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Expediente N°: E/00446/2010

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

De las actuaciones practicadas por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos ante
la entidad JAZZ TELECOM, S.A., en virtud de denuncia presentada ante la misma por D.
A.A.A. y en base a los siguientes

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 12 de noviembre de 2009, tuvo entrada en esta Agencia escrito de D.
A.A.A. (en lo sucesivo el denunciante) en el que denuncia que con fecha 1 de julio de 2009
se dio de alta en el servicio “Lista Robinson” y que tres meses después sigue recibiendo
llamadas publicitarias. Manifiesta que con fechas 2 de octubre de 2009, 27 de octubre de 2009
y 7 de noviembre de 2009 ha recibido llamadas de JAZZ TELECOM S.A. (en lo sucesivo
Jazztel)

El denunciante aporta copia de la confirmacion del registro de sus datos, a través de
Internet, en la “lista Robinson” de la FECEMD de fecha 1 de julio de 2009, en la que consta su
namero de teléfono #####H##H.

Asimismo aporta copia de correos electrénicos, de fechas 2 y 27 de octubre, dirigidos
a .....@listarobinson.es, ciudadano@agped.es y .....@jazztel.com, en los que manifiesta haber
recibido llamadas comerciales de Jazztell a pesar de que sus datos estan incluidos en la “Lista
Robinson” y de que no consta en los repertorios de abonados, y copia impresa del correo

disculpas en el caso de que no le hayan tratado correctamente o si no le han facilitado la
informacion solicitada.

SEGUNDO: Tras la recepcién de la denuncia, el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos ordené a la Subdireccién General de Inspeccién de Datos la realizacion
de las actuaciones previas de investigacion para el esclarecimiento de los hechos
denunciados, teniendo conocimiento de los siguientes extremos:

* Con fecha 24 de marzo de 2010, se realizé una inspeccion en el establecimiento de
jazztel, teniendo constancia de los siguientes extremos.

1. Segun manifestaciones de Jazztel, los datos utilizados para realizar llamadas comerciales a
los clientes de la companiia se obtienen los datos del fichero de clientes, excluyendo a aquellos
gue han solicitado no recibir publicidad.

2. Los datos de los “Clientes Potenciales”, en la actualidad, se aobtienen de un fichero que les
facilita la empresa SCHOBER PDM IBERIA S.A. (en adelante PDM), con la que se suscribié un
contrato al efecto con fecha 15 de septiembre de 2009. Segun lo establecido en el mismo, cada
tres meses PDM entregard a Jazztel un nuevo fichero que recoge las nuevas altas que se hayan
producido en los repertorios telefonicos. Asi mismo se acuerda que PDM confrontard antes de la
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entrega, a fin de excluir a las personas que se hayan inscritas, los datos con la “LISTA
ROBINSON" de la FECEMD o con cualquier otro fichero de exclusion comun, también PDM se
compromete a remitir quincenalmente a Jazztel los datos de las personas que han ejercido los
derechos de oposicién gue se dirijan a PDM directamente o que estén incluidos en los ficheros
de exclusion mencionados.

Con anterioridad a septiembre de 2009, la entidad que les facilitaba el fichero con los
datos de los potenciales clientes era EXPERIAN MARKETING SOLUTIONS, S.L., con la
gue suscribieron el consiguiente contrato de fecha 8 de agosto de 2008. En el contrato se
establece que EXPERIAN garantiza que los datos no incluyen los registros de los
afectados incluidos en el Servicio de Listas Robinson de FECEMD. También se
comprometen a excluir a aquellas personas que han solicitado ante EXPERIAN o ante el
responsable del fichero, que segun consta en el contrato es MEYDIS, S.L.

Al cambiar de compafiia, se borraron todos los datos aportados por EXPERIAN
realizandose una carga completa del fichero con los datos suministrados por PDM.

Las campafias publicitarias se realizan o bien desde la propia compafiia o bien desde su
canal de distribucién, en ambos casos el fichero que se utiliza es el facilitado por PDM y
especificado en el punto anterior. A este respecto JAZZTEL actualiza cada 7 dias este
fichero a efectos de excluir a las personas que han solicitado la exclusion.

En la Inspeccion se verificd que los datos relativos al denunciante no constan en el fichero
de clientes de la entidad y que tampoco constan datos asociados al nimero de teléfono
HHHH A,

También se comprobd que en el fichero de “clientes potenciales”, figuran datos relativos al
namero de teléfono ######## del denunciante. Sin embargo se comprueba que dichos
datos se encuentran marcados para su exclusién de las campafias publicitarias desde la
fecha de 5 de octubre de 2009.

En la Inspeccion se accedié al fichero en el que se conserven las referencias a las
llamadas comerciales realizadas, comprobando que la Ultima llamada que consta realizada
al citado nimero de teléfono es de fecha 20 de abril de 2009.

Finalmente, se solicitd a la compafiia el acceso a los ficheros que les facilita PDM, que
manifestd que dichos ficheros sélo se conservan durante un plazo de tres meses. No
obstante  aportaron  copia  impresa, del fichero  recibido  denominado
“TJ_DM_MARCADOS_ROBINSON, en el que consta una referencia al niamero de teléfono
#iH###HE con fecha 2 de octubre de 2009. Los representantes de JAZZTEL manifestaron
gue a través de ese fichero, PDM les comunicé la exclusion del citado nimero de teléfono
con fecha 2 de octubre de 2009.

* Respecto a la exclusion de los datos relativos al denunciante de los repertorios
telefénicos, TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. manifest6 lo siguiente:

1 La ultima fecha en la que se comunicaron los datos del denunciante para su inclusion
en los repertorios de abonados, fue el 31 de marzo de 2009.

2 Con fecha 6 de octubre, a peticion del cliente, se cursé una orden de exclusién de
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guias, por lo que con fecha 23 de octubre de 2009, se enviaron al citado fichero los
datos relativos al denunciante para ser dados de baja.

3 En la carga posterior del fichero (total), de fecha 20 de noviembre de 2009, no se
remitié ningun dato relativo al denunciante.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I

Es competente para resolver el Director de la Agencia Espafiola de Proteccién 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).

En cuanto al tratamiento de datos con fines de publicidad y de prospeccion comercial,
precisa el articulo 30.1 de la LOPD que “Quienes se dediquen a la recopilacion de
direcciones, reparto de documentos, publicidad, venta a distancia, prospeccion comercial y
otras actividades analogas, utilizaran nombres y direcciones u otros datos de caréacter
personal cuando los mismos figuren en fuentes accesibles al publico o cuando hayan sido
facilitados por los propios interesados u obtenidos con su consentimiento” (el subrayado es de
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos).

El concepto de fuente accesible al publico se encuentra recogido en el articulo 3.j) de
la LOPD, que considera como tal “aquellos ficheros cuya consulta puede ser realizada, por
cualquier persona, no impedida por una norma limitativa o sin mas exigencia que, en su caso,
el abono de una contraprestacion. Tienen la consideracion de fuentes accesibles al publico,
exclusivamente, el censo promocional, los repertorios telefonicos en los términos previstos en
la normativa especifica y las listas de personas pertenecientes a grupos de profesionales que
contengan unicamente los datos de nombre, titulo, profesion, actividad, grado académico,
direccién e indicacién de su pertenencia al grupo. Asimismo, tienen el caracter de fuentes de
acceso publico los diarios y boletines oficiales y los medios de comunicacion.” (el subrayado
es de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos).

Afade el articulo 28.3 que “las fuentes de acceso publico que se editen en forma de
libro o algun otro soporte fisico, perderan el caracter de fuente accesible con la nueva edicion
que se publique.

En el caso de que se obtenga telepaticamente una copia de la lista en formato
electrénico, ésta perdera el caracter de fuente de acceso publico en el plazo de una afio,
contado desde el momento de su obtencion”

Ahora bien, tales datos no podran ser utilizados si el afectado se ha opuesto
previamente a que sus datos sean tratados con fines comerciales.
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La LOPD prevé la posibilidad de que los destinatarios de la publicidad se opongan al
tratamiento de sus datos con fines publicitarios de dos formas distintas: dirigiendo una solicitud
a la persona fisica o juridica que utiliza los datos con fines publicitarios, o registrando los datos
gue no se desea que sean utilizados con dicha finalidad en un fichero de exclusién de
publicidad.

La primera de las modalidades se encuentra recogida en el articulo 30.4 de la LOPD
gue dispone que “los interesados tendran derecho a oponerse, previa peticion y sin gastos, al
tratamiento de los datos que les conciernan, en cuyo caso seran dados de baja del
tratamiento, cancelandose las informaciones que sobre ellos figuren en aquél, a su simple
solicitud”.

En cuanto a la segunda, el articulo 49 del Reglamento de desarrollo de la LOPD,
aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, prevé la creacion de ficheros
comunes, de caracter general o sectorial, en los que se podran registrar las personas que no
deseen recibir comunicaciones comerciales.

A fin de evitar el envio de comunicaciones comerciales a quienes se hayan registrado
en los citados ficheros, el apartado 4 del citado articulo 49 dispone que “Quienes pretendan
efectuar un tratamiento relacionado con actividades de publicidad o prospeccion comercial
deberan previamente consultar los ficheros comunes que pudieran afectar a su actuacioén, a
fin de evitar que sean objeto de tratamiento los datos de los afectado que hubieran
manifestado su oposicion o negativa a ese tratamiento”

De lo anteriormente expuesto se infiere que los interesados que no deseen recibir
publicidad pueden manifestar a una concreta entidad su negativa u oposicion al tratamiento de
sus datos con fines de publicidad o prospeccion comercial, para que les excluya de los
tratamientos que vaya a realizar con fines comerciales, o pueden solicitar la inclusiéon en un
fichero comun de exclusion de publicidad, a fin de que las entidades que van a realizar
actividades de publicidad les excluyan de las mismas.

En el supuesto examinado, el denunciante se inscribié en el Servicio de Lista Robinson
que es un servicio de exclusion publicitaria gestionado por la Federacion de Comercio
Electrénico y Marketing Directo (FECEMD). El articulo 32 del Reglamento que regula el
funcionamiento del citado servicio indica, en cuanto a la vigencia de la informacion, que
“FECEMD editara y facilitara por medios electronicos a las entidades usuarias la informacién
contenida en el fichero de Lista Robinson la cual tendr4 una vigencia de dos meses desde el
momento de su obtencion”

A lo anterior ha de afadirse, en cuanto a los abonados al servicio de
telecomunicaciones, que el articulo 69 del Reglamento sobre las condiciones para la
prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas, el servicio universal y la proteccion de
los usuarios (Reglamento de Servicios de Comunicaciones Electrénicas), aprobado por Real
Decreto 424/2005, de 15 de abiril, relativo a las llamadas no solicitadas con fines de venta
directa, afirma, en su apartado 2, lo siguiente:
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<<Las llamadas no solicitadas por los abonados con fines de venta directa
que se efectien mediante sistemas distintos de los establecidos en el apartado
anterior —llamadas automaticas sin intervencion humana o fax — podrén
efectuarse salvo las dirigidas a aquellos que hayan manifestado su deseo de no
recibir dichas llamadas.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, para realizar las llamadas
a las que este se refiere a quienes hubiesen decidido no figurar en las guias de
comunicaciones electrénicas disponibles al publico o a los que hubiesen ejercido
su derecho a que los datos que aparecen en ellas no sean utilizados con fines de
publicidad o prospeccién comercial, sera preciso contar con el consentimiento
expreso de aquellos>>

En consecuencia la citada normativa de telecomunicaciones, al igual que la LOPD,
permite la realizacion de este tipo de llamadas a los abonados que figuran en las guias
disponibles al publico, si bien recoge el derecho de los abonados a que sus datos que
aparezcan en guias no sean utilizados con fines de publicidad o prospeccion comercial. Por
ello, tales llamadas con fines comerciales pueden realizarse siempre que el destinatario de las
mismas no se haya opuesto a su realizacion.

En el supuesto examinado el denunciante se registré en el fichero “Lista Robinson”, con
fecha 1 de julio de 2009. Asimismo consta que los datos del denunciante fueron
comunicados por Telefénica de Espafia S.A.U. para su inclusion en guias hasta el 31 de
marzo de 2009.

En la inspeccion realizada en Jazztel se constatd que los datos del denunciante se
encontraban marcados para su exclusion de las campafias publicitarias desde el 5 de
octubre de 2009 y que la ultima llamada que se realiz6 al denunciante fue el dia 20 de abril
de 2009.

De tales hechos no se infiere la existencia de infraccion de la LOPD, pues no se han
hallado elementos de prueba de los que pueda deducirse que el denunciante recibié llamadas
comerciales procedentes de Jazztel con posterioridad al registro de sus datos en el fichero
“Lista Robinson”.

En este orden de ideas, debe tenerse en cuenta que en el ambito administrativo
sancionador son de aplicaciéon, con alguna matizacidbn pero sin excepciones, los
principios inspiradores del orden penal, resultando clara la plena virtualidad de los
principios de presuncion de inocencia. La presuncion de inocencia debe regir sin
excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada en la imposicion
de cualesquiera sanciones, pues 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
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Tribunal Constitucional, en Sentencia 76/1990 considera que el derecho a la
presuncion 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 6rgano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento
absolutorio”. De acuerdo con este planteamiento, el articulo 130.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, establece que “Sdlo podran ser sancionados por
hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que
resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.”

Conforme sefiala el Tribunal Supremo (STS 26/10/98) el derecho a la 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 realizé la conducta infractora, pues, de otro modo, ni la subsucion 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 definitiva, este principio impide imputar una infraccion administrativa cuando no se
haya obtenido y constatado una prueba de cargo acreditativa de los hechos que motivan esta
imputacion o de la intervencién en los mismos del presunto infractor.

En el supuesto examinado, no existen indicios suficientes para enervar el principio de
presuncion de inocencia, por lo que en aplicacién del citado principio y del principio “in dubio
pro reo”, que obliga, en caso de duda respecto de un hecho concreto y determinante, a
resolver dicha duda del modo mas favorable al interesado, procede el archivo de las presentes
actuaciones previas de inspeccion.

Por lo tanto, de acuerdo con lo sefialado,

Por el Director de la Agencia Espaiola de Proteccién de Datos,

SE ACUERDA:
1. PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones.

2. NOTIFICAR la presente Resolucion a JAZZ TELECOM, S.A.yaD. A.A.A..
De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 37 de la LOPD, en la

redaccion 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
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notificada a los interesados. La publicacion 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 resolucion, 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
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 resolucién, 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 notificacién de este acto, segun lo
previsto en el articulo 46.1 del referido texto legal.

Madrid, 1 de junio de 2010

EL DIRECTOR DE LA AGENCIA ESPANOLA
DE PROTECCION DE DATOS

Fdo.: Artemi Rallo Lombarte
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