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Practicas publicitarias operadas a traves
de la telefonia movil: la necesaria
convergencia con Internet®

David Lopez Jiménez**

RESUMEN

La promocion de determinados bienes y/o ser-
vicios puede efectuarse a través de numerosos
medios y canales. En la actualidad, cada vez en
mayor medida, por las circunstancias concu-
rrentes, se remiten nUMErosas comunicaciones
comerciales a los teléfonos mdoviles. Aunque
la publicidad recibida puede ser licita, como la
prdctica pone de relieve, cabe la posibilidad de
que la misma vulnere la normativa imperante
—que, en nuestro caso, limitaremos al escenario
espafiol y comunitario—. Estas ultimas prdcti-
cas pueden, a su vez, dividirse en dos grandes
bloques. Por un lado, las que se operan a través
de mensajes y, por otro, las que tienen lugar en
virtud de llamadas telefdnicas.

PALABRAS CLAVE: Convergencia, derecho,
mensajes, publicidad, telefonia movil.

ABSTRACT

The promotion of certain goods and/or services
can be made through various means and chan-
nels. Today, numerous commercial communica-
tions are sent to mobile phones. Although the
advertising received can be licit, it is possible
that it violates the prevailing regulations, that
in our case, we will limit to Spanish and Euro-
pean stage. These practices can, at the same
time, be divided into two blocks. On the one
hand, those which are through messages,
and on the other hand, those that take place
through phone calls.

KEY WORDS: Convergence, law, messages, ad-
vertising, mobile phone.
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1. Introduccion

Cada vez es mas frecuente, por parte de la sociedad en general, el recurso a las
nuevas tecnologias, donde ocupa una posiciéon de preeminencia la telefonia mo-
vil. Un elevado porcentaje de la poblacion, en la actualidad, posee un teléfono
movil.!

Tal dato, unido a que los terminales maoviles gradualmente incluyen un ma-
yor numero de funciones (entre las que destaca el bluetooth, 1a posibilidad de
acceder a Internet y lo que ello comporta —como, entre otros, es la posibilidad
de hacer uso del popular servicio WhatsApp—, y servicios especificamente di-
sefiados para tales instrumentos tecnologicos), da lugar a que, a través de la
telefonia movil, puedan realizarse numerosas actividades que hace unos afos
eran totalmente impensables. Resulta, a este respecto, ciertamente frecuente el
uso del teléfono mavil no solo para una actividad de simple transmision de la
voz o envio de mensajes de texto —sms—, sino que el mismo se emplea, cada vez
en mayor medida, para diferentes finalidades. Asi, es posible contratar una mul-
tiplicidad de servicios especificamente creados para tal instrumento tecnoldgico
(como, por ejemplo, la descarga de imagenes, musica, peliculas, videojuegos,
etcétera), acceder a Internet y, una vez dentro, visionar ciertos anuncios publici-
tarios, y si asi se desea, poder acometer la contratacion electronica de determi-
nados bienes y/o servicios.

' Segun la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones —en adelante cmt—, a fines de 2012, en Espafia el nu-
mero de lineas de telefonia movil para comunicacion personal era de 53,265,471, frente a 47 millones de habitantes.
En otras palabras, como puede deducirse, hay mas lineas de telefonia movil que habitantes.
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Son muy numerosos los términos acufiados para referirse a la publicidad
movil.2 Asi, entre otras, destacan las expresiones de marketing movil, mobile
marketing, m-advertising, m-marketing, m-publicidad, mobile mk, marketing
de proximidad, marketing sms, marketing en moviles, publicidad via movil, pu-
blicidad inaldmbrica, wireless advertising y wireless advertising messaging.

Podemos definir m-advertising como el uso de medios inalambricos e inte-
ractivos para transmitir mensajes publicitarios a los consumidores con el objetivo
de promover la contratacion de bienes y/o servicios.’ Permite, ademas, obtener
informacion sobre la ubicacion fisica del receptor en tiempo real, por lo que los
mensajes pueden adaptarse al momento y lugar, en relacion con los posibles in-
tereses del mismo. En este sentido, cabe advertir que la difusién de mensajes que
cuente tanto con objetivos claros como con un publico mas segmentado genera
una eficacia mayor que en otros medios convencionales, que, en la actualidad,
sufren una cierta saturacion publicitaria.

Seguidamente nos ocuparemos, desde una dptica juridica —preferentemente
centrada en el ordenamiento juridico espafiol y europeo—, de la remision de
mensajes comerciales, de diversa indole, a los terminales de telefonia movil.
Habida cuenta de las sugerentes particularidades que en el mismo concurren, se
hace preciso efectuar un examen especifico sobre el particular.

2. La publicidad preferentemente dirigida a dispositivos moviles:
hacia la convergencia con la Red

Las actividades de marketing a través de dispositivos moviles tienen un amplio
potencial para la personalizacion, debido a que sus herramientas de transmision
usualmente cuentan con una identidad asignada al usuario.* En virtud de este
ultimo factor, resulta posible llegar a los usuarios para establecer una comuni-
cacion de caracter individual.®

2 TAuTNEN, J. "Mobile Advertising or Mobile Marketing. A Need for a New Concept”, Frontiers of e-Business Research
2005, 2006, pp. 152-164.

* En sentido similar, Salo, J. y TAHTINEN, J. "Retailer Use of Permission-Based Mobile Advertising”, en CLARKE, |. y FLAHERTY,
T. B. (eds.). Advances in Electronic Marketing, Idea Publishing Group, Estados Unidos, 2005; Marrin be BernarDo, C. y
Prieoe Bercaming, T. Marketing movil: una nueva herramienta de comunicacion, Netbiblo, La Corufia, 2007; HAGHIRIAN,
P. "Cross-Cultural Consumer Perceptions of Advertising Via Mobile Devices: Some Evidence from Europe and Japan”,
Global Mobile Commerce: Strategies, Implementation and Case Studies, Information Science Reference, Hershey
PA, 2008, p. 216.

* Leg, Y. "Interface design for mobile commerce”, en Communications of the acu, vol. 46, No. 12, 2003, pp. 33 y 34.
® Dezovsa, S. "Mobile advertising needs to get personal”, en Telecommunications International, vol. 36, No. 2, 2002,
p. 8.
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En la actualidad, somos testigos, pero también protagonistas —por el uso
cotidiano que se realiza—, de las grandes innovaciones tecnologicas —telefonia
fija y movil, Internet, television digital, etcétera—. Estamos inmersos en lo que
algunos autores® denominan “tercera revolucién”, pues los medios digitales han
convulsionado las formas de comunicacion. El nacimiento y consolidacion de
las nuevas tecnologias en comunicacion han eliminado las barreras fisicas, cam-
biando, incluso, el modo y la percepcion comunicativa.

Respecto a los caracteres de los medios mdviles, entre otros, destacan los cua-
tro siguientes (sin perjuicio de que, naturalmente, podrian mencionarse otros):

1) Facilmente transportables. Generalmente suelen ser soportes digitales de
dimensiones reducidas, de uso sencillo e intuitivo, de tal manera que, entre
otros factores, permiten, sin dificultad, su traslado. Aunque la tendencia
es que los dispositivos sean cada vez mas pequetios, también lo es que el
desarrollo de su tecnologia sea progresivamente mayor.

2) Interactividad. La posibilidad de una via de retorno en la comunicacion, por
parte del potencial consumidor y/o usuario, es fundamental. De este modo,
el soporte no sélo se convierte en una plataforma de difusién publicitaria,
sino también en un medio de comunicacion entre cliente y anunciante que
dificilmente se puede llevar a cabo con otros medios.
Conectividad con la Red y/o con otros dispositivos —via, por ejemplo,
bluetooth—. La tecnologia wifi permite la recepcion y respuesta de conte-
nidos a través de Internet, lo que facilita la interaccion entre el usuario y el
anunciante, y la via de retorno. Asimismo, la tecnologia bluetooth posibilita
el acceso a esos contenidos, pero sélo de una manera local, al ser impres-
cindible la existencia de un punto de acceso o emision de los mismos. Sin
embargo, es un factor esencial en la creacidn de mensajes publicitarios
de uso mas directo por parte del consumidor. En ese sentido, en algunos
paises se han desarrollado puntos de acceso bluetooth en los que el usuario
de medios moviles dotados con esta tecnologia recibe informacién publi-
citaria al conectarse a determinados exhibidores.

3

~—

& Pusowar, O. "Poder de direccion del empresario y nuevas formas de organizacion y gestion del trabajo”, en Escubero

Ropricuez, R. y Atamena Castito, M. T. (coords.). £/ poder de direccion del empresario: nuevas perspectivas, La Ley, Ma-
drid, 2005, p. 132; SAncHez Torres, E. "El ejercicio de la libertad de expresion de los trabajadores a través de las nuevas
tecnologias”, en DeL Rey Guanter, S. (dir.) y Luaue Parra, M. (coord.). Relaciones laborales y nuevas tecnologias, La Ley,
Madrid, 2005, p. 107; TuseLa | CasaDevAL, |. y Vitaseca | Reauena, J. Sociedad del conocimiento. Cémo cambia el mundo
ante nuestros ojos, Universidad Oberta de Catalufia, Barcelona, 2005, pp. 1y 37; Cancelo Lopez, P. y ALonso GIRALDEZ, J.
M. La tercera revolucion, Netbiblo y Universidad de La Corufia, La Corufia, 2007, p. 1; Garcia Mexia, P. Derecho europeo
de Internet, Netbiblo, La Corufa, 2009, p. 21.
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4) Soportes dotados de pantalla donde visionar los mensajes. Es fundamental
que el dispositivo movil disponga de una pantalla en la que se pueda hacer
visible el contenido publicitario remitido por el anunciante. La existencia
de pantallas permite la lectura de mensajes de texto, imagenes y/o videos,
haciendo factible la presencia de tecnologias cada vez mas complejas y de
contenidos publicitarios progresivamente mas dinamicos.

No debe perderse de vista que los nuevos dispositivos electronicos de caracter
movil —asi, entre otros, el teléfono maovil (del que, en la actualidad, existe una
amplisima gama con importantes avances tecnoldgicos),” 1a ppa (personal digital
assistant o asistente personal digital), el ordenador portatil (entre los que desta-
can, por su reducido tamario, los Netbook), camaras de fotos (algunas con tecno-
logia 6ps [Global Positioning System], wifi y bluetooth), libros electrénicos con
wifi (denominados Ebook), videoconsolas portatiles, con wifi y bluetooth, mr3
y mp4, dotados con wifi y bluetooth e, incluso, relojes provistos de bluetooth—
permiten el ejercicio de la actividad publicitaria. Esta ultima, en ocasiones, estd
dirigida a sujetos individualmente identificados —afirmacion especialmente no-
toria en el supuesto de la telefonia mdvil,® sin perjuicio de que también lo sea
en los demas casos—, lo que implica que el ordenamiento juridico tenga que
ocuparse de tal cuestion.

A proposito de la ultima afirmacién, debe ponerse de manifiesto que para que
la difusion publicitaria pueda realizarse a través de medios moviles de comunica-
cién personal es, en numerosos supuestos, preceptiva una base de datos que no
siempre es publica® —a diferencia, por ejemplo, de los numeros de telefonia fija—.

Los medios mdviles a los que hemos hecho alusion, segun el instrumento
concreto, permiten dos formas diversas de recibir comunicaciones electronicas de
caracter publicitario. Asi, por un lado, la que podria calificarse, en cierto sentido,
de tradicional, que tiene lugar al visionar un determinado sitio Web o consultar
la bandeja de entrada del correo electrdnico, y, por otro, en el caso de los te-
léfonos maviles o de dispositivos dotados con tecnologia bluetooth, se podran
recibir mensajes breves de texto —sms—'° y/o mensajes que incluyan imagenes y/o

’ Destaca la extraordinaria proliferacion de multiples modelos que cuentan con numerosas aplicaciones. Por sus
caracteres, algunos podrian, en cierta medida, ocupar una posicion intermedia entre el teléfono movil y el ordenador
portatil. En este ultimo sentido, puede citarse el iPad, que constituye un tablet pc desarrollado por Apple Inc.

8 Sott Moro, M. L. Comercio electrénico. Un mercado en expansion, Esic, Madrid, 2000, p. 184; Acuabo, J. M. y MARTiNEZ,
I.J."El proceso de mediatizacion de la telefonia mévil: de la interaccion al consumo cultural”, en Zer, No. 20, 2006, p.
328; Fenoo-Gonzalez, C. et al. "Nuevas vias para la comunicacion empresarial: publicidad en el movil”, en El Profesional
de la Informacidn, vol. 19, No. 2, 2010, pp. 140-148.

9 Stazi, A. La pubblicité commerciale on line, Giuffre, Milan, 2004, pp. 87-90.

' En sus origenes, los sws fueron creados con el objeto de que las operadoras de red remitieran comunicaciones a
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videos —mms o sistema de mensajeria multimedia—. Ahora bien, aunque ambas
modalidades son susceptibles de analisis individualizado, en numerosas ocasio-
nes —cada vez en mayor medida— tienden a una cierta convergencia. En efecto,
las comunicaciones recibidas, a través de estos dos canales, bluetooth y la red de
telecomunicaciones, habitualmente incluyen enlaces a sitios Web para ampliar
la breve informacién —condicionada por el numero maximo de caracteres— re-
mitida al destinatario. De hecho, gran parte de los dispositivos moviles cuenta
entre sus prestaciones, como tuvimos ocasion de analizar, con la posibilidad de
conectarse a Internet a través de wifi."

Aunque pueda resultar una obviedad, la conexion de dispositivos fijos, tan-
to a la red de redes (Internet) como a bluetooth, presenta, frente a los medios
moviles, numerosas ventajas. En efecto, entre ellas cabe aludir a la mayor di-
mension de las pantallas de los terminales fijos (en los que puede incluirse la
television con acceso a Internet, los ordenadores de sobremesa o portatiles). Tal
extremo, qué duda cabe, incide en la vision de la publicidad. También podemos
mencionar que para lograr su portabilidad, los elementos moviles cuentan con
procesadores sencillos, ancho de banda limitado y mecanismos de entrada y
salida poco favorables.” Finalmente, debemos nombrar los riesgos de privaci-
dad y seguridad que cierto sector de la doctrina'™ pone de relieve en materia
de medios maviles.

En relacion con este ultimo extremo, advertiremos que el acceso a Internet,
tanto a través de redes wifi como de la tecnologia de la que estan dotados los
terminales de telefonia movil —wap 2.0—, determina que la informacion personal
que se obtiene de tal practica se capte de manera diversa que si se acometiera
en virtud de redes fijas. Asi, por ejemplo, en el caso de la telefonia mavil, el co-
nocimiento de la direccion 1p asociada al mismo podria implicar que se supieran

los usuarios de manera unidireccional, por lo que, en principio, no representaba un servicio destinado a su utilizacion
por parte de estos ultimos. El envio de tales mensajes, en principio, se producia aprovechando recursos excedentes
de la red. Dado que para la operadora el coste que tal servicio suponia era mucho mas reducido que el precio que se
cobraba al usuario, muy pronto se reveld como una via de negocio de una elevada rentabilidad.

" Como es sabido, wifi (Wireless Fidelity) es la tecnologia utilizada en una red o conexidn inaldmbrica para la comu-
nicacion de datos entre equipos situados dentro de una misma drea de cobertura. A diferencia de lo que acontece
en las redes con cables, en las redes inaldmbricas se transmiten y reciben datos a través de ondas electromagnéticas,
lo que supone la eliminacion del uso de cables y, por tanto, una total flexibilidad en las comunicaciones. Ha de
precisarse que la wifi no representa una alternativa a una red convencional, sino que es una nueva tecnologia que
viene a complementar a aquéllas.

2 Goooman, D. J. "The Wireless Internet: Promises and Challenges”, en ieee Computer Society Press, vol. 33, No. 7,
2000, pp. 36-41; GhosH, A. K. y SwaminatHa, T. M. "Software Security and Privacy Risks in Mobile E-Commerce”, en
Communications of the Acm, vol. 44, No. 2, febrero de 2001, pp. 51-57.

13 Sutron, N. “Carriers Join Forces for Mobile Commerce”, en Computing Canada, vol. 31, No. 17, noviembre de 2005,
pp. 1-12; Martinez Pason, F. O. "Seguridad basada en pardmetros siv para entornos de comercio electrénico movil”,
Ingenieria e investigacion, No. 2, 2007, pp. 56-64.
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numerosos datos de cardcter personal de los titulares de la linea,' lo cual es muy
relevante para el ejercicio de actividades promocionales personalizadas.

3. La promocion publicitaria en el marco de la telefonia movil

El teléfono maovil, como es sabido, permite la transmisiéon de voz a distancia entre
dos puntos maviles, por lo que precisa la utilizacion del espectro radioeléctrico.
El elemento derivado de la movilidad es el que permite caracterizar el servicio
telefonico maévil frente a su referente actualmente mas cercano: la telefonia fija
disponible al publico. Esta posibilidad supone que, como hemos adelantado, se
pueda poner en contacto a dos interlocutores que estén en posiciéon no fija.™
Ahora bien, los teléfonos moviles, como ya tuvimos ocasion de adelantar, inclu-
yen cada vez mas prestaciones como, por ejemplo, el envio y recepcion de sms/
MMs, conexion a Internet,'® bluetooth, Grrs, asi como otras aplicaciones cada vez
mas numerosas.

Debe, ademas, advertirse, como puso de manifiesto la doctrina' a principios
de este siglo, que el ancho de banda, la mayor velocidad de transmision, la con-
fluencia con Internet, sin la posibilidad ilimitada de acceder a servicios de datos
y audiovisuales, hacen de la tercera generacion mavil el entorno idoneo donde
situar la convergencia entre los sectores de telecomunicaciones, audiovisual e
Internet.

A continuacién nos referiremos a la parte nuclear del presente articulo, que
no es sino la labor promocional de determinados bienes y/o servicios (desde la
optica del ordenamiento juridico espafiol y, en su caso, europeo) efectuada res-
pecto a los titulares de terminales de telefonia mdvil. A tal efecto, discerniremos
tres grandes apartados. En primer lugar, incidiremos en la remision de comuni-
caciones comerciales realizadas de forma licita. En este sentido, aludiremos a la
integracion en el contrato de las alegaciones publicitarias inicialmente operadas.
En segundo término, prestaremos atencion al elenco de practicas promocio-

" Mararia, F. "Internet face a la loi Informatique et Libertés: I'adresse IP est-elle une donnée a caractere personnel?”,
Gazette du Palais, domingo 13-martes15 de enero de 2008, pp. 9-10.

15 Carton Ruiz, M. "Caracteristicas generales y régimen juridico de la telefonia mévil: evolucion y situacion actual”,
en DE (A Quabra-SaLcepo FernAnDEz DL CasTitto, T. (dir.) y Vipa Fernanbez, J. (coord.). Derecho de la requlacion econémica.
Telecomunicaciones, lustel y Fundacion Instituto Universitario de Investigacion José Ortega y Gasset, Madrid, 2009,
vol. 4, pp. 561-564.

'8 No obstante, debe precisarse que Internet mdvil sigue siendo un pobre sustituto del Internet fijo. En 2010, los
usuarios de Smartphones sélo descargaron una media de 79 megabytes por mes.

17 Rooricuez Lopez, M. L. "Redes y servicios de comunicaciones moviles de tercera generacion”, en ViLar URiBarrl, J.
M. (dir.). La nueva requlacion de las telecomunicaciones, la television e Internet, Thomson Aranzadi e Instituto de
Empresa, Navarra, 2003, p. 207.
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nales eventualmente problematicas, por las circunstancias concurrentes, cur-
sadas —bien en forma de mensajes, bien como llamada telefénica— sobre tales
instrumentos. Finalmente, nos detendremos en las medidas tuitivas elaboradas,
en el caso de Espafia, por el sector de telefonia movil en claro beneficio de los
menores de edad.

A) La remision de mensajes comerciales licitos: a propdsito
de la integracion de la publicidad en el contrato

En linea con cuanto venimos poniendo de manifiesto, cabe indicar que uno de
los aspectos mas interesantes que los contratos celebrados con consumidores
presentan es, precisamente, el relativo a su periodo precontractual, es decir,
todas aquellas actividades que se desarrollan entre las partes, antes de que
otorgue el consentimiento para la perfeccion del contrato. En este instante, es
relativamente habitual que el consumidor y/o usuario tenga conocimiento de
las caracteristicas esenciales del bien y/o servicio que pueden interesarle, del que
puede estar informado en virtud de la publicidad recibida'® —tanto a través de
canales tradicionales como virtuales—.

La remisién de comunicaciones comerciales a través de medios electrdnicos
debe reputarse publicidad.” Es visible, por consiguiente, el desplazamiento del
término “publicidad” por el de “comunicacion comercial”,?® pero dotando a éste
de un significado muy proximo al tradicional de publicidad.” Podria, en ese sen-
tido, considerarse que el recurso al término “comunicacién comercial” obedece

'8 Sobre este particular, sugerimos la lectura de GuiLen Catalan, R. El régimen juridico de la oferta contractual dirigida
a consumidores, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2010.

9 En igual sentido, Espinosa Catasuig, R. La publicidad transfronteriza, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 98-100;
Fernanbo Masarzo, M. R. “Concepto de publicidad y publicidad engafiosa en Internet", en Revista de la Contratacion
Electronica, No. 21, 2001, pp. 28-29; Tato Paza, A. "Aspectos juridicos de la publicidad y de las comunicaciones
comerciales en Internet”, en Gomez Secaoe, J. A. (dir.). Comercio electronico en Internet, Marcial Pons, Madrid, 2001,
pp. 191-196; Iuescas Ormiz, R. "Comunicaciones comerciales y oferta contractual electrénicas: la propuesta de con-
trato entre la prohibicion y las incertezas”, en Revista de la Contratacion Electronica, No. 40, 2003, pp. 7-11; Rivero
Gonzalez, M. D. "Régimen juridico de la publicidad en Internet y las comunicaciones comerciales no solicitadas por
correo electronico”, en Revista de Derecho Mercantil, No. 250, 2003, pp. 1591-1593; Tato Piaza, A. "La publicidad
en Internet”, en Gonzalez Detano, J. A. (coord.). Responsa iurisperitorum digesta, Ediciones de la Universidad de
Salamanca, Salamanca, 2003, vol. 5, p. 96; Veea Veaa, J. A. Contratos electronicos y proteccion de los consumidores,
Reus, Madrid, 2005, pp. 169-172; Arias Pou, M. Manual prdctico de comercio electrdnico, La Ley, Madrid, 2006, pp.
241-244; SincHez peL CasTilo, V. La publicidad en Internet. Régimen juridico de las comunicaciones electronicas, La
Ley, Madrid, 2007, pp. 87-90.

2 Juescas Orriz, R. "Comunicacion comercial y...", op. cit, pp. 7-11, se manifiesta partidario de que el término co-
municacion comercial en la Lssi-ce sea interpretado en el sentido de mensaje publicitario en soporte electronico.

2 Bopewig, T. "Electronischer Geschéftsverkehr und Unlauterer Wettbewerb", 6rRur Int, 2000, p. 476, considera que se
trata de una aportacion de dudosa eficacia.
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al deseo del legislador de ensanchar el concepto de referencia, propiciando, de
esta manera, la regulacion y el control de nuevos fendmenos promocionales que
podian encontrar en el nuevo escenario de la publicidad interactiva un ambito de
desarrollo particularmente favorable.?? En todo caso, aunque el término publici-
dad® se menciona en el apartado 2, inciso i, del anexo de la Ley 34/2002, de 11
de julio, de Servicios de 1a Sociedad de la Informacion y Comercio Electrénico (en
adelante 1ssi-cg), el que se define es el de comunicacion comercial?* —del mismo
modo que en la Directiva de Comercio Electronico—.

En este sentido, de acuerdo con el anexo f de la 1ssi-cg, podemos definir
comunicacién comercial electrdnica como

[...] toda forma de comunicacion?® dirigida a la promocion, directa o indirecta, de
la imagen o de los bienes o servicios de una empresa, organizacion o persona que
realice una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional.”® A efectos de esta
Ley, no tendran la consideracién de comunicacion comercial los datos que permitan
acceder directamente a la actividad de una persona, empresa u organizacion, tales
como el nombre de dominio o la direccion de correo electrénico, ni las comunica-
ciones relativas a los bienes, los servicios o la imagen que se ofrezca cuando sean
elaboradas por un tercero y sin contraprestacién econdmica.”’

22 Awarez Rusio, J. "Hacia un nuevo concepto legal de comunicacion comercial”, en Tomito Ursina, J. (dir) y Awvarez
Rugio, J. (coord.). El futuro de la proteccion juridica de los consumidores. Actas del 1 Congreso Euroamericano de
Proteccion Juridica de los Consumidores, Thomsom Civitas y Catedra Euroamericana de Proteccion Juridica de los
Consumidores, Navarra, 2008, p. 119.

% Cierto sector de la doctrina se posiciona en contra de que el legislador defina la publicidad. Asi, por ejemplo,
Desantes Guanter, J. M. "El marco juridico de la publicidad en el contexto de la informacion”, y Pérez, R. A. "El concepto
juridico de la publicidad", ambos en Primeras Jornadas de Derecho de la Publicidad, Instituto Nacional de Publicidad,
Madrid, 1980, pp. 32 y 89-90, respectivamente.

2+ Dicho concepto de comunicacion comercial es objeto de reiteracion, en lo sustancial, en el articulo 2, inciso a, de
la Propuesta de Reglamento, de 4 de octubre de 2001, relativo a las promociones de ventas en el mercado interior.
% El recurso a la expresion “toda forma de comunicacion” constituye un claro acierto. En efecto, las nuevas técnicas
de comunicacion —que, en el espacio digital, avanzan a un ritmo imparable— dan lugar a nuevos formatos publici-
tarios. En este sentido, también Tesepor Murioz, L. "Consideraciones en torno a la publicidad confusionista a la luz de la
Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad
para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios", en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, No. 721,
2010, p. 2435; Tesebor Murioz, L. “La publicidad engafosa, comparativa y practicas comerciales desleales”, en Diaz-
AwmBroNA Basaroi, M. D. (dir.). Derecho civil de la Union Europea, 4a. ed., Colex, Madrid, 2010, p. 282.

% Debe advertirse que el concepto de comunicacion comercial presente en la normativa mencionada coincide, de
manera sustancial, con el articulo 2 de la Directiva 2000/31/ct, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos juri-
dicos de los servicios de la sociedad de la informacidn, en particular el comercio electrénico en el mercado interior,
asi como con la definicion ofrecida al respecto por el Libro Verde de la Comisién Europea sobre las comunicaciones
comerciales en el mercado interior.

¥ la primera norma espafiola que delimito este tipo de publicidad presentaba caracter autondmico. Se trata del
articulo 1.3, inciso e, de la Ley 5/1997, de 8 de julio, por la que se regula la publicidad dinamica en las Islas Baleares,
que la definié como aquella actividad consistente en "el envio de mensajes publicitarios mediante comunicacion
telefonica, por fax o a través del llamado correo electronico”.
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Aunque en ocasiones pueda resultar dificil distinguir entre oferta de contrato
y trato preliminar, tanto en el ambito tradicional como en el virtual, debemos
considerar los presupuestos que necesariamente han de concurrir en aquélla
para que pueda ser considerada tal. Teniendo en cuenta las consideraciones
legislativas —entre otros, el Convenio de las Naciones Unidas sobre los Contra-
tos de Compraventa Internacional de Mercaderias del 11 de abril de 1980— y
doctrinales, la oferta contractual debe contener: 1) la intencion del oferente de
contratar, que debe ser expresa, inequivoca, recepticia, sometida a un plazo
de duracidon —en el comercio electronico, se equipara el tiempo de accesibilidad
al tiempo de vinculacion—; 2) la propuesta debera necesariamente estar dirigida
a una o varias personas determinadas, y 3) la misma debe ser suficientemente
precisa en cuanto a las mercaderias o servicios, cantidad, precio, forma de pago,
condiciones particulares y generales de la operacion.

En cuanto a los tratos preliminares, cabe determinar que son susceptibles de
incluirse en la fase precontractual, en la que las partes se formulan reciproca-
mente ofertas y contraofertas, siendo un momento relevante de la gestacion del
contrato tanto si el contrato llega a celebrarse como si no, pues en este ultimo
supuesto podra tener lugar la denominada responsabilidad contractual.

Las invitaciones a contratar o invitatio ad offerendum, que no son una oferta
contractual strictu sensu, se perfilan como actividades contractuales con pecu-
liaridades propias, pues con las mismas se incita al destinatario a realizar ofertas
que podran o no ser aceptadas por el oferente. En la practica, en numerosas
ocasiones, podra ser excesivamente gravoso distinguir entre ofertas contractuales
e invitaciones a contratar.

Debemos distinguir netamente entre oferta de contrato y mera publicidad,
pues la determinacion de un mensaje transmitido como oferta o como publi-
cidad dard lugar a una relacion juridica totalmente distinta. La fialidad de
la publicidad comercial no es, en si, la perfeccion de un contrato, sino que es
fomentar, directa o indirectamente, la perfeccion de ese contrato. Esta finalidad
esencial de la publicidad comercial, vinculada al aspecto persuasivo que la misma
conlleva, la situa en el dambito propio de la fase precontractual del futuro con-
trato, que se trata de una invitatio ad offerendum. En definitiva, mientras que la
aceptacion de la oferta supone el inicio de una relacion contractual, el mensaje
publicitario se situa siempre en una fase precontractual.

Sin embargo, no podemos negar que la publicidad cumple una funcion fun-
damental en la formacion del consentimiento contractual, precisamente por el
caracter informativo de la misma, a través del cual se conocen determinadas ca-
racteristicas del producto o servicio que se ofrece. El consumidor, de este modo,
adquiere ciertos conocimientos, datos, en definitiva, en los que se aunan ciertas
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condiciones de objetividad necesarias para ser calificados de informativos, junto
con la opinion de quien desea comercializar sus productos. El caracter informa-
tivo de la publicidad ha supuesto, como decimos, que en ocasiones sea dificil
diferenciar cuando nos encontramos ante publicidad comercial y cuando ante
una verdadera oferta de contrato. Esta situacion se agrava en la contratacion
electronica, pues, entre otros aspectos, el medio utilizado para la publicidad es
el mismo medio que en el que se producira la contratacion.

El fundamento de la integracion del contrato, en virtud de la publicidad, no
se encuentra en la intencidn presunta o tacita de las partes, sino en exigencias
objetivas del ordenamiento juridico que impone esa integracion contractual,
incluso en contra de la voluntad de una de las partes. La aprobacion de ciertos
preceptos en el ordenamiento juridico espafiol,”® sobre este particular, refleja
una axiologia que va mas alld de una concepcion puramente documentalista
o voluntarista del contrato.”® En efecto, este ultimo, como es sabido, obliga
no soélo a lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias,
queridas o no, que se deriven.*® La incorporacion de la publicidad al contrato
no exige que ésta sea considerada como una oferta —segun la literalidad del
articulo 61 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios y otras Leyes Complementarias (trigpcu), “oferta,® promocion

2 Asi, por ejemplo, los articulos 1258 del Cadigo Civil espafol (Cc); 61 del Real Decreto Legislativo espafiol 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras Leyes Complementarias (triepcu); 3.2 del Real Decreto espafol 515/1989, de 21 de abril, sobre
proteccion de los consumidores en cuanto a la informacion a suministrar en la compraventa y arrendamiento de
viviendas, y la Ley espafola 50/1980, de 5 de octubre, del Contrato de Seguro, entre otros. Es mas, el articulo 61
del TRiepeu tutela al consumidor y/o usuario, como hemos anticipado, con independencia de la intencionalidad o
del anunciante. De hecho, la publicidad resultara exigible aunque su inexactitud no obedezca a culpa o dolo del
anunciante, ya que los mismos no son presupuestos del precepto que, como es sabido, establece una responsabilidad
contractual objetiva basada en la ley. Debe resefiarse que si existiera dolo o culpa seria posible emplear otras acciones
diversas. En este ultimo sentido, por un lado, la anulabilidad del contrato si concurren todos los presupuestos —ar-
ticulos 1265, 1266, 1269 y 1270 del Cc— vy, por otro, la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios que se prevé
para la publicidad ilicita desleal en el caso de que haya intervenido dolo o culpa del agente —articulo 32.5 de la Ley
29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad
para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios—.

2 Envirtud de la misma, las partes sélo estan obligadas por aquello a que, de manera voluntaria, quisieron vincularse
aunque no quedara plasmado.

% Podemos, por tanto, afirmar, a este respecto, que uno de los objetivos mas destacados del articulo 1258 del Cc,
mas alla de la labor de interpretacion, estaria vinculado con el valor integrador que realiza. Por lo que se refiere a
la buena fe, aunque es fuente de integracion de la norma reguladora de la relacion contractual, de acuerdo con el
mencionado articulo 1258 del Cc —interpretado en virtud de los articulos 1, 6.2 y 3 del Cc—, representa una fuente
de integracion de Ultimo grado, ya que es un principio general del derecho. Asi, Garcia Amico, M. “Consideraciones a
la buena fe contractual”, en Actualidad Civil, No. 1, 2000.

3 La oferta representa una declaracion de voluntad que propone la celebracion inmediata de un contrato en los tér-
minos esenciales de éste que se recogen en aquélla, de forma que la aceptacidn del destinatario vincula al oferente
y, de esta manera, perfecciona el contrato. Para que la oferta pueda ser estimada juridicamente tal, debe cumplir, al

131



132

DAVID LOPEZ JIMENEZ

o publicidad”—,* ya que la insercion de las declaraciones publicitarias en el
programa contractual se produce por imperativo legal.® Es decir, tendria lugar
aunque el empresario no tuviera voluntad de vincularse y hubiera realizado esas
declaraciones —que no reproduce en el contrato— con la finalidad de atraer
clientes, pero sin los requisitos propios de la oferta.**

B) Prdcticas publicitarias eventualmente problemdticas operadas
sobre tales dispositivos

Los titulares de lineas de telefonia movil, como a continuacion veremos, pueden
ser destinatarios de un elenco de practicas, en numerosas ocasiones no deseadas,
que a su vez conllevan cierto grado de malestar. Tales indeseables actuaciones
son objeto de sancién a través de la normativa legal espafiola vigente, si bien,
como tendremos ocasidon de contemplar, se ve complementada por las medidas
derivadas de la autorregulacion. Aunque, como regla general, los cddigos de
conducta, fruto de esta ultima, suelen presentar caracter voluntario —pues, en
gran parte, es una de las notas inherentes a tal figura—, existen algunas excep-
ciones sobre el particular, al menos en dos supuestos. Por un lado, en el caso
de los sms/mms premium y, por otro, en el ambito de las llamadas de tarificacion
adicional .*®

menos, cuatro presupuestos. En primer lugar, debe ser completa o, lo que es lo mismo, incluir todos los elementos
esenciales del contrato. En sequndo término, ha de ser inequivoca, en el sentido de que se haya formulado por el
oferente con la firme intencion de ser obligado en caso de ser aceptada. En tercer lugar, ha de cumplir las exigencias
formales que, en su caso, determine la ley o hayan acordado las partes contratantes. Finalmente, debe estar vigente
en el momento de acontecer la aceptacion.

2 La publicidad supone una forma de comunicacion efectuada por una persona en el ejercicio de su actividad
empresarial con la finalidad de promover, de manera directa o indirecta, la contratacion. No obstante, la publicidad
puede o no incluir informacion. Si la incluye, en la practica, puede comprender todos los elementos esenciales del
contrato, mereciendo, en tal supuesto, la calificacion de oferta publicitaria. Naturalmente, también podria desvelar
alguno de los elementos esenciales u otras informaciones sobre elementos accesorios. Es, en este ultimo caso, donde
la prevision del articulo 61 del TRiebcu adquiere importancia, ya que la oferta seria vinculante para el oferente segun
los principios de formacion del contrato del Codigo Civil. En cambio, la simple publicidad, al no alcanzar el rango de
oferta, no vincularia al anunciante.

3% Font Galn, J. |. "La integracion publicitaria del contrato: un instrumento de derecho privado contra la publicidad
engafosa”, en Cuadernos de Derecho y Comercio, No. 4, 1988, pp. 7 y ss.

% Podemos, en este sentido, determinar que la salvaguarda de las legitimas expectativas basadas en la confianza
generada con las declaraciones publicitarias es el fin ultimo tutelado por el articulo 61 del TrLGdbcy, seguin las exigen-
cias de la buena fe objetiva en el ejercicio de los derechos subjetivos reconocidas en los articulos 7.1y 1258 del Cc,
asi como 65 del TRLGDCU.

% |a Orden espafiola pre 361/2002, después de la modificacion operada en 2004, dispone que “son servicios de
tarificacion adicional aquellos servicios que, a través de la marcacion de un determinado codigo, conllevan una re-
tribucion especifica en concepto de remuneracion al abonado llamado, por la prestacion de servicios de informacion,
comunicacion u otros, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion transitoria primera de esta Orden” La modifi-
cacion originaria de la definicion probablemente obedece a la necesidad de adaptar las novedades tecnoldgicas que
vertiginosamente se producian, pero también buscando un cierto perfeccionamiento técnico de la misma.
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Una vez que hemos descrito, de manera somera, los contenidos que en el
presente apartado abordaremos, cabe determinar la division de esta tipologia
de comunicaciones comerciales en dos grandes bloques.*® En primer lugar nos
referiremos a las que se reciben como mensaje, y, en sequndo lugar, aludiremos
a aquellas otras que toman la forma de llamadas.

a. Como mensaje comercial

Del mismo modo que acontece en Internet, también pueden recibirse mensajes
publicitarios en el teléfono mavil. Estos ultimos, en ocasiones, podran ser no
solicitados, mereciendo, en ese caso, la consideracion de spam. Ahora bien,
existen ciertos supuestos en los que los mensajes podrian suponer la suscripcion
a un servicio de tarificacion adicional —lo que, en la practica, se denomina pre-
mium—. De ambas cuestiones nos ocuparemos a continuacion.

i) Envio de mensajes publicitarios no solicitados: a propdsito
del recurso a la tecnologia bluetooth y al servicio WhatsApp

Una técnica comercial a la que con cierta habitualidad se recurre en el caso de
los dispositivos mdviles en general, y el teléfono mdvil en particular, consiste
en la remision de sws/mms. Tales mensajes podran recibirse a través de la red
del operador al que la linea de teléfono movil pertenezca, por bluetooth y por
WhatsApp. Seguidamente nos referiremos, de manera preferente, a los men-
sajes de texto y/o multimedia enviados, como decimos, en virtud de la red del
operador, lo que naturalmente supondra el previo conocimiento del nimero de
teléfono del titular al que van dirigidos —que, por si solo, no debe ser reputado
un dato de caracter personal—."

En este ultimo sentido, para que la utilizacion del numero de teléfono mo-
vil, con la finalidad de remitir sms/mms de contenido publicitario, sea licita, es

% En cualquier caso, somos conscientes de que, dado que los terminales moviles, si tienen habilitada tal opcion,
permiten conectarse a Internet, también pueden recibirse comunicaciones comerciales no solicitadas —y, por tanto,
spam— a través de la red.

¥ la Audiencia Nacional de Espafa, respecto de los nimeros de teléfono movil, en la sentencia del 17 de septiembre
de 2008 (jur 2008/307282), determina que el nimero de teléfono movil, sin aparecer directamente asociado a una
persona, puede tener la consideracion de dato personal si a través del mismo se puede identificar a su titular. En
otros términos, el numero de teléfono, ayuno de otras circunstancias que identifiquen o pudiesen permitir identificar
al titular del mismo, impide que pueda incluirse en la definicion legal de dato de cardcter personal. Siguiendo esta
doctrina jurisprudencial, el numero de teléfono mavil, por si mismo, es decir, sin el concurso de otros datos que
contribuyan a identificar a su propietario, no tiene el caracter de dato personal. En consecuencia, la aplicacion de la
Ley Organica (espafiola) 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal —toro— vendrd
determinada por la asociacion de dicho nimero con otros datos que permitan establecer la identidad de su titular.
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necesario contar con el previo consentimiento del titular de la linea. En efecto,
de acuerdo con el articulo 21 de la issi-cg, si concurren dos presupuestos no
sera necesaria la prestacion, al efecto, del consentimiento. Se trata, por un lado,
de que el titular de la linea de telefonia movil sea cliente de una determinada
entidad y que, por otro, los productos y/o servicios que se ofertan en el sus/mms
recibido sean similares a los que, en su momento, fueron objeto de contratacion.
Cabe manifestar que, por imperativo legal —articulo 20 de la 1ssi-ce—, al inicio
de los mensajes comerciales, de texto o multimedia, debera constar la palabra
“publicidad” —o su abreviatura “publi”’— y la persona fisica o juridica en nombre
de 1a que se realizan, que debera ser claramente identificable.

No obstante, debe, en todo caso, repararse en que, dado que cada sws tiene
una extension maxima de 160 caracteres,* la necesidad de cumplir tales deberes
legales puede suponer que el mensaje comercial supere un unico sms. Conside-
ramos que tales exigencias, sin perjuicio de que también deben observarse en el
ambito de la telefonia movil, parecen estar inicialmente pensadas para las comu-
nicaciones remitidas a través de correo electronico, donde, como es sabido, no
existen las mismas limitaciones de espacio. Por consiguiente, de alguna manera,
para suplir tal restriccion, propia de las comunicaciones remitidas a los termi-
nales moviles, podrian aprovecharse los denominados mensajes mwms, en los que
—ya que pueden contener imagenes, videos y sonidos— podrian incluir tanto la
abreviatura “publi” como la denominacion social en formato de video o imagen.

Si los mensajes electronicos se reciben en los dispositivos moviles, bien sin
consentimiento del afectado, o bien sin concurrir el supuesto del articulo 21 de
la 1ss1-cE, serd, como tuvimos ocasion de analizar, una actividad ilicita, pudien-
do, en consecuencia, afirmarse que se trata de comunicaciones comerciales no
solicitadas o spam.

Se entiende por spam toda aquella comunicacidon publicitaria no solicitada
(que normalmente tiene como fin ofertar, comercializar o tratar de despertar
el interés de un determinado producto, servicio y/o empresa) que llegue tanto
al buzdén de correo electronico —que representa uno de los instrumentos mas
utilizados de Internet—** como a otros espacios diversos.®’ Otro de los caracteres

% |a limitacion del tamafo de los mensajes, la reducida interfaz de los moviles y el propio lenguaje originado
de las conversaciones han contribuido a que los usuarios del servicio sms hayan desarrollado un uso intensivo de
abreviaturas.

% Segun el estudio sobre los habitos y comportamientos de los usuarios con el correo electrénico y newsletters,
realizado por Contactlab, "European Email Marketing Report 2009" —http://www.es.contactlab.com—, en Espana
existen aproximadamente 32 millones de buzones de correo electrdnico activos, es decir, 2 cuentas por internauta.
En estas cuentas de correo electronico se reciben 350 millones de mensajes —una media de 23 correos electrénicos
por usuario—.

0 Schryen, G. "Anti-Spam Legislation: An Analysis of Laws and their Effectiveness”, en Information & Communica-
tions Technology Law, vol. 16, No. 1, 2007, pp. 17-32.
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mas notables de tal practica es la difusion masiva del mensaje publicitario que
la comunicacion incluye.

El término spam o spamming —pourriel en francés— tiene su origen en una
practica antigua en los paises anglosajones, en virtud de la cual se regalaba un
jamon de escasa calidad —spiced ham— junto con las compras que se efectuaban
en las carnicerias, haciéndose, de esta forma, mencion de un producto recibido
sin ser, en principio, deseado.”

Los Estados* que decidan combatir legislativamente el spam deberan, pre-
viamente, decidir si optan por un sistema opt-in (consentimiento expreso o
inclusion voluntaria) u opt-out (oposicion explicita o exclusion voluntaria). El
primero —opt-in— Unicamente permite el envio de comunicaciones comerciales a
quienes hubieran manifestado su consentimiento previo y especifico. El sistema
opt-out® consiente realizar comunicaciones comerciales salvo que el destinatario
manifieste su rechazo.** Como seguidamente veremos, el sistema opt-in es el
vigente en el escenario comunitario, mientras que el opt-out resulta imperante
en el espacio estadounidense. Reparese en que la divergencia normativa exis-
tente entre Norteamérica y Europa suscita un importante incremento del uso
del correo electronico para la remision de spam. En consecuencia, es de impe-
riosa necesidad la cooperacidn entre los Estados para, precisamente, adoptar un
acuerdo de alcance internacional cuyo articulado, en primer lugar, contemple
los principios generales comunes que necesariamente deberan cumplir las co-
municaciones comerciales electronicas y, en sequndo lugar, establezca en cada
Estado una autoridad publica con competencias similares respecto al control de
este tipo de practicas.

' Veéase SampoL PucurruLL, M. "Administracion electronica”, en De Fuentes Baroadi, J. (dir) y Perefa Pinepo, 1. (coord.).
Manual de derecho administrativo sancionador, Thomson Aranzadi y Ministerio de Justicia, Navarra, 2005, pp.
1753-1776.

2 En el escenario europeo se han aprobado diversas normas para hacer frente al spam. En este sentido, cabe des-
tacar, entre otros paises, a: Bélgica: articulo 14 de la Loi sur certains aspects juridiques des services de la société
de I'information (del 11 de marzo de 2003); Dinamarca: articulo 6 del Marketing Practices Act (del 25 de julio de
2003); Irlanda: articulo 13 de los Statutory Instruments No. 535 (del 6 de noviembre de 2003); Italia: articulo 10 del
Decreto Legislativo No. 185, del 22 mayo de 1999, y seccion 13 del Decreto Legislativo No. 196, del 30 de junio de
2003 (Codice in materia di protezione dei dati personali); Portugal: articulo 22 del Decreto-Lei No. 7/2004 (del 7
de enero de 2004), y Reino Unido: articulo 22 de los Statutory Instruments No. 2426 (del 11 de diciembre de 2003).
* Como dispone cierto sector de la doctrina —Hamer, K. "A Change of Habits to Elude Spam's Pull", The New York
Times, 23 de octubre de 2003—, el hecho de manifestar el rechazo expreso en este sistema puede suponer, en ciertas
ocasiones, la recepcion de mas spam. Dejando al margen los concretos efectos generales de caracter negativo, cabe
insistir en las molestias que la implantacion de tal sistema puede determinar. En este sentido, Muriz Espapa, E. "Algu-
nas consideraciones sobre la nueva Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico”, en
CasaniLLAs SANCHEZ, A. (coord.). Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, Thomson Civitas, Madrid,
2003, t. 2, p. 2686.

# Rooricuez Casat, C. y Loza Correa, M. “Proteccion de la privacidad. Aproximacion al opt-infopt-out’, en Revista de
la Contratacion Electrénica, No. 23, 2002, pp. 3-18.
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Han sido muchos los progresos legislativos que, desde las instituciones euro-
peas, se han introducido para regular el tratamiento de los datos personales. Asi,
desde la Directiva 95/46/cE relativa a la proteccion de datos personales, se han
aprobado nuevos textos legales que han configurado en el ambito de la Union
Europea un marco juridico de proteccion de datos personales en las comuni-
caciones electronicas. En este sentido, ademas de la Directiva sobre comercio
electronico, se ha aprobado la Directiva 2002/58/cE sobre la privacidad y las
comunicaciones electronicas, la Directiva sobre practicas comerciales desleales
y, mas recientemente, la Directiva 2006/24/ck, de 15 de marzo, de conservacion
de datos de trafico.”

Por lo que a la Directiva sobre comercio electronico se refiere, cabe destacar
que deja a la decision de cada Estado la posibilidad de admitir o no el spam.
En el supuesto de que opte por su licitud, habra de establecer ciertos presu-
puestos. En este sentido, las comunicaciones comerciales electrdnicas deberan
estar identificadas como tales de manera clara e inequivoca. De igual modo,
los anunciantes deberan informarse y respetar las listas opt-out para no remitir
comunicaciones a los usuarios que se hayan opuesto. También indicaba que
las comunicaciones promocionales no deseadas no debian redundar en gastos
complementarios para los usuarios.

Debe advertirse que el articulado de la Directiva sobre comercio electrénico
no establecia la necesidad de que el destinatario manifestara, de manera libre
e inequivoca, su voluntad respecto al envio de las comunicaciones comerciales.
Tanto éste como otros aspectos relevantes determinaron la aprobacion de la
Directiva 2002/58, que modifica la antes enunciada. Entre las reformas que se
operaron, cabe destacar fundamentalmente tres. En primer lugar se enumeraron
los medios por los que puede acometerse la venta directa, a saber: la llamada
automatica sin intervencion humana, el fax y el correo electronico. En segundo
lugar, para la remisién de comunicaciones comerciales, a través de los medios an-
teriores, el receptor habra tenido que manifestar previamente su consentimiento
con una excepcion. Esta ultima supone que no sera necesaria la prestacion del
consentimiento por parte del sujeto receptor cuando anteriormente haya sido
cliente de una determinada entidad, cumpliéndose, ademas, ciertos presupues-
tos —solicitud directa del titular; que los bienes y/o servicios respecto de los
que se realiza la promocion estén relacionados con los que el usuario contrato
previamente, y que en las comunicaciones comerciales recibidas se informe de

* En relacion con tal norma, puede verse Vitasau, M. "La Directiva 2006/24/ct sobre conservacion de datos del trafico
en las comunicaciones electronicas: sequridad v. privacidad", en Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica
de la voc, No. 3, 2006, pp. 1-15.
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la posibilidad de oponerse a envios posteriores—. En tercer y ultimo término, se
prohibe la remision de comunicaciones comerciales por parte de empresas que
oculten su identidad.

A nivel espafiol, el spam es objeto de prohibicién en el articulo 21 de la 1ssI-
CE, en los siguientes términos:

1. Queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o promocionales por
correo electronico u otro medio de comunicacion electronica equivalente que previa-
mente no hubieran sido solicitadas o expresamente autorizadas por los destinatarios
de las mismas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior no sera de aplicacion cuando exista una
relacion contractual previa, siempre que el prestador hubiera obtenido de forma licita
los datos de contacto del destinatario y los empleara para el envio de comunicaciones
comerciales referentes a productos o servicios de su propia empresa que sean similares
a los que inicialmente fueron objeto de contratacion con el cliente. En todo caso, el
prestador debera ofrecer al destinatario la posibilidad de oponerse al tratamiento de
sus datos con fines promocionales mediante un procedimiento sencillo y gratuito,
tanto en el momento de recogida de los datos como en cada una de las comunica-
ciones comerciales que le dirija.

Ahora bien, aun concurriendo los dos presupuestos establecidos en el articulo 21
de 1a 1ssi-cE, cabe la posibilidad de que el consumidor y/o usuario manifieste su
oposicién a recibir comunicaciones comerciales.*® Al respecto, el apartado 2 in
fine del mencionado precepto dispone que “[e]n todo caso, el prestador debera
ofrecer al destinatario la posibilidad de oponerse al tratamiento de sus datos con
fines promocionales mediante un procedimiento sencillo y gratuito, tanto en el
momento de recogida de los datos como en cada una de las comunicaciones
comerciales que le dirija”.

En el supuesto de las comunicaciones comerciales que los operadores de
telefonia madvil remiten como sms/mms, suele —empleamos tal término puesto
que, lamentablemente, no siempre es asi en todos los casos—* informarse a los
consumidores sobre el procedimiento para el ejercicio del derecho de oposicion
respecto a la recepcion de publicidad. Tal informacién también es objeto de
mencién en las condiciones generales de prestacion del servicio por parte del

* En el caso que sometemos a examen, interesa resefiar que un gran numero de los contratos de telefonia movil
suelen incluir cldusulas en las que se establece que, de no desear recibir comunicaciones comerciales de la compafia,
asi como que sus datos se cedan a terceros, deberan marcarse las casillas habilitadas al efecto. También se contempla
tal opcion para evitar el tratamiento de los datos de trafico con fines comerciales.

7 Asi se pone de relieve por los procedimientos sancionadores (ps) instruidos por la Agencia Espafola de Proteccion
de Datos a las distintas operadoras. En este sentido, pueden, entre otras, citarse el ps 00100/2010, el ps 00168/2010
y el ps 00209/2010.
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operador de telefonia movil, como en la politica de privacidad del sitio Web de
este ultimo.

No obstante, si la operadora no respeta el derecho de oposicion manifestado
por el consumidor y/o usuario tendra lugar una violacion del articulo 21 de la
Lssi-ck. Esta ultima constituiria una sancién que, a tenor del articulo 38 de dicha
norma, puede alcanzar la categoria de leve*® o grave.” De lo anterior puede cole-
girse que la infraccion del articulo 21, en relacion con el articulo 22 de la 1ssi-CE,
en los términos indicados por el articulo 38.4, inciso d, se califica como infraccion
leve, aunque si se produce un envio masivo de comunicaciones comerciales no
solicitadas a diferentes destinatarios, o bien mas de tres a un mismo destinatario,
en los términos que se determinan en el articulo 38.3, inciso ¢, se producird una
infraccion tipificada como grave a los efectos de la 1ssi-ce. Asimismo, el articulo
43.1, segundo parrafo, de la Lssi-ck otorga a la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos —aepp— la facultad para imponer sanciones por la comision de la infraccion
del mencionado articulo 21.

Si el caso concreto ha de ser susceptible de ser sancionado como grave, no
podra rebajarse la infraccion aunque el operador de telecomunicaciones alegue
la concurrencia de fallos técnicos de caracter puntual que impidieran actuar
segun la oposicién del destinatario a seguir recibiendo publicidad.”® En efecto,
la normativa aplicable —en el caso concreto de Espafia— a las comunicaciones
comerciales por via electronica, como en el envio de sms/mMwms, no es la Lopp, sino
la 1ss1-CE, en la que no existe ningun precepto como el articulo 45.5 de la Lopp,
lo que implica que no es posible, ex lege, aplicar la escala inferior en gravedad,
atendiendo a diversas circunstancias. Por otro lado, también deberia considerarse
que, desde el punto de vista material, la culpabilidad consiste en la capacidad
que tiene el sujeto obligado para obrar de modo distinto y, por tanto, de acuerdo
con el ordenamiento juridico. Por tanto, lo relevante es la diligencia desplegada

* Dispone el articulo 38.4, inciso d, de la ssi-ce que son infracciones leves “[e]l envio de comunicaciones comer-
ciales por correo electrénico u otro medio de comunicacion electrénica equivalente cuando en dichos envios no se
cumplan los requisitos establecidos en el articulo 21y no constituya infraccion grave”

# Determina el articulo 38.3, inciso ¢, de la Lssi-ce que son infracciones graves “[e]l envio masivo de comunicaciones
comerciales por correo electrénico u otro medio de comunicacion electrdnica equivalente o el envio, en el plazo de
un afio, de mas de tres comunicaciones comerciales por los medios aludidos a un mismo destinatario, cuando en
dichos envios no se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 21"

% Ep este sentido, el ps 00345/2010. En el mismo, la entidad denunciada advirtio la concurrencia del denominado
“error o incidencia técnica" en el marco de la investigacion que se derivd en el procedimiento sancionador, es decir,
desde que el denunciante ejercito su oposicion, se enviaron 18 comunicaciones comerciales, extendidas en el tiempo,
desde junio de 2009 a enero de 2010. Teniendo en cuenta el volumen de negocio de la entidad denunciada, se exigio
una mayor diligencia para verificar ciertos controles internos, que solo ella estaba en disposicion de accionar. Aunque
se puso de manifiesto la ausencia de intencionalidad en la comision de los hechos imputados por parte del operador
de telecomunicaciones, hay que concluir que éstos se producen por una falta de diligencia en la custodia y gestion de
los elementos tecnoldgicos necesarios para garantizar los derechos de sus clientes.
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en la accion por el sujeto, lo que excluye la imposicion de una sancion unica-
mente con base en el mero resultado, es decir, en el principio de responsabilidad
objetiva.

No debe, en modo alguno, perderse de vista que otra de las opciones que el
consumidor tiene al alcance para ejercer su derecho de oposicion a este respecto
es inscribirse en los ficheros de exclusion voluntaria, que pueden ser de caracter
general o sectorial. Entre las opciones disponibles en la actualidad, destaca la
denominada Lista Robinson,® cuya gestion esta a cargo de la Federacion de
Comercio Electrénico y Marketing Directo® (recemp). Aunque funciona desde
comienzos de los noventa, representa, como decimos, un fichero de exclusion
publicitaria que, como se deduce del Reglamento (espafiol) de la 1opp, evita la
recepcion de publicidad no deseada.”® Debe, en todo caso, repararse en que nos
encontramos ante un instrumento complementario que en modo alguno susti-
tuye los derechos que el legislador reconoce al potencial consumidor y/o usuario.
Tal actuaciéon supone un nuevo ejemplo de autorregulacion de las empresas que
operan en el sector del marketing directo.** No en vano las mismas han puesto
en practica tal medida, ya que son conscientes del efecto negativo que en los
potenciales consumidores y/o usuarios tienen las comunicaciones no deseadas.*
Estos ultimos pueden, de forma gratuita, darse de alta en tales ficheros.*® A tal
efecto, se tendra que completar un formulario en el que se detallara por qué
canales —teléfono, sms, correo electronico, e incluso por via postal— no se desean
recibir comunicaciones comerciales personalizadas.

Ahora bien, el articulo 49.4 del Reglamento de la Lopp impone a los anun-
ciantes el deber de consultar los ficheros de exclusion para no remitir publicidad
a las personas que han manifestado su oposicion, inscribiéndose, a tal efecto, en

®' La misma es accesible a través del sitio Web: www.listarobinson.es.

*2 Tal entidad cuenta tanto con el Comité de Proteccién del Tratamiento Automatizado de los Datos de caracter
personal como con un Codigo Ftico de Proteccion de Datos Personales del sector del Marketing Directo, en virtud
del cual el Comité interviene. Si este ultimo considera que una empresa adherida a recemp ha vulnerado la Lista Ro-
binson, podra recomendar una accién disciplinaria vy, si procede, la suspensién como miembro adherido al servicio.
El Comité podria, ademas, publicitar convenientemente la sancion, asi como emprender acciones legales en caso de
que de la mala practica se deriven comportamientos ilicitos que repercutan sobre la credibilidad de esta actividad
de marketing directo.

% Sobre tal figura, Davara Ropriguez, M. A. "Sobre las denominadas listas Robinson", en El consultor de los ayunta-
mientos y de los juzgados, No. 15, 2009.

* La Lista Robinson, gestionada por recemp, cuando inicialmente se ided, se encontraba regulada por un cédigo de
autorregulacion cuya fecha de redaccion data de 1992.

% No debe, en absoluto, dejarse de lado el coste que para los anunciantes supone la consulta de tales ficheros de
exclusion. Asi, por lo que se refiere a la Lista Robinson, las empresas no adheridas a recemp deberan abonar ciertas
cuantias —que para la suscripcion anual es de 550 euros mas iva—. En todo caso, aunque la iniciativa parece loable,
no deben, insistimos, perderse de vista las cantidades que los anunciantes tendran que soportar.

% Sin embargo, en el caso de los menores de 14 afos serd necesario que lo realicen sus padres o tutores, mientras
que en el supuesto de los incapacitados debera operarse por sus representantes legales.
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las mismas.®” A nuestro modo de ver, teniendo en cuenta la redaccion del citado
precepto, podrian suscitarse ciertas dudas sobre si las listas de exclusion resultan
obligatorias para todos los anunciantes o Unicamente para las entidades adhe-
ridas al sistema que voluntariamente las ponga en practica. Nos posicionamos
a favor de la ultima opcion, ya que, entre otras cuestiones, parece la mas res-
petuosa con el fenomeno de la autorregulacion. No olvidemos que, aunque no
parece deseable, en la practica podran crearse numerosos ficheros de exclusion
a cargo de entidades privadas —ademas de la ideada por FEcEmp—, por lo que su
consulta podria llegar a ser especialmente gravosa —desde distintas perspectivas
(economica, temporal, etcétera)— para los anunciantes.

Aunque nos encontramos ante una figura diversa a los codigos tipo —que son
una modalidad especifica de cddigos de conducta, si bien resultan especificos
en el ambito de la privacidad—, comparte algunos caracteres comunes con los
mismos. En efecto, en primer término, ambos son de caracter voluntario y, ade-
mas, deberan inscribirse en la Aepp. Y, en segundo lugar, a nuestro entender, su
vulneracion comportara sanciones solo para los adheridos.® Estas ultimas podran
imponerse tanto por la AEPD®® como por la entidad que esté a cargo del fichero
de exclusién que, en el caso de la Lista Robinson actualmente vigente, habran,
en su caso, de imponerse por la FECEMD en aplicacion del Reglamento regulador.

Respecto a las sanciones que, en su caso, procedan por parte de la AepD debe
sefalarse que, a tenor de los articulos 30.4 de la 1opp y 49.4 del Reglamento de
desarrollo de la 1opp, todo ello en relacion con lo dispuesto en el articulo 6 de
la 1opD, la entidad que, existiendo oposicion expresa del afectado en virtud de la
Lista Robinson, remitiera comunicaciones comerciales, estaria tratando los datos
de caracter personal sin el consentimiento inequivoco del interesado. En conse-
cuencia, una vez acreditado el tratamiento de los datos por la AEpD, y negado por
el interesado dicho consentimiento inequivoco, corresponde a la parte imputada,
que efectua el tratamiento, justificar que contaba con el repetido consentimien-
to que sirviera de cobertura al tratamiento realizado. Asimismo, la sentencia de la
Audiencia Nacional de Esparia, del 11 de mayo de 2001, dispone que “[...] quien
gestiona la base, debe estar en condiciones de acreditar el consentimiento del

57 Tal precepto determina que “[g]uienes pretendan efectuar un tratamiento relacionado con actividades de pu-
blicidad o prospeccion comercial deberan previamente consultar los ficheros comunes que pudieran afectar a su
actuacion, a fin de evitar que sean objeto de tratamiento los datos de los afectados que hubieran manifestado su
oposicion o negativa a ese tratamiento”

5 Para, precisamente, identificar a las empresas usuarias de la Lista Robinson, la propia fecevp ha ideado un sello de
calidad, de uso facultativo. Una de las sanciones que caben frente al incumplimiento del fichero de exclusion es la
retirada del logotipo ideado al efecto.

% Sobre este particular, se recomienda la lectura del procedimiento sancionador 00654/2010 contra Telefonica
Méviles de Espafia a iniciativa de un particular. La mencionada entidad fue sancionada con una multa de 3,000 euros.
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afectado, siendo carga de la prueba del mismo su justificacion, y la entidad
recurrente en ningun momento ha realizado esfuerzo probatorio tendente a la
acreditacion del consentimiento de las personas en las que se basa la sancion” (la
cursiva ha sido establecida, en numerosas ocasiones, por parte la Aerp). De acuer-
do con el articulo 44.3, inciso ¢, de la Lopp, se considera infraccion grave “tratar
los datos de caracter personal o usarlos posteriormente con conculcacion de los
principios y garantias establecidos en la presente Ley”. Por consiguiente, se esta
describiendo una conducta —el tratamiento automatizado de datos personales o
Su uso posterior— que precisa, para configurar el tipo, que dicha conducta haya
vulnerado los principios que establece la Lopp. El principio del consentimiento se
configura como principio basico en materia de proteccion de datos.* En el caso
que analizamos, tiene cabida legal en el articulo 30.4 de la Lorb cuando permite
al titular de los datos “revocar u oponerse” a un determinado tratamiento, lo
que pone de relieve el poder de disposicion y control sobre los datos personales.

Siguiendo con el supuesto que planteamos, si el prestador de servicios ad-
herido a la Lista Robinson incumpliera con los compromisos que tal adhesion
representa y, a este respecto, remitiera comunicaciones comerciales a un deter-
minado destinatario que, con caracter previo, hubiera manifestado su oposicion,
se estaria vulnerando el citado principio del consentimiento. De concurrir tal
supuesto, los datos del denunciante serian tratados en los ficheros del prestador
de servicios de que se trata sin su consentimiento. Esto es, sin observancia de lo
dispuesto en el articulo 30.4 de la 1opp.

El articulo 45.5 de la Lopp®' deriva del principio de proporcionalidad de la san-
cion, que permite establecer la cuantia de la sancién aplicando la escala relativa
a la clase de infracciones que preceda inmediatamente en gravedad a aquella en
que se integra la considerada en el caso de que se trate. Para ello, es necesaria
la concurrencia de una cualificada disminucién de la culpabilidad del imputado,
de la antijuridicidad del hecho, o bien de alguna otra de las circunstancias que
el mismo precepto cita.

Al igual que en el dambito de la publicidad interactiva difundida en Inter-
net, donde se han aprobado diversos cddigos de conducta® para, entre otros

% Con cardcter general, dicho principio tiene reflejo en el articulo 6 de la Lopp, si bien su desarrollo y efectos se
plasman durante todo el texto legal y la normativa de desarrollo, por razén de la materia.

8 Tal precepto debe ser, en cualquier caso, considerado en la redaccion dada por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible.

&2 Entre los mismos, debe destacarse que el Codigo de Confianza Online ha sido aplicado, en materia de publicidad
interactiva, por parte del organismo de control encargado de su verificacion, a la remision de sws. Nos referimos
al Jurado de Autocontrol de la Publicidad. En efecto, se han planteado diversas reclamaciones ante el mismo, de-
mandando la aplicacion de tal cddigo de conducta a mensajes comerciales remitidos al teléfono mavil. Se trata de
la resolucion del 7 de febrero de 2008, caso Particular a través de la Secretaria de Confianza Online vs. Telefonica
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aspectos, frenar el spam, también en materia de telefonia movil tiene lugar
tal proceder. En este sentido destacan, entre otros, a nivel nacional, un codigo
deontologico aprobado en 2006, mientras que en el espacio comunitario cabe
referirse a dos documentos especificos a propdsito del particular.

En Espafia, desde comienzos de 2006, esta vigente el codigo de conducta de
la Asociacion de Empresas de Servicios a Moviles (aesam). Tal codigo, modificado
a mediados de 2007, es vinculante para, por un lado, todas las empresas ad-
heridas a tal asociacién y, por otro, para todas aquellas que voluntariamente lo
hagan. Resulta loable la multiplicidad de contenidos abordados. Asi, entre otras,
por un lado incluye medidas tuitivas para menores y discapacitados y, por otro,
normas relativas a sms/MMs premium —como, por ejemplo, alertas, suscripciones,
juegos, sorteos y concursos—. Aunque se preve la obligacion de que las empre-
sas que se comprometan con el presente documento se adhieran al arbitraje de
consumo, existe un organismo que se ocupara de verificar el cumplimiento del
mismo: el denominado Comité de Autotutela. Ahora bien, este ultimo, a nuestro
entender, no merece la consideracion de verdadero drgano de control, ya que
gran parte de sus miembros pertenece a la propia entidad redactora del codigo
de conducta. Por ello, podrian verse comprometidas las notas de imparcialidad
e independencia que deben concurrir en tal presupuesto del sistema de auto-
disciplina.

Aunque a nivel comunitario existen numerosas iniciativas derivadas de la
autorregulacion para tratar de hacer frente al spam mdvil, sequidamente nos
referiremos, de manera breve, a aquellas mas representativas en dicho escenario.

En primer lugar, la asma desarrollo un cddigo de buenas practicas al respec-
to.%®® Los presupuestos establecidos en el documento que analizamos, al que se
adhieren los operadores moviles asociados, buscan:

1) Proporcionar mecanismos que aseguren que el cliente puede controlar la
recepcion de comunicaciones comerciales no solicitadas (segun lo esta-
blezca la legislacion nacional).

2) Incluir condiciones antispam en los nuevos contratos que los operadores
suscriban con proveedores, de manera que se respeten las exigencias es-
tablecidas por la legislacion nacional aplicable y se fijen penalizaciones
frente a violaciones de los compromisos antispam.

Moviles Espafa, s. A. u. ("Publicidad sws"); resolucion del 19 de septiembre de 2008, caso Particular vs. Vodafone
Espana, s. A. ("Vodafone Passport”), y resolucion del 9 de septiembre de 2009, caso Particular vs. Vodafone Espaia,
s. A U. ("sms Europa”).

8 Su articulado puede verse, de forma completa, en la direccion electrénica siguiente: http://gsmworld.com/docu
ments/Spam_code.pdf?PuroL=SPAMFL.
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3) Incentivar la colaboracidon de todos los operadores moviles del sector en la
investigacion de los casos de spam.

4) Proporcionar informacion a los clientes que ayude a reducir la magnitud y
consecuencias del spam.

5) Poner en practica actividades disefiadas por los operadores para mitigar el
nivel de impacto del spam.

6) Animar a que gobiernos y demas autoridades apoyen iniciativas antispam.

En segundo lugar, 1a Mobile Marketing Association (MmaA) desarrollo un cddigo
de conducta para el marketing movil en 2007,% con una ultima version del 15 de
julio de 2008, que esta basado en varias categorias, a saber:

a) Aviso: las empresas del sector del marketing movil deben dar a sus poten-
ciales clientes un aviso en el que especifiquen los términos y condiciones
de un programa de marketing.

b) Eleccion y consentimiento: las empresas han de respetar el derecho de los
usuarios a controlar los mensajes que reciben, para lo que han de tener en
cuenta sistemas de opt-in y opt-out.

¢) Personalizacion: 1a informacion obtenida de los usuarios con finalidades de
marketing se debe utilizar cuando la misma esté disponible, precisamente
para adaptar esas comunicaciones de marketing a los intereses particulares
de los usuarios.

d) Restriccion: los mensajes remitidos deben limitarse tnicamente a aquellos
usuarios que lo hubieran requerido y, ademas, han de suponer un valor
anadido para su receptor.

e) Seguridad: deben implementarse procedimientos técnicos, administrativos
y fisicos para proteger las informaciones obtenidas de los usuarios para
programas de marketing.

f) Aplicacion y responsabilidad por parte de las empresas que voluntariamente
han asumido su observancia.

g) Ejecucion y cumplimiento: las empresas deben verificar que sus actuacio-
nes respeten el articulado del codigo de conducta.

Para que las comunicaciones remitidas a través de WhatsApp sean licitas, de-
ben necesariamente concurrir los presupuestos a los que hemos aludido. En el
supuesto del bluetooth, existen ciertas especialidades. En efecto, sin perjuicio de
que las comunicaciones electronicas de caracter comercial realizadas a través

& El texto completo de tal codigo de conducta puede consultarse en la siguiente direccion electrénica: www.mma
global.com/codeofconduct.pdf.
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de bluetooth estan sometidas al régimen legal que acabamos de analizar, existen
particularidades,® a las que seguidamente nos referiremos, que aconsejan su
estudio individual.

Antes de ocuparnos de la regulacion de esta sugerente cuestion al amparo de
la legislacion espafiola, cabe aludir, de manera somera, a ciertas opiniones® que
esgrimen algunos reparos para la aplicacion de la Directiva sobre Privacidad a las
Comunicaciones Comerciales enviadas a través de bluetooth. Segun tal postura,
la Directiva sobre Privacidad, a pesar de la mencion expresa en el considerando
40 de la vigencia del principio de neutralidad tecnologica, sélo se aplica a los
servicios de comunicaciones electronicas en redes publicas. En este sentido,
entienden que podrian suscitarse importantes dudas en torno a si el bluetooth
puede encajar dentro de la denominacion de red publica, dado que, segun tal
postulado, tiene caracter privado. Para ello, habrd que distinguir los conceptos
de red publica y red privada de comunicacion (modalidad que, desde finales del
siglo pasado, estda adquiriendo un gran protagonismo),” lo que, a priori, no
parece una tarea sencilla tanto en el plano comunitario como nacional de cada
uno de los Estados.®® En este sentido, para que una red pueda ser considerada
como de caracter publico, a pesar de que existen diversos presupuestos que
habran de valorarse,*” resulta determinante que estén a disposicion del publico
potencialmente usuario.”

A nuestro entender, es cierto que la Directiva sobre Privacidad se aplica a la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico en
redes publicas.” Sin embargo, es muy frecuente que, en la practica, las nociones
de red publica de comunicaciones y de servicios de comunicaciones electrénicas
resulten poco claras. En efecto, los servicios —cada vez en mayor medida— son
una combinacién de elementos privados y publicos’? y, en ocasiones, podria

5 En igual sentido, Kosta, E. et al. "Spam, Spam, Spam, Spam... Lovely spam!" Why is Bluespam Different?”, en Inter-
national Review of Law, Computers & Technology, vol. 23, No. 1-2, 2009, pp. 89-97.

% Jdem.

87 Extremo puesto de manifiesto por el Grupo del Articulo 29, en el Dictamen 7/2000, del 12 de julio de 2000, sobre
la propuesta de la Comision Europea de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al tratamiento de
los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas.

8 Cuupers, C. et al. "The Legal Framework for Location-Based Services in Europe”, fpis-Project, Deliverable D11.5,
2007, disponible en: http://www.fidis.net/resources/deliverables/mobility-and-identity/#c1791.

 Van Der Hor, S. et al. Openbaarheid in het internettijdperk, Sdu Uitgevers, La Haya, 2006, pp. 152-153.

0 Sobre este particular y las criticas al respecto véase Jav, R. Data Protection - Law and Practice, 2a. ed., Sweet &
Maxwell, Londres, 2003, p. 639.

7' GapzHeva, M. "Legal Issues in Wireless Building Automation: An tu Perspective”, International Journal of Law and
Information Technology, No. 16, 2008, pp. 159-170.

72 En esta linea, el Grupo de Trabajo del Articulo 29, en el Dictamen 8/2006, del 26 de septiembre de 2006, sobre la
revision del marco regulador de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas, con especial atencion a la
Directiva sobre Privacidad y las Comunicaciones Electronicas.
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resultar dificil establecer si la Directiva sobre Privacidad es aplicable a una deter-
minada situacion, cual, por ejemplo, es el bluetooth.”?

Consideramos que, aunque seria conveniente modificar la mencionada Direc-
tiva para hacer alusion expresa al bluetooth, podria hacerse una interpretacion
extensiva de la misma, valorando las particularidades de esta nueva técnica, para
garantizar la proteccion de la privacidad de los usuarios. No obstante, ciertas ins-
tituciones entienden que estamos ante una situacion de verdadera laguna legal.”

En todo caso, a tenor del articulo 21 de la issi-cg, al que hemos aludido —de
manera pormenorizada—, esta prohibido el envio de comunicaciones publicitarias
0 promocionales, por correo electrénico u otro medio de comunicacion electré-
nica equivalente, que previamente no hubieran sido solicitadas o expresamente
autorizadas por los destinatarios de las mismas. Teniendo en consideracion tal
precepto, y que tanto la activacion de la tecnologia inalambrica —y, en su caso,
su visibilidad frente a todos— como la aceptacion del mensaje promocional —de
texto, audio y/o video— son actividades plenamente voluntarias, queda patente
que los usuarios tienen, en todo momento, la potestad de aceptar o, en su caso,
rechazar las comunicaciones comerciales a través de bluefooth. Entendemos
que debe diferenciarse netamente la mera solicitud del consentimiento para la
remision del archivo, haciendo uso de la tecnologia bluetooth, de la descarga
del mensaje comercial en el dispositivo movil —para lo que resultara preceptiva
la previa aceptacion del mismo—.”* Sélo el segundo, en caso de no ser solicitado
—es decir, si la descarga se realizara sin requerir el consentimiento del afectado—,

7% Tal dificultad puede, entre otros casos, deducirse de los constantes cambios de criterio acontecidos, al respecto,
en algunas entidades publicas britanicas. Asi, destacan las apreciaciones formuladas por la Oficina del Comisionado
de Informacion —Information Commissioner's Office— encargada de velar por la proteccion de los datos de caracter
personal, sobre si las comunicaciones comerciales electronicas remitidas por bluetooth estan o no sometidas tanto
a la Directiva sobre Privacidad como a la Privacy and Electronic Communications (gc Directive) Requlations de 2003
(fruto de la transposicion de la Directiva al ordenamiento juridico interno). En un primer momento —diciembre de
2006— se posiciond a favor de la aplicacion de tal normativa al bluetooth, pues entendié que las comunicaciones
remitidas a través del mismo podian ser reputadas correos electronicos igual que los mensajes wap —ico. "Guidance
for Subscribers on the Privacy and Electronic Communications (ec Directive) Regulations 2003", version 2.0, 2006—.
Sin embargo, posteriormente —octubre de 2007— cambid de postura, defendiendo la imposibilidad de su someti-
miento, pues las comunicaciones remitidas por bluetooth no pueden incluirse en la definicion de correo electronico
—ico. "Guidance for Subscribers on the Privacy and Electronic Communications (ec Directive) Regulations 2003",
version 3.1/8, 2007—. Asimismo, considerd que los mensajes remitidos por bluetooth lo son a través de una red ad
hoc peer-to-peer.

7+ Asi se posiciono la holandesa Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit —opta— (que seria equivalente
a la cwr espafiola). Sobre tal extremo puede verse, para mas informacion, el siguiente enlace: http://www.emerce.nl/
nieuws.jsp?id=1845389.

> También debemos mencionar aquellos supuestos —que, en la practica, serd un nimero muy reducido— en los que
la configuracion, por defecto, del software relativo al bluetooth sea menos respetuosa con la privacidad del usuario.
Nos referimos a los casos en los que la opcidn habilitada en origen sea que el archivo se descargue directamente en
el dispositivo sin que resulte preceptiva la previa prestacion de consentimiento.
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podria ser reputado spam —supuesto para el que se ha acufiado la denominacion
de bluespam—,’® pero no, insistimos, la simple solicitud del consentimiento del
titular del dispositivo para iniciar la recepcion del mensaje en el terminal.

No cabe duda de que la operacion para recabar el consentimiento del intere-
sado para la remisién consentida del archivo puede ser, per se, molesta tanto en
el caso de que se solicite una sola vez como, obviamente, en el supuesto de que
se pida en multiples ocasiones —que iran precedidas o de negativas del titular, o
bien de inactividad del mismo, tras lo cual, pasado un espacio breve de tiempo, la
peticion de consentimiento se desvanece del terminal—. En todo caso, debemos
advertir que este ultimo extremo podra evitarse mediante la puesta en practica
de ciertas actuaciones —que pudieran resultar convenientes—.

Como sefialamos, siempre existe la opcion de desconectar la tecnologia blue-
tooth, asi como de activarla en modo oculto o invisible para terceros. Las al-
ternativas disponibles para no incomodar al usuario son multiples, si bien, por
poner un ejemplo, podria establecerse que el emisor de los mensajes, a través de
bluetooth, inicamente conectara, para realizar la peticion del consentimiento,
con aquellos dispositivos que necesariamente tuvieran una determinada deno-
minacion previamente establecida por el empresario responsable de la campafia
comercial —que seria conveniente que no fuera una palabra o palabras de uso
frecuente, sino que, por continuar con el supuesto propuesto, fuera una desig-
nacion alfanumérica, o incluso con caracteres especiales—. El nombre especifico
que los titulares deberian dar a los dispositivos con tecnologia bluetooth (si,
segun la formula que venimos comentando, desean recibir los mensajes) estaria
previamente indicado, en un lugar visible, por el empresario. De esta manera se
evitarian molestias innecesarias para quien no desea descargar el mensaje.

Relacionado con cuanto consideramos, para visualizar el mensaje, el usuario
antes debe aceptar su descarga, lo que supondrad que lo va a observar —aspecto
que, todo hay que decirlo, no se consigue con la publicidad indiscriminada—.
Esto ultimo permite, a su vez, conocer cuantos usuarios han aceptado los men-
sajes, asi como de qué tipo de medios moviles disponian —evolucién de los im-
pactos publicitarios—. De esta manera, podra conocerse si se estan cumpliendo
las expectativas de la campana.”’

76 Caber, A. A Business Guide to Information Security, Kogan Page Publishers, 2006, p. 93; MarcHini, R. y Tessur, K.
"Bluespam: Is it Legal?", en snar's World Data Protection Report, 2007, pp. 1-3; Kosta, E. et al. "Spam, Spam, Spam...",
op. cit, pp. 89-97; Movers, B. R. et al. "Effects of Wi-Fi and Bluetooth Battery Exhaustion Attacks on Mobile Devices",
en 43rd Hawaii International Conference on System Sciences, 2010, pp. 1-9.

7 La campafa que Adidas realizé para el Real Madrid, en agosto de 2005, permitio la incorporacion de videos con
ciertos contenidos, como entrevistas con los jugadores del citado club, que llegé a generar un volumen de 10,000
descargas en nueve dias, con una audiencia que permanecia una media de 7 minutos interactuando con el movil.
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Debemos incidir en una cuestion que acabamos de adelantar vinculada con
el control constante que el titular del dispositivo tiene respecto a la tecnologia
bluetooth. En efecto, si el usuario no desea, en modo alguno, recibir mensajes
publicitarios a través de tal tecnologia, puede actuar en un doble sentido. En
primer lugar, puede desactivar totalmente tal servicio, pero también cabe, en
segundo lugar, activar el servicio en modo invisible u oculto para terceros,’® que,
entre otros extremos, supondria que el usuario del dispositivo puede interactuar
con otros dispositivos que estén en modo visible, si bien estos ultimos no po-
dran hacerlo —pues, como hemos advertido, para los mismos es completamente
invisible—.

En el caso de que desee recibir comunicaciones eventualmente comerciales de
terceros, el dispositivo bluetooth debera ser previamente visible para los mismos
—lo que en modo alguno puede ser interpretado, por si solo, como consenti-
miento favorable a la recepcion de mensajes de tal caracter—. Asimismo, para
garantizar el respeto de la privacidad del usuario, en todos los supuestos, antes
de que el terminal proceda a la descarga del mensaje que se trata de remitir por
el empresario que hace uso de estas técnicas, se solicitara autorizacion al titular
sobre si desea o no aceptarlo. A efectos de salvaguardar aun mas la privaci-
dad, puede, con caracter adicional, implementarse un mecanismo de seguridad
anadido en virtud del que el emisor de publicidad deberd introducir una clave
para interactuar con el potencial receptor de la comunicacion comercial. Cabe
advertir que, en la practica, podrian, como consecuencia del recurso a técnicas
reprobables, plantearse ciertos problemas en relacién con esta ultima cuestion.
Nos referimos a los casos en los que los dispositivos bluetooth sean identificables
por la denominacion de serie —generalmente relativa al modelo—, y la base de
datos de la que el bluetooth se sirva para la remision de los mensajes comerciales
cuente con las contrasefias establecidas de serie, en cuyo caso podrian vulnerar
los mecanismos de seguridad fijados por el titular del dispositivo.

En el supuesto de que el titular del dispositivo maévil rechace la recepcion de
un determinado mensaje a través del soporte bluetooth, el servidor que efectua

8 Existen técnicas ilicitas —como el redfang o el bluesniff, que es una version mejorada de la primera— que, precisa-
mente, persiguen identificar dispositivos bluetooth que estén en modo oculto. No cabe duda que suponen un claro
quebranto de la seguridad que, a su vez, infringe la privacidad de los titulares de los terminales. Sobre esta cuestion
recomendamos la lectura de Porter, B. "Next Generation Wireless Security Tools", en Network Security, No. 9, 2003,
pp. 4-5; Aalto, L. et al. "Bluetooth and wap Push Based Location-Aware Mobile Advertising System”, en International
Conference on Mobile Systems, Applications and Services, Association for Computing Machinery, Boston, 2004, pp.
49-58; Wong, F. L. y Stajano, F. “Location Privacy in Bluetooth”, en Lecture Notes in Computer Science, No. 3813, 2005,
pp. 176-188; Haataia, K. y Hypronen, K. "Man-in-the-Middle Attacks on Bluetooth: A Comparative Analysis, a Novel At-
tack, and Countermeasures", en Proc. 3rd Int'l Symp. Communications, Control, and Signal Processing (isccsp 08), Ieee
Press, 2008, pp. 1096-1102; Munro, K. "Breaking into Bluetooth”, Network Security, No. 6, 2008, pp. 4-6; DunnIng, J. P.
"Taming the Blue Beast: A Survey of Bluetooth Based Threats", ieee Security and Privacy, vol. 8, No. 2, 2010, pp. 20-27.
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los envios deberia registrar tal extremo para, precisamente, no remitir mas co-
municaciones —se trata, sin ser totalmente equiparable, de habilitar una opcién
similar al sistema opt-out—.

En relacion con la cuestion que abordamos, se ha dicho que los usuarios de
dispositivos bluetooth no se conectan a la red hasta que han dado su consenti-
miento para la descarga del archivo.” Tal apreciacion podria no ser totalmente
correcta, dado que, a nuestro juicio, los dispositivos que cuenten con tal tecno-
logia —emisor y receptor— pueden tener activado el mismo (con las restricciones
previas de interconexion —para, entre otros extremos, no recibir comunicaciones
comerciales no deseadas— que hemos analizado), lo que supondra que estan
conectados a la red, si bien para el establecimiento de la comunicacion recipro-
ca sera preceptivo el previo consentimiento del receptor. Consideramos que se
estaria confundiendo conexion a la red con necesidad de que los usuarios de
determinadas redes estén abonados a un proveedor de servicios de telecomuni-
caciones. Este ultimo no acontece en el caso del bluetooth, pues, como es sabido,
no es necesario contratar a un proveedor de servicios, sino que simplemente es
suficiente con que el dispositivo cuente con tal tecnologia, cuyo uso resulta
gratuito para ambas partes —emisor y receptor—.

Aunque, como decimos, discrepamos de la opinion precedente, notese la
existencia de un caracter diferencial del bluetooth con respecto a otras redes
publicas de comunicaciones —telefonia mavil, fax o Internet, entre otros—. Nos
referimos a que, en estos ultimos casos, los mensajes comerciales, deseados o
no —en cuyo supuesto seran ilicitos—, se reciben integros —lo que, obviamente,
supone su descarga completa— directamente en la bandeja de entrada de los
distintos dispositivos. Este extremo no acontece del mismo modo en el bluetooth,
dado que, en este ultimo, para iniciar la descarga es necesario el previo consen-
timiento del titular del dispositivo —salvo que el usuario voluntariamente haya
modificado la configuracion del servicio bluetooth para, precisamente, desactivar
la necesidad de recabar el previo consentimiento—. Tal diferencia, a nuestro en-
tender, pone de manifiesto el menor caracter invasivo, a efectos de privacidad,
de la tecnologia bluetooth.

Continuando con las exigencias legales presentes en el articulo 21 de la 1ssi-
CE, el mensaje que se remite necesariamente ha de identificarse como publicidad,
asi como identificar al emisor. Una opcién viable para cumplir con tal premisa
podria ser la constancia expresa de ambos extremos tanto en el nombre del fi-
chero como en la antena emisora. Asi, a modo de ejemplo, el titulo del fichero

78 En tal sentido, el Grupo de Trabajo del Articulo 29, en el Dictamen 1/2009, del 10 de febrero, sobre las propuestas
que modifican la Directiva 2002/58ct relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad
en el sector de las comunicaciones electronicas.
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9

podria ser “publi_”, sequido del nombre del producto y/o servicio que se busca
promocionar. De esta manera, el usuario, antes de aceptar la recepcion del men-
saje, tendria conocimiento de dos aspectos. Por un lado, del contenido comercial
del mismo y, por otro, de los datos del emisor.

Ahora bien, podrian plantearse ciertos problemas en el caso de que, sin tomar
las precauciones oportunas, el mensaje, solo apto para mayores de 18 afios, se
remitiera al terminal de un menor de edad.®* Dado que los Unicos datos de los
que el punto de acceso bluetooth dispone son, por un lado, el MAc, que no esta
vinculado con ningun dato de caracter personal, y, por otro, la denominacion
dada al dispositivo —que, como hemos visto, podra constar la dada por defecto
por el fabricante del terminal o, en su caso, modificarse por el usuario—, 1o ha-
bitual sera que el anunciante desconozca la edad del destinatario del mensaje.
Para, precisamente, cumplir con la legalidad imperante sobre la materia, podria
optarse por diferentes alternativas que no deben, en absoluto, considerarse ex-
cluyentes, sino complementarias. Asi, entendemos que debe advertirse que el
contenido que se remite no es apto para todos los publicos, sino que solo lo
sera para que superen una determinada edad. Tal extremo podra indicarse en el
nombre de la antena emisora de mensajes, en el titulo de la comunicacion que
se remite —“publi_mayores18”—, e incluir una ventana emergente cuya vision y
reconocimiento de la mayoria de edad seria preceptiva para poder descargar el
mensaje —como la eleccion de la alternativa de la mayoria o minoria de edad—.

Debe considerarse el hecho de que el contenido de ciertos mensajes, ideados
para ser remitidos a través de bluetooth, haya sido concebido para ir mas alla de
la mera visibilidad o lectura del potencial usuario, dado que, en algunos supues-
tos, podra operar modificaciones en la agenda y/o contactos del propio terminal
mdvil. Asi, por lo que a la agenda o calendario se refiere, podra crear, de forma
automatica, una entrada en el terminal con los horarios y dias de apertura del
establecimiento del que proceden. En cualquier caso, lo mas habitual, entre otros
contenidos, serd la remision de texto, imagenes, videos, cupones de descuento,
juegos, aplicaciones Java, mapas y sitios Web.

ii) Los sMs/MMs premium

En Espafia, hasta hace relativamente poco se han disciplinado los mensajes de
telefonia movil premium o, en otros términos, de valor afiadido.®' La regulacién

% Cabe poner de manifiesto que la Aepp se ocupd de un supuesto similar —pero en el caso de un sms remitido, a
través de la red del operador de telecomunicaciones, al terminal mévil de un menor de edad— en el informe juridico
0308/2008.

8 La expresion valor afiadido pone el acento en que se trata de un servicio diferente al telefonico que le sirve de
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de los mismos, tanto sms —Short Message Service— como mms —Multimedia
Messaging System—, se ha efectuado a través de una orden ministerial, asi como
por un codigo de conducta que es de obligado cumplimiento para los prestado-
res de tales servicios.®? En ambos supuestos, estamos ante mensajes que tienen
asociados algun servicio especial, cual puede ser participar en un concurso,
descargarse una melodia para el mdévil, logos y juegos, asi como suscribirse a un
servicio de noticias. Han suscitado diversas polémicas como consecuencia de la
escasa regulacion® que, hasta 2008, existia al respecto y de los enormes ingresos
—en muchos casos, fruto de las violaciones de los derechos de los consumidores
y/o usuarios— que proporcionan tanto a las operadoras como a las empresas que
ofrecen los servicios especiales.

Tal vacio legal, como decimos, ha resultado colmado, con buen criterio, por la
regulacion contenida en la Orden Ministerial (espafiola) 11c/308/2008, del 31 de
enero de 2008, por la que se dictan instrucciones sobre la utilizacion de recursos
publicos de numeracién para la prestacion de servicios de mensajes cortos de
texto y mensajes multimedia.®

La citada norma incurre en sugerentes modificaciones. Asi, entre otras, define
los servicios de tarificacion adicional fundamentados en mensajes,®* manifestan-

soporte. Por otro lado, la locucion tarificacion adicional pone de manifiesto que su precio se adiciona y paga junto
con el del servicio soporte.

& Tal documento fue aprobado por Resolucion del 8 de julio de 2009, de la Secretaria de Estado espafiola de Teleco-
municaciones y para la Sociedad de la Informacion, por la que se publica el Cédigo de Conducta para la prestacion
de los servicios de tarificacion adicional basados en el envio de mensajes. Asimismo, fue objeto de reforma por la
Resolucion del 2 de julio de 2010 de la Secretaria de Estado espafiola de Telecomunicaciones y para la Sociedad de
la Informacion.

8 |lama, en todo caso, la atencion que la Orden (espafiola) 2410/2004, que modificd la regulacion de los servicios de
tarificacion adicional, no incluyera en su @mbito de aplicacion los servicios prestados a través de sus/mvs. Reparese
en que los mismos, como veremos mas adelante, pueden tener efectos tan perjudiciales para el usuario como las
llamadas de tarificacion adicional.

8 El 24 de junio de 2011, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
espafiola (rica 2011/515) estimo parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Asociacion
de Empresas de Servicios a Moviles (aesam) contra el Codigo de Conducta para la prestacion de los servicios de tarifi-
cacion adicional basado en el envio de mensajes, aprobado mediante acuerdo adoptado por el Pleno de la Comision
de Supervision de los Servicios de Tarificacion Adicional, declarando la nulidad de dos de los apartados del Cédigo y
desestimando los restantes motivos del recurso. La Audiencia ratifica la practica totalidad del Cédigo de Conducta
para la prestacion de los servicios de tarificacion adicional, destacando su objetivo de proteccion de los consumidores
y usuarios ante posibles abusos en este tipo de servicios. No obstante, la Audiencia Nacional espafiola si da la razon
a la patronal Aesam, al declarar la nulidad de los apartados 6, 7.1y 6.2 del Codigo, por entender, respecto del primero,
que un cddigo de conducta no puede prohibir la utilizacion de nimeros con tarificacion adicional para la prestacion
de servicios de atencion al cliente o de posventa, en la medida en que la Comision de Supervision no esta habilitada
para regular la gestion y utilizacion de numeracion con determinadas finalidades. Respecto del segundo precepto,
explica la Seccion que debe modificarse su redaccion, del tal modo que, en vez de exigir que el precio sea “inferior"
a la cifra sefalada, se indique que el mismo sea "igual o inferior" a las cantidades que se sefalan.

% La Orden espafiola 11c/308/2008, de 31 de enero, reguladora de la mensajeria premium, ofrece una definicion
especifica de estos servicios en los siguientes términos: “los servicios de comunicaciones electronicas que supongan
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do, en este sentido, su inclusion en la Orden espafiola PrRe 361/2002 —articulos
2y 10 de la misma—. También se refiere a los rangos de numeraciéon que se
podran utilizar para la prestacion de servicios de tarificacion adicional, asi como
los diversos tipos de servicios y precios correspondientes a cada rango y estruc-
tura numérica —articulo 4 de la citada Orden—. Asimismo, se imponen ciertas
obligaciones a los prestadores de este tipo de mensajes como la facturaciéon adi-
cional de los mensajes de invocacion, confirmacion o rechazo de estos servicios.
Finalmente, se reconoce la facultad de los usuarios a recibir facturas desglosadas,
mantener el servicio telefonico, asi como el general de envio de mensajes en el
caso de que el servicio de tarificacion adicional se interrumpa por falta de pago
del titular.

Asimismo, debe advertirse que, con buen criterio, incluye normas tuitivas
para la proteccion de los menores que disciplinan los horarios y el contenido de
la publicidad relativa a los servicios dirigidos a los mismos. También contiene
normas especificas para concursos y para servicios de suscripcion.®

A nuestro juicio, esta ultima aporta una cierta seguridad para el usuario,
ya que, entre otros aspectos, le garantiza la desconexion a la modalidad sws y
MMs premium, asi como la obligacion para los prestadores de estos servicios de
desglosar en la factura la parte del importe relativa a la tarificacion adicional
y la que pertenece al servicio prestado.®” En el caso de que los prestadores de
tales servicios premium vulneren su articulado, este hecho sera susceptible de
denunciarse ante la Comision de Supervision de los Servicios de Tarificacion
Adicional.®

el pago por los consumidores, de forma inmediata o diferida, de una retribucion afiadida al precio del servicio
de envio de mensajes sobre el que se soportan en concepto de remuneracion por la prestacion de algun servicio de
informacion, entretenimiento u otros” Como podemos observar, la Orden espafola esta incurriendo en un error
conceptual al considerar el servicio de mensajeria premium como un servicio de "comunicaciones electronicas”,
cuando tales s6lo son el soporte de los servicios de tarificacion adicional. El Codigo de Conducta de 2009, que
regula esta modalidad, los define, en su articulo 3.1, de modo similar, dado que sefiala que son los prestados tanto
mediante mensajes cortos de texto, como mediante mensajes multimedia, que supongan el pago por los usuarios,
de forma inmediata o diferida, de una retribucion afadida al precio del servicio de envio de mensajes sobre el
que se soportan en concepto de remuneracion por la prestacion de algun servicio de informacion, comunicacion,
entretenimiento u otros.

8 En el ambito europeo cabe referirse a otras sugerentes iniciativas. En este sentido, en Estonia, el Consejo de
Proteccion de Consumidores, en colaboracion con empresas de comunicaciones y con los mediadores de los ser-
vicios, recopil6 las Advisory Guidelines for the Provision of the Periodical Mobile Content Services —directrices de
asesoramiento para la prestacion de servicios de contenidos mdviles periodicos—. Dichas directrices incluyen normas
bastante detalladas sobre la publicidad, la obligacion de informacion y el proceso de alta/baja de suscripciones de
los servicios de contenidos moviles.

8 El incumplimiento, por parte del operador de acceso, de las normas de desglose en facturacion esta expresa y
administrativamente prohibido. No se pueden girar cargos por tarificacion adicional si no estan desglosados.

% Sobre este aspecto, Davara Rooricuez, M. A. "El gobierno advierte de fraude en la contratacion de servicios sms
premium”, en El consultor de los ayuntamientos y de los juzgados, No. 2, 2012.
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b. Como llamada telefonica

En los terminales de telefonia mdvil pueden no soélo recibirse mensajes comer-
ciales, sino que podran ser objeto de llamadas del mismo caracter. Ahora bien,
dentro de las mismas cabe referirse, al igual que en el caso de los sms/mms, a dos
grandes modalidades. Se trata, por un lado, de las llamadas efectuadas con fines
de venta directa que, como veremos, de ser no deseadas y reiteradas, podran
considerarse practicas comerciales desleales. Y, por otro, de las llamadas, mensa-
jes recibidos a través del madvil o visibles en la red, que exhortan al destinatario a
llamar a numeros de teléfono de tarificacion adicional, en numerosas ocasiones
con falsas promesas y, por consiguiente, de caracter engafioso. En este sentido,
se han aprobado cddigos de conducta, que complementan la normativa legal,
en relacién con cada uno de los dos grandes ambitos expuestos.

i) Las prdcticas comerciales, no deseadas y reiteradas, con fines
de venta directa como actividad desleal

Nos encontramos ante una actuacién creciente a la que cada vez recurren mas
compariias prestadoras de servicios basicos.® La finalidad de las mismas estriba
en conseguir mas clientes, exhortando a los potenciales usuarios a que se cam-
bien de la compafiia que les preste el servicio a la que, en ese instante, se esta
comunicando con el titular del dispositivo mdévil o, en su caso, fijo. El catdlogo
de compaiiias prestadoras de servicios basicos que pueden recurrir a este tipo de
practicas es enormemente amplio, ya que, entre otros, se encuentran la telefonia
movil y fija, Internet, electricidad y gas.

Aunque seguidamente analizaremos la normativa espafiola que trata de fre-
nar estas molestas practicas, que se completa, ademas, con las iniciativas deri-
vadas de la autorregulacion, cabe determinar que si bien la legislacion espafiola

% Repdrese en que, como pone de manifiesto Davara Robricuez, M. A. La proteccion de datos personales en el sector
de las telecomunicaciones, Servicio de Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2000, p. 38,
tales llamadas con fines de venta directa también chocan con el derecho a la intimidad. Maxime, como apunta el
citado autor, en el supuesto, cada dia mas frecuente, de las Ilamadas no solicitadas para la venta.

% A este respecto, el articulo 38.3, inciso h, de la Ley espafiola 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomuni-
caciones —LaT— determina que el abonado tiene derecho a "no recibir llamadas automaticas sin intervencion humana
0 mensajes de fax, con fines de venta directa sin haber prestado su consentimiento previo e informado para ello”. A
tenor del articulo 69 del Real Decreto espafiol 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre
las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccion
de los usuarios, para efectuar llamadas no solicitadas con fines de venta directa, mediante sistemas de llamada
automdtica, sin intervenciéon humana, asi como para enviar comunicaciones por fax, se requiere el consentimiento
previo, expreso e informado del abonado.
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se fundamenta en la Directiva de Practicas Comerciales Desleales, va mas alla.?
En efecto, el articulo 29.2 de la L.cb —que se inspira en el apartado 26 del ane-
xo de la Directiva Europea 2005/29, del 11 de mayo de 2005, sobre practicas
comerciales desleales— demanda, en el parrafo tercero del articulo 29.2, que las
llamadas telefénicas que se hagan a los consumidores deban efectuarse en vir-
tud de numeros identificables con la finalidad de que el consumidor y/o usuario
pueda, sabiendo de dénde procede, decidir no contestarla.

Si se remitiera insistentemente spam —o, lo que es lo mismo, comunicacio-
nes comerciales no solicitadas—, concurriendo la oposicion del destinatario, tal
practica podria ser reputada desleal. De acuerdo con el articulo 29.2 de la Lcp,
“se reputa desleal realizar propuestas no deseadas y reiteradas® por teléfono,
fax, correo electronico u otros medios de comunicacion a distancia,® salvo en
las circunstancias y en la medida en que esté justificado legalmente para hacer
cumplir una obligacidn contractual”. Mientras la 1ssi-cg, como vimos, se apoyaba
en un sistema de opt-in en el que el destinatario debe consentir con caracter
previo la recepcion de mensajes publicitarios remitidos por medios electrénicos
de comunicacion a distancia, la Lcp se basa en un sistema opt-out, por el que
unicamente se reputan desleales los mensajes comerciales enviados por medios
de comunicacion a distancia a destinatarios que, con caracter precedente, se
hayan opuesto al envio.

En la 1cp, el juicio de deslealtad se condiciona a la persistencia en la remision
de la publicidad no deseada. Ahora bien, ha de advertirse que la norma no detalla
cuantas propuestas han de realizarse para que puedan considerarse reiteradas.
Tal posicion parece correcta, dado que se hace depender de las circunstancias
concurrentes en el caso concreto.”

" En efecto, como decimos, la Lcp reputa el envio promocional no solicitado remitido por medios a distancia como
una practica desleal, por ser agresiva, yendo, por consiguiente, mas alla al considerar que es agresiva por acoso. Sin
embargo, el legislador comunitario la ha considerado una conducta, en si misma, agresiva.

% Algunos autores, como Lois CagaLLE, A. |. “Las practicas agresivas con los consumidores"”, en Ruiz Peris, J. 1. (dir). La
reforma de la Ley de Competencia Desleal (estudios sobre la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica
el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccién de los consumidores
y usuarios), Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 172, critica la expresion empleada por el legislador. En este sentido,
considera que hubiera sido mds correcto emplear la expresidn “propuestas no solicitadas”, lo que, a su vez, enlazaria
con el articulo 21.1 de la Lssi-cE.

9 Con la expresion "cualquier otro canal de comunicacion a distancia” se persigue que los medios a través de los que
se efectuien las proposiciones comerciales reiteradas sean a distancia, si bien no necesariamente de caracter personal.
Se trata de que posibiliten la comunicacion entre las partes, no estando, de manera simultanea, en el mismo sitio.
Tal interpretacion podria determinar que pudieran quedar subsumidos en tal norma los supuestos de spam que se
realizaran a través de las redes sociales, u otras técnicas electronicas.

% Dado que la practica que comentamos se considera un supuesto de acoso, podria estimarse de aplicacion el
articulo 8.2 de la Lcp, segun el cual, “para determinar si una conducta hace uso del acoso, la coaccion o la influencia
indebida se tendran en cuenta:

153



154

DAVID LOPEZ JIMENEZ

Como dispone tanto el parrafo sequndo del articulo 29.2 de la Lco como la
Disposicion Transitoria Unica de la citada norma,®® en estas comunicaciones, el
empresario o profesional debera emplear sistemas en virtud de los que el consu-
midor pueda dejar constancia de su oposicion a continuar recibiendo propuestas
comerciales de dicho empresario o profesional.

En virtud de las previsiones anteriormente relacionadas, se persigue que un
elenco de practicas comerciales no deseadas por sus destinatarios y, ademas,
nocivas para el funcionamiento del mercado, dejen de ser empleadas por em-
presarios y/o profesionales.”® No olvidemos que tales comportamientos resultan
desleales por el acoso que su uso representa para el consumidor.

En cualquier caso, como dispone el mencionado articulo 29 de la vcp, la au-
sencia de los presupuestos necesarios para la declaracién de deslealtad no sera
obice para que un mensaje comercial remitido electrénicamente sea considerado
ilicito si, en nuestro caso, vulnera la Lssi-cg o 1a LopD.

El tenor del precepto goza de cierta amplitud, dado que, insistimos, no con-
creta qué debe entenderse por reiteracion. Aunque este ultimo término podria
vincularse con una insistencia relativa, a lo largo de un plazo de tiempo, seria
susceptible de admitir diferentes niveles. En efecto, por poner un ejemplo, no
es lo mismo recibir cotidianamente multiples 1lamadas no deseadas, todos los
dias de la semana, inclusive a horas intempestivas de la noche, que tal actitud
tenga lugar de manera esporadica. Si bien una llamada no solicitada conlleva,
por defiicion, cierto grado de molestia, la reiteracion o insistencia desmesurada

a. El momento y el lugar en que se produce, su naturaleza o su persistencia;

b. El empleo de un lenguaje o un comportamiento amenazador o insultante;

c. La explotacion por parte del empresario o profesional de cualquier infortunio o circunstancia especificos lo
suficientemente graves como para mermar la capacidad de discernimiento del destinatario, de los que aquél tenga
conocimiento, para influir en su decision con respecto al bien o servicio;

d. Cualesquiera obstaculos no contractuales onerosos o desproporcionados impuestos por el empresario o profe-
sional cuando la otra parte desee ejercitar derechos legales o contractuales, incluida cualquier forma de poner fin al
contrato o de cambiar de bien o servicio o de suministrador;

e. La comunicacion de que se va a realizar cualquier accion que, legalmente, no pueda ejercerse”.

% En virtud de la misma, “[e]l empresario o profesional que realice propuestas comerciales por teléfono, fax, correo
electrénico u otros medios de comunicacion a distancia, tendra de plazo dos meses, desde la entrada en vigor de la
presente Ley, para tener en funcionamiento los sistemas oportunos que debe utilizar, segun el apartado 2 del articulo
29, que le permitan al consumidor dejar constancia de su oposicion a seguir recibiendo propuestas comerciales de
dicho empresario o profesional”.

% Resultan, asimismo, de interés algunas de las medidas que se pretendieron implantar en el derecho comparado.
Asi, por ejemplo, en el derecho aleman, aunque finalmente no se aprobo, se considerd la posibilidad de que las co-
municaciones reiteradas que no hubieran sido previamente solicitadas pudieran llevar consigo ciertas consecuencias
contractuales. De esta manera, se considerd la posibilidad de que si finalmente se celebraban contratos que tuvieran
su base en este tipo de practicas, los mismos pudieran ser anulables. Sobre este particular puede verse KoHLer, H.
"Vetragsrechtliche Sanktionen gegen unerwiinschte Telefonwerbung?”, en wrp, No. 8, 2007, pp. 866-873; WEGMANN,
H. "Anforderungen an die Einwilligung in Telefonwerbung nach dem uwg", en wrp, No. 10, 2007, pp. 1141y ss.
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va mucho mas alla. Para, de alguna manera, concretar tanto el grado de admi-
sibilidad de las llamadas no solicitadas con fines de venta directa como algunos
aspectos conexos, determinados operadores de telecomunicaciones en Espafia
se han autorregulado.” Sin embargo, como seguidamente veremos, las normas
derivadas de la autorregulacion® son bastante favorables a sus intereses, en
detrimento de los consumidores y/o usuarios que resultan destinatarios de estas
indeseables practicas.

De su articulado cabe destacar ciertas cuestiones. Asi, las operadoras que
han suscrito el mismo se han comprometido a respetar las listas Robinson que,
como vimos, son ficheros de exclusion en los que los usuarios manifiestan su
expreso deseo de no recibir publicidad. Asimismo, se establece un horario® en el
que se podran realizar las llamadas comerciales con el fin de causar las menores
molestias a los usuarios —no en vano, por parte de las operadoras, se habla de
“horario no intrusivo”—. Si el usuario se opone a la recepciéon de mas llamadas
comerciales por parte de ese operador, no volvera a recibir llamadas durante los
préximos tres meses. También, dado que las llamadas no deberan efectuarse des-
de numeros ocultos, siendo posible que el usuario no tenga interés en contestar,
se fija un nimero maximo de llamadas por mes.'®

Aunque se establecen mecanismos de verificacion y control del cumplimiento
del cédigo de conducta, el drgano encargado de tal proceder no ostenta las no-
tas de independencia e imparcialidad. De esta manera, no puede afirmarse que
la aplicacion del cddigo de conducta esté en manos de un verdadero organismo
de control. De hecho, por si esto fuera poco, el articulado no incluye sanciones
para los infractores.

9 Se trata de Telefonica, Vodafone, Orange, Yoigo y Ono. Se prevé la posibilidad de que las demds compadias de
telefonia, cuando lo consideren oportuno, asuman el cumplimiento del mismo. Ahora bien, seria plenamente com-
patible con tal codigo deontoldgico que los operadores que no han suscrito tal documento elaboren uno que podria
estar verificado por un organismo de control imparcial e independiente.

% En el ambito de la venta directa, podemos citar otros ejemplos diversos de autorregulacion. En este sentido, en
1975, algunas de las empresas que en Espafia se dedicaban a la comercializacion de productos y/o servicios por la
via de la venta directa, crearon la Asociacion de Empresas de Venta Directa. Como algunos de sus fines eran los de
acreditar y dar prestigio a la imagen de la venta directa, asi como procurar proteger al consumidor de practicas
comerciales perjudiciales al espiritu de las normas de la venta directa, la mencionada Asociacion aprobd un codigo de
ética que debian de cumplir las empresas adheridas o asociadas. Un antecedente del Codigo de Etica de la Asociacion
espafiola de Empresas de Venta Directa lo podemos encontrar en la Carta de Principios adoptada por el Syndicat Na-
tional pour la Vente et le Service & Domicile (svp), que es la denominacion actual de la antigua Association National
pour la Vente et le Service a Domicile.

% El horario que las operadoras se comprometen a respetar serd, en dias laborables, de 9 a 22 horas, mientras que
los sabados serd de 9 a 14 horas, estando prohibidas los domingos y dias festivos.

19 Se limita a tres el numero de intentos mensuales sobre lineas no contactadas. Se entenderd por “intento” la
serie de llamadas efectuadas a un consumidor, de forma consecutiva, en un breve espacio de tiempo con el fin de
establecer un contacto.

155



156

DAVID LOPEZ JIMENEZ

ii) Comunicacion verbal o textual que exhorta a recurrir
a un numero de tarificacion adicional

Los servicios de tarificacion adicional™ son prestaciones de informacion o en-
tretenimiento que, mediante la marcacion de determinados cddigos o prefijos
—803, 806, 807 y 905 para servicios de voz, y 907 para el acceso a Internet'® en
el caso concreto de Espafia—, conllevan una retribucion especifica o afiadida al
coste del servicio telefonico disponible al publico, por la prestacion de servicios
de informacion o de comunicacion determinados. Debe advertirse que el coste
adicional no se abona directamente a la empresa que presta el servicio o sumi-
nistra la informacion, sino que queda integrado en la factura telefénica que el
titular de la misma debera abonar al operador, siendo este ultimo el que se en-
carga de reintegrar al prestador de tales servicios de valor afiadido el porcentaje
que le corresponda.

En este tipo de servicios, como pone de relieve la doctrina,'® pueden distin-
guirse hasta tres sujetos, a saber: el operador del servicio de telefonia disponible
al publico, el prestador del servicio de tarificacion adicional y el usuario final o
abonado.

El acceso a estos servicios, que puede acontecer a través de Internet o del te-
1éfono mavil, puede determinar una notable dependencia para los consumidores
finales. Este ultimo extremo es aprovechado, de manera espuria, tanto por las
empresas prestadoras de tales servicios como por las propias operadoras que, con
tal proceder, generan situaciones fraudulentas y de indefension en los usuarios.
En cuanto a la forma de acceso, en la practica, pueden discernirse dos grandes

0" En relacion con los mismos, Menpoza Losana, A. I. "Servicios telefonicos de tarificacion adicional: motivos para
la modificacion de la normativa. Respuesta a consulta planteada por la Consejeria de Sanidad de la Junta de Co-
munidades de Castilla La Mancha", en Carrasco Perera, A. (coord.). Estudios sobre telecomunicaciones y derecho de
consumo, Aranzadi, Navarra, 2005, pp. 307-348; Menpoza Losana, A. |. "Servicios telefonicos de tarificacion adicional:
luces y sombras de la nueva regulacion”, en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, No. 8, 2005, pp. 73-
99; Campuzano Tome, H. “La relacion contractual derivada de la prestacion de servicios de telefonia. Especial referencia
a la proteccion de los consumidores frente a la prestacion de servicios de tarificacion adicional”, en AsriL Campoy,
J. M.y Avar Luari, M. E. (coords.). Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol, Tirant lo Blanch, Valencia, 20086, vol. 1.

102 E| problema mas significativo que la prestacion de tales servicios plantea viene, en gran medida, determinado
por los desvios a conexiones de lineas de tarificacion adicional efectuados sin el consentimiento del usuario. Existen
prestadores de servicios que ofrecen servicios, generalmente de caracter pornografico, que, de forma fraudulenta,
desconectan al usuario, sin su consentimiento, del servicio telefonico habitual, conectandolo a una linea de tarifica-
cién adicional, con el aumento de facturacion que tal aspecto supone. A tal efecto, la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones —cmr—, en sesion del 23 de octubre de 2003, dispuso que la relativa facilidad para que este tipo
de fraudes acontezcan en Internet obedece a que quien realiza el establecimiento de la llamada no es directamente el
usuario llamante, mediante la marcacion de un nimero, sino que es efectuada, a través de un programa denominado
dialer, por el ordenador del usuario.

103 Campuzano Tome, H. “La relacion contractual...”, op. cit, p. 723; Awronso Vetasauez, O. L. £/ contrato de servicio tele-
fénico, Reus, Madrid, 2010, p. 204.
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modalidades. En primer lugar, en relativamente pocas ocasiones acceden a tales
servicios de manera integramente consciente, asi como dispuestos a asumir el
coste economico que comportan. En sequndo término, que seran la mayor parte,
lo hacen de forma inconsciente como consecuencia de la recepcion de sws/mws
u ofertas publicitarias insertadas en mensajes de correo electrénico, o en diarios
digitales. En muchos casos, el caracter de la publicidad recibida, en este sentido,
presentara caracter engafnoso.

Los usuarios de los servicios que analizamos, con relativa frecuencia, no estan
informados de las condiciones en las que acceden a los mismos. Tampoco tienen
conocimiento de sus derechos y obligaciones, asi como las vias de tutela que tie-
nen a su alcance. Habida cuenta de la problematica que, desde una perspectiva
economica y social, puede generar este tipo de servicios, deben adoptarse, por
parte de la administracion espafiola, como asi ha sido, medidas de proteccion
que le permitan al afectado hacer frente a los abusos e irregularidades que la
prestacion de estos servicios conlleva.

En toda esta compleja materia, donde, como decimos, se suceden nume-
rosos abusos para los consumidores y/o usuarios,”® existe, en el caso concreto
de Esparia, ademas de la normativa general aplicable,’ una amplia regulacion
especial.’ Ello, naturalmente, no sera obice para que todos estos servicios estén
sujetos al derecho (espafol) de consumo.'” No obstante, por lo que a nuestros
efectos interesa, prestaremos atencion al codigo de conducta' aprobado en la

1% No en vano, el 3 de agosto de 2001, la Organizacién de Consumidores y Usuarios —ocu— elevd una denuncia
ante la Secretaria de Estado espafiola de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion, en la que ponia
de manifiesto los numerosos fraudes y situaciones de incumplimiento de la normativa reguladora de las lineas de
tarificacion adicional. Ademas, exigia la adopcidn de las medidas precisas para el cumplimiento de lo establecido en
la resolucion del 17 de diciembre de 1998.

1% Deben tenerse en consideracion las normas generales de defensa de los consumidores y usuarios, y de la contra-
tacion con condiciones generales, asi como las normas generales de proteccion de los consumidores en el ambito de
las telecomunicaciones. Asi, entre otras muchas, cabe destacar la tcac; el Real Decreto espaiol 1906/1999, de 17
de diciembre, por el que se reqgula la contratacion telefonica o electronica con condiciones generales en desarrollo del
articulo 5.3 de la Ley espafiola 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion; la Ley espafiola
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; la tssi-t; la Ley espafiola 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion
al ordenamiento juridico espafol de diversas directivas comunitarias en materia de proteccion de los intereses de
los consumidores y usuarios; la LT, y el TRLGDCU.

1 Asi, entre otras normas, cabe destacar la Orden espafola pre/361/2002, de 14 de febrero, por la que se desarrolla,
en lo relativo a los derechos de los usuarios y a los servicios de tarificacion adicional, el titulo v del Real Decreto
espafol 1736/1998, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento por el que se desarrolla el titulo i de la ter,
y Orden espafiola PrRe[2410/2004, de 20 de julio, por la que se modifica la anterior.

17 ArrOYO JIMENEZ, L. y MENDOZA Lozana, A. I. “Los usuarios de las telecomunicaciones”, en De LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ
peL Casito, T. (dir) y Vioa FernAnpez, J. (coord.). Derecho de la requlacion econémica. Telecomunicaciones, lustel y
Fundacion Instituto Universitario de Investigacion José Ortega y Gasset, Madrid, 2009, vol. 4, p. 283.

1% F| cddigo de conducta tiene caracter vinculante tanto para los prestadores de servicios de tarificacion adicional
como para los operadores de red. Ademds, se exige que este codigo tipo forme parte del contrato entre el operador
de red y el prestador de servicios de tarificacion adicional, conteniendo una declaracion de aceptacion y una sumi-
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materia'® que persigue incrementar la tutela del usuario de este tipo de presta-
ciones.™

Existen varios tipos de servicios de tarificacion adicional que se diferencian
por el numero empleado para su prestacion, cuya cuarta cifra alude tanto al tipo
de servicio prestado como a su tarifa —apartados 2 y 5, asi como anexo 1 del
cddigo de conducta—. A este respecto, debe advertirse que, a finales de 2008, la
Secretaria de Estado espafiola de Telecomunicaciones' atribuyd el prefijo telefo-
nico 905 a la prestacion de servicios de tarificacion adicional, disciplinando dos
cuestiones. Por un lado, los usos permitidos —entretenimiento, profesionales y
televoto— y, por otro, segun la cuarta cifra, el coste maximo permitido.

Como consecuencia de su elevado coste, de la relativa facilidad del sistema
de acceso —que da lugar a que el usuario los utilice, en muchos casos, de ma-
nera inconsciente— y de su cierta prestacion fraudulenta —con falsas promesas
de regalos o premios—, los servicios de tarificacion adicional han sido objeto de
numerosas reclamaciones. Si bien en el cédigo de conducta, al que hemos hecho
alusion, se incluyeron diferentes medidas para tutelar al usuario de este tipo de
servicios, se complementan con otras adicionales. En este sentido, cabe hacer
mencion, entre otras, de las siguientes: indicacion de las condiciones de presta-
cion de estos servicios, como, por ejemplo, la informacién y la duracién —articulo
8 de la Orden espafiola PRE/361/2002—; susceptibilidad de imponer sanciones
en el supuesto de que acontezcan incumplimientos de los deberes a observar
—articulo 7.2 de la Orden espafiola Pre/361/2002—; reconocimiento del derecho
del usuario a pedir la desconexion'? de este tipo de servicios —articulo 4.2 de la
Orden espariola PrRe/361/2002—; prohibicion de la suspension o interrupcion del
servicio telefonico fundamentada en la negativa al pago de las llamadas a servi-
cios de tarificacion adicional —articulo 8.1 de la Orden espafiola PrRe/361/2002—;
e imposicion de la facturacion independiente —articulo 8.3 de la Orden espafiola
PRE/361/2002—.

sion expresa a las disposiciones contenidas en dicho codigo de conducta. En caso de producirse un incumplimiento
reiterado de dichas disposiciones, el operador esta obligado a resolver el contrato.

9 Fue aprobado en virtud de la Resolucion espafiola del 15 de septiembre de 2004, de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacidn.

0 Penarera RopriGuez, J. Comunicaciones electronicas: derechos del usuario y gestion de reclamaciones, Bosch,
Barcelona, 2011, p. 117.

M Se trata de la Resolucion del 4 de diciembre de 2008 que, como determinan Arrovo Jimenez, L. y Menpoza Lozana, A.
|. "Los usuarios de...", op. cit, pp. 283 y 284, su aprobacion coincidid en el tiempo con las denuncias efectuadas por
ciertas asociaciones de consumidores. Las mismas denunciaron un fraude masivo debido a la facturacion de miles
de llamadas a concursos televisivos —905— que los usuarios manifestaron no haber realizado.

"2 Debe repararse que el articulo 3, inciso f, del Real Decreto espafiol 899/2009, de 22 de mayo, por el que se aprueba
la carta de derechos del usuario de los servicios de comunicaciones electronicas, alude al derecho a la desconexion
de determinados servicios.
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Sin perjuicio de las sanciones previstas en la legislacion (espafola) de
consumo,™ el incumplimiento por los prestadores de los servicios de tarifi-
cacion adicional del cddigo de conducta justifica la privacion “con caracter
inmediato” del numero telefénico de tarificacion adicional." La verificacion del
cumplimiento del articulado de tal documento estara a cargo de la Comision de
Supervision de los Servicios de Tarificacion Adicional."® No obstante, esta ulti-
ma no sera competente para la resolucion de disputas que impliquen perjuicios
economicos para los usuarios que, de suscitarse, tendran que plantearse ante los
organismos de consumo, o bien ante los tribunales de justicia.

) La tutela del menor de edad en el uso del teléfono movil: medidas
elaboradas por el sector en la materia

La edad en la que la poblacién de los paises desarrollados hace uso del teléfono
movil es progresivamente inferior."® En efecto, es habitual, pues asi lo pone de

3 Asi, la tssi-ce prevé la interrupcion de la prestacion de servicios de la sociedad de la informacion o la retirada de
datos cuando un "determinado servicio” "atente o pueda atentar" contra los principios que la propia ley proclama,
cual es, a nuestros efectos, "la proteccion de las personas fisicas o juridicas que tengan la condicién de consumidores
o usuarios” (articulo 8.1, inciso b). Por otro lado, son varias las conductas que, en virtud del articulo 49 del TRisDCU,
podrian cometerse como consecuencia de la prestacion de servicios de tarificacion adicional. En este sentido, cabe,
entre otras, referirse a: cualquier situacion que induzca a engafo o confusion o que impida reconocer la verdadera
naturaleza del bien o servicio (articulo 49.1, inciso d); el incumplimiento de las normas reguladoras de precios, la
imposicion injustificada de condiciones sobre prestaciones no solicitadas o cantidades minimas o cualquier otro
tipo de intervencion o actuacion ilicita que suponga un incremento de los precios 0 margenes comerciales (articulo
49.1, inciso €), e incumplimiento de las normas relativas a publicidad de bienes y servicios (articulo 49.1, inciso f).
" En Espafia se han planteado ciertas resoluciones judiciales en relacion con el incumplimiento del cddigo de
conducta en el ambito de los servicios de tarificacion adicional. En este sentido, cabe, entre otras, referirse a: la sen-
tencia de la Audiencia Provincial —sap— de Madrid del 3 de febrero de 1998 (ac 1998/7080); sentencia del Juzgado
de Primera Instancia —spi— de Madrid del 20 de julio de 2004 (ac 2004/1144); sap de Madrid del 11 de octubre de
2004 (ac 2006/1103); sap de Pontevedra del 30 de diciembre de 2004 (ac 2005/2042); sap de Madrid del 14 de abril
de 2005 (ac 2005/823); sap de Navarra del 2 de mayo de 2005 (arp 2005/477); sap de Cordoba del 13 de julio de 2005
(Ac 2005/1582); sap de Granada del 14 de septiembre de 2006 (Jur 2007/129540); stss de Madrid del 25 de abril de
2007 (Jur 2007/333375); sap de La Corufia del 15 de octubre de 2007 (Jur 2008/33816); san del 8 de julio de 2008 (Jur
2008/259978); sap de Madrid del 10 de julio de 2008 (Jur 2008/291854); sentencia del Tribunal Supremo —sts— del
2 de junio de 2010 (r) 2010/5471), y sentencia de la Audiencia Nacional —san— del 27 de septiembre de 2010 (ur
2011/33405).

5 1a Comision de Supervision de los Servicios de Tarificacion Adicional representa un érgano administrativo, co-
legiado e interministerial, dependiente del competente en materia de telecomunicaciones, creado para controlar la
actividad de los prestadores de servicios de tarificacion adicional. Para ello, ostenta dos potestades fundamentales:
por un lado, la primera le permite la elaboracion de codigos de conducta requladores de la actividad y, por otro, la
segunda le da la posibilidad de retirar las numeraciones que incumplan tales cédigos, si bien esta sequnda potestad
administrativa ha sido recortada por la reforma de 2004 de la Orden espafiola Pre/361/2002, de 14 de febrero. En
efecto, en la actualidad, es ejercida por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en todos los casos, y la
Comision de Supervision se limita a realizar la instruccion del expediente previo mediante un procedimiento cuya
propuesta de resolucion se denomina informe.

16 Davara Ropriguez, M. A. "Uso de los servicios moviles por los menores espafoles”, en E/ consultor de los ayunta-
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manifiesto la realidad, que los menores y adolescentes posean un teléfono mo-
vil cuyas prestaciones son, en muchos casos, muy numerosas.”” Ademas de las
opciones técnicas que, de serie, pueda incluir el propio terminal, cabe la posibi-
lidad de que el menor de edad estime interesante contratar servicios adicionales
ofrecidos por los operadores de red —propia o virtual— a través de la marca en
si, o bien por determinados proveedores con los que el operador de red —propia
o virtual— ha suscrito el correspondiente acuerdo comercial. Los servicios que,
en este sentido, podra suscribir son realmente amplios, pues van desde la simple
descarga de imagenes, melodias, musica, videojuegos, peliculas, hasta otras no
tan frecuentes como la realizacion electrdnica de apuestas u otras adicionales.

Los servicios a los que hemos aludido no siempre son adecuados para todos
los publicos (piénsese, en este sentido, en imagenes, peliculas y/o videojuegos
de alto contenido erdtico, obsceno o violento, por poner un ejemplo cualquiera),
por lo que de ser contratados —y, en consecuencia, visionados— por los menores
de edad pueden sufrirse ciertos perjuicios para su futuro desarrollo mental."®
Para evitar tan indeseable efecto, los operadores mdviles con mas implantacion
a nivel espafiol —sin perjuicio de que pueden adherirse los restantes— decidieron
aunar esfuerzos y suscribir un codigo de conducta con la finalidad de fomentar
un uso responsable por parte de los menores de edad de los mencionados servi-
cios de contenidos de comunicaciones maviles.™®

mientos y de los juzgados, No. 12, 2010; Davara Ropricuez, M. A. “Estudio sobre sequridad y privacidad en el uso de los
servicios maviles por los menores espafioles”, en £/ consultor de los ayuntamientos y de los juzgados, No. 15, 2010.
"7 De hecho, como pone de manifiesto la doctrina, los menores conciben el teléfono mévil como un instrumento
de diversion. En este sentido, entre otros, KerckHove, A. D. "Building Brand Dialogue with Mobile Marketing", en Inter-
national Journal of Advertising & Marketing to Children, vol. 3, No. 4, 2002, pp. 37-42.

8 Este fue, precisamente, el motivo por el que se planted una reclamacion ante el Jurado de Autocontrol de la
Publicidad. Se trata de la resolucion del 15 de enero de 2008, caso Autocontrol (sersi) vs. Luk Internacional (“Shin
Chan"). La publicidad analizada consistia en un anuncio televisivo que promocionaba la contratacion de un juego
apto para teléfonos moviles, previa descarga de éste a través del terminal. Tal publicidad mostraba imagenes del
personaje protagonista de la serie de dibujos animados —también emitida en television— titulada "Shin Chan", en
las que aparecia de espaldas con los pantalones bajados, mostrando las nalgas, mientras que a su lado, y de cara al
telespectador, figuraba su madre, vestida con equipamiento de esqui. El jurado considero que esa publicidad debia ser
analizada desde una perspectiva deontoldgica y habida cuenta de los destinatarios de la misma, a la luz del principio
de proteccion de los menores consagrado en la norma 28 del Cédigo de Conducta Publicitaria de Autocontrol, asi
como, en cuanto a su contenido, a la luz del principio de veracidad recogido en la norma 14 de ese mismo Cadigo.
Tras el analisis del anuncio, el jurado concluyd que no podia considerarse de la suficiente gravedad como para poder
provocar un perjuicio moral a los menores telespectadores. En consecuencia, concluyd que dichas imagenes no
contravenian precepto legal o deontoldgico alguno. Tampoco considerd que se vulneraba el principio de veracidad.
9 Cabe referirse a las experiencias pioneras efectuadas, en este sentido, en otros paises de la Union Europea en el
ambito que analizamos. En este sentido, en enero de 2004, ciertos operadores moviles (02, -Mobile, Virgin Mobile,
Vodafone y 3) aprobaron el Mobile Operator Code of Practice for the Self-Regulation for New Forms of Content on
Mobiles. Los operadores mas relevantes firmaron dicho documento para facilitar un uso responsable de los servicios
moviles con el objetivo de proteger a los menores frente a los contenidos nocivos. Tal codigo cubre determinados
tipos de contenido —incluyendo aquellos de contenido visual, juego en la red, juegos de movil, chats y acceso a
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La iniciativa que examinaremos es fruto del acuerdo marco firmado en febre-
ro de 2007 entre las asociaciones de operadores moviles europeos y la Comision
Europea para incrementar las medidas de proteccion a los menores de edad en
su acceso a contenidos a través del teléfono maévil.'” Los operadores signatarios,
con la adopcioén del cddigo de conducta, se comprometieron a cumplir con dos
obligaciones. Por un lado, instaurar mecanismos de control de acceso a determi-
nados tipos de contenidos y, por otro, establecer filtros que impidan el acceso a
contenidos potencialmente nocivos.

La adopcion del cédigo de conducta del que nos ocupamos presenta una
extraordinaria importancia, esencialmente por la especial vulnerabilidad del co-
lectivo —los menores de edad— al que va dirigido.”' Aunque la aprobacién del
mismo tiene lugar en un momento vital —julio de 2008—, deberia haber llegado
bastante antes. El riesgo que la contratacion de determinados servicios ofrecidos
para el teléfono movil puede conllevar para el desarrollo de los menores de edad,
demandaba una regulacion que, de momento, no ha cubierto el legislador espa-
fiol. Este ultimo solo ha aprobado una normativa que protege al menor frente a
los supuestos que, a tenor de la propia legislacion, puedan considerarse ilicitos,
pero no, en cambio, frente a los que puedan considerarse nocivos para el futuro
desarrollo de la personalidad del menor.

El cédigo deontologico consta, de un lado, del cddigo de conducta en siy, de
otro, del anexo al mismo relativo a la clasificacion de contenidos.'”? En cuanto
al objetivo del cddigo ético, cabe decir que es unificar un elenco de practicas
dirigidas a potenciar un uso responsable de los nuevos servicios y contenidos

Internet—. Cumpliendo las previsiones de tal documento, los operadores de telefonia movil en el Reino Unido apro-
baron, en febrero de 2005, el Independet Mobile Classification Body (iMcs). Este ultimo es el encargado de desarrollar
el marco de clasificacion de contenidos provistos via movil, sefialando con base en qué criterios los proveedores
deben decidir qué contenidos no son recomendados para menores de dieciocho afios. Junto al desarrollo de tales
estandares, vc tiene el encargo de solventar las disputas que se susciten entre proveedores y usuarios respecto con
la clasificacion de contenido. Por otra parte, en Estonia, desde junio de 2010, existe el Estonian Code of Conduct for
Safer Mobile Use by Younger Teenagers and Children.

120 En abril de 2009, dos afios después de la firma del marco europeo para una utilizacion mas segura de los teléfo-
nos moviles por los adolescentes y los nifios —European Framework for safer Mobile Use by Younger Teenagers and
Children—, esm Europa ha publicado un informe de implementacion. Los resultados del estudio revelan que el marco
ha sido trasladado a codigos de conducta en 22 paises miembros de la Union Europea. Todo puede verse en www.
gipuzkoagazteria.net/gestor/nodos/nodo_dok_din/3_PwC_Implementation_Report21052009.pdf.

2 Sobre esta materia, con caracter general, De Micuet Mouina, M. "Contenido de los codigos de conducta para el
marketing movil dirigido a menores de edad”, en Conno Hueso, L. (coord.). Consumidores y usuarios ante las nuevas
tecnologias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 347-366.

122 | a fecha de aprobacion de ambos textos difiere. En efecto, el codigo de conducta fue rubricado por los operadores
moviles con red el 12 de diciembre de 2007, mientras que el anexo al mismo data del 21 de julio de 2008. El plazo
de tiempo que media entre cada uno de los documentos, como puede apreciarse, es de mas de siete meses. En todo
caso, tanto la redaccion del cédigo de conducta en si, como del anexo, estan dentro del plazo establecido para la
entrada en funcionamiento del mismo: nueve meses desde su firma.
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moviles por parte de los menores de edad'”® que, como es sabido, es uno de los
segmentos de la poblacion mas vulnerable. Un dato en el que conviene incidir
viene determinado por el hecho de que las normas contenidas en el cddigo estan
dirigidas a los menores de edad, en el sentido mas amplio de la expresion, o a
personas que no han cumplido los 18 afios de edad.

Desde la perspectiva del sujeto que presta los servicios (empresario), es apli-
cable tanto cuando el operador proporciona los servicios directamente —bajo su
propia marca—, o bien a través de ciertos proveedores con los que haya suscrito
el correspondiente acuerdo comercial. No obstante, existen dos tipos de conte-
nidos a los que el cddigo de conducta no resulta aplicable. Son, por un lado, los
accesibles a través de Internet. De hecho, para los contenidos presentes en la red
existen cddigos de conducta especificos.? Por otro lado, el cédigo que examina-
mos tampoco es aplicable a los contenidos que puedan intercambiarse a través
de dispositivos que posibiliten las comunicaciones persona a persona (bluetooth,
infrarrojos, etcétera). El intercambio de tales archivos es dificilmente controlable
por parte de los operadores moviles, ya que tiene lugar a través de tecnologias
que no emplean, en modo alguno, la red de cobertura ofrecida por el operador.

Los contenidos del codigo de conducta se revisarany, en su caso, actualizaran
periddicamente con dos finalidades. Por un lado, para verificar que se continua
cumpliendo con los objetivos establecidos en el momento de su redaccion vy,
por otro, para incorporar las mejores practicas sequidas sobre el particular en el
ambito de los paises de nuestro entorno.

Es realmente significativo que las obligaciones establecidas en el codigo
deontoldgico tienen caracter de minimos. Tal extremo supone que podran ser
mejoradas, a favor del menor de edad, por cada uno de los operadores firmantes
del documento en cuanto a las posibles medidas de proteccion frente a deter-
minados servicios ofrecidos a través del teléfono mavil. Lo que, sin embargo, no
es admisible es una rebaja de los deberes inicialmente asumidos.

A través de su articulado, los operadores acuerdan ciertas medidas como el
control del acceso a los contenidos destinados a adultos, campafias de concien-
tizacion para padres/tutores, asi como campafias de clasificacion de contenidos.

Aunque el cddigo de conducta aprobado para la proteccion de los menores de
edad merece una estimacién ciertamente favorable, puede ser, asimismo, objeto
de ciertas criticas que, a continuacion, enunciaremos.

123 | articulado del codigo ético resulta aplicable, desde el punto de vista del usuario, a todo el segmento de
poblacion menor de edad que tenga una linea de telefonia movil con cualquiera de los operadores moviles con
red que suscriben el documento deontologico, con independencia de que sean clientes de tarjeta prepago o de
pospago —contrato—.

124 En este sentido, en el caso de Espafa, Aenor, Agace, Confianza Online, e-Confia, e-Web, Iqua y Optima Web.
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En primer término, el documento que examinamos es fruto del acuerdo ex-
clusivo de empresarios —de los propios operadores de red de telefonia mévil y de
los proveedores de acceso a determinados servicios con los que aquéllos hayan
suscrito el oportuno contrato comercial—, pues, entre otros aspectos, no existen
otros colectivos (como, por ejemplo, las asociaciones de consumidores y/o usua-
rios o las de defensa de los menores de edad o discapacitados psiquicos) que
hayan participado en la confeccion del texto. Tal opcion conlleva ciertos riesgos,
ya que, al no estar todas las partes convenientemente representadas, no se prote-
geran, de la manera que seria deseable, los intereses de todas ellas. Resulta dificil
creer que un sistema de autorregulacion puro, como el que examinamos —en el
que no intervienen otros colectivos diversos al empresarial—, se constituya para
proteger, de manera integral, a los consumidores y el interés general. Unicamen-
te los sistemas de autorregulacion que equilibren los intereses econdmicos que
concurren en el mercado seran creibles como mecanismos eficaces para regular
y controlar los servicios especificos a través de teléfono movil.

En segundo lugar, en linea con la critica enunciada, nos encontramos ante
un texto que unicamente ha sido redactado —y suscrito— por determinados ope-
radores moviles espafioles (Telefonica, Vodafone, Orange y Yoigo), que son los
denominados operadores moviles con red'?® (omr) que acttan en el citado sector
en Espafia. No obstante, todo hay que decirlo, coexisten con los denominados
operadores moviles virtuales (omv), que son aquellas compafiias de telefonia
movil que, dado que carecen de una concesion de espectro de frecuencia (y, por
consiguiente, no poseen una red propia de radio) para prestar el correspondiente
servicio de telefonia mavil, han de recurrir a la cobertura de red de otra empresa
que si que posee red propia (que son las que hemos denominado omr), con las
cuales deben suscribir el correspondiente acuerdo. En otras palabras, ademas de
los oMR, en el escenario de la telefonia mdvil existen los omv, que para prestar el
servicio comercial para el que han sido disefiados deben formalizar un acuerdo
con el oMR que, como su nombre indica, tiene red propia.

Entendemos que para la plena eficacia del cddigo de conducta hubiera re-
sultado muy plausible que el mismo hubiera contado con la aquiescencia inicial
de todos los operadores con red y virtuales (que pueden ser clasificados en com-
pletos'?® y revendedores)'? que, en ese preciso escenario temporal, existian en

125 E| porcentaje de lineas personales de las que cada omr dispone es ciertamente dispar. Asi, seguin la cvT (2009),
en cuanto al reparto del mercado espafol, en febrero de 2009, Movistar ostentaba el 44,25%, Vodafone el 31,35%,
Orange el 20,51% y Yoigo el 1,91%.

126 Dentro de este primer grupo existen operadores con red Movistar —Fonyou.com y FlipaMévil—, con red Vodafone
—Eustatel, g, Telecable y British Telecom— y con red Orange -Simyo, Jazztel Movil y Kuile Mobile—.

127 Existen revendedores, segun el operador con el que hayan suscrito el acuerdo, con red Movistar —Sweno (per-
teneciente al Corte Inglés)—, con red Vodafone —Lebara, Eroski Movil, PepePhone (Grupo Globalia), Hitts Mobile
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Espafia. De este modo, insistimos, las buenas practicas contenidas en el cddigo
hubieran alcanzado a todo el colectivo al que el mismo resulta aplicable. En
cualquier caso, los operadores virtuales (cuyo numero aproximadamente es de
una treintena), cuando lo estimen oportuno, tienen la posibilidad de suscribir el
cddigo de conducta. Es cierto que tales operadores, de momento, cuentan con
un porcentaje muy reducido del numero de lineas de teléfono movil actualmente
existentes.'?®

En tercer término, nos encontramos ante un codigo de conducta que, aun-
que cuenta con un organismo de control, cual es la comision de seguimiento,'?
tal organo carece de capacidad sancionadora. La labor que el citado 6rgano
esta llamado a desemperiar, en el marco de los sistemas de autorregulacion
ideados en materia comercial en general, es realmente significativa. En efecto,
por un lado, afianza la credibilidad en el sistema de autorregulacion en el que
se inscriba y, por otro, mediante su actuacion garantiza la imparcialidad del
mismo. No obstante, resulta criticable que el 6rgano de control instaurado por el
sistema de autodisciplina que examinamos —la comision de seguimiento— esté
constituido por miembros de los propios operadores por la posible parcialidad
en la que podria incurrir al resolver las controversias de las que pudiera conocer.
En otras palabras, si la industria vinculada a la telefonia movil crea un sistema
formado por los propios operadores, en el cual, ademas de elaborarse las normas
éticas que regiran una determinada materia (en nuestro caso la proteccion de los
menores frente a determinados servicios de telefonia mavil), también se juzguen
las conductas comerciales de sus miembros, tal sistema de autorregulacion po-
dria, con fundamento para ello, ser tachado de parcial. En efecto, el sistema de
autorregulacion seria, con caracter simultaneo, juez y parte.

En cuarto lugar, cabe sefialar que el articulado del codigo de conducta uni-
camente protege a los menores de edad de determinados tipos de contenidos

(antiguo Nukkii-Metrored Movil), Ventaja Movil (British Telecom)— y con red Orange —Carrefour Movil (Carrefour),
Dia Movil (Carrefour-Dia), Happy Movil (The Phone House), Cable Movil (The Phone House), Masmovil, Bankinter
(E-Plus- ken), Euphony (e-Plus - ken), Talkout (e-Plus - ken - Euphony), MundiMovil (e-Plus - ken - Uno Telecom), xt
Movil (e-Plus - kpn - Cope), Blau (e-Plus - kpn), Hablafécil (e-Plus - kpn - Banco Santander) y Hong Da (e-Plus - ken)—.
128 En efecto, segun la cmr (2009), tienen 1.98% del total de lineas existentes. Sin embargo, nada impide que tal
porcentaje aumente en un futuro proximo, pues, como es sabido, son, por un lado, relativamente habituales las mi-
graciones de numero de teléfono movil de un operador a otro. Por otro, segun las ofertas comerciales imperantes en
un preciso momento, determinados operadores pueden sufrir un incremento relevante de la cifra de clientes prepago
y pospago que inicialmente desean contratar sus servicios. Dentro de los potenciales clientes debemos estimar que
naturalmente se encuentra el colectivo de los menores de edad.

12 Tal ente, que inicialmente estara constituido por un total de ocho miembros (dos de cada operador), se reunird de
manera ordinaria cada tres meses, y extraordinaria a peticion de cualquier operador. Sus funciones pueden reducirse
a las cuatro siguientes: a) control y seguimiento del cumplimiento del cddigo de conducta; b) valoracion sobre la
incorporacion de nuevos operadores; ¢ interpretacion del contenido del cddigo de conducta, y d) elaboracion de un
informe anual sobre la implantacion del codigo de conducta en el que, si procede, podra proponer modificaciones.
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susceptibles de causar un perjuicio a los mismos, sin que dentro de tal elenco
se incluyan todos los potencialmente nocivos. En efecto, con el fin de instaurar
mecanismos de proteccion al efecto, solo se tienen en consideracion, entre otros,
contenidos de cardcter erdtico, sin que se establezcan elementos de proteccion
frente a contenidos violentos, agresivos, xenéfobos, o cualquier otro que pueda
estimarse inapropiado para los menores, destinatarios, en definitiva, del servicio.
Tal apreciacion no parece desmedida, pues, en numerosas ocasiones, peliculas,
videojuegos e imagenes pueden presentar un contenido susceptible de ser con-
ceptualizado como los descritos.

El articulado del cddigo ético, como decimos, no incluye medidas que, de
manera especifica, protejan al menor frente a contenidos que puedan resultar
perjudiciales —con la excepcion de los que puedan merecer la calificaciéon de
erdticos— para el futuro desarrollo mental, o que puedan explotar su credulidad,
falta de experiencia o puedan suponer una invasion de la privacidad. Asimis-
mo, no contiene previsiones que reaccionen, de forma contundente, frente a
camparnas de publicidad que animen, directa o indirectamente, frente a un uso
excesivo de determinados contenidos —asi, por ejemplo, cabe referirse a servicios
de tarificacion adicional y actividades que promuevan un consumo compulsivo de
productos o un uso abusivo de servicios—.

Finalmente, resulta llamativo que los discapacitados psiquicos no sean des-
tinatarios de las medidas de proteccion incluidas en el cddigo deontoldgico. Tal
colectivo es merecedor de ciertas medidas de amparo en el uso de determinados
servicios, en los que debe considerarse incluido el teléfono mavil.

4. Conclusiones

Uno de los aspectos mas interesantes que los contratos celebrados con consu-
midores presentan es, precisamente, el relativo a su periodo precontractual, es
decir, todas aquellas actividades que se desarrollan entre las partes antes de que
se otorgue el consentimiento para la perfeccion del contrato. En este instante,
es relativamente habitual que el consumidor y/o usuario tenga conocimiento de
las caracteristicas esenciales del bien y/o servicio que puede interesarle, del que
puede estar informado en virtud de la publicidad recibida —tanto a través de
canales tradicionales como virtuales—.

Las actividades de marketing a través de dispositivos madviles tienen un am-
plio potencial para la personalizacion, debido a que sus herramientas de trans-
mision usualmente cuentan con una identidad asignada al usuario. En virtud
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de este ultimo factor, resulta posible llegar a los usuarios para establecer una
comunicacion de caracter individual.

Los medios moviles permiten dos formas diversas de recibir comunicaciones
electronicas de caracter publicitario. Asi, por un lado, la que podria calificarse,
en cierto sentido, de tradicional, que tiene lugar al visionar un determinado
sitio Web o consultar la bandeja de entrada del correo electronico, y, por otro,
en el caso de los teléfonos moviles o de dispositivos dotados con tecnologia
bluetooth, se podran recibir mensajes breves de texto —sms— y/o mensajes que
incluyan imagenes y/o videos —mwms o sistema de mensajeria multimedia—. Ahora
bien, aunque ambas modalidades son susceptibles de analisis individualizado, en
numerosas ocasiones —cada vez en mayor medida— tienden a una cierta conver-
gencia. En efecto, las comunicaciones recibidas, a través de estos dos canales,
bluetooth y 1a red de telecomunicaciones, habitualmente incluyen enlaces a sitios
Web para ampliar 1a breve informacién —condicionada por el numero maximo
de caracteres— remitida al destinatario. De hecho, gran parte de los dispositivos
moviles cuenta entre sus prestaciones con la posibilidad de conectarse a Internet
a través de wifi.

Los titulares de lineas de telefonia mévil pueden ser destinatarios de un elen-
co de practicas, en numerosas ocasiones no deseadas, que, a su vez, conllevan
cierto grado de malestar. Tales indeseables actuaciones son objeto de sancion
a través de la normativa legal espafiola vigente, si bien se ve complementada
por las medidas derivadas de la autorregulacion. Cabe determinar la division de
esta tipologia de comunicaciones comerciales recibidas a los terminales mdviles
en dos grandes bloques. En primer lugar, las que se reciben como mensaje, y en
segundo lugar, aquellas otras que toman la forma de llamadas.



