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Procedimiento n°: PS/00583/2015

ASUNTO: Recurso de Reposicién N° RR/00247/2016

Examinado el recurso de reposicion interpuesto por la entidad DTS
DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL, S.A. contra la resolucién dictada por la
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccibn de Datos en el procedimiento
sancionador, PS/00583/2015, y en base a los siguientes,

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 1 de marzo de 2016, se dictd resolucién por la Directora de la
Agencia Espafola de Proteccibn de Datos en el procedimiento sancionador,
PS/00583/2015, en virtud de la cual se imponia a la entidad DTS Distribuidora de
Television Digital, S.A., una sancién de 5.000 €, por la vulneracion de lo dispuesto en el
articulo 30.4 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal (en lo sucesivo LOPD), infraccion tipificada como grave en el
articulo 44.3.e), de conformidad con lo establecido en el articulo 45 apartados 2y 5 de la
citada Ley Organica.

Dicha resolucién, que fue notificada al recurrente en fecha 4/03/2016, fue dictada
previa la tramitacion 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/00583/2015, quedd constancia de los siguientes:

<<...PRIMERO: Con fecha de 17 de junio de 2015 tiene entrada en esta Agencia
escrito del denunciante manifestando que en octubre de 2012 se dio de baja Canal+ y
les comunicé que le dieran de baja de sus ficheros.

El 6 de junio de 2015 ha recibido publicidad de Canal+ aunque el remitente es
“lahorro”.

Al escrito de denuncia aporta copia del correo electrénico remitido por

clientes@canalplus.es dirigido a _A.A.A. y del remitido por news@iahorro.com dirigido a
A.A.A. (folios 1 a 7).

SEGUNDO: Canal+ es el nombre con el que se comercializan los servicios de television
y video de DTS.

El denunciante remitio el 9 de octubre de 2012 un correo electronico al servicio
de atencion al cliente de Canal+ en el que, entre otras cosas, exigia “...que den de baja
mis datos personales de sus bases de datos tal y como contempla la Ley de Proteccion
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de Datos. En caso contrario, si recibo cualquier comunicacion por su parte, lo pondré en
conocimiento de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.”

El 11 de octubre de 2012 desde la direccion clientes@canalplus.es se le
contesta que la incidencia por la que reclama ha sido puesta en conocimiento del
departamento correspondiente, el cual se pondra en contacto con él (folios 4y 5).

TERCERO: EI denunciante recibi6 el 6 de junio de 2015 en su cuenta de correo _A.A.A.
un correo electrénico con origen en la cuenta news@iahorro.com. El correo electrénico
contenia informacién comercial referente a servicios y productos de Canal+.

Al pie del correo electrénico se incluye un enlace para darse de baja de la lista
de destinatarios y se informa de que el destinatario recibe el correo por haberse dado de
alta en “iAhorro” (folios 6 y 7).

CUARTO: EI dominio iahorro.com esta registrado a nombre de IAHORRO. Dicha
entidad remitio escrito en el que manifestaron, en referencia al envio del correo
electrénico en cuestion, que uno de los servicios prestados por IAHORRO es el envio de
comunicaciones comerciales sobre productos y servicios prestados por terceros.

Estos servicios pueden haber sido requeridos directamente por el anunciante
(DTS) o por un tercero en su nombre. En el caso que nos ocupa fue AD PEPPER
MEDIA GMBH la empresa que encomendoé a IAHORRO el envio de las comunicaciones
comerciales de su anunciante, DTS.

IAHORRO no dispone de ninguna lista de exclusion del propio anunciante (folios
24 a 27).

QUINTO: DTS remitié escrito en el que manifestaron, en referencia al envio del correo
electronico en cuestion (que tenia como objeto darse de alta en Canal +) que todas las
contrataciones que tengan relacion con acciones de publicidad online o por correo
electrénico son efectuadas con ficheros de los que es responsable la tercera parte, no
DTS (folios 28 a 31)...>>

TERCERO: DTS Distribuidora de Television Digital, S.A. (en lo sucesivo, el recurrente)
ha presentado en fecha 4 de abril de 2016, en esta Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, recurso de reposicion fundamentandolo, basicamente en: <<...Como es obvio, si
el denunciante solicité a DTS la cancelacion de sus datos personales, en modo alguno
podria DTS haber incorporado los mismos en un nuevo fichero de exclusion de envios
publicitarios sin el consentimiento expreso del denunciante, y menos adun,
evidentemente, haber cedido este dato a terceros...>>

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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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 116 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en lo sucesivo LRIJPAC).

En relaciéon con las manifestaciones efectuadas por el recurrente, reiterdndose
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 del Il al IV ambos inclusive, de la Resolucion recurrida, tal
como se transcribe a continuacion:

<<...ll

En primer lugar debe analizarse la presunta infraccion del articulo 30.4 de la
LOPD que se imputa a DTS, al no acreditar haber informado a la entidad IAHORRO,

entidad que trasladé publicidad de Canal + al destinatario, de la oposicién del_

destinatario a recibir publicidad, por cuanto en su correo de 9 de octubre de 2012 entre
otras cosas, exigia “...que den de baja mis datos personales de sus bases de datos tal y

como contempla la Ley de Proteccion de Datos. En caso contrario, si recibo cualquier.
comunicacion por su parte, lo pondré en conocimiento de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos.”

Sefiala el art. 6 de la LOPD que: “1. El tratamiento de los datos de caracter
personal requerira el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la Ley disponga
otra cosa.

El tratamiento de datos sin consentimiento de los afectados constituye un limite
al derecho fundamental a la proteccién de datos. Este derecho, en palabras del Tribunal
Constitucional en su Sentencia 292/2000, de 30/11 (FJ. 7 primer parrafo)... “consiste en
un poder de disposicion y de control sobre los datos personales que faculta a la persona
para decidir cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un
particular, o cuéles puede este tercero recabar, y que también permite al individuo saber
quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o
uso. Estos poderes de disposicion y control sobre los datos personales, que constituyen
parte del contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos se concretan
juridicamente en la facultad de consentir la recogida, la obtencion y el acceso a los
datos personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso 0 US0S
posibles, por un tercero, sea el estado o un particular (...)".

Son pues elementos caracteristicos del derecho fundamental a la proteccion de
datos personales los derechos del afectado a consentir sobre la recogida y uso de sus
datos personales y a saber de los mismos.

Asimismo hay que tener en cuenta el poder de disposicion de revocacion del

titular de los datos, sin que se pretenda otorgar a tal revocacion efectos retroactivos
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En el presente caso se valora un supuesto de tratamiento de datos personales
para fines publicitarios y de prospeccion comercial, con previa oposicion del titular de los
mismos para tales fines. Asi las cosas, el art. 30.4 de la LOPD relativo a tratamientos
con fines de publicidad y de prospeccion comercial dispone que: “4. Los interesados
tendran derecho a oponerse, previa peticion y sin gastos, al tratamiento de los datos que
les conciernan, en cuyo caso seran dados de baja del tratamiento, cancelandose las
informaciones que sobre ellos figuren en aquél, a su simple solicitud.”

El articulo 34.b) del RDLOPD dispone que: El derecho de oposicion es el
derecho del afectado a que no se lleve a cabo el tratamiento de sus datos de caracter
personal o se cese en el mismo en los siguientes supuestos: (...)

b) Cuando se trate de ficheros que tengan por finalidad la realizacion de
actividades de publicidad y prospeccion comercial, en los términos previstos en el
articulo 51 de este reglamento, cualquiera que sea la empresa responsable de su

creacion.”

El articulo 48 del RDLOPD establece: “Ficheros de exclusion del envio de
comunicaciones comerciales.

Los responsables a los que el afectado haya manifestado su negativa a recibir
publicidad podran conservar los minimos datos imprescindibles para identificarlo y

adoptar las medidas necesarias que eviten el envio de publicidad.”

El articulo 51.1 del mismo Reglamento establece respecto de derecho de
oposicién en tratamientos para actividades de publicidad y prospeccion comercial que:
“1. Los interesados tendran derecho a oponerse, previa peticion y sin gastos, al
tratamiento de los datos que les conciernan, en cuyo caso seran dados de baja del.
tratamiento, cancelandose las informaciones que sobre ellos figuren en aquél, a su
simple solicitud.

La oposicion a la que se refiere el parrafo anterior debera entenderse sin
perjuicio del derecho del interesado a revocar cuando lo estimase oportuno el
consentimiento que hubiera otorgado, en su caso, para el tratamiento de los datos.”

Asi pues, en desarrollo del articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola y dada la
notable incidencia que el tratamiento automatizado de datos tiene sobre el derecho a la
privacidad en general, la mencionada normativa establece como una garantia del
derecho fundamental a la proteccion de datos personales, el poder ostentado por el
titular para negarse al uso publicitario de sus datos personales, teniendo, en
consecuencia, el responsable del fichero o tratamiento la obligacion de adoptar las
cautelas y medidas oportunas para dar de baja de ese tipo de tratamiento los datos del.
afectado mientras se mantenga su negativa. Esta exclusion publicitaria afecta tanto a las
campafias que desarrolla directamente como a las contratadas o encargadas a terceros,
y tanto si los envios se efectien con datos personales obrantes en sus ficheros como si
se realizan con datos anotados en bases de datos de terceros.

De esta manera, no podran utilizarse con finalidades publicitarias los datos de
las personas que hayan manifestado su oposicion a dicho tratamiento, siendo obligacion
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del responsable del fichero o tratamiento que las medidas adoptadas alcancen también
a los tratamientos publicitarios que contrate o encomiende a terceros y/o se realicen con
bases de datos distintas de las propias. Lo contrario, de conformidad con las normas
expuestas, supondria no tomar en consideracién las obligaciones derivadas del gjercicio
del derecho de oposicion a la utilizacion de los datos con fines promocionales que pesan
sobre el responsable del fichero o tratamiento en los supuestos en los que el tratamiento
se lleve a cabo en el marco de una camparia publicitaria externalizada.

En el presente caso, ha quedado acreditado que el denunciante recibié un correo
de publicidad de productos de Canal + (DTS), tras haber solicitado la oposicion a recibir
publicidad de dicha entidad, sin embargo DTS no ha probado la adopcién de medidas,
en concreto el traslado a la entidad que realizé tratamientos publicitarios de sus
productos en junio de 2015 (en el presente caso IAHORROQ) de sus listas de exclusion
propias (reguladas por el art. 48 del RDLOPD), para que ésta no remitiera publicidad al
denunciante, tal y como éste solicito.

1l

La conducta acreditada de DTS se concreta en no atender al deseo del
denunciante de que sus datos personales no se utilizaran para el envio de
comunicaciones comerciales, esto es, con fines de prospeccion comercial. Lo que
parece escapar al “poder de disposicion y de control sobre los datos personales” que
sefala el Tribunal constitucional como elemento delimitador del derecho fundamental a
la proteccién de datos. (STC 292/2000).

El articulo 44.3.e) de la LOPD dispone: “Son infracciones graves: (...)
e) El impedimento o la obstaculizacion del ejercicio de los derechos de acceso y
oposicion y la negativa a facilitar la informacion que sea solicitada.”
v

El articulo 45 de la LOPD, apartados 1, 2, 4 y 5, segun redaccién introducida por
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, dispone:

“1. Las infracciones leves seran sancionadas con multa de 900 a 40.000 euros.

2. Las infracciones graves seran sancionadas con multa de 40.001 a 300.000
euros (...)

4. La cuantia de las sanciones se graduara atendiendo a los siguientes criterios:

a) El caracter continuado de la infraccion.

b) El volumen de los tratamientos efectuados.

¢) La vinculacion de la actividad del infractor con la realizacion de tratamientos
de datos de caracter personal.

d) El volumen de negocio o actividad del infractor.

e) Los beneficios obtenidos como consecuencia de la comision de la infraccion.
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f) El grado de intencionalidad.

g) La reincidencia por comision de infracciones de la misma naturaleza.

h) La naturaleza de los perjuicios causados a las personas interesadas o a
terceras personas.

i) La acreditacion de que con anterioridad a los hechos constitutivos de infraccion
la entidad imputada tenia implantados procedimientos adecuados de actuacion en la
recogida y tratamiento de los datos de caracter personal, siendo la infraccién
consecuencia de una anomalia en el funcionamiento de dichos procedimientos no
debida a una falta de diligencia exigible al infractor.

J) Cualquier otra circunstancia que sea relevante para determinar el grado de
antijuridicidad y de culpabilidad presentes en la concreta actuacion infractora.

5. El 6rgano sancionador establecerd 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:

a) Cuando se aprecie una cualificada disminucioén 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 apartado 4 de este articulo.

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 fusion por absorcion y la infraccion
fuese anterior a dicho proceso, no siendo imputable a la entidad absorbente.»

Teniendo en cuenta la ausencia de intencionalidad y que el denunciante recibio
un unico correo electronico que contenia informacion comercial referente al servicios y
productos de Canal +. Asi como que dicho envio realizado incluia un enlace mediante el
cual podia solicitarse la baja de la lista de destinatarios y que incluian en su pie un texto
que identifica la fuente de los datos. Por todo ello procede imponer a DTS la sancién en
su cuantia de 5.000 €...>>

En cuanto a la falta de consentimiento de la denunciante para la cesién de sus
datos a la empresa lahorro, decir que dichos datos ya eran conocidos por dicha entidad,
por lo que tal cesion no se hubiera producido.

Analizar no obstante que en estos casos no resulta necesario el consentimiento
de los afectados, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 11.2.c) de la LOPD, toda vez
gue en este caso existe una relacion juridica en virtud de la cual obran en poder de DTS,
responsable del fichero y tratamiento, datos personales del afectado que no pueden ser
tratados con finalidades publicitarias. Por lo que la comunicacién de estos datos
responde a una relacion libre y legitimamente aceptada por el interesado que manifesté
su oposicion al uso publicitario de los mismos, comportando que tales datos salgan del
circulo de dicha relacion juridica dado que el desarrollo, cumplimiento y control de la
misma requiere la necesaria conexion de dicho tratamiento con los ficheros de los
terceros que realizan las campafias publicitarias encargadas por esa entidad. Es decir,
se produce una comunicacion de dicha informacién a terceros para impedirles que traten
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los datos del denunciante que ha ejercitado el derecho de oposicién al tratamiento
publicitario de los mismos, lo que justifica el acceso a dichos datos con esa exclusiva
finalidad por los terceros que intervienen en la accion publicitaria. Interpretacion que, por
otra parte, resulta acorde con lo dispuesto en el citado articulo 51.4 del RDLOPD.

Por lo tanto, en el presente recurso de reposicion, el recurrente 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 DTS
DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL, S.A. contra la Resolucion de esta Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos dictada con fecha 1 de marzo de 2016, en el
procedimiento sancionador PS/00583/2015.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucién a la entidad DTS DISTRIBUIDORA DE
TELEVISION DIGITAL, S.A.

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 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 publicacién 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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