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Expediente N°: E/03123/2019

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

De las actuaciones practicadas por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ante
la entidad OFERTON ONLINE DEALS S.L. y teniendo como base los siguientes

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 16 de agosto de 2018, tuvo entrada en esta Agencia
reclamacion formulada por Don A.A.A. (en lo sucesivo, el reclamante o destinatario),
contra la entidad OFERTON ONLINE DEALS S.L., (en lo sucesivo el reclamado o
destinatario), por el envio de comunicaciones comerciales no solicitadas ni
autorizadas a su direccién de correo electrénico, conducta en la que el reclamado ha
persistido a pesar de haberse opuesto en varias ocasiones a su recepcion utilizando
el enlace de baja ofrecido por dicha empresa en los correos recibidos.

El reclamante aportaba impresién de captura de sendas comunicaciones
comerciales enviadas por el reclamado, con fechas 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10 y 11 de agosto
de 2018, desde la cuenta contact@oooferton.com a la direccion **EMAIL.1 del
reclamante. Estos envios publicitarios ofrecian a su destinatario dos mecanismos de
baja, en concreto un enlace de baja o el envio de un correo a
unsubscribe@oooferton.com. Se observa que, aunque el reclamante ha aportado
impresion de captura de otros correos publicitarios con mismo origen y destino, en los
mismos no aparecia la fecha de su remision a la cuenta de correo electronico del
reclamante.

Igualmente, aportd impresion de captura de dos solicitudes de baja efectuadas
con fechas 30 de julio y 6 de agosto de 2018 desde su direccién de correo electrénico
a la cuenta unsubscribe@oooferton.com habilitada por el reclamante a tales
efectos, asi como una tercera enviada con fecha 4 de agosto de 2018 a la direccion de
origen de los correos electronicos publicitarios estudiados, y que fue devuelta.

SEGUNDQO: Tras la recepcion de la reclamacién, y de conformidad con el articulo 9.4
del Real Decreto-ley 5/2018 (BOE 30 de julio de 2018), con fecha 5 de octubre de
2018, la Subdirecciéon General de Inspeccién de Datos trasladé al reclamado la
mencionada reclamaciéon para que en el plazo de un mes informase a esta Agencia,
entre otros extremos, sobre las causas que habian motivado los hechos expuestos en
la misma y las medidas adoptadas para su evitacion, asi como cualquier otra que
considerase relevante.

El escrito de notificacion del traslado de la reclamacion y solicitud de
informacién citado se remiti6 a través de la plataforma Notific@, que envia las
notificaciones a los sistemas Carpeta Ciudadana y Direccion Electrénica Habilitada del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, siendo devuelto por “Expirado”
con fecha 16 de octubre de 2018 al haber transcurrido diez dias naturales desde la
puesta a disposicion de la notificacién sin que el reclamado accediese a su contenido.
Con fecha 25 de octubre de 2018 se procedid, en forma excepcional y a titulo
informativo, a su remisioén por correo postal al domicilio social del reclamado que
figuraba en la politica de privacidad del sitio web del mismo, siendo devuelto por el
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Servicio de Correos por “Desconocido” con fecha 31 de octubre de 2018 en la
***DIRECCION.1

Paralelamente, con fecha 5 de octubre de 2018 se intentdé comunicar al
reclamante a través de Notific@ la recepcion de la reclamacion, que fue devuelta por
“Expirado” el dia 16 de ese mismo mes.

TERCEROQ: Con fecha 22 de noviembre de 2018 la Directora de la AEPD acordd
admitir a tramite la reclamacion presentada por el reclamante, procediéndose por la
Subdireccion General de Inspeccién de Datos a la realizacion de actuaciones previas
de investigacion para el esclarecimiento de los hechos expuestos en la reclamacion.

En el marco de dichas actuaciones se solicit6 al reclamante, con fechas 22 y 29
de marzo, (por medios electrénicos), y 11 de abril de 2019, (a través del Servicio de
Correos), la facilitacion de toda la documentacion que considerase de su interés para
sustentar su reclamacion y acreditar los hechos puestos de manifiesto en la misma. En
concreto, se le requiri6 la aportacion de copia de todos los correos electronicos
publicitarios recibidos de la entidad denunciada con posterioridad a las solicitudes de
baja asi como las cabeceras de Internet de los mismos.

Consta acreditado en el expediente que el reclamante recibié el requerimiento
de informacién enviado via postal con fecha 21 de mayo de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

La Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos es competente
para resolver estas actuaciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 43.1,
parrafo segundo, de la Ley 34/2002, de 11 de Julio, de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electronico (en adelante LSSI).

El mencionado articulo 43.1 de la LSSI dispone:

“1. La imposicion de sanciones por el incumplimiento de lo previsto en esta Ley
correspondera, en el caso de infracciones muy graves, al Ministro de Industria,
Energia y Turismo, y en el de infracciones graves y leves, al Secretario de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion.

No obstante lo anterior, la imposicion de sanciones por incumplimiento de las
resoluciones dictadas por los 6rganos competentes en funcion de la materia o entidad
de que se trate a que se refieren los parrafos a) y b) del articulo 38.2 de esta Ley
correspondera al dOrgano que dictd la resolucion incumplida. Igualmente,
correspondera a la Agencia de Proteccion de Datos la imposicion de sanciones por la
comision de las infracciones tipificadas en los articulos 38.3c), d) e ) y 38.4d), g) y h)
de esta Ley.”

De conformidad con lo establecido en el articulo 55 del RGPD, la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos es competente para desempefiar las funciones que
se le asignan en su articulo 57, entre ellas, la de hacer aplicar el Reglamento y
promover la sensibilizacion de los responsables y los encargados del tratamiento
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acerca de las obligaciones que les incumben, asi como tratar las reclamaciones
presentadas por un interesado e investigar el motivo de las mismas.

El articulo 55.2 del RGPD dispone que:

“2. Cuando el tratamiento sea efectuado por autoridades publicas o por
organismos privados que actuen con arreglo al articulo 6, apartado 1, letras c) o e),
sera competente la autoridad de control del Estado miembro de que se trate. No sera
aplicable en tales casos el articulo 56.”

Corresponde, asimismo, a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ejercer
los poderes de investigacion regulados en el articulo 58.1 del mismo texto legal, entre
los que figura la facultad de ordenar al responsable y al encargado del tratamiento que
faciliten cualquier informacién que requiera para el desempefio de sus funciones.

Correlativamente, el articulo 31 del RGPD establece la obligacién de los
responsables y encargados del tratamiento de cooperar con la autoridad de control
gue lo solicite en el desempefio de sus funciones. Para el caso de que éstos hayan
designado un delegado de proteccion de datos, el articulo 39 del RGPD atribuye a
éste la funcién de cooperar con dicha autoridad.

Asimismo, el articulo 14 del Real Decreto-ley 5/2018, de 27 de julio, de
medidas urgentes para la adaptacion del Derecho espafiol a la normativa de la Union
Europea en materia de proteccion de datos, en cuanto al “Procedimiento en relacion
con las competencias atribuidas a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos por
otras leyes” sefala que: “Lo dispuesto en ese capitulo sera de aplicaciéon a los
procedimientos que la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos hubiera de tramitar
en ejercicio de las competencias que le fueran atribuidas por otras leyes.”

A su vez, el articulo 9.3 del mencionado Real Decreto-ley 5/2018, de 27 de
julio, establece que “3. Igualmente, la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos podra
inadmitir la reclamacion cuando el responsable o encargado del tratamiento, previa
advertencia formulada por la Agencia hubiera adoptado las medidas correctivas
encaminadas a poner fin al posible incumplimiento de la legislacion de proteccion de
datos y concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que no se haya causado perjuicio al afectado.
b) Que el derecho del afectado quede plenamente garantizado mediante la
aplicacion de las medidas.”

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 o0 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
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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 deber& consistir necesariamente en la inclusion de una direccion de
correo electrénico u otra direccion electrénica valida donde pueda egjercitarse este
derecho, quedando prohibido el envio de comunicaciones que no incluyan dicha
direccion”.

Asi, cualquier envio de comunicaciones publicitarias o promocionales por
correo electronico u otro medio de comunicacion electrénica equivalente queda
supeditado a la prestacion previa del consentimiento expreso, salvo que exista una
relacion contractual anterior entre el prestador del servicio y el destinatario de los
envios y siempre que éste no haya manifestado su voluntad en contra.

Este mismo apartado obliga al prestador del servicio a ofrecer al destinatario
los mecanismos para oponerse al tratamiento de sus datos con fines promocionales,
exigiendo, si la comunicacién comercial se efectlia por correo electrénico, que en la
misma se incluya la posibilidad de oponerse a estos envios a través de un correo
electronico o mediante una direccién electronica valida.

El articulo 19, apartado 2, de la LSSI preceptia que “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 informaciéon a los interesados y la creacion y
mantenimiento de ficheros de datos personales”.

Del precepto sefialado se deduce que es de aplicacion la normativa de
proteccion de datos de caracter personal, si bien la remisibn que se efectia a la
LOPD ha de interpretarse como hecha al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos (RGPD en adelante), aplicable desde el 25 de mayo de 2018, y, asimismo,
a la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales (LOPDGDD), en vigor desde el 7 de diciembre de
2018.

A este respecto, los apartados 2 al 4 del articulo 21 del RGPD disponen en
relacién con el “Derecho de oposicion” lo siguiente:

“2. Cuando el tratamiento de datos personales tenga por objeto la
mercadotecnia directa, el interesado tendra derecho a oponerse en todo momento al
tratamiento de los datos personales que le conciernan, incluida la elaboracion de
perfiles en la medida en que esté relacionada con la citada mercadotecnia.

3. Cuando el interesado se oponga al tratamiento con fines de mercadotecnia
directa, los datos personales dejaran de ser tratados para dichos fines.

4. A mas tardar en el momento de la primera comunicacion con el interesado,
el derecho indicado en los apartados 1 y 2 serd mencionado explicitamente al
interesado y sera presentado claramente y al margen de cualquier otra informacion.

5. En el contexto de la utilizacion de servicios de la sociedad de la informacion,
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y no obstante lo dispuesto en la Directiva 2002/58/CE, el interesado podra ejercer su
derecho a oponerse por medios automatizados que apliquen especificaciones
técnicas.”

v

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 en su letra c) define al “Prestador de
servicios” como “la persona fisica o juridica que proporciona un servicio de la sociedad
de la informacion”. Lo que se completa con la definicion que sobre “Servicios de la
sociedad de la informaciéon o servicios” ofrece la letra a) del citado 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

Son servicios de la sociedad de la informacion, entre otros y siempre que
representen una actividad econdémica, los siguientes:

1. La contratacion de bienes o servicios por via electrénica.

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

3. La gestidn de compras en la red por grupos de personas.
4. El envio de comunicaciones comerciales.
5. El suministro de informacion por via telematica.”

A su vez, la letra d) del mismo 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 informacion”.

Vv

El expediente trae causa de la remisibn de sendas comunicaciones
comerciales por parte del reclamado a la direccion de correo electronico del
reclamante con posterioridad a que éste hubiera manifestado al remitente, en este
caso, el reclamado, su oposicién a la recepcién de dichos envios promocionales,
constando que con fechas 30 de julio y 6 de agosto de 2018 utilizé con tal finalidad la
direccién de correo electrénico habilitada a tales efectos por el reclamado.

En este supuesto, resulta relevante sefialar, que si bien el reclamante ha
acreditado la remision al reclamado de los citados correos electronicos de solicitud de
baja, sin embargo no ha justificado mediante ningin medio de prueba que los envios
fueran efectivamente recibidos por el reclamado.

En relacién con esta cuestién se sefiala que la documentaciéon adjuntada a la
reclamacion, y cuya descripcion figura en el Hecho Primero de esta resolucién, no
prueba en forma fehaciente la recepcidn por el reclamado de las solicitudes de baja
remitidas al mismo por el reclamante. En consecuencia, de la documentacién obrante
en el expediente no se evidencia, en forma fehaciente, que el reclamado conociera la
voluntad del reclamante de oponerse al uso de sus sefias electronicas para el envio de
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comunicaciones comerciales por medios de comunicacion electrénica.

A mayor abundamiento, se observa que de haber constancia en el expediente,
que no la hay, de la recepcidbn de las mencionadas solicitudes de baja por el
reclamado, se daria la circunstancia de que entre la supuesta recepcion de dichas
bajas por el reclamado Yy el envio por éste de las comunicaciones comerciales
objeto de estudio no habria transcurrido el plazo de un mes al que se refiere el
articulo 13.2 del RGPD para hacer efectiva la baja, y cuya aplicacion se sustentaria en
lo previsto en el articulo 19.2 de la LSSI.

Asi, la primera solicitud de baja aportada por el reclamante consta como
efectuada con fecha 30 de julio de 2018, mientras que la dltima comunicacion
comercial aportada por el reclamante cuya fecha de remision figura capturada es de
fecha 11 de agosto de 2018, a lo que se suma que la reclamacion se presentd en esta
Agencia con fecha 16 de agosto de 2018.

Lo anteriormente expuesto, ha de conectarse con la vigencia en nuestro
Derecho Administrativo sancionador del principio de presuncidn de inocencia
reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucion Espafola, de modo que el ejercicio de
la potestad sancionadora del Estado, en sus diversas manifestaciones, esta
condicionado al juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el que
puedan defenderse las propias posiciones. El principio de presuncién de inocencia
impide imputar una infracciébn administrativa cuando no se haya obtenido y constatado
una prueba de cargo que acredite los hechos que motivan la imputacién o la
intervencion en los mismos del presunto infractor.

El Tribunal Constitucional (SSTC 131/2003 y 242/2005, por todas) se ha
pronunciado en ese sentido al indicar que una de las exigencias inherentes al derecho
a la presuncion de inocencia es que la sancion esté fundada en actos o medios
probatorios de cargo o incriminadores de la conducta imputada y que recae sobre la
Administracion publica actuante la carga probatoria de la comision del ilicito
administrativo y de la participacion en él del denunciado.

Por su parte, el articulo 28.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico establece como uno de los principios de la potestad
sancionadora el de la “Responsabilidad”, determinando al respecto que:

“Sélo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion
administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una Ley les
reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y entidades sin
personalidad juridica y los patrimonios independientes o auténomos, que resulten
responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa”.

Igualmente, se debe tener en cuenta lo que establece el articulo 53.2 la ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, establece que: “Ademas de los derechos previstos en el
apartado anterior, en el caso de procedimientos administrativos de naturaleza
sancionadora, los presuntos responsables, tendran los siguientes derechos: (...) b) A
la presunciéon de no existencia de responsabilidad administrativa mientras no se
demuestre lo contrario”.

Con arreglo a lo previsto en los preceptos anteriormente citados, procede
acordar el archivo de las actuaciones practicadas ante la falta de pruebas de que el
reclamado hubiera recibido las solicitudes de baja realizadas por el reclamante, quien
s6lo ha justificado su envio, pero no su efectiva recepcion por su destinatario, amén de
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gue los correos aportados en la reclamacion se recibieron en las fechas siguientes a
las solicitudes de baja presentadas, por lo que cabe estimar que su envio se realizé
dentro del plazo de tramitacion de la baja.

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

SE ACUERDA:

1. PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones.

2. NOTIFICAR la presente Resolucién a OFERTON ONLINE DEALS S.L. y a Don
A.A.A..

Con arreglo a lo establecido en el articulo 50 de la Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales, la presente Resolucién se hara publica una vez haya sido notificada a los
interesados.

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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