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IMPOSICION DE UNA MULTA A ORANGE POR EMITIR Y COBRAR
FACTURAS A UN MENOR DE DIEZ ANOS

Miguel Fernandez Benavides
Centro de Estudios de Consumo
Universidad de Castilla-La Mancha

El 15 de marzo de 2012, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos dicto
Resolucion (R00680/2012), en el procedimiento sancionador instruido contra la
entidad France Telecom Espafia S.A., imponiendo a la compafia una multa de
50.000 euros.

1. Hechos probados

Los hechos que dieron lugar a la controversia son los siguientes: ElI menor se dio de
alta en los sistemas de la compafiia denunciada para la contratacion de un servicio
de internet moévil (datos GPRS), aportando una serie de datos personales y un
namero de cuenta bancaria. La contratacion se realizo online, a través de la tienda
virtual de Orange, y por el servicio contratado se entregé un ordenador y un modem.
Ante la recepcion en el domicilio familiar de las facturas del servicio (6 en total,
incluida una ultima por incumplimiento del compromiso de permanencia), el menor
y su madre presentaron reclamacion ante la compafiia de telefonia movil.

2. Problema juridico

Dado que el érgano que dicta la Resolucion no es otro que la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (en adelante AEPD), la controversia juridica se centra en
conocer si la compafia Orange ha incumplido lo dispuesto en algun precepto de la
Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caréacter
Personal (LOPD), o en cualesquiera normas en materia de proteccion de datos. Asi
pues, la Resolucion analizada se circunscribe exclusivamente al tratamiento de los
datos personales efectuado por la compafiia. Sin embargo, no debemos olvidar que
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se plantean otros problemas, como los derivados de la existencia de una relacion
juridico-privada entre las partes, o la posible vulneracion de derechos de los
consumidores y usuarios (que habrian de ser resueltos, en su caso, por los Jueces y
Tribunales civiles o por la autoridad de consumo competente)

3. Normativa aplicable en materia de proteccion de datos

La primera norma a la que hemos de acudir es la LOPD, en cuyo articulo 43 se
atribuye la condicién de responsable de las infracciones en materia de proteccién de
datos, a quienes son responsables de los ficheros [y en el art. 3.d se establece que el
responsable del fichero o del tratamiento de los datos personales, es “la persona
fisica o juridica (...) que decida sobre la finalidad, contenido y wuso del
tratamiento”]. En cuanto al consentimiento del afectado, establece el articulo 6.1
LOPD que el tratamiento de datos de caracter personal requerira el “consentimiento
inequivoco” de aquel, salvo que la ley disponga otra cosa. En el caso que nos ocupa,
dado que nos encontramos ante un tratamiento de datos personales de un menor de
edad, hemos de acudir a lo dispuesto en el articulo 13.1 del Real Decreto 1720/2007,
de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la LOPD,
en virtud del cual “Podra procederse al tratamiento de los datos de los mayores de
catorce afios con su consentimiento (...) en el caso de los menores de catorce afios
se requerird el consentimiento de los padres o tutores”. Por su parte, el apartado
tercero del citado precepto establece que la informacién dirigida a los menores de
edad “debera expresarse en un lenguaje que sea facilmente comprensible por
aquéllos”, y el apartado cuarto impone al responsable del fichero la obligacion de
articular los procedimientos tendentes a garantizar “que Se ha comprobado de modo
efectivo la edad del menor y la autenticidad del consentimiento prestado en su caso,
por los padres, tutores o representantes legales”. Por Gltimo, debemos sefialar los
articulos 44.3.b y 45 de la LOPD, donde se tipifica la infraccion cometida y se
determina la sancion aplicable, respectivamente. Asi, segun el primero de los
preceptos sefialados, se considerara infraccion grave tratar datos de caracter personal
sin haber recabado el consentimiento de las personas afectadas “conforme a lo
dispuesto en el esta Ley y sus disposiciones de desarrollo”.

4. Argumentacion y Resolucion de la AEPD

En vista de la normativa expuesta, la AEPD considera que se ha producido una
vulneracién del articulo 13.1 del Real Decreto 1720/2007, por cuanto no consta
acreditado por la compafiia que operase protocolo alguno de comprobacion de la
identidad y edad del potencial cliente. Asi, se procedié a facturar el servicio a la
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cuenta bancaria proporcionada por el menor sin haber realizado previamente las
comprobaciones “necesarias, eficaces y efectivas para conocer la edad del potencial
cliente”. Respecto de lo dispuesto en el articulo 6.1 de la LOPD, la AEPD
determina que a través de la contratacion online (tal y como estaba disefialada por la
compafiia), no podia verificarse que quién queria contratar el servicio era quien
realmente decia ser, de tal forma que el consentimiento prestado tampoco podria
reputarse “inequivoco”. Por ultimo, la Resolucién hace mencién al articulo 10 del
TRLGDCU para sostener que corresponde a la compafiia asumir los riesgos de la
contratacion a distancia (no pudiendo trasladarlos a los usuarios), y reducir éstos
mediante la puesta en marcha de protocolos de actuacion que impidan supuestos
como la contratacion por un menor de diez afos.

Habida cuenta de los argumentos expuestos, y no habiendo acreditado la compafiia
la existencia del consentimiento inequivoco del afectado (sobre la entidad recae el
onus probandi ex art. 12.2 RD 1720/2007), la AEPD resuelve imponiendo a la
entidad France Telecom Espafia S.A. una multa de 50.000 euros, en aplicacion de
los articulos 44.3 b) y 45 de la LOPD (por vulneracion de los arts. 6 LOPD y 13 RD
1720/2007).

Proyeccion en materia civil y proteccion de los consumidores

Como ya hemos sefialado, la problematica juridica derivada del supuesto que
analizamos va mas alla del ambito de la proteccién de datos, al existir una relacion
juridico-privada entre el menor y la compafiia. En este sentido, son varias las
menciones efectuadas por la AEPD respecto de tales cuestiones, si bien se limita
exclusivamente (en el ambito de su competencia) a imponer una sancién por
vulneracién de derechos reconocidos en la LOPD y su normativa de desarrollo. Asi,
la Resolucidn recuerda lo establecido por la Audiencia Nacional, en la Sentencia
784 /2008, cuando afirma que “una menor que cuenta 13 afios de edad (...) no tiene
por si sola capacidad para obligarse”, pues en virtud del articulo 1263.1 del CC, no
pueden prestar consentimiento los menores no emancipados. Asi, a pesar de que el
articulo 162 del CC reconoce que existen actos que el menor puede realizar por si
mismo de acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez, considera la
Audiencia Nacional que “no cabe encuadrar entre dichos supuestos el de autos, en
primer lugar atendiendo a la edad de la menor y en segundo lugar a las
caracteristicas de la adquisicién mediante pago con tarjeta”. Asi, en el supuesto que
nos ocupa, teniendo en cuenta la naturaleza del servicio contratado y la corta edad
del menor de edad, podriamos estar ante un caso de falta de perfeccion del contrato
por ausencia de consentimiento. Ello conllevaria, evidentemente, la imposibilidad
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para la compafia de exigir al menor el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de la contratacion del servicio.

Por otra parte, la resolucién menciona el articulo 10 del TRLGDCU, sefialando que
“nadie puede alegar su propia torpeza, ni repercutir en el potencial cliente los errores
derivados de las técnicas o mecanismos empleados para la contratacion”. En
relacion al supuesto que nos ocupa, el principio de irrenunciabilidad de los derechos
se traduciria en la obligacion de la empresa de salvaguardar los derechos de los
usuarios, y la correlativa prohibicidén de imponerles la renuncia a los mismos. Asi,
si aceptasemos la validez de las facturas emitidas por la compafiia, estariamos
igualmente aceptando la renuncia del usuario (menor de edad) a la proteccion que
genéricamente se deriva del articulo 8 del TRLGDCU, y méas en concreto, del
articulo 89.2 del citado texto legal, cuando establece que habré de considerarse
abusiva la “trasmision al consumidor y usuario de las consecuencias econémicas de
errores administrativos o de gestion que no le sean imputables”. Como bien recuerda
la Resolucion de la AEPD, las mejoras tecnoldgicas no pueden ir en detrimento de
las garantias de los consumidores, pues “no es posible pretender, que al socaire de la
evolucion tecnoldgica, y concretamente las posibilidades que ofrece el comercio
electronico a distancia, se mermen los derechos de los ciudadanos™. Por lo tanto,
cuando la compafiia opta por contratar a distancia habra de saber que esta
asumiendo un riesgo (en tanto que se reducen los controles sobre la identidad y
capacidad del usuario), que debera adoptar todas las medidas tendentes a minimizar
dicho riesgo y que habra de responder cuando se produzcan eventuales errores.
Sensu contrairo, si aceptdsemos la validez de las facturas emitidas a nombre del
menor, el riesgo descrito se transmitiria a éste, de tal forma que se veria forzado
tcitamente a renunciar al derecho reconocido, consecuencia ésta inadmisible a la
luz de la normativa protectora de los consumidores y usuarios.

En defensa de la tesis expuesta, encontramos algunas resoluciones jurisprudenciales,
si bien en las mismas se resuelven los asuntos a través de la aplicacion del articulo 3
del Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, regulador de la contratacion
telefonica o electronica con condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de
la LCGC. Asi, tanto la SAP Navarra nim. 181/2002, de 12 de noviembre (JUR
2003/20670), como la SAP Vizcaya nium. 1012/2000, de 15 de diciembre (JUR
2001/94677), desestiman reclamaciones de cantidad efectuadas por compafiias de
servicios telefonicos como consecuencia de no haber acreditado éstas, ante la
ausencia de contrato escrito, la existencia de la relacion contractual con el cliente.
En este sentido, tal y como sefiala la primera resolucion mencionada, el operador
“no puede ampararse en su afirmacion de que, enviando el texto del contrato por
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escrito, la demandada no lo cumplimentd; tal afirmacion debe tener suficiente
prueba y es deber de [el operador] haber insistido ante la demandada para que el
contrato fuera suscrito, y precisamente por la persona que lo concertd y no por
cualquier otra persona, riesgo evidente en sistemas de contratacion como el de
autos”.



