datos en el plazo de un mes a contar desde el dfa siguignie a la
noiificecidn de esta resolucion, o, direciamente recurso contencioso administrativo ante
la Sala de lo Comtencioso-administrativo de la Audiencia MNacional, con arreglo a lo
dispuesto en el arificulo 25 vy en el apartado § de la disposicion adicional cuarta de la Ley
29/1938, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, en el
plazo de-dos meses a contar desde el dia sigulente a fa notificacitn de este acto, segin
lo previsto en el articulo 46,1 de! referido texto legal.

Firmado electronicamente en fecha 24 de junio de 2013, por D. José Luis Rodriguez
Alvarez, Director de la Agencia Espafiola-de Protection de Datos.

Lo gue se notifica & sfectos oportunos de conformidad con el art 58 de la Ley 30/19892,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas y
Procedimiento Administrative Comiin (BOE de 27-11) v de acuerdo con el Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se apryeba el Regiamento de Desarrclio de
la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diclembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal, y a su vez de conformidad con lo establecézfa en el art, 30, apartado b) del
Real Decreto 428/18983, de 26 de marzo, gac;r el que se aprueba el Estatuto de la Agencia
Es;)afiﬁ!a de Proteccion de Datas.
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