Sentencia del Tribunal Supremo 4450/2020, de 12 de noviembre

LA AGENCIA ESPARNOLA DE PROTECCION DE DATOS SE LEVANTA EN ARMAS FRENTE AL USO INDEBIDO
DE LOS DATOS PERSONALES DE LA CIUDADANIA CON FINES PUBLICITARIOS

La adopcion del Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, 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 circulacion de estos datos y
por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (RGPD), primero, y la promulgacion de la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales (LOPDGDD), poco después, supusieron un giro copernicano
en el sistema de proteccion europeo de la privacidad, mediante el establecimiento de
nuevas bases de legitimacion del tratamiento de datos personales, el reconocimiento
de nuevos derechos subjetivos para el conjunto de la ciudadania, la introduccion de
una figura especifica en el seno de las diferentes organizaciones para garantizar la tu-
tela de la privacidad en forma de delegado de proteccion de datos o el fortalecimiento
de la actuacion de las autoridades de control, especialmente en lo que se refiere a la
accion sancionadora, con la finalidad de disuadir a quienes osen infringir la normativa
de proteccion de datos de caracter personal.

En torno a la actuacion sancionadora de la Agencia Espanola de Proteccion de
Datos (AEPD), vinculada al uso indebido de los datos personales de la ciudadania con
fines de mercadotecnia, se ha pronunciado recientemente el Tribunal Supremo en su
Sentencia 4450/2020, de 12 de noviembre.

Dicho pronunciamiento judicial trae causa del recurso de casacion numero
4756/2019, interpuesto por Meydis, S.L., contra la sentencia dictada por la Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en fe-
cha 26 de marzo de 2019, desestimatoria del recurso promovido por la consultora
empresarial contra la Resolucion de la Directora de la Agencia Esparfola de Protec-
cion de Datos de fecha 31 de enero de 2017 dictada en el procedimiento sanciona-
dor PS/00381/2016. En dicha resolucién se imponia a la demandante una sancion
de 60.000 euros por una infraccion del articulo 6.1 de la Ley Organica de Proteccion
de Datos, tipificada como grave en el articulo 44.3.b) de la misma, y de conformidad
con los articulos 45.2 y 45.4 del mismo texto legal, al entender que la compania habia
procedido al tratamiento sistematico de datos personales de los particulares con fines
de mercadotecnia sin recabar el consentimiento informado de los mismos para tal fin.

Con fecha 13 de diciembre de 2019 el Tribunal Supremo procedié a dictar un auto
por el que se admite el recurso de casacion, declarando que la cuestion planteada en
el recurso presentaba interés casacional para la formacion de la jurisprudencia con-
sistente en determinar si, conforme al articulo 6.1.f) del Reglamento (UE) 2016/679,
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interpretado a la luz de los considerandos 47 in fine y 70 del mismo Reglamento, pue-
de considerarse licito el tratamiento de datos personales con fines de mercadotecnia
directa cuando, a pesar de no haber otorgado el interesado su consentimiento, concu-
rriere un interés legitimo en el responsable del tratamiento.

Sentado lo anterior, a continuacion se analizan los pasajes mas destacados del
pronunciamiento judicial del Tribunal Supremo, en el que se establecen una serie de
valiosas consideraciones en torno a la posibilidad de aplicacion retroactiva del RGPD,
los elementos que deben estar presentes para que una infraccion disponga de la con-
sideracion de continuada en el tiempo, el principio de proporcionalidad en el Derecho
administrativo sancionador o los limites a los que debe sujetarse la actuacion inspec-
tora de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, entre otras cuestiones.

En lo que respecta a la primera de las cuestiones objeto de controversia, es decir,
la no aplicacion retroactiva del RGPD, asi como de la LOPDGDD, normas que en opinion
de la entidad empresarial serian mas favorables para su posicion juridica al eliminar la
tipicidad de la conducta sancionada, toda vez que se ha producido un cambio funda-
mental en la regulacion de la materia al dejar de constituir el consentimiento la Unica
causa que legitima el tratamiento de datos personales, salvo que concurra alguno
de los supuestos eximentes contemplados en el hoy ya derogado art. 6.2 de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal
(LOPD). En efecto, tras la entrada en vigor de la nueva regulacion se establece un lista-
do de supuestos legitimadores del tratamiento de datos, en el que el consentimiento
es uno mas sin prioridad alguna e incluye, entre tales supuestos, la existencia de inte-
rés legitimo de quien efectla el tratamiento (apartado 1.f del art. 6 RGPD).

En contraposicion, la Sala no asume el razonamiento expuesto por la consultora
empresarial, ya que, si bien es cierto que no cabe la menor duda de que el RGPD y la
LOPDGDD han cambiado de manera sustancial la regulacion de la proteccion de datos,
dandole una mayor flexibilidad, y que el art. 6.1 enumera ahora seis distintos supues-
tos habilitantes para el tratamiento de datos, entre los que se encuentra el enunciado
en la letra f) del citado precepto, relativo a aquellos tratamientos de datos personales
que sean «necesario(s) para la satisfaccion de intereses legitimos perseguidos por el
responsable del tratamiento o por un tercero», también es cierto que el tratamiento
de datos para la mercadotécnica directa es objeto de atencidon expresa en el consi-
derando 47 in fine y en el art. 21 RGPD, precepto dedicado al derecho de oposicion al
tratamiento por parte del sujeto interesado.

Clarificado este extremo, el Tribunal Supremo sentencia que el uso de los datos
personales para cumplir ese fin legitimo exige, segun el Reglamento de la Unién, que
el interesado haya tenido la oportunidad de oponerse a dicho tratamiento, y que este
derecho se le haya comunicado explicitamente, tal como se dispone en el consideran-
do 70y en el art. 21 de dicha norma.

Especial interés posee la argumentacion del Tribunal acerca de la posibilidad de
aplicar de forma retroactiva el RGPD al conflicto juridico objeto de analisis, para lo cual
exige verificar si la consideracion global del reglamento comunitario permite llegar a la
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conclusién de que en la aplicacion al caso concreto es, en realidad, una norma mas
favorable desde la perspectiva sancionadora en que nos encontramos.

Sobre esta cuestion existe ya una vasta jurisprudencia en la que se sostiene de
forma reiterada en el tiempo que la apreciacion de que una norma sancionadora es
mas favorable ha de provenir de una consideracion global y sistematica de la misma
en su aplicacion al caso concreto, no de una interpretacion parcial de alguno de sus
preceptos o de una consideracion abstracta de las normas, tal y como se desprende
con rotundidad de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 30 de
octubre de 2009 (FJ 6):

[...] la aplicacion retroactiva de la norma mas beneficiosa ha de hacerse determinando
qué disposiciéon es mas favorable, mediante el contraste entre ambas, anterior y poste-
rior, consideradas de modo global, no tomando lo que resulte mas beneficioso de una
y otra para crear, en realidad, una nueva disposicion.

En el caso que nos ocupa no consta que se le diese ocasion al interesado de
manifestar su oposicion al tratamiento de sus datos, como requiere el apartado 4 del
propio art. 21 RGPD («a mas tardar en el momento de la primera comunicacién con el
interesado, el derecho indicado en los apartados 1y 2 sera mencionado explicitamente
al interesado y sera presentado claramente y al margen de cualquier otra informacion»),
por lo que el recurrente no acredita haber cumplido las exigencias impuestas por el
Reglamento europeo para aplicar este supuesto.

En sintesis, toda vez que la entidad empresarial procedio al tratamiento de los
datos personales del interesado con fines publicitarios sin recabar el consentimiento
expreso y previo, como requeria la antigua LOPD, ni se le comunicd debidamente la
utilizaciéon de sus datos en una campana de mercadotecnia al objeto de que pudiera
manifestar su oposicion como se preveé en el art. 21.4 RGPD y el art. 18 LOPDGDD, no
procede realizar una aplicacion retroactiva del Reglamento comunitario 2016/679 con
el fin de eliminar la tipicidad de la conducta sancionada.

En relacion al segundo de los argumentos esgrimidos por la empresa recurrente,
igualmente rechazado por el Tribunal Supremo, en el que se alega la infraccion del art.
4.6 del Real Decreto 1398/1993, por el que se aprueba el Reglamento del Procedi-
miento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, por falta de apreciacion de una
infraccion continuada y la consiguiente vulneracion del principio de proporcionalidad,
conviene sefnalar las siguientes cuestiones.

En primer lugar, es necesario recordar que el art. 4.6 del referenciado Reglamento
dispone lo siguiente:

No se podran iniciar nuevos procedimientos sancionadores por hechos o conductas
tipificados como infracciones en cuya comision el infractor persista de forma continua-
da, en tanto no haya recaido una primera resolucion sancionadora de los mismos, con
caracter ejecutivo.

Asimismo, sera sancionable, como infraccion continuada, la realizacion de una plurali-
dad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos adminis-
trativos, en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion.
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Esta cuestion ya fue suscitada en el proceso de instancia, donde la parte actora
aducia —como hace también en casacion— que al incoarse el procedimiento la Agen-
cia Espanola de Proteccion de Datos ya tramitaba otros expedientes sancionadores
que estaban aun sin resolver, todos ellos por infraccion de los mismos arts. 6 y 44.3
b) LOPD y por hechos idénticos. Ahora en casacion la recurrente insiste en su alegato
de que, en la fecha de incoacion del expediente de autos, el PS 381/2016 ya se en-
contraba en tramitacion el procedimiento PS 47/2016, incoado con anterioridad, por lo
que la iniciacion del expediente que aqui nos ocupa infringid lo dispuesto en el art. 4.6
del Real Decreto 1398/93, entonces aplicable. Segun la recurrente, no se debid incoar
nuevo procedimiento sancionador hasta que se hubiera dictado resolucion sanciona-
dora en el que ya se habia iniciado primero.

Llegados a este punto, conviene subrayar que la Sala de la Audiencia Nacional ya
habia procedido a desestimar esta argumentacion invocando en su sexto fundamento
de derecho la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo de fecha 28 de junio de 2013 en la que se indica que:

[...] para apreciar la infraccion continuada en el ambito del derecho administrativo san-
cionador, que constituye una transposicion de los contornos juridicos de esta institu-
cion referidos en el articulo 74 del Cédigo Penal, se exige que concurran con caracter
general los siguientes requisitos:

a) Laejecucion de una pluralidad de actos por el mismo sujeto responsable, proximos
en el tiempo, que obedezcan a una practica homogénea en el modus operandi por
la utilizacion de medidas, instrumentos o técnicas de actuacion similares.

b) Laactuacion del responsable con dolo unitario, en ejecucion de un plan previamen-
te concebido que se refleja en todas las acciones plurales que se ejecutan o con
dolo continuado, que se proyecta en cada uno de los actos ejecutados al renovar-
se la voluntad infractora al presentarse una ocasion idéntica a la precedente.

c) Launidad del precepto legal vulnerado de modo que el bien juridico lesionado sea
coincidente, de igual o semejante naturaleza [...].

Partiendo de esa jurisprudencia, la Sala de la Audiencia Nacional sefiala que la
concurrencia de los tres requisitos ha de ser acreditada por quien pretende la aplica-
cion de la norma por serle mas beneficiosa, 10 que no sucede en el caso objeto de
estudio, pues Unicamente cabria admitir el cumplimiento de lo dispuesto en los apar-
tados a) y c).

Ademas, sefala la sentencia recurrida, hay que tener en cuenta la particular natu-
raleza del bien juridico protegido por las normas, que son los datos personales de las
personas fisicas, que, como ha declarado el Tribunal Constitucional en su Sentencia
292/2000, de 30 de noviembre, es un derecho fundamental, consagrado en el art.
18.4 CE que persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre sus datos
personales, sobre su uso y destino, con el propdsito de impedir su trafico ilicito y lesivo
para la dignidad y derechos del afectado. Asi, dice la sentencia recurrida:

[...] la utilizacion sin consentimiento de los datos personales constituye una infraccion
individualizada, con independencia de que esa utilizacion o tratamiento de datos se
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lleve a cabo en el marco de una campafa publicitaria contratada entre diversas em-
presas, como las sancionadas en este procedimiento, y en otros muchos de los que
ha conocido esta Sala, con multiples destinatarios seleccionados en funcién de las ca-
racteristicas del producto y de las personales de los destinatarios; todo lo mas, cabria
apreciar la existencia de infraccion continuada si, en el marco de tal campana, los datos
personales de un mismo titular fueran objeto de tratamiento inconsentido en diferentes
ocasiones proximas en el tiempo, no, como ahora se trata, de diferentes destinatarios
dentro de la misma o diferentes campanas, a los que no resulta de aplicacion la figura
de la infraccion continuada (FJ 4).

Si bien es cierto que el Tribunal Supremo observa que el modus operandi de la
empresa Meydis, S.L., que resultd sancionada en los citados expedientes de la Agen-
cia Espanola de Proteccion de Datos, es similar en todos los casos; vy, por ello mismo,
las diligencias de investigacion y tramites realizados en los diferentes procedimientos
sancionadores son en parte coincidentes, los hechos a los que se refieren aquellos ex-
pedientes se incardinan en campanas de mercadotecnia distintas, en las que mediante
cartas personalizadas se convoca a los destinatarios a actos distintos y en lugares y
fechas diferentes.

Por todo ello, pese a que hay similitudes en el modo de proceder de la empresa
infractora, nada indica que aquellas actuaciones formen parte de una Unica campafa
de mercadotecnia 0 que respondan siquiera a un Unico designio o a un plan preconce-
bido. Y, como oportunamente recuerda la Sala de la Audiencia Nacional, quien alega
que estamos en presencia de una infraccion continuada es quien debe acreditar que
se trata de una pluralidad de acciones que, ademas de infringir el mismo precepto, han
sido realizadas con unidad de propésito y responden a un plan preconcebido, acre-
ditacion esta que, como sefala la sentencia impugnada, no se ha producido, o que
permite apreciar la inexistencia de una infraccion continuada; y, como consecuencia,
la ausencia de la vulneracion que se alega del principio de proporcionalidad por parte
de la entidad empresarial.

Finalmente, en lo que respecta a la Ultima de las cuestiones objeto de controversia,
es decir, a la infraccion del art. 12 del Real Decreto 1398/1993 y del art. 122 del Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de de-
sarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de
caracter personal, invocada por la parte recurrente, al considerar que la Agencia Espa-
Aola de Proteccion de Datos realizd un uso fraudulento de las potestades de investi-
gacion previa que se reconocen a la Administracion, al prolongar las mismas de forma
injustificada, incurriendo en el supuesto contemplado en el art. 6.4 del Codigo Civil,
el Tribunal Supremo considera que la préactica de las actuaciones previas practicadas
por los Servicios de Inspeccion de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos esta
plenamente justificada, toda vez que los actos de investigacion preliminares acordados
resultaban pertinentes para recabar informacion sobre los hechos denunciados, referi-
dos a una cesion de datos personales a una empresa, que determind que recibiera en
su direccion postal una convocatoria para participar en una demostracion comercial.
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En atencion a tales consideraciones, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo falla desestimar el recurso de casacion interpuesto por la mercantil
Meydis, S.L., contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccion Primera) de la Audiencia Nacional de 26 de marzo de 2019, determinando
con rotundidad ademas la no aplicabilidad al caso del RGPD vy, por tanto, la improce-
dencia de formular cuestion prejudicial como solicita la consultora empresarial, de lo
que se deduce una vez mas la diligente actuacion de la Agencia Espanola de Protec-
cion de Datos en la dificil tarea de garantizar la efectiva aplicacion de la normativa en-
cargada de garantizar la tutela juridica de la proteccion de datos de caracter personal.

Por ultimo, a modo de corolario, la Sentencia 4450/2020 incorpora el voto particu-
lar del magistrado D. Fernando Roman Garcia, el cual, pese a mostrar su conformidad
con el fallo de la Sentencia, afirma no compartir la decision mayoritaria de afrontar el
examen Yy resolucion de las cuestiones que fueron expresamente rechazadas por la
Seccion de Admision de esta Sala Tercera. De igual forma, aunque comparte la de-
cisibn mayoritaria de no apreciar en este caso la existencia de infraccion continuada,
discrepa de parte de la fundamentacion de la sentencia referida a ese extremo.

José Luis DOMINGUEZ ALVAREZ

Personal Investigador en Formacion (FPU)
Area de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca

jldoal@usal.es
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