AGENCIA
ESPANOLA DE
PROTECCION
DE DATOS 17

Expediente N°: E/09264/2018

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

De las actuaciones practicadas por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ante
las entidades 11811 NUEVA INFORMACION TELEFONICA S.A.U. y 11888 SERVICIO
CONSULTA TELEFONICA S.A.U., en virtud de denuncia presentada por DIALOGA
SERVICIOS INTERACTIVOS, S.A. y teniendo como base los siguientes

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 28 de mayo de 2018, tuvo entrada en esta Agencia escrito de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante CNMC) dando
traslado de la siguiente documentacion:

- Denuncia formulada con fecha 13 de enero de 2017 por DIALOGA
SERVICIOS INTERACTIVOS, S.A. (en lo sucesivo DIALOGA) contra varias entidades
por el supuesto uso indebido de numeracién geografica para prestar servicios de
tarificacion adicional (PSTA). En esta denuncia, DIALOGA también manifestaba que
habia detectado que las llamadas realizadas a los nimeros cortos 11811 y 11888
habian originado la recepcion, en los nimeros de los usuarios que habian realizado
las llamadas, de numerosas llamadas efectuadas desde los numeros geograficos
*»*TEl EFONO.1, **TELEFONO.2 y **TELEFONO.3, asi como la recepcion de
multiples SMS en los que se ofrecia el servicio de consulta de Tarot, facilitindose en
los propios SMS la numeracion geografica desde la que se ofrecia dicho servicio.

- Copia del acuerdo adoptado con fecha 23 de mayo de 2018 por la
CNMC por el que se ponia fin al periodo de informacién previa iniciado como
consecuencia de la denuncia de DIALOGA, vy en virtud del cual la citada Comision
acord6 archivar citada denuncia por no apreciarse vulneracion al plan nacional de
numeracion telefénica y trasladar el resefiado acuerdo al Ministerio de Energia,
Turismo y Agenda Digital y a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos a fin de que
consideraran los hechos descritos en el cuerpo del acuerdo a la luz del andlisis
efectuado.

Respecto de dicho traslado, en el Fundamento Juridico Quinto del citado
acuerdo se sefalaba que “en relacién con la presunta venta de datos de usuarios
llamantes a numeros de informacion sobre numeros de abonados a los que se habria
accedido para solicitar informacién sobre numeros de tarificacion adicional, lo que
podria constituir una infraccion, entre otras, de la legislacién vigente sobre proteccion
de datos de caracter personal, del articulo 48 de la LGTel y del articulo 31.d) de la
Carta de Derechos de los Usuarios, se informa que esta Comisién no dispone de
habilitacion competencial para investigar estos hechos y tramitar el correspondiente
expediente, sin embargo, dara traslado de la denuncia a la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos para que lleve a cabo las actuaciones que mejor convega, por ser
el érgano competente segun dispone el art. 84.3 de la LGTel.”

SEGUNDO: Tras la recepcion de la denuncia, la Subdireccion General de Inspeccion

de Datos procedid a la realizacién de actuaciones previas de investigacion para el
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esclarecimiento de los hechos denunciados, teniendo conocimiento de los siguientes
extremos:

2.1 En contestacién al requerimiento de informacién efectuado, con fecha 25 de Julio
de 2018 se registra de entrada en esta Agencia escrito de la mercantil 11888
SERVICIO DE CONSULTA TELEFONICA, S.A., (en lo sucesivo 11888 SCT),
facilitando la siguiente informacion en relacion con los hechos denunciados:

- Intuyen que las causas que han motivado la incidencia notificada se vinculan con
la denuncia presentada en la CNMC por DIALOGA, con resultado de archivo de la
misma por no apreciarse vulneracion del plan nacional de numeracion telefénica.

- La entidad no cede ningun dato personal ni realiza ninguna venta irregular de las
bases de datos de llamantes al servicio 11888 a ningun prestador de servicios de Valor
Afadido (Esotéricos).

- La entidad tiene adoptadas las medidas técnicas y organizativas necesarias para
resolver cualquier incidencia. Se Insiste en que no se ha producido ninguna accion que
requiera un plus de diligencia respecto de los hechos denunciados.

- Han recibido un escrito de DIALOGA exonerandoles de cualquier tipo de
responsabilidad en relacion con el citado asunto.

2.2 En relacién con lo indicado por 11888 SERVICIO DE CONSULTA TELEFONICA,
S.A., con fecha 12 de julio de 2018 se ha recibido en esta Agencia un escrito de
DIALOGA comunicando que:

- Pone en conocimiento de la Agencia que todas las cuestiones planteadas en su
denuncia respecto a la sociedad 11888 SCT han sido resueltas.

- Tras las oportunas comprobaciones, se ha constatado que las eventuales
irregularidades observadas estaban exclusivamente relacionadas con terceras
entidades ajenas a dicha empresa, que no han podido identificar a posteriori.

- Solicitan que por parte de la Agencia se proceda a archivar y dejar sin efectos el
expediente relacionado con entidad 11888 SCT.

2.3 En contestacién al requerimiento de informacién efectuado, con fecha 8 de agosto
de 2018 se registra de entrada en esta Agencia escrito de la mercantil 11811 NUEVA
INFORMACION TELEFONICA S.A.U, (en lo sucesivo 11811 NIT), facilitando la
siguiente informacidn en relacion con los hechos denunciados por DIALOGA:

- La compafiia es un operador de telecomunicaciones titular del nimero corto
11811, siendo uno de los principales agentes del mercado de servicios de consulta
telefénica sobre numeros de abonados.

- DIALOGA denuncia sin ser el afectado de la supuesta conducta irregular, ya que
los “supuestos” afectados serian los usuarios del nimero 11811 que habrian recibido
las supuestas llamadas y mensajes ofreciéndoles servicios esotéricos.

- No existen causas que hayan motivado la supuesta incidencia que se les ha
notificado, ya que 11811 NIT nunca ha vendido sus bases de datos a terceros,
limitandose su gestion a lo autorizado por la normativa sobre proteccion de datos
vigente en cada momento. En consecuencia, no se han adoptado medidas adicionales
para su correccién, como tampoco se ha facilitado informacion a los afectados debido
a su inexistencia.
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- Rechaza la afirmacién de DIALOGA relativa a que ha podido constatar de forma
“fehaciente” la conducta irregular denunciada. A este respecto, 11811 NIT aduce que
ha analizado los datos de las llamadas realizadas a dicho nidmero corto por usuarios
de la red fija DIALOGA , y que, por tanto, utilizan alguno de los nimeros geograficos
asignados o portados al operador DIALOGA, obteniendo como resultado para los
ultimos cuatro afios “una ausencia de realizacion de llamadas al numero “11811”
procedentes de usuarios de la red DIALOGA, lo cual evidencia la inverosimil
constatacion por parte de dicho operador de que los mismos usuarios que llaman a
“11811" reciben posteriormente publicidad de contenido esotérico. En otras palabras,
Si ningun usuario de DIALOGA llama al nimero corto “11811” es imposible deducir que
este usuario recibe las comunicaciones publicitarias por haber llamada a dicho nimero
corto”.

- DIALOGA no ha aportado ningun tipo de prueba que permita justificar los hechos
denunciados. No ha facilitado la identificacion de las numeraciones que habrian
recibido mensajes y llamadas tras solicitar informacion al ndmero 11811, como
tampoco ha presentado ninguna evidencia sobre la “supuesta” venta por parte de
11811 NIT de sus bases de datos de llamantes a otros prestadores de servicios
telefénicos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I

De conformidad con lo establecido en el articulo 84.3) de la Ley 9/2014, de 9
de mayo, General de Telecomunicaciones (en lo sucesivo, LGT), la competencia para
resolver el presente Procedimiento corresponde a la Directora de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos.

El articulo 48 de la mencionada LGT, bajo la rubrica “Derecho a la proteccion
de datos personales y la privacidad en relaciéon con las comunicaciones no solicitadas,
con los datos de trafico y de localizacion y con las guias de abonados”, dispone lo
siguiente en su apartado 2.b):

“2. Respecto a la proteccion de datos personales y la privacidad en relacién
con los datos de trafico y los datos de localizacion distintos de los datos de tréfico,
los usuarios finales de los servicios de comunicaciones electrénicas tendran los
siguientes derechos:

a) (...)

b) A que sus datos de trafico sean utilizados para promociéon comercial de
servicios de comunicaciones electronicas o para la prestacion de servicios de valor
afiadido, en la medida y durante el tiempo necesarios para tales servicios o promocion
comercial Gnicamente cuando hubieran prestado su consentimiento informado para
ello. Los usuarios finales dispondréan del derecho a retirar su consentimiento para el
tratamiento de los datos de trafico en cualquier momento y con efecto inmediato.”

El articulo 74.c) de la LGT establece que:

“La responsabilidad administrativa por las infracciones de las normas
reguladoras de las telecomunicaciones sera exigible: (...)
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c) En las cometidas por los usuarios, por las empresas instaladoras de
telecomunicacion, por los agentes econémicos relacionados con equipos y aparatos
de telecomunicacion o por otras personas que, sin estar comprendidas en los parrafos
anteriores, realicen actividades reguladas en la normativa sobre telecomunicaciones, a
la persona fisica o juridica cuya actuacion se halle tipificada por el precepto infringido
0 a la que las normas correspondientes atribuyen especificamente la responsabilidad.”

A su vez, el articulo 78.11 de la LGT tipifica como infraccion leve “El
incumplimiento de las obligaciones de servicio publico, de las obligaciones de caracter
publico y la vulneracion de los derechos de los consumidores y usuarios finales, segtn
lo establecido en el Titulo Il de la Ley y su normativa de desarrollo. “

[}
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 electrénicas disponibles para el
publico para la prestacion 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.”

“Numero geogréfico: el numero identificado en el plan nacional de numeracién
telefénica que contiene en parte de su estructura un significado geografico utilizado
para el encaminamiento de las llamadas hacia la ubicacion fisica del punto de
terminacion de la red.”

A su vez, el articulo 2 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
proteccién de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas, define
datos de trafico y datos de localizacion como:

“b) «datos de trafico»: cualquier dato tratado a efectos de la conduccion de una
comunicacion a través de una red de comunicaciones electronicas o a efectos de la
facturacion de la misma;

c) «datos de localizacion»: cualquier dato tratado en una red de
comunicaciones electrénicas o por un servicio de comunicaciones electrénicas que
indique la posicion geografica del equipo terminal de un usuario de un servicio de
comunicaciones electronicas disponible para el publico,”

v

En el presente caso, de la valoracidon conjunta de los elementos de juicio
resultantes de las actuaciones previas de investigacion practicadas, se evidencia que
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no estad acreditada, en forma fehaciente, la existencia de las llamadas y SMS
denunciadas por DIALOGA, Yy a través de las cuales supuestamente se ofertarian
servicios de consulta de Tarot utilizando las numeraciones de los usuarios que, previa
y presuntamente, -ya que no hay prueba al respecto-, habian usado el servicio de
consulta telefénica del niumero corto gestionado por la entidad 11811 NIT. Ello
habida cuenta que DIALOGA no ha aportado ninguna informacion referida a los
nameros de lineas telefénicas supuestamente receptoras de dichas llamadas y
mensajes promocionales, ni sobre las fechas y horas exactas de su recepcién por los
usuarios finales cuyos datos de trafico pudieran haber sido utilizados por 11811 NIT
para cederlos a terceros con la finalidad de promocionar servicios de tarificacion
adicional después de haber utilizado el nUmero corto 11811.

A la vista de dichas circunstancias, no constan en el expediente elementos de
prueba de los que se pueda inferir la venta de bases de datos a terceros por parte de
la entidad 11811 NIT, y cuyo origen se encontraria en los nimeros llamantes al servicio
de consulta telefénica gestionado por dicho operador de telecomunicaciones, el cual,
ademas, ha negado llevar a cabo dicha conducta

De lo que se colige que, en el presente supuesto no ha podido constatarse, en
forma fehaciente, que por parte de la mercantil 11811 NIT se hayan cedido a terceros
los datos de trafico concernientes a los usuarios llamantes al numero corto 11811 para
su uso posterior con fines de promocién comercial.

Esta consideracion ha de conectarse con la vigencia en nuestro Derecho
Administrativo sancionador del principio de presuncién de inocencia reconocido en el
articulo 24.2 de la Constitucion 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 presuncién de inocencia impide imputar una
infraccion administrativa cuando no se haya obtenido y constatado una prueba de
cargo que acredite los hechos que motivan la imputacion o la intervencién en los
mismos del presunto infractor.

El Tribunal Constitucional (SSTC 131/2003 y 242/205, 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 sancién 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 comision 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:
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“SOlo 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”.

En esta misma linea 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 la presuncién de no
existencia de responsabilidad administrativa mientras no se demuestre lo contrario”.

En conclusion, no puede atribuirse a 11811 NIT la vulneracion del derecho a la
proteccién de datos personales y la privacidad en relacion con los datos de tréfico de
los usuarios del servicio de consulta telefonica prestado por dicha entidad a través del
namero corto 11811, procediendo acordar el archivo de las actuaciones de
investigacion practicadas.

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

SE ACUERDA:

PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones.

NOTIFICAR la presente Resolucion a las entidades DIALOGA SERVICIOS
INTERACTIVOS, S.A., 11811 NUEVA INFORMACION TELEFONICA S.A.U. y
11888 SERVICIO CONSULTA TELEFONICA S.A.U.

Con arreglo a lo establecido en el articulo 50 de la Ley Orgénica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales, (en adelante LOPDGDD) la presente Resolucién se hara publica una vez
haya sido notificada a los interesados.
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Contra esta resolucion, que pone fin a la via administrativa (articulo 48.6 de la
LOPDGDD), y de conformidad con lo establecido en los articulos 112 y 123 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, 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 notificacién 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 Jurisdiccion Contencioso-administrativa, en el plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente a la naotificacién de este acto, segun lo
previsto en el articulo 46.1 del referido texto legal.

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