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Expediente N°: E/06247/2017

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

De las actuaciones practicadas por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ante
la entidad IRIS EKAMAT SL en virtud de denuncia presentada por A.A.A.
(ECOPROYECTOS GARDEN S.L.) y teniendo como base los siguientes

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 20/10/2017, tuvo entrada en esta Agencia escrito de A.A.A.
(ECOPROYECTOS GARDEN S.L.) (En lo sucesivo el denunciante) en el que
denuncia a IRIS EKAMAT SL (en lo sucesivo el denunciado) por los siguientes
hechos:

La entidad denunciada ha remitido un correo publicitario a su direccién de correo
corporativa en la empresa ECOPROYECTOS GARDEN, S.L., sin autorizaciéon o
consentimiento previo. En la direccion de correo receptora, constan datos personales
como nombre y apellidos. Al intentar cursar la baja a través del enlace dispuesto a ello
aparece un mensaje “**EMAIL.1 is not subscribed to list Virtual Camp “lo cual no es
correcto pues esa es la cuenta receptora.

Aporta copia de la comunicacién denunciada enviada desde ***EMAIL.4 con destino
*»**EMAIL.2 donde figura un link para darse de baja, y el mensaje que aparece tras
introducir la direccion de correo *EMAIL.3

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

1. Solicitada informacion a IRIS-EKAMAT, S.L., manifiestan lo siguiente:

1.1 El origen de los datos del denunciante responde a la participacién en un
curso de (......) celebré en **LOC.1 a finales del afio ***AA.1, donde EKAMAT

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



AGENCIA
ESPANOLA DE
PROTECCION
DE DATOS 217

entablé contactos con la empresa ECOPROYECTOS GARDEN, S.L., a través
del delegado comercial de EKAMAT de la zona.

En esa fecha el responsable de las comunicaciones de ECOPROYECTOS era
el denunciante a quien se le remitia la informacion relativa dicha propuesta al
correo **EMAIL.1

1.2 Se firmdé un contrato entre EKAMAT y el grupo IDAI NATURE al que
pertenece ECOPROYECTOS.

a. Aporta copia de comunicaciones entre ***EMAIL.1 con destino
*»*EMAIL.4 y viceversa.

b. El denunciante figura como administrador de las empresas IDAI
NATURE S.L., y de ECOPROYECTOS GARDEN, S.L.

c. Aporta contrato de arrendamiento de servicios entre IRIS EKAMAT y
IDAI NATURE, donde figura el denunciante como representante de esta
ltima.

d. Aportan facturas emitidas por IRIS EKAMATA a ECOPROYECTOS
GARDEN.

2. Se ha revisado la plataforma de envio de comunicaciones comerciales y no
consta la direccion *EMAIL.1 registrada en dicha plataforma, ni aparece en el
registro de las ultimas comunicaciones, ni como destinatario que ha solicitado
la baja.

2.1 Se adjunta captura de pantalla de la herramienta de comunicaciones con el
resultado de la busqueda de la direccién **EMAIL.3 con resultado “no results”

3. Los datos del denunciante estaban registrados en el CRM dada la relacion
comercial previa. En la ficha de contacto aparece marcado la opcion NO
PERMITIR el envio de correos comerciales. Aportan captura de pantalla.

3.1 Como medida preventiva, han incluido la direcciéon *EMAIL.3 en el documento de
control interno que impide acciones comerciales.

4. Tras la investigacion interna, se puede concluir que posiblemente el delegado
comercial realizd6 un envio desde su cuenta de mail profesional a todos los
contactos directos, entre los que podria estar la direccion del denunciante, en
tanto que la cuenta de dicho cliente la obtuvo como anteriormente se ha
expuesto, y habria utilizado una base de clientes propia y no la del CRM de
EKAMAT, razon por la que a pesar de estar marcado para no recibir dichas
comunicaciones, se haya podido producir la misma. Idénticas consideraciones
merece que la opcion de baja haya podido no funcionar, en tanto que dicha
direccion fue utilizada desde la base de contactos del citado delegado
comercial.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Es competente para resolver la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos, conforme a 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 electrénico (en
adelante LSSI).

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 informacion”. Lo que se completa con la definicién 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 informacién, entre otros y siempre que
representen una actividad econdémica, los siguientes:

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

2. La organizacion y gestion de subastas por medios electrénicos 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 informacién por via telematica.”

En el presente caso, y admitiendo la posibilidad de que fuera el delegado
comercial de zona quien hubiera enviado la comunicacién comercial objeto de
denuncia, ha de considerarse a IRIS EKAMAT como Prestador de Servicios de la
Sociedad de la informacion, pues se le debe atribuir dicho envio, y someterse a las
obligaciones de la LSSI.
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[}
Por su parte, 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 sera de aplicacion 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.

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 inclusion de una direccion de
correo _electréonico u otra direccién electrénica valida donde pueda ejercitarse este
derecho, quedando prohibido el envio de comunicaciones que no incluyan dicha
direccion.” (el subrayado es de la Agencia Espafiola de Proteccidn de Datos)

En el presenta caso, ha resultado que ECOPROYECTOS mantuvo una
relacion comercial previa con IRIS EKAMAT, y constan comunicaciones electronicas
previas entre las cuentas de correo emisora y receptora en la comunicacion
denunciada.

Por lo que el envio aportado estaria amparado en la excepcion prevista en el
apartado 2 del art. 21 arriba transcrito. No obstante lo anterior, la entidad niega que el
envio se haya realizado a través de su plataforma de envio y que los datos del
denunciante estan marcados en el software de gestion de clientes — CRM- para no ser
destinatario de dichas comunicaciones.

En relacion con el medio de baja dispuesto en la comunicacién objeto de
denuncia, debe indicarse que, admitiendo a efectos puramente dialecticos la causa
explicada en el punto 4 del antecedente segundo de la presente resolucion, si
efectivamente se envi6 el correo a través de un delegado comercial y no a través de
la plataforma ( que en caso de solicitud de baja recibe la misma y la gestiona) razén
por la que tras solicitar la baja, podria aparecer el mensaje de que dicha direccién no
se encuentra registrada en el sistema, dicha circunstancia no puede oponerse a la
obligacién prevista en el art. 21.2 de la LSSI, respecto del medio de oposicién a través
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de una direccioén electrénica valida.

Es decir, a pesar de la explicacion de lo que podria haber sucedido, ya sea un
envio desde la base de datos de clientes propia del delegado comercial, ya sea desde
cualquier otra plataforma de envio, el medio de oposicién debe ser efectivo, pues de
otro modo se reduce a un mero formalismo el introducir un enlace de baja en dichas
comunicaciones comerciales, lo que incumple la citada obligacion legal.

v

El art. 38.4 d) de la LSSI considera infraccion leve 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. Conducta que debe atribuirse a IRIS
EKAMAT debido a que, en el caso analizado, el enlace para cursar la baja que incluia
el correo electrénico recibido por el denunciante, no funcionaba de forma efectiva.

Vv

El articulo 39 bis apartado 2 de la LSSI, bajo el epigrafe “Moderacion de las
sanciones”, estipula 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 érgano
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
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infraccion “leve”; que esa entidad no ha sido sancionada o apercibida por la AEPD en
ninguna ocasion anterior; y que concurren la circunstancias descrita en el articulo 39
bis, 1 de la LSSI, teniendo en cuenta que la entidad infractora haya regularizado la
situacion irregular de forma diligente, pues ha incluido la direccion de correo del
denunciante en una lista que impide que los hechos se vuelvan a producir, asi como
acciones tendentes al uso correcto de los recursos TIC, (entre los que figura utilizar los
medios que el CRM ofrece, donde aparecen las direcciones que no permiten las
acciones comerciales, y que en caso de oposicion, el sistema registra dicha peticion
adecuadamente).

Vi

En todo caso, debe sefialarse que, si bien estamos ante comunicaciones
comerciales sin un medio de oposicidén efectivo en relacidon con el correo electrénico
recibido, por las circunstancias expuestas, 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 la marcacion o bloqueo de la
direccién de correo del denunciante y la habilitacion de procedimientos sencillos y
gratuitos para que los destinatarios puedan solicitar el cese en el envio de
comunicaciones comerciales.

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, a propésito de la naturaleza juridica
de esta figura, que pese a referirse al apercibimiento regulado en el articulo 45.6 de la
LOPD tiene plena aplicacion al apercibimiento regulado por la LSSI, advierte que “no
constituye una sanciéon” y que se trata de “medidas correctoras de cesacion de la
actividad constitutiva de la infraccion” que sustituyen a la sancion. 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
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
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correctoras.

Sin embargo, en base a los principios de intervencion minima y
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 IRIS EKAMAT SL y A.AA.
(ECOPROYECTOS GARDEN S.L.).

De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 37 de la LOPD,
en la redaccion 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 publicaciéon 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 notificacion 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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