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COMUNICACIONES COMERCIALES,
SPAM'Y ABOGADOS

Belén Arribas Sanchez. Abogada especialista en Derecho IT.
Monereo Mayer Marinel-lo Abogados.

Sabido es que hoy en dia cualquier actividad econémica necesita promocionarse y llevar a cabo publicidad.

A menudo, nuestros clientes nos preguntan qué pueden y qué no pueden hacer (legitimamente, se entien-
de) con los datos de contacto y datos personales que manejan en sus bases de datos.

Habitualmente su enfoque es, por tanto, desde la estricta perspectiva de proteccion de datos, de cum-
plimiento de LOPD y RLOPD (Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Cardcter Personal y Reglamento de Desarrollo de dicha Ley, aprobado por Real Decreto 1720/2007), ig-
norando que, ademds y sobre todo, dicha actividad puede estar condicionada, y mucho, por la LSSI (Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico). Se tra-
ta del supuesto en que la publicidad se realice mediante comunicaciones electrénicas (e-mail, SMS, etc.).

Para abordar la cuestién planteada
debe tenerse en cuenta, en primer lu-
gar, el medio por el que va a llevarse a
cabo la publicidad, en tanto que, a la
realizada mediante comunicacio-
nes electrénicas resulta de apli-
cacién lo dispuesto en la LSSI,
que establece un régimen dife-
rente a la LOPD.

Si dicha publicidad que se pre-
tende enviar no tiene el caracter de
comunicacién electrénica, debe
sefialarse, en primer lugar, que podra
realizarse en todo caso a personas
juridicas, ya que como se deduce de
la propia LOPD, y ha venido a con-
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firmar el RLOPD expresamente, en
el articulo 2.2, a éstas, no les es apli-
cable la proteccion conferida por la
mencionada Ley Orgdnica.

Por consiguiente, la publicidad di-
rigida a empresas y que no implique
medios electrénicos, se verd exenta de
mayor andlisis en estos dmbitos.

Si, por el contrario, la comunica-
cién publicitaria pretende remi-
tirse a una persona fisica deter-
minada, dicha actividad constituye
un tratamiento de datos personales
que debera ajustarse, a lo previsto

en la LOPD. Lo veremos a continua-
ci6én esquematizado.

Cuadro

e Comunicacién comercial a Pers.
Fisicas (no electrénica)-LOPD

e Comunicacién comercial a Pers.
Juridicas (no electrénica) - (NO
LOPD)

e Comunicacién comercial a Pers.
Fisicas (electrénica) - LOPD +
LSSI

e Comunicacién comercial a Pers.
Juridicas (electrénica) - LSSI (NO
LOPD)



LA REGULACION DE LA
ACTIVIDAD DE PUBLICIDAD Y
PROSPECCION COMERCIAL EN
EL RLOPD

El articulo 45 del RLOPD exige que:

“l. Quienes se dediquen a la re-
copilacion de direcciones, reparto de
documentos, publicidad, venta a dis-
tancia, prospeccion comercial y otras
actividades andlogas, asi como quienes
realicen estas actividades con el fin de
comercializar sus propios productos o
servicios o los de terceros, solo podrin
utilizar nombres y direcciones u otros
datos de cardcter personal cuando los
mismos se encuentren en uno de los si-
guientes casos:

a. Figuren en alguna de las fuentes
accesibles al piiblico a las que se refiere
la letra j del articulo 3 de la Ley Orgd-
nica 15/1999, de 13 de diciembre y el
articulo 7 de este reglamento y el inte-
resado no haya manifestado su negativa
u oposicion a que sus datos sean objeto
de tratamiento para las actividades des-
critas en este apartado.

b. Hayan sido facilitados por los
propios interesados u obtenidos con su
consentimiento para finalidades deter-

minadas, (...) explicitas y legitimas.

2. Cuando los datos procedan de
fuentes accesibles al piiblico y se desti-
nen a la actividad de publicidad o pros-
peccion comercial, deberd informarse
al interesado en cada comumicacion

que se le dirija del origen de los datos y

W

LEGISLACION

www.bdifusion.es

e Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos
de Caracter Personal. (Legislacién General. Marginal: 8).Art. 3.

e Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccién de datos de caracter personal. (Legislacion
General. Marginal: 72032). Arts.; 2.2, 7, 45, 49.

e ey 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la In-
formacién y de Comercio Electrénico. (Legislacién General. Marginal:

12204).

“Sera posible el envio de publicidad, siempre
y cuando los datos de las personas a quienes
se remita; bien hayan sido facilitados por
ellas mismas; o bien se encuentren en
fuentes accesibles al publico”

de la identidad del responsable del tra-
tamiento asi como de los derechos que
le asisten, con indicacion de ante quién
podrdn ejercitarse.

A tal efecto, el interesado deberd ser
informado de que sus datos han sido ob-
tenidos de fuentes accesibles al piiblico
y de la entidad de la que hubieran sido
obtenidos.”

Por consiguiente, sera posible el
envio de publicidad, siempre y

cuando los datos de las personas
a quienes se remita; bien hayan
sido facilitados por ellas mismas;
o bien se encuentren en fuentes
accesibles al publico, siendo pre-
ciso examinar con rigor, en muchos
casos, si los supuestos a los que se

refieren tienen éste cardcter.

A estos efectos, la LOPD nos pro-
porciona una definicion a la que de-
beremos estar. Define a las fuentes
accesibles al publico en su articulo
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“A la publicidad realizada mediante
comunicaciones electronicas resulta de
aplicacion lo dispuesto en la LSSI, que
establece un régimen diferente a la LOPD”

3.j) como “Aquellos ficheros cuya con-
sulta puede ser realizada, por cual-
quier persona, no impedida por una
norma limitativa o sin mds exigencia
que, en su caso, el abono de una con-
traprestacion. Tienen la consideracion
de fuentes de acceso piiblico, exclu-
sivamente, el censo promocional, los
repertorios telefonicos en los términos
previstos por su normativa especifica’y
las listas de personas pertenecientes a
grupos de profesionales que contengan
tinicamente los datos de nombre, titu-
lo, profesion, actividad, grado acadé-
mico, direccion e indicacion de su per-
tenencia al grupo. Asimismo, tienen el
cardcter de fuentes de acceso piiblico
los diarios y boletines oficiales y los

medios de comunicacion.

Ademds, el articulo 7 del RLOPD
delimita el concepto de fuentes ac-
cesibles al publico disponiendo que
“A efectos del articulo 3, pdrrafo j de
la Ley Orgdnica 15/1999, se entenderd

que sélo tendrdn el cardcter de fuentes
accesibles al piiblico:

a. El censo promocional, regulado con-
forme a lo dispuesto en la Ley Orgd-
nica 15/1999, de 13 de diciembre.

b. Las guias de servicios de comunica-
ciones electronicas, en los términos
previstos por su normativa especifica.

c. Las listas de personas pertenecien-
tes a grupos de profesionales que
contengan tinicamente los datos de
nombre, titulo, profesion, actividad,
grado académico, direccion profesio-
nal e indicacion de su pertenencia
al grupo. La direccion profesional
podrd incluir los datos del domicilio
postal completo, niimero telefénico,
mitmero de fax y direccion electro-
nica. En el caso de Colegios pro-
fesionales, podrdn indicarse como
datos de pertenencia al grupo los de
mibmero de colegiado, fecha de in-
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e Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de abril de 2012. N° Rec.

191/2011 (Marginal: 2388781).

e Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de enero de 2012. N° Rec.

882/2010 (Marginal: 2390293).

e Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de abril de 2010. N° Rec.

157/2009 (Marginal: 2390292).

e Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de diciembre de 2007. N°
Rec. 58/2006 (Marginal: 2390291).
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corporacion y situacion de ejercicio
profesional.

d. Los diarios y boletines oficiales.
e. Los medios de comunicacion social.

En consecuencia y en resumen, son
fuentes accesibles al publico; el
censo promocional, las guias tele-
fonicas, las listas de colegiados de
los colegios profesionales, los dis-
tintos boletines oficiales y los medios
de comunicacién, ya que son accesibles
al publico en general y estdn publicadas
por sus respectivas publicaciones.

La Agencia espafiola de proteccion de
datos (AEPD) ha venido insistiendo, en
diversos informes juridicos, que el con-
cepto de fuente accesible al publico ne-
cesita, ademds de ajustarse a una de las
antes mencionadas modalidades, cum-
plir un segundo requisito, a saber: que
la consulta a dichos ficheros pueda ser
realizada por cualquier persona, median-
do 0 no el abono de un precio para ello.
Tal es el caso de la mayoria de fuentes
de este tipo. En concreto, los listados
de los Colegios de Abogados, por
ejemplo, los de Madrid y Barcelona
(y de los demds colegios también), son
accesibles al publico en general,
pues cumplen una funcién publica.
En el caso del ICAB, la conocida “Guia
Judicial”, que se vino publicando duran-
te décadas, dej6 después de publicarse
en formato papel al haberse sustituido
su uso, primero, por la llamada “Guia
Judicial” formato electrénico o CD, y
luego por el Buscador de Abogados que
se facilita con acceso general a quien se
conecte con el propio portal del [CAB.

EL SUPUESTO DEL ENVIiO
PUBLICITARIO A LAS LISTAS DE
LOS COLEGIOS PROFESIONALES

Segtin lo visto hasta ahora, el en-
vio de comunicaciones publicita-
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rias a las personas que figuran en
las guias de colegiados suminis-
tradas por los Colegios Oficiales,
por ejemplo, de los abogados colegia-
dos en los respectivos colegios, serd
conforme a LOPD, si éstas contie-
nen unicamente los datos a que hace
referencia el apartado c) del articu-
lo 7 antes transcrito, supuesto en
el que tendrin la condicién de
fuente accesible al publico.

También ha venido indicando la
AEPD que, a la vez, deberd de tra-
tarse de datos personales que cons-
ten en la actual edicion de las guias
o listados de colegiados, puesto que
las ediciones anteriores habrdn perdi-
do el cardcter de fuente accesible al
publico. Adicionalmente, serd preciso
que no figure en ellas la oposicion al
tratamiento de datos con fines publi-
citarios realizada por el afectado.

En cualquier caso, el anunciante
deberd cumplir con el deber de in-
formacion al afectado, al que hace
referencia el articulo 45.2 del RLO-
PD, por lo que en cada comunicacién
comercial que dirija al interesado, le
informard de que sus datos han sido
obtenidos de una fuente accesible
al publico y de la entidad de la que
han sido obtenidos, de la identidad y
direccion del responsable del trata-
miento, y de la posibilidad de ejercitar
los derechos de acceso, rectificacién,
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cancelacion y oposicién, y ante quien
podrd ejercitarlos.

En caso de que el anunciante o el
responsable del tratamiento no garanti-
cen al interesado el ejercicio de sus de-
rechos, con los requisitos y lapsos tem-
porales que exigen LOPD y RLOPD,
dicho interesado podrd recabar la tutela

de la AEPD y proceder a denunciar.

Si, por el contrario, la comuni-
caciéon del remitente a una lista de
interesados no tuviera el cardcter de
comunicacién comercial —atencién,
porque una informacion de tipo profe-
sional puede considerarse, y normal-
mente lo es, una comunicacién co-
mercial aunque directamente no esté
“vendiendo” como en el caso del envio
de un Newsletter o boletin, etc.— en
este supuesto dicha comunicacion
no-comercial/no profesional deberd
cumplir en todo caso los principios
generales de la LOPD (consentimien-
to y obtencién licita de los datos, etc.,
derechos del interesado, etc.).

LOS FICHEROS COMUNES
DE EXCLUSION O “LISTAS
ROBINSON”

El articulo 49 del RLOPD hace re-
ferencia a los ficheros comunes de ex-
clusion del envio de comunicaciones
comerciales (también llamadas “listas
Robinson”) en estos términos, en su
ndmero cuarto: “‘Quienes pretendan
efectuar un tratamiento relacionado
con actividades de publicidad o pros-
peccion comercial deberdn previamen-
te consultar los ficheros comunes que
pudieran afectar a su actuacion, a fin
de evitar que sean objeto de tratamiento
los datos de los afectados que hubieran
manifestado su oposicion o negativa a

ese tratamiento.”

EL ENViO POR MEDIO
DE COMUNICACIONES
ELECTRONICAS Y EL SPAM

Si la publicidad pretende enviarse
mediante comunicaciones electrénicas

“Son fuentes accesibles al publico; el censo
promocional, las guias telefénicas, las listas
de colegiados de los colegios profesionales, y
los distintos boletines oficiales”
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“Los listados de los Colegios de Abogados,
por ejemplo, los de Madrid y Barcelona (y de
los demas colegios también), son accesibles
al publico en general, pues cumplen una

funcioén publica”

(los mensajes remitidos por correo elec-
tronico, SMS, MMS u otros sistemas
equivalentes), debe tenerse en cuenta,
como hemos dicho més arriba, que a la
misma le resulta de aplicacion la LSSI.

El ambito de aplicacion viene de-
terminado por el concepto de comu-
nicacién comercial contenido en el
apartado f del anexo de la Ley, de-
finiendo como tal, “toda forma de
comunicacion dirigida a la pro-
mocion, directa o indirecta, de la
imagen o de los bienes o servicios
de una empresa, organizacion o
persona que realice una actividad
comercial, industrial, artesanal o
profesional’. Aunque, eso si, sigue el
siguiente parrafo, “a efectos de esta Ley,
no tendrdn la consideracion de comuni-
cacion comercial los datos que permitan
acceder directamente a la actividad de
una persond, empresa u 0rganizacion,
tales como el nombre de dominio o la
direccion de correo electrénico, ni las
comumicaciones relativas a los bienes,
los servicios o la imagen que se ofrezca
cuando sean elaboradas por un terceroy

sin contraprestacion econdmica’.

Se denomina spam al envio ma-
sivo de todo tipo de comunicacién
no solicitada, realizada por via
electrénica. Entienden los regula-
dores que es spam cualquier mensaje
no solicitado y que normalmente tiene
el fin de ofertar, comercializar o tratar
de despertar el interés respecto de un
producto, servicio o empresa. La AEPD
tiene declarado que entiende por envio

masivo la remisién de un mismo mensa-
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je a mas de tres destinatarios, asf como
la remisién a un mismo destinatario de
tres mensajes en el plazo de un ao.

El régimen juridico del spam pi-
vota sobre el principio de la LSSI de
prohibicién de envio de mensajes co-
merciales sin el consentimiento del
interesado.

El principio sélo tiene una excep-
cién; que se envie a los usuarios con
los que exista una relacién contrac-
tual previa, en relacion a productos
similares a los contratados. Es decir,
es el supuesto de la previa contrata-
cién con el cliente. Adicionalmente,
incluso cuando éste es el caso “(...)
el prestador deberd ofrecer al des-
tinatario la posibilidad de opo-
nerse al tratamiento de sus datos
con fines promocionales mediante un
procedimiento sencillo y gratuito, tan-
to en el momento de recogida de los
datos como en cada una de las comu-
nicaciones comerciales que le dirija”.

Del concepto de “destinatario del
servicio” o “destinatario” se desprende
que la LSSI extiende su proteccién a
personas fisicas y juridicas al incluir
en su definicion a ambas, “persona fisi-
ca o juridica” cuando utilicen “sea 0 no
por motivos profesionales, un servicio
de la sociedad de la informacion”.

Por tanto, y sin perjuicio de las restan-
tes responsabilidades a las que pudiera
dar lugar el envio de la comunicacion,
como regla general —y salvo que nos ha-
llemos en el supuesto de la previa contra-

tacion con el cliente— serd en todo caso
necesario contar con el consentimiento
previo y expreso de los destinatarios para
que su envio no resulte contrario a lo dis-
puesto en esta ley, infracciéon que tam-
bién serfa sancionable por la AEPD.

Por ello, es de la mdxima importan-
cia que quienes envien comunicacio-
nes y publicidad, newsletters promo-
cionales, etc., ya sean profesionales del
madrketing, abogados y demds, cuenten
con el asesoramiento de juristas con
experiencia relevante en la materia.

MODELOS Y MATERIALES
PRACTICOS

Check-list para Comunicacio-
nes Comerciales y Newsletters.

1. Incluir la palabra publicidad al
comienzo del mensaje; para men-
sajes sms/movil, puede usarse la

abreviatura PUBLI.

2. En caso de descuentos, premios y
regalos, y de concursos o juegos pro-
mocionales, se deberd asegurar que
queden claramente identificados
como tales y que las condiciones
de acceso o participacion sean
facilmente accesibles y se expre-
sen de forma clara e inequivoca (ba-
ses del sorteo, bases del concurso).

3. Prohibido el envio por correo
electrénico de comunicaciones que
previamente no hubieran sido
solicitadas, salvo que ya sean
clientes; evitar envios a no clientes
o aquellos que ya se opusieron o so-
licitaron cancelacion de sus datos.

4. Ofrecer al destinatario la posibi-
lidad de revocacién del consen-
timiento (tipo “Si no desea reci-
bir mas comunicaciones de este
tipo, clique aqui”) en cada una
de las comunicaciones comercia-
les que le dirija. B



EJEMPLO DE LEYENDA PARA UNA COMUNICACION ELECTRONICA

De conformidad con la LOPD y la LSSICE, le informamos que su correo electrénico proviene de una fuente

de acceso al publico, la Lista de Colegiados / la lista de y ha sido incorporado al fichero automatizado
¢ ", del cual es Responsable .Le enviaremos comunicaciones electrénicas/news-
letters tnicamente en relacion .El mencionado correo electrénico es utilizado exclusiva-
mente para el envio de informacién sobre . Puede ejercer sus derechos de acceso, rectificacion,

cancelacion y oposicién y darse de baja de este servicio informativo en cualquier momento enviando un e-mail a

la direccién indicando en el titular “Baja”. Muchas gracias por su atencion.

EJEMPLO DE LEYENDA PARA RECOGIDA DE DATOS ViA WEB

“De acuerdo con la legislacion vigente, S.L. recaba datos personales de los interesados que podran
ser incluidos en un fichero del que es titular y cuyo tratamiento esta exclusivamente destinado a la finalidad de
gestionar los contactos y solicitudes de informacion o las consultas que los usuarios puedan formular. La entidad
responsable de los ficheros es S.L.

S.L. facilitara a los interesados el ejercicio de los derechos reconocidos por la ley y, en parti-
cular, los derechos de acceso a los datos, rectificacion, cancelacion de datos y oposicion, si resultase pertinente.
Tales derechos podrin ser ejercitados por el usuario o, en su caso, por quien lo represente, mediante solicitud

»”

escrita y firmada, dirigida a

W
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