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e Procedimiento N°: E/04699/2019

940-0419

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

De las actuaciones practicadas por la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos y teniendo como base los siguientes

HECHOS

PRIMEROQO: La reclamacion interpuesta por Dofia A.A.A. (en adelante, el reclamante)
tiene entrada con fecha 21 de marzo de 2019 en la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos. La reclamacion se dirige contra HISPAKOM INTERMEDIARIOS JURIDICOS
S.L. (en adelante, el reclamado).

Los motivos en que basa la reclamaciéon son que, el dia 18 de marzo, en torno
a las 13:30h recibe una llamada publicitaria desde el numero de teléfono
*»**TELEFONO.2 en su linea **TELEFONO.1 que tiene contratada con Orange. En
dicha llamada una comercial de la supuesta empresa SALUD CENTER de Granada,
de la cual no es cliente, intent6 convencerla de que les permitiese la entrada en su
domicilio al dia siguiente, después de sacar informacion como su edad, estado de
salud y personas que viven en casa. A fecha de 19 de marzo vuelven a llamar hacia
las 10:30h.

Que han podido comprobar en internet el enorme historial de estafas desde al
menos 2016.

Que la persona llamante no ha utilizado ningun sistema que le permita como
consumidor dejar constancia de su oposicion a seguir recibiendo sus propuestas
comerciales.

SEGUNDOQ: Con fecha 29 de abril de 2019, la Directora de la Agencia Espafiola de
Proteccibn de Datos acordd admitir a tramite la reclamacion presentada por el
reclamante.

TERCERO: La Subdireccién General de Inspeccion de Datos procedio a la realizacion
de actuaciones previas de investigacion para el esclarecimiento de los hechos objeto
de la reclamacion, teniendo conocimiento de los siguientes extremos:

1. Con fecha 8 de noviembre de 2019, se comprueba en la url
https://www.listaspam.com/busca.php?Telefono=***TELEFONO.2 la existencia de
diversas quejas respecto a las llamadas desde el nimero **TELEFONO.2.

2. Con fecha 8 de noviembre de 2019, se remite requerimiento de informacién
a SALUD CENTER, S.L. La notificacion se realiza electrébnicamente a través de
notific@. Segun este sistema de notificacion, se ha producido el rechazo automético al
haber transcurrido diez dias naturales desde su puesta a disposicion.
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3. Con fecha 12 de noviembre de 2019, ALISYS DIGITAL, S.L.U., remite a esta
Agencia la siguiente informacion y manifestaciones:

1. Que carecen de relacién contractual directa con el titular del nimero
**TE] EFONO.2.

2. Que prestan, respecto al numero indicado, el servicio de mayorista a la
mercantil PISTA CERO, S.L. cuyos datos se han incluido en el apartado de
Entidades Investigadas.

3. Que la sociedad PISTA CERO, S.L. presta a su vez presumiblemente los
servicios al titular del niumero de teléfono y deberia proporcionar los datos
precisos para identificarle.

4. Que la linea fue portada el 12 de abril de 2019 siendo el operador donante
IBERCOM TELECOM, S.A.U.

4. Con fecha 19 de noviembre de 2019, ORANGE ESPAGNE S.A.U. remite a
esta Agencia la siguiente informacion y manifestaciones:

1. Que los datos que constan en sus ficheros relativos al trafico entrante del
namero **TELEFONO.1 procedente del nimero **TELEFONO.2 reflejan una
llamada el dia 18 de marzo de 2019 a las 13:04:32h y otra llamada el dia 19 de
marzo de 2019 a las 10:20:50h

5. Con fecha 14 de febrero de 2020, XFERA MOVILES, S.A.U. remite a esta
Agencia la siguiente informacion y manifestaciones:

1. Que en respuesta a la pregunta sobre los datos del titular de la linea
*»**TELEFONO.2 a fecha de 18 y 19 de marzo de 2019, contestan que
corresponde a PISTA CERO, S.L.

Aporta copia de la primera pagina del contrato firmado entre XTRA TELECOM,
S.A.U. (GRUPO MASMOVIL) y PISTA CERO, S.L.

Aporta sendas copias de facturas con fechas de emisién 1 de marzo de 2019 y
1 de abril de 2019 dirigidas a PISTA CERO, S.L.

2. Que la linea fue portada en fecha 12 de abril de 2019 siendo el operador
donante IBERCOM vy el operador receptor ALISYS DIGITAL, S.L.U.

6. Con fecha 9 de marzo de 2020, PISTA CERO S.L. remite a esta Agencia la
siguiente informacion y manifestaciones:

1. Que el pasado 1 de diciembre de 2018, PISTA CERO S.L,. suscribié un
acuerdo de prestacion de servicios de telefonia IP con la empresa HISPAKOM
INTERMEDIARIOS JURIDICOS S.L.

Aporta copia de contrato firmado de prestacién de servicio Voz IP de fecha 1 de
diciembre de 2018 entre PISTA CERO S.L. como prestador de servicios,
B.B.B. con NIF ***NJF.1 como revendedor del servicio e HISPAKOM
INTERMEDIARIOS JURIDICOS S.L. como cliente del servicio, en el cual se
recoge:

a. En su punto 6 “La instalaciéon del servicio sera realizada por el
revendedor...”
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b. En su punto 7 “El mantenimiento del servicio al cliente sera prestado
por el revendedor...”

c. En su punto 12 “Uso del Servicio”, se recoge que:

i. “El CLIENTE es el unico responsable de cualquier uso que se
haga del nombre de usuario y contrasefia facilitados y del
servicio en si...”

ii. “El CLIENTE sera responsable por el uso no autorizado del
Servicio que pueda realizar un tercero con fines maliciosos o
fraudulentos.”

ii. “PISTA CERO no se hace responsable en ningun caso de
ningdn dafio que se pudiera causar a un tercero o0 a sus propios
clientes como consecuencia del uso ilegal o inadecuado del
mismo, ni como consecuencia de cualquier actuacion de
hacking o uso fraudulento.”

d. En su punto 17 “Condiciones para la prestacion del servicio”, se recoge
que:

i. “El cliente manifiesta que es el titular de la numeracion de
cabecera que solicita, y por tanto es el tnico responsable de los
dafios y/o perjuicios que puedan surgir en caso contrario, asi
como del uso que haga de la misma. El cliente informard a
PISTA CERO inmediatamente en caso de que deje de ser titular
de alguno de los numeros solicitados como nudmeros de
cabecera. El cliente se compromete a controlar la numeracion y
a utilizarla en la forma establecida en la regulacion vigente.”

2. Que no tiene conocimiento de la actividad empresarial de HISPAKOM
INTERMEDIARIOS JURIDICOS S.L.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 84.3 de la LGT, se atribuye a la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos la facultad para imponer las sanciones
establecidas por la vulneracion de los derechos de los usuarios finales, reconocidos en
el articulo 48 de la citada LGT.

Los hechos que son objeto de esta resolucion son los referentes a la recepcién
de llamadas publicitarias.

El articulo 95 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
gue respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos
y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de
datos, RGPD), referido a la relacion con la Directiva 2002/58/CE, del Parlamento
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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 electrénicas),
establece lo siguiente:

El presente Reglamento no impondra obligaciones adicionales a las personas
fisicas o juridicas en materia de tratamiento en el marco de la prestacion de servicios
publicos de comunicaciones electrénicas en redes publicas de comunicacion de la
Unién en ambitos en los que estén sujetas a obligaciones especificas con el mismo
objetivo establecidas en la Directiva 2002/58/CE.

Con caracter general, si una persona fisica no desea recibir llamadas
comerciales o publicitarias de caracter promocional debe dirigirse, previamente, a la
persona fisica o juridica, sea o no cliente de la misma, identificandose como titular de
la linea telefénica en la que no desea recibir llamadas comerciales y, manifestada
dicha oposicidn, sus datos personales no podran ser utilizados con dicha finalidad.

Tanto el RGPD como la nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD)
regulan el derecho de oposicion.

De conformidad con lo sefialado en el apartado 1 del articulo 21 del RGPD, el
responsable del tratamiento estard obligado a dejar de tratar los datos personales del
interesado que se haya opuesto por motivos relacionados con su situacion particular,
salvo que acredite motivos legitimos imperiosos para el tratamiento que prevalezcan
sobre los intereses, los derechos y las libertades del interesado, o para la formulacion,
el ejercicio o la defensa de reclamaciones. Es decir, sera el responsable del
tratamiento el que tenga la carga de acreditar que sus intereses prevalecen sobre los
del interesado.

En el apartado 2 del articulo 21 se establece que, cuando el tratamiento de
datos personales tenga por objeto la mercadotecnia directa, el interesado tendra
derecho a oponerse en todo momento al tratamiento de los datos personales que le
conciernan, incluida la elaboracion de perfiles en la medida en que esté relacionada
con la citada mercadotecnia.

Y en el apartado 3 se determina que cuando el interesado se oponga al
tratamiento de sus datos con fines de mercadotecnia directa, los datos personales
dejaran de ser tratados para dichos fines.

El articulo 18 de la LOPDGDD, referido al “Derecho de Oposicién”, remite
especificamente al articulado del RGPD.

Debe también tenerse en cuenta que el articulo 23 de la LOPDGDD establece
en cuanto a los sistemas de exclusién publicitaria, que serd licito el tratamiento de
datos personales que tenga por objeto evitar el envio de comunicaciones comerciales
a quien se hubiesen opuesto a recibirlas, de modo que se podran conservar parte de
los datos en sistemas de exclusién publicitaria que deberdn ser previamente
consultados por quienes pretendan realizar comunicaciones de mercadotecnia directa,
para que se puedan excluir a aquellos afectados que manifestasen su oposicion.
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1]
Sentado lo anterior, la conducta objeto de reclamacion, consistente en la
realizacion de llamadas comerciales efectuada por una persona juridica a terceros (el
reclamante no facilité esos datos de terceros), podria vulnerar el articulo 48 de la LGT.

La Ley 9/2014, de 9 de mayo, dedica el Capitulo V del Titulo Ill a los “Derechos
de los usuarios finales” y les otorga, entre otros, el derecho a oponerse a las llamadas
no deseadas con fines publicitarios o comerciales. Asi, el articulo 48.1.b) de la LGT,
bajo la rubrica “Derecho a la proteccion de datos personales y la privacidad en relacién
con las comunicaciones no solicitadas con los datos de tréfico y de localizacién y con
las guias de abonados”, dispone:

“1. Respecto a la proteccion de datos personales y la privacidad en relacion
con las comunicaciones no solicitadas los usuarios finales de los servicios de
comunicaciones electrénicas tendran los siguientes derechos:

a) (...)
b) A oponerse a recibir llamadas no deseadas con fines de comunicacion
comercial que se efectuen mediante sistemas distintos de los establecidos en la letra

anterior y a ser informado de este derecho.” (El subrayado es de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos)

En el Anexo Il de la LGT se recogen, entre otras, las siguientes definiciones:

“Abonado: cualquier persona fisica o juridica que haya celebrado un contrato
con un proveedor de servicios de comunicaciones electronicas disponibles para el
publico para la prestacién de dichos servicios.”

“Usuario: una persona fisica o juridica que utiliza o solicita un servicio de
comunicaciones electrénicas disponible para el pablico.”

“Usuario final: el usuario que no explota redes publicas de comunicaciones ni
presta servicios de comunicaciones electrénicas disponibles para el publico ni
tampoco los revende.”

En el presente supuesto, de lo actuado no se desprenden elementos de
prueba, ni tan siquiera a nivel indiciario, de que, con anterioridad a la recepcién de las
lamadas analizadas, los destinatarios de las mismas hubieran manifestado ante el
reclamado su oposicién a la recepcion de llamadas no deseadas con fines de
comunicacion comercial, de forma que quedase constancia de esta oposicién y
pudiese acreditarse tal oposicion. El ejercicio de los derechos es personalisimo,
debiendo efectuarse por el afectado o por quien le represente.

El derecho de oposicion esta expresamente previsto, en particular, en la
normativa especifica de telecomunicaciones, respecto de las llamadas telefénicas no
deseadas con fines de comunicacién comercial. Con caracter general, si no desea
recibir llamadas comerciales de caracter promocional puede dirigirse a la entidad
promocionada, sea 0 no cliente de la misma, identificAndose como usuario de la linea
telefénica en la que no desea recibir las llamadas y manifestandole su negativa u
oposicion al tratamiento de sus datos personales con fines publicitarios.
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Si sus datos personales identificativos figuran en las guias de
telecomunicaciones disponibles al publico, también puede ejercitar sus derechos ante
el operador que le presta el servicio de telefonia, para que le excluya de los ficheros
gue emplean las entidades autorizadas por la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia para elaborar las guias de abonados o bien para que se haga constar en
los mismos su oposicidén al tratamiento comercial de los datos. De la misma forma,
puede solicitar la omision en las guias de algunos de sus datos.

Los afectados también pueden registrar sus datos en sistemas de exclusion
publicitaria como el gestionado por la Asociaciéon Espafiola de Economia Digital
(www.listarobinson.es), con objeto de limitar la publicidad de las empresas adheridas
gue no hayan obtenido directamente del afectado el consentimiento para el tratamiento
de sus datos personales con fines publicitarios o con las que el afectado no mantenga
0 no haya mantenido ninguna relaciébn comercial, resultando eficaz transcurridos tres
meses desde la fecha de la inscripcién. La reclamada expone que cruza los datos de
los potenciales receptores de sus ofertas con la Lista Robinson, como figura en su
protocolo de actuacion.

Lo anteriormente expuesto, ha de conectarse con la vigencia en nuestro
Derecho Administrativo sancionador del principio de presuncion de inocencia
reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola, de modo que el ejercicio de
la potestad sancionadora del Estado, en sus diversas manifestaciones, esta
condicionado al juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el que
puedan defenderse las propias posiciones. El principio de presuncion 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 imputacion o la
intervencion en los mismos del presunto infractor.

El Tribunal Constitucional (SSTC 131/2003 y 242/2005, por todas) se ha
pronunciado en ese sentido al indicar que una de las exigencias inherentes al derecho
a la presuncién de inocencia es que la sancion esté fundada en actos o medios
probatorios de cargo o incriminadores de la conducta imputada y que recae sobre la
Administracion publica actuante la carga probatoria de la comisién del ilicito
administrativo y de la participacion en él del denunciado.

Por su parte, el articulo 28.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico establece como uno de los principios de la potestad
sancionadora el de la “Responsabilidad”, determinando al respecto que:

“So6lo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion
administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una Ley les
reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y entidades sin
personalidad juridica y los patrimonios independientes o auténomos, que resulten
responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa”.

Igualmente, se debe tener en cuenta lo que establece el articulo 53.2 la ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, establece que: “Ademas de los derechos previstos en el
apartado anterior, en el caso de procedimientos administrativos de naturaleza
sancionadora, los presuntos responsables, tendran los siguientes derechos: (...) b) A

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



77

s agencia

espanola
Oep proteccion
A

datos

la presunciéon de no existencia de responsabilidad administrativa mientras no se
demuestre lo contrario”.

Con arreglo a lo previsto en los preceptos anteriormente citados, procede
acordar el archivo de este procedimiento sancionador al no estimarse probado que por
parte del reclamado se haya vulnerado el derecho de los receptores de las llamadas
publicitarias, en su condicion de usuario final de los servicios de comunicaciones
electrénicas, segun lo dispuesto en el articulo 48.1.b) de la LGT.

Por lo tanto, de acuerdo con lo sefialado, por la Directora de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos,

SE ACUERDA:
PRIMERO: PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones.
SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucion al reclamante.

De conformidad con lo establecido en el articulo 50 de la LOPDGDD, la
presente Resolucién se haréa publica una vez haya sido notificada a los interesados.

Contra esta resoluciéon, que pone fin a la via administrativa segin lo
preceptuado por el art. 114.1.c) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y de conformidad con lo
establecido en los arts. 112 y 123 de la citada Ley 39/2015, de 1 de octubre, los
interesados podran interponer, potestativamente, recurso de reposicion ante la
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en el plazo de un mes a
contar desde el dia siguiente a la notificaciébn 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 disposicion adicional cuarta de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en el plazo de dos meses a contar desde el
dia siguiente a la notificacion de este acto, segun lo previsto en el articulo 46.1 de la
referida Ley.

Mar Espafia Marti
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
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