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Expediente N°: E/01465/2018

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

De las actuaciones practicadas por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ante
la entidad ENCARTE PRODUCCIONES, S.L. en virtud de denuncia presentada por
Don A.A.A. y teniendo como base los siguientes

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 27 de febrero de 2018 tiene entrada en esta Agencia escrito de
Don A.A.A. (en lo sucesivo el denunciante) exponiendo que con posterioridad a
haberse inscrito mediante email remitido, con fecha 1 de octubre de 2014, a
*»**EMAIL.1 en una actividad del Centro Andaluz de Arte Contemporaneo de la Junta
de Andalucia (en lo sucesivo, CAAC) recibi6, con fecha 10 de diciembre de 2015, un
correo electronico comercial no deseado en su direccion **EMAIL.2 remitido desde la
cuenta **EMAIL.3 con publicidad de la entidad ENCARTE PRODUCCIONES, S.L.,
(en adelante la denunciada o ENCARTE), empresa que tiene acceso a las bases de
datos del CAAC al realizar actividades culturales para el CAAC.

Afade el denunciante que ante el uso por parte de ENCARTE de los datos
por él proporcionados al CAAC para enviarle una comunicacion comercial no
autorizada, que a su vez, podia constituir una comunicacién de datos personales sin
su consentimiento por parte del CAAC, con fecha 11 de diciembre de 2015 solicitd,
via correo electrénico, a ENCARTE la eliminacion de sus datos de su registroy el
cese de los envios comerciales, recibiendo con esa misma fecha y mismo medio
contestacion de ENCARTE en la que le indicaban que procedian a dar de baja sus
datos para que no volviera a recibir otra comunicacién. Asimismo, con fecha 17 de
diciembre de 2015, el CAAC le indic6 que habian adoptado medidas para evitar
gue volvieran a ocurrir los hechos que habia conocido a través de su email (en la
denuncia consta que el CAAC recibié copia de uno de los envios cruzados el dia 11
de diciembre de 2015 por el denunciante con ENCARTE, en el que el denunciante
manifestaba que se inscribid en la visita guiada de la Noche en Blanco enviando un
correo electrénico a una cuenta corporativa del CAAC de la Junta de Andalucia, no
habiendo mantenido ningun contacto con ENCARTE) .

Sin embargo, a pesar de la queja anterior y de las supuestas medidas
tomadas, el denunciante indica que con fecha 27 de febrero de 2018 ha vuelto a
recibir en su cuenta de correo electrénico **EMAIL.2 una nueva comunicacion
publicitaria no consentida remitida por ENCARTE desde la direccién de correo
electrénico  reservas@encarteproducciones.com. Se observa que dicho envio
incluye al pie del mismo un enlace de baja.

El denunciante adjuntaba copia de los resefiados correos electronicos, que
completd, a requerimiento de esta Agencia, aportando las cabeceras de Internet de
los mismos mediante escrito registrado con fecha 4 de abril de 2018.

SEGUNDO: Tras la recepcién de la denuncia la Subdireccion General de Inspeccién
de Datos procedio a la realizacion de actuaciones previas de investigacion para el
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esclarecimiento de los hechos denunciados, teniendo conocimiento de los siguientes
extremos:

En contestacion al requerimiento de informacion efectuado por esta Agencia,
con fecha 28 de junio de 2015, se registra de entrada escrito de ENCARTE
PRODUCCIONES, S.L. en el que sefiala lo siguiente:

* Que con fecha 11 de diciembre de 2015 dieron de baja de sus listas de
distribucién el correo electronico del denunciante, Unico dato que disponian del mismo.
Asumieron su error y pidieron disculpas al denunciante.

* Que desde entonces no se le volvioé a enviar ninguna otra comunicacion

comercial, hasta que mas de dos afos después, y a través del denunciante, conocen
gue han vuelto a enviar un correo informando sobre una de sus actividades.

¢ Que no tienen una explicacioén que justifigue como la direccion de correo
electrénico del denunciante, eliminada de todos sus ficheros en diciembre de 2015,
reapareci6 mas de dos afios después en su lista de distribucion. Sospechan que
puede tener que ver con el cambio en el programa de gestién de envios, y que por un
error humano o informatico se haya tomado su direccion de correo electrénico del
Unico lugar donde se ha constatado aun figura: en los correos electronicos cruzados
en diciembre de 2015 que auln estaban en su bandeja de entrada, y donde esa
direccion de correo electronico aparece como remitente.

e A partir de esta experiencia contratan los servicios externos de
consultoria y gestion en materia de proteccién de datos en su firme objetivo de cumplir
con la normativa aplicable y respetar el nuevo Reglamento europeo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I

Es competente para resolver la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccién
de Datos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37. g) en relacién con el
articulo 36 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de
caracter personal (en lo sucesivo, LOPD). LOPD y lo establecido en el articulo 43.1 de
la Ley 34/2002, de 11 de Julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electronico (en adelante LSSI).

En primer lugar, la posible cesién de datos por parte del Centro Andaluz de
Arte Contemporaneo (CAAA) a la entidad ENCARTE constituiria una infraccién del
articulo 11 de la LOPD, precepto que dispone:

“1. Los datos de caracter personal objeto del tratamiento sOlo podran ser
comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados
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con las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento
del interesado.

2. El consentimiento exigido en el apartado anterior no sera preciso:
a) Cuando la cesion esta autorizada en una ley.
b) Cuando se trate de datos recogidos de fuentes accesibles al publico.

¢) Cuando el tratamiento responda a la libre y legitima aceptacion de una relacion
juridica cuyo desarrollo, cumplimiento y control implique necesariamente la conexion
de dicho tratamiento con ficheros de terceros.

En este caso la comunicacion sélo sera legitima en cuanto se limite a la finalidad
que la justifique.

d) Cuando la comunicacion que deba efectuarse tenga por destinatario al Defensor
del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal de Cuentas, en
el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas. Tampoco sera preciso el
consentimiento cuando la comunicacion tenga como destinatario a instituciones
autonoémicas con funciones analogas al Defensor del Pueblo o al Tribunal de Cuentas.

e) Cuando la cesion se produzca entre Administraciones publicas y tenga por
objeto el tratamiento posterior de los datos con fines histdricos, estadisticos o
cientificos.

f) Cuando la cesion de datos de caracter personal relativos a la salud sea
necesaria para solucionar una urgencia que requiera acceder a un fichero o para
realizar los estudios epidemiolégicos en los términos establecidos en la legislacion
sobre sanidad estatal o autonémica.

3. Sera nulo el consentimiento para la comunicacion de los datos de caracter
personal a un tercero, cuando la informacion que se facilite al interesado no le permita
conocer la finalidad a que destinaran los datos cuya comunicacién se autoriza o el tipo
de actividad de aquel a quien se pretenden comunicar.

4. El consentimiento para la comunicacion de los datos de caréacter personal
tiene también un caracter de revocable.

5. Aquel a quien se comuniquen los datos de caracter personal se obliga, por el
solo hecho de la comunicacion, a la observancia de las disposiciones de la presente
Ley.

6. Si la comunicacién se efectua previo procedimiento de disociacién, no sera
aplicable lo establecido en los apartados anteriores”.

La vulneracion de lo previsto en dicho precepto esta tipificada como infraccion
grave en el articulo 44.3.k) de la LOPD, que considera como tal: “La comunicacion o
cesion de los datos de caracter personal sin contar con legitimacion para ello en los
términos previstos en esta Ley y sus disposiciones reglamentarias de desarrollo, salvo
que la misma sea constitutiva de infraccion muy grave.”

En el presente caso, la supuesta comunicacién por parte de CAAA de la
direccion de correo electronico del denunciante a ENCARTE con fines publicitarios se
habria producido con anterioridad al envio de la comunicacion electrénica de 10 de
diciembre de 2015 citada por el denunciante, motivo por el cual la mencionada
infraccion estaria prescrita de conformidad con el articulo 47.1y 2 de la LOPD que
dispone lo siguiente:
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“47. Prescripcion.

1. Las infracciones muy graves prescribiran a los tres afios, las graves a los
dos afios y las leves al afio.

2. El plazo de prescripcion comenzara a contarse desde el dia enque la
infraccion se hubiera cometido.”

En segundo lugar, la remision de una comunicacion electronica comercial no
autorizada por parte de ENCARTE al denunciante constituye infraccién del articulo
21.1 de la LSSI.

El articulo 21 de la LSSI sefiala lo siguiente:

“1. Queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o promocionales
por correo electrénico u otro medio de comunicacion electrénica equivalente que
previamente no hubieran sido solicitadas o expresamente autorizadas por los
destinatarios de las mismas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior no seréa de aplicacion cuando exista una
relacidon 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 contratacién 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 electronico,
dicho medio debera consistir necesariamente en la inclusion de una direcciéon de
correo electrénico u otra direccién electrénica valida donde pueda ejercitarse este
derecho, quedando prohibido el envio de comunicaciones que no incluyan dicha
direccion.”

El articulo 37 de la LSSI establece como sujetos sobre los que impone su
régimen sancionador a “los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion”.

Para determinar qué sujetos se ajustan a dicha definicion, ha de acudirse a lo
dispuesto en el Anexo de la citada ley, que define al “Prestador de servicios”
(apartado,) “como la persona fisica o juridica que proporciona un servicio de la
sociedad de la informacién”. Lo que se completa con la definicidn que sobre “Servicios
de la sociedad de la informacion o servicios” ofrece el apartado a), del Anexo: “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 informacion comprende también
los servicios no remunerados por sus destinatarios, en la medida en que constituyan
una actividad econdémica para el prestador de servicios.

Son servicios de la sociedad de la informacion, entre otros y siempre que

representen una actividad economica, los siguientes:
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1. La contratacion de bienes o servicios por via electrénica.

2. La organizacion y gestion de subastas por medios electrénicos o de
mercados y centros comerciales virtuales.

3. La gestién de compras en la red por grupos de personas.

4. El envio de comunicaciones comerciales.

5. El suministro de informacion por via telematica.”

En el presente caso, a través de la valoracién conjunta de la documentacion
aportada por el denunciante vy el reconocimiento de la realizacion del envio en
cuestion efectuada por parte de ENCARTE, ha quedado acreditado que esa entidad
remitio, con fecha 27 de febrero de 2018, a la cuenta de correo electrénico del
denunciante una comunicacion comercial promocionando uno de sus servicios con
posterioridad a que, con fecha 11 de diciembre de 2015, le hubiera confirmado que
se procedia a dar de baja sus datos para evitar que volviera a recibir nuevas
comunicaciones comerciales.

Por lo tanto, la mencionada comunicacibn comercial fue remitida por
ENCARTE sin mediar autorizaciéon expresa del denunciante para ello. Dicha conducta
vulnera lo previsto en el articulo 21.1 de la LSSI, estando tipificada como infraccion
leve en el articulo 38.4.d) de la citada norma, que considera como tal: “El envio de
comunicaciones comerciales por correo electronico u otro medio de comunicacion
electrénica equivalente cuando en dichos envios no se cumplan los requisitos
establecidos en el articulo 21 y no constituya infraccion grave”, pudiendo ser
sancionada con multa de hasta 30.000 euros, de acuerdo con el articulo 39.1.c) de la
LSSI.

v

Por su parte, el articulo 39 bis de la LSSI, bajo el epigrafe “Moderacion de las
sanciones”, estipula lo siguiente:

“1. El érgano sancionador establecera 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, en los siguientes
supuestos:

a) Cuando se aprecie una cualificada disminucién de la culpabilidad del
imputado o de la antijuridicidad del hecho como consecuencia de la concurrencia
significativa de varios de los criterios enunciados en el articulo 40.

b) Cuando la entidad infractora haya regularizado la situacién irregular de
forma diligente.

¢) Cuando pueda apreciarse que la conducta del afectado ha podido inducir a
la comision de la infraccion.

d) Cuando el infractor haya reconocido espontaneamente su culpabilidad.

e) Cuando se haya producido un proceso de fusion por absorcion y la
infraccién fuese anterior a dicho proceso, no siendo imputable a la entidad absorbente.

2. Los o6rganos 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 6rgano
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sancionador determine, acredite la adopcién 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 el citado
apartado 2 del articulo 39 bis.

Trasladando las consideraciones precedentes al supuesto que analizamos se
observa que la presunta infraccion de la LSSI del denunciado, constituiria una
infraccion “leve”; que esa entidad no ha sido sancionada o apercibida por la AEPD en
ninguna ocasion anterior; y que concurren de manera significativa varias de las
circunstancias descritas en el articulo 39 bis, 1 de la LSSI, teniendo en cuenta que el
namero de correos electrénicos con posterioridad a la confirmacion de la oposicién se
limita a un Gnico envio y la falta de constancia de perjuicios ocasionados.

Vv

En todo caso, debe sefialarse que, si bien estamos ante la remisién por parte
de ENCARTE de una comunicacién comercial no solicitada ni expresamente
autorizada por el denunciante, lo que significaria la concurrencia de una actuacion
infractora por parte de la entidad denunciada, ésta al tener noticia de los hechos aqui
expuestos, ha comunicado a esta Agencia que ha procedido a contratar los servicios
externos de consultoria y gestion para cumplir correctamente con la normativa
aplicable y adecuar su actuacion al nuevo Reglamento Europeo.

Pues bien, en atencién a las citadas circunstancias se considera necesario
subrayar que la Audiencia Nacional, en su Sentencia de 29 de noviembre de 2013,
(Rec. 455/2011), Fundamento de Derecho Sexto, que pese a referirse al
apercibimiento regulado en el articulo 45.6 de la LOPD tiene plena aplicacion al
apercibimiento regulado por la LSSI, a propdsito de la naturaleza juridica de la figura
del apercibimiento advierte que “no constituye una sancion” y que se trata de “medidas
correctoras de cesacion de la actividad constitutiva de la infraccion” que sustituyen a la
sancién. La Sentencia entiende que el articulo 45.6 de la LOPD (estas
consideraciones deben entenderse hechas, por lo que aqui respecta, al articulo 39 bis,
2 de la LSSI) confiere a la AEPD una “potestad” diferente de la sancionadora cuyo
ejercicio se condiciona a la concurrencia de las especiales circunstancias descritas en
el precepto.

En congruencia con la naturaleza atribuida al apercibimiento -como una
alternativa a la sancion cuando, atendidas las circunstancias del caso, el sujeto de la
infraccion no es merecedor de aquella- cuyo objeto es la imposicion de medidas
correctoras, la SAN citada concluye que cuando las medidas correctoras pertinentes
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ya hubieran sido adoptadas, lo procedente en Derecho sera acordar el Archivo de las
actuaciones.

En el presente caso y teniendo en cuenta las circunstancias del mismo, este
organismo esta facultado para, en lugar de iniciar la apertura de un procedimiento
sancionador, apercibir al denunciado a fin de que adopte las oportunas medidas
correctoras.

Sin embargo, en base a los principios de intervencibn minima vy
proporcionalidad que informan la capacidad de actuacion de esta Agencia y teniendo
en cuenta que las medidas correctoras que procederia imponer fueron ya adoptadas
por iniciativa propia, en armonia con el pronunciamiento de la Audiencia Nacional
recogido en la SAN de 29/11/2013 (Rec. 455/2011) debe acordarse el archivo de las
actuaciones de investigacion practicadas.

Por lo tanto, de acuerdo con lo sefialado, por la Directora de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos,

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

2. NOTIFICAR la presente Resolucion a ENCARTE PRODUCCIONES S.L. y a
Don A.A.A..

De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 37 de la LOPD,
en la redaccién dada por el articulo 82 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, la presente Resolucion se hara
publica, una vez haya sido notificada a los interesados. La publicaciéon 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 Reglamento de desarrollo de la LOPD aprobado
por el Real Decreto 1720/2007, de 21 diciembre.

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 reposicion ante la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la notificacion de esta
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 Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en el plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente a la naotificacién de este acto, segun lo
previsto en el articulo 46.1 del referido texto legal.

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