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Expediente N°: E/06869/2013

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 denuncia presentada
por D.2 D.D.D., y en consideracion a los siguientes

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 18/08/2013 ha tenido entrada en esta Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (AEPD) un escrito de D.2 E.E.E. (en lo sucesivo la denunciante),
en el que manifiesta que TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., (en lo sucesivo, TDE o la
denunciada) ha cedido sus datos personales, sin su consentimiento, a www.infobel.com
y www.guiafono.com , apareciendo publicados en estos repertorios de abonados con el
mismo error con el que figuran registrados en los ficheros TDE, en los que su nombre
consta como “OLLI XX ESA”. Aflade, ademds, que sus datos no se publican en Paginas
Blancas por ser esa su voluntad.

SEGUNDO: Tras la recepcion de la denuncia, la Subdireccion General de Inspeccion de
Datos procedi6 a la realizacion de actuaciones previas de investigacion para el
esclarecimiento de los hechos denunciados, teniendo conocimiento de los siguientes
extremos que se recogen en el Informe de Actuaciones Previas de Investigacion que se
reproduce:

<<ACTUACIONES PREVIAS

1. Con fecha 11 de noviembre de 2013, desde la Inspeccion de Datos se solicita
al denunciante que informe en que fechas fue dado de alta y baja el servicio de telefonia
de la linea F.F.F., contratado con Telefénica de Espafia, S.A.U. y si solicité a la citada
entidad que sus datos personales no figuraran en guias de abonados, solicitandole,
asimismo, que aportara, en su caso, copia de la documentacion que acreditara dicho
extremo, lo que verific6 mediante escrito, de fecha de entrada en esta Agencia de 20 de
noviembre de 2013, en el que manifiesta que el alta en el servicio de telefonia se
produjo el 14 de junio de 2012 y la baja el 3 de julio de 2013. Afiade que contraté con
Telefonica de Espafia, S.A.U. a través de internet y que marcé la casilla que indicaba
que no queria que sus datos figuraran en guias, pero indica que no posee ningun
documento que lo acredite.

2. Asimismo se solicita a Telefonica de Espafia. S.A.U, con fecha 12 de
diciembre de 2013, informacion relativa al denunciante, sin que la informacion solicitada
haya sido aportada a esta Agencia.

3. Finalmente, se solicita a la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con fecha 12 de marzo de 2014, copia de los archivos de totales y
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actualizaciones enviados por Telefénica de Espafia, S.A.U al SGDA entre los dias
1/1/2013 y 12/12/2013 correspondientes a la provincia de Malaga, en los que estuviese
incluido el abonado de la linea nimero F.F.F., no obteniéndose ninguna respuesta al
respecto.>>

TERCERO: En fecha 26/05/2014 ha tenido entrada en el Registro de la AEPD la
respuesta de TDE al requerimiento informativo que este organismo le salicitd en fecha
11/11/2013. Del escrito de la operadora resulta que la linea F.F.F. se dio de alta y baja
en la compafiia, respectivamente, el 14/06/2012 y el 03/07/2013.

Nos informa que no ha sido posible la localizacién del contrato suscrito por la
denunciante en el que conste su consentimiento o su solicitud para la publicacién de sus
datos en guias de abonados

Manifiesta que suministré a la Comisién de los mercados y la competencia los
datos personales de la denunciante para su publicacion en guias telefénicas el
14/06/2012 (fecha de alta) y que el 28/02/2013 solicité la baja al producirse un traslado
de linea.

Aporta una relacién de los contactos habidos con la denunciante y advierte que en
ninguno de ellos se alude a una solicitud a TDE para la exclusion de sus datos de los
repertorios telefonicos.

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 Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Carécter 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”.

Este reenvio a la “normativa especifica” conduce al examen de la Ley 32/2003,
General de Telecomunicaciones, de 3 de noviembre, por ser la norma vigente cuando
acontecieron los hechos sobre los que versa la denuncia que examinamos. Esta Ley
profundizé en la linea marcada por la Ley General de Telecomunicaciones 1/1998 vy
establecid en su articulo 38.6 que la elaboracion y comercializaciéon de guias de
abonados a los servicios de comunicaciones electronicas 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 aprobé el Reglamento
sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el
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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 informacién 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)

A tenor de la citada disposicion, la inclusién por vez primera en algun tipo de
guia de los datos de un abonado exigia contar con su consentimiento expreso. De
modo que si faltaba dicho consentimiento —de cuya existencia el operador telefénico
tenia la carga de la prueba- la publicacién de los datos del abonado en una guia o
repertorio telefénico constituia una infraccién del articulo 11.1 de la LOPD, tipificada
como infraccion grave en el articulo 44.3.k) de la citada norma, en tanto habia existido
una cesion sin consentimiento de sus datos de caracter personal.

Sin embargo, con posterioridad a que se produjeran los hechos denunciados, ha
entrado en vigor la actual Ley 9/2014, de 9 de mayo, de Telecomunicaciones (en
adelante, L.T.) que reconoce el derecho de sus abonados a no figurar en guias.

Asi, la L.T. establece en el articulo 48. 3:

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

a) A figurar en las guias de abonados

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

¢) 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.”

En este sentido, la Disposicidon derogatoria Unica de la L.T. advierte que sin
perjuicio de las disposiciones transitorias 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 tomar en consideracion 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
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juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”.
(El subrayado es de la AEPD)

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 RJIPAC) —que, al decir de su Exposicién 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 producirdn 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, debemos optar por aplicar
el articulo 48.3 de la Ley de Telecomunicaciones 9/2014, al ser esta norma mas
beneficiosas para la entidad denunciada que las normas de la Ley 32/2003, que eran las
vigentes cuando TDE cedio los datos de la denunciante al objeto de su publicacién en
guias.

El régimen juridico introducido por la L.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
sean publicados en guias y repertorios de abonados y, manifestada esa oposicion, el
operador deja de estar legitimado para la inclusion de los datos del abonado en guias.

En el presente caso la denunciante afirma que comunicé a TDE que no deseaba
gue sus datos se publicaran en guias, pero no ha aportado a la AEPD ningun indicio
o evidencia del que se infiera la realidad de los hechos que expone.

Asi las cosas debemos recordar que en el ambito administrativo sancionador son
de aplicacién, con alguna matizacién pero sin excepciones, los principios inspiradores
del orden penal, teniendo plena virtualidad el principio de presuncién de inocencia,
gue debe regir sin excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de ser respetado
en la imposicion de cualesquiera sanciones. Esto, porque 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 Tribunal Constitucional en Sentencia 76/1990 considera que el derecho a la
presuncion de inocencia comporta “que la sancion 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 26 de
noviembre, 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
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administrativa mientras no se demuestre lo contrario.”

Como ha precisado el Tribunal Supremo en Sentencia de 26 de octubre de
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
conclusién de que el imputado realizé 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
presuncion de inocencia al estimar que la actividad probatoria pueda entenderse de
cargo.”

En STC 24/1997 el Tribunal Constitucional ha manifestado que “los criterios
para distinguir entre pruebas indiciarias capaces de desvirtuar la presuncién 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 la exposicion precedente se concluye 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 imputacion o la
intervencion en los mismos del presunto infractor.

Cabe citar, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 14 de
marzo de 2013 (Rec.394/20111), en la que el Tribunal invocé el principio de presuncién
de inocencia y dejo sin efecto la resolucién sancionadora que habia dictado la AEPD.

Lo relevante a efectos de determinar si la conducta denunciada es o0 no
constitutiva de una infraccién del articulo 48.3 de la L.T., es precisar si la inclusion de los
datos personales de la denunciante en guias estuvo precedida de su manifestacion de
voluntad contraria a dicha publicacion en guias. En este sentido no se han aportado a la
AEPD evidencias o indicios razonables de los que se infiera que, tal y como la
denunciante manifiesta, comunic6 a TDE su deseo de que sus datos no fueran
publicados en guias telefonicas antes de que dicha comunicacién se hubiera efectuado.
Por tal razén, al amparo del principio de presuncion de inocencia, debe acordarse el
archivo de las presentes actuaciones de investigacion.

]}
La denunciante expone que sus datos personales han sido publicados en las

paginas web WWW.INFOBEL.COM y WWW.GUIAFONO.COM , y aporta una
impresion de pantalla de INFOBEL (sin fecha) en la que figuran sus datos personales.
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A) Respecto a la publicacién en www.INFOBEL.com , parece conveniente
informar a la denunciante del procedimiento que con arreglo a nuestro ordenamiento
juridico se sigue para la obtencién y suministro de informacién destinada a la
elaboracion de las guias y repertorios telefénicos de abonados.

La Comision Nacional del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT,
actualmente denominada Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, CNMC)
fue creada por el Real Decreto 1736/1998, atribuyéndole el encargo de suministrar a las
entidades que desearan prestar servicios de informacion y elaboracion de guias los
datos que les proporcionaran los distintos operadores de telefonia relativos a sus
abonados.

La Circular 2/2003, de 26 de septiembre, de la CMT, sobre el procedimiento de
suministro de datos de los abonados para la prestacién de servicios de directorio en
competencia cred el SGDA - Sistema de Gestion de Datos de Abonados- capaz de
almacenar, cargar y entregar de forma eficiente la informacion de los abonados. Este
Sistema se encuentra actualmente regulado en la Circular 1/2013, de 25 de abril, de la
CNMC, sobre el procedimiento de suministro y recepcion de los datos de los abonados
gue ha derogado la Circular 2/2003.

De acuerdo con las previsiones de las Circulares anteriores corresponde a la
CNMC otorgar habilitacién a aquellas entidades que lo soliciten y que cumplan las
condiciones reglamentariamente establecidas para recibir informacion a través del
SGDA con el fin, bien de prestar servicios de consulta, de elaborar guias telefonicas, o
de prestar servicios de llamadas de urgencia a través del 112.

Por tanto, los datos de los abonados se facilitan al SGDA por los operadores de
telefonia con los que los clientes tienen contratada la prestacion del servicio de
telecomunicaciones, en cumplimiento de las normas juridicas que regulan esta materia.
A su vez, los datos de los abonados incorporados al SGDA se facilitan a aquellas
entidades que la CNMC ha habilitado para recibir_informacién con el fin de prestar
servicios de consulta, elaborar guias telefénicas o prestar servicios de llamadas de
urgencia, mediante el procedimiento que se recoge en la Circular 1/2013 de la CMT que
derogé la Circular 2/2003.

El sitio web de INFOBEL en el que aparecieron publicados los datos personales
de la denunciante es un servicio de directorio telefénico en soporte on line que facilita
informacion sobre nimeros de abonados. La responsable del sitio web es la sociedad
KAPITOL, S.A., entidad habilitada en el afio 2003 por la Comision del Mercado de
Telecomunicaciones (CNMC) para editar guias de ambito nacional.

Los datos de la denunciante publicados en esta pagina web se descargaron del
SGDA por KAPITOL, S.A., entidad responsable del directorio on line www.infobel.com. Y
como se ha indicado, este repositorio central (SGDA) se nutre de los datos de los
abonados que facilitan los operadores de telefonia con los que los clientes tienen
contratada la prestacion del servicio de telecomunicaciones.

En consecuencia, cuando un abonado no desea figurar en guias y

repertorios telefénicos debe dirigirse al operador de telecomunicaciones que le
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presta el servicio telefénico y revocar su consentimiento para que sus datos
personales sean cedidos a la CNMC, al objeto su publicacién directorios
telefénicos. Siguiendo este procedimiento sus datos personales asociados a su nimero
de abonado no figuraran en ninguna guia, en ningln soporte, papel u on line.

B) Respecto a la publicacion de los datos personales de la denunciante en
www.guiafono.com, corresponde indicar lo siguiente:

La LOPD establece en su articulo 2.1:

“La presente Ley Organica sera de aplicacion a los datos de caracter personal
registrados en soporte fisico que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda
modalidad de uso posterior de estos datos por los sectores publico y privado.” Asimismo
prevé: “Se regira por la presente Ley Organica todo tratamiento de datos de caracter
personal:

a) Cuando el tratamiento sea efectuado en territorio espafiol en el marco de las
actividades de un establecimiento del responsable del tratamiento.

b) Cuando al responsable del tratamiento no establecido en territorio espafiol, le
sea de aplicacion la legislacion espafiola en aplicacion de normas de Derecho
Internacional publico.

¢) Cuando el responsable del tratamiento no esté establecido en territorio de la
Unién Europea y utilice en el tratamiento de datos medios situados en territorio espafiol,
salvo que tales medios se utilicen unicamente con fines de transito.”

Por otra parte el articulo 40 de la LOPD prevé en su apartado 1 que “Las
autoridades de control podran inspeccionar los ficheros a que hace referencia la
presente Ley, recabando cuantas informaciones precisen para el cumplimiento de sus
cometidos”.

El andlisis del sitio web www.guiafono.com nos permite comprobar que en él no
se identifica a su propietario ni al responsable del tratamiento de datos personales
asociado, pues tan solo incluye la siguiente leyenda: “HS Copyright”.

Se afiade a lo anterior que de acuerdo con las informaciones de las que esta
Agencia dispone, el repertorio telefonico accesible a través del citado sitio web no ha
sido elaborado segun el procedimiento que regulan las Circulares 1/2013, 2/2003 y el
Real Decreto 424/205, es decir, a partir del repositorio actualizado con los datos de los
abonados que han consentido figurar en las guias.

Las actuaciones de inspeccion que la Agencia ha realizado con ocasion de
anteriores denuncias recibidas sobre ese sitio web permitieron comprobar que el
propietario es la compafiia B.B.B., con domicilio declarado en A.A.A..

En consecuencia, a tenor de las anteriores consideraciones y de conformidad
con los preceptos de la LOPD (articulos 2.1 y 40), la AEPD carece de competencias
para actuar en el presente caso.

No obstante, le infformamos que en el sitio web se detalla un procedimiento para
solicitar la cancelacion de los datos personales objeto de tratamiento, si bien no se ha
podido contrastar su eficacia. Asi, se dan en el las siguientes instrucciones: ‘[...]
ponemos a tu disposicion un método facil y rapido para darte de baja de guiafono.com.
Solo tienes que pinchar el nombre del abonado del registro (el que aparece con tamafio
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de caracteres mas grande), completar el formulario emergente. Eso es todo, tu registro
sera dado de baja.

A la luz de lo anteriormente expuesto, y dado que no se ha logrado acreditar que
la denunciante hubiera comunicado a TDE su voluntad contraria a la inclusién de sus
datos en guias de abonados, nho se aprecia en los hechos que se denuncian
infraccién de la normativa de proteccién de datos, debiendo acordar el archivo de
las presentes actuaciones.

Por lo tanto, de acuerdo con lo sefialado,

Por el Director de la Agencia Espaiola de Proteccion de Datos,
SE ACUERDA:

1. PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones.

2. NOTIFICAR la presente Resolucion a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. y
aD.2 E.E.E..

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 publicacién se realizara
conforme a lo previsto en la Instruccion 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos sobre publicacion 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 Pdudblicas y del
Procedimiento  Administrativo Comun, los interesados podran interponer,
potestativamente, recurso de reposicion 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
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