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SENTENCIA
Madrid, a siete de octubre de dos mil catorce.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante esta Sala de lo contencioso administrativo de la
Audiencia Nacional ha promovido Ocio Factory Time S.L., representada por el Procurador D. Jacobo
Garcia Garcia, contra la Administracion General del Estado, representada por el Abogado del Estado, sobre
sancion por infraccion grave de la Ley 34/2002, de 11 de Julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién
y Comercio Electrénico. Ha sido Ponente el Presidente de esta Seccién Illtmo. Sr. D. EDUARDO MENENDEZ
REXACH .

I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El acto impugnado procede del Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
y es la Resolucién de 30 de Marzo de 2012.

SEGUNDO.- Interpuesto recurso contencioso administrativo ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de esta Audiencia Nacional, después de admitido a tramite y reclamado el expediente
administrativo, se dio traslado al recurrente para que formalizara la demanda, solicitando en el suplico la
estimacion del recurso.

TERCERO.- Presentada la demanda, se dio traslado de la misma al Abogado del Estado, con entrega
del expediente administrativo para que la contestara y, formalizada dicha contestacion, solicité en el suplico
gue se desestimaran las pretensiones del recurrente y que se confirmara el acto impugnado por ser conforme
a Derecho.

CUARTO.- Contestada la demanda y habiéndose denegado recibir el pleito a prueba, una vez finalizada
la tramitacion, quedaron los autos conclusos para sentencia, sefialandose para votacion y fallo el dia 23 de
Septiembre de 2014 en el que, efectivamente, se voto y fallo.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - El presente recurso tiene por objeto la Resoluciéon de 30 de Marzo de 2012 del Director de
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), que le impuso a la aqui actora una multa de 50.000# por
la comision de una infraccion grave del articulo 22.1 de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion
y otra de 150.000# del art. 21.2., de conformidad con lo establecido en los arts. 39 y 40 de la propia ley.

SEGUNDO.- La resolucion impugnada contiene la siguiente relacién de hechos probados:

" UNO .- Resulta acreditado que RICO AL INSTANTE es un programa concurso producido por ZED
WORLDWIDE, S.A. de cuyo formato son cotitulares ZED y ANTENA 3 DE TELEVISION, S.A., en adelante
A3TV. Mediante contrato firmado el 20 de diciembre de 2010, A3TV encargé la produccién de 10 episodios
del citado programa.

En el contrato se indica que ZED WORLDWIDE, S.A. "...se har& cargo de organizar la plataforma de
participacion que estara orientada a fomentar la participacion de los espectadores por medio principalmente
de SMS Premium,... ".
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El contrato establece que para la realizacion de la promocion publicitaria del programa "...ZED utilizara
exclusivamente sus propios ficheros sin que esté autorizado para usar ningun fichero titularidad de A3TV.".

En la clausula decimoséptima del contrato ZED se compromete "...al cumplimiento de lo establecido
en la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y las recomendaciones sobre envio de mensajes
electrénicos con fines comerciales y publicitarios publicado por la AEPD en noviembre de 2008."

DOS . - El 22 de diciembre de 2010 ZED IBERIA, S.L, en adelante ZED, firm6 un contrato con ZED
WORLDWIDE, S.A. para que la primera desarrollase las acciones de marketing mévil dirigidas a promocionar
el programa RICO AL INSTANTE. ZED WORLDWIDE, S.A. es la empresa matriz del grupo empresarial al
gue pertenece ZED y es propietaria al 100% de ésta. El 21 de marzo de 2011, ZED cambio su denominacién
social por OCIO FACTORY TIME, S.L.

TRES . - Resulta acreditado que ZED consta como entidad responsable del fichero inscrito en el
Registro General de Proteccién de Datos con el nombre "RICO AL INSTANTE". ZED WORLDWIDE, S.A.
consta como encargado del tratamiento de dicho fichero.

CUATRO . - El principal medio de promocion del programa fue el envio de SMS remitidos cuyo origen
es la base de datos de clientes de ZED WORLDWIDE S.A.

CINCO . - Resulta acreditado que la campafa publicitaria comenzé el 27 de diciembre de 2010, el
primer programa se emitid el 9 de enero de 2011 y finaliz6 el 30 de enero de 2011 ya que se cerraba la
participacion en el concurso. La campafia de promocion del programa tiene registrada el envio de un total de
35.976.137 SMS. (Folio 2825)

SEIS .- Resulta acreditado que 27 lineasno aparecen en los sistemas de ZED con anterioridad a la
edicion del programa RICO AL INSTANTE. (Folio 2827 y 2831). Este grupo de denunciantes recibié 50 sms
(folio 3338)

SIETE . - En el caso de 22 lineas no se ha acreditado la efectiva prestacion del servicio por ZED
y han sido objeto de remision de sms del programa RICO AL INSTANTE. (Folios 2831-2832). Este grupo de
denunciantes recibi6 45 sms (folio 3338)

OCHO . - Enelcasode 173 lineas se aportan acreditacion de solicitudes de suscripcion al servicio
denominado "club Zed" (folios 2832-2833). La pagina web del "Club zed", en la URL www.clubzedcare.com/
es/que-es.asp, describe qué es el club y para qué sirve de la siguiente forma:

"Club zed es un servicio de SUSCRIPCION que permite a sus socios conseguir productos exclusivos
para el mavil a un precio reducido.

Con Club zed disfrutaras del mas amplio y exclusivo catalogo de productos de entretenimiento para el
mavil, en el que encontraras musica, imagenes, videos, juegos exclusivos y un monton de aplicaciones que
haran tu mévil Gnico. Porque en Club zed cada dia te sorprendemos con algo nuevo.

Adicionalmente, con Club zed participas en multitud de sorteos de importantes premios, como
teléfonos mdviles, televisiones, miles de euros para viajes o para compras, motos, y un sinfin de premios
interesantisimos. Entra en www.clubzed.es e informate de los sorteos activos en cada momento y de los
ganadores de los sorteos ya realizados."

NUEVE . - Resulta acreditado que la contratacion de los servicios del Club Zed no tiene como objeto la
participacion en uno o mas concursos sino la compra de productos para el mévil a precios ventajosos siendo
la participacion en concursos un valor afiadido al servicio contratado. Este grupo de denunciantes recibi6 394
sms . (Folios 3338)

DIEZ . - Resulta acreditado que para la participacion en concursos los responsables de ZED crearon
el servicio de suscripcion "Club RAI" que esta definido en los "Términos y Condiciones" publicados en la web
del programa de la siguiente forma: "Club RAI es un servicio de SUSCRIPCION que permite a sus socios
conseguir participaciones para las distintas selecciones de finalistas e invitados al programa de television Rico
Al Instante ." . (Folio 2493).

ONCE. - En el caso de 73 lineas de teléfono de los denunciantes, se contrataron productos no
relacionados con RICO AL INSTANTE, este grupo de denunciantes recibié 142 sms . (Folios 3338).

DOCE .- Resulta acreditado que en 8.170 de los mensajes remitidos por ZED no existia informacion
alguna sobre como solicitar la oposicion. (Folios 2827 a 2828).
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TRECE .- Resulta acreditado que el total de sms recibidos que incumplen lo dispuesto en el art.21.1 de
laLSSl esde 451, resultante de sumar aquellos sms recibidos por grupo de denunciantes (50+9+386+6),
excluyendo aquellos grupos en los que existia una relacion comercial de productos similares (Participantes
de Rico al instante y otros concursos) y aquellos que aceptaron la politica de privacidad que preveia la
recepcidon de comunicaciones comerciales por medios electrénicos referente a concursos (Suscriptores del
servicio OCIOMOVIL) ( folio 3432 a 3436).

TIPO SMS DENUN

Sin producto o servicio contratado 50 27

Solicitudes de productos o servicios no resueltas 9 4
Suscriptores del Club Zed 386 170

Contrataron otros productos no relacionados con RAI 6 3
Participantes de Rico al instante y otros concursos 58 26
Suscriptores del servicio OCIOMOVIL 192 91

TOTAL 701 327

Tales hechos fueron considerados como constitutivos de las infracciones graves de los articulos 21.1 'y
21.2 LSSI, mencionados, y sancionados con multa de 50.000 y 150.000 euros, respectivamente.

No conforme con dicha Resolucion, la sociedad OCIO FACTORY TIME S.L. interpone el presente
recurso contencioso en el que solicita la anulacién de la misma.

En defensa de su pretension alega que no se ha incumplido lo dispuesto en el articulo 21.1.; la Agencia
considerd, en su propuesta de resolucién que, de los 326 denunciantes iniciales, 204 eran los que habian
recibido informaciones comerciales con incumplimiento, por parte de la demandante de dicho articulo, pero
no se pueden incluir los 170 que formaban parte del club ZED, que ofrecia el mismo tipo de servicio que antes
habia prestado a través de OCIOMOVIL; asi la AEPD ha considerado correctos los envios a los usuarios que
hubieran participado en la primera edicion de "Rico al instante" o en el programa "Verano de campeones”,
asi como a los que en algin momento hubieran adquirido otros productos o servicios similares (usuarios del
Club ZED o de OCIOMOVIL); en una Resolucién anterior la Agencia consideré que el servicio realizado por
"Verano de campeones" era del mismo tipo que el ofrecido por OCIOMOVIL y, por ese motivo, la demandante
remiti6 comunicaciones a los usuarios de esos servicios; de ese modo de los denunciantes iniciales quedarian
s6lo 27 sin producto o servicio contratado y 4 cuyas solicitudes de productos o servicios no fueron resueltos
técnicamente y esta Sala ha considerado que envios de entre 25 y 100 mensajes no pueden considerarse
como "masivos”, lo que es aplicable con mas razén cuando el total de mensajes enviados es de unos 36
millones.

En cuanto a la infraccion del articulo 21.2 LSSI , los 8.170 mensajes remitidos a usuarios sin informacion
sobre cémo solicitar la oposicién o revocar el consentimiento representa el 0'00227% del total enviado; de
esos 8.170 solo hubo un denunciante, aunque es posible que los otros se enviaran a clientes activos de
"Rico al instante" que conocian con anterioridad los medios de oposicién a la recepcién de comunicaciones
comerciales; en cuanto a los SMS que incluian la opcién "nomaspubli" a un nimero corto gratuito, no tenian
ningun coste por tarificacion adicional, sino que dependiendo del operador, dicho coste oscilaba entre 6 y
15 céntimos; afiade que actu6 en todo momento de buena fe y que en la pagina web se encontraban las
bases del programa, que describian, entre otros los medios para oponerse a la recepcién de comunicaciones
comerciales, como era el envio de SMS a un niimero corto, el envio de correo electronico a info@ricoa3.com,
llamada al centro de atencion al cliente n® 902103347 o el envio de una carta a la direccion de la demandante.
Finalmente, sefiala que le sorprende la diferencia de las cuantias de las multas entre las dos infracciones
y, aunque no esta de acuerdo con ninguna de ellas, la de la segunda es desmedida por cuanto no se
ha confirmado perjuicio alguno para los usuarios y los SMS que podrian haber vulnerado el art. 21.2., no
representa ni el 0'2 del total.

TERCERO.- La representacion de la Administracién demandada, por su parte, opone que, en cuanto
a la primera infraccion, el supuesto no es similar al de OCIOMOVIL, citado por la demandante, ya que en
éste se ofrecia la participacion en concursos y club ZED en sorteos y so6lo de forma adicional; hay 451 SMS
examinados que vulneran el art. 21.1 LSSI, no se ha acreditado el consentimiento del destinatario ni relacién
contractual previa y se han excluido los que participaron en "Rico al instante” o en OCIOMOVIL, sin que la
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ley exija para su tipificacion que el nUmero de mensajes represente un determinado porcentaje sobre el total
enviado.

En cuanto a la infraccion del art. 21.2 se enviaron 8.170 mensajes sin informacién sobre el procedimiento
de oposicidn, ni ésta se encontraba en la pagina principal del concurso; afiade que, en los casos en que
tal informacion no se proporciona directamente, sino que se facilita un medio de contacto con la entidad,
hay que valorar la sencillez y gratuidad del tal método, sin que los utilizados por la demandante presenten
esas caracteristicas ya que estaba Unicamente incluida en el documento de términos y condiciones del
servicio en un parrafo de dos lineas en la pagina sexta de un documento de nueve, aunque con posterioridad
a la denuncia se incluy6 tal informacién al comienzo de la pagina, con un fondo y una tipografia que lo
destacaban en un nuevo enlace ("Aclaraciones sobre Rico al instante"), lo que evidencia gue la informacion
facilitada inicialmente no era facilmente accesible; tampoco ha quedado acreditado que las bajas solicitadas
se ejecutasen inmediatamente. En lo que hace referencia a la cuantia de las multas, en la primera infraccién se
impuso la multa en cuantia muy reducida en relacién el maximo posible; en la segunda, se impuso la maxima
ante el elevado nimero de comunicaciones y la ausencia de sencillez del procedimiento utilizado para darse
de baja en la mayoria de los casos. Por todas las razones anteriores solicita la desestimacion del recurso con
imposicién de las costas a la demandante.

CUARTO.- El art. 21 LSSI dispone lo siguiente:

"1. Queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o promocionales por correo electrénico
u otro medio de comunicacién electrénica equivalente que previamente no hubieran sido solicitadas o
expresamente autorizadas por los destinatarios de las mismas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior no sera de aplicacion cuando exista una relacion 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 deberéa 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 su vez, el articulo 38.3, segln su redaccion aprobada por la disposicién adicional octava de la
Ley 59/2003 , sobre normas reguladoras de la firma electrénica, en vigor desde el 21/03/2004, considera
infracciones graves las siguientes:

"c) 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 39.1.b) prevé que se puede imponer por la comisién de infracciones graves, multa de 30.001
hasta 150.000 euros.

En cuanto a la primera infraccion consta en los hechos declarados probados la remision de SMS a
un elevado numero de personas, especificando la situacion en que se encontraba cada uno en relacién con
la promocién comercial (los que no han sido clientes de la entidad denunciada, los que no contrataron sus
servicios, los pertenecientes al club ZED, los que contrataron productos no relacionados con "Rico al instante",
los que si participaron en la primera edicion de este concurso y los que causaron alta en el servicio de
OCIOMOVIL); en aplicacion del criterio de esta Sala expuesto en la sentencia de esta Sala de 16 de Junio
de 2011 (recurso 520/2010 ), en un caso similar, se excluyd a los denunciantes que habian participado en
el concurso mencionado anteriormente o se habian dado de alta en OCIOMOVIL, ya que en esa sentencia
se considerd que no existia vulneracion en estos casos del art. 21.1 LSSI ; tras ese desglose se lleg6 a la
conclusién de que 451 SMS si vulneran lo dispuesto en dicho precepto.

Frente a esa conclusidn, la demandante estima que de los iniciales demandantes so6lo quedarian 31,
lo gque excluye la consideracion de envio masivo de mensajes, pues hay que restar a los pertenecientes al
club ZED, similar a OCIOMOVIL, ya que ofrecia el mismo tipo de productos o servicios; esta exclusion, sin
embargo no ha sido en absoluto justificada ya que, como pone de manifiesto la propia resolucioén, el producto
ofrecido por club ZED no puede considerarse similar al de OCIOMOVIL pues mientras éste se define en
los términos y condiciones publicados en su web como un servicio de suscripcidon que permite a sus socios
conseguir participaciones para las distintas selecciones de finalistas e invitados al programa de television

4



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

"Rico al instante", club ZED segun la informacién contenida en su pagina web, es un servicio de suscripcion
gue permite a sus socios conseguir productos exclusivos para el movil a un precio reducido, que consisten en
productos de entretenimiento para tal dispositivo como musica, imagenes o videos y, adicionalmente, ofrece
la participacion en multitud de sorteos de premios de diferente naturaleza (Hechos probados Ocho y Nueve),
lo que pone de manifiesto la distinta naturaleza de los servicios ofrecidos por cada una de ellas de modo que
resulta correcta la apreciacion realizada en ese sentido por la Resolucién impugnada.

QUINTO.- Por lo que respecta a la infraccion del art. 21.2 LSSI, el argumento principal de la demandante
consiste en el escaso porcentaje, inferior al 1%, que representan los 8.170 mensajes remitidos a usuarios sin
informacion sobre la forma de realizar la oposicidn o revocar el consentimiento sobre el total de los enviados en
la promocion, cercanos a los 36 millones; la primera cifra, que representa en si misma una elevada cantidad,
es desde luego apta para considerar que encaja en el tipo del art. 21.2, que no contiene una regla 'de minimis'
en el sentido de contemplar que una cifra que represente un porcentaje minimo sobre el total, quede excluida
de su aplicacién aunque no cumpliera los requisitos exigidos por la norma; por otra parte, la posibilidad que
menciona el demandante de que la mayor parte de los 8.170 SMS fueran enviados a clientes activos de
"Rico al instante", carece de cualquier justificacion; finalmente, no presenta las notas de sencillez y gratuidad
legalmente exigidas el sistema ofrecido en la pagina web para oponerse a la recepcién de comunicaciones
comerciales, ya que ninguno de los medios (envio de SMS a un ndmero corto, correo electrénico a una
determinada direccion, llamada a un nimero 902 de atencién al cliente o envio de una carta a la direccion de la
demandante) puede considerarse como tal, bien por presuponer que todos los destinatarios de los comerciales
disponen de conexién a Internet, o por no ser gratuito; asi, aunque es cierto que esta Sala ha admitido que
no es irregular facilitar tal informacion en la pagina web que contiene las bases del programa (por ejemplo,
sentencia de 20 de Junio de 2012, recurso 903/2010 ), en este caso la informacion da por supuesto que todos
los destinatarios disponen de acceso a Internet, lo que no es evidente para todos los usuarios de teléfono
moévil, ni ofrecia un sistema gratuito, ni era sencilla su localizacién, como lo demuestra el hecho de que, con
posterioridad a los envios denunciados, se cambio la localizacion de la repetida informacion situdndola al
comienzo de la pagina.

Por ultimo, en lo que respecta a la cuantia de las multas, no es de apreciar infraccion alguna del principio
de proporcionalidad, dado que el minimo de la sancion prevista en el articulo 39.1.b) de la Ley 34/2002, de 11
de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico , para las infracciones graves
(como las presentes) estd mas cercana al minimo de 30.001# la de la primera infraccion y la cuantia de la
segunda se encuentra justificada por afectar a un nimero mucho mayor de usuarios y desconocer por completo
las obligaciones legalmente impuestas respectos de los medios para oponerse o revocar el consentimiento
prestado para recibir las comunicaciones comerciales.

SEXTO.- Por todas las razones anteriores procede desestimar el recurso y, en aplicacion del art. 139.1.
de la Ley de esta Jurisdiccion , imponer las costas a la demandante cuyas pretensiones han sido totalmente
desestimadas.

FALLAMOS

PRIMERO.- Desestimar el presente recurso n® 271/12 interpuesto por el Procurador D. Jacobo Garcia
Garcia, en la representacion que ostenta, contra la Resolucidn de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
descrita en el primer Fundamento de Derecho que se confirma por ser conforme a derecho.

SEGUNDO.- Imponer a la demandante las costas del recurso.
Contra la presente sentencia no cabe recurso ordinario alguno.

Asi, por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual se remitira junto con el expediente administrativo
a su oficina de origen para su ejecucion, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia en audiencia pablica. Doy fe. Madrid, a
LA SECRETARIA JUDICIAL



