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Procedimiento N° PS/00512/2008

RESOLUCION: R/00205/2009

En el procedimiento sancionador PS/00512/2008, instruido por la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos a la entidad GLOBAL MESSAGING SOLUTIONS,
S.L., vista la denuncia presentada por D. M.M.M. y en base a los siguientes,

ANTECEDENTES

PRIMERQ: Con fecha 30 de octubre de 2007, tuvo entrada en esta Agencia escrito de
M.M.M., (en lo sucesivo el denunciante) en el que manifestaba estar recibiendo envios
de publicidad por telefax en el nimero #######, y que, a pesar de haber solicitado el
cese de los envios, éste no se ha producido, aportando junto a la denuncia copia de
dos comunicaciones que manifestaba haber recibido.

Debido a que el denunciante no aportd informacion sobre la fecha de recepcion de los
documentos, al no constar ésta en los mismos, le fue solicitada dicha informacion,
presentando dos listados (informes de actividad) de la maquina de fax y tres nuevos
documentos recibidos via fax.

SEGUNDO: En el marco de las actuaciones previas de investigacion llevadas a cabo
por la Inspeccién de Datos, se pone de manifiesto que:

1. Los documentos publicitarios aportados por el afectado son en total cinco,
figurando en todos ellos una leyenda en la cual se informaba que el
responsable del fichero de datos utilizado para la promocion es TARGET A
LAS DIEZ Y DIEZ. Los cinco documentos eran distintos, si bien dos de ellos
correspondian a publicidad de la misma entidad GRUPO PFA y se encontraban
particularizados con el nombre M.M.M. impreso en los mismos, otros dos
corresponden a CEAC y el dltimo a un distribuidor de VODAFONE.

2. Por parte de esta Inspeccion de Datos se ha acreditado la existencia del
numero de fax ####### en el fichero denominado “TARGET EMPRESAS”
responsabilidad de TARGET A LAS DIEZ Y DIEZ, SL (en adelante TARGET),
figurando el dato asociado a D. M.M.M., no habiendo aportado TARGET el
consentimiento expreso del afectado para el envio de publicidad via fax.

3. Por otro lado, se ha acreditado el envio de al menos cuatro comunicaciones
comerciales a dicho numero de fax por parte de la entidad GLOBAL
MESSAGING SOLUTIONS, S.L. (en adelante GMS), entidad que utiliza el
fichero de TARGET para la remision de comunicaciones comerciales via fax.
Estas comunicaciones no se corresponden con las aportadas por el afectado,
sino que son de fechas posteriores, debido a que GMS solo mantiene
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registrado el detalle de los faxes remitidos durante el mes en curso, borrando
los registros de los meses anteriores.

El nimero de fax del afectado se encuentra publicado en fuentes de acceso
publico.

Mas en detalle, se han realizando las siguientes actuaciones:

1. Realizada el 24 de enero de 2008 una inspeccibn a TARGET, sus
representantes realizaron las siguientes manifestaciones en respuesta a las
cuestiones planteadas por los inspectores:

- “TARGET posee una base de datos con informacion referente a empresas y
auténomos que recoge datos relativos al nombre o razén social, la direccion
postal, teléfono, fax, siendo el origen de los datos fuentes de acceso publico.
Entre las actividades realizadas por TARGET esté el suministro de datos de
empresas a terceros para el envio de publicidad a través de fax.

- Con el fin de obtener el consentimiento de los potenciales receptores de
envios publicitarios a través de fax, TARGET realiz6 durante el afio 2007 el
envio de un fax solicitando dicho consentimiento, informando a los receptores
de que en caso de no ejercer su derecho de oposicién se entenderia prestado
dicho consentimiento.

El resultado de dichos envios fue incluido en el fichero en un campo
denominado ERROR en el que cuando figura el literal “OK” implica que la
empresa recibio el fax correctamente.

- TARGET tiene un fichero denominado “Robinson” en el que registra los datos
de aquellos abonados que ejercen su derecho de oposicién y en el que registra
namero de fax, nombre, correo electronico, teléfono y fecha de cancelacién de
los datos.

- TARGET realiza envios de publicidad para clientes propios con quienes tiene
suscritos contratos de prestacion de servicios.

- TARGET tiene un unico cliente al que le alquila los datos que se encuentran
en la base de datos citada en el punto 2.1. Esta empresa es Global Messaging
Solutions SL, en adelante GMS.

- Cuando GMS necesita datos para gestionar una camparfia para uno de sus
clientes, solicita a TARGET un conjunto de datos, segmentados generalmente
por ubicacion geogréfica, que se extraen del total incluido en su fichero.

Para poder responder a dicha solicitud TARGET tiene firmado un contrato con
la empresa ARISTA MARKETING SL, en adelante ARISTA, en calidad de
encargado del tratamiento.

ARISTA realiza un cruce de los datos que se encuentran en la base de
datos de empresas y cuyo campo ERROR tiene el valor “OK” con el fichero
Robinson y en base a los criterios establecidos por GMS crea un fichero
con los datos cruzados.
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Una vez que TARGET recibe el fichero generado por ARISTA lo remite a
GMS que es quien puede utilizar los datos contenidos en el fichero durante
dos dias para realizar envios publicitarios. Transcurridos esos dos dias, el
fichero no puede ser utilizado y se requiere la realizacion de una nueva
bldsqueda.”

2. Los inspectores de la Agencia solicitaron el acceso a los sistemas de
informacién de la entidad realizando, utilizando un equipo desde el que se
accede al fichero “TARGET EMPRESAS”, las comprobaciones que
seguidamente se detallan:

- El fichero que contiene los datos de las empresas tiene formato Access 97 y
contiene 4.942.227 registros.

- Se verifico que el fichero de empresas tiene 568.675 registros de entidades
distintas que han recibido el fax en el que se les comunica que salvo que
ejerciten su derecho de oposicion seran incluidos en el fichero de empresas de
TARGET.

- Se realiz6é una busqueda en el fichero de empresas utilizando como criterio el
namero de fax “###HH#A#". Se verifica que existen dos registros en el fichero
gue contiene ese numero de fax asociados a las empresas “M.M.M.” vy
“M.M.M.”.

- El fichero que contiene los datos de las empresas que han ejercido su
derecho de oposicion tiene formato Access 97 y contiene 101.035 registros.

- Se realizé una busqueda en el fichero Robinson que contiene las solicitudes
de oposicién de las empresas utilizando como criterio el nimero de fax
“HHHHHHE, no encontrandose informacién al respecto.

Los inspectores de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos mostraron a
los representantes de TARGET cuatro faxes remitidos al nimero de fax
‘B, manifestando ante las cuestiones planteadas que no se
corresponden con envios gestionados y enviados por TARGET para sus
clientes, por lo que, sefalan, los mismos han de corresponder a su cliente,
GMS.

Realizada los dias 13 y 21 de febrero de 2008 una inspeccibn a GMS, sus
representantes han realizado las siguientes declaraciones en respuesta a las
preguntas planteadas por los inspectores:

- “Entre los servicios ofrecidos por GMS se encuentra el envio y recepcién de
documentos via fax, asi como el envio masivo de documentos via fax, telex,
SMS o email.

- Para la gestién y realizacion de los envios de documentos por fax, GMS
dispone de una plataforma tecnol6gica propia, alojada en el Centro de Proceso
de datos de TELVENT GIT, SA.

- Como proveedor de acceso telefonico cuenta con los servicios de FRANCE
TELECOM ESPANA, SA (ORANGE), teniendo contratados también dichos
servicios con GROUPALIA desde hace aproximadamente un mes. En todo
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caso los envios realizados durante el afio 2007 fueron efectuados utilizando las
lineas de comunicaciones contratadas con ORANGE.

Se encuentra copia del contrato suscrito con ORANGE adjunto al acta de
inspeccion E/1178/2007/1-1.

- Ante las preguntas de los inspectores actuantes los representantes de GMS
reconocen como clientes propios de GMS para los que realizan envios
publicitarios via fax a los que responden a las siguientes denominaciones o
marcas:

CEAC, EBUSSINESS, SECURITAS DIRECT, CCC y GRUPO PFA.

Todos los clientes de GMS que desean remitir documentos publicitarios via fax
con GMS deben de suscribir un contrato de prestacion de servicios al efecto.

La copia de los contratos suscritos con CEAC, SECURITAS DIRECT, CCC,
GRUPO PFA se encuentra adjuntada al acta de inspeccion E/1178/2007/1-1.

- Los nimeros de fax utilizados por GMS para realizar los envios provienen de
la entidad TARGET A LAS DIEZ Y DIEZ, SL, (en adelante TARGET) que los
alquila para un solo uso segun se recoge en el contrato suscrito entre ambas
entidades.

Todos los documentos publicitarios remitidos por GMS incluyen una leyenda
informativa sobre el origen de los datos, esto es, el fichero cuyo responsable es
TARGET, asi como informacion sobre el modo de ejercitar el derecho de
oposicion a la recepcion de las comunicaciones.

En ningun caso la leyenda informativa de los documentos remitidos por GMS
hace referencia a otro origen de datos distinto del especificado.

Los datos de contacto (n° fax y direccién postal) que figuran en la leyenda
informativa a efectos de oposicién a los envios corresponden a TARGET, que
se encarga de tramitar los ejercicios de derechos directamente. Si por cualquier
circunstancia se presenta un ejercicio de derechos ante GMS, esta entidad
traslada la peticion a TARGET para que proceda a su tramitacion.

- TARGET garantiza mediante contrato que los datos utilizados para realizar las
campafas contemplan todas las garantias exigidas por la legislacion en
materia de Proteccion de Datos, Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal, LGT, LSSICE y aquella normativa
gue las desarrolle, y, en concreto, garantiza que se han obtenido los oportunos
consentimientos de los titulares de los datos para la recepcion de
comunicaciones comerciales via fax, remitiendo a los inspectores actuantes a
la referida entidad, para todo lo relacionado con dichos consentimientos.

- El procedimiento seguido para los envios de faxes es el que se detalla a
continuacion:

El Cliente de GMS solicita la realizacion de una campafia con unos
determinados criterios, facilitando a GSM el modelo de documento
publicitario a remitir.
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GMS solicita a TARGET un conjunto de numeros de fax, generalmente
segmentados por localizacién geografica. Esta solicitud suele realizarse
por email.

Una vez que TARGET realiza la extraccion y el cruce con la lista de
exclusiones, los datos seleccionados son remitidos a GMS, quien los
puede utilizar exclusivamente durante dos dias.

La extraccion faciltada se carga en la plataforma de envios
procediéndose a la realizacion efectiva del mismo.

- En ningun caso los clientes de GMS acceden a los datos concretos de los
destinatarios de los envios ni al detalle de las llamadas efectuadas,
informandose a los clientes Unicamente de las estadisticas o porcentajes de
éxitos de los envios realizados a efectos de facturacion de los servicios
prestados.

- La plataforma tecnolégica registra los envios realizados en bases de datos,
creandose una para cada envio realizado, y almacenandose la siguiente
informacion para cada comunicacion o intento de comunicacion: n® de fax
destino, resultado de la comunicacion (OK, NG), y dia y hora de la llamada.

A comienzos de cada mes se generan las estadisticas mensuales de envios en
base a la informacion contenida en las bases de datos mencionadas,
procediéndose al borrado de las mismas. No obstante, es posible la
restauracion de la informacién a partir de las copias de seguridad, si bien este
proceso debe ser solicitado con antelacion al Centro de Proceso de Datos. “

Los inspectores actuantes solicitaron la restauracion de las bases de datos
correspondientes a los meses de julio, septiembre, octubre y noviembre de
2007, ante lo que los representantes de la entidad manifestaron que, una vez
realizadas las oportunas consultas ante ORANGE y TELVENT, no pueden
facilitar los datos relativos a los envios realizados con anterioridad a febrero de
2008 al ser estos eliminados mes a mes por el alto volumen de datos.

Los inspectores actuantes solicitaron el acceso al sistema de informacion
utilizado por la entidad para el envio de campafas promocionales via fax,
realizando las siguientes comprobaciones:

- Se verificd el proceso descrito en el apartado 1.7, no encontrandose ni
correos electronicos, ni bases de datos, ni registros de actividad (log)
correspondientes a envios realizados con anterioridad a febrero de 2008.

- Se verifico la existencia de datos relativos a campafias publicitarias por fax
correspondientes a febrero de 2008, obteniéndose para cuatro de ellas
impresion del documento publicitario remitido, de la localizaciéon del nimero
#itHHH## en la base de datos de destinatarios correspondiente al envio, y de
la localizacion en el log del envio correspondiente a dicho namero.

- Se verific6 que para los cuatro envios localizados figura en su
correspondiente log, en el campo “T” que recoge el resultado de la
comunicacion, del registro correspondiente al nimero ####HH##, el valor “2”,
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qgue segun manifestaciones de los representantes de la entidad, significa que
la comunicacion ha resultado correcta o “OK” para dicho nimero.

TERCERO: A la vista del resultado de estas actuaciones previas de investigacion, el
Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos acorddé con fecha 24 de
octubre de 2008 iniciar procedimiento sancionador a la entidad GLOBAL
MESSAGING SOLUTIONS, S.L. (en lo sucesivo GMS), por la presunta infraccién del
articulo 38.3.h) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicacionesle (en adelante LGT), tipificada como grave en el articulo 38.3.¢)
de la LSSI, pudiendo ser sancionada con multa de 30.001 hasta 150.000 euros, de
acuerdo con el articulo 39.1.b) de la misma LSSI.

CUARTO: Notificado el Acuerdo de inicio con fecha 3 de noviembre de 2008, D.
V.V.V., en calidad de “Cargo 1" de la entidad imputada presentd con fecha 28 de
noviembre de 2008 escrito de alegaciones por Burofax al acuerdo de inicio de
procedimiento sancionador, en el que, ademas de proponer la practica de dos
pruebas, solicitaba el archivo de las actuaciones practicadas postulando:

- Que la entidad “no envia Fax con fines venta directa al nimero de Fax
###H##H## desde al menos enero de 2006” y que tampoco los ha enviado en ninguna
campafia publicitaria de febrero de 2008.

- Que los registros correspondientes a febrero de 2008 no se refieren a envios
de Fax con fines de venta directa.

- Que el denunciante no ha probado ni que los mensajes de Fax fueran
enviados por GMS ni las fechas de su envio y recepcion.

-Que en el supuesto de acreditarse que se trata de envios de Fax enviados por
GMS la infraccion presuntamente cometida se encuentra prescrita al haber
transcurrido mas de dos afios desde su presunta comision, acaecida con anterioridad
a enero de 2006 segun documentacién consultada.

QUINTO: Con fecha 3 de diciembre de 2008 se acordd por la Instructora del
procedimiento la apertura de un periodo de practica de pruebas, que consta como
notificado con fecha 18 de diciembre de 2008, en el que se acordo:

1. Dar por reproducidas, a efectos probatorios, e incorporar al expediente la
documentacion recabada en las actuaciones previas de inspeccién n° E/01427/2007.

2. En cuanto a la prueba solicitada por GLOBAL MESSAGING SOLUTIONS,
S.L., consistente en que el denunciante acredite la fecha de recepcion del fax,
identidad del remitente, nimero de fax desde el que se envia y fecha y hora de envio,
sefialar que es al denunciado al que corresponde el onus probandi ( la carga de la
prueba) de que dichos envios no han partido de la entidad denunciada.
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3. Con respecto a la segunda de las pruebas, en la que solicita que se requiera
a la entidad TARGET A LAS DIEZ Y DIEZ S.L., para que manifieste si cuenta con el
consentimiento expreso para enviar Faxes publicitarios al denunciante, sefialar que se
trata de una prueba que en nada alteraria el resultado de la resolucién final.

La improcedencia de la practica de dichas pruebas se acordé de conformidad
con lo previsto en los articulos 80.3 y 137.4, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 17.2 del Real
Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del
procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, todo ello de acuerdo con
las actuaciones realizadas e indicios de prueba obrantes en el procedimiento hasta
ese momento

SEXTO: Con fecha 17 de diciembre de 2008 el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos acorddé nombrar como instructora del PS/00512/2008 a D2,
A.A.A., en sustitucion de D2 B.B.B., y nombrar como Secretario del mismo a D.
C.C.C., en sustitucion de D. D.D.D., con indicacion de que cualquiera de ellos podria
ser recusado, en su caso, en el plazo de tres dias, conforme a lo establecido en el
articulo 29 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman, conforme a lo
establecido en el articulo 29 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en lo sucesivo LRJIPAC), y de acuerdo con lo establecido en el articulo 13.1.c) del
citado Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento
del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora.

Dicho acto consta como notificado a la entidad imputada y al denunciante con
fechas 29 de diciembre de 2008 y 2 de enero de 2009, respectivamente.

SEPTIMO: Con fecha 20 de de enero de 2009 tuvo entrada en esta Agencia escrito
de alegaciones presentado el dia 7 del mismo mes y afio via Burofax por el “Cargo 1"
de GMS, D. S.S.S., en el que solicitaba el archivo de las actuaciones por no considerar
acreditado el envio de los fax objeto de analisis, fundado su pretensiéon en la una
reiterada negativa del envio de fax con fines de venta directa al nUmero ###HH##
desde al menos enero de 2006 y en la invocacion del principio de presuncién de
inocencia, ya que no puede imputarse una infraccién administrativa cuando no se
haya obtenido y comprobado la existencia de una prueba de cargo acreditativa de los
hechos que motivan dicha imputacion.

Asimismo, invoca el principio de responsabilidad recogido en el articulo 130.1
de la LRJAP-PAC, indicando, en relaciéon con la primera de las pruebas propuestas
cuya practica fue denegada, que por el principio acusatorio la carga de la prueba
corresponde al denunciante, quien debe probar el hecho constitutivo de la pretension
que se deduce en su denuncia (identidad remitente de los fax objeto de su denuncia,
namero de fax desde el que se enviaron, fecha y hora del envio) y el hecho que
denuncia, no otro posterior, lo que también se extiende a la entidad de control
sancionadora.
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Igualmente, presenta prueba testimonial consistente en la aportacion de
testimonio suscrito por D. E.E.E., trabajador que presta servicios como comercial en
GMS, segun se indica en dicha manifestacion, en la que éste declara, entre otros
extremos que:

“PRIMERO: Que siguiendo instrucciones y procedimientos inherentes a mi
puesto de trabajo, en el mes de febrero de 2008, segun informacién que poseo, realicé
numerosas llamadas telefénicas con la intervencion humana de mi persona, entre las
cuales se encuentras llamadas realizadas al nimero de teléfono #######.”

SEGUNDO: Que el procedimiento empleado para la realizacion de las llamadas
telefonicas fue descolgar el teléfono que tengo asignado en mi puesto de trabajo,
tomar el niumero de teléfono de la base da datos que utilizamos para llamadas
telefénicas, marcar manualmente el nimero y esperar respuesta. Esta base de datos
no se refiere a campafas publicitarias sino a numeros de teléfono que utilizamos para
llamar por teléfono y obtener el consentimiento expreso para acciones publicitarias.

TERCERO: Que no me respondié ninguna persona sino que se escuchaban
pitidos, por lo que procedi a colgar el teléfono después de unos segundos de espera.”

OCTAVO: Con fecha 22 de enero de 2009, se formuld propuesta de resolucién en el
sentido de que por el Director de la Agencia Espafola de Proteccion de Datos se
sancionara a la entidad GLOBAL MESSAGING SOLUTIONS, S.L. con multa de
30.001 € (Treinta mil un euros), por una infraccién del articulo 38.3.h) de la LGT,
tipificada como grave en el articulo 38.3.c) de la LSSI, de conformidad con lo
establecido en el articulo 39.1.b) y 40 de la citada LSSI.

Dicha propuesta de resolucion fue notificada a la entidad imputada con fecha
26 de enero de 2009, conforme figura en el acuse de recibo del Servicio de Correos.

No consta que GMS haya formulado escrito de alegaciones en contestacion a
la citada propuesta en el plazo concedido para ello.

HECHOS PROBADQOS

PRIMERQO: Con fechas 30/10/2007 y 27/12/2007 tuvieron entrada en esta AEPD
escritos formulados por D. M.M.M. dando cuenta de la recepcion de mensajes
publicitarios procedentes de la entidad TARGET A LAS DIEZ Y DIEZ, S.L. en el Fax
n° #HHHHHHE, el cual opera tanto como numero de teléfono como de Fax segun se
desprende de la informacion obtenida en la pagina de Internet "http://www.....X....."”
(Folios1al 3,7 al 12y 52 y 54)

SEGUNDO: El denunciante adjuntaba a dichos escritos copia de un total de cinco
envios publicitarios recibidos via fax, segin sus manifestaciones, en los que no
figuraba linea de cabecera impresa que reflejara la fecha de recepcion y nimeros del
fax de origen y destino de los mismos, asi como copia de dos informes de actividad de
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fecha 29/11/2007 que reflejaban las transmisiones recibidas y enviadas en el resefiado
namero de Fax entre el 12/06/2007 y el 29/11/2007 y entre el 07/06/2007 y el
28/11/2007, respectivamente. (Folios 2, 3, y 8 al 12)

TERCERO: Los mensajes publicitarios presentados por el denunciante ofertaban
servicios y productos de HOME ENGLISH (2 fax) y GRUPO PFA (2 fax) y
VODAFONE (1 fax), observandose que la cabecera de los envios correspondientes
al GRUPO PFA consta inscrito “M.M.M.” (Folios 2,3,8,10 y 12) e identificaban como
responsable del fichero en el que se encontraban los datos utilizados a la entidad
TARGET A LAS DIEZ Y DIEZ, S.L., figurando en la parte superior izquierda de los dos
informes de actividad de fecha 29/11/2007 la anotacién: “M.M.M.”.(Folios 9y 11)

CUARTO: En las actuaciones inspectoras llevadas a cabo por la AEPD el dia
24/01/2008 se verificé que la entidad TARGET A LAS DIEZ Y DIEZ, S.L. (en lo
sucesivo TARGET) es responsable del fichero denominado “TARGET EMPRESAS”,
incluido en el Registro General de Proteccion de Datos con el niUmero de inscripcion
2071420173, con informacion referente a empresas y autbnomos que recoge datos
relativos al nombre o razén social, la direccion postal, teléfono, fax, siendo el origen de
los datos, segun el representante de la entidad, fuentes de acceso publico (Folios 55
y 33)

QUINTO: TARGET se dedica a la realizacion de envios de publicidad para clientes
propios con quienes, segun ha indicado, tiene suscritos contratos de prestacion de
servicios. Asimismo cuenta con un Unico cliente al que alquila los datos que se
encuentran en la base de datos “TARGET EMPRESAS” para poder remitir publicidad
de terceras empresas, siendo el mismo la empresa GLOBAL MESSAGING
SOLUTIONS, S.L., en adelante GMS, entidad con la que tiene suscrito contrato de
fecha 15/06/2007. (Folios 34 y 36 al 42)

SEXTO: Con el fin de obtener el consentimiento de los potenciales receptores de
envios publicitarios a través de fax, TARGET indic6 haber realizado durante el afio
2007 el envio de un fax solicitando dicho consentimiento, informando a los receptores
de que en caso de no ejercer su derecho de oposicion se entenderia prestado dicho
consentimiento. El resultado de dichos envios fue incluido en el fichero en un campo
denominado ERROR en el que cuando figura el literal “OK” implica que la empresa
recibio el Fax correctamente. (Folio 33)

SEPTIMO: TARGET tiene un fichero denominado “ROBINSON” en el que registra los
datos de aquellos abonados que ejercen su derecho de oposicidén y en el que registra
el numero de fax, nombre, correo electrénico y fecha de cancelacion.(Folio 34)

OCTAVO: Cuando GMS necesita datos para gestionar una campafa publicitaria para
alguno de sus clientes, solicita a TARGET un conjunto de datos, segmentados
generalmente por ubicacion geografica, que se extraen del total incluido en el fichero
“TARGET EMPRESAS" previo cruce con los datos del fichero “ROBINSON?". El fichero
generado por ARISTA MARKETING S.L., como entidad encargada del tratamiento en
virtud de contrato suscrito con TARGET, es suministrado a GMS por TARGET.(Folios
14y 34)
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NOVENO: Los datos contenidos en el fichero facilitado por TARGET a GMS sdélo
pueden ser utilizados para realizar envios publicitarios para un Unico uso durante dos
dias, transcurridos los cuales el fichero no puede ser utilizado por GMS, requiriéndose
la realizacién de una nueva solicitud a TARGET. (Folios 14, 34 y 39)

DECIMO: Con fecha 24/01/2008 los inspectores actuantes realizaron sendas
busquedas en los sistemas de informacién de TARGET utilizando como criterio el
numero de fax “####H####”, pudiendo verificar que en el fichero “TARGET
EMPRESAS"” habia dos registros que contenian dicho nimero de fax asociado al
nombre “M.M.M.” y “M.M.M.” (Folios 34 y 46 a 48) y que en el fichero “ROBINSON" no
figuraba el nUmero de fax ######. (Folios 34 y 49)

UNDECIMO: Durante las actuaciones inspectoras llevadas a cabo los dias 13 y 21 de
febrero de 2008 se tuvo conocimiento de que entre los servicios ofrecidos por GMS se
encuentra el envio y recepcion de documentos via fax, asi como el envio masivo de
documentos via fax, telex SMS o email, para cuya gestién dispone de una plataforma
tecnolégica propia. (Folio 13)

DUODECIMO: GMS tiene suscrito contrato de prestacion de servicios para la
realizacién de envios publicitarios via fax, entre otras empresas, con las siguientes
sociedades: CENTRO DE ESTUDIOS CEAC, S.L. (HOME ENGLISH), E-BUSINESS
ANALISIS Y PROYECTOS, S.L., SECURITAS DIRECT, CCC y GRUPO PFA. (Folio
14)

DECIMOTERCERO: Segun GMS, la entidad TARGET garantiza mediante contrato
gue los datos utilizados para realizar las campafias contemplan todas las garantias
exigidas por la legislaciéon en materia de Proteccion de Datos, Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, LGT, LSSICE y
aquella normativa que las desarrolle, y, en concreto, garantiza que se han obtenido los
oportunos consentimientos de los titulares de los datos para la recepcion de
comunicaciones comerciales via fax. (Folio 14)

DECIMOCUARTO: Los documentos publicitarios remitidos por GMS incluyen, segun
afirmaciones del representante de la entidad, una leyenda informativa indicando que
los datos utilizados para dichos envios promocionales se encuentran incluidos en un
fichero del que es responsable la entidad TARGET, informando también sobre la
manera de ejercitar el derecho de oposicion al tratamiento de los datos con fines
publicitarios. (Folio 14)

DECIMOQUINTO: Afade GMS que la plataforma tecnolégica de GMS registra los
envios realizados en bases de datos, creandose un fichero para cada envio realizado,
y almacenandose la siguiente informacion para cada comunicacion o intento de
comunicacion: numero de fax destino, resultado de la comunicacién (OK, NG) y dia 'y
hora de la llamada. A comienzos de cada mes se generan las estadisticas mensuales
de envios en base a la informacion contenida en el fichero mencionado,
procediéndose después al borrado de los mismos. (Folio 15)

DECIMOSEXTO: A raiz del acceso efectuado por los inspectores actuantes al
sistema de informacion utilizado por GMS para el envio de campafias promocionales
via fax se verificé la remision por parte GMS de cuatro comunicaciones comerciales
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al numero de fax #######, cuyos modelos fueron imprimidos y adjuntados al Acta de
Inspeccion E/1427/2007-1/2, y cuyo detalle es el siguiente:

- Un envio de fecha 13/02/2008 promocionando los servicios financieros de E-
BUSINESS ANALISIS Y PROYECTOS. (Folio 32)

- Un envio de fecha 14/02/2008 promocionando un curso relativo a una
herramienta informatica de la entidad CCC, Centro para la Cultura y el Conocimiento,
S.A.. (Folio 29)

- Un envio de fecha 19/02/2008 promocionando los servicios de seguridad
privada (instalacion de un “Kit Alarma” por 99 euros) de SECURITAS DIRECT. (Folio
23)

- Un envio de fecha 19/02/2008 promocionando un curso intensivo de inglés
HOME ENGLISH (CEAC). (Folio 26)

DECIMOSEPTIMO: Igualmente, los inspectores obtuvieron impresion tanto de la
localizacion del nUmero ######H# en la base de datos de destinatarios correspondiente
a cada uno de los cuatro envios citados como de la localizacion en el log del envio
correspondiente a dicho nimero. (Folios 21, 22, 24, 25, 27, 28, 30y 31)

Los inspectores actuantes también comprobaron que para los cuatro envios
localizados como remitidos por GMS al denunciante via Fax durante el mes de febrero
de 2008 figura en su correspondiente log el valor “2” en el campo "T”, el cual recoge el
resultado de la comunicacion del registro correspondiente al nUmero ###H###H, valor
que, segun manifestaciones del representante de la entidad, significa que la
comunicacion ha resultado correcta o “OK” para dicho numero. (Folios 16, 22,2528 y
31)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 58.b de la LGT, se atribuye a la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos la facultad para imponer las sanciones
establecidas por la vulneracion de los derechos reconocidos a los abonados a los
servicios de comunicaciones electrdnicas por el articulo 38.3.h) de la citada LGT.

Con caracter previo al analisis de otras cuestiones de fondo relacionadas con
la instruccion del presente procedimiento sancionador debe analizarse la cuestion
planteada por la entidad imputada relativa a la afirmacion de que la infraccion que
pudiera derivarse de los hechos objeto de denuncia se encuentra prescrita al haber
transcurrido mas de dos afios desde su presunta comision, ocurrida, segun argumenta
GMS, con anterioridad al mes de enero de 2006.

A este respecto debe indicarse, en primer término, que como consecuencia de
las denuncias presentadas en octubre y diciembre de 2007, en las que se daba
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cuenta de la recepcion de cinco Fax en la linea titularidad de la denunciante nimero
#HHHHHEE, Yy con anterioridad a la iniciacién del procedimiento sancionador, se
llevaron a cabo una serie de actuaciones previas de inspeccion por la Subdireccién
General de Inspeccién de Datos, de acuerdo con lo previsto en el articulo 12 del Real
Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del
Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, al objeto de determinar
con caracter preliminar si concurrian circunstancias que justificaran tal iniciacion. En
especial, estas actuaciones se orientaron a determinar, con la mayor precision
posible, los hechos susceptibles de motivar la incoaciéon del procedimiento, la
identificacion de la persona o personas que pudieran resultar responsables y las
circunstancias relevantes que concurran en unos y otros.

Con estas actuaciones previas, que potestativamente puede realizar la
Administracion, se trata de que por parte del 6rgano o unidad que tiene atribuidas las
funciones de investigacion, averiguacion o inspecciébn de las infracciones
administrativas se provean los datos, indicios, elementos o conocimientos necesarios
en orden a que la autoridad competente para la iniciacion del procedimiento
sancionador cuente con ellos de cara a formar su conviccion sobre la procedencia o
improcedencia de llevar a cabo la incoacion del oportuno expediente sancionador.

En este caso, los resultados obtenidos de las citadas actuaciones dieron lugar
a la iniciacién, de oficio, con fecha 24/10/2008 del procedimiento sancionador que
nos ocupa, al apreciarse por el Director de la AEPD la existencia de hechos
susceptibles de motivar la imputaciéon de una infraccién grave a lo previsto en el
articulo 38.3.h) de la LGT.

Es decir, el procedimiento sancionador se inici6 de oficio por el Director de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos con motivo de los hechos que fueron
constatados por los inspectores actuantes durante la realizacion de las inspecciones
llevadas a cabo en las instalaciones de las entidades TARGET y GMS en enero y
febrero de 2008, motivo por el cual los hechos cuya posible comision se imputan a
GMS en el acuerdo de inicio del PS/00512/2008 se referian a los cuatro Fax de
venta directa remitidos con fechas 13,14 y 19 de febrero de 2008 por GMS al Fax n°
ARARRRE, es decir, todos ellos de fecha posterior a los envios aportados por el
denunciante a los que la entidad imputada pretende vincular la prescripcion de la
infraccion.

En segundo término, y ya fijadas las fechas de comision de los hechos
imputados objeto de posible infraccién a lo previsto en el articulo 38.3.h) de la LGT,
debe analizarse si éstos han prescrito tal y como afirma la entidad imputada.

En este supuesto, teniendo en cuenta que el articulo 58.b) de la LGT otorga la
competencia sancionadora a la AEPD cuando se trate de infracciones muy graves
comprendidas en el parrafo z) del articulo 53 y de infracciones graves previstas por el
parrafo r) del articulo 54, y atendido que ambos articulos remiten al régimen
sancionador previsto en la LSSI en los casos de vulneracion del derecho recogido en
el articulo 38.3.h) de la LGT, debe aplicarse la prescripcion establecida en el régimen
sancionador de la LSSI. Asi, el articulo 45 de la LSSI, sefiala:
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“Las infracciones muy graves prescribirdn a los tres afios, las graves a los dos
anos y las leves a los seis meses, las sanciones impuestas por faltas muy graves
prescribiran a los tres afios, las impuestas por faltas graves a los dos afios y las
impuestas por faltas leves al afo.”

Por otra parte, como sefala el articulo 132.2 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), “El plazo de prescripciéon de las
infracciones comenzara a contarse desde el dia que la infraccion se hubiera cometido.
Interrumpird la prescripcién la iniciacion, con conocimiento del interesado, del
procedimiento sancionador”.

El presente supuesto tiene por objeto el examen de unos hechos constitutivos
de infraccion al articulo 38.3.h) de la LGT, tipificada como grave en el articulo 38.3.c)
de la LSSI. Por tanto, de acuerdo con las normas indicadas, la infraccion que se
analiza prescribia en el plazo de dos meses contados desde el dia en que la infraccion
se hubiera cometido.

Contando que los Fax objeto de estudio se remitieron por GMS al denunciante
con fechas 13, 14 y 19 de febrero de 2008, tal y como se justificara en los siguientes
fundamentos de derecho, y que la notificacibn de apertura del procedimiento
sancionador a la entidad imputada tiene lugar en fecha 3 de noviembre de 2008
resulta que no habian transcurrido los dos afos establecidos para que opere el
instituto de la prescripcion, de modo que la infraccion que se imputa no habia prescrito
el dia en que fue notificado a GMS el inicio del presente procedimiento sancionador, vy,
en consecuencia, la alegacion efectuada en tal sentido debe ser desestimada.

1]

En el @mbito comunitario, el sistema de garantias en el tratamiento de datos
personales en el sector de las telecomunicaciones se articula en torno a una
disposicion de naturaleza horizontal, como es la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos, y a una norma sectorial que, en este momento, es la
Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002,
relativa al tratamiento de los datos personales y a la protecciéon de la intimidad en el
sector de las comunicaciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las
comunicaciones electronicas).

La relacion entre ellas aparece claramente delimitada en el articulo 1.2 de la
Directiva 2002/58/CE, en el que se explicita su caracter sectorial y complementario al
sefalar que sus disposiciones “especifican y completan la Directiva 95/46/CE”.

Para el envio de mensajes de fax, en concreto, el considerando (40) de la
Directiva 2002/58/CE indica lo siguiente.

“Deben ofrecerse garantias a los abonados contra la intrusion en su intimidad
mediante comunicaciones no solicitadas con fines de venta directa, especialmente a
través de llamadores automaticos, faxes y mensajes de correo electrénico, incluidos
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los SMS. Por una parte, el envio de estas formas de comunicaciones comerciales no
solicitadas puede resultar relativamente sencillo y econdémico, y por otra puede
conllevar una molestia e incluso un coste para el receptor. Ademas, en algunos casos
su volumen puede dar lugar a dificultades en las redes de comunicaciones
electrénicas y en los equipos terminales.

Se justifica, para este tipo de comunicaciones no solicitadas con fines de venta
directa, la exigencia de obtener el consentimiento expreso previo de los receptores
antes de que puedan dirigirseles comunicaciones de esta indole. El mercado unico
requiere un planteamiento armonizado que garantice la existencia de normas sencillas
aplicadas a escala comunitaria, tanto para las empresas como para los usuarios...”.

De acuerdo con lo expuesto, el articulo 13.1 de la Directiva citada establece:

“Solo se podra autorizar la utilizacién de sistemas de llamada automatica sin
intervencion humana (aparatos de llamada automatica), fax o correo electrénico con
fines de venta directa respecto de aquellos abonados que hayan dado su
consentimiento previo”.

El contenido de las citadas Directivas se transpone a nuestro ordenamiento
juridico mediante la LGT, la LSSl y la LOPD.

v

El articulo 38.3.h) se recoge en el Titulo IIl, Capitulo Ill, de la LGT, dedicado al
“Secreto de las comunicaciones y proteccién de los datos personales y derechos y
obligaciones de caracter publico vinculados con las redes y servicios de
comunicaciones electronicas”. Dicho articulo dispone:

“En particular, los abonados a los servicios de comunicaciones electrénicas
tendran los siguientes derechos:...”

“h) A no recibir llamadas automaticas sin intervencién humana o mensajes de
fax, con fines de venta directa sin haber prestado su consentimiento previo e
informado para ello.”

Por su parte, el Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba el
reglamento sobre las condiciones para la prestacién de servicios de comunicaciones
electrénicas, al servicio universal y la proteccion de los usuarios, dispone en su
articulo 69.1 sobre las “Llamadas no solicitadas para fines de venta directa”

“Las llamadas no solicitadas por los abonados con fines de venta directa que
se efectien mediante sistemas de llamada automatica, a través de servicios de
comunicaciones electrénicas, sin intervencibn humana (aparatos de llamada
automatica) o facsimil (fax), sélo podran realizarse a aquellos que hayan dado su
consentimiento previo, expreso e informado.
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El incumplimiento de lo establecido en el parrafo anterior serd sancionado de
acuerdo con lo establecido en el articulo 38.3.c), o en el articulo 38.4.d) de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electronico.”

Vv

Como ya se ha sefialado, el articulo 38.3.h) de la LGT reconoce a los
abonados a los servicios de comunicaciones electronicas el derecho a no recibir
mensajes de fax con fines de venta directa, sin haber prestado su consentimiento
previo e informado para ello.

La vulneracion del derecho reconocido en este articulo se halla tipificada en los
articulos 53.z) y 54.r), respectivamente, de la citada LGT. No obstante, los citados
articulos establecen que la infraccion que resulta de la vulneracion del articulo 38.3.h)
de la LGT se rige por el régimen sancionador previsto por la LSSI.

En el mismo sentido, el trascrito articulo 69.1 del citado Real Decreto 424/2005,
establece que el régimen sancionador aplicable sera el previsto en los articulos 38.3.c)
o en el articulo 38.4.d) de la LSSI.

De acuerdo con la remisiébn que hace el legislador en la LGT al régimen
sancionador de la LSSI, la conducta que vulnere el derecho de los abonados a los
servicios de comunicaciones electronicas recogido en el articulo 38.3.h) de la LGT
debe tipificarse conforme a lo previsto en el articulo 38 de la LSSI. A tenor del citado
articulo, los Unicos supuestos en los que cabe tipificar la citada conducta, son los
previstos en los articulo 38.3.c) y 38.4.d) de la LSSI.

El articulo 38.3.c) de la LSSI dispone que es infraccion grave: “El envio masivo
de comunicaciones comerciales por correo electronico u otro medio de comunicacion
electrénica equivalente o el envio, en el plazo de un afio, de mas de tres
comunicaciones comerciales por los medios aludidos a un mismo destinatario, cuando
en dichos envios no se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 21.”

El articulo 38.4.d) de la LSSI califica como infraccién leve: “El envio de
comunicaciones comerciales por correo electrénico u otro medio de comunicacion
electronica equivalente cuando en dichos envios no se cumplan los requisitos
establecidos en el articulo 21 y no constituya infraccién grave.”

Por su parte los requisitos establecido en el articulo 21 de la LSSI, que regula
la  “Prohibicion de comunicaciones comerciales realizadas a través de correo
electrénico o medios de comunicacion electrénica equivalentes”, son:

“1. Queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o promociénales
por correo electronico u otro medio de comunicacion electrénica equivalente que
previamente no hubieran sido solicitadas o expresamente autorizadas por los
destinatarios de las mismas.
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2. Lo dispuesto en el apartado anterior no sera de aplicacion cuando exista una
relacién contractual previa, siempre que el prestador hubiera obtenido de forma licita
los datos de contacto del destinatario y los empleara para el envio de comunicaciones
comerciales referentes a productos o servicios de su propia empresa que sean
similares a los que inicialmente fueron objeto de contratacion con el cliente.

En todo caso, el prestador debera ofrecer al destinatario, la posibilidad de
oponerse al tratamiento de sus datos con fines promocionales mediante un
procedimiento sencillo y gratuito, tanto en el momento de recogida de los datos como
en cada una de las comunicaciones comerciales que le dirija”.

A la vista de su contenido, el citado articulo 21 prohibe el envio de
comunicaciones publicitarias o promocionales por correo electrénico u otro medio de
publicacion equivalente que no hubieran sido previamente solicitadas o expresamente
autorizadas por los destinatarios de las mismas, salvo que se trate de comunicaciones
comerciales referentes a productos o servicios de la propia empresa que sean
similares a los que inicialmente hubiesen sido objeto de contratacién. Es decir, el
reseflado precepto exige respecto de las comunicaciones publicitarias o0
promocionales por correo electrénico, el consentimiento previo del destinatario de los
envios al igual que hace el articulo 38.3.h) de la LGT respecto de los mensajes de
venta directa por fax.

En este caso, el envio de cuatro comunicaciones comerciales no solicitadas
via fax, en los términos indicados por el citado articulo 38.3.c) de la LSSI, se ha de
calificar como infraccion grave, al tratarse de mas de tres envios de caracter
publicitario, en concreto, de cuatro mensajes de Fax con fines de venta directa, al
mismo destinatario en el plazo de un afio, sin que éste hubiera prestado su
consentimiento expreso, previo e informado para ello.

VI

En el presente caso ha quedado acreditado, a través de las actuaciones y
comprobaciones llevadas a cabo por los inspectores actuantes durante las
inspecciones practicadas en las sedes de las sociedades GMS y TARGET, que la
mercantil GMS remitié con fechas 13, 14 y 19 de febrero de 2008 un total de cuatro
mensajes via fax con fines de venta directa al abonado y usuario del nimero de Fax
#HHHHHEE, linea que opera tanto en modo Fax como teléfono segln se desprende de la
informacién obtenida en la pagina de Internet "http://www.....X.....", sin que por parte
de la entidad imputada se haya acreditado que hubiera obtenido el consentimiento
previo, expreso e informado del destinatario de los mismos para su envio. Por lo
tanto, se trata de la vulneracién de uno de los derechos de los abonados a los
servicios de comunicaciones electrénicas recogido en el articulo 38.3.h) de la LGT y
desarrollado en el resefiado articulo 69.1 del mencionado Real Decreto 424/2005.

Conviene remarcar que los referidos mensajes de fax de venta directa fueron

remitidos en las fechas indicadas del mes de febrero de 2008 por GMS, y no por
TARGET, entidad esta Ultima que suministré los datos utilizados por GMS para el
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envio de publicidad a través de fax. Dicha remisién obligaba a la entidad imputada a
actuar bajo la cobertura del consentimiento expreso, previo e informado a su favor
del destinatario de los mensajes publicitarios de Fax, resultando por ello irrelevante a
los efectos que nos ocupan el hecho de que TARGET hubiera solicitado durante el
afio 2007, segun se indicé a los inspectores actuantes por el Administrador de la
referida empresa, el consentimiento del denunciante para utilizar sus datos para la
remision de publicidad.

La transmisién de los cuatro mensajes de Fax publicitarios obligaba a la
entidad imputada, de conformidad con lo previsto en la LGT y su normativa de
desarrollo, a asegurarse, con anterioridad a la remisién via Fax de los envios
publicitarios en cuestion, de que contaba con el consentimiento expreso, previo e
informado del destinatario de los mismos, en este caso del denunciante, todo ello a
fin de cumplir con los requisitos legalmente impuestos para la remision de mensajes
de fax de venta directa a fin de preservar los derechos y garantias de los abonados y
usuarios a los servicios de comunicaciones electronicas, maxime si tenemos en
cuenta la naturaleza de la actividad desarrollada por la entidad imputada (envio y
recepcién de documentos via fax, telex, SMS o email), motivo por el que ésta debe
ser conocedora Yy respetar el cumplimiento de la normativa que regula el sector y
afecta a su actividad ordinaria en cuanto a la realizacion, ademas de por otros
medios, de envios publicitarios por fax.

Aungue la entidad niega haber enviado Fax con fines de publicidad y venta
directa al numero de Fax del denunciante desde al menos enero de 2006 y afirma
gue los registros correspondientes al mes de febrero de 2008 no se referian a envios
de Fax de tal naturaleza, de los datos y documentacidon recabadas durante las
actuaciones previas de inspeccion, las cuales fueron llevadas a cabo en febrero de
2008 por los inspectores de la AEPD en las instalaciones de GMS, se acredita tanto la
transmision de cuatro mensajes al numero de Fax ####### con fechas 13, 14y 19
de febrero de 2008 por parte de GMS al denunciante como el contenido de naturaleza
publicitaria y promocional de los mismos. Corrobora dicha afirmacion el hecho de que
los cuatro mensajes resefiados fueron localizados por los inspectores actuantes en
el sistema de informacion utilizado por GMS para el envio de campafas
promocionales via Fax, localizando también el nUmero de Fax del denunciante en las
base de datos de destinatarios correspondientes a los citados envios, cuyos modelos
fueron impresos durante la realizacién de la inspeccion y adjuntados al Acta de
Inspeccién levantada al efecto, documentos a los que también se unieron las
impresiones de pantalla obtenidas del mismo sistema de informacion que probaban
gue las comunicaciones correspondientes a los cuatro envios en cuestion habian
resultado correctas para el registro del nUmero #######. (Folios 24 al 32)

En cuanto a la naturaleza publicitaria y promocional de tales envios basta
recordar que éstos fueron localizados en los registros correspondientes a las
campafias promocionales via Fax de los clientes E-BUSINESS ANALISIS Y
PROYECTOS, CCC Centro para la Cultura y el Conocimiento, S.A., SECURITAS
DIRECT y HOME ENGLISH (CEAC), marcas o denominaciones con cuyas
sociedades, de acuerdo con lo manifestado en las actuaciones inspectoras por el
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representante de GMS, cuya identidad coincide con la del firmante del escrito de
alegaciones formulado al acuerdo de iniciacion del presente expediente, GMS
realizaba campafias publicitarias via Fax en virtud de contratos de prestacion de
servicios suscritos a tal efecto. Asimismo, debe tenerse en cuenta el detalle del
procedimiento seguido por la entidad imputada al contratarse una campafa
publicitaria por sus clientes, a lo que hay que sumar que los sefialados registros se
localizaron, conforme ya se ha indicado, al acceder al sistema de informacion utilizado
por la entidad imputada para el envio de campafias promocionales. Ademas, en
apoyo de dicha tesis también se encuentran las manifestaciones efectuadas por
TARGET en las que esta sociedad afirma proporcionar a GMS los datos que se
encuentran en su fichero TARGET EMPRESAS para la realizacion de envios de
publicidad a través de Fax.

Tampoco exonera de responsabilidad a la entidad imputada la declaracion
testimonial de fecha 05/01/2009 aportada al procedimiento, toda vez que GMS no ha
acreditado la condicion de empleado del firmante de la referida declaracion
testimonial ni éste ha justificado su identidad, ademas de que el hecho de que se
realizaran determinadas llamadas al nimero de teléfono ######### durante el mes de
febrero de 2008 por el supuesto empleado de la entidad no conlleva que no se
realizaran también las cuatro transmisiones que se imputan, significandose que
mientras los mensajes via Fax estdn probados en las actuaciones obrantes en el
procedimiento no ocurre lo mismo con dichas llamadas telefénicas al no haberse
presentado prueba documental alguna que ratifique las manifestaciones de su
empleado.

A la vista de lo expuesto no puede exonerarse a GMS de la responsabilidad
de la comision de la infraccion grave al articulo 38.3.h) de la LGT que se le imputa en
el presente procedimiento sancionador, dada su condicion de remitente de los cuatro
mensajes publicitarios localizados en sus propios sistemas de informacién como
remitidos al denunciante (abonado y usuario de los servicios de comunicaciones
electrénicas).

En conclusion, la entidad imputada no ha justificado haber obtenido el
consentimiento expreso y previo del titular de la linea de Fax ####H#H#H# para enviar
cuatro comunicaciones comerciales via Fax (venta directa) al mismo con fechas 13, 14
y 19 de febrero de 2008, limitandose a negar la remisién de los mensajes y la
naturaleza publicitaria de los mismos.

De lo expuesto en el expediente, se evidencia que la conducta de GMS
supone la comisién por su parte de la infraccion del articulo 38.3.h) de la LGT.,
tipificada como grave en el articulo 38.3.c) de la LSSI.

VI
Una vez analizadas las circunstancias concurrentes en el procedimiento y las

pruebas de cargo que se han tenido en cuenta para mostrar de forma justificada la
responsabilidad de la entidad imputada en la comisién de la infraccién a lo previsto en
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el articulo 38.3.h) de la LGT, el hecho alegado de que la denunciante “no ha podido
probar que los mensajes de fax fueran enviados” por GMS resulta secundario, ya que
no es sobre el denunciante sobre quien recae dicha obligacion, puesto que, de
acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, el derecho
a la presuncién de inocencia implica que “la carga de la prueba de los hechos
constitutivos de la infraccién recaiga sobre la Administracion”.

Y efectivamente, la carga de probar los hechos constitutivos de cada infraccién
corresponde a la Administracién Publica actuante. Sin embargo, lo que garantiza el
principio de presuncion de inocencia es que ésta solo puede destruirse, como ha
sefialado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 120/1994, de 25 de abril, “cuando
un Tribunal independiente, imparcial y establecido por la Ley declara la culpabilidad de
una persona tras un proceso celebrado con todas las garantias, al cual se aporte una
suficiente prueba de cargo”; pero en ningln caso significa que existiendo prueba de
cargo suficiente obtenida en base a medios probatorios licitos, el sancionado esté
exento de actividad probatoria tendente a justificar su conducta. En este sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo, de 26/07/1988, sostiene que “frente a las pruebas no
solo indiciarias, sino también de cargo..., el interesado en su momento no llevé a cabo
la imprescindible contraprueba, incidiendo en el error tantas veces observado por este
Tribunal, de entender que este principio presuntivo supone, sin mas, una inversion de
la carga de la prueba”.

A este respecto hay que concretar que el presente supuesto ha quedado
acreditada la comision de la infracciéon imputada a GMS, a titulo de culpa, puesto que
la valoracion de las pruebas de cargo aportadas al procedimiento, junto con el
analisis de las circunstancias concurrentes en este caso, ha destruido, a pesar de lo
alegado por la entidad imputada, los hechos y argumentos invocados por ésta para
entender que resultaba de aplicacion el principio de presuncién de inocencia, ya que el
andlisis de los hechos probados que se ha efectuado apunta a la realizacion por parte
de la entidad imputada de las cuatro comunicaciones comerciales no consentidas via
Fax, lo que permite desvirtuar la inexistencia de culpabilidad invocada por GMS
respecto de la comision de la referida infraccion a la LGT, todo ello en cumplimiento
de las exigencias derivadas del articulo 24 de la Constituciébn Espafiola y el articulo
137 de la LRJPA.

En consecuencia, tampoco cabe asimilar los hechos constatados en el
presente procedimiento con los que dieron lugar a la resolucion de archivo n°
E/1724/2008 de esta AEPD de fecha 24/11/2008, al existir, en este caso, suficientes
pruebas de cargo acreditativas de los hechos que han motivado la tramitacion del
procedimiento sancionador que nos ocupa.

VIII
En cuanto a la alegacion relativa a que no seria imputable a GMS la actividad
infractora por falta del requisito de concurrencia de responsabilidad, exigido en el

articulo 130 de la LRJAP-PAC debe indicarse que, efectivamente, el principio de
culpabilidad es exigido en el procedimiento sancionador y asi la STC 246/1991
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considera inadmisible en el ambito del Derecho administrativo sancionador una
responsabilidad sin culpa.

Pero el principio de culpa no implica que sélo pueda sancionarse una actuacion
intencionada y a este respecto el articulo 130.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, dispone “solo podran ser sancionadas por hechos constitutivos
de infraccién administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables
de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.”

El Tribunal Supremo (STS 16/04/91 y STS 22/04/91) considera que del
elemento culpabilista se desprende “que la accidon u omision, calificada de infraccion
sancionable administrativamente, ha de ser, en todo caso, imputable a su autor, por
dolo o imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable.” EI mismo Tribunal razona
gue “no basta...para la exculpacién frente a un comportamiento tipicamente antijuridico
la invocacion de la ausencia de culpa” sino que es preciso “que se ha empleado la
diligencia que era exigible por quien aduce su inexistencia.” (STS 23/01/98).

Es por ello que, en lo referente a la responsabilidad de la entidad imputada en
la comisién de los hechos objeto del presente procedimiento sancionador, resulta
conveniente sefialar que la conducta que configura la tipificacién de la infracciéon al
articulo 38.3.h) de la LGT requiere la existencia de culpa, y se concreta en la falta de
diligencia observada por GMS para asegurarse, con anterioridad a la remisiéon de
los cuatro Fax, que contaba con el consentimiento expreso y previo del destinatario
de los resefiados Fax, en este caso del denunciante, todo ello a fin de cumplir con
los requisitos legalmente impuestos para la remision de mensajes de fax de venta
directa, maxime si tenemos en cuenta la naturaleza de la actividad desarrollada por la
entidad imputada, motivo por el que ésta debe ser conocedora Yy respectar el
cumplimiento de la normativa que regula el sector y afecta a su actividad ordinaria en
cuanto a la realizacién, ademas de por otros medios, de envios publicitarios por fax.

A la vista de lo expuesto no puede exonerarse a GMS de la responsabilidad
de la comisién de la infraccion al articulo 38.3.h) de la LGT que se le imputa en el
presente procedimiento sancionador, dada su condicion de remitente de los cuatro
mensajes enviados al denunciante (abonado y usuario de servicios de comunicaciones
electrénicas).

IX

A tenor de lo establecido en el articulo 39.1.b) de la LSSI, las infracciones
graves seran sancionadas con multa de 30.001 hasta 150.000 €, estableciéndose los
criterios para su graduacion en el articulo 40 de la misma norma:

“Articulo 40. Graduacion de la cuantia de las sanciones.

La cuantia de las multas que se impongan se graduara atendiendo a los
siguientes criterios:
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a) La existencia de intencionalidad.

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

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

d) La naturaleza y cuantia de los perjuicios causados.

e) Los beneficios obtenidos por la infraccién.

f) Volumen de facturacién a que afecte la infraccion cometida”.

En base al principio de proporcionalidad recogido en el articulo 131 de la
LRJAP-PAC y teniendo en cuenta los criterios de graduacion de las cuantias de las
sanciones contemplados en el referido articulo 40 de la LSSI y, en concreto, la
ausencia de perjuicios causados y de beneficios acreditados a lo largo del presente
procedimiento, procede la imposicion de una sancion de 30.001 € a la entidad GMS
como responsable del envio de cuatro mensajes publicitarios de Fax al denunciante
sin contar con el consentimiento previo e informado del mismo para ello.

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

PRIMERO: IMPONER a la entidad GLOBAL MESSAGING SOLUTIONS, S.L., por
una infraccion del articulo 38.3.h) de la LGT, tipificada como grave en el articulo
38.3.c) de la LSSI, una multa 30.001 € (Treinta mil un euros), de conformidad con lo
establecido en el articulo 39.1.b) y 40 de la citada LSSI.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucion a GLOBAL MESSAGING
SOLUTIONS, S.L.,, yaD. M.M.M..

TERCERO: Advertir al sancionado que la sancion impuesta deberé hacerla efectiva en
el plazo de pago voluntario que sefiala el articulo 68 del Reglamento General de
Recaudacién, aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, en relacién 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 Espafola 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 notificacién entre los
dias 1 y 15 de cada mes, ambos inclusive, el plazo para efectuar el pago voluntario
sera 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 Resolucién se hara
publica, una vez haya sido notificada a los interesados. La publicacién se realizara
conforme a lo previsto en la Instruccién 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos sobre publicacion de sus Resoluciones y con arreglo
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a lo dispuesto en el articulo 116 del Real Decreto 1720/2007, de 21 diciembre, por el
que se aprueba el reglamento de desarrollo de la LOPD.

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa (articulo 48.2 de la
LOPD), y de conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento  Administrativo Comun, los interesados podran interponer,
potestativamente, recurso de reposicion ante 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 resoluciéon, 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 Jurisdicciébn 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.

Madrid, 16 de marzo de 2009

EL DIRECTOR DE LA AGENCIA ESPANOLA
DE PROTECCION DE DATOS

Fdo.: Fdo.: Artemi Rallo Lombarte
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