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Procedimiento N° PS/00135/2006

RESOLUCION: R/00101/2007

En el procedimiento sancionador PS/00135/2006, instruido por la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos a las entidades BANCO DE DATOS, S.L., y B.D. MAIL, S.L.,
vista la denuncia presentada por CONFEDERACION DE CONSUMIDORES Y
USUARIQOS, y en base a los siguientes,

ANTECEDENTES

PRIMERO: Con fecha de 27/12/2005, tuvo entrada en esta Agencia un escrito de la
Confederacion de Consumidores y Usuarios (en lo sucesivo la CECU), en el que declara
que han tenido conocimiento de la distribucion, en sobre cerrado, de diversa
documentacién, en la cual se contiene un cupdn para recabar datos de caréacter personal que
los interesados, que deseen beneficiarse de la ayuda gratuita que oferta, deben enviar a un
determinado apartado de correos. En dicho cupdn se informa que los datos seran enviados a
una entidad ubicada en (......... ). Ademas, a juicio de la CECU, parece que la recogida de
datos tiene dos finalidades: una de ellas, la oferta y envio de publicidad, y la otra, su cesién
a otras empresas no identificadas. Considera la CECU que el consentimiento que pueda
prestar el afectado es nulo, estando ante una recogida de datos engafiosa y fraudulenta.

Por otra parte, el hecho de que en el cup6n se recaben datos relativos a cuestiones
tales como, “¢Tiene mala suerte?. ¢Se siente s6lo o incomprendido?, ¢Se siente como
hechizado, como si alguien le hubiese dado mala suerte?””, podrian suponer datos relativos
a la salud mental del afectado al poderse asociar a una posible depresion, y, por tanto,
deberian recabarse con consentimiento expreso.

SEGUNDO: Tras la recepcion de la denuncia, el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos ordené a la Subdireccion General de Inspeccion de Datos la
realizacion de las actuaciones previas de investigacion para el esclarecimiento de los
hechos denunciados, teniendo conocimiento de los siguientes extremos:

1. La distribucién de la documentacion denunciada en sobre cerrado, no contiene
destinatario alguno, y la informacion que se ofrece en el cup6n que se incluye era la
siguiente:

“Sus datos seréan tratados por CHIVA CONCEPTS LIMITED (en lo sucesivo
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CHIVA), (oot ) en un fichero de su
responsabilidad para enviarle su pedido acompafado de varias ofertas comerciales de
nuestra empresa que ira recibiendo durante las 4 semanas posteriores desde el envio del
cupdn. Si no desea recibir dichas ofertas junto con su pedido, absténgase de remitir el
cupdn. Si envia el cupdn, le informamos que es obligatoria su total cumplimentacion pues
la falta de algun dato impedira gestionar su pedido. No obstante, pasadas las cuatro
semanas, CHIVA tratara sus datos con fines publicitarios de sus propios productos y de
terceras empresas pertenecientes a los sectores de ventas a distancia, publicidad directa,
telecomunicaciones, financiero, textil, editoriales, formacién, ocio, gran consumo,
automocion, energia y agua, ONG, productos de salud / fitness / adelgazantes/naturales,
complementos alimenticios, concursos, jueqos, de azar, sequros, videncias, astrologia y
esoterismo. Si no consiente en dicho tratamiento, comuniquenoslo en el plazo de un mes
desde la cumplimentacién de este cup6n. No obstante, si nos comunica su deseo de no
recibir este tipo de ofertas comerciales, CHIVA conservara sus datos en su fichero con
fines histdricos para identificarle y evitar que sus datos sean tratados para dicha finalidad,
salvo que nos comunique lo contrario en el plazo de un mes desde la cumplimentacion del
cupdn. Asimismo CHIVA podra ceder sus datos a_ empresas pertenecientes a los sectores
antes citados, incluyendo la transferencia_internacional de dichos datos, a empresas
ubicadas en paises miembros de la Union Europea, a Estados Unidos y a Suiza, paises
éstos que en unos casos garantizan un nivel de proteccion adecuado a la Ley Orgéanica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caréacter Personal (LOPD) y en
otros, no tienen el mismo nivel de proteccion que la LOPD, para que dichas empresas le
remitan publicidad de sus productos. Si no consiente la cesion y transferencia
internacional de sus datos, sefiale la casilla //. Puede ejercitar sus derechos de acceso,
rectificacion, cancelacién y oposicion de sus datos por escrito en el Apartado de Correos

TP ). Gracias™ (el resaltado y subrayado es de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos).

Los datos de contacto que figuran en el cupon son:

- Apartado de correos: (.......ccccvenee. )

- Fax: HitH

- E-mail: & e, @ »

Por otra parte, la CECU, en su escrito de denuncia, indica que el Unico domicilio de
la marca “M.D.”, a efectos de notificaciones, son los apartados de correos (.....) y (....) de

)

2. Respecto a la marca “M.D..”

c. Jorge Juan 6 28001 Madrid www.agpd.es



AGENCIA
ESPANOLA DE
PROTECCION  Hji 3
DE DATOS 3/24

En el procedimiento sancionador PS/00083/1998, instruido por esta Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos, se especificaba que ASTROFORCE, S.L., era la entidad
responsable de la marca “M.D..”

En las actuaciones previas de investigacion, E/00144/1998-1/127/97, se especificaba
el CIF *******x*x* como el asociado a ASTROFORCE, S.L., y se indicaba que dicha
entidad es la propietaria de la marca ““M.D.”, sin embargo se ha comprobado que a 23/3/06
ese CIF pertenece a SAVIA MAIL, S.L. En el Acta E/00088/03-1/1/03 se indica que
SAVIA MAIL, S.L. realiza campaiias publicitarias en prensa bajo la marca “M.D.”.

A fecha 23/3/2006 tanto en el Registro General de Proteccion de Datos (en lo
sucesivo R.G.P.D.) como en el Registro Mercantil Central (en lo sucesivo REMIC)
accesible a través de Internet, el CIF ********** correspondia a SAVIA MAIL, S.L., con
domicilio en (Cl....ccccovvveiviiieceece e, ), Teléfono: #HH#H#H###2. Asimismo, al buscar
ASTROFORCE en el REMIC aparece SAVIA MAIL, S.L.

Por ultimo, a fecha 12/5/2006, en el Registro de Patentes y Marcas accesible a
través de Internet, no se encuentra la marca “M.D.”.

3. En relacion con los datos de contacto que figuran en el cupén objeto de la
denuncia, se ha obtenido la siguiente informacién que se detalla a continuacién, no
habiéndose tenido en cuenta la direccién e-mail al tratarse de un correo gratuito

CONTACTO INFORMANTE TITULAR

Fax: ######H# | AUNA Banco de Datos, S.L.
TELECOMUNICACIONES | (Cl..oveiiiiiiiieireee e )
S.AU.

Apartados de | SOCIEDAD ESTATAL DE|B.D. Mail, S.L.

Correos  (.....) | CORREOS Y [(Claiiii )

T ) TELEGRAFQOS, S.A.

4. En relacion con SAVIA MAIL, S.L.:

En su escrito con fecha de entrada de 5/6/2006, su representante manifiesta que el
domicilio de (Cluivviveieecieeceeee e ) corresponde al antiguo domicilio social,
habiendo sido trasladado a (C/........cccoovviiiiiiiiniiciee ). Ya ha sido comunicado y asi
constaen el R.G.P.D.
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Manifiesta también que dicha entidad no tiene relacién alguna con la campafia
objeto de la denuncia, pues en julio de 2004 SAVIA MAIL, S.L. dejo de realizar campafas
publicitarias de sus productos, quedando sin empleados y manteniendo los ficheros de su
responsabilidad durante los plazos exigidos legalmente, para la gestion de posibles
devoluciones, reembolsos o garantia de los productos adquiridos por los compradores y
cumplimiento de obligaciones fiscales.

La marca “M.D.”, que habia sido utilizada por SAVIA MAIL, S.L. para el
desarrollo de su actividad, desde julio de 2004, dejo de ser titularidad de dicha compafiia,
por cesar los directivos que tenian poder para utilizar dicha marca dentro del tréfico
mercantil. Por tanto, en la actualidad SAVIA MAIL, S.L. no ostenta la titularidad de la
marca ““M.D.”, cuya situacion actual desconoce. No existe relacion alguna entre SAVIA
MAIL , S.L. y CHIVA Concepts Limited.

En cuanto a su relacion con B.D. MAIL, S.L., ésta es la empresa que almacena el
fichero SAVIA MAIL. S.L., actuando como encargado de tratamiento. Dicho fichero
contiene los datos de los compradores de los productos promocionados por la empresa
hasta mediados de 2004, cuando la empresa dejé de desarrollar su actividad, que se
conservan durante los plazos exigidos legalmente.

Por otra parte, durante el tiempo que SAVIA MAIL, S.L. estuvo desarrollando su
actividad, BANCO DE DATOS, S.L., era la empresa encargada de realizar la impresion del
material correspondiente a las campafias publicitarias realizadas por aquélla. En la
actualidad BANCO DE DATOS, S.L. ya no presta ningun servicio a SAVIA MAIL, S.L.
ya que dicha empresa no realiza campafias publicitarias desde mediados del afio 2004.

5. En relacion con BANCO DE DATOS, S.L.:

Dicha entidad actGa como encargado de tratamiento en relacién con la campafia
publicitaria objeto de la denuncia. Respecto a la autoria de la misma indican que le
corresponde contestar a CHIVA (con domicilio en (......... )). Desconocen la titularidad de la
marca “M.D.”, y suponen que es CHIVA quien la conoce.

En relacion con la citada campafia, BANCO DE DATOS, S.L. imprimi6 el material
publicitario donde no figuraban datos personales pues los envios no iban personalizados. El
“mailing” consistia en un sobre sin direccion, impresion de las cartas y B.D. MAIL, S.L.
manipula las cartas mas el resto de documentos del “mailing” sin direccién (sobre sin
personalizar, una carta de 1 hoja, sobre respuesta para el envio del cupén y 4 documentos
mas). Una vez manipulados se envia por cuenta de CHIVA para su encarte en una
publicacion o catalogo. Remiten como muestra un envio completo.
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Los envios se remitieron el 31/8/2005 para su posterior encarte. A fecha 30/5/2006
se habian recibido en el apartado ........ un total de 2.612 respuestas.

BANCO DE DATOS, S.L. no accedi6 a impresiones de pantalla debido a que para
realizar las tareas de impresion, no tratdé datos personales. En todo caso, los campos
accesibles son los que figuran en los cupones de respuesta recibidos en el apartado .......

Los datos y cupones recabados se entregan semanalmente a CHIVA. Desconocen si
después se realizan cesiones. A la solicitud de fotocopia de 5 cupones, manifiestan que no
estan autorizados por CHIVA segln su contrato, a facilitar informacion de la empresa, por
lo que entienden que la entrega de documentos propiedad de CHIVA puede suponer un
incumplimiento de la obligacién de confidencialidad. Solicitan que sea la propia Agencia
quien requiera directamente a CHIVA.

Adjuntan copia del contrato de 1/7/2004 suscrito entre BANCO DE DATOS, S.L.,
CHIVA (con domicilio en (......... )), INFOGEST, S.A., (con domicilio en ...... ) y B.D.
MAIL, S.L., en el cual se especifican las tareas de cada una de las entidades especificadas:

e B.D. MAIL, S.L.: recogida de correspondencia en apartados postales y
pedidos recibidos por fax, etc.

e BANCO DE DATOS, S.L.: recepcion de documentos entregados por B.D.
MAIL, mantenimiento del fichero general y facturacion, grabacién de cupones,
modificacion de datos, marcado de bajas, etc.

En dicho contrato, que contiene las especificaciones del articulo 12 de la Ley
Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de los Datos de Caracter Personal (en
lo sucesivo LOPD), consta que CHIVA es responsable de un fichero que contiene datos
personales y que las otras tres entidades realizaran como encargados de tratamiento
determinados servicios, resultando CHIVA beneficiaria en su condicion de responsable del
fichero.

BANCO DE DATOS, S.L. y B.D. MAIL, S.L. son compafiias del mismo grupo con
los mismos socios y el mismo domicilio social, cuya actividad es, respectivamente, “la
Gestion Informatica” y ““la Publicidad Directa”.

Los apartados de Correos ...... ,yel .y ... pertenecen a B.D. MAIL, S.L..
Adjuntan facturas al respecto correspondientes a los apartados ... y ....., ambas de fecha
15/2/2006.

6. En relacion con B.D. MAIL, S.L.:
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El escrito de B.D. MAIL, S.L. que ha entrado en el Agencia en fecha 31/5/06, es
exactamente igual, en formay contenido, al presentado por BANCO DE DATOS, S.L..

TERCERO: Con fecha 12/09/2006, el Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos acordd iniciar procedimiento sancionador a BANCO DE DATOS, S.L., y a B.D.
MAIL, S.L., con arreglo a lo dispuesto en el articulo 18.1 del Real Decreto 1332/1994, de
20 de junio, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley Orgénica 5/1992,
que continta en vigor de conformidad con lo establecido en la disposicion transitoria
tercera de la LOPD, por las presuntas infracciones del articulo 6.1 en relacién con el
articulo 5.1y 2, tipificadas como graves en el articulo 44.3.d) de dicha Ley Organcia.

Igualmente acordo iniciar procedimiento sancionador a BANCO DE DATOS, S.L.
y a B.D. MAIL, S.L., con arreglo a lo dispuesto en el articulo 18.1 del citado Real Decreto
1332/1994, por las presuntas infracciones del articulo 33 de la LOPD, tipificadas como
muy graves en el articulo 44.4.e) de dicha norma.

CUARTO: Notificado el citado acuerdo de inicio de procedimiento sancionador, BANCO
DE DATOS, S.L.y B.D. MAIL, S.L. presentaron alegaciones similares comunicando:

- Que su actuacidn se ha producido como encargados de tratamiento de CHIVA, de
acuerdo con el contrato que recoge lo establecido en el articulo 12 de la LOPD.

- Niegan haber efectuado tratamiento alguno de datos, por cuanto todos los cupones
recibidos se entregan a B.D. MAIL, S.A., a la que, en septiembre de 2005, CHIVA
comunicdé la paralizacion de la campafia por motivos operativos, y dio instrucciones para
que los depositara, en cajas cerradas, en la empresa Transgesa, S.A..

- Que la clausula informativa es completa y perfecta, por lo que la recogida de datos
es correcta.

- Niegan que los datos hayan sido remitidos a CHIVA a (......... ).

Dichas entidades solicitan la aplicacion del articulo 45.5 de la LOPD, por cuanto
han actuado como simples encargados del tratamiento de datos.

QUINTO: En fecha 6/11/2006, se acord6 por la Instructora del procedimiento la apertura
del periodo de practica de pruebas. Dentro del citado periodo se incorporaron al
procedimiento, las consultas realizadas al R.G.P.D., sobre los ficheros inscritos de las
entidades BANCO DE DATOS, S.L., B.D. MAIL, S.L. y sobre la ausencia de inscripcion
de fichero alguno de la entidad CHIVA.

SEXTO: Transcurrido el periodo de préactica de pruebas se inicid, con fecha 7/11/2006, el
tramite de audiencia, en el que BANCO DE DATOS, S.L. y B.D. MAIL, S.L., se ratifican
en sus manifestaciones anteriores, en el sentido de que ésta Ultima entidad, sélo ha recogido
los cupones de pedido remitidos por los interesados a los apartados de correos y nimero de
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fax, archivando los mismos en cajas cerradas.

Que su actuacion ha sido como encargada de tratamiento dentro del marco de
contratacion de prestacion de servicios concertados con CHIVA, en base al articulo 12 de la
LOPD.

Igualmente, alegan que no ha quedado acreditada la transferencia de datos a pais
alguno, pues los datos no han salido de territorio espariol.

SEPTIMO: Emitida Propuesta de Resolucion el 25/01/2007, en el sentido de que por el
Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos se sancionase a BANCO DE
DATOS, S.L., y a B.D. MAIL, S.L. con una multa de 60.101,21 € (sesenta mil ciento un
euro con veintiln céntimos) a cada una, por la infraccion del articulo 6.1 de la LOPD,
tipificada como grave en el articulo 44.3.d) de dicha norma.

Asi como que por el Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos se
sancionase a BANCO DE DATOS, S.L.,y aB.D. MAIL, S.L. con una multa de 300.506,05
€ (trescientos mil quinientos seis euros con cinco céntimos) a cada una, por la infraccion
del articulo 33 de la LOPD, tipificada como muy grave en el articulo 44.4.e) de dicha
norma.

OCTAVO: Con fecha 9/02/2007 BANCO DE DATOS, S.L.y B.D. MAIL, S.L. presentan
escritos de alegaciones frente a la Propuesta de Resolucion en los que comunican en base al
principio de la presuncion de inocencia que:

“No es especifica la forma ni el lugar donde se considera acreditado por la
Instructora que la empresa BD Mail hacia entrega a Chiva Concepts Limited de los datos y
cupones recabados (...).

No se prueba que BD Mail haya efectuado transferencia internacional de datos en
la que fuera preceptiva la autorizacion dada por el Sr. Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos. Es cierto que se ha reconocido que los datos eran entregados por BD
Mail a Chiva, pero de lo que no hay constancia alguna y tampoco puede deducirse de las
afirmaciones efectuadas por Banco de Datos o BD Malil, es que dicha entrega se llevara a
efecto en la sede social de Chiva, es decir en (......... ), mas al contrario, si existe
acreditacion en el expediente administrativo (certificado expedido por la empresa
responsable del fichero —Chiva- y por la empresa depositaria) de que los cupones no han
salido de territorio espafiol y que se encuentran almacenados en las dependencias de la
empresa Transgesa en la localidad de ....... 7
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HECHOS PROBADOS

PRIMERO: Con fecha 1/07/2004 CHIVA CONCEPTS LIMITED, BANCO DE DATOS,
S.L. y B.D. MAIL, S.L. firmaron un “Contrato de Seguridad y Confidencialidad™, en el
que CHIVA CONCEPTS LIMITED actuaba como responsable de un fichero y las otras dos
entidades como encargados de tratamiento, en relacion a los servicios que en el mismo se
detallan.

En dicho contrato se establecia lo siguiente:

“Tercera.- OBJETO

Constituye el objeto del presente Contrato determinar las condiciones de seguridad y
confidencialidad en las cuales INFOGEST, B.D.MAIL y BANCO DE DATOS llevaran a
cabo el acceso y tratamiento de los datos de caracter personal responsabilidad de CHIVA
dentro de lo establecido por el articulo 12 de la LOPD, para la prestacion de los servicios
descritos a continuacion:

Por parte de B.D.MAIL se prestaran los siguientes servicios:

Recogida de correspondencia en apartados postales.

Recogida de giros recibidos en apartados postales

Recogida de pedidos recibidos por fax.

- Transporte a B.D. MAIL.

- Apertura de sobres.

- Clasificacion por tipos para grabacion.

- Lectura de correspondencia y reparto segun corresponda.

- Recepcion de documentos necesarios para envio de productos (cartas, etc.>
entregados por la mercantil BANCO DE DATOS en nombre de CHIVA.

- Manipulado y envio de productos.

- Manipulacion y envio de mailings.
Recepcion, almacenaje y mantenimiento de stock de productos.

- Recuperacion de materiales de devoluciones y destruccion de sus sobres y resto de
materiales no recuperados.

- Entrega de documentos a la mercantil BANCO DE DATOS por cuenta de CHIVA.

Por parte de BANCO DE DATOS se prestaran los siguientes servicios:

- Recepcion de documentos que la mercantil B.D. MAIL entregara a BANCO DE
DATOS por cuenta de CHIVA.
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- Mantenimiento del fichero general y facturacion.

- Grabacion de cupones segun tipo (cupones nuevos o respuesta a mailings>.

- Grabacion de giros recibidos.

- Recuento y entrega semanal de dinero recibido segun forma de pago.

- Modificacion de datos facilitados por CHIVA.

- Marcado de bajas solicitadas por CHIVA.

- Tratamiento de pedidos.

- Impresion de documentos de respuesta segun solicitud.

- Impresion de documentos necesarios para envio de pedidos (reembolsos, mapones
m15, etc.).

- Entrega de documentos necesarios para envio de productos (cartas, m13, mapones,
etc.) a la mercantil B.D. MAIL por cuenta de CHIVA.

- Impresidén de estudios con programas del cliente.

- Gestion de cobro de pedidos con tarjeta de credito y entrega de listado denegadas a
CHIVA

- Seleccion de ficheros para impresion de estudios por la entidad INFOGEST.

- Seleccion de registros para mailings propios.

- Acumulacion de registros de mailings propios en historico de mailings.

- Seleccion de registros para cesron.

- Acumulacion de registros en historicos segun empresa receptora.

- Impresion de mailings.

- Control de stock.

- Control cobro de reembolsos.

- Copia de seguridad de seguridad en CD ROM semanal.

- Copia de seguridad diaria (2 al OlA) y archivo en caja fuerte ignifuga.

- Procesos de acumulacion de bajas en fichero historico de bajas cada 3 meses.

- Cancelacion de datos solicitados por el afectado si procede.

- Cancelacion de bajas a los 5 afios del fin de las relaciones comerciales.

- Generacion de estadisticas de marketing segun solicitud del cliente semanales,
mensuales, semestrales, yio anuales.

- Entrega de todos los documentos recibidos en cajas marcados por fecha de
recepcion cada tres meses.

- Devolucion de todos los ficheros, soportes y documentos finalizado el periodo
contractual o cualquiera de sus prdrrogas sin que el mismo se renueve.

- Servicio de atencién al cliente.

La prestacion de servicios distintos a los determinados en esta clausula y que impliquen el
acceso y tratamiento de datos de caracter personal responsabilidad de CHIVA, se
regularan en un nuevo Contrato o mediante Anexos al presente debidamente suscritos y
firmados de comun acuerdo por las partes implicadas.” (folios 247 a 254).
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SEGUNDQO: CHIVA CONCEPTS LIMITED acordé llevar a cabo una campafia
publicitaria consistente en remitir una serie de cartas sin direccién, a las que se anexan un
cup6n y cuatro documentos mas. Dicha campafia fue enviada a encartar con fecha
31/08/2005. En el citado cupdn se recogia la siguiente clausula informativa:

“Sus datos serén tratados por CHIVA CONCEPTS LIMITED (en adelante
CHIVA),  (crereeie ettt ) en un fichero de su
responsabilidad para enviarle su pedido acompafnado de varias ofertas comerciales de
nuestra empresa que ira recibiendo durante las 4 semanas posteriores desde el envio del
cupdn. Si no desea recibir dichas ofertas junto con su pedido, absténgase de remitir el
cupodn. Si envia el cupdn, le informamos que es obligatoria su total cumplimentacion pues
la falta de algun dato impedira gestionar su pedido. No obstante, pasadas las cuatro
semanas, CHIVA tratara sus datos con fines publicitarios de sus propios productos y de
terceras empresas pertenecientes a los sectores de ventas a distancia, publicidad directa,
telecomunicaciones, financiero, textil, editoriales, formacidn, ocio, gran_consumo,
automocion, energia y agua, ONG, productos de salud / fitness / adelgazantes/naturales,
complementos alimenticios, concursos, jueqos, de azar, sequros, videncias, astrologia vy
esoterismo. Si no consiente en dicho tratamiento, comuniquenoslo en el plazo de un mes
desde la cumplimentacion de este cupon. No obstante, si nos comunica su deseo de no
recibir este tipo de ofertas comerciales, CHIVA conservara sus datos en su fichero con
fines histdricos para identificarle y evitar que sus datos sean tratados para dicha finalidad,
salvo que nos comunique lo contrario en el plazo de un mes desde la cumplimentacion del
cupdn. Asimismo CHIVA podra ceder sus datos a empresas pertenecientes a los sectores
antes citados, incluyendo la transferencia internacional de dichos datos, a empresas
ubicadas en paises miembros de la Union Europea, a Estados Unidos y a Suiza, paises
éstos que en unos casos garantizan un nivel de proteccion adecuado a la Ley Orgéanica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD) y en
otros, no tienen el mismo nivel de proteccion que la LOPD, para que dichas empresas le
remitan publicidad de sus productos. Si no consiente la cesion y transferencia
internacional de sus datos, sefiale la casilla //. Puede ejercitar sus derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion de sus datos por escrito en el Apartado de Correos
(covreereereenn ). Gracias” (el resaltado y subrayado es de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos) (folios 7 y 8).

TERCERO: Los datos de contacto que figuraban en el cupdn, aparte del apartado de

(o10] ¢ (=T (PP ), eran los siguientes (folios 7 y 8).
- Apartado de correos: (................. )
- Fax: HHHHHH]
- E-mail: C osrrriranees (R 7
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CUARTO: Aparte de los contactos sefialados, la Confederacion de Consumidores y
Usuarios ha informado que la marca “M.D.”, tiene como domicilio, a efectos de
notificacion, los apartados de correos ....y .... de ...... (folios 1 a9).

QUINTO: En relacion con los datos de contacto, que figuran en el cupdn objeto de la
denuncia, se ha obtenido la siguiente informacién que se detalla a continuacion, no
habiéndose tenido en cuenta la direccion e-mail al tratarse de un correo gratuito
o (O (e )”” (folios 102 y 103);

CONTACTO INFORMANTE TITULAR
Fax: #i###### | AUNA Banco de Datos, S.L.
TELECOMUNICACIONES | (Cl...oooviveiiieieceieeie e )
S.AU.
Apartados  de | SOCIEDAD ESTATAL DE |B.D. Mail, S.L.
Correos ... ,| CORREOS Y [ (Claeieeeeeeeee e )
....... Y. TELEGRAFOS, S.A.
Los apartados de Correos ....... ,yel..y ... son de B.D. MAIL, S.L.. Adjuntan

facturas al respecto correspondientes a los apartados ... y .... ambas de fecha 15/2/2006
(folios 76, 102 y del 156 al 159).

SEXTO: CHIVA CONCEPTS LIMITED tiene su domicilio social en (......... ) (folios 7 y
8).

SEPTIMO: BANCO DE DATOS, S.L. y B.D. MAIL, S.L. son compafiias del mismo
grupo, con los mismos socios y el mismo domicilio social, cuya actividad es,
respectivamente, ““la Gestion Informatica’ y “la Publicidad Directa™.

OCTAVO: A fecha 30/05/2006, se recibieron 2162 respuestas a los cupones, remitidos en
la citada campana publicitaria, en el apartado de correos (............. ) (folios 133 a 136).

NOVENO: Los datos y cupones recabados se entregan semanalmente por BANCO DE
DATOS, S.L. y B.D. MAIL, S.L. a CHIVA CONCEPTS LIMITED, segun las
manifestaciones de dichas entidades en sus escritos de 30/05/2006 (folios 133 a 136).

DECIMO: En la consulta realizada al Registro General de Proteccion de Datos, sobre los

ficheros inscritos de la entidad BANCO DE DATOS, S.L., figura el de “Clientes™, siendo
la actividad declarada “‘el analisis y explotacién de bases de datos”. La entidad B.D.

c. Jorge Juan 6 28001 Madrid www.agpd.es



AGENCIA
ESPANOLA DE
PROTECCION  Hji 3
DE DATOS 12/24

MAIL, S.L. tiene inscritos 46 ficheros, siendo la actividad declara de dicha empresa
“publicidad y actividades anexas”. Sin embargo no existe inscripcion de fichero alguno de
la entidad CHIVA CONCEPTS LIMITED (folios 451 a 502).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Es competente para resolver este procedimiento el Director de la Agencia Espafiola
de Proteccidn de Datos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37. g) en relacion
con el articulo 36 de la LOPD.

De los antecedentes y hechos probados sefialados con anterioridad, se deducen dos
cuestiones de fondo. La primera, si, a través de la clausula informativa recogida en el
cupon, cabia entender que se obtendria, en el momento de la recogida de los datos, el
consentimiento inequivoco de los titulares de los datos de modo que se tuviera la necesaria
habilitacion para su tratamiento y cesion a terceros, y, la segunda, si las entidades BANCO
DE DATOS, S.L. y B.D. MAIL, S.L. han actuado, en la campafia publicitaria que ha dado
lugar al presente supuesto, como encargados de tratamiento de CHIVA, en virtud del
contrato suscrito por dichas entidades el 1/07/2004.

i
Respecto a la primera cuestion, el articulo 5 de la LOPD, dispone 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.

c) 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 direccion del responsable del tratamiento o, en su caso, de su
representante.
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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 representante
en Espafa, 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 informaciéon a que se refieren las letras b), ¢) 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.

4. Cuando los datos de caracter personal no hayan sido recabados del interesado,
éste debera ser informado de forma expresa, precisa e inequivoca, por el responsable del
fichero o su representante, dentro de los tres meses siguientes al momento del registro de
los datos, salvo que ya hubiera sido informado con anterioridad, del contenido del
tratamiento, de la procedencia de los datos, asi como de lo previsto en las letras a), d) y e)
del apartado 1 del presente articulo.

5. No sera de aplicacién lo dispuesto en el apartado anterior cuando expresamente
una Ley lo prevea, cuando el tratamiento tenga fines histdricos, estadisticos o cientificos, o
cuando la informacion al interesado resulte imposible o exija esfuerzos
desproporcionados, a criterio de la Agencia de Proteccion de Datos o del organismo
autonémico equivalente, en consideracion al nimero de interesados, a la antigiiedad de
los datos y a las posibles medidas compensatorias.

Asimismo, tampoco regira lo dispuesto en el apartado anterior cuando los datos
procedan de fuentes accesibles al publico y se destinen a la actividad de publicidad o
prospeccion comercial, en cuyo caso, en cada comunicacion que se dirija al interesado se
le informard& del origen de los datos y de la identidad del responsable del tratamiento asi
como de los derechos que le asisten.”

De acuerdo con lo establecido en el citado articulo 5 de la LOPD, el responsable del
fichero debe informar, en el momento de la recogida de los datos, de los extremos
establecidos en el citado articulo. La informacién a la que se refiere el citado articulo debe
suministrarse a los afectados previamente a la recogida de sus datos personales, y debera
Ser expresa, precisa e inequivoca.
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El apartado 2 del mismo precepto establece una regla especial para los supuestos en
que se utilicen cuestionarios u otros impresos para la recogida de los datos, exigiendo que
“figuraran en los mismos, en forma claramente legible, las advertencias a que se refiere el
apartado anterior.”

La LOPD ha querido, por tanto, imponer una formalidad especifica en la recogida
de datos a través de cuestionarios u otros impresos, que garantice el derecho a la
informacion de los afectados. A tal efecto, impone la obligacion de que la informacion
figure en los propios cuestionarios o impresos, y la refuerza exigiendo que conste de forma
claramente legible.

v

La Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000, de 30 de noviembre, que
delimita el contenido esencial del derecho fundamental a la proteccién de los datos
personales, se ha pronunciado sobre la importante vinculacion entre el consentimiento y la
finalidad para el tratamiento de los datos personales, en los siguientes términos: ‘... el
derecho a consentir la recogida y el tratamiento de los datos personales ( art. 6 LOPD) no
implica en modo alguno consentir la cesién de tales datos a terceros, pues constituye una
facultad especifica que también forma parte del contenido del derecho fundamental a la
proteccidn de datos. Y, por tanto, la cesion de los mismos a un tercero para proceder a un
tratamiento con fines distintos de los que originaron su recogida, aun cuando puedan ser
compatibles con éstos (art. 4.2 LOPD), supone una nueva posesion y uso que requiere el
consentimiento del interesado. Una facultad que sélo cabe limitar en atencién a derechos y
bienes de relevancia constitucional y, por tanto, esté justificada, sea proporcionada vy,
ademas, se establezca por ley, pues el derecho fundamental a la proteccion de datos
personales no admite otros limites.

De otro lado, es evidente que el interesado debe ser informado tanto de la
posibilidad de cesidn de sus datos personales y sus circunstancias como del destino de
éstos, pues solo asi sera eficaz su derecho a consentir, en cuanto facultad esencial de su
derecho a controlar y disponer de sus datos personales. Pues en otro caso seria facil al
responsable del fichero soslayar el consentimiento del interesado mediante la genérica
informacién de que sus datos pueden ser cedidos. De suerte que, sin la garantia que
supone el derecho a una informacion apropiada mediante el cumplimiento de determinados
requisitos legales (art. 5 LOPD) quedaria sin duda frustrado el derecho del interesado a
controlar y disponer de sus datos personales, pues es claro que le impedirian ejercer otras
facultades que se integran en el contenido del derecho fundamental al que estamos
haciendo referencia” (el subrayado es de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos).
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De lo expuesto cabe concluir que la vigente LOPD ha acentuado las garantias
precisas para el tratamiento de los datos personales en lo relativo a los requisitos del
consentimiento, de la informacion previa a éste, y de las finalidades para las que los datos
pueden ser recabados y tratados.

Asimismo, la citada Sentencia 292/2000, ha considerado el derecho de informacion
como un elemento indispensable del derecho fundamental a la proteccion de datos al
declarar que “...el contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos consiste en
un poder de disposicion y de control sobre los datos personales que faculta a la persona
para decidir cuales de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular,
0 cudles 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 o usos posibles, por un tercero, sea el
Estado o un particular. Y ese derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento,
informatico o no, de los datos personales, requiere como complementos indispensables,
por un lado, la facultad de saber en todo momento quién dispone de esos datos personales
y a qué uso los estd sometiendo, y, por otro lado, el poder oponerse a esa posesion y usos.

En fin, son elementos caracteristicos de la definicion constitucional del derecho
fundamental a la proteccién de datos personales los derechos del afectado a consentir
sobre la recogida y uso de sus datos personales y a saber de los mismos. Y resultan
indispensables para hacer efectivo ese contenido el reconocimiento del derecho a ser
informado de quién posee sus datos personales y con qué fin, y, el derecho a poder
oponerse a esa posesion y uso requiriendo a quien corresponda que ponga fin a la
posesion y empleo de los datos. Es decir, exigiendo del titular del fichero que le informe de
qué datos posee sobre su persona, accediendo a sus oportunos registros y asientos, y qué
destino han tenido, lo que alcanza también a posibles cesionarios; y, en su caso, requerirle
para que rectifique o los cancele.” (el subrayado es de la Agencia Espafiola de Proteccién
de Datos).

\%

BANCO DE DATOS, S.L.y B.D. MAIL, S.L., en las alegaciones presentadas en el
procedimiento, han sefialado que la clausula informativa, recogida en el cup6n remitido
durante la campafa publicitaria, permite acreditar el consentimiento inequivoco de los
afectados.
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Sin embargo, la citada clausula informativa, no recoge los extremos a que se refiere
el apartado a) del articulo 5.1 de la LOPD, sin que de dicha informacion se dedujese
claramente de la naturaleza de los datos personales que se solicitan o de las circunstancias
en que éstos se recaban.

En relacién al citado apartado a) del articulo 5.1, la citada clausula informativa no
concreta de modo expreso, preciso e inequivoco la finalidad de la recogida de los datos y de
los destinatarios de la informacion, ya que las referencias a “los sectores de ventas a
distancia, publicidad directa, telecomunicaciones, financiero, textil, editoriales, formacion,
ocio, gran consumo, automocion, energia y agua, ONG, productos de salud / fitness /
adelgazantes/naturales, complementos alimenticios, concursos, juegos, de azar, seguros,
videncias, astrologia y esoterismo™, se refiere, en alguno de los casos, a términos
inconcretos e instrumentales de los que no caben deducir, sin duda o equivocacién, la
finalidad para la cual van a ser cedidos, lo que impide que el interesado pueda conocer,
como sefiala el Tribunal Constitucional, a qué uso lo esta destinando y , por otro lado, el
poder oponerse a esa posesion y usos.

A mayor abundamiento, la Audiencia Nacional en Sentencia de 13/04/2005 ya
sefial6 que ““la amplitud de categoria de bienes y servios para los que se presta el
consentimiento... tampoco permite al particular, identificar de forma determinada y
explicita las finalidades para los que seran tratados sus datos personales, en términos que
le permitan prestar un conocimiento inequivoco como el exigido por la LOPD”.

Tampoco en la clausula informativa se informa de modo expreso, preciso e
inequivoco, sobre los destinatarios de la informacidn, haciéndose una genérica referencia
en el siguiente sentido “...CHIVA podréa ceder sus datos a empresas pertenecientes a los
sectores antes citados, incluyendo la transferencia internacional de dichos datos, a
empresas ubicadas en paises miembros de la Union Europea, a Estados Unidos y a Suiza,
paises éstos que en unos casos garantizan un nivel de proteccion adecuado a la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal
(LOPD) y en otros, no tienen el mismo nivel de proteccion que la LOPD, para que dichas
empresas le remitan publicidad de sus productos...”

Por tanto, de acuerdo con lo sefialado, de la clausula implementada no cabe deducir
que los interesados que han remitido sus datos personales, hubiesen prestado su

consentimiento inequivoco para el tratamiento de los mismos, y , menos ain, para proceder
a ceder sus datos a un tercero.

Vi
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El articulo 30 de la LOPD al regular los ““tratamientos con fines de publicidad y de
prospeccion comercial,”” en su apartado 1 establece:

“1. Quienes se dediquen a la recopilacion de direcciones, reparto de documentos,
publicidad, venta a distancia, prospeccién comercial y otras actividades analogas,
utilizaran nombres y direcciones u otros datos de caracter personal cuando los mismos
figuren en fuentes accesibles al publico o cuando hayan sido facilitados por los propios
interesados u obtenidos con su consentimiento.”

De la documentacion obrante en el presente procedimiento, cabe deducir que la
actividad de BANCO DE DATOS, S.L. y B.D. MAIL, S.L. se encuadran en dicho articulo
30 de la LOPD al estar su objeto social relacionado con la publicidad y prospeccion
comercial.

\1

En cuanto a la segunda cuestion de fondo, relativa a si, en el presente supuesto,
BANCO DE DATOS, S.L. y B.D. MAIL, S.L. han actuado como encargados de
tratamiento de CHIVA, al amparo del contrato suscrito entre ambas entidades el 1/07/2004,
en cuyo caso no deberian responder de vulneracion alguna de la LOPD pues habria actuado
en nombre y por cuenta de CHIVA, es preciso recordar que el articulo 12 de la LOPD, al
regular el “Acceso a los datos por cuenta de terceros”, establece lo siguiente:

““1. No se considerara comunicacion de datos el acceso de un tercero a los datos
cuando dicho acceso sea necesario para la prestacion de un servicio al responsable del
tratamiento.

2. La realizacion de tratamientos por cuenta de terceros debera estar regulada en
un contrato que debera constar por escrito o en alguna otra forma que permita acreditar
su celebracion y contenido, estableciéndose expresamente que el encargado del
tratamiento Unicamente tratara los datos conforme a las instrucciones del responsable del
tratamiento, que no los aplicara o utilizara con fin distinto al que figure en dicho contrato,
ni los comunicara, ni siquiera para su conservacion, a otras personas.

En el contrato se estipularan, asimismo, las medidas de seguridad a que se refiere
el articulo 9 de esta Ley que el encargado del tratamiento esta obligado a implementar.

3. Una vez cumplida la prestacion contractual, los datos de caracter personal
deberan ser destruidos o devueltos al responsable del tratamiento, al igual que cualquier
soporte 0 documentos en que conste algin dato de caracter personal objeto del
tratamiento.

4. En el caso de que el encargado del tratamiento destine los datos a otra finalidad,
los comunique o los utilice incumpliendo las estipulaciones del contrato, sera considerado,
también, responsable del tratamiento, respondiendo de las infracciones en que hubiera
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incurrido personalmente” (el subrayado es de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos).

De acuerdo con lo sefialado en el citado articulo 12 de la LOPD, conviene entrar a
considerar si a CHIVA, en este caso, se le puede considerar como responsable del
tratamiento, ya que, para que BANCO DE DATOS, S.L. y BD MAIL, S.L. puedan
constituirse en sus encargados de tratamiento, es preciso que aquélla sea responsable a
tenor de lo previsto en la LOPD.

En este sentido, el articulo 2.1 de la LOPD establece lo siguiente:

“1. La presente Ley Organica sera de aplicacion a los datos de caracter personal
registrados en soporte fisico que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda modalidad
de uso posterior de estos datos por los sectores publico y privado.

Se regira por la presente Ley Organica todo tratamiento de datos de caracter
personal:

a) Cuando el tratamiento sea efectuado en territorio espafiol en el marco de las
actividades de un establecimiento del responsable del tratamiento.

b) Cuando al responsable del tratamiento no establecido en territorio espaiol, le
sea de aplicacion la legislacion espafiola en aplicacion de normas de Derecho
Internacional publico.

c) Cuando el responsable del tratamiento no esté establecido en territorio de la
Unién Europea y utilice en el tratamiento de datos medios situados en territorio espafiol,
salvo que tales medios se utilicen unicamente con fines de transito.”

De acuerdo con lo sefialado en el citado precepto, cabe deducir que CHIVA no tiene
ni su sede ni ningun establecimiento en territorio espariol.

Asimismo, ha quedado acreditado en el presente procedimiento, que CHIVA no
tiene tampoco inscrito ningun fichero, como responsable, en el R.G.P.D.

Por tanto, si CHIVA no es responsable del tratamiento ambas entidades desarrollan
las funciones recogidas en el contrato de 1/07/2004 a titulo de responsables y en beneficio
propio. En tales casos, respecto a la delimitacion de quién es el responsable del fichero, en
la Sentencia de la Audiencia Nacional, de 29/04/2005, la Sala aplica la siguiente doctrina:

“Se plantea en definitiva a la Sala el problema de la diferenciacién entre la cesion

y el encargado de tratamiento, ““encargado de tratamiento” que no venia expresamente
regulado en la LO 5/1992, pero entendia la doctrina que tenia cabida en lo establecido en
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el Art. 27. Siguiendo lo dispuesto en tal Directiva Europea 95/46/CE, la LO 15/1999 ha
regulado especificamente la figura en los aludidos Art. 3.g) y 12, y de hecho la definicion
de ““encargado de tratamiento contenida en el Art. 3.g) no es sino trascripcion del Art.
2.e) de la Directiva.

Y si bien la diferencia entre encargo de tratamiento y cesién, como reconoce la
doctrina, en algunos casos es compleja, lo que es evidente es que no puede haber cesion
cuando existe encargo de tratamiento y no resulta preciso el consentimiento del afectado.

Lo tipico del encargo de tratamiento es que un sujeto externo o ajeno al
responsable del fichero va a tratar datos de cardcter personal pertenecientes a los
tratamientos efectuados por aquél con el objeto dc prestarle un servicio en un ambito
concreto. Habria por tanto encargo de tratamiento en los supuestos de outsourcing o en los
de prestacion derivada de un contrato de obra o arrendamiento de servicios con un fin
concreto. Siendo esencial, para no desnaturalizar la figura, gue el encargado del
tratamiento se limite a realizar el acto material de tratamiento encargado, y no siendo
supuestos de encargo de tratamiento aquellos en los que el objeto del contrato fuese el
ejercicio de una funcion o actividad independiente del encargo...”

“En definitiva xxx y xxxx accedieron a los datos personales del afectado, para
prestar un servicio, mas no a la cesionaria de tales datos, sino a las beneficiarias de la
obtencion de los mismos, por lo que de ningun modo su relacién con xxx puede ser
considerada como un encargado de tratamiento a tenor del art. 12 de la LOPD, vy tal
pretension ha de ser desestimada.” (el subrayado es de la Agencia Espariola de Proteccién
de Datos).

Asimismo otras sentencias de la Audiencia Nacional, también han tenido ocasién de
referirse a esta cuestion:

En la Sentencia de 24/06/2003, la Sala ante un supuesto de pretendido contrato de
arrendamiento de servicios por cuenta de tercero, que, a juicio del cesionario, le eximia de
solicitar el consentimiento de los afectados, sefiald que no se trataba de una auténtica
prestacion de servicios por cuenta de terceros porque para ello el tercero se deberia de
haber limitado a efectuar el tratamiento por cuenta del responsable, pero ello no fue asi
porque el tercero... ““no desaparece de la relacion, sino que utiliza los datos en su provecho
econdmico...”, cuando lo que deberia ser es que el tercero recibiera su remuneracion del
responsable del fichero por cuenta del que trata sus datos.
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En la Sentencia de 15/10/2004, reitera la doctrina anterior al sefialar que no son
incardinables en el articulo 12 de la LOPD, los supuestos en los que el tercero no actla
como encargado de tratamiento porque... “‘no es encargado...en los términos previstos en el
articulo 3.g) de la Ley 15/1999 (por cuanto no trata los datos personales por cuenta del
responsable del tratamiento, sino en beneficio propio)...”

Por tanto, de acuerdo con lo sefialado, ha quedado acreditado que BANCO DE
DATOS, S.L. y BD MAIL, S.L. han actuado, en este caso, como responsables de los datos
gue recogian y trataban, ya que, en ningn momento, ha quedado probado que CHIVA
fuese el verdadero responsable de los datos recabados en la camparia publicitaria objeto del
presente procedimiento sancionador.

VI

El articulo 6. 1y 2 de la LOPD disponen lo siguiente:

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

2. No sera preciso el consentimiento cuando los datos de caracter personal se
recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones Publicas en el
ambito de sus competencia; cuando se refieran a las partes de un contrato o precontrato de
una relacién negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su mantenimiento o
cumplimiento; cuando el tratamiento de los datos tenga por finalidad proteger un interes
vital del interesado en los términos del articulo 7, apartado 6, de la presente Ley, o cuando
los datos figuren en fuentes accesibles al pablico y su tratamiento sea necesario para la
satisfaccion del interés legitimo perseguido por el responsable del fichero o por el del
tercero a quien se comuniquen los datos, siempre que no se vulneren los derechos y
libertades fundamentales del interesado.”

De acuerdo con lo sefialado en el Fundamento de Derecho anterior, BANCO DE
DATOS, S.L.y B.D. MAIL, S.L., al no actuar como encargados de tratamiento de CHIVA,
necesitaban del consentimiento de los interesados para poder tratar sus datos, sin que haya
quedado acreditada dicha circunstancia sobre la base de la clausula informativa incluida en
el cupdn, como ya se sefialo, y sin que concurriera ninguna de las causas establecidas en el
apartado 2 de dicho articulo para que no fuese preciso su consentimiento.

Todo ello, supone un tratamiento de datos sin consentimiento del titular de los

datos, por parte de ambas entidades, lo que supone sendas infracciones del articulo 6.1,
tipificadas como graves en el articulo 44.3.d) de la LOPD.
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IX

El articulo 44.3.d) de la LOPD considera infraccion grave: “Tratar los datos de
caracter personal o usarlos posteriormente con conculcacion de los principios y garantias
establecidos en la presente Ley, o con incumplimiento de los preceptos de proteccion que
impongan las disposiciones reglamentarias de desarrollo, cuando no constituya infraccion
muy grave”.

La Audiencia Nacional ha manifestado, en su Sentencia de 22/10/2003, que “la
descripcion de conductas que establece el articulo 44.3d) de la Ley Organica 15/1999
cumple las exigencias derivadas del principio de tipicidad, a juicio de esta Sala, toda vez
que del expresado precepto se desprende con claridad cual es la conducta prohibida. En
efecto, el tipo aplicable considera infraccion grave “tratar de forma automatizada los
datos de caracter personal o usarlos posteriormente con conculcacion de los principios y
garantias establecidos en la Ley”, por tanto, se estd describiendo una conducta —el
tratamiento automatizado de datos personales o0 su uso posterior- que precisa, para
configurar el tipo, que dicha conducta haya vulnerado los principios que establece la Ley
Organica. Ahora bien, estos principios no son de aquellos que deben inferirse de dicha
regulacion legal, sino que aparecen claramente determinados y relacionados en el titulo 11
de la Ley, concretamente, por lo que ahora interesa, en el articulo 6 se recoge un principio
que resulta elemental en la materia, que es la necesidad de consentimiento del afectado
para que puedan tratarse automatizadamente datos de caracter personal. Por tanto, la
conducta ilicita por la que se sanciona a la parte recurrente como responsable del
tratamiento consiste en usar datos sin consentimiento de los titulares de los mismos,
realizando envios publicitarios.”

De acuerdo con lo sefialado con anterioridad, BANCO DE DATOS, S.L. y B.D.
MAIL, S.L. han vulneraron el principio del consentimiento, recogido en el articulo 6 de la
LOPD, lo que encuentra su tipificacion en el citado articulo 44.3.d) de la citada Ley
Organica.

X

El articulo 33 de la LOPD disponen lo siguiente: “1. No podran realizarse
transferencias temporales ni definitivas de datos de caracter personal que hayan sido
objeto de tratamiento o hayan sido recogidos para someterlos a dicho tratamiento con
destino a paises que no proporcionen un nivel de proteccién equiparable al que presta la
presente Ley, salvo que, ademés de haberse observado lo dispuesto en ésta, se obtenga
autorizacion previa del Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, que sélo
podrd otorgarla si se obtienen garantias adecuadas...”(el subrayado es de la Agencia
Esparfiola de Proteccion de Datos).
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De acuerdo con lo sefialado en el hecho probado noveno, BANCO DE DATOS,
S.L. y B.D. MAIL, S.L., reconocieron, en sus escritos de 30/05/2006, que entregaban
semanalmente los datos recogidos a CHIVA con sede en (......... ). Dichas alegaciones eran
realizadas sobre la base de que su actuacion era como simples encargados de tratamiento,
sin responsabilidad alguna por su actuacion en el tratamiento de datos de acuerdo con la
LOPD, en base al contrato suscrito con CHIVA. Sin embargo, los términos empleados, “se
entregan”, las actividades basicas de dichas entidades, el namero de ficheros inscritos en el
R.G.P.D. los antecedentes en otros procedimientos sancionadores tramitados en esta
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, con dicha denominacion o con denominaciones
diferentes y las alegaciones efectuadas frente a la propuesta de resolucion, permiten
considerar que no ha quedado acreditado que se hubiera producido la transferencia de
dichos datos a (......... ). En consecuencia, procede estimar las alegaciones citadas, y
proceder al archivo del presente procedimiento sancionador respecto a la presunta
infraccidn, por parte de las entidades imputadas, del articulo 33 de la LOPD.

XI
El articulo 45.2 y 4 de la LOPD establece:

“2. Las infracciones graves seran sancionadas con multas de 60.101,21 € a
300.506,05 €.

4. La cuantia de las sanciones se graduara atendiendo a la naturaleza de los
derechos personales afectados, al volumen de los tratamientos efectuados, a los beneficios
obtenidos, al grado de intencionalidad, a la reincidencia, a los dafios y perjuicios causados
a las personas interesadas y a terceras personas, y a cualquier otra circunstancia que sea
relevante para determinar el grado de antijuridicidad y de culpabilidad presentes en la
concreta actuacion infractora.”

En relacion a los criterios de graduacién de las sanciones recogidos en el articulo
45.4 de la LOPD, y en especial, en funcion de la ausencia de reincidencia acreditadas en el

presente procedimiento, procede imponer las sanciones, por la vulneracion del articulo 6.1
de la citada Ley Organica, en su cuantia minima.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion,
El Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos RESUELVE:

PRIMERO: IMPONER a las entidades BANCO DE DATOS, S.L.y B.D. MAIL, S.L.,
por la infraccion del articulo 6.1, en relacién con el articulo 5.1 y 2 de la LOPD, tipificadas
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como graves en el articulo 44.3.d) de dicha norma, una multa de 60.101,21 € (sesenta mil
ciento un euro con veintidn céntimos) a cada una, de conformidad con lo establecido en el
articulo 45.2 y 4 de la citada Ley Organica.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucion a BANCO DE DATOS, S.L.,
(Claeereeeeeereeeseeeeeeeeeesssrnees ), @aB.D. MAIL, S.L. , (Cluvveoveeeeereeeeeeeeeesieeeessesrineion, ),
y a la CONFEDERACION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS,
(Claeeeeee e, ).

TERCERO: Advertir a las sancionadas que la sancion impuesta debera hacerla efectiva en
el plazo de pago voluntario que sefiala el articulo 68 del Reglamento General de
Recaudacion, aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, en relacion con el art.
62 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, mediante su ingreso en la cuenta restringida n°
0000 0000 00 0000000000 abierta a nombre de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos en el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. 0 en caso contrario, se procedera a su
recaudacion en periodo ejecutivo. Si recibe la notificacion entre los dias 1 y 15 de cada
mes, ambos inclusive, el plazo para efectuar el pago voluntario serd hasta el dia 20 del mes
siguiente o inmediato habil posterior, y si recibe la notificacion entre los dias 16 y ultimo
de cada mes, ambos inclusive, el plazo del pago sera hasta el 5 del segundo mes siguiente o
inmediato habil posterior.

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 Resolucidn se hara publica, una vez
haya sido notificada a los interesados. La publicacion se realizara conforme a lo previsto en
la Instruccidn 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
sobre publicacion de sus Resoluciones.

Contra esta resolucion, 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 podrén interponer, potestativamente, recurso de
reposicion ante el Director 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.
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Madrid, 1 de marzo de 2007

EL DIRECTOR DE LA AGENCIA ESPANOLA
DE PROTECCION DE DATOS

Fdo.: Artemi Rallo Lombarte
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