LEGISLACION CONSOLIDADA

Circular 1/2023, de 26 de junio, sobre la aplicacion del articulo
66.1.b) de la Ley 11/2022, de 28 de junio, General de
Telecomunicaciones.

Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
«BOE» nim. 153, de 28 de junio de 2023
Referencia: BOE-A-2023-15071

TEXTO CONSOLIDADO
Ultima modificacion: sin modificaciones

La Ley 11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones, publicada en el «Boletin
Oficial del Estado» de 29 de junio de 2022, dedica el apartado 1 de su articulo 66 a regular el
derecho de los usuarios finales a la proteccion de datos personales y la privacidad en
relacion con las comunicaciones no solicitadas, incluyendo en su letra b) el derecho a no
recibir lamadas no deseadas, con las excepciones que el mismo precepto contempla:

1. Respecto a la proteccion de datos personales y la privacidad en relaciéon con las
comunicaciones no solicitadas los usuarios finales de los servicios de comunicaciones
interpersonales disponibles al publico basados en la numeracién tendran los siguientes
derechos:

[...]

b) a no recibir llamadas no deseadas con fines de comunicacién comercial, salvo que
exista consentimiento previo del propio usuario para recibir este tipo de comunicaciones
comerciales 0 salvo que la comunicacién pueda ampararse en otra base de legitimaciéon de
las previstas en el articulo 6.1 del Reglamento (UE) 2016/679 de tratamiento de datos
personales.

Dicha regulacion se completa con la prevision respecto de su entrada en vigor, que se
contiene en el apartado segundo de la disposicion final sexta:

2. El derecho de los usuarios finales a no recibir llamadas no deseadas con fines de
comunicacion comercial contemplado en el articulo 66.1.b) entrara en vigor en el plazo de un
afio a contar desde la publicacion de la presente ley en el «Boletin Oficial del Estado». Hasta
ese momento, los usuarios finales de los servicios de comunicaciones interpersonales
disponibles al publico basados en la numeracion podran seguir ejercitando el derecho a
oponerse a recibir llamadas no deseadas con fines de comunicacién comercial que se
efectien mediante sistemas distintos de los establecidos en el articulo 66.1.a) y a ser
informados de este derecho.

Esta nueva regulacion implica un cambio sustancial respecto del régimen juridico
aplicable bajo la vigencia de la derogada Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, cuyo articulo 48.1.b. reconocia a los usuarios finales el derecho «a
oponerse a recibir llamadas no deseadas con fines de comunicacién comercial que se
efectien mediante sistemas distintos de los establecidos en la letra anterior y a ser
informado de este derecho», haciendo primar el derecho de los usuarios finales a no recibir
dichas llamadas y la consiguiente obligacion de los responsables de no realizarlas, salvo que
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acrediten la concurrencia de alguna de las excepciones contempladas en la norma que,
dado su caracter excepcional, deben ser objeto de interpretacion restrictiva.

Como consecuencia de las dudas suscitadas respecto de la interpretacion del nuevo
articulo 66.1.b) de la vigente Ley General de Telecomunicaciones, a peticién de la Directora
de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, el Gabinete Juridico emitié el informe
40/2022 en el que, atendiendo a que el citado articulo no ha limitado exclusivamente la
realizacion de las llamadas con fines de comunicacion comercial al previo consentimiento de
los usuarios finales, sino que ha incluido la posibilidad de que puedan ampararse en otras
bases juridicas del articulo 6.1. del RGPD, concluia que el precepto admite, como base
legitimadora, ademas del consentimiento, el interés legitimo, recomendando que, ante las
dudas suscitadas y con la finalidad de contribuir a la seguridad juridica, se aprobara una
circular.

Con la finalidad de fijar los criterios a los que respondera la actuacién de esta autoridad
en la aplicacion de la normativa sobre proteccién de datos de caracter personal, la presente
circular delimita su ambito de aplicacion, referido al derecho de los usuarios finales de los
servicios de comunicaciones interpersonales disponibles al publico basados en la
numeraciéon a no recibir llamadas no deseadas con fines de comunicacion comercial
contemplado en el articulo 66.1.b) de la Ley 11/2022, de 28 de junio, General de
Telecomunicaciones, el cual resulta de aplicaciéon a todos los responsables del tratamiento
gue realicen llamadas comerciales, con independencia del sector al que pertenezcan, al
tratarse de una normativa referida a los derechos de los consumidores y usuarios que se
aplica de manera general a cualquier empresa o empresario que utilice aquellos servicios y
no solamente a las compariias operadoras en el sector.

Asimismo, se procede a concretar las bases juridicas aplicables al tratamiento de los
datos personales conforme al articulo 6.1. del Reglamento (UE) 2016/679, que segln el
criterio de esta Agencia quedarian limitadas, ademas de al consentimiento del afectado, al
interés legitimo previsto en su letra f), al no resultar de aplicacion, conforme a reiterada
doctrina de esta Agencia, la base contractual de la letra b) por tratarse de tratamientos que
no son necesarios para la ejecucion del contrato, ni concurrir los demas supuestos
contemplados en dicho precepto.

En relacién con la base juridica del interés legitimo, se considera necesario establecer
criterios que faciliten la realizacién de la ponderacién por el responsable teniendo en cuenta
la finalidad restrictiva de la nueva regulacion, estableciéndose una presuncion iuris tantum
de prevalencia del interés legitimo del responsable que operara en los supuestos en los que
se cumplan los requisitos contenidos en la misma, y que se corresponden con los
contemplados en el articulo 21.2 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electronico, al existir identidad de razén. La
ausencia de alguno de los requisitos sefialados impedira que opere la citada presuncion.
Asimismo, se especifica que dicha presuncién no ampara la comunicacién de los datos
personales a otras empresas del grupo con fines comerciales, al requerir este tratamiento el
consentimiento especifico previo del usuario.

Por otro lado, se especifica que la nueva regulacion introducida por el articulo 66.1.b) de
la Ley 11/2022, de 28 de junio ha venido a poner fin a la practica generalizada de realizar
llamadas comerciales a nimeros generados de forma aleatoria sin el consentimiento previo
del usuario, al no poder valorarse en estos supuestos, dada la ausencia de otros datos
personales, la posible prevalencia de los intereses, derechos y libertades de los afectados.

Asimismo, se especifica que los nimeros de teléfono obrantes en las guias de abonados
Unicamente podran utilizarse respecto de aquellos abonados que hayan prestado su
consentimiento expreso para su uso con fines comerciales lo que debera figurar, con
caracter general, en las correspondientes guias. Tratandose de nimeros correspondientes a
personas fisicas que presten servicios en personas juridicas o de empresarios individuales y
de profesionales liberales que puedan figurar en dichas guias o en otros instrumentos
similares, operara la presuncion contenida en el articulo 19 de la Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales en
cuanto se refiera a la oferta de productos y servicios relacionados con la actividad
profesional o empresarial y no se trate de entablar relacién en cuanto tales personas fisicas.

Por ultimo, se identifican otras garantias especificas que, segun el criterio de esta
Agencia, contribuyen a reforzar la licitud del tratamiento, referidas al deber de informar y a la
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forma de retirar el consentimiento o ejercer el derecho de oposicion, incluida la grabacion de
las llamadas conforme al principio de responsabilidad proactiva como forma de acreditar el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la presente circular.

Por ello y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 48.1 y 55 de la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales y en el articulo 6 del Real Decreto 389/2021, de 1 de junio, por el que se aprueba el
Estatuto de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, de acuerdo con el Consejo de
Estado, dispongo:

Articulo 1. Objeto.

1. La presente circular tiene por objeto fijar los criterios a que respondera la actuacion de
la AEPD en relacion con el derecho de los usuarios finales de los servicios de
comunicaciones interpersonales disponibles al publico basados en la numeracién a no recibir
llamadas no deseadas con fines de comunicaciéon comercial, independientemente del sector
al que pertenezca el responsable, salvo que exista consentimiento previo del propio usuario
para recibir este tipo de comunicaciones comerciales o salvo que la comunicacion pueda
ampararse en otra base de legitimacién de las previstas en el articulo 6.1 del Reglamento
(UE) 2016/679, de conformidad con lo previsto en el articulo 66.1.b) de la Ley 11/2022, de 28
de junio, General de Telecomunicaciones.

2. No son objeto de la presente circular cualesquiera otros tratamientos de datos
personales, distintos a los necesarios para la realizacion de la llamada con fines de
comunicacién comercial, que puedan realizarse por el responsable vinculados a la misma
finalidad comercial, como puedan ser los relacionados con la obtencién de datos de contacto
procedentes de terceros, el posible perfilado de los contactos y su segmentacion, el
enriquecimiento de datos con, entre otros, las respuestas que esté dando el cliente o su
posible grabacién con estos fines, los cuales requeriran contar con la correspondiente base
legitimadora conforme al articulo 6.1. del Reglamento (UE) 2016/679 y cumplir con todos los
principios y obligaciones que la normativa sobre proteccién de datos personales establece.

Tampoco es objeto de la presente circular el derecho de los usuarios a no recibir
llamadas automaticas sin intervencion humana o mensajes de fax, con fines de
comunicacién comercial sin haber prestado su consentimiento previo para ello, previsto en el
articulo 66.1.a) de la Ley 11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones.

Articulo 2. Consentimiento de los usuarios finales.

El consentimiento de los usuarios finales debera haber sido prestado de acuerdo con las
previsiones del Reglamento (UE) 2016/679 y de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre.

No podran realizarse llamadas comerciales a nUmeros generados de forma aleatoria sin
el consentimiento previo del usuario.

Las llamadas a los usuarios que figuren en las guias de abonados requerirdn que hayan
prestado su consentimiento especifico previo para que sus datos puedan ser usados con
fines comerciales, debiendo constar expresamente dicho consentimiento, con caracter
general, en las correspondientes guias.

Articulo 3. Interés legitimo del responsable o de terceros.

En virtud de la remision contenida en el articulo 66.1.b) de la Ley 11/2022, de 28 de
junio, a las bases de legitimacion del articulo 6.1 del Reglamento (UE) 2016/679, sera licito
el tratamiento de los datos personales de los usuarios finales si es necesario para la
satisfaccion de intereses legitimos perseguidos por el responsable del tratamiento o por un
tercero, siempre que sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses o los derechos y
libertades fundamentales del interesado que requieran la proteccién de datos personales, en
particular cuando el interesado sea un nifio, de conformidad con la letra f) del citado articulo
6.1 del Reglamento (UE) 2016/679.

El responsable del tratamiento deberd realizar, con caracter previo al inicio del
tratamiento y atendiendo a las distintas categorias de afectados, la correspondiente
ponderacién de los derechos e intereses en conflicto. En caso de ser requerido, el
responsable debera justificar la correspondiente ponderacion ante la Agencia Espafiola de
Protecciéon de Datos y, en su caso, ante los organismos de supervision o de resolucién de
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controversias previstos en los cddigos de conducta que sean aplicables por razén de la
materia.

La AEPD presumird, salvo prueba en contrario, que el tratamiento es licito cuando exista
una relacién contractual previa, siempre que el responsable hubiera obtenido de forma licita
los datos de contacto del destinatario y los empleara para comunicaciones comerciales
referentes a productos o servicios de su propia empresa que sean similares a los que
inicialmente fueron objeto de contratacién con el cliente. Esta presuncién no ampara la
comunicacién de los datos personales a otras entidades pertenecientes al mismo grupo
empresarial con fines de comunicacion comercial, siendo necesario el consentimiento
especifico previo del usuario.

La AEPD no presumira en el marco de esta ponderacién, salvo prueba en contrario, la
existencia de expectativa razonable de los interesados en aquellos casos en los que no
exista relacion contractual vigente, solicitud o interaccién previa y realizada durante el Gltimo
afio por parte del interesado con el responsable que pretenda realizar la accion comercial,
particularmente cuanto este tratamiento suponga una pérdida de control del interesado sobre
sus datos.

En todo caso, debera cumplirse el deber de transparencia, conforme a los articulos 13 y
14 del Reglamento (UE) 2016/679 y facilitarse el ejercicio del derecho de oposicién que sera
mencionado explicitamente al interesado, a mas tardar, en la primera comunicacion, de
acuerdo con el articulo 21.4 del citado reglamento.

Articulo 4. Consulta de los sistemas de exclusion publicitaria.

Deberan consultarse previamente los sistemas de exclusién publicitaria, en los casos y
términos previstos en el articulo 23 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre.

Articulo 5. Tratamiento de datos de contacto, de empresarios individuales y de
profesionales liberales.

Se presumira licito el tratamiento de los datos de las personas fisicas que presten
servicios en una persona juridica, empresarios individuales y profesionales liberales, en los
casos y términos previstos en el articulo 19 de Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre.

Articulo 6. Otras garantias adicionales.

Para el adecuado cumplimiento de los principios de lealtad y transparencia, asi como del
principio de responsabilidad proactiva, contemplados en el articulo 5 del Reglamento (UE)
2016/679, segun el criterio de esta Agencia, deberan adoptarse garantias adicionales, entre
las que se encuentran las siguientes:

a) Al inicio de cada llamada, informar sobre la identidad del empresario, y si procede, la
identidad de la persona por cuenta de la cual se efectda la llamada, indicar la finalidad
comercial de la misma e informar sobre la posibilidad de revocar el consentimiento o ejercer
el derecho de oposicidn a recibir lamadas comerciales no deseadas.

b) Cualquier manifestacion inequivoca del usuario contraria a la recepcion de dichas
llamadas debera entenderse como revocacion del consentimiento o, en su caso, ejercicio del
derecho de oposicién, debiendo atenderse inmediatamente.

c¢) La grabacion de la llamada como medio de demostrar el cumplimiento de la normativa
sobre proteccion de datos personales.

Disposicidn final. Entrada en vigor.

La presente circular entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el «Boletin
Oficial del Estado».

Madrid, 26 de junio de 2023.-La Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, Mar Espafia Marti.

Este texto consolidado no tiene valor juridico.
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