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DE LAS CUENTAS DE CORREO ELECTRONICO.
DERIVACIONES JURIDICAS

ADVERTISING PURPOSES OF E-MAIL ACCOUNTS -
LEGAL RAMIFICATIONS

Trinidad VAZQUEZ RUuAaNO"

RESUMEN

El desarrollo de las tecnologias de la informacién y de la comunicacion ha transformado
las estrategias comerciales de las entidades establecidas en el entorno digital, particularmen-
te, mediante el uso del correo electrénico como canal eficiente de promocion de sus productos
o servicios y de suimagen. Sin embargo, esta evolucion plantea importantes interrogantes juri-
dicos en torno a la proteccion de los intereses de los destinatarios y la privacidad de los datos
personales que se tratan sobre los mismos. Este estudio analiza, de forma concreta, la practica
publicitaria de insertar directamente y de modo aleatorio comunicaciones electronicas en la
bandeja de entrada de las cuentas de correo de los destinatarios (inbox advertising) como es-
trategia promocional en linea. Desde una perspectiva juridica, se examinan sus implicaciones
en el ambito de la privacidad y la proteccién de los datos personales (Reglamento General de
Proteccion de Datos) y en cuanto a la regulacion de la publicidad digital por medio de canales
que pertenecen a un determinado sujeto, como lo son las cuentas de correo electrénico.

Palabras Clave: comunicaciones electronicas, publicidad en linea, datos personales,
consentimiento, inbox advertising.

ABSTRACT

The development of information and communication technologies has transformed the
commercial strategies of entities established in the digital environment, particularly through the
use of e-mail as an efficient channel for promoting their products or services and their image.
However, this development raises important legal questions about the protection of the inter-
ests of the recipients and the privacy of the personal data processed about them. This study
analyzes, in particular, the advertising practice of directly and randomly inserting electronic
communications in the inbox of recipients’ email accounts (inbox advertising) as an online pro-
motional strategy. From a legal perspective, it examines its implications in the field of privacy
and personal data protection (General Data Protection Regulation) and the regulation of digital
advertising through channels that belong to a certain subject, such as e-mail accounts.

Keywords: electronic communications, online advertising, personal data, consent, inbox
advertising.
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I. RELEVANCIA PRACTICA DEL CARACTER PUBLICITARIO
DE LAS CUENTAS DE CORREO ELECTRONICO

Las cuentas de correo electrénico (y medios equivalentes de mensajeria ins-
tantdnea o plataformas digitales) se han afianzado como una herramienta bésica
de comunicacién comercial en el entorno digital. La remisién de comunicaciones
electrénicas de naturaleza promocional se define como un servicio de la sociedad
de la informacién'. Es decir, un servicio que se lleva a cabo a distancia, por via
electronica y a peticion individual del destinatario?; y que, a su vez, implica una
contraprestacion econdmica. No obstante, y como es sabido, puede tratarse de un
servicio no remunerado en la medida en que suponga una actividad empresarial
para el prestador que lo ofrece en el dmbito electrénico. Téngase en cuenta que,
al objeto del presente estudio, nos interesa atender de manera particular a la di-
fusién de comunicaciones que sean de cardcter comercial a través de las cuentas
de correo electrénico o medios que resulten equivalentes, lo que implica que la
finalidad de la misma se refiera a la promocion, directa o indirecta, de la imagen
o de los bienes o servicios de una entidad, organizacion o persona que se efecttie
en el marco de una actividad comercial, industrial o profesional®.

Aun cuando el uso del correo electrénico con fines publicitarios no es, en
todo caso, una préctica ilicita, la utilizacién promocional de este canal en linea
plantea desafios normativos relacionados con la proteccidon de los datos perso-
nales de los usuarios y con otros derechos y facultades reconocidos a los mis-
mos. Pues, en ocasiones, los anunciantes no atienden a las exigencias previstas
en la reglamentacién aplicable, ni tampoco se tienen en cuenta los rigurosos
principios que garantizan la informacion y los datos personales de los destina-
tarios de las comunicaciones y el régimen general de la publicidad comercial.

' Véase la letra a) del Anexo de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informa-
cién y de Comercio Electrénico (BOE niim. 166, de 12 de julio. LSSIyCE) y los Cdos. 17 y 18 de la Directiva
2000/31, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacién (DOUE L 178, de 17 de julio 2000).

2 La solitud individual del destinatario del servicio puede deducirse del recurso y utilizacién que éste
hace de las nuevas tecnologias y, de forma concreta, de la precisa conexién a Internet y el acceso a los espacios
establecidos en el entorno tecnolégico.

3 Art. 2 de la Directiva 2000/31/CE y letra f) del Anexo y arts. 19-20 de la LSSIyCE. Este tenor normati-
vo resulta similar al contenido en el art. 2 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (BOE
ndm. 274, de 15 de noviembre. LGP). Véanse DE MIGUEL ASENSIO (2022), passim; ILLESCAs ORTIZ (2009).
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A nivel juridico, genera diversas incertidumbres la practica de remitir co-
municaciones publicitarias no deseadas a través de las cuentas de correo elec-
trénico (conocido como spam) o de medios que puedan resultar analogos*, tales
como: las técnicas de mensajeria instantdnea, las plataformas digitales de difu-
sién, mensajes directos en perfiles de redes sociales o los tradicionales mensajes
cortos de texto a los terminales telefénicos moviles, entre otros formatos. Sin
embargo, la trascendencia que en la actualidad tiene el empleo de estos canales
de comunicacion en la publicidad en linea se hace mds que notorio. Referencia
de cuanto se ha indicado son los datos publicados en el dltimo Estudio sobre
el sector de la publicidad online en Espaiia de la CNMC?. La premisa inicial
de la que se parte es la significacion de la publicidad en linea y el continuo in-
cremento de su alcance®, asi como la influencia de las nuevas tecnologias en la
manera de hacer promociones y en los cambios en las estrategias comerciales
que ello ha traido consigo. De estos ultimos, interesa especialmente destacar la
importancia que se le ha otorgado al tratamiento de los datos e informaciones
de los receptores de las comunicaciones promocionales con la pretension de
personalizar su contenido y que éstas les resulten mds efectivas, frente a las
posibles vulnerabilidades que afectan a la posicidn de los usuarios titulares de
esa informacion. Junto a ello, se pone de manifiesto la falta de claridad sobre la
emision del contenido publicitario del anunciante y la repercusién que ello oca-
siona para quienes lo reciben y en la afeccién de la competencia en el mercado
de la publicidad telemaética.

Asimismo, el Estudio identifica los distintos canales de los que los anun-
ciantes se valen para hacer publicidad en linea, indicando que las cuentas de
correo electrénico son uno de los medios mas utilizados. Aunque, también, es
mds que evidente la trascendencia de las plataformas digitales de bisqueda y
de las redes sociales como canales de obtencién de beneficios econémicos del
mercado publicitario a nivel interno’, en cuanto que permiten crear el propio
formato promocional, al igual que la publicidad en display, emisién de videos,
anuncios en forma de banners u otras alternativas publicitarias proximas. Por
ello, la CNMC sugiere, entre otros aspectos, no dejar de atender la politica de
competencia para garantizar el mercado de la publicidad en linea, el respeto y la
aplicacion de los principios reglamentarios generales y del resto de previsiones
sobre las plataformas electrénicas, y conseguir compensar la compleja vincula-
cion existente entre la tutela de los intereses de los consumidores y su privaci-
dad y el fomento de la competencia en los mercados digitales.

EMPARANZA SOBEJANO (2010-11), pags. 153-175; VAzQUEz Ruano (2010), pags. 1083-1101.
Estudio sobre el sector de la publicidad online en Espaiia de 1la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia (CNMC), publicado en julio 2021 ((E/CNMC/002/19). Para su consulta: https://www.cnmc.es/
sites/default/ files/3626347_16.pdf (acceso en marzo 2025).

¢ Cabe destacar que la actividad publicitaria en linea en Espafia gener6 alrededor de 3.450 millones de
euros, con tasas de crecimiento del 20 por 100 interanual, superando los ingresos publicitarios generados con-
juntamente por los medios de comunicacién convencionales.

7 Siguiendo los datos del Estudio, Google aglutina mas de un 50 por 100 de los ingresos en publicidad en
linea totales, por su parte, Facebook supera el 20 por 100.
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II. FORMALIDADES DE NECESARIO CUMPLIMIENTO
Y RECOMENDACIONES

1. Imposiciones juridicas para hacer uso de las cuentas
de correo electréonico con fines comerciales

El anunciante que procure disponer de las cuentas de correo electronico de
los usuarios en linea o de canales que resulten similares en la medida en que
permitan dirigir una comunicacion electrénica a un concreto destinatario, debe
advertir el cumplimiento de las exigencias reglamentarias vigentes. Prestando
atencion, en primer lugar, a las previsiones comunitarias, la Directiva sobre la
privacidad y las comunicaciones electrénicas® ya puso de manifiesto que, tni-
camente, cabia utilizar el correo electronico con fines de venta directa si, en su
caso, la persona abonada hubiera dado su previo consentimiento para tal fin.
Sin embargo, se exceptia de esta exigencia el supuesto en el que el prestador
hubiera obtenido de sus clientes, y de manera licita, las direcciones de correo
electrénico en el marco de la venta de un producto o servicio. En este plan-
teamiento, estard facultado para emplearlas con un fin de venta directa de sus
propios productos o servicios y que sean de caracteristicas semejantes a las
contratadas por el cliente. Pero se le exige, al mismo tiempo, que le ofrezca
con claridad, de modo sencillo y sin cargo alguno, la posibilidad de oponerse a
dicha utilidad. El reconocimiento del derecho de oposicién al interesado se con-
cederd tanto en el momento de la recopilacion de la informacién personal que
le concierne, como cada vez que se le envie un mensaje promocional. En todo
caso, queda prohibida la remisién de mensajes electrénicos con fines de venta
directa en los que se disimule u oculte la identidad del remitente (anunciante),
o que no incluyan una direccién vélida a la que el destinatario pueda enviar una
peticién para oponerse a la recepcion de tales comunicaciones. No obstante,
debe tenerse en cuenta que estas prevenciones resultarian inconclusas si no se
ponen en conexion con los fundamentos generales de la garantia de los datos e
informaciones de caracter personal, esto es con el Reglamento (UE) 2016/679
sobre la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
sus datos personales (RGPD)®. En especial, en lo que afecta a la obtencion del
consentimiento del interesado o la manifestacién de su voluntad libre, especi-
fica, informada e inequivoca, bien mediante una declaracién explicita por parte
del interesado o con una clara accién afirmativa del mismo.

La norma comunitaria referida a la privacidad y las comunicaciones elec-
tronicas resulta de aplicacion hasta tanto no se apruebe la propuesta de Regla-
mento europeo sobre el respeto de la vida privada y la proteccion de los da-
tos personales en el sector de las comunicaciones electrénicas (conocida como

8 Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al trata-
miento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas
(DOCE ntim. 201, de 31 de julio). En concreto, el art. 13 de dicha norma.

® Art. 6y el apartado 11 del art. 4 del Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién
de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (DOUE L 119, de 4 de mayo). Asi como, las Direc-
trices 5/2020 sobre el consentimiento en el sentido del Reglamento (adoptadas el dia 4 de mayo de 2020, por el
Comité Europeo de Proteccion de Datos). Para ampliar esta materia: AA.VV. (2021); L6pEZ BARRERO (2016),
pags. 27-86; SERENA Rosst (2021), passim.
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e-Privacy'). Dicha propuesta se ocupa del régimen de las comunicaciones de
mercadotecnia directa como formas de publicidad enviadas a usuarios finales
de comunicaciones electrénicas, identificados o identificables, y entre las que
se incluyen la utilizacién del correo electrénico, los mensajes cortos remitidos
al terminal telefénico mdvil y las aplicaciones de mensajeria instantanea u otros
instrumentos digitales equivalentes. En esta nueva reglamentacion, el envio de
comunicaciones comerciales a través de los mencionados canales precisa del
consentimiento explicito previo del destinatario y, ademas, otorgado tras haber
recibido la oportuna informacion completa''. A menos que éste fuera cliente del
anunciante y se usen los datos, licitamente obtenidos, para ofertarle productos
o servicios en el marco de su actividad comercial y que sean similares a los que
hubiere contratado 2. En este sentido, el tratamiento de los datos personales de
los usuarios con fines de mercadotecnia directa va a responder a un interés legi-
timo *. Reconociéndole al interesado la facultad de oponerse a dicho tratamien-
to e, incluso, a la elaboracién de perfiles en cuanto se vincule a la préctica de la
mercadotecnia directa. En consecuencia, junto a la facilitacion de la técnica para
que el usuario pueda oponerse al tratamiento de sus datos personales con fines
promocionales y la atencién a los principios de proteccion de la informacion y
datos de su titularidad, se obliga a los anunciantes a establecer un nuevo sistema
para la captacion de los consumidores potenciales a través de la pertinente sus-
cripcion'*. Asimismo, se impone a las personas que empleen servicios de men-
sajeria electrénica para transmitir comunicaciones de mercadotecnia directa, el
deber de informar a los usuarios del cardcter comercial de la comunicacién y de
la identidad de la persona en nombre de la cual ésta se remite. Debiendo ofrecer-
se, también, la informacién necesaria para que los destinatarios puedan ejercer
su derecho a retirar el consentimiento que hubieran facilitado de modo sencillo.

En atencion a estas prevenciones, en nuestro ordenamiento, la difusion de
comunicaciones comerciales por medios electrénicos debe adecuarse a las exi-
gencias contenidas en la Ley de servicios de la Sociedad de la Informacién y
de Comercio Electronico (LSSIyCE) . Sin obviar la observancia supletoria del
resto de disposiciones vigentes que disciplinan las pricticas y comportamientos
publicitarios y comerciales'¢. El principio general, en cuanto al recurso a las
cuentas de correo electrénico con una finalidad publicitaria, es la necesaria y

10 Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo, sobre el respeto de la vida privada

y la proteccion de los datos personales en el sector de las comunicaciones electronicas y por el que se de-
roga la Directiva 2002/58/CE (Reglamento sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas e-Privacy.
COM/2017/010 final - 2017/03). Vid. FLAQUER RIUTORT (2018); PAN1ZA FUNALLA (2017), pags. 105-122;
RuBIio TorrRANO (2017), pags. 23-28.

" Art. 16 de la Propuesta de Reglamento e-Privacy.
Arts. 9y 16 de la Propuesta de Reglamento e-Privacy, en remisién a los arts. 4 y 7 del RGPD.

3 Cdos. 47y 70y art. 21 del RGPD.

4" Puede consultarse la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3*), nim. 1469/2020 de
10 noviembre -RJ 2020\3962-, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3%), nim. 1471/2020
de 10 noviembre -RJ 2020\3961- y 1a STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3*), nim. 1467/2020
de 5 noviembre -RJ 2020\3958-. El envio de comunicaciones de mercadotecnia directa a quienes hubiesen ma-
nifestado su negativa u oposicién implica la obligacién de consultar a priori los sistemas de exclusion publici-
taria de los sujetos (art. 23 de la norma).

5 Arts. 19 a 21 de dicho texto.

16 Las previsiones de la LGP y las normas especificas que resulten de aplicacién en relacién con el con-
tenido que se publicita (productos o servicios regulados) y los destinatarios del mismo (promociones dirigidas
a colectivos vulnerables como los menores, la juventud y la mujer, entre otros). Asi como, entre otras, la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (BOE nim. 10, de 11 de enero 1991. LCD).
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clara identificacion del cardcter comercial de las comunicaciones que se remi-
ten y del sujeto en nombre del que se difunden'’. Pero, ademads, la naturaleza
personal del canal de comunicacion electronica que nos ocupa, lleva aparejado
el requerimiento de la previa obtencién del consentimiento del destinatario o
su expresa autorizacion y la atencion al derecho de oposicién a recibir mensa-
jes comerciales en las cuentas de correo en linea'®. Mandato que, es evidente,
comprende la observancia de los principios recogidos en el mencionado RGPD
y en la Ley orgénica 3/2018 de proteccioén de datos personales y garantia de
los derechos digitales', al objeto de informar al interesado de la utilizacién
de sus datos personales para remitirle comunicaciones comerciales relacionadas
con la entidad o con sus productos (o servicios) en el mercado y, de este modo,
recabar la oportuna autorizacién expresa para ello. El titular de la cuenta de co-
rreo electrénico en la que se recibe la comunicacién comercial, como ya se ha
indicado, debe manifestar su conformidad de modo libre, informado, especifico
e inequivoco. Salvando la hipétesis en la que hubiera existido una relacién co-
mercial anterior entre el titular de la cuenta de correo y la entidad anunciante de
la que se hubieran obtenido de forma licita los datos personales de contacto, y el
contenido de la comunicacién promocional se refiera a productos o servicios de
su empresa semejantes a los que inicialmente fueron objeto de contratacion. En
todo caso, el anunciante deberd ofrecer al interesado la posibilidad de oponerse
al tratamiento de sus datos con fines publicitarios mediante un procedimiento
simple y sin que le comporte coste alguno. De lo que se deduce, la obligacién
que se establece para los que pretendan realizar comunicaciones de mercadotec-
nia directa de consultar los sistemas de exclusion publicitaria.

Asimismo, en el tema que abordamos, conviene aludir —aunque sea de
modo somero— a la Directiva sobre las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores?!. Norma que se aplica cuando
una entidad lleva a cabo ciertas conductas empresariales (engafiosas, agresivas o
desleales) que afecten de forma negativa a los derechos e intereses de los consu-
midores en el mercado. Fundamentalmente, en la medida en que se ha calificado
como un comportamiento desleal por engafioso, el efectuar proposiciones no

17 Art. 20 de 1a LSSIyCE, si bien, esta exclusion reproduce el sentido negativo de la obligacion bésica de
identificacion de las comunicaciones comerciales (art. 9 de la LGP). La vulneracién de dicha exigencia podria
considerarse una préctica desleal por incumplimiento de la norma (art. 15 de la LCD). Vid. BLANco Ruiz/
IGLESIAS Ru1zZ (2021), pags. 315-331; Tosfo Rivas (2000), pags. 1155-1210.

18 Véase el art. 21 de la LSSIyCE. Resulta de interés, sobre ello, la consulta de la Resolucién de la AEPD
en el procedimiento sancionador PS-00167-2024, de 24 de junio 2024 (Expediente N°: EXP202306302) contra
la entidad Laboratorio Pedro Perales, S.L.P., titular de la pagina web, https://www.medicalfit.com (http://www.
dentalesthetic.es/) por la ilicita informacion y gestiéon de cookies en su pagina, asi como el PS/00300/2019 de
la AEPD (Resoluciéon R/00499/2019) contra Vueling Airlines S.L. (en aplicacion del art. 22, en relacién con
el Cdo. 25 de la Directiva 2002/58/CE). En este sentido, EMPARANZA SOBEJANO (2010-11), pdgs. 153-175 y
(2012-13), pags. 10-15; SANcHEZ GOMEZ (2009), pags. 1239-1284; SERENA Rosst (2021); VAZQUEZ RuANO
(2010), pags. 1090-1100.

19" Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos
digitales (BOE nim. 294, de 6 de diciembre. LOPDPDG). Titulo II relativo a los Principios (arts. 4 a 12) y
Titulo III sobre los Derechos (arts. 13 a 19). También cabe destacar el papel mediador de la AEPD en el dmbito
de la publicidad digital. Vid. AA.VV. (2021); SERENA RossI (2021).

2 Art. 23 de la LOPDPDG. Sobre ello, MORATILLA MAcHUCA (2019), pdgs. 129-132; OrTtiz (2019),
pags. 741-752.

2l Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE,
las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE)
2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 149, de 11 de julio).
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solicitadas y persistentes por correo electrénico u otros medios de comunica-
cién a distancia y que tratan de inducir al consumidor a realizar una compra
o llevar a cabo una accién de forma involuntaria. Salvo, l6gicamente, que ello
esté justificado en una norma con base en el cumplimiento de una obligacién
contractual**. Esta conducta tiene su reflejo en nuestra regulacion en el conjunto
de practicas comerciales agresivas por acoso a los consumidores? que, en todo
caso, van a ser desleales por cuanto implican en aquellos una presién indebida
para que adopten unas decisiones comerciales sin libertad y al margen de una
eleccion completa e informada. Al tiempo que suponen una afeccién de la leal
competencia en el mercado.

2. Directrices autonormativas en la materia analizada

Las singularidades que distinguen el entorno digital y, en especial, sus conti-
nuos cambios basados en la propia evolucion tecnoldgica, hacen que el sistema
autonormativo sea una forma eficiente que permite a las entidades del sector
adaptarse con facilidad a esos avances. Posibilitando a las empresas definir re-
glas y principios especificos que se ajusten a las caracteristicas y necesidades
de sus diversas dreas de actuacion?. Respecto de la temdtica que nos ocupa,
cabe destacar de forma general, el Cédigo ético de Comercio Electrénico y
Publicidad Interactiva (Codigo de Confianza Online®) que proporciona garan-
tias superiores a las reconocidas por la reglamentacion a la que complementa.
En este sentido, a las exigencias sustantivas que hacen admisible la remisién
de comunicaciones comerciales electronicas, se aflade también que éstas sean
leales, honestas y veraces siguiendo los principios desarrollados por el Cdodigo
de Practica Publicitaria de la CCI?® y que se respeten los presupuestos sobre el
tratamiento de los datos personales y, en particular, en lo que afecta a la difusion
publicitaria o de prospeccién comercial en linea. Esto es, se impone el deber
previo de informacién al interesado, junto a la obtencién de su consentimiento a
efectos del tratamiento de la informacion que le pertenece y la limitacion de la
recopilacién de informacidn personal con fines promocionales en relaciéon con
ciertos canales de intercambio de comunicaciones electrénicas. De este modo,
las entidades adheridas no podran realizar tratamientos de datos e informacio-
nes personales con fines publicitarios, basados en el interés legitimo, cuando
la actividad promocional se realice por medios electrénicos de comunicacién
a distancia. A menos que, para ello, se hayan obtenido los datos personales de
forma licita y se usen al objeto de remitir al interesado publicidad de productos

2 Anexo I, punto 26 de la Directiva 2005/29/CE. Vid. FERNANDEZ-N6voa RODRIGUEZ (2006), pags.
1335-1340.

2 Art. 29 de la LCD. Vid. EMPARANZA SOBEJANO (2010-11), pags. 153-175; Ruiz EspiNnosa (2023),
pags. 583-604; ZuBIRI DE SALINAS (2011), pags. 785-805.

2% La aprobacion de c6digos de conducta supone un modelo de autorregulacion que, sin excesivas regla-
mentaciones y en atencion al principio de legalidad, van a completar las previsiones juridicas aplicables. Pueden
consultarse el art. 16 y Cdos 4 y 32 de la Directiva 2000/31/CE y el art. 2 f) de la Directiva 2005/29/CE. Sobre
el oportunismo del sistema autonormativo: ALVAREZ RUBIO (2010), pags. 223-246; BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CaNoO (2010), pags. 271-280.

2 Cédigo de Conducta de Confianza Online, presentado el 28 de noviembre de 2002 por la Asociacién
para la Autorregulacién de la Comunicacion Comercial y la Asociacion Espaiiola de 1la Economia Digital que
entré en vigor en 2003, dltima version de febrero 2023 (para su consulta: https://www.confianzaonline.es/doc/
codigo_etico_confianzaonline.pdf, acceso en marzo 2025).

% Art. 23 del Cédigo.
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o0 servicios propios y que resulten similares a los contratados, pero asumiendo la
obligacion de ofrecerle el oportuno ejercicio del derecho de oposicion que tiene
reconocido?’

Por su parte, resulta mds concreto para nuestra argumentacion, el Cédigo de
conducta sobre el tratamiento de datos en la actividad publicitaria?, en el que se
concretan las obligaciones y principios éticos que deben seguir las empresas que
recaban datos personales de los destinatarios con una pretension de enviarles
mensajes promocionales en linea. El objetivo fundamental de este texto espe-
cifico es garantizar que el tratamiento de los datos personales se realice no sdlo
en atencion a las previsiones normativas de aplicacion, sino también de manera
transparente y respetuosa®’. Esto es, la precisa obtencién del consentimiento
explicito de los usuarios antes de recopilar sus datos para fines publicitarios, el
cumplimiento del deber de informacion clara y completa, la garantia del ejer-
cicio de los derechos de los afectados, o la seguridad en el tratamiento de los
datos de su titularidad, entre otros. Por consiguiente, interesa destacar que las
entidades que vayan a desarrollar una actividad promocional han de facilitar
informacién clara, comprensible y accesible sobre el modo en el que se reco-
gen, gestionan y utilizan los datos personales de los destinatarios, incluyendo
lo concerniente a los fines publicitarios que justifican su recopilacién y sélo
pudiendo recabar los datos que sean estrictamente oportunos para dicha fina-
lidad. Asimismo, en un momento previo al tratamiento de esos datos con fines
de mercadotecnia directa, las entidades tienen que obtener el consentimiento
explicito, el cual ha de referirse a una manifestacion de la voluntad informada,
libre, especifica y clara, y se les debe informar sobre su derecho a oponerse al
tratamiento de los datos de manera sencilla y sin que ello le suponga per]ulclo
econdmico alguno. Finalmente, el Cédigo que nos ocupa 1ntegra las previsiones
normativas sobre el sistema de exclusion publicitaria®’, al imponer a las enti-
dades que vayan a realizar comunicaciones de mercadotecnia directa la previa
consulta de estos sistemas, al objeto de eliminar del tratamiento a los interesa-
dos que hayan manifestado con anterioridad su negativa*'

III. LA INSERCION ALEATORIA DE MENSAJES PROMOCIONALES
EN LAS CUENTAS DE CORREO ELECTRONICO

1. Ideas basicas sobre la denominada practica del «inbox advertising»

El propésito del anélisis que nos ocupa hace preciso discernir entre la prac-
tica de enviar comunicaciones comerciales no solicitadas a las cuentas de co-
rreo electronico de los destinatarios finales (spam) o medios equivalentes, de

2 Art. 25.2.4. Apartado 3 del Cédigo. Teniendo en cuenta el tipo de productos o servicios en el marco

de la actividad de que se trate.

% El Cédigo de conducta tratamiento de datos en la actividad publicitaria, 2023 (para su consulta: https://
www.aepd.es/documento/codigo-conducta-autocontrol.pdf, acceso en marzo 2025).

2 Punto 7 de dicho texto (Principios 7.1 a 7.4).

30 Art. 23.1 de la norma. Véase el Reglamento del Servicio de Lista Robinson, de 8 de abril de 2019 (dis-
ponible en el recurso electronico: https://www.listarobinson.es/reglamento, acceso en marzo 2025) y el Cédigo
de Conducta del Servicio de Lista Robinson. Al igual que el sistema Lista Stop Publicidad de 1a AEPD (disponi-
ble en el recurso electrénico: https://listastoppublicidad.com/es/home, acceso en marzo 2025). Vid. MORATILLA
MACHUCA (2019), pags. 129-132; OrtiZ (2019), pags. 741-752.

31 Principio 7.5.
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la inclusién de dichas comunicaciones directamente en la bandeja de entrada
de los usuarios de las cuentas de correo electronico (inbox advertising). En el
primer caso, como norma general, se trata del envio masivo de mensajes que no
se han solicitado a una lista de cuentas de correo en linea y cuya finalidad sue-
le ser publicitaria (aunque es factible que su contenido sea fraudulento*?), por lo
que es habitual que se reciban directamente en la carpeta del correo electrénico
destinada a este tipo de mensajes. Por su parte, el inbox advertising o la inclu-
sidn espontdnea de publicidad en el buzén del correo electrénico instaura una
modalidad de publicidad display que consiste en intercalar de forma aleatoria
mensajes directamente en la bandeja de entrada de los usuarios, visualizando-
se junto al resto de comunicaciones electronicas recibidas. El 1 inbox adverti-
sing fue conocido de manera expresa con ocasion de la STIUE en el Asunto C-
102/20%. El caso se dilucida entre las entidades competidoras StWL v. eprimo,
las cuales suministran electricidad a clientes finales. En concreto, la cuestion
objeto de controversia surge porque esta ultima encarga a la agencia de publici-
dad Interactive Media CCSP introducir comunicaciones publicitarias de manera
aleatoria en la bandeja de entrada de los usuarios de un servicio de mensajeria
electrénica gratuita* —que se financia mediante la publicidad difundida por los
anunciantes—, pero sin que los destinatarios hubieran dado su consentimiento
expreso y previo para recibir comunicaciones de esta naturaleza.

La practica objetada conlleva que los mensajes promocionales aparezcan
cuando los usuarios del servicio de mensajeria acceden a sus correspondientes
bandejas de entrada, tras su inclusion fortuita tanto respecto al destinatario de
que se trate, como en cuanto al propio mensaje insertado. Por tanto, estas comu-
nicaciones publicitarias en linea se intercalan en la bandeja de entrada del des-
tinatario afectado con el resto de correos electronicos que puede recibir, dando
la apariencia de que conforman el conjunto de mensajes o correos que llegan a
su cuenta de correo personal. Con estas premisas, nada obsta considerar que es
una forma de difundir promociones comerciales en el dmbito electrénico que
implica el empleo de un canal que pertenece a un determinado destinatario y
que, en efecto, sea preciso el tratamiento previo de los datos personales del mis-
mo (como lo es la cuenta de correo electrénico o medio similar).

No obstante, junto a los aspectos generales indicados, conviene hacer men-
cién a ciertas notas distintivas de esta prictica publicitaria y que tienen una
repercusion en el marco de la competencia en el mercado y, de modo particular,
en la tutela de los intereses de los consumidores-destinatarios. Pues en estas
comunicaciones electrénicas de contenido promocional, ademds, la fecha se re-

3 Nos referimos a supuestos como el denominado phishing que es una practica fraudulenta de engafio
para captar informacion de los usuarios de cardcter financiero o de otros datos sensibles. Véase DE MIGUEL
ASENSIO (2022).

3 STIJUE en el Asunto C-102/20 (StWL Stcidtische Werke Lauf a.d Pegnitz) de 25 de noviembre de 2021.
Resolucién nacional consecutiva a la sentencia prejudicial ECLI:DE:BGH:2022:130122UIZR25.19.0. De for-
ma somera, la mercantil StWL ejercité una accién de cesacion contra Eprimo ante el Tribunal Regional de lo
Civil y Penal de Niremberg-Fiirth, el cual estim6 la demanda y ordené a Eprimo dejar de enviar a los consu-
midores finales publicidad, en la medida en que constituia una molestia inaceptable y una actividad engafiosa.
Eprimo present6 un recurso de apelacién ante el Oberlandesgericht Niirnberg y éste estimé que la actividad
publicitaria cuestionada no era una préctica comercial ilicita. Por su parte, StWL recurri6 la resolucion ante el
Tribunal Supremo de lo Civil y Penal de Alemania que presentd las oportunas cuestiones prejudiciales al TJUE.
Vid. MARTIN CRESPO (2021), pags. 1-3.

3 El servicio de mensajerfa electrénica gratuita es 7-Online.
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leva por el término «Anuncio», el contenido se visualiza sobre un fondo gris, el
campo «Objeto» de la bandeja de entrada del mensaje hace referencia a un texto
indicativo de la publicidad de ofertas comerciales de los servicios de electrici-
dad y gas, y no se incluye alusion alguna a quién es el sujeto remitente que se
corresponderia con el anunciante en cuestion. Estas singularidades traen como
consecuencia que la entidad de la competencia, StWL, estime que es un modo
de hacer publicidad en el &mbito electrénico susceptible de ser considerado una
conducta contraria a la leal competencia en el mercado, por resultar engafiosa
y una «molestia inaceptable» para los sujetos que reciben las comunicaciones
cuestionadas, siguiendo lo previsto en la normativa que resulta de aplicacion*
Razén por la que el Tribunal Supremo aleman (el Bundesgerichtshof) plantea
la pertinente cuestion prejudicial al TJUE para valorar la licitud de la prictica
pr0m0c10nal ‘que nos ocupa y que, como ha quedado indicado, se fundamenta
en la insercion de mensajes o comunicaciones publicitarias directamente en la
bandeja de entrada de la cuenta de correo electrénico de los destinatarios, de
forma equivalente a la recepcion habitual de las comunicaciones que se remiten
a estos usuarios finales, aun cuando aquélla se lleve a cabo de manera casual y
no determinada.

2. Enfoque del TJUE en el asunto

La resolucién del TJIUE sobre la cuestion prejudicial planteada por el Alto
Tribunal aleman en relacién con el supuesto especifico que concierne a la prac-
tica de remitir comunicaciones comerciales aleatorias a la bandeja de entrada de
las cuentas de correo electrénico de los destinatarios (Asunto C-102/20), se fo-
caliz6 en dos textos normativos relacionados y a los que ya se ha hecho mencién
con anterioridad?. De un lado, la referencia a las disposiciones de la Directiva
2002/58/CE, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de
la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas?’. De otro, la Direc-
tiva 2005/29/CE sobre las précticas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado interior®®. En el primer plantea-
miento, se parte de la definicion conceptual de lo que es un correo electrénico,
entendido como: todo mensaje de texto, voz, sonido o imagen enviado a través
de una red de comunicaciones piiblica que pueda almacenarse en la red o en el
equipo terminal del receptor hasta que éste acceda al mismo™. Tras esta concre-
cion terminoldgica —que parece no albergar dudas interpretativas destacadas—,
se analiza el régimen de la remisién de comunicaciones promocionales que no
se han solicitado por parte del receptor. En cuyo caso, y exceptuando el supuesto

3 En concreto, el §7 de la Ley contra la Competencia Desleal (Geserz gegen den unlauteren Wettbewerb

—UWG—) que prohibe las practicas de comunicacién comercial que constituyan una «molestia inadmisible»
(unzumutbare Beldstigung) para el consumidor. Se contempla la excepcién que permite el envio de correos sin
consentimiento, si se cumplen simultdneamente cuatro condiciones (§7 Abs. 3 UWG): la obtencién de la direc-
cién electrénica en el marco de una relacién comercial previa, la promocién exclusiva de productos o servicios
similares a los adquiridos, la no oposicién del destinatario, y el derecho de oposicion informado y gratuito en
cada mensaje.

3% Supra 1. Imposiciones juridicas para hacer uso de las cuentas de correo electronico con fines
comerciales

37 Se alude a los arts. 2 y 13.1 de la Directiva 2002/58/CE.

3% Directiva 2005/29/CE, Anexo I, punto 26.

3 Véase la letra h) del apartado 2 del art. 2 de la citada norma.
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en el que los destinatarios de las mismas ostenten la condicién de clientes de la
entidad emisora, inicamente es factible el empleo del correo electrénico con una
finalidad de venta directa cuando los abonados hayan dado su consentimiento
previo para ello*®. Asi, se sistematiza la imposicién del consentimiento del desti-
natario antes de enviar correos electrénicos con fines publicitarios, debiendo ser
éste una declaracion de voluntad informada, precisa y explicita (sistema opt-in).
En un planteamiento distinto, no podran emplearse dichos medios con ese mismo
fin comercial. Esta limitacion sustantiva hay que ponerla en consonancia con la
especifica pretension del legislador y que no es otra que proporcionar garantias
a los abonados contra posibles intromisiones en su intimidad, derivadas de la
recepcion de comunicaciones no solicitadas con fines de venta directa, con inde-
pendencia de la tecnologia utilizada. En la medida en que con ello se le ocasione
una molestia o, en su caso, haya de asumir un coste indebido*'; e, incluso, cuando
su volumen pueda dar lugar a inconvenientes en las redes de comunicaciones
electrénicas y en los equipos terminales que se utilicen. En segundo lugar, en lo
que hace a la regulacién de las practicas comerciales desleales de las empresas en
sus relaciones con los consumidores, se pone de manifiesto la siguiente conducta
en el mercado, a saber: efectuar proposiciones no solicitadas y persistentes por
correo electronico, salvo en las circunstancias y en cuanto que esté justificado
con base en el cumplimiento de una obligacion contractual, o debidamente mo-
tivado por una aplicacion reglamentaria. Conducta que se califica de desleal, en
cualquier circunstancia, por ser engafiosa. Por consiguiente, la apreciacion del
caracter de estas comunicaciones publicitarias debe ser suficientemente frecuen-
te y regular para poder considerarlas persistentes en los términos indicados y, a
su vez, no solicitadas en cuanto que no se hubieran consentido o autorizado en
un momento previo por parte del usuario que las recibe.

Atendiendo a estas disposiciones sistemdticas, conviene matizar algunos as-
pectos que conciernen a la practica del inbox advertising. Recordamos que, a
pesar de que el sistema de remision de las comunicaciones electrénicas de natura-
leza publicitaria es aleatorio (tanto respecto del contenido, como del destinatario),
los receptores de las mismas no han dado su consentimiento previo y expreso para
ello*. Sino que, por el contrario, dichos mensajes se visualizan en la bandeja de
entrada de sus cuentas de correo electrénico cuando éstos acceden a ellas. Asi-
mismo, no cabe duda del caracter comercial de las comunicaciones electronicas
que se envian, las cuales se dirigen a la venta directa y, en consecuencia, con una

40 Al igual que respecto de sistemas de llamada automadtica sin intervencién humana o el fax.

4 Cdo. 40 de la Directiva.

“ En un sentido similar, puede consultarse la STJUE en el asunto C-252/21 (Meta Platforms Ireland
Ltd. y otros/ Bundeskartellamt) de 4 de julio de 2023 (ECLI:EU:C:2023:537). Referido al recurso planteado
por la entidad Meta Platforms Ireland Ltd. contra la decisién adoptada por el érgano judicial (Bundeskartella-
mt) de prohibir a esas entidades el tratamiento de determinados datos personales de los usuarios previsto en el
conjunto de condiciones generales del servicio de la red social Facebook —y cuya financiacién es a través de
la publicidad en linea—. A fin de enviarles publicidad sin su consentimiento explicito. Junto a la prevalencia de
la proteccidn de la competencia frente a los intereses empresariales de las plataformas digitales que ocupan una
posicién dominante en el mercado. Asi como, la STIUE en el caso C673/17 — Planet49, de 1 de octubre de 2019
(ECLL:EU:C:2019:801), la cual tiene por objeto una peticién de decision prejudicial planteada por el Bundes-
gerichtshof (resolucién de 5 de octubre de 2017), en el procedimiento entre Bundesverband der Verbraucher-
zentralen und Verbraucherverbinde — Verbraucherzentrale Bundesverband eV'y Planet49 GmbH. Se analiza
el posible uso de técnicas como los archivos cookies para recabar informacion de los usuarios en linea. E1 TJUE
dictamind que el consentimiento no puede ser obtenido mediante casillas marcadas por defecto, sino que ha de
ser una manifestacion del interesado activa, libre e informada. Vid. RODRIGUEZ DUARTE (2020).
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indiscutible intencionalidad promocional por parte de su remitente. Sin embar-
go, estos mensajes se muestran junto al resto de comunicaciones electronicas
particulares que consiente el destinatario, percibiéndose de manera homdéloga a
los demds mensajes recibidos. A mayor abundamiento, en el caso concreto, se
alteran los presupuestos formales de la comunicacién electrénica, tanto en lo que
hace a la indicacion de la fecha de la misma, como en cuanto al objeto o asun-
to del mensaje, y obvidndose la referencia al sujeto remitente (el anunciante).
Lo expuesto, lleva al TJUE a concluir que la publicidad que se inserta en forma
de comunicaciones electrénicas en la bandeja de entrada o buzén del correo del
destinatario con las mencionadas particularidades y que no ha sido autorizada
con anterioridad, supone una intromision en su intimidad, al igual que cuando se
remiten propuestas comerciales no deseadas por medio de las cuentas de correo
electrénico (spam). Pues, aun cuando se demuestre que el envio de dichas comu-
nicaciones se hace de manera fortuita o aleatoria, se trata de mensajes dirigidos a
la venta directa que se envian de manera individual a concretas cuentas de correo
de los destinatarios, sin que hayan sido consentidas o autorizadas en un momento
previo y sorteando las exigencias requeridas sobre la obtencidn de la manifesta-
cion de la voluntad de los interesados*. Si bien, abogariamos por una conclusion
distinta si se puede acreditar que el destinatario fue debidamente informado de los
procedimientos precisos de difusion de esa publicidad y, efectivamente, consintié
el recibir dichos mensajes promocionales, como forma de compensar el beneficio
del que se aprovecha por la gratuidad del servicio de mensajeria electrénica del
que se sirve. Por su parte, la aparicion de estas comunicaciones publicitarias en
la bandeja de entrada personal del receptor en la que se gestionan los correos
electrénicos privados no sélo puede llegar a suponer una limitacién del acceso a
estos mensajes*, sino también un riesgo de confusion para el interesado. Ya que
es factible que éste los abra y se dirija al espacio web del contenido publicitario®,
sin tener voluntad de tal hecho, lo cual va a significar una molestia o cabe que,
incluso, le genere un coste de cuyo cargo no sea consciente. En relacion con este
planteamiento, nada impide sopesar que la ausencia de la previa autorizacion de
los usuarios para que estos mensajes publicitarios se inserten de modo casual en
la bandeja de entrada de sus cuentas de correo electronico sea una forma de pro-
posicién comercial no consentida y que, a su vez, pueda apreciarse su condicion
de persistente, en cuanto que pueda resultar idénea para ser frecuente y regular,
en los términos de las précticas desleales.

3. Reflejo de la argumentacién del asunto
en el ambito judicial nacional

La jurisprudencia nacional ha abordado en diversas ocasiones no tanto la
practica del inbox advertising de manera definida, cuanto el envio no consen-
tido de comunicaciones comerciales electrénicas por medio de canales como

4 Puede consultarse la STIUE en el asunto C61/19 — Orange Romdnia, de 11 de noviembre de 2020

(ECLL:EU:C:2020:901) que tiene por objeto una peticion de decisién prejudicial planteada por el Tribunalul
Bucuregti (Tribunal de Distrito de Bucarest), en el procedimiento entre Orange Romdnia SA y Autoritatea
Nationald de Supraveghere a Prelucrdrii Datelor cu Caracter Personal (ANSPDCP), sobre el consentimiento
en el dmbito contractual y que refuerza los estdndares del RGPD.

#  Como ocurre con la préctica del spam.

4 Que es lo que en marketing y técnicas comerciales se conoce como engagement.
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las cuentas de correo o similares que tienen por destinatarios a sujetos concre-
tos y sus efectos en materia de proteccion de datos personales Cabe poner de
manifiesto que las resoluciones judiciales traen causa en la impugnacién que
se hace a las decisiones adoptadas por la AEPD. En primer término, conviene
referenciar la reciente STS 1792/2024, de 11 de noviembre*, en la que el TS
confirma las sanciones que la AEPD impuso a la entidad BBVA por infracciones
en la correspondiente politica de proteccion de datos personales*’. En cuanto
que, en dicho documento, no aparece marcada ninguna de las posibles opciones
que se ofrecen al interesado para consentir el tratamiento de sus datos con fines
comerciales. Si bien es cierto que, en esta hipdtesis, el reclamante manifesto su
conformidad para recibir mensajes cortos a su terminal telefénico mévil de ca-
racter promocional al suscribir el documento sobre la politica de proteccién de
datos de la entidad bancaria, no lo es menos que se obvid la comprobacién de las
listas de exclusion publicitaria establecidas para ejercer el derecho de oposicion
reconocido a los titulares de los datos*.

Con una argumentacion similar, la STS 188/2022, de 15 de febrero*, en la
que una entidad recurre en casacion la resolucion de la Audiencia Nacional por
la que se desestima el recurso interpuesto contra la sancién de la AEPD porque
en las solicitudes de financiacién de productos de telefonia de distintos clien-
tes aparecia una direccidn de correo electrénico que no se correspondia con la
de los clientes-solicitantes. Consecuencia de lo cual se permiti6 el acceso no
autorizado por parte de terceros a ciertas solicitudes de financiacién en las que
figuraban datos personales de los clientes.

Desde una perspectiva més precisa en la materia que nos ocupa, resefiamos
el Auto del TS de 7 de mayo de 2018°. En concreto, se trata de mas de ochocien-
tas denuncias por parte de un denunciante que entendia vulnerado su derecho
a no recibir comunicaciones comerciales por medios electrénicos. Sin embargo,

4 STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 3%, Sentencia 1792/2024 de 11 de no-
viembre 2024, Rec. 2960/2023. JUR\2024\416989 (ECLI:ES:TS:2024:5358). Reclamacién presentada el 27 de
agosto de 2019 ante la AEPD contra BBVA por la realizacion de llamadas telefénicas y envios de SMS publici-
tarios no solicitados. BBVA inform¢ que el reclamante habia firmado el documento «Declaracion de Actividad
Econdmica y Politica de Proteccion de Datos», consintiendo el tratamiento de sus datos con fines comerciales.
Sin embargo, no se habia comprobado que el afectado estaba incluido en la Lista Robinson. Debe vincularse con
la STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 1%, Auto de 29 de junio 2023, Rec. 2960/2023.
JUR\2023\274652 (ECLL:ES:TS: 2023:8748A).

4 Confirmando el recurso de casacién interpuesto por la AEPD contra la Sentencia de la Seccién 1
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 23 de diciembre de 2022 (recurso
contencioso-administrativo 104/2021), la cual queda casada y sin efecto.

*  En relacion con los arts. 57, 58, 77-79 y 83 del RGPD y los arts. 63-65 de 1a LOPDPDG.

4 STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 3%, Sentencia 188/2022 de 15 de febre-
ro, Rec. 7359/2020. RIN\2022\1280 (ECLIL:ES:TS:2022:543). La entidad Commcenter, S.A. interpone recurso
de casacion contra la Sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Nacional de 22 de julio de 2020 (rec.
136/2019) por la que se desestimd el recurso contra la resolucion de la AEPD de 27 de noviembre de 2018 y
contra la resolucion de 3 de octubre de 2018 que impuso a dicha entidad una sancién de 40.001 € por infraccién
del art. 9.1 de 1a LOPDPDG. Se trata de un supuesto de incumplimiento de las medidas de seguridad exigidas al
responsable del tratamiento de datos en el envio de los contratos de financiacién a un tercero ajeno a la relacién
contractual sin comprobar la veracidad de la direccion de correo facilitada. Resolucion que debe considerar-
se junto a la STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 1%, Auto de 8 de abril 2021, Rec.
7359/2020. JUR\2021\133872 (ECLL:ES:TS:2021:4672A).

30 STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 1%, Auto de 7 de mayo 2018, Rec.
893/2018. JUR\2018\130099 (ECLI:ES:TS:2018:4718A). Resolucién en la que se recurre la Sentencia de la
Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 1?, Sentencia de 28 de noviembre de 2017,
Rec. 1823/2015. JUR\2018\6482 (ECLI:ES:AN:2017:4693). El recurso se inadmite.
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en este caso, se acuerda el archivo de las reclamaciones por los siguientes razo-
namientos: el afectado no solicita la baja por los medios habilitados para ello!,
los correos publicitarios fueron rechazados por el sistema anti-spam instalado
en el terminal del reclamante y, ademas, €ste posee conocimientos técnicos y
medios materiales para impedir que se produzcan estos hechos.

Siguiendo esta misma linea de andlisis, es de interés referenciar algunos de
los pronunciamientos mds actuales de la AEPD. Asi, traemos a colacién la que
se refiere al proceso en el que un reclamante se dirige contra la actuacion de
Vodafone Esparia, S.A.U.>?, por cuanto recibe mensajes cortos publicitarios a
través de su terminal telefénico movil, a pesar de que le habia remitido un co-
rreo electrdnico a la entidad oponiéndose a recibir estas promociones’?. Comu-
nicacién que es contestada con otra en la que la compaiiia le solicita el nombre,
domicilio, teléfono y la direccidén de correo electronico necesaria. La falta de
evidencias de cuanto se reclama impide que se resuelva a favor del interesado.
Sin embargo, distinta conclusién se alcanza tanto en una reclamacion equiva-
lente contra la mercantil, Monumental Forma Sport>*, por remitir una comuni-
cacion electrénica de cardcter comercial no consentida a través de un mensaje
corto a la linea de telefonia mévil del afectado, sin que constase el procedimien-
to para que pudiera oponerse, y aun cuando se solicito la supresion de sus datos
personales>’; como en el caso Gafas en Red de Opticas 56. En este tltimo, las
comunicaciones comerciales se reciben en la direccién electrénica del usua-
rio-cliente, pero tras la confirmacion de la oposicidn a recibir comunicaciones
comerciales. Finalmente, el caso contra Caixabank”’ centrado en la obtencion
del consentimiento del afectado y en el que se confirma la vulneracién de los
principios que avalan la garantia del titular de la informacién personal en un
doble sentido: de un lado, porque se vincula la exencidn de ciertas comisiones
bancarias a la prestacion del consentimiento para el envio de comunicaciones
comerciales y la cesién de datos personales; de otro, por cuanto se incluyen

' En un sentido opuesto, la Resolucién de la AEPD en el Procedimiento N°: EXP202311794
(PS/00218/2024), de 23 de diciembre 2024, respecto del que la afectada demuestra su inclusion en las Listas
Robinson (reiteracion de llamadas comerciales al terminal telefonico).

32 Resolucion de la AEPD en el Procedimiento N°: E/02809/2019, de 2 de abril 2019. La AEPD archiva
las actuaciones por falta de pruebas que confirmen la reclamacion planteada (Procedimiento N°: E/02656/2019).
Sin embargo, en el Procedimiento PS/00245/2020, de 5 de mayo 2021, la AEPD sancioné a Vodafone por el
envio masivo de mensajes cortos publicitarios sin el consentimiento previo de los destinatarios, pues no se prob6
el consentimiento explicito de los destinatarios.

3 Se tratarfa de una infraccién del art. 21 de la LSSIyCE y el art. 6 del RGPD.

3¢ Expediente de la AEPD N.°: EXP202405153 (PS-00325-2024), de 25 de octubre, en relacion con el
Expediente de 1a AEPD N.°: EXP202206015 (solicitud de contestacion a la reclamacion planteada a la entidad).

3 En cuyo caso, se impone la sancién econémica de 5.000 € por considerar que la conducta es una infrac-
cion del art. 21 de la LSSIyCE. Al igual que en el Expediente de la AEPD N°: EXP202313835 (PS/00574/2023),
de 17 de abril, contra la entidad All in Digital Marketing S.L.; el Procedimiento PS/00356/2018- Recurso de Re-
posicién N° RR/00294/2019 interpuesto por la entidad Xfera Moviles, S.A. (Mdsmovil, Yoigo); o el Expediente
N°: E/02849/2019 de un particular contra entidad Gas Natural Servicios SDG, S.A., en la actualidad Naturgy
Iberia, pues el cliente ha recibido comunicaciones comerciales por correo electrénico, a pesar de haber ejercido
su derecho a revocar el consentimiento.

% Expediente de la AEPD EXP202401934 (PS-00195-2024), de 26 de septiembre. Aunque en este caso,
la multa asciende a la cantidad de 20.000 €. De forma similar, el Expediente de la AEPD EXP202311381 (PS-
00038-2024), de 13 de junio, contra Gestion de Patrimonios Anfipolis S.L., y en el que se le impone una multa
de 2.000 €; el Expediente EXP202400240 (PS-00194-2024), de 24 de mayo, contra Headblue Marketing, S.L.;
el Procedimiento PS/00169/2019, de 2 de julio, contra la Asesoria Cesdreo Ferndndez y Asociados, S.L.; o la
Resolucion (R/00011/2019) en el Procedimiento sancionador PS/00357/2018, de 18 de enero 2019, de 1la AEPD
contra Zara Libro S.L.

37 Expediente de la AEPD N°: PS/00226/2020, de 4 de marzo.
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casillas premarcadas para otorgar el consentimiento, lo que impide afirmar en
ambos planteamientos que la voluntad del cliente se ha obtenido atendiendo a
los requerimientos reglamentarios.

Las resoluciones judiciales y la doctrina administrativa de la AEPD conso-
lidan la necesidad de la manifestacion de la voluntad libre, especifica y expresa
del afectado por el tratamiento de sus datos personales con fines comerciales,
junto a los mecanismos de posible revocacion del consentimiento otorgado y del
ejercicio de su derecho oposicién que ha de ser efectivo de forma inmediata. Y
lo que es mads relevante, el discernimiento entre el consentimiento facilitado en
el marco de una relacién contractual, del que debe ofrecerse para el empleo de
sus datos con fines publicitarios. Respecto del inbox advertising, son coinciden-
tes en el estricto cumplimiento de los principios de transparencia, consentimien-
to y examen por parte del usuario. Aunque, en todo caso, el envio de comunica-
ciones de contenido comercial a canales que pertenecen a determinados sujetos
(como las cuentas de correo electronico o los terminales telefonicos méviles),
no es un tema concluso>®. Antes al contrario, se manifiesta la necesidad de me-
didas para solventar las cuestiones dubitativas sobre la seguridad electrénica y
la tutela de la informacién y los datos personales de los destinatarios.

IV. CONCLUSION

El necesario tratamiento de datos personales para poder remitir comunica-
ciones electronicas a determinados destinatarios a través de medios de su titula-
ridad, como lo son las cuentas de correo, precisa de la previa manifestacion de la
voluntad libre, especifica y expresa del afectado. Quien, ademas, tiene recono-
cida la facultad de revocar el consentimiento prestado y de ejercer el derecho de
oposicidn al tratamiento de la informacién que le pertenece. Salvo la excepcién
relativa a los mensajes promocionales que se envian a clientes del anunciante.

La préctica del inbox advertising por la que se insertan directamente comu-
nicaciones de contenido comercial en la bandeja de entrada de las cuentas de
correo electrénico de los usuarios sin que se hubieran solicitado, aun cuando
sea una inclusién aleatoria, interpela el respeto de las mencionadas exigencias
y del resto de principios de proteccion de datos de cardcter personal. Asi como,
el cumplimiento de la identificacién de la naturaleza promocional del mensaje
remitido y del anunciante en nombre del que se difunde.
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