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Expediente N°: E/04056/2013

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

De las actuaciones practicadas por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
ante la entidad JARDILAND ESPANA, S.A. en virtud de denuncia presentada por Dfia.
A.A.A. y teniendo como base los siguientes

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 14 de mayo de 2013, se dictd resolucion por el Director de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (en adelante AEPD) en la que se acordaba el
archivo de la denuncia n°® E/*****/2012 presentada, con fecha 30 de noviembre de
2012, por Dia. A.A.A., (en adelante la denunciante), al no haber quedado acreditado
mediante ningin medio de prueba que los correos comerciales denunciados hubieran
sido remitidos por JARDILAND ESPANA, S.A, (en adelante JARDILAND) con
posterioridad a la revocaciéon del consentimiento a la recepcion de publicidad aducida
por la denunciante.

Dicha resolucién, fue notificada a la recurrente en fecha 21 de mayo de 2013,
segun aviso de recibo que figura en el expediente.

SEGUNDO: Con fecha 30 de mayo de 2013 la denunciante present6é en esta Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, recurso de reposicién n°® RR/00***/2013 contra la
citada resolucion de archivo, fundamentandolo, basicamente, en la reiteracion de los
argumentos expuestos en su escrito de denuncia de 30 de noviembre de 2012, si bien
adjuntaba al mismo nueva documentacion acreditativa del envio por su parte de varios
correos electronicos a la direccion habilitada para ello por la entidad denunciada en
los que revocaba, con fecha anterior a la recepcion de los mensajes comerciales objeto
de denuncia, el consentimiento prestado para el envio de comunicaciones comerciales.

A través de dicha documentacion se desprendia que mientras tales solicitudes
de revocacion eran de fechas 20 de septiembre, 30 de octubre y 10 de noviembre de
2012, los correos comerciales de fechas 23 y 29 de noviembre de 2012 y de 18 y 21 de
enero de 2013 se enviaron por JARDILAND con posterioridad al dia 12 de noviembre
de 2012, fecha figuraba como leida por la entidad denunciante la solicitud de
revocacion de fecha 10/11/2012.

TERCERO: A la vista de la existencia de indicios que podrian demostrar la vulneracion
por parte de la entidad denunciada de la prohibicibn de enviar comunicaciones
comerciales por medios electrOnicos sin consentimiento previo y expreso de su
destinatario, con fecha 23 de julio de 2013 el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (en adelante AEPD) acord6 estimar el recurso de reposicion
interpuesto por la denunciante contra la resolucién dictada con fecha 14 de mayo de
2013 y ordenar a la Subdireccion General de Inspeccién de Datos de esta Agencia la
apertura del expediente de actuaciones previas de investigacion E/0****/2013 con el
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objeto de determinar la presunta vulneracion de la LSSI por parte de JARDILAND.
Dicha resolucién consta como notificada a la denunciante 29 de julio de 2013.

CUARTO: Con motivo de las actuaciones previas de investigacion practicadas en el
expediente E/0****/2013 en relacion con la denuncia efectuada contra JARDILAND por
la denunciante por la remision de sendas comunicaciones comerciales a sus sefias
electronicas después de haber ejercido su derecho de revocacion de consentimiento
para ello, se hatenido conocimiento de los siguientes extremos:

- Consta que la denunciante remiti6 un correo electrénico el dia 10/11/2012 a la
direccién info@......... revocando su consentimiento para recibir nuevos mensajes
publicitarios. También se ha acreditado que la denunciante efectud la misma peticién
con fechas 20/09/2012 y 30/10/2012 a través de la citada cuenta de correo, la cual
ha sido habilitada por JARDILAND para que los destinatarios de los mensajes
puedan revocar su consentimiento a la recepcion de este tipo de envios comerciales
por medios electronicos.

- Consta acuse de lectura el dia 12/11/2012 en el correo info@......... de la solicitud de
revocacion enviada a dicha cuenta por la denunciante con fecha 10/11/2012.

- Con posterioridad al dia 12/11/2012 la denunciante recibié en su cuenta de correo
electrénico ....@..... los mensajes comerciales procedentes de la direccion de
correo electrénico “JARDILAND” (......... @jardiland.es) que a continuacion se citan:

a. Envio de fecha 23 de noviembre de 2012 (18:57) con el asunto “Este afio, el
abeto de Navidad GRATIS en Jardiland”

b. Envio de fecha 29 de noviembre de 2012 (19:03) con el asunto “Ofertas
exclusivas Jardiland”.

c. Envio de fecha 18 de enero de 2013 (19:35) con el asunto “Ofertas
exclusivas para clientes con Tarjeta”.

d. Envio de fecha 21 de enero de 2013 (12:41) con el asunto “Jardiland_Mesa
cultivo_Fe de errata”.

Al pie de los mencionados mensajes aparecia la siguiente indicacion: <<En
cumplimiento de la Ley 34/2002 del 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y de Comercio Electronico, le informamos que puede revocar en cualquier
momento, de forma sencilla y gratuita, el consentimiento para la recepcion de correo
electronico enviando un e-mail con su solicitud a: info@......... >>

- Con fecha 20 de septiembre de 2013 JARDILAND contesté al requerimiento de
informacion que le fue efectuado por esta AEPD en relacion con los hechos
denunciados indicando lo siguiente:

a. Que la denunciante es cliente de la entidad y que ella misma facilit6 su
direccién de correo electrénico para la recepcion de informacion comercial.

b. Justifica el envio de comunicaciones comerciales con posterioridad a la
recepcion de la solicitud de baja de la denunciante sefialando que, si bien se procedio
a gestionar la misma, la afectada continué recibiendo correos comerciales debido a un
error producido en el proceso de actualizacion de las bases de datos, el cual fue
subsanado en cuanto se tuvo conocimiento de ello.
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El Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos es competente para
resolver de conformidad con lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 43.2 de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de
comercio electronico (en lo sucesivo LSSI).

La Directiva 2002/58/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio
de 2002, relativa al tratamiento de datos personales y a la proteccién de la intimidad en
el sector de las comunicaciones electrénicas, en su articulo 2.h), define el correo
electronico en los siguientes términos: “Todo mensaje de texto, voz, sonido o imagen a
través de una red de comunicaciones publica que pueda almacenarse en la red o en el
equipo terminal del receptor hasta que éste acceda al mismo”.

Por su parte, la LSSI prohibe las comunicaciones comerciales no solicitadas,
partiendo de un concepto de comunicacion comercial que se califica como servicio de la
sociedad de la informacién y que se define en su Anexo como: “f) Comunicacién
comercial»: 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 consideracion de comunicacion comercial
los datos que permitan acceder directamente a la actividad de una persona, empresa u
organizacion, tales como el nhombre de dominio o la direccién de correo electrénico, ni
las comunicaciones relativas a los bienes, los servicios o la imagen que se ofrezca
cuando sean elaboradas por un tercero y sin contraprestaciéon econémica’.

La LSSI dedica su Titulo Il a la regulacién de las citadas “Comunicaciones
comerciales por via electrénica”, disponiéndose en el articulo 21 de la citada norma, en
la redaccion dada por el Real Decreto-Ley 13/2012, de 30 de marzo, lo siguiente:

“1. Queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o promocionales
por correo electronico 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 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 contratacién con el cliente.
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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 inclusiobn de una direccion
electrénica valida donde pueda ejercitarse este derecho, quedando prohibido el envio
de comunicaciones que no incluyan dicha direccion”.

A su vez, el articulo 22.1 de la LSSI establece como “Derechos de los
destinatarios de servicios” lo siguiente:

“1. El destinatario podra revocar en cualquier momento el consentimiento
prestado a la recepcion de comunicaciones comerciales con la simple notificacion de su
voluntad al remitente.

A tal efecto, los prestadores de servicios deberan habilitar procedimientos
sencillos y gratuitos para que los destinatarios de servicios puedan revocar el
consentimiento que hubieran prestado. Cuando las comunicaciones hubieran sido
remitidas por correo electrénico dicho medio debera consistir necesariamente en la
inclusién de una direccion electronica valida donde pueda ejercitarse este derecho
quedando prohibido el envio de comunicaciones que no incluyan dicha direccion”.

Asimismo, deberan facilitar informacion accesible por medios electrénicos
sobre dichos procedimientos.”

Por tanto, el envio de mensajes publicitarios 0 promocionales por correo
electronico u otro medio de comunicacién electrénica, incluido el envio de mensajes
SMS a terminales de telefonia mdvil, debe haberse solicitado o autorizado
expresamente por los destinatarios de los mismos, salvo que exista una relacion
contractual previa en los términos recogidos en dicho precepto.

De conformidad con lo establecido en el articulo 38 de la LSSI, en sus apartados
3y 4 de laLSSI, se consideran infracciones graves y leves las siguientes:

“3. Son infracciones graves:

¢) El envio masivo de comunicaciones comerciales por correo electronico u otro
medio de comunicacion electronica 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”.

“4. Son infracciones leves:

d) 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 infraccion grave”.
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En consecuencia, la infraccion del articulo 21.1 de la LSSI, en los términos
indicados por el citado articulo 38.4.d), se califica en términos generales como infraccion
leve, aunque si se produce un envio masivo de comunicaciones comerciales no
solicitadas a diferentes destinatarios 0 mas de tres a un mismo destinatario en el plazo
de un afo, en los términos que se indican en el citado articulo 38.3.b), se producira una
infraccion tipificable como grave a los efectos de la LSSI.

v

En el presente caso la cuestion a dilucidar es si las comunicaciones
comerciales que fueron remitidas por JARDILAND a la direccién de correo de la
denunciante vulneraban la prohibicion recogida en el articulo 21.1 de la LSSI.

De la documentacion obrante en el expediente se observa que la denunciante
revocO su consentimiento para la recepcion de mensajes comerciales por medios de
comunicacion electréonica mediante el envio de tres correos electronicos, con fechas 20
de septiembre, 30 de octubre y 10 de noviembre de 2012, a la direccién habilitada por
JARDILAND para ello. Igualmente, se aprecia que dicha entidad, a pesar de que tuvo
conocimiento con fecha 12/11/2012 de la voluntad de la denunciante de no recibir més
mensajes comerciales, continué remitiéndole hasta un total de cuatro mensajes
publicitarios entre el 23 de noviembre de 2012 y el 21 de enero de 2013.

A los efectos de la correcta tipificacién de la infraccion que pudiera resultar de
los hechos analizados, resulta esencial destacar que el primero de los mensajes
objeto de analisis recibidos por la denunciante con posterioridad al dia 12/11/2012,
fecha en que JARDILAND conocié la peticion de baja, se envio por la entidad
denunciada con fecha 23/11/2012. Hay que tener en cuenta que la LSSI no fija de
forma expresa ningun plazo para hacer efectivas las solicitudes de oposicion y/o
revocacion de envios comerciales, no obstante lo cual esta Agencia viene considerando
como un plazo prudencial, y no excesivo, para dar cumplimiento a dichos derechos el
término de diez dias habiles a contar desde el momento en que el proveedor de
servicios recibe las peticiones de baja de los destinatarios de los envios. En relacién
con este particular no hay que olvidar gue muchos de los mensajes objeto de denuncia
se enmarcan en campafias publicitarias cuyo lanzamiento ya ha sido activado por el
proveedor de servicios en el momento de conocer las peticiones de baja ni, tampoco,
hay que obviar que la gestibn de las bajas requiere un tiempo minimo para su
tramitacion en las correspondientes sistemas de informacion del remitente.

Respecto de esta cuestion la Sentencia de 23 de mayo de 2007, de la
Audiencia Nacional sefala que “constituye un hecho notorio la extraordinaria celeridad
que caracteriza a las comunicaciones mediante correo electrénico” y aiade que “ante la
ausencia de un plazo especifico o concreto para la revocacion de dicho consentimiento
en estos casos, en cualquier caso, habra de tratarse de un plazo razonable, y no
excesivo, y que ademas resulte adecuado a la ya mencionada rapidez de las
comunicaciones por e-mail’.

Al hilo de lo anterior, en este supuesto, entre el dia 12/11/2012, fecha en que
JARDILAND acus6 recibo de la solicitud de revocaciéon del consentimiento, y el dia
23/11/2012, fecha en que se remitié el primero de los mensajes denunciados, no se
habian superado los diez dias habiles antes citados.
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Por lo tanto, Unicamente las comunicaciones recibidas por la denunciante con
fechas 29 de noviembre de 2012 y de 18 y 21 de enero de 2013 vulnerarian la
prohibicién recogida en el articulo 21.1 de la LSSI, toda vez que la entidad remitente de
los mismos no contaba en esas fechas con la cobertura del consentimiento expreso y
previo de la destinataria de los mensajes para utilizar sus sefias electrénicas con fines
publicitarios.

De este modo, tal conducta se ajusta al tipo de infraccidn establecido en el
articulo 38.4 d) de la LSSI, calificado como infraccién leve, al tratarse del envio de tres
correos electrénicos comerciales a un mismo destinatario en el plazo de un afio
incumpliendo los requisitos establecidos en el articulo 21.1 de dicha norma .

Vv

No obstante haber quedado acreditada la comision de la citada infraccion leve
por parte de la entidad denunciada, a la vista de las fechas en que se enviaron por la
entidad denunciada los citados mensajes publicitarios resulta de aplicacion lo
establecido en el articulo 45 de la LSSI respecto de la prescripcion de las infracciones
recogidas en dicha norma. Dicho precepto establece que : “Las infracciones muy
graves prescribirdn a los tres afios, las graves a los dos afios y las leves a los seis
meses; las sanciones impuestas por faltas muy graves prescribiran a los tres afios, las
impuestas por faltas graves a los dos afios y las impuestas por faltas leves al afio.

A su vez, la Ley 30/1992, de 26/11, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan (en lo sucesivo LRIPAC) establece
en su articulo 132.2 que: “2. El plazo de prescripcion de las infracciones comenzara a
contarse desde el dia en que la infraccion se hubiera cometido.”,

El articulo 42 de la citada Ley 30/1992, de 26/11, afiade que:

“1. La Administracion esta obligada a dictar resolucién expresa en todos los
procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacion.

En los casos de prescripcion, renuncia del derecho, caducidad del
procedimiento o desistimiento de la solicitud, asi como la desaparicion sobrevenida del
objeto del procedimiento, la resolucion consistird en la declaracion de la circunstancia
que concurra en cada caso, con indicacion de los hechos producidos y las normas
aplicables.

Por su parte, el Real Decreto 1398/1993, de 4/8, por el que se aprueba el
Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora establece
en su articulo 6.1 lo siguiente: “1. Cuando de las actuaciones previas se concluya que
ha prescrito la infraccion, el 6rgano competente acordara la no procedencia de iniciar el
procedimiento sancionador. Igualmente, si iniciado el procedimiento se concluyera, en
cualquier momento, que hubiera prescrito la infraccién, el 6rgano competente resolvera
la conclusion del procedimiento, con archivo de las actuaciones. En ambos casos, se
notificara a los interesados el acuerdo o la resolucion adoptados.”

En consecuencia, partiendo de que los correos electronicos comerciales se
remitieron a una cuenta titularidad de la denunciante con fechas 29 de noviembre de
2012 y de 18 y 21 de enero de 2013, ha de concluirse que en la actualidad la posible
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infraccion leve que, en su caso, resultase imputable a la entidad denunciada se
encuentra prescrita, ya que a fecha de hoy han transcurrido mas de seis meses desde
el dia en que se remitieron cada una de las tres comunicaciones comerciales
electronicas citadas, motivo por el que de conformidad con la normativa resefiada
procede archivar las presentes actuaciones y no acordar el inicio de procedimiento
sancionador.

Por lo tanto, de acuerdo con lo sefialado,

Por el Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos,

SE ACUERDA:

1. PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones previas de inspeccion
E/0****/2013.

2. NOTIFICAR la presente Resoluciéon a JARDILAND ESPANA, S.A. y a Dfa.
A.AA.

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 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 el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdudblicas y del
Procedimiento  Administrativo Comun, los interesados podran interponer,
potestativamente, recurso de reposicion ante el Director 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 disposicién 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 notificacion de este acto, segin
lo previsto en el articulo 46.1 del referido texto legal.

José Luis Rodriguez Alvarez
Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
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