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Seccién: 1
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N° de Resolucion:

Procedimiento: Procedimiento ordinario
Ponente: FERNANDO DE MATEO MENENDEZ
Tipo de Resolucion: Sentencia

AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION PRIMERA

Nidm. de Recurso: 0001122 /2018

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Num. Registro General: 08604/2018

Demandante: AVON COSMETICS S.A.U.

Procurador: ALEJANDRO ESCUDERO DELGADO

Letrado: AMPARO GONZALEZ DE CASTEJON Y LLANO-PONTE
Demandado: AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS
Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. FERNANDO DE MATEO MENENDEZ
SENTENCIAN®:

limo. Sr. Presidente:

D. EDUARDO MENENDEZ REXACH

limos. Sres. Magistrados:

D2. LOURDES SANZ CALVO

D. FERNANDO DE MATEO MENENDEZ

D2. NIEVES BUISAN GARCIA

Madrid, a veinticinco de septiembre de dos mil diecinueve.

Vistos por la Sala, constituida por los Sres. Magistrados relacionados al margen, los autos del recurso
contencioso-administrativo numero 1.122/18, interpuesto por el Procurador de los Tribunales don Alejandro
Escudero Delgado, en nombre y representacién de AVON COSMETICS, S.A.U., contra la resolucién de 5 de
octubre de 2018 de la Directora de la Agencia de Espafiola de Proteccidn de Datos, que confirma en reposicion
la resolucion de 1 de agosto de 2018, recaidas en el PS/00066/2018, por la que se impone a la parte actora
dos sanciones de 28.000 euros cada una, por la infraccion de los arts. 6.1y art. 4.3 de la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre , tipificadas como graves en los arts. 44.3.b ) y 44.3.c) de dicha norma . Ha sido parte
LA ADMINISTRACION DEL ESTADO , representada por el Abogado del Estado. La cuantia del recurso quedé
fijada en 56.000 euros.
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AN TECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Admitido el recurso y previos los oportunos tramites procedimentales, se confirid traslado a la
parte actora para que, en el término de veinte dias formalizara la demanda, lo que llevé a efecto mediante
escrito presentado el dia 22 de febrero 2019 en el que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho
que estimo oportunos, termind solicitando que se dictara sentencia: "... por la que se declare la caducidad
de las actuaciones realizadas por la AEPD en el marco del PS 6672018, por dictarse el Acuerdo de Inicio de
Procedimiento Sancionador transcurridos mds de 12 meses desde la AEPD tuvo conocimiento de los hechos,
de conformidad con lo previsto en el articulo 122.4 del Real Decreto 1720/2007 .

Subsidiariamente, y para el caso de que no se estimara la caducidad de las actuaciones, se dicte sentencia
por la que, estimando los hechos y motivos en él contenidos, declare la nulidad de la resolucién sancionadora
RR/616/2018 dictada el 5 de octubre de 2018 por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos dentro del
procedimiento sancionador PS/0066/2018, por no ser conforme a Derecho, y, en particular, a la Ley Organica
15/1999 de Proteccion de Datos Personales, ni al Reglamento de la Ley Organica de Proteccién de Datos
Personales aprobado en virtud del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, vigentes en el momento de los
hechos, tal y como ha quedado acreditado en la presente demanda, y por tanto, declare la nulidad e inaplicabilidad
de las dos multas de 28.000€ (VEINTIOCHO MIL EUROS) cada una de ellas, totalizando una sancién de 56.000
euros (CINCUENTA Y SEIS MIL EUROS), impuestas a AVON COSMETICS, S.A.U. en virtud de la misma.

Subsidiariamente a la completa anulacién de la resolucidn y la sancidn, se solicita una minoracion sustantiva
del importe global de la sancidn, reflejando el criterio seguido por la propia AEPD en casos de usurpacién de
responsabilidad, por aberrante que sea considerar a AVON como responsable en lo que es todas luces un acto
criminal de un tercero.

Subsidiariamente a todo lo anterior, y para el caso de que no dicte resolucién declarando la nulidad de
la resolucién sancionadora RR/616/2018, o su minoracion, se acuerde la suspension temporal de este
procedimiento por existir prejudicialidad penal, suspendiéndose el mismo hasta que se resuelvan los hechos
denunciados ante la Policia Nacional en los atestados de la Policia Nacional NUM000 y NUMOO1 y que también
estan siendo investigados en el seno de las Diligencias Previas 2078/2016 del Juzgado de Instrucciéon nimero
11 de Madrid" .

SEGUNDO .- Formalizada la demanda se dio traslado de la misma a la parte demandada para que la contestara
en el plazo de veinte dias, lo que realiz6 mediante el pertinente escrito, alegando los hechos y fundamentos
juridicos que estimo pertinentes, solicitando la desestimacion del recurso, con expresa imposicién de costas
a la parte recurrente.

TERCERO .- Mediante Auto de 12 de junio de 2019 se acordé el recibimiento del recurso a prueba, admitiéndose
la prueba documental aportada por la parte actora, y, no habiendo mas pruebas que practicar, quedaron las
actuaciones pendientes de votacién y fallo, sefialdndose para el dia 17 de septiembre del afio en curso, fecha
en que tuvo lugar.

SIENDO PONENTEel Magistrado limo. Sr. Don FERNANDO DE MATEO MENENDEZ

FU NDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La parte demandante impugna la resolucién de 5 de octubre de 2018 de la Directora de la Agencia
de Espafiola de Proteccion de Datos, que confirma en reposicion la resolucion de 1 de agosto de 2018, recaidas
en el PS/00066/2018, por la que se impone a la parte actora dos sanciones de 28.000 euros cada una, por
la infraccién de los arts. 6.1 y art. 4.3 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre (en adelante LOPD),
tipificadas como graves en los arts. 44.3.b ) y 44.3.c) de dicha norma .

Los Hechos Probados en que se basa la resolucién sancionadora, son los siguientes: << 7° Consta denuncia
presentada por D Doroteo , donde denuncia que: "AVON ha incluido sus datos en el fichero de solvencia
ASNEF sin existir ninguna relacién contractual previa con ellos. Tampoco ha recibido notificacién de la empresa
denunciada avisando de dicha inclusidn, ni la notificacion por parte del responsable del fichero. Ha interpuesto
denuncia ante la Policia Nacional"

2°.-AVON aporta las condiciones del contrato mercantil de distribucion que el denunciante supuestamente firmé,
con fecha 14/08/15. Se aporta ademds 2 facturas impagadas por 61,29 euros.

3° Consta que con fecha 23/09/15, existe un correo electrénico enviado desde AVON, a la direcciéon
DIRECCIONOOO , de requerimiento previo de pago. No se acredita que el correo llegara a su destinario y que éste
fuera realmente el Sr. Doroteo .
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4° Con fecha 30/10/15, AVON envi6é un SMS certificado al nimero se indicé en la contratacién ( NUM002
). Se aporta certificado de la empresa DIDIMO SERVICIOS MOVILES S.L. NO se acredita que el n° indicado
perteneciera al Sr. Doroteo .

5° Consta que los datos del denunciante estuvieron en el fichero ASNEF desde el 24/11/15 hasta el 28/02/17
(15 meses), por una deuda de 61,29 euros, informada por AVON.

6° Que el 15/02/17, el Sr. Doroteo se pone en contacto con AVON reclamando haber sido incluido en un fichero
de solvencia patrimonial sin tener ninguna relacién contractual ni laboral con ellos.

7° El 17/02/18, se denuncian los hechos ante la Policia Nacional.

8° El1 23/02/17, el Sr. Doroteo envia a la compafhia copia de la denuncian interpuesta ante la Policia Nacional.
Segun afirman desde AVON, ese mismo dia se procede a dar de baja la deuda y los datos del denunciante del
fichero ASNEF con fecha de 28/02/17.

9° E] 20/04/17, desde EQUIFAX, en respuesta a la reclamacion hecha por el Sr. Doroteo , le informan que ya no
existen datos inscritos asociados a su identificador.

10° EI 23/04/18, AVON denuncia ante la Policia Nacional indicando que: "se ha manipulado de forma continuada
el proceso de contratacion de distribuidos de AVON mediante el uso de identidades falsas, para, con animo de
lucro adquirir productos de cosmética de AVON sin abonarlos (...). (...) Asi, parece que una o varias personas se
habrian dado de alta como distribuidores de AVON asegurando ser D. Miguel y D. Doroteo y realizaron pedidos
por valor de 115,29 euros y 61,29 euros respectivamente, cantidades que nunca fueron abonadas &amp; AVON.
Parece ademas que los contratos de distribucidon a nombre de esas dos personas se habria aportado un nimero
movil titularidad de terceras personas (...)">>.

SEGUNDO .- La parte recurrente aduce como primer motivo de nulidad de la resolucion recurrida, la caducidad
de las actuaciones previas, de conformidad con el art. 122.4 del Real Decreto 1.720/2007, de 21 de diciembre,
por el que se aprueba el reglamento de desarrollo de la LOPD (en lo sucesivo RLOPD), vigente a la sazén, al
haber trascurrido mds de 12 meses entre la entrada de la denuncia en la Agencia Espafola de Proteccion de
Datos, el 4 de marzo de 2017, y la notificacién del acuerdo de inicio del procedimiento sancionador, el 11 de
abril de 2018.

El art. 122 del RLOPD, establece que las actuaciones previas de inspeccion "tendran una duracion maxima
de 12 meses a contar desde la fecha de la denuncia" , la peticion razonada de otro érgano o el acuerdo
del Director de la Agencia. Transcurrido dicho plazo "sin que se haya dictado y notificado acuerdo de inicio
de procedimientos sancionador producira 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.

En el caso que nos ocupa, la denuncia tuvo entrada en la Agencia Espafiola de Proteccion de datos el 4 de
marzo de 2017, fecha del computo inicial del plazo para la realizacién de las actuaciones previas, y con la que
las partes estan de acuerdo.

Por resolucion de 1 de marzo de 2018 la Directora de la Agencia Espafola de Proteccion de Datos, se acordo
el inicio del procedimiento sancionador. Precisamente, es en cuanto a la notificacion de dicho acuerdo, en lo
que las partes discrepan.

Hubo una primera notificacién electronica del acuerdo de inicio del procedimiento sancionador, en que seguin
certificacion del Servicio de Notificaciones Electrénicas y Direccidn Electrénica Habilitada, consta que se puso
a disposicion de la parte aqui actora la notificacion del anteriormente resefiado acuerdo, el 2 de marzo de
2018, habiéndose producido el rechazo automatico el 12 de marzo de 2018, por haber transcurrido diez dias
naturales desde su puesta a disposicion para su acceso, de conformidad con el art. 43.2 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas .

Por parte, la entidad recurrente aduce que hay que tener en cuenta la notificacién que se hizo posteriormente
por medio de correo, el 11 de abril de 2018, ya que la primera hay que considerarla fallida.

Asi las cosas, nos encontramos ante dos notificaciones de un mismo acto, una primera por via electrénica
y la segunda por correo. A este respecto, el art. 41.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre , dispone: "1. Las
notificaciones se practicardn preferentemente por medios electrénicos y, en todo caso, cuando el interesado
resulte obligado a recibirlas por esta via...".

Mientras que el art. 43 de la citada norma establece: "1. Las notificaciones por medios electrénicos se
practicardn mediante comparecencia en la sede electronica de la Administracién u Organismo actuante, a través
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de la direccion electronica habilitada tnica o mediante ambos sistemas, segun disponga cada Administracion
u Organismo.

A los efectos previstos en este articulo, se entiende por comparecencia en la sede electrdnica, el acceso por el
interesado o su representante debidamente identificado al contenido de la notificacidn.

2. Las notificaciones por medios electrénicos se entenderan practicadas en el momento en que se produzca el
acceso a su contenido.

Cuando la notificacién por medios electrénicos sea de cardcter obligatorio, o haya sido expresamente elegida
por el interesado, se entendera rechazada cuando hayan transcurrido diez dias naturales desde la puesta a
disposicién de la notificacién sin que se acceda a su contenido.

3. Se entendera cumplida la obligacion a la que se refiere el articulo 40.4 con la puesta a disposicion de la
notificacion en la sede electronica de la Administracion u Organismo actuante o en la direccidn electrénica
habilitada tnica..." .

La obligacién del art. 40.4 es la siguiente: "Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, y a los
solos efectos de entender cumplida la obligacion de notificar dentro del plazo maximo de duracion de los
procedimientos, sera suficiente la notificacion que contenga, cuando menos, el texto integro de la resolucidn, asi
como el intento de notificacion debidamente acreditado” .

Por otra parte, en el supuesto de que existan varias notificaciones, el art. 41.7 sefiala que: "Cuando el interesado
fuera notificado por distintos cauces, se tomard como fecha de notificacion la de aquélla que se hubiera
producido en primer lugar".

Pues bien, a tenor de lo expuesto, para el supuesto del cdmputo de la duracién de los procedimientos, la
notificacién por medios electrénicos, bastara con que se produzca la puesta a disposicion de la notificacion, en
el presente caso, del acuerdo de inicio del procedimiento sancionador. Por otro lado, consta en el expediente
las circunstancias en relacion con la notificacion por medios electrénicos de dicha puesta a disposicion, por
lo que de conformidad con el art. 41.5 de la Ley 39/2915, de 1 de octubre, se tiene por efectuado el tramite,
siguiéndose el procedimiento.

Asi las cosas, la puesta a disposicién de la notificacién por medios electrénicos del acuerdo de inicio del
procedimiento sancionador se produjo el 2 de marzo de 2018, que se tiene por valida, y la denuncia se presento
el 4 de marzo de 2017 al 11 de abril de 2018, por lo que no ha transcurrido el plazo de doce meses previsto en
el art. 122.4 del RLOPD. En consecuencia, procede desestimar este primer motivo de impugnacién.

TERCERO .- En segundo lugar, la parte actora aduce que la LOPD no resulta de aplicacién, ya que AVON
pertenece a un grupo de empresas multinacional cuyo modelo de negocio se basa en la venta multinivel de
productos cosméticos, y el beneficio econdmico que obtienen los distribuidores de AVON, es el margen entre
el precio al que compran los productos AVON y el precio de venta al publico. Ello conlleva, que la base de
datos de los distribuidores de AVON sea una base de datos de empresarios y comerciantes, que actdan en
el trafico mercantil.

Pues bien, la Sala no puede compartir el citado argumento, ya que en el caso que nos ocupa, el denunciante
no tenia ninguna relacion contractual con la parte actora, no habiendo aportado contrato alguno ni D.N.I. de
aquel o documento que le identificase Es decir, no se ha probado que el denunciante fuese un distribuidor de
los productos de AVON, por lo que el tratamiento y la inclusién de los datos del denunciante en el fichero de
solvencia, no tuvo por causa la relacion comercial existente entre la sociedad mencionada y aquel, como en
otros casos en los que si lo aprecio la Sala, por lo que resulta de aplicacion la LOPD de conformidad con el
art. 2 de la misma normayy el art. 2.1 del RLOPD.

Por tanto, procede desestimar este segundo motivo de impugnacion.

CUARTO .- Por la parte demandante se alega prejudicialidad penal y la necesidad, por tanto, de suspender el
procedimiento administrativo, por la existencia de unas denuncias por estafa formulada por el denunciante
y por la propia parte actora, ante la Policia Nacional, asi como las diligencias previas n°. 2.078/2016 que
se siguen en el Juzgado de Instrucciéon n°. 11 de Madrid, en las que se investiga un ataque a los sistemas
informaticos de AVON.

El art. 77.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre , dispone: " En los procedimientos de caracter sancionador,
los hechos declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes vincularan a las Administraciones
Publicas respecto de los procedimientos sancionadores que substancien” y el articulo el art. 31.1 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico , que establece: "No podrdn sancionarse
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los hechos que lo hayan sido penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto,
hecho y fundamento” .

Tal y como revela ultimo citado precepto, la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento entre la infraccién
administrativa y la infraccion penal que pudiera corresponder constituye una exigencia ineludible para que la
Administraciéon demandada se encuentre obligada a suspender el procedimiento administrativo sancionador.

Por otro lado, el art. 40 de la L.E.Civil , de caracter supletorio en la materia, que regula la prejudicialidad
penal, exige en su apartado 2 para la suspension de las actuaciones civiles la concurrencia de una serie de
circunstancias: 12 Que se acredite la existencia de causa criminal en la que se estén investigando, como hechos
de apariencia delictiva, alguno o algunos de los que fundamenten las pretensiones de las partes en el proceso
civil,y

22 Que la decision del tribunal penal acerca del hecho por el que se procede en causa criminal pueda tener
influencia decisiva en la resolucién sobre el asunto civil.

En la misma linea la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 2002 -recurso n°. 2.347/1998 -,
sefala que, "sélo habra lugar a esta suspensién o paralizacién del recurso contencioso- administrativo cuando la
causa penal ostente tal relieve que, sin su previo conocimiento y decision en el ambito del proceso penal, resulte
imposible decidir sobre lo planteado en el recurso contencioso-administrativo --o, dicho de otro modo-- cuando
la resolucidn penal sea imprescindible para la del recurso contencioso- administrativo".

Se funda la sociedad recurrente en la existencia de prejudicialidad penal en la existencia de dos denuncias
presentadas ante la Policia Nacional. Pues bien, con lo expuesto, en primer lugar, no se acredita si continua la
tramitacion de dichas denuncias o han sido archivadas, ni siquiera, si se han incoado diligencias previas por
algun érgano jurisdiccional, y, por otro lado, no existe identidad de sujeto, pues el sujeto infractor es obvio que
no seria el mismo. Asi, en relacién con las infracciones de la LOPD el responsable es la entidad AVON, en tanto
que el responsable penal de un eventual delito de usurpacion de estado civil o estafa seria el tercero que se
hubiera hecho pasar por el denunciante, por lo que con lo dicho es suficiente para desestimar el motivo de
impugnacién que estamos analizando. Cabe decir lo mismo respecto a las diligencias previas que se tramitan
en el Juzgado de Instruccién n°. 11 de Madrid, por un ataque a los sistemas informaticos de AVON.

Por lo que procede desestimar la pretension de suspensién del presente recurso, por la existencia de
prejudicialidad penal.

QUINTO .- La primera infraccion por la que se sanciona a la parte demandante se encuentra recogida en el
art. 44.3.b) de la LOPD, que establece como infraccion grave: "Tratar los datos de cardcter personal sin recabar
el consentimiento de las personas afectadas, cuando el mismo sea necesario conforme a lo dispuesto en esta
Ley y sus disposiciones de desarrollo” .

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

El art. 3.h) de la LOPD define el "consentimiento del interesado” como "toda manifestacion de voluntad, libre,
inequivoca, especifica e informada, mediante la que el interesado consienta el tratamiento de datos personales
que le conciernen” .

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

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

Asi las cosas, el denunciante ha negado tener alguna relacién comercial con la parte aqui recurrente, y a
pesar de ello, dicha parte demandante incorporé a sus sistemas de informacién los datos personales del
denunciante, no existiendo contrato alguno, ni fotocopia del DNI del denunciante o documento que acreditara la
identidad de aquel, ni cualquier medio de prueba que demuestre que el denunciante presté su consentimiento
para el tratamiento de sus datos personales.
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Debe recordarse al respecto la gravedad de la falta de diligencia en que ha incurrido la compaifiia sancionada,
al proceder al tratamiento de los datos personales del denunciante sin contar con su consentimiento, pues no
ha justificado en modo alguno la razén por la que obraban en su poder, pese a recaer sobre aquella la carga de
acreditar la existencia del consentimiento inequivoco del afectado para el tratamiento de sus datos de caracter
personal, que no consta.

Por tanto, cabe apreciar la existencia de la infraccion que estamos analizando, habiendo prueba suficiente de
cargo para destruir la presuncién de inocencia.

Una vez constatado que la parte demandante realiz6 la conducta infractora que aparece descrita en
la resolucién recurrida, en el curso de este proceso no se ha puesto de manifiesto la concurrencia de
circunstancias que permitan excluir la culpabilidad de la misma. Es sabido que se puede incurrir en
responsabilidad por la infraccion que estamos examinando tanto de manera intencionada o dolosa como por
descuido, negligencia o aun a titulo de simple inobservancia ( art. 28 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre -).
Y procede ahora recordar que, como sefiala el Tribunal Supremo en la Sentencia de 23 de enero de 1998 ,
"... aunque la culpabilidad de la conducta debe también ser objeto de prueba, debe considerarse en orden a la
asuncion de la correspondiente carga que ordinariamente los elementos volitivos y cognoscitivos necesarios
para apreciar aquélla forman parte de la conducta tipica probada, y que su exclusion requiere que se acredite
la ausencia de tales elementos, o en su vertiente normativa, que se ha empleado la diligencia que era exigible
por quien aduce su inexistencia; no basta, en suma, para la exculpacion frente a un comportamiento tipicamente
antijuridico la invocacion de la ausencia de culpa” .

Ninguna de las circunstancias concurrentes en el caso que nos ocupa permite excluir este elemento subjetivo
de la infraccién, y menos aun afirmar que la entidad sancionada prestase la debida diligencia. A tal efecto,
debemos insistir en que la culpabilidad de la parte actora no puede considerarse excluida ni atenuada por el
hecho de que haya mediado la posible actuacion delictiva de un tercero, pues la responsabilidad de la parte
actora no deriva de la actuacién de éste, sino de la suya propia, y la infraccién analizada trae causa, a su vez,
de la pretendida existencia de una relacién comercial con el denunciante, es independiente de la conducta
presuntamente delictiva de un tercero.

Por tanto, cabe apreciar falta de diligencia en la actuacién de la parte actora, sin que quepa apreciar falta de
culpabilidad.

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

SEXTO .- La segunda infraccién que se le imputa a la parte actora, se funda en la conculcacién del art. 44.3.c)
de la LOPD, que tipifica como infraccion grave: "Tratar datos de cardcter personal o usarlos posteriormente con
conculcacidn de los principios y garantias establecidos en el articulo 4 de la presente Ley y las disposiciones
que lo desarrollan, salvo cuando sea constitutivo de infraccién muy grave".

Mientras que el art. 4 .3 de la LOPD establece, dentro del principio de calidad de datos, la exigencia de la
exactitud y veracidad de los datos: "Los datos de cardcter personal seran exactos y puestos al dia de forma que
respondan con veracidad a la situacién actual del afectado” .

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

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

Por otra parte, el art. 38 del RLOPD, fija los "requisitos para la inclusién de los datos” en esos ficheros,
precepto que ha sido impugnado en algunos de sus apartados ante el Tribunal Supremo, habiéndose dictado
la Sentencia de dicho Tribunal de 15 de julio 2010 -recurso n°. 23/2008 - que anula entre otros apartados, por
disconformes a derecho, el tltimo inciso del art 38.1.a) y el apartado 2 del citado art. 38 del RLOPD.
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La redaccion del art. 38 del RLOPD, tras la aplicacion de la citada Sentencia de 15 de julio de 2010, es
la siguiente: "1. Sélo sera posible la inclusion en estos ficheros de datos de cardcter personal que sean
determinantes para enjuiciar la solvencia econémica del afectado, siempre que concurran los siguientes
requisitos:

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

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

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

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

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

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

En el caso que nos ocupa, la parte actora incorporé a sus sistemas informaticos datos personales
del denunciante asociado a una deuda. Posteriormente, dicha parte informé los datos personales de la
denunciante al fichero de solvencia patrimonial Asnef en relacién con una deuda que no era cierta, vencida
y exigible, ya que el denunciante no era distribuidor de la parte actora, por lo que cabe apreciar la existencia
igualmente de dicha infraccién.

Por lo demas, en cuanto a la existencia de culpabilidad de la parte actora, nos remitimos a lo expuesto en
relacién con la primera infraccién analizada, insistiendo en que la culpabilidad de la parte actora no puede
considerarse excluida ni atenuada por el hecho de que haya mediado la posible actuacién fraudulenta de un
tercero, pues la responsabilidad de la parte actora no deriva de la actuacion de éste, sino de la suya propia.

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

SEPTIMO .- Finalmente, la parte actora, invoca, con caracter subsidiario, que se minore las sanciones ante al
total ausencia de responsabilidad, al haber sido victima de un fraude de suplantacién de personalidad, como
en otros acaso ha estimado la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.

La Administracién aplica el art. 45.5 de la LOPD , y cuantifica los importes de las sanciones en base a los
siguientes argumentos: <<En el caso que nos ocupa al negar el denunciante que hubiera contratado con AVON,
y no haberse aportado ningin medio de prueba suficiente que acredite dicha contratacion, debe considerarse
vulnerado, en primer lugar, el art. 6 de la LOPD .

No obstante se atiende a lo estipulado en el articulo 45.5.b) de la LOPD , donde se desarrolla la aplicacién de
la sancidn en la escala inmediatamente inferior a la gravedad estipulada, por la diligencia demostrada por la
entidad a la hora de regularizar la situacién irregular del afectado, ya que cuando se tiene conocimiento de la
reclamacion por fraude el 23/02/17, la empresa procede a dar de baja la deuda y los datos del denunciante del
fichero de solvencia y crédito ASNEF con fecha de 28/02/17.

Por otra parte, se considera que procede graduar la sancion a imponer de acuerdo con los siguientes criterios
agravantes, que establece el art. 45.4 de la LOPD :

a). - El cardcter continuado de la infraccidn, al estar los datos del denunciante gestionado por la empresa desde
el 14/08/15 hasta el 28/02/17 (18 meses y 14 dias), sin su consentimiento, (apartado 4.a agravado).

b). - Por el volumen de negocio de la entidad denunciada, (apartado 4.d),

c). - El protocolo utilizado por la empresa AVON al realizar el tratamiento de los datos de caracter personal en
el proceso de alta, a través de la Delegada de Ventas y después la confirmacidn a través de web no garantiza la
calidad del dato por lo que es susceptible de producir situaciones de fraude (apartado j).
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El balance de las circunstancias contempladas en el articulo 45 de la LOPD, con respecto a la infraccion cometida
al vulnerar lo establecido en el articulo 6.1 de la LOPD , permite fijar una sancion de 28.000 (veintiocho mil euros).
En segundo lugar, la incorporacion de los datos de la denunciante a los ficheros de morosidad en relacién a una
deuda que no le correspondia, supone una infraccién de articulo 4.3 de la LOPD, donde se establece que no es
posible la inclusidn en ficheros de solvencia patrimonial si la deuda no es cierta ni exigible respecto a la persona
incluida en el mismo.

No obstante. Procede atender a lo estipulado en el articulo 45.5.b) de la LOPD, donde se desarrolla la aplicacién
de la sancidn en la escala inmediatamente inferior a la gravedad estipulada, por la diligencia demostrada por
la entidad a la hora de regularizar la situacidn irregular del afectado, ya que cuando se tiene conocimiento de
la reclamacién por fraude el 23/02/17, la empresa procede a dar de baja los datos del denunciante del fichero
ASNEF con fecha 28/02/17.

Por otra parte, se considera que procede graduar la sancién a imponer de acuerdo con los siguientes criterios
agravantes, que establece el art. 45.4 de la LOPD :

a). - El caracter continuado de la infraccién, al estar los datos incluidos en ASNEF desde el 24/11/15 y hasta el
28/02/17, 15 meses, (apartado 4.a agravado).

b). - Por el volumen de negocio de la entidad denunciada, (apartado 4.d).
c). - El perjuicio causado a la persona interesada (apartado h).

Como criterios atenuantes, se deben considerar la NO reincidencia por comisién de infracciones de la misma
naturaleza de la entidad denunciada ( apartado 4.g) del mismo articulo 45.4 de la LOPD .

El balance de las circunstancias contempladas en el articulo 45 de la LOPD, con respecto a la infraccion cometida
al vulnerar lo establecido en el articulo 4.3 de la LOPD , en relacién con el articulo 38.1.a) del RLOPD, permite
fijar una sancion de 28.000 (veintiocho mil euros)>> .

El principio de proporcionalidad de las sanciones comporta, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, como la Sentencia de 12 de abril de 2012 -recurso n°. 5.149/2009 -, entre otras, que debe existir
una debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y la sancién aplicada, como
dispone el nimero 3 del art. 131 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre .

Dicho principio no puede sustraerse al control jurisdiccional, pues el margen de apreciacion que se otorga a la
Administracion en laimposicion de sanciones dentro de los limites legalmente previstos, debe ser desarrollado
ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes, al objeto de alcanzar la necesaria y debida
proporcién entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida, dado que toda sancion debe determinarse
en congruencia con la entidad de la infraccion cometida y segun un criterio de proporcionalidad en relacion
con las circunstancias del hecho. De modo que la proporcionalidad constituye un principio normativo que se
impone a la Administracién y que reduce el ambito de sus potestades sancionadoras.

Pues bien, de conformidad con las consideraciones expuestas acerca de la proporcionalidad existente
entre las sanciones impuestas y la gravedad de la infracciones sancionadas atendidas las circunstancias
concurrentes en el presente caso, estima la Sala que la resolucién sancionadora no ha infringido el principio de
proporcionalidad en la determinacion de la sanciones impuestas, que resulta ponderada y proporcionada a la
gravedad de las infracciones cometidas y la entidad de los hechos, sin que se aprecien razones que justifiquen
su minoracion. Debemos afiadir simplemente que, en cuanto a la ausencia de intencionalidad, las infracciones
apreciadas se pueden cometer de forma culposa, y que en este caso la falta de diligencia de la parte recurrente
ha sido clara, existiendo una falta de diligencia en el tratamiento de los datos del denunciante como ya se ha
expuesto anteriormente.

En consecuencia, procede desestimar el presente recurso contencioso-administrativo.

OCTAVO - A tenor del art. 139.1 de la Ley de la Jurisdiccién , procede imponer las costas procesales a la
parte demandante.

VISTOS los articulos citados, y demas de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS:

Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador de los Tribunales don
Alejandro Escudero Delgado, en nombre y representacién de AVON COSMETICS, S.A.U., contra la resolucion
de 5 de octubre de 2018 de la Directora de la Agencia de Espafola de Proteccién de Datos, que confirma en
reposicién la resolucion de 1 de agosto de 2018, recaidas en el PS/00066/2018, por la que se impone a la
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parte actora dos sanciones de 28.000 euros cada una, por la infraccion de los arts. 6.1 y art. 4.3 de la Ley
Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, tipificadas como graves en los arts. 44.3.b ) y 44.3.c) de dicha norma,
declaramos las citadas resoluciones conformes a derecho, con desestimacion de todas las pretensiones; con
expresa imposicién de las costas procesales a la parte demandante.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso
debera acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior Sentencia en Audiencia Publica. Doy fe.
Madrid a
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