Audiencia Nacional. Sentencia de 11-02-2004. Sala de lo Contencioso-
Administrativo, seccion primera. Utilizacibn de datos de trafico y
facturacion sin consentimiento y aplicacion de la LOPD a profesionales.

La AN desestima el recurso.
Madrid, a once de febrero de dos mil cuatro.

Vistos por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Primera) de esta
Audiencia Nacional el presente recurso n° 119/2002, interpuesto por el
Procurador de los Tribunales D. .........ccccccce.... , en nombre y representacion de
“ENTIDAD A”, contra la Resolucion del Director de la Agencia de Proteccion
de Datos de 13 de diciembre de 2001, sobre la imposicion de dos multas de
10.000.000 de pesetas, 60.101,22 euros y una de 50.000.000 de pesetas,
300.506,05 euros. Ha sido parte demandada la Administracion del Estado,
representada y defendida por la Abogacia del Estado, y codemandado D. ........ ,
representado por el Procurador de los Tribunales D. ....................

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Admitido el recurso y previos los oportunos tramites, se confirio
traslado a la parte actora para que deduzca demanda, lo que llevé a efecto
mediante escrito presentado el dia 13 de mayo de 2002, en el que tras alegar
los hechos y fundamentos de derecho que consideré oportunos termina
solicitando que se dicte sentencia estimatoria del recurso que anule la
resolucién recurrida por ser contraria a derecho.

SEGUNDO.- El Abogado del Estado contesta a la demanda mediante escrito
presentado el dia 21 de junio de 2002, en el que tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho que estimo oportunos, solicita que se dicte sentencia
desestimatoria del recurso y se confirme la resolucion recurrida por ser
conforme a derecho. El codemandado D. .............. también solicita la
desestimacion del recurso y la confirmacion de las sanciones impuestas.

TERCERO.- Solicitado el recibimiento a prueba por la parte recurrente y la
codemandada, se acordd el mismo, practicandose las pruebas propuestas por
dichas partes y admitidas por la Sala, cuyo resultado obra en las actuaciones.

CUARTO.- Estimandose innecesaria la celebracion de vista publica, se confirié
traslado a las partes para que formularan sus conclusiones. Presentados los
escritos en cumplimiento de este tramite, quedaron las actuaciones pendientes
de sefialamiento del dia para su votacion y fallo, que finalmente fue fijado para
el dia 10 de febrero de 2004.

Ha sido ponente la lima. Sra. Diia. ....................



FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- El presente recurso Contencioso-Administrativo se interpone
contra la Resoluciéon del Director de la Agencia de Proteccion de Datos de 13
de diciembre de 2001, que impuso a la parte recurrente las siguientes
sanciones:

1.- Multa de 10.000.000 de pesetas, 60.101,22 euros, por la infraccion del
articulo 4.2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre (RCL 1999, 3058),
de proteccion de datos de caracter personal, tipificada como grave en el
articulo 44.3.d) de la expresada Ley.

2.- Multa de 10.000.000 de pesetas, 60.101,02 euros, por la infraccion del
articulo 6 de la Ley Organica 15/1999, tipificada como grave en el articulo
44.3.d) de la expresada Ley Orgénica.

3.- Multa de 50.000.000 de pesetas, 300.506 euros, por la infraccién del
articulo 11 de la Ley Organica 15/1999, tipificada como muy grave en el articulo
44.4.b) de la misma Ley.

Las circunstancias a tener en cuenta en el presente recurso Contencioso-
Administrativo son, en sintesis, las siguientes.

1.- ElI 5 de septiembre de 2000 el ahora codemandado denuncia ante la
Agencia de Proteccion de Datos la recepcibn de un sobre remitido por
“ENTIDAD A”. en el que se le comunica que ha sido dado de alta en el servicio
i PP .com)” sin que el denunciante hubiera mostrado su deseo de ser cliente
de este servicio. Posteriormente, el 25 de octubre de 2000 el denunciante
remite carta a la recurrente para que no ceda ni trate sus datos con finalidad
distinta a la del servicio de emisién y recepcion de llamadas contratado.

2.- La entidad recurrente y “ENTIDAD A” suscribieron el 1 de octubre de 1999
un contrato, en virtud del cual dicha entidad designa a la recurrente como
agente no exclusivo para la comercializacion en el ambito nacional de sus
servicios (folio 134 a 149 del expediente administrativo).

3.- En virtud del expresado contrato, en mayo de 2000 la recurrente
comercializé para “ENTIDAD B” el servicio “(......... .com)” y otros servicios
relativos al uso de Internet.

4.- Como destinatarios de dicha campafia la recurrente utilizé su fichero
denominado “(............. )” seleccionando a los profesionales que usan Internet y
qgue no han manifestado su deseo de no recibir publicidad.

5.- Finalizada la campafa los datos fueron borrados, salvo los de aquellos que
habian manifestado su interés por la campafa que fueron grabados en un
fichero que la recurrente entregé a “ENTIDAD B”, en un total de 12000
clientes, todos ellos profesionales o empresarios (folio 120 a 122).



6.- El codemandado tenia contratado con la recurrente dos lineas telefonicas,
una particular u otra profesional.

7.- Este titular de los datos envié a la recurrente un burofax, el 25 de octubre de
2000, en el que manifestaba su oposicion al tratamiento y cesion de datos para
nuevos productos y servicios (folios 198 a 200 del expediente administrativo).

8.- En la inspeccion de la Agencia de Proteccion de Datos realizada a la
recurrente en diciembre de 2000 (folios 12 a 39) y en febrero de 2001 (folio 88)
se constata que los datos del recurrente seguian en el fichero.

SEGUNDO.- Las cuestiones suscitadas en el presente recurso Contencioso-
Administrativo, pues sobre ellas construye la parte recurrente la pretensiéon
anulatoria que ahora ejercita, se centran en determinar si la parte recurrente ha
utilizado datos personales para finalidad incompatible con la que se recogieron;
si ha mediado o no consentimiento inequivoco del titular de los datos, y, por
altimo, si ha tenido lugar una cesién de datos personales para la realizacién de
la campafa publicitaria del servicio “(......... .com)”. Veamos los motivos de
impugnacién y de oposicidn relativos a cada una de las multas impuestas,
analizando en primer lugar conjuntamente la impugnacion de las dos multas
impuestas por la comision de sendas infracciones graves y, en segundo lugar,
la multa relativa a la infraccion muy grave.

Las dos multas de 10.000.000 de pesetas, 60.101,22 euros, se imponen por la
infraccion del articulo 4.2 y del 6 de la Ley Organica 15/1999 (RCL 1999, 3058),
tipificadas ambas como graves en el articulo 44.3.d) de la expresada Ley.
Recordemos que el citado precepto castiga el tratamiento de datos de caracter
personal con conculcacion de los principios que se establecen en la expresada
Ley, entre los que se encuentra, la imposibilidad de usar los datos para
finalidades incompatibles con aquellas para las que se hubiera recogido
(articulo 4.2) y la necesidad de contar con el consentimiento inequivoco del
titular de los datos (articulo 6.1).

En sintesis, la recurrente “ENTIDAD A” ha utilizado los datos de trafico y
facturacion de sus clientes para la promocion comercial de los servicios de otra
entidad “ENTIDAD B”. La entidad recurrente vuelca los datos de sus abonados
al fichero “(............. )” que tiene como finalidad llevar a cabo la promocién
comercial de servicios de telecomunicaciones.

TERCERO.- La promocién comercial de estos servicios y productos se regula
en el articulo 590 de la Ley 11/1998 (RCL 1998, 1056 y 1694), de
Telecomunicaciones y 65 del Reglamento de desarrollo, aprobado por RD
173611998 ( RCL 1998, 2247), que autoriza a tratar los datos de trafico y
facturacibn para la promocidn comercial de sus propios servicios de
telecomunicaciones siempre que el abonado haya dado su consentimiento
previo. Por tanto, es necesario a)que la promocién sea de «sus propios
servicios» y no los de otra sociedad andénima, y b) que medie el previo
«consentimiento previo» del titular de los datos.



Pues bien, en el caso examinado no se han promocionado servicios propios ni
ha mediado consentimiento durante el tiempo que los datos del recurrente
estuvieron en el fichero “(............. )”. En efecto, se han tratado datos personales
del denunciante y otros para seleccionar a potenciales clientes y hacer ofertas
sobre productos, que no son propios que son de otra empresa, “ENTIDAD B”.

Esta promocion se realiza en cumplimiento del contrato de agencia formalizado
entre la expresada sociedad y la ahora recurrente (folio 134 a 149 del
expediente administrativo), y los datos fueron recabados para la prestacion de
un servicio que incluye el tréfico y facturacion en su tratamiento, pero no puede
amparar el tratamiento para otras finalidades «incompatibles», segun la
interpretacion de este término que veremos en el fundamento siguiente, que no
guardan relacién con aquellas para las que se recabaron los datos, como
proscribe el articulo 4.2 de la Ley Organica 15/1999 ( RCL 1999, 3058), pues
se trata de promocionar, de dar a conocer, productos o servicios nuevos que,
ademas, son de otra empresa, en definitiva, que no son propios.

Igualmente, si bien es cierto que existia un consentimiento inicial del
codemandado para realizar el tratamiento de sus datos, sin embargo con
posterioridad aquel fue revocado, mediante el burofax de 25 de octubre de
2000, que la recurrente niega haber recibido, a pesar de que consta al folio 198
a 200 del expediente administrativo, certificacion del director de la sucursal de
correos donde se envi6 el burofax que acredita el envio y su contenido, por lo
que el alegato de la recurrente sobre su extravio 0 no recepcidon no puede ser
estimado por esta Sala. Téngase en cuenta que en la inspeccion realizada por
la Agencia de Proteccion de Datos a la entidad recurrente, en diciembre de
2000 y febrero de 2001, se constata que los datos del denunciante, ahora
codemandado, seguian apareciendo en el fichero “(............. )", utilizado para
labores de marketing y promocién. En consecuencia, no concurre el
consentimiento que exigia, en los términos expuestos, la Ley de
Telecomunicaciones, ni el que exige el articulo 6.1 de la Ley Organica de tanta
cita, y que constituye el ilicito administrativo por el que se impuso otra multa de
diez millones de pesetas. Obsérvese que el tipo sancionador castiga el
tratamiento de datos sin consentimiento, por lo que no resulta relevante, como
aduce la recurrente en el escrito de demanda, que al tiempo de realizarse la
campafa publicitaria mediara consentimiento del titular, pues ha sido
constatado que el consentimiento fue revocado expresamente y que, a pesar
de ello, los datos continuaron en el fichero “(............. )”, como acredita las
inspecciones realizadas, cuyas actas constan en el expediente administrativo.

CUARTO.- En relacién con la interpretacion de la expresion «finalidades
incompatibles» que establece el articulo 4.2 de la Ley Organica 15/1999 (RCL
1999, 3058) , esta Sala no puede compartir el criterio que postula la recurrente,
pues aunque el articulo 4.2 de la Ley 15/99, en contraposicion con el articulo
4.2 de la Ley 5/92 (RCL 1992, 2347) , ya no se refiere a «finalidades distintas»,
sino a «finalidades incompatibles», revelando una ampliaciéon de la posibilidad
de utilizacion de los datos, sin embargo la interpretacion sistematica del
precepto y la ambigiedad del término «finalidades incompatibles» avalan la
interpretacion realizada en el acto administrativo impugnado. En efecto, segun
el diccionario de la Real Academia «incompatibilidad» significa «repugnancia



que tiene una cosa para unirse con otra, o de dos 0 mas personas entre si»,
por tanto, una interpretacion literal ampararia el uso de los datos para cualquier
fin abriendo una gama indefinida e ilimitada de finalidades, pues es muy dificil
imaginar usos que produzcan la repugnancia que evoca la incompatibilidad, por
lo que «semejante interpretacion conduce al absurdo y como tal ha de
rechazarse», como hemos declarado en Sentencia de 8 de febrero de 2002
(JUR 2002, 143115). Teniendo en cuenta, ademas, que dicho término se
introduce en el Ley de 1999, como ha declarado la doctrina, por una traduccién
poco precisa del articulo 6 de la Directiva 46/1995, de 24 de octubre.

Conclusion igualmente avalada por la interpretacion sistemética aludida, pues
como sefialamos en la citada Sentencia de 8 de febrero de 2002, «semejante
prescripcion no puede ser entendida sino como un enunciado de caracter
general, que no puede prevalecer sobre la regulacion especifica de una
materia», citando al efecto el articulo 6 de la citada Ley, y afiadiendo que la
interpretacion de dicho articulo 6.2, a sensu contrario, impone «que cuando los
datos se usen con otra finalidad distinta se precisard el consentimiento del
afectado. Y no parece que el art. 4.2, venga a efectuar una ampliacion sobre la
posibilidad de utilizacion de los datos, como entiende el actor, porque ello
supondria dejar sin contenido el art. 6.2, cuya redaccion en este punto es igual
a su homonimo de la Ley 5/92.

QUINTO.- El alegato de la recurrente en orden a considerar que los datos
tratados se referian a la linea telefénica no personal, sino profesional, del
recurrente, y que, por tanto, no pueden estar sancionados por la Ley Organica
15/1999 (RCL 1999, 3058), al no afectar a datos personales e intimos no puede
ser estimado por esta Sala. Asi es, que los datos del recurrente se refieran a su
actividad profesional no impide la aplicacion del régimen juridico sancionador
que disefia la expresada Ley Organica pues la proteccién de datos que se
reconoce en el articulo 18.4 de la CE (RCL 1978, 2836), extiende su proteccion
no a los datos intimos de la persona -que se protegen en el derecho a la
intimidad del articulo 18.1 de la CE- sino a los datos de caracter personal (STC
292/2000 [RTC 2000, 292]). Por tanto, la garantia de la vida privada de la
persona y su reputacion poseen una dimension positiva que excede del ambito
del articulo 18.1 CE y que se traduce en un derecho al control sobre los datos.
Se pretende garantizar ahora a la persona, mediante el control sobre sus datos
personales, sobre su uso y destino, con el propdsito de impedir su trafico ilicito
y lesivo para la dignidad del afectado, que los datos solo podran ser tratados y
cedidos con su consentimiento. De lo dicho se infiere que no es preciso en
modo alguno que se haya vulnerado el derecho a la intimidad, ni que el dato
afecte a esa esfera intima de la persona, para que pueda ser sancionada una
conducta en materia de proteccion de datos, pues este derecho fundamental -
articulo 18.4- tiene un objeto distinto y una dimension que excede de la del
derecho a la intimidad. Téngase en cuenta que en la expresada STC 292/2000
(RTC 2000, 292) se declara que el «el objeto de proteccion del derecho
fundamental a la proteccion de datos no se reduce solo a los datos intimos de
las personas, sino a cualquier tipo de dato personal, sea 0 no intimo».

Acorde con la doctrina anterior, y teniendo en cuenta que la Ley Orgéanica
15/1999 tiene por objeto garantizar y proteger, por lo que ahora interesa, los



datos personales, entendiéndose por tales, «ex» articulo 3.a) de la citada Ley,
«cualquier informacién concerniente a personas fisicas identificadas o
identificables», debe concluirse que en el caso examinado el dato del afectado,
aungue se refiera al lugar de ejercicio de su profesion, es un dato de una
persona fisica con una actividad profesional, cuya proteccion cae en la orbita
de la Ley Orgénica 15/1999 de tanta cita, como viene declarando esta Sala
reiteradamente, por todas Sentencia de 21 de noviembre de 2002 (RJCA 2003,
40). En efecto, los datos personales son predicables de todos los ciudadanos,
sin que pueda excluirse de dicha prevision los relativos a aquellos que realizan
una actividad profesional, pues el ejercicio de esta actividad no puede ser
equiparado a estos efectos a la de una empresa, como parece mantener la
parte recurrente.

Sostiene también la parte recurrente que la comunicacion recibida por el
denunciante no tenia por objeto realizar la promocion del producto “(.........
.com)”, sino consecuencia de otras promociones que fueron atendidas por el
ahora codemandado, como el (........ ). Ahora bien, la simple lectura de la
documentacion acompafada al escrito de denuncia (folios 2 a 9 el expediente)
revela que la comunicacién enviada se enmarca en la campafia publicitaria de
“Corrernnns .com)”, realizada en cumplimiento del contrato de agencia realizado
entre la recurrente y “ENTIDAD B”, también sancionada en la resolucion
recurrida, y por la que se sigue el recurso Contencioso-Administrativo n°
132/2002.

SEXTO.- Por ultimo, la resolucion sancionadora impugnada también impone a
la recurrente una multa de 50 millones de pesetas por la infraccibn muy grave
prevista en el articulo 44.4.b), en relacion con el 11, de la Ley Orgéanica (RCL
1999, 3058) de tanta cita, por ceder datos sin consentimiento de su titular.

Aduce la parte recurrente, en relacion con la cesion de datos, que no hay
conducta infractora, pues los datos cedidos han sido el NIF, nombre, apellidos
y domicilio profesional, los tres dltimos estan en fuentes accesibles al publico,
pues figuran en la lista de colegiados de (....... ) que edita el Colegio de
Abogados de Madrid, lo que excluye el consentimiento. Y que los datos del
recurrente cedidos se refieren a su actividad profesional, excluida de la
aplicacion de la Ley Organica 15/1999, «ex» articulo 3.a) de la Ley Organica
gue se refiere exclusivamente a las personas fisicas. Veamos, en primer lugar,
si al realizarse la publicidad al recurrente como titular de una linea profesional
se encuentra excluido del &mbito de aplicacion de la Ley Orgénica 15/1999, y
luego veremos si era 0 no necesario el consentimiento, segun el articulo 11 de
la misma Ley.

En relacion con el caracter de profesional del denunciante, como ya hemos
sefialado en el fundamento quinto, la proteccion de los datos que se recoge
como derecho fundamental autbnomo en el articulo 18.4 de la CE (RCL 1978,
2836), bajo la referencia al uso de la informética, tiene un contenido y alcance
propio, segun ha declarado la citada STC de 292/2000 (RTC 2000, 292) «(..) el
objeto de proteccion del derecho fundamental a la proteccion de datos no se
reduce soOlo a los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato
personal, sea 0 no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda



afectar a sus derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es solo
la intimidad individual, que para ello est4 la proteccion que el art. 18.1 CE
otorga, sino los datos de caracter personal. Por consiguiente, también alcanza
a aquellos datos personales publicos, que por el hecho de serlo, de ser
accesibles al conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposicion
del afectado porque asi lo garantiza su derecho a la protecciéon de datos.
También por ello, el que los datos sean de caracter personal no significa que
sélo tengan proteccion los relativos a la vida privada o intima de la persona,
sino que los datos amparados son todos aquellos que identifiquen o permitan la
identificacion de la persona, pudiendo servir para la confeccion de su perfil
ideoldgico, racial, sexual, econémico o de cualquier otra indole, o que sirvan
para cualquier otra utilidad que en determinadas circunstancias constituya una
amenaza para el individuo...» (fundamento juridico sexto).

Acorde con esta doctrina, esta Sala ha desestimado la alegacion formulada al
amparo de que la Ley Organica 5/1992 (RCL 1992, 2347) en orden a
considerar que dicha Ley no amparaba los datos personales de los
profesionales del mercado de la construccion (Sentencia de esta Sala de 22 de
noviembre de 2002 en recurso n° 881/00 que se referia, en concreto, a los
arquitectos) del mismo modo también en la Sentencia de 25 de junio de 2003
(recurso n° 1099/00) se rechaz6 un alegato similar relativo a los datos
personales de los particulares que actian como promotores en la construccion
de su propia vivienda. En sintesis dijimos entonces, y ahora reiteramos, que los
datos de caracter personal, del articulo 3 a) efectivamente se refieren a las
personas fisicas, pero no existen razones para excluir a un profesional -en este
caso Abogado-, pues no ejercen «su actividad bajo forma de empresa, no
ostentando en consecuencia la condicion de comerciante a la que se refieren
los articulos primero y siguientes del Codigo de Comercio [LEG 1885, 21]
«(Sentencia de esta Sala de 25 de junio de 2003). Téngase en cuenta,
ademas, que se trata de datos que se refieren al denunciante como persona
fisica -nombre y apellidos-, ademéas del NIF y domicilio profesional, con una
actividad profesional, cuya proteccién cae en la orbita de la Ley Organica
15/1999 (RCL 1999, 3058) de tanta cita, como viene declarando esta Sala
reiteradamente, por todas Sentencia de 21 de noviembre de 2002 (RJCA 2003,
40) , pues los datos personales son predicables de todos los ciudadanos, sin
gue pueda excluirse de dicha prevision los relativos a aquellos que realizan una
actividad profesional, pues el ejercicio de esta actividad no puede ser
equiparado a estos efectos a la de una empresa.

SEPTIMO.- Por (ltimo, plantea la parte recurrente que los datos cedidos
proceden de fuentes accesibles al publico, pues constan, salvo el NIF, en el
listado de colegiados del Colegio de Abogados de Madrid.

Con caracter general la cesibn de datos a un tercero necesita del
consentimiento de su titular, «ex» articulo 11.1 de la Ley ( RCL 1999, 3058) de
tanta cita. Ahora bien, en el apartado 2 del citado articulo se relacionan una
serie de supuestos en los que no se precisa el consentimiento, entre los que se
encuentra el caso de que los datos se hayan recogido de fuentes accesible al
publico (articulo 11.2.b/ de la citada Ley Organica 15/1999). Pues bien, basta
con sefalar que con independencia de si el nombre, apellidos y domicilio han



sido recogidos de la fuente accesible al publico que invoca la parte recurrente,
lo cierto es que entre los datos personales cedidos se incluye también el NIF,
respecto del cual la propia recurrente reconoce que no procede de una fuente
accesible pues esta circunstancia obviamente no aparece en los listados
colegiales, por lo que la cesién del mismo seria un cesion de datos sin
consentimiento y no amparada por ninguna de las excepciones del articulo 11.2
de la Ley Organica 15/1999, datos que soOlo pueden haberse obtenido por la
recurrente de sus propios ficheros y no de una fuente accesible al publico,
definida en el articulo 3.j) de la misma Ley.

OCTAVO.- Finalmente, la parte recurrente solicita la aplicaciéon al caso del
articulo 44.5 de la Ley Orgéanica 15/1999 (RCL 1999, 3058) , al apreciarse «una
cualificada disminucién de la culpabilidad del imputado o de la antijuridicidad
del hecho», lo que no concurre en el caso examinado, toda vez que la entidad
recurrente realiza una actividad que por su naturaleza, alcance, implantacion,
volumen de datos personales en sus ficheros, y su habitualidad en el manejo,
hacen que deba de extremarse el cuidado en el tratamiento y cesién ajustando
su practica a las previsiones legales, pues, como hemos sefialado, esta en
juego la salvaguarda de un derecho fundamental.

Téngase en cuenta que ha de intensificarse la diligencia en materia de
proteccion de datos para hacer frente a los riesgos que para los derechos de la
personalidad puede suponer el acopio y tratamiento de datos por medios
informaticos que configuran un perfil de la persona, y respecto de los cuales el
titular tiene el derecho para decidir su uso, finalidad y cesién en los términos
que establece la Ley Organica 15/1999. Diligencia especialmente intensa para
las entidades que, en el ejercicio de su actividad, entran en contacto y manejan
un volumen de datos muy elevado como acontece con la recurrente.

Por todo cuanto antecede, procede desestimar el presente recurso
Contencioso-Administrativo.

NOVENO.- No se aprecia temeridad o mala fe para la imposicion de las costas
procesales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LICA
(RCL 1998, 1741).

FALLAMOS:

Que desestimando el recurso Contencioso-Administrativo interpuesto por la
representacion procesal de “ENTIDAD A”, contra la Resolucién del Director de
la Agencia de Proteccion de Datos de 13 de diciembre de 2001, sobre la
imposicion de dos multas de 10.000.000 de pesetas (60.101,22 euros) cada
una, y una multa de 50.000.000 de pesetas (300.506,05 euros); debemos
declarar la expresada resolucion conforme con el ordenamiento juridico. No se
hace imposicion de costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos de su
razon, lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.



PUBLICACION.-

Leida y publicada ha sido la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha.
Doy fe.



