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Procedimiento N°: A/00176/2018

RESOLUCION: R/01017/2018

En el procedimiento A/00176/2018, instruido por la Agencia Espafiola de Protecciéon de
Datos a la entidad SAKBO SPAIN, S.L., vista la denuncia presentada por Don D.D.D.
y en virtud de los siguientes,

ANTECEDENTES

PRIMERO: Con fecha 4 de enero de 2018, tuvo entrada en esta Agencia un escrito
del apoderado de la entidad ANFI SALES, S.L. en el que, en nombre y
representacion de su cliente, Don D.D.D. , (en lo sucesivo el denunciante), exponia
gue la mercanti SAKBO SPAIN, S.L., con nombre comercial Timeshare
Reclaim&Consulting (en lo sucesivo la denunciada o TRC) habia remitido una
comunicacion comercial al denunciante ofreciéndole sus servicios juridicos sin mediar
autorizacion previa 0 consentimiento expreso del mismo para ello ni existir, tampoco,
una relacién contractual previa entre ambas partes, ni siquiera en el plano de
potenciales clientes, a lo que afiadia el incumplimiento del requisito de ofrecer un
método sencillo para oponerse a tales comunicaciones.

Adjunto a la denuncia, se aporta, entre otra, la siguiente documentacion:

- Copia del escrito suscrito por el denunciante autorizando a ANFI SALES, S.L. a
actuar en su representacion ante la AEPD. El escrito se aporta en aleman y espafiol.

- Copia del correo electronico y cabeceras de Internet del mismo enviado con
fecha 18 de diciembre de 2017 a la cuenta **EMAIL.1 desde la direccion
*»**EMAIL.2 con el asunto: “Timeshare reclamacion en Gran Canaria”, en el que la
firma comercial Timeshare Reclaim&Consulting promocionaba sus servicios juridicos
de presentacion de reclamaciones de indemnizacién vinculadas a contratos de
tiempo compartido, ofreciendo para ello una consulta y evaluacion gratuita, y sin
compromiso, de los contratos de tiempo compartido. Al pie del citado correo
electronico comercial aparecia la siguiente informacion: nombre y apellidos de la
persona de contacto del servicio al cliente de TRC, direccion postal de TRC,
namero de teléfono **TLF.1 nimero de Whatsapp ***TLF.2 y sitio web **URL.1

Se aporta copia del correo electronico recibido por el denunciante en lengua
alemana, asi como su correspondiente traduccion al espafiol.

SEGUNDQO: A la vista de los hechos denunciados, en fase de actuaciones previas, por
los Servicios de Inspeccion de esta Agencia se tiene conocimiento de los siguientes
hechos:

2.1 Segun figura en el Registro Mercantil Central, el objeto social de la empresa
SAKBO SPAIN, S.L. es: “Consultoria de empresas y asesoramiento empresarial y
juridico. Otras actividades de consultoria de gestion empresarial. Asesoramiento
legal directo. Intermediacién en la comercializacion de aprovechamiento por turnos
de ...”

2.2 Con fecha 2 de febrero de 2018 se accede al *“Aviso Legal y Condiciones
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Generales de Uso del sitio Web” publicado en la pagina web https://www. A.A.A./,
constatandose que en el mismo se sefiala que la entidad SAKBO SPAIN, S.L.
ostenta la titularidad del sitio web *URL.1

2.3 Al pie del correo electrénico adjuntado a la denuncia se incluye la referencia a
la direccion electronica www. C.C.C., a través de la cual se accede al
documento mencionado en el punto anterior, en cuyo apartado de “Politica y
Privacidad y Proteccién de Datos” se incluye la direccion de correo electrénico
info@ C.C.C. a los efectos del ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion (Derechos ARCO).

2.4 Con fecha 13 de marzo de 2018 se remitié un requerimiento de informacion a la
denunciada, que fue contestado por ésta poniendo de manifiesto los siguientes
extremos:

-Sin dejar de admitir la inexistencia de una previa solicitud o autorizacion del
destinatario, se subraya que, como acredita la propia literalidad del correo electrénico
objeto del expediente, no se esta , “strictu sensu”, ante una oferta concreta y
consolidada de productos o servicios, sino ante  envio con informacion preliminar
relativa a la existencia de la empresa, actividad seguida por la misma y servicios que
ofrece citados en forma genérica, sin precios ni condiciones y sin generar
compromiso, vinculacion u obligacion para el destinatario.

Sin convalidar todo tipo de actuaciones, y mas alla de la calificacién de dicho
correo, se aduce gue es una realidad habitual que los usuarios de terminales méviles y
ordenadores reciban ofertas de firmas comerciales de articulos concretos, con sus
precios y condiciones especificas, lo que sefalan a los efectos de que en todo
expediente ha de tenerse en cuenta el criterio de la proporcionalidad, y el contexto y
realidad social del momento (art. 3.1° del Cédigo Civil).

- El destinatario y su direccion de correo electronico no sélo aparecen en la
pagina web del denominado "Club Aleman de Miembros de Anfi Club", del que éste es
Presidente, sino que figuran en los anuncios o informaciones existentes en las zonas
comunes del propio complejo vacacional. Es decir, dicho correo no esta almacenado
en ninguna base de datos de la empresa, siendo un dato publico y de general
conocimiento a través de Internet o en el propio complejo “Anfi”". Se acompafa captura
de pantalla de dicha pagina web. Ademds, la empresa mantiene relaciones
profesionales con varios clientes de nacionalidad alemana integrantes del complejo
"Anfi", lo que refuerza la falta de intencion de causar perjuicio alguno al destinatario,
fuera de la habitualidad comercial.

Por lo que los datos de contacto del destinatario se han obtenido de forma licita.

- La persona fisica que envio el correo en nombre de esta empresa ya no trabaja
en la misma, siendo una mera colaboradora autbnoma de la firma.

- Se trata de un Unico correo, no existiendo reiteracion de envios.

- En cuanto a la habilitacion de procedimientos sencillos y gratuitos, en el correo
electrénico aparecia con total claridad completa informacion de los cauces para
informarse y contactar con la empresa, ya desde el propio correo electronico de remision,
hasta la pagina web de la empresa y su direccion. Por lo que a través de los mismos, el
destinatario podia ejercer sus derechos para no volver a recibir informacion no solicitada
0 expresamente autorizada de forma inmediata, gratuita y sin complejidad alguna.

- Finalmente, se observa que llama la atencién que el denunciante, presidente
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del "Club Aleman de Miembros de Anfi Club", manifieste su negativa a recibir en un
correo electrénico que él mismo ha difundido una simple informacién/presentacion
genérica directamente relacionada con los intereses y posicion de los miembros del Club
gue él preside, y que pudieran interesar, o no, sin mas trascendencia, repercusion o
perjuicio de tipo alguno.

TERCERO: Consultada el 16 de abril de 2018 la aplicacién de la AEPD que gestiona
la consulta de antecedentes de sanciones y apercibimientos precedentes, a la entidad
denunciada no le constan registros previos.

CUARTO: Con fecha 26 de abril de 2018, la Directora de la Agencia Espafola de
Proteccion de Datos acordd6 som D.D.D. a tramite de audiencia previa el presente
procedimiento de apercibimiento A/00176/2018.

Dicho trdmite de audiencia fue notificado a la denunciada con fecha 26 de
abril de 2016, no constando que ésta haya formulado alegaciones o presentado las
pruebas que considerase convenientes en el plazo de quince dias habiles que le fue
otorgado a tales efectos.

HECHOS PROBADOS

1. Con fecha 18 de diciembre de 2017 Don D.D.D. recibié en su direccion de
correo electréonico **EMAIL.1 una comunicacién comercial remitida desde la
cuenta de correo B.B.B. con el asunto: “Timeshare reclamacion en Gran
Canaria”.

En dicha comunicacion se promocionaban los servicios juridicos de
presentacién de reclamaciones de indemnizacién vinculadas a contratos de
tiempo compartido prestados desde la firma comercial Timeshare
Reclaim&Consulting (TRC, en adelante), ofreciendo para ello una consulta y
evaluacion gratuita, y sin compromiso, de los contratos de tiempo compartido.

Entre la informaciébn que aparecia al pie del envio se encontraba una
referencia al sitio web ***URL.1

2. La entidad SAKBO SPAIN, S.L., que utiliza como firma comercial “Timeshare
Reclaim&Consulting”, es titular del sitio web **URL.1

3. Através de la direccion electronica www. C.C.C. se accede al “Aviso Legal y
Condiciones Generales de Uso del sitio Web”, en cuyo apartado de “Politica
y Privacidad y Proteccion de Datos” se incluye la direccion de correo
electrénico  info@ C.C.C. a los efectos del ejercicio de los derechos de
acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion (Derechos ARCO).

4. La entidad SAKBO SPAIN, S.L. ha reconocido el envio del correo electrénico
objeto de denuncia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Es competente para resolver este procedimiento la Directora de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 43.1
de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
Comercio Electrénico (en lo sucesivo, LSSI).

En el presente caso se atribuye a SAKBO SPAIN, S.L., la comision de una
infraccion del articulo 21 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y Comercio Electrénico (en lo sucesivo, LSSI), que
dispone: “1. Queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o
promocionales por correo electrénico u otro medio de comunicacion electronica
equivalente que previamente no hubieran sido solicitadas o expresamente autorizadas
por los destinatarios de las mismas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior no sera de aplicacién 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 comunicaciones comerciales que le dirija.

Cuando las comunicaciones hubieran sido remitidas por correo electrénico,
dicho medio debera consistir necesariamente en la inclusién de una direccién de
correo electrénico u otra direccion electronica valida donde pueda ejercitarse este
derecho, quedando prohibido el envio de comunicaciones que no incluyan dicha
direccion.”

Asi, cualquier envio de comunicaciones publicitarias o promocionales por
correo electrénico u otro medio de comunicacion electrénica equivalente queda
supeditado a la prestacién previa del consentimiento, salvo que exista una relaciéon
contractual anterior y el sujeto no manifieste su voluntad en contra.

A su vez, el apartado d) del anexo de la LSSI define al “Destinatario del
servicio” o “destinatario” como la “persona fisica o juridica que utiliza, sea o no por
motivos profesionales, un servicio de la sociedad de la informacién”.

De este modo, la LSSI, en su articulo 21.1, prohibe de forma expresa las
comunicaciones comerciales dirigidas a la promocion directa o indirecta de los bienes
0 servicios de una empresa, organizacion o persona que realice una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, sin consentimiento expreso del
destinatario, si bien esta prohibicion encuentra su excepcién en el segundo parrafo del
citado articulo, que autoriza el envio cuando “exista una relacién 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”. De este modo, el envio de
comunicaciones comerciales no solicitadas, fuera del supuesto excepcional del articulo
21.2 de la LSSI, puede constituir una infraccion leve o grave de la LSSI.
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El articulo 19 de la LSSI preceptia que:

“1. Las comunicaciones comerciales y las ofertas promocionales se regiran,
ademas de por la presente Ley, por su normativa propia y la vigente en materia
comercial y de publicidad.

2. En todo caso, sera de aplicacion la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, y su normativa de desarrollo,
en especial, en lo que se refiere a la obtencion de datos personales, la informacion a
los interesados y la creacion y mantenimiento de ficheros de datos personales”.

Como se ha sefalado, la LSSI prohibe las comunicaciones comerciales no
solicitadas o expresamente autorizadas, partiendo de un concepto de comunicacién
comercial que se califica como servicio de la sociedad de la informacién y que se
define en su Anexo de la siguiente manera:

“f) Comunicaciéon comercial»: toda forma de comunicacion dirigida a la promocion,
directa o indirecta, de la imagen o de los bienes o servicios de una empresa,
organizacién o persona que realice una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional.

A efectos de esta Ley, no tendran la consideracion 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 comunicaciones relativas a los bienes, los servicios 0 la imagen que se ofrezca
cuando sean elaboradas por un tercero y sin contraprestacion econémica”.

De acuerdo con lo sefialado, es preciso analizar el concepto de Servicios de la
Sociedad de la Informacién para, a continuacién, determinar los supuestos, recogidos
en el parrafo segundo del Anexo f) de la LSSI, que no se consideran, a los efectos de
esta Ley, como comunicaciones comerciales.

La LSSI, en su Anexo a), define como Servicio de la Sociedad de la
Informacion, “todo servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via
electrénica y a peticion individual del destinatario.

El concepto de servicio de la sociedad de la informaciébn comprende también los
servicios no remunerados por sus destinatarios, en la medida en que constituyan una
actividad economica para el prestador de servicios.

Son servicios de la sociedad de la informacion, entre otros y siempre que representen
una actividad economica, los siguientes: (...)

4° El envio de comunicaciones comerciales (...)".

Con caracter previo al estudio del fondo del asunto, ha de dilucidarse si el
correo objeto de estudio no era comercial, ya que la denunciada mantiene que era
un correo informativo que se limitaba a ofrecer una informacién preliminar y general
de los servicios ofrecidos, sin resefiar precios y condiciones y sin ningun tipo de
obligacion para el destinatario. Esta afirmacioén ha de rechazarse, a la vista del amplio
concepto de comunicacién comercial que engloba la definicién recogida en el Anexo
f), parrafo primero de la LSSI, maxime cuando de la literalidad del envio se evidencia
gue a través del mismo la denunciada esta promocionando en forma directa los
servicios juridicos de presentacién de reclamaciones de indemnizaciéon vinculadas a
contratos de tiempo compartido que presta en el marco del objeto social de la

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



AGENCIA
ESPANOLA DE
PROTECCION
DE DATOS 6/8

empresa. En consecuencia, el correo electrénico objeto de denuncia, atendiendo a su
contenido, se ajusta al concepto de comunicacion comercial recogido en la LSSI.

Sentado lo anterior, en el presente supuesto, de la valoracién conjunta de los
elementos facticos obrantes en el procedimiento sancionador, ha quedado acreditado
que la entidad denunciada resulta responsable de la remision, con fecha 18 de
diciembre de 2017, de una comunicacion comercial a la direccion de correo
electrénico del denunciante  ***EMAIL.1 desde la cuenta B.B.B. sin mediar el
consentimiento previo y expreso del destinatario del mismo, tal y como prueba que la
propia denunciada admitiera al contestar el requerimiento de informaciéon que le fue
realizado “la inexistencia de una previa solicitud o autorizacion del destinatario”.

Ademas, tampoco consta acreditada la existencia de una relacion contractual
previa entre remitente y destinatario del envio, tal y como se recoge en el primer
parrafo del apartado 2 del articulo 21 de la LSSI.

Por tanto, la denunciada carecia del consentimiento del destinatario para el
envio del correo electronico en cuestion, por lo que ha incumplido la prohibicién
recogida en el articulo 21.1 de la LSSI al enviar un correo electrénico promocional al
denunciante sin contar con su consentimiento previo y expreso, Yy sin que quepa
aplicar la excepcion contenida en el primer parrafo del articulo 21.2 de dicha norma.

Esta conducta se encuentra tipificada como infraccion leve en el articulo
38.4.d) de la LSSI, que califica como tal “El envio de comunicaciones comerciales por
correo electronico u otro medio de comunicacion electronica equivalente cuando en
dichos envios no se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 21 y no
constituya infraccién grave.”

v

En cuanto al mecanismo de baja utilizado por la denunciada, consta que el
envio incluia al pie del mismo una direccién electrénica valida que permitia al
destinatario del envio acceder a una cuenta de correo electrénico a través de la cual
poder ejercer el derecho de oposicion al tratamiento de sus datos para no recibir
nuevas comunicaciones comerciales en su cuenta de correo electronico. Asi, a través
del sitio web de la empresa www. C.C.C. que se cita al pie del correo, se accedia al
“Aviso Legal y Condiciones Generales de Uso del sitio Web”, en cuyo apartado de
“Politica y Privacidad y Proteccion de Datos” se incluia la direccion de correo
electronico  inffo@ C.C.C. a los efectos del ejercicio de los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion (Derechos ARCO), otorgandole, por tanto, a
través de dicho mecanismo al receptor de la comunicacién, en este caso el
denunciante, la posibilidad de oponerse a la recepcién de nuevas comunicaciones
comerciales,

Dicho lo cual, conviene sefialar que si bien el articulo 19.2 de la LSSI
remite a la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Caracter Personal, a partir del 25 de mayo de 2018 dicha remision ha de entenderse
hecha al Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016, General de Proteccion
de Datos, (RGPD en adelante), y que de acuerdo con sus disposiciones, y en relacién
con la informacidon ofrecida sobre el derecho de oposicién, establece en su
Considerando 70 que debe facilitarse claramente y al margen de cualquier otra
informacién. En concreto establece lo siguiente (...) Si los datos personales son
tratados con fines de mercadotecnia directa, el interesado debe tener derecho a
oponerse a dicho tratamiento, (...). Dicho derecho debe comunicarse explicitamente al
interesado y presentarse claramente y al margen de cualquier otra informacion (...)
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Por ello, en el caso analizado, el mecanismo utilizado por la denunciada
para ofrecer un procedimiento de oposicion al tratamiento no se adecuaria a las
exigencias del citado RGPD, toda vez que la informacion relativa a dicho derecho
debe presentarse claramente y al margen de cualquier otra informacion.

Por lo expuesto, a la fecha de plena aplicacién del RGPD, todo responsable y
encargado del tratamiento debera adecuar sus politicas de proteccion de datos
personales a las previsiones de la citada normativa.

Vv

El articulo 39 bis de la LSSI, bajo el epigrafe “Moderacion de las sanciones”,
estipula en su apartado 2 lo siguiente:

“2. Los 6rganos con competencia sancionadora, atendida la naturaleza de los
hechos y la concurrencia significativa de los criterios establecidos en el apartado
anterior, podran acordar no iniciar la apertura del procedimiento sancionador y, en su
lugar, apercibir al sujeto responsable, a fin de que en el plazo que el d6rgano
sancionador d D.D.D.mine, acredite la adopcion de las medidas correctoras que, en
cada caso, resulten pertinentes, siempre que concurran los siguientes presupuestos:

a) Que los hechos fuesen constitutivos de infraccion leve o grave conforme a lo
dispuesto en esta Ley.

b) Que el 6rgano competente no hubiese sancionado o apercibido con
anterioridad al infractor como consecuencia de la comision de infracciones previstas
en esta Ley.

Si el apercibimiento no fuera atendido en el plazo que el érgano sancionador
hubiera determinado, procedera la apertura del correspondiente procedimiento
sancionador por dicho incumplimiento.”

En el presente supuesto se cumplen los requisitos recogidos en las letras a) y
b) del citado apartado 2 del articulo 39 bis. Junto a ello se constata una cualificada
disminucion de la culpabilidad del denunciado teniendo que se refiere a la remision de
una unica comunicacion comercial y que concurren de forma significativa las
circunstancias de ausencia de intencionalidad, inexistencia de perjuicios alegados por
el destinatario del mensaje y falta de constancia de beneficios obtenidos por la
comision de la infraccion.

En consecuencia, con arreglo a lo dispuesto en el citado precepto, se requiere
a la entidad denunciada para que cancele la direccion de correo electronico del
denunciante 0 para que realice los procedimientos necesarios para que éste no
vuelva a recibir comunicaciones comerciales que no hayan sido previamente
solicitadas o autorizadas por el mismo.

Se advierte que en caso de no adoptar las medidas requeridas y proceder a
su comunicacion a esta Agencia en el plazo que se sefiala mas adelante procedera la
apertura del correspondiente procedimiento sancionador por dicho incumplimiento.

De acuerdo con lo sefalado,
Por la Directora de la Agencia Espafola de Protecciéon de Datos,
SE ACUERDA:
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1.- APERCIBIR (A/00176/2018) a SAKBO SPAIN, S.L. con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 39 bis, apartado 2, de la LSSI, con relacion a la denuncia por infraccion del
articulo 21.1 de la LSS, tipificada como leve en el articulo 38.4.d) de la citada norma.

2.- REQUERIR a SAKBO SPAIN, S.L. de acuerdo con lo establecido en el apartado 2
del articulo 39 bis de la LSSI para que en el plazo de un mes desde la notificacién de
la presente resolucion.

2.1 CUMPLA lo previsto en el articulo 21.1 de la LSSI para lo que se insta a
la entidad denunciada a implementar las medidas necesarias, para evitar que vuelva a
producirse la infracciébn cometida.

2.2 INFORME a la Agencia Espafola de Proteccion de Datos del
cumplimiento de lo requerido en el Fundamento de Derecho V anterior, aportando los
documentos o medios de prueba justificativos de su cumplimiento.

3.- NOTIFICAR la presente resolucion a SAKBO SPAIN, S.L..

De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 37 de la LOPD, en la
redaccién dada por el articulo 82 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, la presente Resolucién se hara publica, una
vez haya sido notificada a los interesados. La publicacién se realizara conforme a lo
previsto en la Instruccion 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos sobre publicacion de sus Resoluciones y con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 116 del Real Decreto 1720/2007, de 21 diciembre, por el que
se aprueba el reglamento de desarrollo de la LOPD.

Contra esta resolucion, que pone fin a la via administrativa (articulo 48.2 de la LOPD),
y de conformidad con lo establecido en los articulos 112 y 123 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
los interesados podran interponer, potestativamente, recurso de reposicién ante la
Directora de la Agencia Espafola de Proteccion de Datos en el plazo de un mes a
contar desde el dia siguiente a la notificaciébn de esta resolucion, o, directamente
recurso contencioso administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 25 y en el apartado 5 de
la disposicion adicional cuarta de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en el plazo de dos meses a contar desde el
dia siguiente a la notificacién de esta acto, segun lo previsto en el articulo 46.1 del
referido texto legal.

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