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Informe 0343/2013

La consulta plantea la aplicabilidad a los servicios de mensajeria
instantanea que pretende prestar la consultante de las disposiciones
contenidas en la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos
relativos a las comunicaciones electrénicas.

Como cuestidn previa es preciso sefialar que si bien la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 8 de abril de 2014 ha declarado la
invalidez de la Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
15 de marzo de 2006, sobre la conservacion de datos generados o tratados en
relacion con la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de
acceso publico o de redes publicas de comunicaciones y por la que se modifica
la Directiva 2002/58/CE, es invdlida, que venia a transponer al derecho
espafiola la mencionada Ley 25/2007 ello no implica la inaplicacion de la citada
Ley, toda vez que los efectos de la sentencia se agotarian en la propia
Directiva y no afectan directamente a las normas nacionales de transposicion.

En efecto, la consecuencia de la sentencia citada sera que habra de
considerarse plenamente vigente lo dispuesto en la redaccion originaria del
articulo 15.1 de la Directiva 2002/58/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales
y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones
electronicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas),
que habia sido objeto de reforma por el articulo 11 de la Directiva 206/24,
excluyendo de su alcance en un apartado 1 bis los datos a los que se referia
dicha Directiva.

El citado articulo 15.1 dispone que “Los Estados miembros podran
adoptar medidas legales para limitar el alcance de los derechos y las
obligaciones que se establecen en los articulos 5y 6, en los apartados 1 a 4
del articulo 8 y en el articulo 9 de la presente Directiva, cuando tal limitacion
constituya una medida necesaria proporcionada y apropiada en una sociedad
democratica para proteger la seguridad nacional (es decir, la seguridad del
Estado), la defensa, la seguridad publica, o la prevencién, investigacion,
descubrimiento y persecucion de delitos o la utilizacion no autorizada del
sistema de comunicaciones electronicas a que se hace referencia en el
apartado 1 del articulo 13 de la Directiva 95/46/ CE. Para ello, los Estados
miembros podran adoptar, entre otras, medidas legislativas en virtud de las
cuales los datos se conserven durante un plazo limitado justificado por los
motivos establecidos en el presente apartado. Todas las medidas
contempladas en el presente apartado deberan ser conformes con los
principios generales del Derecho comunitario, incluidos los mencionados en los
apartados 1y 2 del articulo 6 del Tratado de la Unién Europea”.
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Quiere ello decir que las medidas contenidas en la Ley 25/2007 han de
ser ahora consideradas como amparadas en lo previsto en el citado articulo
15.1 de la Directiva 2002/58/CE, encontrandose, como es obvio, dicha norma
plenamente vigente. De este modo, en tanto no existiese una derogacion
expresa de la norma, los operadores seguirian encontrdndose obligados a la
conservacion de los datos enumerados por el articulo 3 y a su cesion a las
autoridades competentes conforme al procedimiento establecido en el articulo
7.

Dicho lo anterior, la cuestién planteada se centra en el andlisis de si la
actividad desarrollada por la consultante se encontraria incluida dentro del
ambito de aplicacion de la ya mencionada Ley 25/2007, cuyo articulo 2 dispone
que “Son destinatarios de las obligaciones relativas a la conservacion de datos
impuestas en esta Ley los operadores que presten servicios de
comunicaciones electrénicas disponibles al publico o exploten redes publicas
de comunicaciones, en los términos establecidos en la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones”.

El Anexo de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
telecomunicaciones define en su apartado 26 al operador como “persona fisica
o juridica que explota redes publicas de comunicaciones electronicas o presta
servicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico y ha notificado
al Ministerio de Industria, Energia y Turismo el inicio de su actividad o esta
inscrita en el Registro de operadores”. Asimismo, el apartado 17 del Anexo
define explotacion de redes publicas de telecomunicaciones como “la creacion,
el aprovechamiento, el control o la puesta a disposicion de dicha red”.

Por su parte el articulo 2.1 c¢) de la Directiva 2002/21/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador
comun de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas, define el
servicio de comunicaciones electronicas como “el prestado por lo general a
cambio de una remuneracion que consiste, en su totalidad o principalmente, en
el transporte de sefales a través de redes de comunicaciones electronicas, con
inclusion de los servicios de telecomunicaciones y servicios de transmision en
las redes utilizadas para la radiodifusion, pero no de los servicios que
suministren contenidos transmitidos mediante redes y servicios de
comunicaciones electronicas o ejerzan control editorial sobre ellos; quedan
excluidos asimismo los servicios de la sociedad de la informacion definidos en
el articulo 1 de la Directiva 98/34/CE que no consistan, en su totalidad o
principalmente, en el transporte de sefiales a través de redes de
comunicaciones electronicas”.

De lo dispuesto en todas las normas citadas se desprende que deben
diferenciarse los servicios que implican la explotacién de una red publica de
comunicaciones electronicas de los servicios prestados a través de dicha red,
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gue encajarian en el concepto de servicios de la sociedad de la informaciéon a
los que se refiere el apartado a) del Anexo de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico.

Tomando en cuenta esta conclusion, no seria de aplicacion a la
prestacion de un servicio de mensajeria instantanea lo dispuesto en la Ley
25/2007, quedando sujeta, en cuanto a la conservacion de los datos, a las
obligaciones establecidas, con caracter general, en la Ley Orgénica 15/1999.
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