Gabinete Juridico

. agencia

espanola
proteccion

N/REF: 0014/2025

La consulta plantea la conformidad con la normativa de proteccion de
datos de las condiciones generales de contratacion de los Servicios de
Telecomunicaciones de la operadora consultante para sus marcas comerciales
ORANGE (Anexo 1. CONDICIONES GENERALES DE LOS SERVICIOS DE
ORANGE) y JAZZTEL (Anexo 2. CONDICIONES GENERALES DE LOS
SERVICIOS DE JAZZTEL).

A tal efecto, dichas condiciones generales de ambos anexos (ORANGE
y JAZZTEL) incorporan un apartado dedicado a la materia objeto de analisis
con la denominacién 13.- PROTECCION DE DATOS, que contiene una
informacion muy parcial acerca del tratamiento de datos personales que se
derive de la prestacién de los distintos servicios a los que dan cobertura las
citadas condiciones, remitiendo el grueso de dicha politica de privacidad y
proteccion de datos al “Anexo de Privacidad” que, segun se sefiala en el
apartado 13.1, ha sido puesto a disposicion y aceptado por el Cliente.

De acuerdo con los antecedentes obrantes en esta Agencia, se observa
gue las versiones anteriores de las “Condiciones generales de los servicios” de
ambas marcas fueron objeto de diferentes informes. Asi, (i) en lo relativo a la
marca comercial ORANGE, entre otros, los informes 0099/2019, 0054/2020, y
0015/2023; (ii) en relacion con la marca JAZZTEL, los informes 0085/2020,
0016/2021, vy, (ii) —conjuntamente— en relacion con ambas marcas
comerciales, los informes 0081/2022 y 0023/2023.

En primer lugar, debe ponerse de manifiesto que el “Anexo de
privacidad”, al que se hace referencia en el apartado 13.1 de las
“Condiciones generales de los servicios”, no se acompaiia a la consulta
planteada, por lo que se desconocen las circunstancias en las que se ha
aceptado por el “cliente”, resultando imposible el andlisis de su
contenido al objeto de evaluar el cumplimiento de lo dispuesto en los
articulos 12 y 13 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulaciéon de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento General de Proteccion de Datos -RGPD-).
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El Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de
27 de abril de 2016, -RGPD-, y la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
-LOPDGDD- conforman el marco juridico de referencia en Espafia que afecta a
la proteccion de datos de caracter personal. En estas normas se regulan los
principios y fundamentos a los que deben ajustarse la recogida y tratamiento de
los datos personales por cualquier persona publica o privada que lleve a cabo
tratamiento de datos de caracter personal en el ejercicio de su actividad.

El citado RGPD introduce profundas modificaciones en las normas de
proteccion de datos que afectan de forma relevante, entre otras cuestiones, al
denominado principio de trasparencia y derecho de informacion de los
afectados.

Asi, en primer lugar, el articulo 12.1 del RGPD establece que la
informacion a facilitar al interesado deberd serlo “en forma concisa,
transparente, inteligible y de facil acceso, con un lenguaje claro y sencillo”.

Por su parte, el articulo 13 en sus dos primeros apartados especifica el
contenido de la citada informacion en los supuestos en que los datos sean
recabados del afectado al que los mismos se refiere. Dicha informacion deberéa
incorporar:

- laidentidad y los datos de contacto del responsable y, en su caso, de
Su representante;

- los datos de contacto del delegado de proteccién de datos, en su
caso;

- los fines del tratamiento a que se destinan los datos personales y la
base juridica del tratamiento;

- cuando el tratamiento se base en el articulo 6, apartado 1, letra f), los
intereses legitimos del responsable o de un tercero;

- los destinatarios o las categorias de destinatarios de los datos
personales, en su caso;

- en su caso, la intencidbn del responsable de transferir datos
personales a un tercer pais u organizacion internacional y la
existencia o ausencia de una decision de adecuacion de la Comision,
0, en el caso de las transferencias indicadas en los articulos 46 o 47
o el articulo 49, apartado 1, parrafo segundo, referencia a las
garantias adecuadas o apropiadas y a los medios para obtener una
copia de estas o al hecho de que se hayan prestado.

- el plazo durante el cual se conservardn los datos personales o,
cuando no sea posible, los criterios utilizados para determinar este
plazo;
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- la existencia del derecho a solicitar al responsable del tratamiento el
acceso a los datos personales relativos al interesado, y su
rectificacion o supresion, o la limitacion de su tratamiento, o a
oponerse al tratamiento, asi como el derecho a la portabilidad de los
datos;

- cuando el tratamiento esté basado en el articulo 6, apartado 1, letra
a), o el articulo 9, apartado 2, letra a), la existencia del derecho a
retirar el consentimiento en cualquier momento, sin que ello afecte a
la licitud del tratamiento basado en el consentimiento previo a su
retirada;

- el derecho a presentar una reclamacion ante una autoridad de
control;

- si la comunicacion de datos personales es un requisito legal o
contractual, o un requisito necesario para suscribir un contrato, y si el
interesado estd obligado a facilitar los datos personales y esta
informado de las posibles consecuencias de que no facilitar tales
datos;

- la existencia de decisiones automatizas, incluida la elaboracion de
perfiles, a que se refiere el articulo 22, apartados 1 y 4, y, al menos
en tales casos, informacién significativa sobre la logica aplicada, asi
como la importancia y las consecuencias previstas de dicho
tratamiento para el interesado.

En similar sentido, conforme a lo dispuesto en el articulo 11 de la
LOPDGDD:

“Articulo 11 LOPDGDD. Transparencia e informacién al afectado.

1. Cuando los datos personales sean obtenidos del afectado el responsable del
tratamiento podra dar cumplimiento al deber de informacion establecido en el
articulo 13 del Reglamento (UE) 2016/679 facilitando al afectado la
informacién basica a la que se refiere el apartado siguiente e indicandole una
direcciéon electrénica u otro medio que permita acceder de forma sencilla e
inmediata a la restante informacion. (la negrita es nuestra)

2. La informacién basica a la que se refiere el apartado anterior debera
contener, al menos:

a) La identidad del responsable del tratamiento y de su representante, en su
caso.

b) La finalidad del tratamiento.

c¢) La posibilidad de ejercer los derechos establecidos en los articulos 15 a 22
del Reglamento (UE) 2016/679.
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Si los datos obtenidos del afectado fueran a ser tratados para la elaboracion de
perfiles, la informacion basica comprendera asimismo esta circunstancia. En
este caso, el afectado deberd ser informado de su derecho a oponerse a la
adopcion de decisiones individuales automatizadas que produzcan efectos
juridicos sobre él o le afecten significativamente de modo similar, cuando
concurra este derecho de acuerdo con lo previsto en el articulo 22 del
Reglamento (UE) 2016/679.”

Como se ha expuesto, los detalles sobre el tratamiento de los datos del
“Cliente persona fisica” -clausula 13.1- se remiten a lo indicado en el “anexo
de privacidad” puesto a disposicion y aceptado por el cliente, que, segun se
ha sefialado mas arriba, no se acompaiia a la consulta planteada.

En este sentido, como quiera que en la primera capa informativa se
produce la remision al citado anexo (que, segun se indica en las “condiciones
generales”, se entrega al cliente), y, resultando que el contenido de dicho
Anexo se desconoce (habiendo sido —incluso— requerido sin éxito por esta
Agencia, el pasado 28 de marzo, a los efectos correspondientes), dicha
remision al “Anexo de privacidad” no resulta conforme con lo dispuesto
por los articulos 11 de la LOPDGDD y 13 del RGPD en materia de trasparencia
y derecho de informacion de los afectados. Asi, debe reiterarse que, en el
momento de la emision del presente informe, se desconocen su efectiva
puesta a disposicion y aceptacion por el “cliente”, resultando, asimismo,
imposible el analisis de su contenido al objeto de evaluar el cumplimiento
de lo dispuesto en los articulos 12 y 13 del RGPD.

En segundo lugar, procede estudiar las estipulaciones sometidas al
parecer de la Agencia, incluidas en la clausula 13 del documento sobre
condiciones generales, que se refieren de manera especifica a —apartado 2—
“los datos del representante del cliente persona juridica”, y —apartado 3—, a la
regulacion de las condiciones del acceso a datos por cuenta de terceros,
encargo del tratamiento, que se desarrollan con gran amplitud.

En el apartado 2 de la citada clausula, se contiene una prevision general
sobre los datos personales de los representantes del Cliente persona
juridica, que “seran los estrictamente necesarios y seran tratados por Orange
con la finalidad de permitir el mantenimiento, cumplimiento y control de la
relacion de prestacion de Servicios concertada, asi como para otras finalidades
que se permitan o autoricen”, y se fija que la base del tratamiento en este
supuesto “es el cumplimiento de la relacion contractual’.

Dicha prevision, asi como el resto de las recogidas para los
representantes en el citado apartado 2, resultan conformes con lo dispuesto en
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el articulo 19 de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales, cuando dispone:

“Articulo 19. Tratamiento de datos de contacto, de empresarios individuales
y de profesionales liberales.

1. Salvo prueba en contrario, se presumird amparado en lo dispuesto en el
articulo 6.1.f) del Reglamento (UE) 2016/679 el tratamiento de los datos de
contacto y en su caso los relativos a la funcién o puesto desempeiado de
las personas fisicas que presten servicios en una persona juridica
siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que el tratamiento se refiera inicamente a los datos necesarios para su
localizacion profesional. (la negrita es nuestra)

b) Que la finalidad del tratamiento sea Unicamente mantener relaciones de
cualquier indole con la persona juridica en la que el afectado preste sus
servicios. (la negrita es nuestra)

2. La misma presuncién operara para el tratamiento de los datos relativos a los
empresarios individuales y a los profesionales liberales, cuando se refieran a
ellos anicamente en dicha condicion y no se traten para entablar una relacion
con los mismos como personas fisicas.

3. Los responsables o encargados del tratamiento a los que se refiere el
articulo 77.1 de esta ley organica podran también tratar los datos mencionados
en los dos apartados anteriores cuando ello se derive de una obligacion legal o
sea hecesario para el ejercicio de sus competencias.”

Ademas, en el mismo apartado 2 de la clausula 13 de las condiciones
generales se establece expresamente que los datos de los representantes del
Cliente persona juridica -ademas de ser tratados con la finalidad contractual
establecida-, también lo seran (...) “Para aquellos casos en que se realicen
tratamientos con finalidades adicionales a las anteriormente manifestadas, sera
necesario el consentimiento previo del afectado”, encontrando la base
legitimadora de dicho tratamiento en el consentimiento.

En este sentido, a diferencia de la diccion literal de las condiciones
generales presentadas a informe en ocasiones anteriores, en la presente
solicitud los referidos tratamientos, cuya base de legitimacion se encuentra en
el _consentimiento de los afectados, no se vinculan a los efectos propios
derivados de la relacion contractual cuyo objeto es el mantenimiento,
cumplimiento y control de la relacion de prestacion de servicios concertada.

En consecuencia -en el documento que se informa- este tipo de
tratamiento _son objeto de requlacion diferenciada, especifica y _debidamente
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desligada de la contractual, dentro del marco de los establecidos por el articulo
6.1. a) del RGPD, cuando dispone que:

“6.1. El tratamiento solo sera licito si se cumple al menos una de las
siguientes condiciones: a) El interesado dio su consentimiento para el
tratamiento de sus datos personales para uno o varios fines especificos; (...)"

A su vez, en dicho apartado 2 se indica que los datos del representante
del cliente de la persona juridica se conservaran durante el tiempo que dure la
relacion y, aun después, en cuanto no hayan prescrito las eventuales
responsabilidades derivadas de ella. Igualmente, se sefala que los datos del
firmante seran comunicados a las entidades financieras, a las Administraciones
Plblicas, a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y al Centro
Nacional de Inteligencia, en los supuestos legalmente previstos y en virtud de
lo establecido en la ley.

Por otra parte, la regulacion detallada de los supuestos de “encargo del
tratamiento” conforman el contenido del apartado 3 de la clausula 13, que
incorpora diversas previsiones bajo los subapartados (i), (ii), (iii), (iv), (v) y (vi),
cuyo analisis de adecuacion a la normativa aplicable -articulo 28 RGPD vy
articulo 33 LOPDGDD-, se informa de conformidad.

No obstante -tal y como se sefiald, entre otros, en nuestros informes
0078/2018 y 0099/2019-, la clausula de encargo de tratamiento de las
“condiciones generales” presentadas a informe no cubre los supuestos en que
los tratamientos de datos de las personas fisicas se realicen considerando la
condicion de usuarios del servicio de estas, en cuyo caso, teniendo en cuenta
las obligaciones impuestas al operador por la legislacion de
telecomunicaciones, la_condicién de la consultante serd la de responsable del
tratamiento y no la de encargada.

Por otra parte, la clausula 2.6. de las “condiciones generales” que se
informan —para ambas marcas— contiene una amplia regulacién del
procedimiento de “Conservacion de la Numeracion”, en supuestos de
portabilidad, que implica tanto el tratamiento por parte de la operadora
consultante de las solicitudes que reciba, como la comunicacién de datos a
otras operadoras, previéndose diferentes aspectos, y con especial atencién a la
regulacion de la cancelacion de solicitudes. Dicha clausula se informa también
favorablemente.

De tal modo, la regulacion de las “condiciones generales de los
servicios” que se viene analizando, se refiere esencialmente a los clientes
“persona juridica” (clausula 13, apartados 2 y 3)—, no constando —en relacién
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con los usuarios/clientes “personas fisicas”— la informacién exigida por el
RGPD en relacion con la obtencion del consentimiento de los afectados para el
tratamiento de sus datos personales, la informacion sobre la procedencia de
dichos datos, ni todas las finalidades pretendidas por la entidad consultante
para su tratamiento. A su vez, en dichas condiciones no se explicitan con
claridad las bases juridicas sobre las cuales pretenden articularse los
tratamientos de los datos de carécter personal.

En consecuencia, Unicamente analizando de forma conjunta el
documento de condiciones generales presentado en conexion con la politica de
privacidad (que no se adjunta a la solicitud) resultaria plausible el analisis de
adecuacion de dichas condiciones generales a la normativa de proteccion de
datos. Sin embargo, al deberse cefiir este informe al contenido del apartado
13 de las condiciones generales presentadas (no habiéndose presentado el
anexo a informe), necesariamente debe emitirse en sentido desfavorable.

Como antecedentes a tener en cuenta, en los Informes 0082/2022 y
0022/2023 de este Gabinete Juridico, se analizaron las condiciones generales
de contratacién de los servicios prestados por la consultante bajo la marca
comercial SIMYO, con idéntico resultado desfavorable en determinados
aspectos entre los que cabe destacar los siguientes:

“.)V

Ahora bien, antes de continuar analizando los restantes requisitos del articulo
13 RGPD, debe indicarse que la clausula sometida a informa se subdivide en
los tres apartados que se han citado en los apartados anteriores del presente
informe y conviene detenerse en el primero numero 13.1 de la clausula
dedicado al tratamiento de datos cuando el afectado es persona fisica, en el
que se informa lo siguiente:

(...) (se) informa que los datos personales del Cliente persona fisica seran
tratados de conformidad con lo dispuesto en el Anexo de Privacidad que ha
sido puesto a disposicion y aceptado por el Cliente.

Obviamente, no se puede considerar que se cumpla con lo dispuesto en el
articulo 13 del RGPD, ya que la informacion que consta en el apartado 13.2 de
la clausula esta referida al tratamiento de datos cuando el cliente sea
persona juridica. (la negrita es nuestra)

El “Anexo de privacidad” al que se hace referencia no ha sido aportado a
la consulta planteada, y ademas al indicarse que “ha sido puesto a
disposiciéon y aceptado por el cliente”, se infiere que se ha solicitado el
consentimiento del afectado para someterse a las condiciones de dicho
anexo.

Pero se desconocen las circunstancias en las que se ha aceptado por el
“cliente”.
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Pues bien, debe recordarse a la consultante que, si la finalidad del tratamiento
es posibilitar la prestacion del servicio, la base juridica de legitimacion es la
prevista en el articulo 6.1 b) del RGPD a cuyo tenor “b) el tratamiento es
necesario para la ejecuciéon de un contrato en el que el interesado es parte o
para la aplicacion a peticion de este de medidas precontractuales”.

Si el tratamiento obedece a otras finalidades, debe encontrarse la legitimacion
en otro supuesto del articulo 6.1 del RGPD, y en el caso del consentimiento
debe advertirse los requisitos que debe revestir este, como son la clara accion
afirmativa, informada, explicita para cada finalidad, en lo que aqui interesa
resaltar prestado de modo libre, y, como nos recuerdan el articulo 7 RGPD y
los Considerandos 32 y 43, no podemos entender prestado libremente si la
prestacion del servicio contratado se supedita precisamente al otorgamiento de
dicho consentimiento.

A lo que hay que afiadir que la revocacion tampoco debe afectar a la
continuidad del servicio contratado, pues precisamente la base juridica debe
ser la prevista en el art. 6.1 b) RGPD.

Y finalmente se debe recalcar que la carga de probar la prestacion del
consentimiento, con los requisitos indicados, recae en el responsable del
tratamiento.

Una cosa es ser informado del tratamiento al que van a ser sometidos los
datos personales y otra es la aceptacion o aquiescencia de una determinada
finalidad en los términos y requisitos que se acaban de indicar. Por mucho que
se acepte una determinada politica de privacidad, sera contrario al RGPD si se
incumple este, y en especial los principios que han de informar cualquier
tratamiento, y en lo que aqui interesa el principio de transparencia y el de
licitud.

En consecuencia, el contenido de la clausula 13.1 sometido a informe se
estima contrario al articulo 12 y 13 del RGPD y se informa
desfavorablemente, pues no consta nada al respecto y se desconoce los
términos en los que se ha obtenido el consentimiento y para qué
finalidad.

Se recuerda que el tratamiento de datos sin base juridica suficiente puede
ser constitutivo de una infraccion prevista en el articulo 83.5 a) del RGPD.

(..

De tal modo, uno de los aspectos que se tuvieron en cuenta para

informar desfavorablemente las condiciones generales objeto de analisis, fue la
ausencia del anexo de privacidad al que se hace referencia en dichas
condiciones en el apartado 13.1, cuando el tratamiento de los datos personales
se refiere a un cliente persona fisica.

v
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En conclusiéon, en el supuesto que ahora se analiza, tampoco se
acompafa el “Anexo de privacidad” de las “condiciones generales de los
servicios”, debiendo sefalarse que dicho anexo fue expresamente requerido
por este Gabinete Juridico, el pasado 28 de marzo, con caracter previo a la
emision del presente informe. En consecuencia, el contenido de la clausula
13.1 sometido a informe se estima contrario al articulo 12 y 13 del RGPD y se
informa desfavorablemente, pues no consta nada al respecto y se desconoce
los términos en los que se ha obtenido el consentimiento y para qué finalidad.

En este sentido, se recuerda a la operadora consultante que el
tratamiento de datos sin base juridica suficiente puede ser constitutivo de una
infraccion prevista en el articulo 83.5 a) del RGPD.

A su vez, también a modo de conclusion, se advierte que la operadora
consultante deberd realizar las modificaciones y adaptaciones sefialadas en el
presente informe en relacién con el supuesto previsto en los apartado 3 del
articulo 12 de sus “condiciones generales del servicio” de las dos marcas
presentadas a informe, sin que proceda emitir un dictamen favorable sobre
dichas condiciones generales, hasta que se adopten las medidas
expuestas en el cuerpo de este documento, y, en particular, la siguiente:

e En los supuestos de “encargo del tratamiento” recogidos en el apartado
3 de la clausula 13 de las “Condiciones generales”, las previsiones
recogidas se refieren Unicamente al encargo de tratamiento en relacion
con personas juridicas. En consecuencia, debe afiadirse que, en el
supuesto de que dicho encargo se refiera a personas fisicas, usuarias
del servicio, la condicibn de la operadora consultante serd la de
responsable del tratamiento y no la de encargada de este.

En todo caso, estas consideraciones sobre la politica de privacidad lo
son a los exclusivos efectos del presente informe, cuyo objeto esencial es la
valoracion de las clausulas aportadas en los contratos, de forma que no
excluye cualquier actuacion posterior que haya de llevar a cabo esta Agencia
en relacion con la citada politica y con los tratamientos llevados a cabo por la
consultante dentro de su ambito.



