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Expediente N°: E/00385/2014

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

De las actuaciones practicadas por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
ante la entidad TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., en virtud de la denuncia presentada
por A.A.A. y en consideracion a los siguientes

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 16/11/2013 ha tenido entrada en la Agencia Espafola de
Proteccion de Datos (AEPD) un escrito de A.A.A. (en lo sucesivo el denunciante) en el
que manifiesta que el 26/10/2013 contraté con TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., (en
lo sucesivo TDE o la denunciada) el alta en los servicios de telefonia -un paquete
comercial denominado “Fusién” que incluye telefonia fija, mévil y ADSL- y que en el
curso del alta de los servicios expresé al operador que le atendia que no deseaba que
sus datos fueran incluidos en listados telefénicos. Afade que el 16/11/2013 comprobd
gue la pagina de atencién al cliente on line de TDE, Mi Movistar, en contraste con su
declaracion, indicaba que deseaba que sus datos fueran incluidos en guias y en el
11818 y que seguidamente comprobd que sus datos estaban incluidos en

www.paginasblancas.es

Aporta impresiones de pantalla del sitio web www.paginasblancas.es, en la que
constan publicados sus datos personales asociados a su numero de teléfono y de la
pagina de “Mi Movistar” denominada “Actualizacion de Datos de inclusién en Guias” en
la que figura “si” en los apartados “inclusion en guias” e “inclusion en 11818".

SEGUNDO: Tras la recepcion de la denuncia, la Subdirecciéon General de Inspeccién de
Datos realizd actuaciones encaminadas al esclarecimiento de los hechos teniendo
conocimiento de los siguientes extremos que constan en el Informe de Actuaciones
Previas de Inspeccién que se reproduce:

<<ANTECEDENTES

Con fecha de 16 de noviembre de 2013 tiene entrada en esta Agencia un escrito
de A.A.A. (en lo sucesivo, el denunciante) en el que declara, en resumen, que contrato
un servicio de teléfono fijo, mévil y ADSL con la compafiia TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. (Movistar), y ante la pregunta efectuada en el proceso de contratacién acerca de
Si queria que sus datos fuesen incluidos en listados telefénicos, el denunciante
manifesto su negativa. A pesar de ello, comprobd, a fecha de 16 de noviembre de 2013,
que en el servicio de atencion al cliente on-line de la denunciada figuraba un “si” en los
apartados “inclusion en guias” e “inclusion en 11818". Asimismo comprobd que sus
datos habian sido incluidos en los listados telefénicos accesibles, a través de la pagina

web www.blancas.paginasamatrillas.es.

Aporta impresion de pantalla de la consulta realizada al citado sitio web en la que
constan sus datos personales asociados a su numero de linea telefénica. Aporta

C/ Jorge Juan, 6 www.agpd.es
28001 — Madrid sedeagpd.gob.es



AGENCIA

ESPANOLADE  »%2.
PROTECCION  Higs
DE DATOS .

ademas impresion de pantalla de la informacién que figura en el servicio de atencién al
cliente on-line “Mi Movistar” donde figuraba un “si” en los apartados “inclusion en guias”
e “inclusion en 11818”

ACTUACIONES PREVIAS

1. Con fecha 13 de Diciembre de 2013, se obtiene impresion del resultado negativo
de la consulta realizada en la pagina web www.blancas.paginasamatrillas.es a los
datos del denunciante.

2. Con fecha 29 de enero de 2014, se solicita a Movistar informacion realtiva al
denunciante, manifestando la citada entidad, en sintesis, en cumplimiento del
citado requerimiento, lo siguiente:

- El numero de teléfono ***TEL.1 a nombre del denunciante consta
dado de alta desde el 19 de Octubre de 2013.

- No ha sido posible la localizacion del contrato suscrito por el
denunciante.

- Se envio el registro de alta del denunciante al SGDA, en fecha de 6
de Noviembre de 2013

[#NOMBRE#APELLIDOS...... H#APELLIDO#HH#H##H##***TEL.1

- Con fecha 16 de Noviembre de 2013 el denunciante solicité la
exclusion de las guias, formulandose la orden de Servicio n°
**NUMERO.1.

- En la carga de totales enviada al SGDA, con fecha de 21 de
Noviembre de 2013, no se incluian los datos del denunciante.

- Aporta, finalmente, una relacion de los contactos mantenidos con el
denunciante entre los dias 22 de octubre de 2013 y 3 de octubre de
2014.

3. Con fecha 29 de Julio de 2014, se solicita al denunciante que aporte copia
legible del anverso y reverso del contrato suscrito con Movistar, asi como copia
de la documentacion que acredite que solicité a la citada entidad que sus datos
no figuraran en las guias telefénicas, sin que la citada documentacién haya sido
aportada a esta Agencia.>>

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I

Es competente para resolver el Director de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos, conforme a lo establecido en el articulo 37.d) en relacion con el articulo 36,
ambos de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal (en lo sucesivo LOPD).

La LOPD establece en su articulo 28.4 que “Los datos que figuren en las guias
de telecomunicaciones disponibles al publico se regiran por su normativa especifica”.
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Este reenvio a la “normativa especifica” nos conduce al examen de la Ley
32/2003, General de Telecomunicaciones, de 3 de noviembre, por ser la norma que
estaba vigente cuando acontecieron los hechos sobre los que versa la denuncia , pues
como resulta de la investigacion de la Inspeccion de Datos fue el 06/11/2013 cuando
TDE habria comunicado los datos del denunciante a la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC), a fin de que fueran publicados en guias.

La citada Ley profundizé en la linea iniciada por la Ley General de
Telecomunicaciones 1/1998 y dispuso en su articulo 38.6 que la elaboracion y
comercializacion de guias de abonados a los servicios de comunicaciones electrénicas y
la prestacion de servicios de informacién sobre ellos se realizaria en régimen de libre
competencia, garantizando en todo caso a los abonados el derecho a la proteccion de
sus datos personales, incluido el de no figurar en dichas guias.

El desarrollo reglamentario de la Ley 32/2003 se efectud, entre otras
disposiciones, por el Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, que aprob6 el Reglamento
sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el
servicio universal y la proteccion de los usuarios. El articulo 67 del R.D. 424/2005
indicaba:

“Para que los datos correspondientes a un abonado a los que se refiere el
articulo 30.4 sean incluidos por primera vez en algun tipo de guia o facilitados a otra
entidad para su inclusion en ella o para la prestacion de servicios de informacion o de
consulta sobre ella, sera preciso el consentimiento expreso de dicho abonado. A estos
efectos, se entendera que existe consentimiento expreso de un abonado cuando el
operador le solicite su consentimiento para la inclusion de tales datos, con indicacion
expresa de cudles seran éstos, el modo en que seran incluidos en la guia y su finalidad,
y este le responda dando su aceptacion. También se producira cuando este se dirija por
escrito a su operador solicitandole que sus datos figuren en la guia.

Si el abonado_no hubiera dado su_consentimiento expreso, se entendera que no
acepta que se publiquen en la guia correspondiente sus datos.....". (El subrayado es de
la AEPD)

Al amparo de la citada disposicién la inclusion de los datos de un abonado en
guias por vez primera exigia contar con su consentimiento expreso. De manera que Si
faltaba dicho consentimiento —de cuya existencia el operador telefonico tenia la carga de
la prueba- la publicaciéon de sus datos en guias o repertorios telefénicos constituia una
cesion sin consentimiento, infraccion del articulo 11.1 de la LOPD tipificada como
infraccion grave en el articulo 44.3.k).

Sin embargo, después de que TDE hubiera comunicado los datos del
denunciante a la CNMC, ha entrado en vigor la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (en adelante, L.G.T.) que modifica el régimen juridico vigente hasta
entonces y reconoce el derecho de los abonados a no figurar en guias.

El articulo 48.3 de la L.G.T. dispone:

“Respecto a la proteccion de datos personales y la privacidad en relacion con
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las guias de abonados, los usuarios finales de servicios de comunicaciones electronicas
tendrén los siguientes derechos:

a) A figurar en las guias de abonados

b) A ser informados gratuitamente de la inclusion de sus datos en las guias, asi
como de la finalidad de las mismas, con caracter previo a dicha inclusion.

c) A no figurar en las guias o a solicitar la omision de algunos de sus datos,
en la medida en que tales datos sean pertinentes para la finalidad de la guia
que haya estipulado su proveedor.”

Ademas, la Disposicion derogatoria Unica de la L.G.T. advierte que, sin perjuicio
de las disposiciones ftransitorias de la Ley, quedan derogadas las siguientes
disposiciones: La Ley 11/1998, General de Telecomunicaciones; la Ley 32/2003,
General de Telecomunicaciones; y cuantas otras disposiciones de igual o inferior rango
se opongan a lo dispuesto en esta Ley.

Llegados a este punto es preciso destacar que la Constitucion Espafiola, en su
articulo 9.3., “(...) garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad
de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”.

En consonancia con la norma constitucional, la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun ( en lo sucesivo RIPAC) —que, al decir de su Exposicion de
Moativos (punto 17) recoge “los principios basicos a que debe someterse el gjercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion y los correspondientes derechos que de
tales principios se derivan para los ciudadanos extraidos del Texto Constitucional y de la
ya consolidada jurisprudencia sobre la materia”- acoge el principio de aplicacién
retroactiva de la norma mas favorable, estableciendo en el articulo 128.2 que “las.

disposiciones sancionadoras producirdan efecto retroactivo en cuanto favorezcan al_
presunto infractor”.

Por esta razén, en virtud del principio de retroactividad in bonam partem o
retroactividad de la disposicién sancionadora mas favorable, corresponde aplicar en
relacion a los hechos que nos ocupan el articulo 48.3 de la Ley General de
Telecomunicaciones 9/2014, al ser norma mas beneficiosa para la entidad denunciada
gue las normas de la Ley 32/2003 y sus disposiciones reglamentarias de desarrollo, que
estaban vigentes cuando TDE cedi6 los datos del denunciante a la CNMC al objeto de
su publicacién en guias.

El régimen juridico introducido por la L.G.T., articulo 48 3.c), reconoce a los
usuarios finales el derecho “a no figurar en las guias”. Esto significa que los abonados
tienen derecho a comunicar a su operadora que no desean que sus datos personales se
publiquen en guias y repertorios de abonados y, manifestada esa oposicion, el operador
deja de estar legitimado para efectuar tal comunicacion a la CNMC.

En relacién a la denuncia que nos ocupa, a la vista de la documentacion
aportada por el denunciante y de la recabada por la Inspeccién de Datos de la AEPD,
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han quedado acreditados los siguientes extremos:
a) El denunciante dio de alta con TDE el nimero **TEL.1 el 19/10/2013.

b) TDE ha reconocido que envié a la CNMC un registro con el alta del citado
numero titularidad del denunciante, el 06/11/2013.

¢) La consulta efectuada en fecha 13/12/2013 por la Inspeccién de Datos a la
pagina web sobre los datos personales del denunciante dio resultado negativo.

d) TDE ha manifestado que el denunciante solicit6 ser excluido de guias el
16/11/2013 por lo que en la carga de totales hecha en el Sistema de Gestién de
Datos de Abonados (SGDA) de la CNMC el 21/11/2013 no figuraba sus datos.

Partiendo de estas premisas corresponde a la AEPD valorar si vulnera el
derecho a la proteccion de datos de caracter personal la comunicacién que TDE hizo de
los datos de su cliente a la CNMC; comunicacién que el denunciante dice no haber
consentido.

Como se expone en el Fundamento precedente la regulacion actual (articulo
48.3. ¢) de la Ley 9/2014, L.G.T.) no exige para comunicar los datos de los abonados a
la CNMC para su publicacién en guias que el operador de telefonia cuente con el
consentimiento previo y expreso del abonado, sino que se limita a reconocer a los
abonados el derecho a “no figurar en guias”.

Dado que las disposiciones vigentes son méas beneficiosas para la denunciada
qgue aquellas que eran aplicables cuando TDE cedié los datos del denunciante a la
CNMC -recordemos que la operadora ha reconocido que la comunicacion se produjo el
06/11/2013- los hechos sobre los que versa la presente denuncia deben valorarse a la
luz de la normativa actual, por exigirlo asi el principio de ‘retroactividad de la
disposicion sancionadora mas favorable” o retroactividad “in bonam partem”

Pues bien, conducta que se denuncia Unicamente podria ser constitutiva de una
infraccion del articulo 48.3.c) de la L.G.T., tipificada en su articulo 78.11 como infraccion
leve, en el caso de que se acreditara que el denunciante ejercitdé ante la operadora el
derecho a no figurar en guias.

Sin embargo este extremo no ha quedado probado. Pese a que el denunciante
afirma que cuando contraté declar6 que no deseaba que sus datos se publicaran en
guias no ha aportado pruebas o indicios razonables que corroboren su declaracion. La
Inspeccién de Datos de la AEPD le insté en fecha 29/07/2014 a que aportara copia del
contrato suscrito con TDE, asi como copia de la documentacion que acreditara que
solicito a la operadora que sus datos no figuraran en guias telefénicas, sin que haya sido
aportada al expediente.

Por su parte, TDE respondi6 al requerimiento de la AEPD para que aportara la
copia del contrato en los siguientes términos: “Consultada la Unidad correspondiente
nos informan que no ha sido posible la localizaciéon del contrato suscrito por el Sr.
Quelle”.

Asi pues, el denunciante no ha aportado elemento probatorio alguno del que
se infiera que, tal y como sostiene, comunicé a la denunciada que no deseaba
figurar en guias. El Unico elemento del que disponemos a ese respecto es su
declaracion, insuficiente por si sola para enervar el principio de presuncién de inocencia.

En este orden de ideas debe tenerse en cuenta que en el ambito administrativo
sancionador son de aplicacion, con alguna matizacion pero sin excepciones, los
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principios inspiradores del orden penal, teniendo plena virtualidad el principio de
presuncidon de inocencia que debe regir sin excepciones en el ordenamiento
sancionador y ha de ser respetado en la imposicién de cualesquiera sanciones. Esto,
porgue el ejercicio del jus puniendi, en sus diversas manifestaciones, esta condicionado
al juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el que puedan defenderse
las propias posiciones.

En tal sentido el Tribunal Constitucional, en Sentencia 76/1990, considera que el
derecho a la presuncién de inocencia comporta “que la sancién esté basada en actos o
medios probatorios de cargo o incriminadores de la conducta reprochada; que la carga
de la prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su
propia inocencia; y que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas
practicadas, libremente valorado por el érgano sancionador, debe traducirse en un
pronunciamiento absolutorio”.

De acuerdo con este planteamiento el articulo 137 de la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en lo sucesivo LRIPAC) establece que “1. Los procedimientos sancionadores
respetaran la presuncion de no existencia de responsabilidad administrativa mientras no
se demuestre lo contrario.”

Como ha precisado el Tribunal Supremo en STS de 26/10/1998 la vigencia del
principio de presuncion de inocencia “no se opone a que la conviccion judicial en un
proceso pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria, pero para que esta
prueba pueda desvirtuar dicha presuncion debe satisfacer las siguientes exigencias
constitucionales: los indicios han de estar plenamente probados — no puede tratarse de
meras sospechas — y tiene que explicitar el razonamiento en virtud del cual, partiendo
de los indicios probados, ha llegado a la conclusion de que el imputado realizo la
conducta infractora, pues, de otro modo, ni la subsuncion estaria fundada en Derecho ni
habria manera de determinar si el proceso deductivo es arbitrario, irracional o absurdo,
es decir, si se ha vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia al estimar que la
actividad probatoria pueda entenderse de cargo.”

Por su parte el Tribunal Constitucional en STC 24/1997 ha manifestado que
“los criterios para distinguir entre pruebas indiciarias capaces de desvirtuar la
presuncion de inocencia y las simples sospechas se apoyan en que:

a) La prueba indiciaria ha de partir de hechos plenamente probados.

b) Los hechos constitutivos de delito deben deducirse de esos indicios (hechos
completamente probados) a través de un proceso mental razonado y acorde con las
reglas del criterio humano, explicitado en la sentencia condenatoria (SSTC 174/1985,
175/1985, 229/1988, 107/1989, 384/1993 y 206/1994, entre otras).”

De las consideraciones precedentes resulta que el principio de presuncién de
inocencia impide imputar una infraccién administrativa cuando no se haya obtenido y
constatado una prueba de cargo que acredite los hechos que motivan la imputacién
o la intervencion en los mismos del presunto infractor.

En consecuencia, habida cuenta de que no obra en el expediente prueba o
indicio alguno de que el denunciante hubiera hecho valer ante la operadora
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denunciada el derecho a no figurar en guias que le otorga el articulo 48.3.c, de la
L.G.T., en aplicacién del principio de presuncién de inocencia debemos acordar el
archivo de las presentes actuaciones.

Por lo tanto, de acuerdo con lo sefialado,

Por el Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos,
SE ACUERDA:

PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones.

. NOTIFICAR la presente Resolucién a TELEFONICA DE ESPANA, SAU y a
AAA.

De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 37 de la
LOPD, en la redaccién dada por el articulo 82 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, la presente Resolucion se hara
publica, una vez haya sido notificada a los interesados. La publicacion se realizara
conforme a lo previsto en la Instruccién 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos sobre publicacién de sus Resoluciones y con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 116 del Real Decreto 1720/2007, de 21 diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de desarrollo de la LOPD.

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa (articulo 48.2 de la
LOPD), y de conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento  Administrativo ComuUn, los interesados podran interponer,
potestativamente, recurso de reposicién ante el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la
notificacion de esta resolucion, o, directamente recurso contencioso administrativo ante
la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 25 y en el apartado 5 de la disposicién adicional cuarta de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la notificacion de este acto, segin
lo previsto en el articulo 46.1 del referido texto legal.

José Luis Rodriguez Alvarez
Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos

C/ Jorge Juan, 6 www.agpd.es
28001 — Madrid sedeagpd.gob.es



