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Procedimiento n°.: PS/00361/2016
ASUNTO: Recurso de Reposicion N° RR/00039/2017

Examinado el recurso de reposicion interpuesto por la entidad CENTROS
COMERCIALES CARREFOUR S.A. contra la resolucion dictada por la Directora de la
Agencia Espafola de Proteccibn de Datos en el procedimiento sancionador,
PS/00361/2016, y en base a los siguientes,

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 20 de diciembre de 2016, se dictd resolucién por la Directora de
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en el procedimiento sancionador,
PS/00361/2016, en virtud de la cual se imponia a la entidad CENTROS COMERCIALES
CARREFOUR S.A., una sancién de 7.000 €, por la vulneracion de lo dispuesto en el
articulo 21 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y Comercio Electrénico ( LSSI en adelante) , tipificada como leve en el
articulo 38.4 d) de la citada norma, y de conformidad con lo establecido en su articulo
40.

Dicha resolucion, que fue notificada al recurrente en fecha 27/12/2016, fue
dictada previa la tramitaciébn del correspondiente procedimiento sancionador, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 127 del reglamento de desarrollo de la LOPD
aprobado por el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre.

SEGUNDO: Como hechos probados del citado procedimiento sancionador,
PS/00361/2016, quedd constancia de los siguientes:

UNO.- En fecha de 17/03/2016 se recibe en la direccion de correo A.A.A. una
comunicacion desde el clubcarrefour@envios.carrefour.es que incluye un enlace para
oponerse a la recepcion de comunicaciones.

DOS.- En fecha 18/03/2016, a través del propio correo recibido, solicito la baja,
utilizando un enlace existente en el mismo con el texto “si quieres darte de baja pulsa
aqui”. El enlace redirige la navegacion a una pagina web que aloja un formulario donde
se solicita la siguiente informacion: el nimero de tarjeta del Club Carrefour y la direccion
de correo electronico del solicitante.

TRES.-Tras la cumplimentacion se recibe en la cuenta de correo proporcionada
una comunicacion desde la direccion cuéntaseloacarrefour@carrefour.com con el titulo
“Respuesta”, en el que aparecen los datos que ha facilitado al solicitar la baja y se le
solicita que remita un escrito por correo postal y que adjunte una copia de su D.N.I. para
gfercer sus derechos ARCO.

CUATRO.- El denunciante manifesté a solicito de la AEPD que no remitio a
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CARREFOUR el escrito con copia de su D.N.I., tal y como le solicitaban en el correo, al
entender suficiente el cumplimentar el formulario existente en el enlace de baja del
propio correo.

CINCO.- En fechas de 22/03/2016 y 1/04/2016 se reciben comunicaciones
comerciales de EI Club Carrefour y Carrefour La buena Mesa en los que se incluyen
idénticos medios de oposicion que el descrito anteriormente.

TERCERO: CENTROS COMERCIALES CARREFOUR S.A. ha presentado en fecha
13/01/2017 en esta Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, recurso de reposicion
fundamentandolo, basicamente, en las alegaciones que formulo durante el
procedimiento sancionador, como la vulneracién del principio de tipicidad, y centrdndose
el cumplimiento de los requisitos del art. 21 LSSI para remitir comunicaciones: obtencién
licita de los datos, relacion comercial previa, aceptacion de bases y condiciones de Club
Carrefour. Aplicacién analdgica de la LOPD. Con caracter subsidiario y por ser contraria
al principio de proporcionalidad y a los criterios del art. 40 de la LSSI se aplique una
sancion en su grado minimo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I

Es competente para resolver el presente recurso la Directora de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 123 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comudn de las
Administraciones Publicas (en lo sucesivo LPACAP).

En relacion con las manifestaciones efectuadas por CENTROS
COMERCIALES CARREFOUR S.A., reiterandose basicamente, en las alegaciones ya
presentadas a lo largo del procedimiento sancionador, debe sefialarse que todas ellas
ya fueron analizadas y desestimadas en los Fundamentos de Derecho Il, IV y VI de la
Resolucion recurrida, tal como se transcribe a continuacion:

<</l

Ha resultado probado que el medio de baja ofrecido por la entidad denunciada,
redirigia a una formulario donde se solicitaba el nimero de Tarjeta Club, y una direccion
de correo electronico, que al introducir dicha informacion se recibia en la direccién de
correo proporcionada un mensaje con el titulo “Respuesta” solicitando que se remita un
escrito postal con copia del DNI.

El supuesto factico analizado es el procedimiento instaurado por CC
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CARREFOUR para el gjercicio de los derechos de los destinatarios de los Servicios de
la Sociedad de la Informacion que protege la LSSI y que contraviene el sentido del art.
21 de la LSSI, cuando establece la obligacion de incluir un procedimiento sencillo para
oponerse al tratamiento de sus datos con fines promocionales, y el ofrecimiento de una
direccion electrénica valida.

Es decir, si ya en un primer estadio de los actos que tiene que realizar el
destinatario de los Servicios de la Sociedad de la Informacién, supone introducir, en
primer lugar, el nimero de socio de la Tarjeta Club, para luego en segundo lugar
solicitar copia del DNI y finalmente remitir un escrito postal, todo ello supone una carga
excesiva que contraviene el espiritu de la norma y la interpretacion que en reiteradas
resoluciones ha mostrado esta Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

Dicha afirmacion se sustenta, precisamente, de la interpretacion logica y
sistematica del precepto y los posteriores: el procedimiento sencillo al que alude la
norma no puede estar configurado de modo que no sea sencillo y que se le exija al
usuario una carga extra, tanto formalmente, como la copia del DNI como materialmente,
enviar un escrito a una direccion postal. En la misma linea, el siguiente art. 22.1 LSS,
cita para revocar el consentimiento o autorizacion previa, la simple comunicacion.

Precisamente la modificacion del art. 21 de la LSSI, al introducir el término
“direccion electrénica valida”, busca huir de los procedimientos tradicionales como son
el escrito y la direccién postal, para conseguir la rapidez y dinamica consustancial a los
Servicios de la Sociedad de la Informacién y compensar, en términos de igualdad, los
procesos y ventajas que dicha sociedad de la informacion ofrece a los Prestadores de
Servicios, con los medios de reaccion que tienen los destinatarios de dichos Servicios
de la sociedad de la Informacion.

En conclusion, reconduciendo el medio de oposicién a un escrito, junto con
copia de DNI y su remisiébn a una direccién postal, se contraviene frontalmente el
sentido de la norma y debe considerarse vulnerada la obligacion de introducir un medio
de oposicién.

Asimismo debe sefialarse que CENTROS COMERCIALES CARREFOUR, S.A,
confunde el procedimiento para el ejercicio de los derechos ARCO previsto en la LOPD
y en su Reglamento de Desarrollo, con el previsto en la LSSI.

Es decir, no puede exigirse la copia del DNI para el ejercicio de los derechos de
oposicion (art. 21.2 LSSI) y revocacién (art 22.1 LSSI) que recoge la citada norma, por
resultar excesivo y contravenir el espiritu de la norma, tal como se ha expuesto
anteriormente.

v

Asimismo debe sefialarse que los envios comerciales posteriores al momento
en que el denunciante pretende oponerse a la recepcion de comunicaciones
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comerciales, no encuentran legitimacion ni acomodo en el art. 21 de la LSSI, por lo que
se estima su vulneracion.

Vi

Segun establece el art. 39 LSS, las infracciones leves podran ser sancionadas
con multa hasta 30.000 €, fijando los criterios para su graduacion en el articulo 40 de la
misma norma, que dispone lo siguiente:

“Articulo 40 Graduacion de la cuantia de las sanciones

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 comisién de infracciones de la misma naturaleza, cuando
asi haya sido declarado por resolucion 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 coédigo 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 érgano u érganos competentes.

En relacion con los criterios de graduacion de las sanciones recogidas en el
articulo 40 y en especial la existencia de intencionalidad, tanto en el disefio del medio de
oposicién que vulnera el art. 21.2 de la LSSI, y que se encuentra estandarizado, como
en el posterior envio de comunicaciones comerciales.

También en relacion con la existencia de intencionalidad y la diligencia debida
como parte integrante del elemento subjetivo en la comisién de la infraccion y parametro
del dolo o culpa que se ha de valorar, debe sefialarse que el articulo 130.1 de la
LRJIPAC dispone que “sélo pueden ser sancionadas por hechos constitutivos de
infraccion administrativa los responsables de los mismos, aun a titulo de simple
inobservancia”.

El Tribunal Supremo (Sentencias de 5 de julio de 1998 y 2 de marzo de 1999)
viene entendiendo que existe imprudencia siempre que se desatiende un deber legal de
cuidado, es decir, cuando el sujeto infractor no se comporta con la diligencia exigible.
Diligencia cuyo grado de exigencia se determinard en atencién a las circunstancias
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concurrentes en cada caso, tales como el especial valor del bien juridico protegido o la
profesionalidad exigible al infractor. En este sentido, la citada Sentencia de 5 de junio de
1998 exige a los profesionales del sector “un deber de conocer especialmente las
normas aplicables” sin que pueda obviarse que CC CARREFOUR es una entidad que
opera, ademas de por los medios tradicionales, utilizando servicios de la Sociedad de la
Informacién, y ofrece sus productos, desde hace afios en internet con multitud de
clientes, siendo tributario de un conocimiento y cumplimiento de las normas que regulan
esa actividad, y en lo que aqui interesa de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios
de la Sociedad de la Informacion y Comercio Electrénico, y por tanto siendo mayor el
desvalor de la accion tipica, que otra entidad ajena a los Servicios de la Sociedad de la
Informacién, lo que le hace merecedor de un mayor reproche sancionador.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta el criterio de la reincidencia en la
comision de infracciones de la misma naturaleza que hayan resultado firmes, en este
sentido CC CARREFOUR fue sancionada mediante la Resolucion R/00435/2016 de
07/03/2016 por hechos similares a los analizados en el presente expediente,
circunstancia que opera como un agravante. Por lo expuesto se impone una sancioén en
la cuantia de 7.000 €. >>

CC CARREOUR centra sus alegaciones en los supuestos que permiten el
envio de comunicaciones comerciales por medios electrénicos, pero nada sostiene al
respecto de la vulneracion de la obligacién de ofrecer un medio sencillo y gratuito para
su oposicion de acuerdo con el ultimo péarrafo del art. 21 de la LSSI, que recoge
expresamente la existencia de una direccién electrénica valida.

Frente a la alegacion de la recurrente respecto de la aplicacién analégica de la
LOPD al caso concreto, debe considerarse que su aplicacién ha de ser supletoria de
acuerdo con el principio de especialidad normativa — sin perjuicio de lo dispuesto en el
art. 19 LSSI- , es decir, la norma aplicable en primer término seria la LSSI, por lo que
existiendo una regulacién especifica de los medios de oposicidon a la recepcién de
comunicaciones comerciales por medios electrénicos — y que contiene un régimen
sancionador con definicion de conductas tipicas y antijuridicas - , esa norma es la que
ha de ser observada.

Por lo tanto, en el presente recurso de reposicion, CENTROS
COMERCIALES CARREFOUR S.A. no ha aportado nuevos hechos o argumentos
juridicos que permitan reconsiderar la validez de la resolucién impugnada.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion,
la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos RESUELVE:

PRIMERO: DESESTIMAR el recurso de reposicion interpuesto por CENTROS
COMERCIALES CARREFOUR S.A. contra la Resolucién de esta Agencia Espafiola de
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Proteccion de Datos dictada con fecha 20 de diciembre de 2016, en el procedimiento
sancionador PS/00361/2016.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucion a la entidad CENTROS
COMERCIALES CARREFOUR S.A.

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 Instruccién 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 reglamento de desarrollo de la LOPD aprobado por el
Real Decreto 1720/2007, de 21 diciembre.

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, se podra interponer
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 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, 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 del referido texto legal.

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