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Expediente N°: E/06545/2017

RESOLUCION DE ARCHIVO DE ACTUACIONES

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

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 26/09/2017, tuvo entrada en esta Agencia escrito de D. B.B.B.
(en lo sucesivo el denunciante), en el que denuncia a BLAMBOS, S.L. (O12) (en lo
sucesivo BLAMBOS), por los siguientes hechos:

El 23/05/2017, el denunciante realiza una visita a un Centro OI2 (nombre comercial de
la empresa BLAMBOS) para una revisidon en la que recabaron sus datos personales,
no obstante, no solicitaron el consentimiento para la remisién de comunicaciones
comerciales.

Desde entonces ha recibido cartas con publicidad por lo que se ha dirigido via correo
electrénico a la direccion **EMAIL.1, direccion que figura al pie de las cartas
publicitarias, solicitando la cancelacion de sus datos personales y la solicitud ha sido
devuelta por el sistema.

Que segun el denunciante el envio aportado en la denuncia fue recibido en fecha
25/09/2017

Y, entre otra, anexa la siguiente documentacion:

Escrito publicitario de OI2 a nombre del denunciante y dirigido a un
APARTADO DE CORREOS (C/...1). En el escrito se informa que los datos
estan incluidos en el fichero CAMPANAS inscrito en el RGPD con la finalidad
de promocionar los servicios por cualquier medio de comunicacion y figura una
casilla para oponerse. También consta que deben dirigir el escrito al GRUPO
0Ol2, A/A DPT RPOTECCION DE DATOS junto con una direccion postal de
Barcelona o bien enviando un e-mail a **EMAIL.1.

Correo electronico, de fecha 25 de septiembre de 2017, solicitando el borrado
de los datos remitido por **EMAIL.2 a la direccién *EMAIL.1

Notificacion de la devolucion de correo al no encontrar la direccion de correo
del destinatario.

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

Con fecha 02/01/2018 se recibe contestacion de BLAMBOS al requerimiento de

informacién solicitado por la Inspeccion de Datos, del que se desprende:
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1. En los ficheros de BLAMBOS constan los datos personales de nombre y
apellidos, domicilio postal, teléfono, fecha de nacimiento, sexo y con una marca
que indica que “no quiere recibir mensajes SMS”. Como procedencia consta
“Internet OI2”

Asimismo figura “No admite correo”, lo cual, segun manifiesta la entidad, hasta
el 1 de diciembre de 2017 figuraba “admite correo” como resultado de la
aceptacién expresa de la politica de Privacidad del Grupo 102 a la que accedi6
en el momento de solicitar la cita en el Centro OI2.

El 01/12/2017 se recibi6 la notificacion del requerimiento de la Agencia
Espafiola de Protecciébn de Datos en la que modificandose la situacién del
correo a “No admite correo”, bloquedndose ademas los datos para las
aplicaciones de OI2.

2. Respecto del origen de los datos, BLAMBOS manifiesta que fueron facilitados
por el denunciante en dos ocasiones:

Al hacer la reserva de una cita on-line el dia 15/05/2017 a través de la
direccion web ***WEB.1, la cual obliga a aceptar la politica de
privacidad y proteccion de datos y a aportar los datos de: nombre y
apellidos, email y teléfono.

Una vez finalizada la reserva se remite un correo electronico de
confirmacion al cliente y al Centro OI2 elegido se remite otro correo
electronico para el conocimiento de la cita solicitada por el cliente.

BLAMBOS ha aportado copia del correo electrénico remitido al
denunciante a la direccion de email ***EMAIL.2 en fecha 15/05/2017 a
las 14:22 de confirmacién de la cita.

BLAMBOS ha aportado correo remitido al Centro OI2 de Tenerife en
fecha 15/05/2017 a las 15:23 informando de la reserva de B.B.B. y
registro de acceso certificado por la empresa SHORE DIGUTAL
SOLUCTIONS que realiza la prestacion de servicios para la gestion de
la cita previa On-line de BLAMBOS, donde se pone de manifiesto la
reserva realizada por el denunciante el 15/05/2017 a las 15:22.

Desde la Inspeccion de Datos se ha acreditado que el formulario de cita
previa disponible en la web, solicita los datos de: nombre, apellido,
direccién de correo electrénico y teléfono asi como aceptar los términos
y condiciones legales y la politica de privacidad del prestador de
servicio.

Durante la visita al centro, en fecha 23/05/2017, donde facilit6 el resto
de los datos personales: segundo apellido, domicilio y fecha de
nacimiento.

BLAMBOS manifiesta que este procedimiento se realiza cuando un
usuario realiza su primera visita a un centro OI2 con objeto de
cumplimentar la ficha de usuario. Una vez cumplimentados los datos, se
imprime un documento de Consentimiento a la recogida y cesion de
datos personales el cual debe ser firmado en una tableta electrénica
garantizando la imposibilidad de manipulacion posterior.
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No obstante, BAMBLOS manifiesta que en el caso del denunciante y
debido a problemas en la captura de la firma durante los meses de abril,
mayo Yy junio de 2017, no se pudo proceder a la emisién y firma del
documento de consentimiento mencionado quedando en situacién de
Pendiente de firma para su proxima visita al Centro al que no volvio a
acudir.

Desde la Inspeccién de Datos se ha verificado la existencia de un apartado
relativo a la Politica de Privacidad disponible en la web en la que figura:
“Conforme a la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal (en adelante LOPD) y a su normativa de
desarrollo, le informamos que queda garantizada la seguridad y
confidencialidad de los datos de caracter personal que se faciliten, los cuales
pasan a formar parte del correspondiente fichero de datos de caracter
personales titularidad de Oi2, todos ellos debidamente inscritos en el Registro
General de Proteccion de Datos, para poder atender a las diferentes solicitudes
y para que, de acuerdo con lo dispuesto en la LOPD y, la Ley 34/2002, de 11
de junio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio
Electrénico, se realice el envio de informaciéon sobre nuestros productos y
servicios a través de cualquier medio de comunicacion electronico o no.

Asi mismo, el usuario que facilita los datos de caracter personal, manifiesta y
confirma que los datos proporcionados son ciertos y que es la persona
autorizada para poder hacer uso de los mismos, eximiendo a Oi2 de cualquier
dafio y perjuicio que pueda sufrir debido a falta de veracidad de la informacion
facilitada.

La politica de proteccién de datos de Oi2 le asegura, en todo caso, el gjercicio
de los derechos de acceso, cancelacion, rectificacién u oposicion que la Ley le
reconoce, pudiéndolos ejercer previa acreditacion de su identidad,
enviandonos un e-mail a ***EMAIL.3 o por correo postal a la direccion Oi2, a/a
(C/...2)".

3. En cuanto a la solicitud de cancelacion, BLAMBOS ha aportado escrito de
contestacién al denunciante de fecha 13/12/2017 en el que le informan que han
tenido conocimiento de la reclamacion ante la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos y se ha procedido a la cancelacién de sus datos personales. También
le indican que el origen de los mismos fue la cita solicitada via internet y los
datos aportados en la visita presencial al Centro de OI2.

En este mismo escrito le exponen que debido a un error tipogréfico inserto en
el texto legal de la publicidad su solicitud fue remitida a la direccién *EMAIL.1
y no fue recibida en la empresa.

En la politica de privacidad de BLAMBOS consta como direccion de correo
electronico para los derechos ARCO *EMAIL.3.

BLAMBOS manifiesta que la direccién correcta es ***EMAIL. 3.

4. Respecto del envio publicitario. BLAMBOS ha aportado contrato de prestacion
de servicios con TGB S.A. encargada de la personalizacion e impresion de la
campafa y con FORMATO 3 S.L. encargada de la manipulaciéon y puesta en
correos de los sobres de la promocién.
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BABLOS manifiesta que ninguna de ellas intervino en la seleccion de
parametros de los destinatarios. Los criterios de seleccién fueron elegidos por
el Departamento de Marketing de BLAMBOS y correspondia a usuarios
visitados y que no fueran miembros del club OI2.

La extraccion se realizd en fecha 25/05/2017 con un total de 24.426 registros y
aporta imagen del programa utilizado por el Departamento de Marketing que
contiene un resumen de la extraccion realizada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I

Es competente para resolver la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos, conforme a lo establecido en el articulo 37.d) en relacion con el articulo 36,
ambos de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal (en lo sucesivo LOPD).

El articulo 126.1, apartado segundo, del Reglamento de desarrollo de la Ley
Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal,
aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre (RLOPD) establece:

“Si de las actuaciones no se derivasen hechos susceptibles de motivar la
imputacion de infraccion alguna, el Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos dictara resolucion de archivo que se notificara al investigado y al denunciante,
en su caso.”

i
El articulo 5 de la LOPD establece lo siguiente:

“1. Los interesados a los que se soliciten datos personales deberan ser
previamente informados de modo expreso, preciso e inequivoco:

a) De la existencia de un fichero o tratamiento de datos de caracter personal,
de la finalidad de la recogida de éstos y de los destinatarios de la informacion.
b) Del caracter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que les
sean planteadas.

¢) De las consecuencias de la obtencion de los datos o de la negativa a
suministrarlos.

d) De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion.

e) De la identidad y direccién del responsable del tratamiento o, en su caso, de
Su representante.

Cuando el responsable del tratamiento no esté establecido en el territorio de la
Unién Europea y utilice en el tratamiento de datos medios situados en territorio
espafiol, debera designar, salvo que tales medios se utilicen con fines de transito, un
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representante en Espafia, sin perjuicio de las acciones que pudieran emprenderse
contra el propio responsable del tratamiento.

2. Cuando se utilicen cuestionarios u otros impresos para la recogida, figuraran
en los mismos, en forma claramente legible, las advertencias a que se refiere el
apartado anterior.

3. No sera necesaria la informacion a que se refieren las letras b), c) y d) del
apartado 1 si el contenido de ella se deduce claramente de la naturaleza de los datos
personales que se solicitan o de las circunstancias en que se recaban.

(...)"

La obligacién que impone este articulo 5 es, por tanto, la de informar al
afectado en la recogida de datos, pues sélo asi queda garantizado el derecho del
mismo a tener una apropiada informacion y a consentir o no el tratamiento, en funcion
de aquélla.

En el articulo 15 del Reglamento de desarrollo de la LOPD, aprobado por Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, en el que se establece lo siguiente:

“Articulo 15. Solicitud del consentimiento en el marco de una relacién
contractual para fines no relacionados directamente con la misma.

Si el responsable del tratamiento solicitase el consentimiento del afectado
durante el proceso de formaciéon de un contrato para finalidades que no guarden
relacion directa con el mantenimiento, desarrollo o control de la relacion contractual,
debera permitir al afectado que manifieste expresamente su negativa al tratamiento o
comunicacion de datos.

En particular, se entendera cumplido tal deber cuando se permita al afectado la
marcacion de una casilla claramente visible y que no se encuentre ya marcada en el
documento que se le entregue para la celebracién del contrato o se establezca un
procedimiento equivalente que le permita manifestar su negativa al tratamiento”.

Dicha infraccién aparece tipificada como leve en el articulo 44.2.c) de la LOPD,
que considera como tal “el incumplimiento del deber de informacidn al afectado acerca
del tratamiento de sus datos de caracter personal cuando los datos sean recabados
del propio interesado”.

En el articulo 17.2 de la LOPD se determina en cuanto al “Procedimiento de
oposicion, acceso, rectificacion o cancelacion” que: “No se exigira contraprestacion
alguna por el egjercicio de los derechos de oposicién, acceso, rectificacion o
cancelacion.”

Y el articulo 24.3 del RLOPD establece en cuanto a las “Condiciones generales
para el gjercicio de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion”
que:
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“El ejercicio por el afectado de sus derechos de acceso, rectificacion,
cancelacién y oposicidon sera gratuito y en ningn caso podra suponer un ingreso
adicional para el responsable del tratamiento ante el que se ejercitan.

No se consideraran conformes a lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, y en el presente Reglamento los supuestos en que el responsable
del tratamiento establezca como medio para que el interesado pueda ejercitar sus
derechos el envio de cartas certificadas o semejantes, la utilizacion de servicios de
telecomunicaciones que implique una tarificacién adicional al afectado o cualesquiera
otros medios que impliquen un coste excesivo para el interesado”.

Por otra parte, el articulo 45.6 de la LOPD, dispone lo siguiente:
“Excepcionalmente el drgano sancionador podra, previa audiencia de los interesados y
atendida la naturaleza de los hechos y la concurrencia significativa de los criterios
establecidos en el apartado anterior, no acordar 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 resultasen 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 infractor no hubiese sido sancionado o apercibido con anterioridad.

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”.

v

En el presente caso, el afectado denuncia que como consecuencia de una
visita a BLAMBOS (Centro 012) para una revisibn comenz6 a recibir cartas publicitarias
y comerciales sin que le hubieran solicitado el consentimiento para ello por lo que se
dirigié a la entidad via e-mail solicitandole la cancelacion de sus datos personales
habiendo sido devuelta la solicitud por el sistema.

En primer lugar, de la documentacién aportada al expediente se desprende que
en los ficheros de la entidad constan los datos personales del denunciante que fueron
facilitados con ocasion de la solicitud de una cita previa a través de la web de la
entidad, donde se aceptaban las condiciones legales y la politica de privacidad del
prestador de los servicios; en su visita al centro el denunciante facilité el resto de sus
datos manifestando la entidad que por problemas técnicos no se pudo proceder a la
emision y firma del documento de consentimiento quedando en situacion de pendiente
de firma.

Asimismo, la entidad denunciada ha aportado el escrito dirigido al denunciante
el 13/12/2017 informandole que habian tenido conocimiento de la reclamaciéon
presentada ante la AEPD y que habian procedido a la cancelaciébn de sus datos
personales informéndole que el origen de los mismos se hallaba en la cita solicitada y
los datos adicionales aportados en su visita al centro con motivo de la revision.

En dicho escrito informan igualmente que por un error inserto en el texto legal
de la comunicacion la solicitud de cancelaciéon de datos fue remitida a una direccién
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distinta de la establecida, *EMAIL.1, por lo que no pudo ser recibida, siendo la
direccion de correo correcta *EMAIL.3.

Por los servicios de inspeccidon de este organismo se ha verificado la existencia
en la Politica de privacidad disponible en la web de la empresa que el ejercicio de los
derechos ARCO pueden ser ejercitados en la direccidon anteriormente sefialada.

De lo que antecede se desprende que el denunciante ejercité el derecho de
cancelacion de sus datos de caracter personal ante la entidad denunciada, si bien la
direccién a la que envi6 la solicitud y que estaba insertada en el texto del escrito
publicitario recibido, no era la correcta debido a un error tipografico por lo que el correo
electrénico remitido no llego a ser recepcionado en el buzén implantado por la
denunciada para gestionar las incidencias relativas a los derechos ARCO; no obstante,
habiendo tenido constancia del ejercicio del tal derecho en la fecha de recepcién del
requerimiento de informacién solicitado por los servicios del inspeccion de la AEPD el
30/11/2017, seguidamente tras hablar con el denunciante procedié a tramitar la
cancelacion de sus datos.

Ha de sefalarse que si bien nos hallariamos ante una posible infraccion a la
LOPD, en el caso examinado concurren circunstancias especiales que atentan su
responsabilidad procediendo apercibir al responsable de la misma. No obstante, en
congruencia con la naturaleza atribuida a la figura del apercibimiento —alternativa a la
sancion cuando, atendidas las circunstancias del caso, el sujeto de la infraccién no es
merecedor de aquella- cuyo objeto es la imposicion de medidas correctoras, la
Audiencia Nacional en numerosas sentencias concluye que cuando las medidas
pertinentes ya hubieran sido adoptadas, lo procedente en Derecho sera acordar el
archivo de las actuaciones.

En este sentido, la sentencia de la A.N. de 29/11/2013 (Rec.455/2011), en su
Fundamento de Derecho Sexto sefala, a propdsito de la naturaleza juridica del
apercibimiento regulado en el articulo 45.6 de la LOPD, que "no constituye sancion”y
gue se trata de "medidas correctoras de cesacion de la actividad constitutiva de la
infraccién” que sustituyen a la sancién. La sentencia entiende que el articulo 45.6 de la
LOPD 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.

Por todo ello, 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 fueron ya adoptadas por iniciativa propia, en
armonia con el pronunciamiento de la Audiencia Nacional recogido en la sentencia
anterior deber acordarse el archivo de las actuaciones de investigacion practicadas.

En segundo lugar, por lo que se refiere al envio de la publicidad de productos
propios del denunciado, convendria apreciar un interés legitimo del responsable del
tratamiento en consonancia con lo dispuesto en el articulo 7 f) de la Directiva que se
pronuncia en términos similares a los recogidos en el articulo 6. f) del Reglamento.

Ahora bien, en modo alguno puede estimarse que la utilizaciéon de los datos
personales con fines de publicidad o mercadotecnia puede realizarse sin ninguna
limitacion y sin establecer garantias para el afectado.

Esta misma cuestion ha sido analizada por el Gabinete Juridico de la AEPD en
su Informe niimero 0195/2017. Segun este informe, la causa legitimadora contenida en
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el articulo 6.1 f) del Reglamento UE 2016/679, en casos de tratamientos de datos para
fines de mercadotecnia no realizados a través de medios electrénicos, a los que no es
de aplicacion la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
informacién y comercio electronico (LSSI), puede ser apreciada cuando se traten datos
personales de clientes de la entidad responsable y se publiciten productos y servicios
similares a los que inicialmente fueron adquiridos o contratados por el mismo, teniendo
en cuenta siempre, en el juicio de ponderacién que procede realizar para determinar
gué ha de considerarse “producto o servicio similar’, la expectativa razonable del
cliente. Y afiade que la ponderacion “no operaria cuando se tratase de publicidad u
oferta de productos o servicios que no guardan relacion con la actividad de la entidad,
sino que la accion publicitaria deriva de la existencia de un determinado acuerdo con
el anunciante al que se refiriese la publicidad”.

Por otra parte, sefiala el Informe resefiado que “la ponderacion que acaba de
realizarse seria aplicable a los supuestos en que el interesado mantuviera una
relacion con la entidad, sin afectar a aquéllos en que el cliente hubiese cesado en esa
relacion”.

Y concluye que, “siempre partiendo de que las entidades darian pleno
cumplimiento a sus obligaciones de transparencia, conforme a los articulos 13 y 14 del
Reglamento general de proteccion de datos, estableciendo ademas un procedimiento
sencillo para el ejercicio del derecho de oposicién, cabria considerar que el
tratamiento podria ampararse en el articulo 6.1 f) del citado Reglamento cuando las
acciones se llevasen a cabo por medios no electrénicos, el afectado siguiese siendo
cliente de la entidad y los productos o servicios ofertados puedan considerarse
“similares” a los contratados por el cliente”.

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

SE ACUERDA:

PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones.
NOTIFICAR la presente Resolucion a BLAMBOS, S.L.y B.B.B..

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 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
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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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