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Procedimiento N°: A/00253/2015

RESOLUCION: R/03423/2015

En el procedimiento A/00253/2015, instruido por la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos a Dfia. C.C.C., vista la denuncia presentada por D. D.D.D. y de
conformidad con lo establecido en el articulo 39 bis, apartado 2, de la Ley 34/2002, de
11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio Electronico,
teniendo como base los siguientes:

ANTECEDENTES

PRIMERO: Con fecha de 31 de marzo de 2015, tiene entrada en esta Agencia Espafola
de Proteccién de Datos (AEPD) escrito de D. D.D.D. (en adelante el denunciante) en el
gue manifiesta que registré sus datos personales en la pagina web www.florahorro.es y
que el 23 de diciembre de 2014, solicitd la eliminacion de su cuenta a la direccion
..... florahorro.es>, que consta en la Politica de privacidad del sitio web.

Si bien, con fecha de 13y de 17 de marzo de 2015 recibe sendos envios publicitarios.

Se adjunta con el escrito de denuncia impresion de pantalla de los siguientes correos
electronicos y de sus cabeceras:

Mensaje remitido desde la direccion <.....florahorro.es> a la direccion < G.G.G.>, el
dia 19 de agosto de 2014, en el que le informan “Gracias por crear una cuenta de
cliente (...).”

Mensaje remitido desde la direccion F.F.F. a la direccion <.....florahorro.es>, el dia
23 de diciembre de 2014, en el Asunto: Eliminacion cuenta y en el cuerpo del mismo
consta “Solicito la eliminacion de todo dato personal Nombre D.D.D. email: G.G.G..

Mensaje remitido desde la direccion <.....florahorro.es> a la direccion < G.G.G.>, el
dia 13 de marzo de 2015, en el “Asunto: D.D.D. Flores para el mejor Padre, no
importa la distancia. Envia Flores y sorpréndele” y en el cuerpo del mensaje consta
“Florahorro tu Floristeria Online de Confianza (...).

Mensaje remitido desde la direccion <.....florahorro.es> a la direccion < G.G.G.>, el
dia 17 de marzo de 2015, en el “Asunto: D.D.D. Aun sin regalo para Papa. Envia
Flores y sorpréndele! No importa la distancia” y en el cuerpo del mensaje consta
“Florahorro tu Floristeria Online de Confianza (...).

En ambos mensajes figura el texto: “Esto NO ES UNA NEWSLETTER, es una
comunicacion que te enviamos como cliente registrado en FlorAhorro.

De la vigente Ley Organica de Proteccion de Datos (15/1999), le comunicamos
gue sus datos forman parte de un fichero propiedad de FlorAhorro cuya finalidad es
poder enviarle informacion de nuestros articulos y sobre nuestros servicios y han sido
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facilitados por usted como cliente registrado en nuestro grupo.

Se le informa asimismo sobre la posibilidad que Ud. tiene de ejercitar los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion de sus datos. Por lo tanto, si
no desea recibir en adelante mas informacion publicitaria por este medio, envienos un e-
mail a ..... florahorro.es 0 mandando una carta a la siguiente direccion: FlorAhorro c/
B.B.B., adjuntando fotocopia del DNI, indicando en el asunto:

Solicitud de Baja de Publicidad” (el subrayado es de la AEPD).

SEGUNDO: En fase de actuaciones previas se tiene conocimiento de los siguientes
hechos:

1. Se ha verificado por parte de la Inspecciébn de Datos que en el sitio web
<www.florahorro.es> Politica de Privacidad Ley Proteccion de datos, consta, entre
otros, el siguiente texto: “Puede ejercer el derecho de acceso, rectificacion y
cancelacion y oposicién por cualquier medio de comunicacién escrita acreditando la
identidad del interesado con documento oficial a FlorAhorro.es, NIF: J.J.J., calle
A.A.A.. .....florahorro.es”. También, consta el n° de teléfono LLlL..

2. En el Registro General de Proteccion de Datos figura inscrito el fichero denominado
“CLIENTES FLORISTERIA ONLINE”, con el cédigo H.H.H., cuyo responsable es
C.C.C. (en lo sucesivo la denunciada), con NIF J.J.J. y n° de teléfono LLI.

3. La Inspeccién de Datos ha remitido sendos escritos a la persona denunciada
solicitando diversa informacion y documentacién en relacién con los hechos
denunciados. Dichos escritos fueron entregados en destino los dias 20 de julio y 6
de agosto de 2015 no habiéndose obtenido respuesta hasta la fecha.

También, fue remitido el escrito por medio de correo electrénico, el dia 4 de agosto
de 2015, a la direccion <.....florahorro.es>.

4. La Inspeccion de Datos ha realizado diversas llamadas al n° de teléfono LLL los
dias 29 y 30 de julio y 3, 4 y 20 de agosto de 2015, en todas ellas responde un
contestador automatico indicando lo siguiente “todos nuestros operadores estan
ocupados por favor espere y su llamada sera atendida por el siguiente operador
disponible”. Sin embargo, ninguna de ellas ha sido atendida por operador.

En el caso de que las llamadas sean realizadas antes de las 11 de la mafana el
contestador automatico informa de lo siguiente: “Nuestro horario de atencion en
verano es de 11 de la mafiana a 6 de la tarde de lunes a viernes y de forma
ininterrumpida, le rogamos nos llame en ese horario. También puede enviarnos un
email a la direccion ..... florahorro.es o enviar un whatsapp al teléfono **TEL.1,
disculpe las molestias”.

TERCERO: Con fecha 1 de septiembre de 2015 se recibe en esta Agencia escrito de la
denunciada en el que comunica: <<...todos los clientes al hacer una compra han de
aceptar y declarar haber leido nuestras condiciones de venta y nuestra politica de
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privacidad que le adjuntamos en pdf y que este cliente por supuesto acepta.

Por otro lado las comunicaciones no son periodicas ni boletines, simplemente
informacion a nuestros clientes. Al no poder eliminar los datos de los clientes puesto que
por motivos de facturacion los debemos guardar durante 5 afios solicitamos al cliente
una copia de su dni ya que hay que cambiar sus datos de fichero. Asi lo hacemos saber
en la ya citada politica de privacidad y en los pies de todos los emails que se envian a
los clientes.

A este cliente se le contesto indicandole que para eliminar sus datos y
cambiarlos de fichero para su conservacion durante los afios obligados por ley

necesitabamos la copia del dni que nunca mando.

Enviamos también el mail al que hace referencia el cliente pero completo con el
pie incluido y la informacién de privacidad que es lo que no le han adjuntado...>> (el
subrayado es de la AEPD).

CUARTO: Con fecha 4 de septiembre de 2015, la Directora de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos acordd someter a trAdmite de audiencia previa el presente
procedimiento de apercibimiento A/00253/2015 con arreglo a lo dispuesto en el articulo
39 bis de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y
Comercio Electrénico (en lo sucesivo, LSSI), en la redaccion conferida por la Disposicion
Final Segunda de la Ley 9/2014, 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, con
relacion a la denuncia por infraccion de su articulo 21 en relacion con el 22.1 de la LSSI,
tipificada como leve en el articulo 38.4.d) de dicha norma. Dicho acuerdo fue notificado
al denunciante y a la denunciada, sin que se haya recibido escrito de alegacion alguno
frente al mismo.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO: Con fecha de 31 de marzo de 2015, tiene entrada en esta Agencia esctrito
del denunciante en el que manifiesta que registr6 el 19/08/2015 sus datos personales en
la pagina web www.florahorro.es; que el 23 de diciembre de 2014, solicit6 la eliminacién
de su cuenta a la direccion <.....florahorro.es>, que consta en la Politica de privacidad
del sitio web.

Si bien, con fecha de 13 y de 17 de marzo de 2015 recibe sendos envios publicitarios.

Se adjunta con el escrito de denuncia impresién de pantalla de los siguientes correos
electrénicos y de sus cabeceras:

Mensaje remitido desde la direccion <.....florahorro.es> a la direccion < G.G.G.>, el
dia 19 de agosto de 2014, en el que le informan “Gracias por crear una cuenta de
cliente (...).”

Mensaje remitido desde la direccion F.F.F. a la direccién <.....florahorro.es>, el dia
23 de diciembre de 2014, en el Asunto: Eliminacion cuenta y en el cuerpo del mismo
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consta “Solicito la eliminacion de todo dato personal Nombre D.D.D. email: G.G.G..

Mensaje remitido desde la direccion <.....florahorro.es> a la direccion < G.G.G.>, el
dia 13 de marzo de 2015, en el “Asunto: D.D.D. Flores para el mejor Padre, ho
importa la distancia. Envia Flores y sorpréndele” y en el cuerpo del mensaje consta
“Florahorro tu Floristeria Online de Confianza (...).

Mensaje remitido desde la direccion <.....florahorro.es> a la direccion < G.G.G.>, el
dia 17 de marzo de 2015, en el “Asunto: D.D.D. Aun sin regalo para Papa. Envia
Flores y sorpréndele! No importa la distancia” y en el cuerpo del mensaje consta
“Florahorro tu Floristeria Online de Confianza (...).

En ambos mensajes figura el texto: “Esto NO ES UNA NEWSLETTER, es una
comunicacion que te enviamos como cliente registrado en FlorAhorro.

De la vigente Ley Organica de Proteccion de Datos (15/1999), le comunicamos
que sus datos forman parte de un fichero propiedad de FlorAhorro cuya finalidad es
poder enviarle informacion de nuestros articulos y sobre nuestros servicios y han sido
facilitados por usted como cliente registrado en nuestro grupo.

Se le informa asimismo sobre la posibilidad que Ud. tiene de ejercitar los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion de sus datos. Por lo tanto, si
no desea recibir en adelante mas informacion publicitaria por este medio, envienos un e-
mail a ..... florahorro.es 0 mandando una carta a la siguiente direccion: FlorAhorro c/
B.B.B., adjuntando fotocopia del DNI, indicando en el asunto:

Solicitud de Baja de Publicidad” (folios 1 a 24) (el subrayado es de la AEPD).

SEGUNDO: Con fecha 1 de septiembre de 2015 se recibe en esta Agencia escrito de la
denunciada en el que comunica: <<...todos los clientes al hacer una compra han de
aceptar y declarar haber leido nuestras condiciones de venta y nuestra politica de
privacidad que le adjuntamos en pdf y que este cliente por supuesto acepta.

Por otro lado las comunicaciones no son periodicas ni boletines, simplemente
informacion a nuestros clientes. Al no poder eliminar los datos de los clientes puesto que
por motivos de facturacion los debemos guardar durante 5 afios solicitamos al cliente
una copia de su dni ya que hay que cambiar sus datos de fichero. Asi lo hacemos saber
en la ya citada politica de privacidad y en los pies de todos los emails que se envian a
los clientes.

A este cliente se le contesto indicandole que para eliminar sus datos y_
cambiarlos de fichero para su conservacion durante los afos obligados por ley

necesitabamos la copia del dni que nunca mando.

Enviamos también el mail al que hace referencia el cliente pero completo con el
pie incluido y la informacién de privacidad que es lo que no le han adjuntado...>> (el
subrayado es de la AEPD) (folios 67 a 77).
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

El segundo parrafo del articulo 43.1 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacién y Comercio Electronico (en lo sucesivo,
LSSI), en la redaccion conferida por la Disposicion Final Segunda de la Ley 9/2014, 9 de
mayo, General de Telecomunicaciones, establece que “igualmente, correspondera a la
Agencia de Proteccion de Datos la imposicion de sanciones por la comision de las
infracciones tipificadas en los articulos 38.3.c), d) e i) y 38.4.d), g) y h) de esta Ley”,
otorgando, por tanto a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, la facultad para
imponer sanciones por la comision de la infraccion del articulo 21 de la citada Ley, o, en
su caso, apercibir al sujeto responsable en la forma prevista en el nuevo articulo 39 bis 2
de dicha norma.

El envio de mensajes comerciales sin el consentimiento previo esta prohibido por
la legislacion espafiola. El articulo 21 de la LSSI establece que:

“1. Queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o0 promocionales
por correo electronico 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 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 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
electrénico u otra direccion electrénica valida donde pueda ejercitarse este derecho,
quedando prohibido el envio de comunicaciones que no incluyan dicha direccion.”

Art. 22.1

“El destinatario podra revocar en cualquier momento el consentimiento prestado

a la recepcién de comunicaciones comerciales con la simple notificacion de su voluntad.
al remitente.

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

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

El denunciante remitié su solicitud de baja a la direccién electrénica indicada en
la comunicacién comercial, para cursar la baja u oposicién, lo hizo precisamente porque
habia recibido un correo electronico, en la direccién electronica desde la que remitié su
solicitud de baja, por lo que en este caso, resulta excesiva la solicitud del DNI al mismo,
al haber quedado identificado el denunciante cuando cursé su peticion, desde la misma
direccion electronica en la que recibe las comunicaciones de la empresa.

En conclusién, se ha puesto de manifiesto que para revocar el consentimiento
prestado a la recepcion de comunicaciones comerciales se solicita excesiva informacion
sin justificacion alguna por parte de la denunciada, que se opone a lo dispuesto en el art.
22.2 de la LSSI que estima suficiente a tales efectos la “simple notificacion”.

En consecuencia, de lo expuesto con anterioridad, ha quedado probado que la
denunciada ha incurrido en la infraccion del articulo 21 de la LSSI, al remitir correos
comerciales al denunciante sin autorizacion del mismo, al haber manifestado
expresamente el denunciante con anterioridad, la revocacion del consentimiento a la
recepcion de comunicaciones comerciales.

Los hechos probados suponen la comision, por parte de la denunciada de una
infraccién del articulo 21 en relacion con el 22.1 de la LSSI.

La citada infraccion se encuentra tipificada como leve en el articulo 38.4.d) de
dicha norma, que califica como tal “El envio de comunicaciones comerciales por correo
electrénico 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.”

v

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

“1. El 6rgano sancionador establecera la cuantia de la sancion 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:
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a) Cuando se aprecie una cualificada disminucion 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 situacion 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 fusién por absorcion y la infraccion
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 érgano sancionador
determine, 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 o6rgano 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.”

Por su parte el articulo 40 de la LSSI, en relacion con la “Graduacion de la
cuantia de las sanciones”, determina lo siguiente:

La cuantia de las multas que se impongan se graduara atendiendo a los
siguientes criterios:

a) La existencia de intencionalidad.

b) Plazo de tiempo durante el que se haya venido cometiendo la infraccion.

¢) La reincidencia por comision de infracciones de la misma naturaleza, cuando
asi haya sido declarado por resolucién firme.

d) La naturaleza y cuantia de los perjuicios causados.

e) Los beneficios obtenidos por la infraccion.

f) Volumen de facturacion a que afecte la infraccion cometida.

g) La adhesion a un cddigo de conducta o a un sistema de autorregulacion publicitaria
aplicable respecto a la infraccion cometida, que cumpla con lo dispuesto en el articulo
18 o en la disposicion final octava y que haya sido informado favorablemente por el
6rgano u érganos competentes.”

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 de la denunciada teniendo en cuenta que la infraccion se
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refiere a la remision de dos comunicaciones comerciales sin consentimiento al haber
manifestado previamente su revocacion del mismo y que concurren de forma
significativa las circunstancias de ausencia de intencionalidad, inexistencia de perjuicios
alegados por el destinatario de los mensajes y falta de constancia de beneficios
obtenidos por la comision de la infraccion.

De acuerdo con lo sefialado,
Por la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos,
SE ACUERDA:

1.- APERCIBIR (A/00253/2015) a Diia. C.C.C. con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 39 bis 2 de la LSSI, con relacion a la denuncia por infraccién de su articulo 21 en
relacion con el 22.1 de la LSS, tipificada como leve en el articulo 38.4.d) de dicha norma

Contra esta resolucién, 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 Publicas y del
Procedimiento  Administrativo Comun, 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 esta acto, segun
lo previsto en el articulo 46.1 del referido texto legal.

2.- REQUERIR a Diia. C.C.C. de acuerdo con lo establecido en el citado articulo
39 bhis 2 de la LSSI para que en el plazo de UN MES desde la notificaciéon de la presente
resolucion

2.1.- CUMPLA lo previsto en el articulo 21 de la LSSI, para lo que se insta a la
denunciada que cese en el envio de comunicaciones comerciales a la direccién de
correo del denunciante que incumplan lo dispuesto en dicho precepto, bien eliminando
dicha cuenta de correo del fichero de contactos comerciales o bien adoptando cualquier
otra medida necesaria que evite la remision de publicidad a la referida cuenta de correo
electronico.

2.2.- INFORME a la Agencia Espariola de Proteccion de Datos del cumplimiento
de lo requerido, aportando los documentos o medios de prueba que pongan de
manifiesto su cumplimiento.

Se le advierte que en caso de no atender el citado requerimiento, para cuya
comprobacion se abre el expediente de investigacion E/00002/2016, podria incurrir en
una infraccion del articulo 37.1.f) de la LOPD, que sefiala que “son funciones de la
Agencia de Proteccion de Datos: f) Requerir a los responsables y los encargados de los
tratamientos, previa audiencia de éstos, la adopcion de las medidas necesarias para la
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adecuacion del tratamiento de datos a las disposiciones de esta Ley y, en su caso,
ordenar la cesacion de los tratamientos y la cancelacion de los ficheros, cuando no se
ajuste a sus disposiciones.”, tipificada como grave en el articulo 44.3.i) de dicha norma,
que considera como tal, “No atender los requerimientos o apercibimientos de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos o no proporcionar a aquélla cuantos documentos e
informaciones sean solicitados por la misma*, pudiendo ser sancionada con multa de
40.001 € a 300.000 €, de acuerdo con el articulo 45.2 de la citada Ley Organica.

3.- NOTIFICAR el presente Acuerdo a Dila. C.C.C..
4.- NOTIFICAR el presente Acuerdo a D. D.D.D..

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 publicacion se realizara
conforme a lo previsto en la Instruccion 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia
Espafiola de Proteccién 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.

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