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Expediente N°: E/01701/2015

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

De las actuaciones practicadas por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
ante la entidad AIKOU TECONOLOGIA LTDA, en virtud de las denuncias presentadas
en este organismo y en consideracion a los siguientes

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 22/01/2015 se reciben en la Agencia Espariola de Proteccion de
Datos (en lo sucesivo, AEPD) los escritos de denuncia contra AIKOU TECNOLOGIA,
LTDA., (en lo sucesivo, AIKOU o la denunciada) que se relacionan a continuacion:

A. El denunciante 1 expone en su escrito que el 22/01/2015 recibe en su linea de
movil, sin su consentimiento, un sms informandole de que ha sido dado de alta en
“videosprohibidosXXX”, pese a que ni ha solicitado la suscripcion ni ha facilitado su
namero de movil.

Aporta capturas de pantalla del terminal relativas a dos sms recibidos en los que
no existe fecha. Uno de ellos con el siguiente texto:*Info GRATIS: suscripcion ok!
Contenido en www.videosprohibidosXXXX.com. Precio 6.05 Eur/sem (IVA incl.)
renov.autom. +info 9Q0Q******”,

El otro, que manifiesta haberlo recibido después de gestionar ese mismo dia, el
22/01/2015, la baja en la suscripcion dice: “La baja de Videos Prohibidos XXX se ha
hecho. Desde 2015/01/22 no recibira mas cargos por este concepto +info: 900****** o
..... @videosprohibidosXXX.com”

B. El denunciante 2 expone en su escrito de denuncia que el 19/12/2014 ha recibido
en su terminal movil, sin su consentimiento y sin que haya facilitado su ndmero de
teléfono para dicho tratamiento, un sms informandole de que ha sido dado de alta en la
suscripcién de “videosprohibidosXXX”. El texto del sms que recibe es idéntico al que
recibié el denunciante 1.

Anade que en la factura del teléfono han incluido cuatro cargos de 6,05 € cada
uno con fechas distintas. También, que el 21/01/2015 contact6 con AIKOU para conocer
el origen de su numero de teléfono objeto de tratamiento y que la denunciada le explicé
gue no existe formulario de registro de alta en el que se recojan datos personales sino
que la captacion del nimero de movil se hace con ocasion de navegar por internet a
través del movil.

SEGUNDO: Tras la recepcion de la denuncia, la Subdireccion General de Inspeccion 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 Inspeccidn que se reproduce:

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



AGENCIA

ESPANOLA DE %D,

PROTECCION HiiEs

DE DATOS 217
<<ANTECEDENTES

Con fecha de 22 de enero de 2015 tiene entrada en esta Agencia escrito de los
denunciantes cuyos datos identificativos se adjuntan a este Informe, en los que se pone
de manifiesto los siguientes hechos:

Los denunciantes manifiestan haber recibido en sus terminales maoviles un
mensaje SMS con el siguiente contenido “INFO:susc. OK | Contenido en
www.videosprohibidosxxx.com precio 6.05Eu/sem(IVAincl.) renov.autom +info900******”

Uno de los denunciantes manifiesta haber recibido el citado mensaje el
19/12/2014 y cargos en su factura de telefonia movil en fechas 19, 26 de diciembre de
2014 y 2 y 9 de enero de 2015. Asimismo manifiesta haber contactado con la empresa
donde le informan que al navegar por internet a través del movil y clickear en un banner
publicitario obtienen el nimero de mévil y le dan de alta en la suscripcion.

En la documentacién remitida por ambos denunciantes no consta el numero de
origen del SMS.

ACTUACIONES PREVIAS DE INSPECCION

1. Tal y como consta en el pagina web www.videosprohibidosxxx.com la titular de
los productos y servicios es AIKOU TECNOLOGIA LTDA, empresa brasilefia
ubicada en Brasil. En la web consta a efectos de notificaciones la direccion
(Ci........ 1) en Madrid.

2. Con fecha 22 de octubre de 2015, se personan dos inspectores en la
mencionada direccion donde se comprueba la existencia del Centro de Negocios
ATRIUM, el cual les confirma que la sociedad AIKOU TECNOLOGIA es una
empresa brasilefia y que sus empleados se encuentran en Brasil, aunque
mantienen en Espafia la direccion del Centro de Negocios para la recogida y
posterior envio de comunicaciones.

3. Con fecha 27 de octubre de 2015 se remite solicitud de informacion a AIKOU
TECNOLOGIA LTDA, al domicilio que figura a efectos de notificaciones en
Madrid y en fecha 4 de noviembre se recibe escrito de contestacion de la
compafiia en los siguientes términos: “Informamos que nuestra empresa es
brasilefia, teniendo (nicamente una direccion espafiola a efectos de
Notificaciones. Para cualquier consulta se pueden poner en contacto con la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos que opere en Brasil".

4. Tal y como consta en las Bases de Datos de numeracion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, la linea numero 900****** es
propiedad de ORANGE ESPAGNE SAU.

5. Con fecha 10 de noviembre de 2015 se solicita informacion a ORANGE
ESPAGNE SAU respecto de la titularidad de la linea 900****** y, con fecha 17 de
noviembre se recibe escrito de contestacion donde la entidad nos informa que
dicha linea esta activa actualmente asociada a la empresa JET MULTIMEDIA
ESPANA SA.

6. Con fecha 20 de noviembre de 2015 se solicita informacion a JET MULTIMEDIA
ESPANA SA respecto de la utilizacion de la linea 900****** para el envio de los
mensajes SMS objeto de la denuncia. Dicha compafiia, en escrito de fecha de
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registro de entrada 1 de diciembre de 2015 nos informa que la titularidad de
dicho numero corresponde efectivamente a AIKOU TECNOLOGIA LTDA
ubicada en Brasil.>>

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Es competente para resolver la Directora 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).

De lo manifestado por los denunciantes 1 y 2 en sus respectivos escritos de
denuncia queda patente que los Unicos datos que les conciernen que fueron
tratados por AIKOU sin su consentimiento son sus respectivos numeros de teléfono
movil en los que recibieron sendos sms que les informaban que habian sido
dados de alta en la pagina web videosprohibidosXXX".

La LOPD se ocupa en su articulo 2.1 del ambito objetivo de aplicacion y dispone
gue “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”. A su vez,
el articulo 3.a, de la LOPD define “dato de caracter personal” como “cualquier
informacioén concerniente a personas fisicas identificadas o identificables”. (El subrayado
es de la AEPD)

El Reglamento de desarrollo de la LOPD, aprobado por Real Decreto 1720/2007,
de 21 de diciembre (RLOPD), en su articulo 5, apartados f) y 0), define “dato de caracter
personal” y ‘persona identificable” en los siguientes términos:

“Datos de caracter personal: Cualquier informacion numérica, alfabética, grafica,
fotografica, acustica o de cualquier otro tipo concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables”.

“Persona identificable: toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o
indirectamente, mediante cualquier informacion referida a su identidad fisica, fisioldgica,
psiquica, econémica, cultural o social. Una persona fisica no se considerara identificable
si dicha identificacién requiere plazos o actividades desproporcionados.”

De estos preceptos se deduce que una determinada conducta quedara sujeta a
la LOPD si concurre un doble requisito: La existencia de un tratamiento de datos y que
los datos se refieran a una persona fisica identificada o identificable.

A propdsito de la necesidad de que el tratamiento verse sobre un “dato de
caracter personal” -en el sentido en que lo define la Ley Organica 15/1999 y su nhorma
reglamentaria de desarrollo- para que esté comprendido en el ambito objetivo de
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aplicacion de la LOPD nos remitimos a la Doctrina de la Audiencia Nacional —Sala de lo
Contencioso Administrativo- que, en esta materia, ha considerado que el nimero de
teléfono, desprovisto de otros elementos que permitan la identificacion de su
titular, no tiene caracter de dato personal.

Doctrina jurisprudencial se recoge, entre otras, en la SAN de 16/11/2005, en la
gue el Tribunal indico: <(...)la_llamada automatica efectuada al domicilio del
denunciante, sin intervencion humana alguna, de forma aleatoria, sin que se conociera .
el titular de ese teléfono y sin que en la misma se hiciera mencién alguna tampoco a
datos personales del destinatario, pueda ser definida como tratamiento de datos de
caracter personal en los términos establecidos en el indicado articulo 3.d) de la LOPD,
ya que en ningin momento ha habido tal recogida, grabacién, conservacién o
elaboracion de los mismos. Simplemente ha existido una llamada telefénica de las
caracteristicas expuestas, pero en la misma no se ha producido el tratamiento de datos.
personales del recurrente, ya que ni siquiera se conocia por la autora el titular ni
domicilio de ese numero de teléfono, ni en esa grabacion habia referencia alguna
tampoco a datos personales del destinatario, sino que era meramente publicitaria. Por.
ello (...) esa inclusién en su fichero del numero de teléfono del denunciante en los
términos que lo hizo la actora, (...) no es un dato de caracter personal segun el concepto
definido en el articulo 3.1.a) de la LOPD —cualquier informacion concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables, puesto que no se contiene en sus archivos
automatizados los nombre de sus titulares, sino simplemente esos numeros de teléfonos
tomados en guias telefénicas de acceso publico, sin otros datos asociados a los
mismos.>> (El subrayado es de la AEPD)

Idéntico criterio siguié la SAN de 17/09/2008 que sefiala: <<Es claro que un
numero telefénico asociado a un nombre y apellidos es un dato de caracter personal
pues nos proporciona informacion sobre una persona identificada. Es mas, el propio
numero de teléfono, sin aparecer directamente asociado a una persona, puede tener la
consideracion de dato personal si a través de él se puede identificar a su titular. En el
presente caso la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos no ha razonado, y menos ha
acreditado, que a través del numero de teléfono movil se haya identificado al titular del
mismo o que a partir del citado nimero fuese posible tal identificacion, de forma que el

citado numero de teléfono ayuno de otras circunstancias que identifiquen o pudiesen

permitir identificar al titular del mismo impide que pueda encajarse en la definicion legal
de dato de caracter personal>>(El subrayado es de la AEPD)

En el presente caso, los denunciantes 1 y 2 no han aportado a la AEPD con
sus denuncias ningun indicio del que se infiera que AIKOU pudo haber conocido y
tratado alguno de sus datos de caracter personal, pues, como ya hemos sefalado,
los denunciantes se refieren Unicamente al tratamiento del nimero de teléfono mévil.

Es mas, los denunciantes ni siquiera han facilitado a la AEPD los nimeros de
teléfono desde los que recibieron los sms a los que se refieren en sus respectivas
denuncias.

Asi pues, pese a que los denunciantes 1 y 2 manifiestan que no han consentido
el tratamiento que AIKOU ha hechos de su numero de teléfono —tratamiento
materializado en el sms que recibieron informandoles del alta en la pagina web- habida
cuenta de que esos datos —los nimeros de teléfono por si solos- no tienen naturaleza
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de datos de caracter personal, la conducta que se denuncia no vulnera la LOPD ni
puede constituir una infraccién del principio del consentimiento recogido en el
articulo 6.1 de la Ley Organica 15/1999, precepto que dispone: “El tratamiento de datos
de caracter personal requerira el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la
Ley disponga otra cosa”.

Esa misma razon, que el dato objeto de tratamiento no es un dato de caracter
personal en el sentido en que éste se define por el articulo 3.a) de la LOPD, lleva a
concluir que la obtenciéon por AIKOU del nimero de teléfono del denunciante 2 con
ocasion de la navegacion por internet a través del mévil —y sin perjuicio de que ese
extremo no haya podido ser confirmado por la Inspeccién de Datos de la AEPD- en
ningun caso podria entrafiar una infraccion del articulo 4.7 de la LOPD, precepto que
“prohibe la recogida de datos por medios fraudulentos, desleales o ilicitos”.

Asi pues, dado que no existen indicios razonables de que la denunciada
conociese algun dato de los denunciantes adicional al numero de teléfono, lo que
hubiera permitido su identificacion, de conformidad con lo previsto en el articulo 2.1 de la
LOPD, hemos de concluir que los hechos denunciados exceden del ambito
objetivo de aplicaciéon de la LOPD vy, por tanto, de la competencia que la AEPD
tiene atribuida por la Ley Organica 15/1999.

Cconsideraciones que deben conectarse con la vigencia en nuestro Derecho
Administrativo sancionador -con alguna matizacion pero sin excepciones- de los
principios que inspiran el Derecho Penal, entre ellos el de presuncion de inocencia, que
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
administrativa mientras no se demuestre lo contrario.”

En definitiva, el principio de presuncion de inocencia impide imputar una
infraccion administrativa cuando no se haya obtenido y constatado una prueba de cargo
gue acredite los hechos que motivan la imputacion o la intervencion en los mismos del
presunto infractor.

Sin perjuicio de lo expuesto les informamos que este organismo procede a dar
traslado de las denuncias y de la presente resolucién, a los efectos oportunos, a la
Unidad Técnica de Policia Judicial de la Guardia Civil.
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Finalmente, en relacién con el denunciante 2, y por lo que atafie a las
irregularidades que presenta la facturacion del servicio telefénico contratado, le
informamos que sobre esa materia puede formular reclamacion ante los 6rganos
administrativos o judiciales competentes, al exceder del &mbito competencial de esta
Agencia. Tras presentar reclamacion por esos hechos ante la operadora de telefonia
con la que tiene contratado el servicio, en el caso de no recibir respuesta o cuando la
misma no le satisfaga, podra someter la cuestién debatida al conocimiento de las Juntas
Arbitrales de Consumo o presentar reclamacion ante la Oficina de Atencién al Usuario
de Telecomunicaciones, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 9/2014,
de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, siguiendo el procedimiento que se
detalla en el sitio web del Ministerio de Industria, Energia y Turismo,

http://www.usuariosteleco.es.

Por cuanto antecede, toda vez que de la investigacién no se han obtenido indicios
razonables de la existencia de un tratamiento de datos de caracter personal de los
denunciantes por parte de AIKOU, corresponde 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 Protecciéon de Datos,
SE ACUERDA:

PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones.

2. NOTIFICAR la presente Resolucién a AIKOU TECONOLOGIA LTDA junto con
el anexo 1 y a los Denunciantes 1 y 2 junto con los anexos 2 y 3,
respectivamente.

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 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 Publicas y del
Procedimiento  Administrativo Comun, 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
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 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 notificacion de este acto, segun
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lo previsto en el articulo 46.1 del referido texto legal.
Mar Espafa Marti
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
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