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D. Fernando Roman Garcia
En Madrid, a 5 de julio de 2019.

HECHOS

PRIMERO.- La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional - Seccién Primera- dicto
sentencia de fecha 11 de mayo de 2018, en el procedimiento ordinario n.° 126/2016, por la que se desestimaba
el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucién de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos de 21 de enero de 2016 que confirma en reposicion la anterior resolucién de 24 de noviembre de
2015, por la que se impuso a dicha entidad una multa de 40.001 euros.

La sentencia de la Sala de instancia desestimo el recurso contencioso-administrativo en base a los siguientes
argumentos:

En primer lugar, la Sala rechaza la prescripcion de la infraccion (dos afios para la infraccion grave que se
imputa) por considerar que el dies a quo ha de ser el dia en que el denunciante recibio los envios de publicidad
que han dado lugar a las actuaciones en su direccion de correo electrénico, sin que desde dicha fecha
hasta la iniciacion del procedimiento sancionador en fecha 1 de junio de 2015, haya transcurrido el plazo de
prescripcion.

En segundo lugar, en lo que respecta al fondo del asunto, la Sala de instancia consideré acreditado que
la solicitud formal del ejercicio del derecho de oposicion fue formulada por el denunciante el mes de
diciembre de 2011, desde cuando no recibié ninguna comunicacién publicitaria desde una direccién concreta
de la titularidad de Mutua Madrilefia en su correo electréonico wanadoo. La Sala tiene, asimismo, por
probado que el dia 5 de diciembre de 2014, el denunciante recibié en su direccién de correo de gmail una
comunicacién comercial ofertando seguros de coche y moto comercializados por la aseguradora Mutua
Madrilefia. Igualmente, consideré acreditado que Mutua Madrilefia y la entidad Datono suscribieron un contrato
de agencia, con fecha 8 de enero de 2013, conforme al cual esta ultima entidad comercializaria en territorio
espafiol los diferentes productos de seguros de Mutua. Dicho contrato incluia una clausula conforme el agente
utilizaria bases de datos de terceros para realizar envios de mail, y se advertia que Mutua era totalmente ajena
a la obtencién y generacion de los leads (contactos Utiles), siendo responsabilidad del agente el cumplimiento
de todos los aspectos derivados de la proteccién de datos de caracter personal.

Segun pone de manifiesto la sentencia de instancia, con fecha 12 de agosto de 2014, Datono y otra entidad
denominada Linkemann suscribieron un contrato a fin de realizar una campafa de publicidad en el ambito de
los seguros privados y la entidad Roiandco fue contratada por Linkeman para realizar la campafia de Mutua
Madrilefia a la que corresponde el correo comercial recibido por el denunciante.

La Sala confirma la resolucién sancionadora en base a considerar que Mutua Madrilefia deberia haber anotado
en sus sistemas no solo el dato del correo de wanadoo (que figuraba en sus ficheros como excluido), sino
también el terminado en gmail, a los efectos de excluir el tratamiento publicitario de los datos personales del
mismo, y que dicha entidad no proporcioné a Datono, a la que encomendo la realizacion de la campanfa de
generacion de leds, ningun fichero de exclusion creado con arreglo a lo previsto del articulo 48 del Reglamento
de la Ley Organica de Proteccién de Datos .

La Sala de instancia expone la doctrina jurisprudencial relativa al "responsable"y al "encargado” del tratamiento
de los datos, siendo al responsable a quien la Ley impone las obligaciones derivadas del régimen juridico de
la proteccion de datos y quien ha de sufrir las sanciones junto con el encargado del tratamiento.

Concluye el érgano a quo que la concurrencia de un encargado del tratamiento (Datono) en absoluto exime de
responsabilidad a la entidad Mutua Madrilefia, y ello con independencia de las clausulas del contrato y anexo
del mismo, en cuanto los datos personales tratados lo fueron para llevar a cabo una campana publicitaria
respecto de seguros de coche y moto que comercializaba la Mutua Madrilefia, siendo, por tanto, tal entidad la
que, en ultimo término, determina los fines y medios del repetido tratamiento de datos, por lo que no puede
ser exonerada de responsabilidad.

SEGUNDO.- Por el procurador D. Jorge Deleito Garcia, en representacion de la entidad Mutua Madrilefia
Automovilista Sociedad de Seguros a Prima Fija, se presento escrito de preparacion de recurso de casacion
contra la mencionada sentencia, en la cual, tras razonar sobre la presentacion del recurso en plazo, su
legitimacion y la recurribilidad de la resolucién, identificé como normas infringidas:

Los articulos 30.4,44.3.e ) y 47 de la Ley Orgdanica 15/1999, de Proteccién de Datos de caracter personal; los
articulos 35.3,46,47,48y 49 del Real Decreto 1720/2007, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo
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de la Ley Orgdnica 15/1999; el articulo 38.4 de la Ley 34/2002, de Servicios de la Sociedad de la Informacion ;
y los articulos 24y 120.3 delaCEy 67 dela LJCA .

Argumenta, en sintesis, la entidad recurrente que no facilité a Datono Business Process los pardmetros
identificativos de los envios ni ningln dato personal de los destinatarios de la campainia, sino que las bases
de datos de las que surgieron las direcciones de correos electronicos a las que se envian las comunicaciones
son las de Datono y sus proveedores. Cuestiona la demandante que no sea suficiente con la introduccién de
cautelas contractuales que disciplinen la actuacién de terceros contratantes, sino que sea obligatorio que el
operador que contrata la campafa elabore un fichero de exclusidon y lo facilite a la contraparte contractual
incluso cuando los datos que se emplean son responsabilidad de Datono y no de la entidad demandante.

Tras expresar la entidad recurrente el juicio de relevancia de las infracciones imputadas sobre la decision
adoptada, argumentd que el recurso de casacion presenta interés casacional objetivo conforme a los
siguientes apartados del articulo 88 de la LJCA :

a) Articulo 88.3.a), por considerar que no existe jurisprudencia sobre los preceptos que considera infringidos,
y, en particular sobre la determinacion de si en la contratacion de campafias con terceros en las que el
contratante no facilita los leads , sino que los obtiene de un tercero a partir de sus propias bases de datos,
es obligatorio que el contratante elabore y facilite a ese tercero un fichero de exclusién; ni tampoco sobre el
modo en el que ha de computarse el plazo de prescripcion de la infraccion.

b) Articulo 88.2.b), por considerar la parte que la generalizacién de la doctrina provocaria la generalizada
creacion y entrega a compainias de marketing de ficheros de datos personales.

TERCERO.- Mediante auto de 23 de enero de 2019, la Sala de la Audiencia Nacional tuvo por preparado el
recurso de casacion, ordenando el emplazamiento de las partes para su comparecencia ante esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en el plazo de treinta dias, con remision a esta Sala de los
autos originales y del expediente administrativo, personandose la parte recurrente mediante escrito de 24 de
febrero de 2019.

CUARTO.- Mediante escrito de fechado el dia 3 de abril de 2018 se personé ante esta Sala del Tribunal Supremo,
en calidad de recurrido, el Abogado del Estado.

Seguidamente, se pasaron los autos al Excmo. Sr. Magistrado ponente para dictar la resolucion procedente.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Fernando Roman Garcia, Magistrado de la Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Procede, en primer lugar, poner de manifiesto que el escrito de preparacion presentado por la
parte cumple con los requisitos formales que prevé el articulo 89.2 de la Ley Jurisdiccional , identificando,
en particular, con precision, las normas que la parte considera infringidas, indicadas mas arriba, asi como
fundamentando, con singular referencia al caso, los supuestos que, con arreglo a los apartados 2 y 3 del
articulo 88 de la Ley Jurisdiccional , permiten apreciar el interés casacional objetivo y la conveniencia de un
pronunciamiento de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

La sentencia contra la que se prepara el recurso de casacion confirma la decision de la Administracién, al
considerar, en sintesis, conforme a Derecho la imputacién a la entidad aseguradora Mutua Madrilefia de una
conducta consistente el impedimento del ejercicio del derecho de oposicion del denunciante respecto del uso
publicitario de dos cuentas de correo electrénico en cuanto a la campafia de email marketing de generacién
de contactos utiles, y ello con independencia de la contratacién de una entidad encargada del tratamiento
de datos, quien llevé a cabo la campafa publicitaria. Ademas, rechazé la prescripcion de la infraccion por
considerar que el plazo de prescripcion ha de computarse desde el recibié de los envios publicitarios y no
desde el momento de ejercicio del derecho de oposicion.

Por su parte, la entidad recurrente considera que la existencia de un contrato que discipline la actuacién de
los terceros contratantes debe eximirle, en el presente caso, de responsabilidad y, ademads, manifiesta que la
infraccidén habria prescrito al haber transcurrido dos afios desde el ejercicio del derecho de oposicién.

SEGUNDO.- La Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, introduce en su disposicion final tercera una reforma del recurso casacién contencioso-
administrativo con la finalidad de intensificar las garantias en la proteccién de los derechos de los ciudadanos.
Taly como sefiala en el predmbulo de la Ley '[...] con la finalidad de que la casacion no se convierta en una tercera
instancia, sino que cumpla estrictamente su funcién nomofilactica, se disefia un mecanismo de admisién de los
recursos basado en la descripcién de los supuestos en los que un asunto podra acceder al Tribunal Supremo
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por concurrir un interés casacional [...] . Es, por tanto, carga del recurrente argumentar de forma suficiente las
razones por las cuales concurre el interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, sin que la
mera invocacion de los supuestos previstos en la norma satisfaga dicha necesidad.

En el escrito de preparacién se invoca, entre otras circunstancias, el apartado a) del articulo 88.3 para razonar
la concurrencia del interés casacional. Al respecto conviene aclarar que la presuncién recogida en este
precepto no es absoluta pues el propio articulo 88.3 in fine, permite inadmitir (mediante "auto motivado”) los
recursos inicialmente beneficiados por la misma cuando este Tribunal Supremo "aprecie que el asunto carece
manifiestamente de interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia” . Con relacién a este inciso,
esta Seccion ya ha realizado algunas precisiones:

a) Por tal "asunto" ha de entenderse no tanto el tema litigioso de la instancia, globalmente considerado, sino
mas bien el que la propia parte recurrente plantea en su escrito de preparacion, pues es a este al que se refiere,
al fin'y al cabo, el juicio sobre el interés casacional que justifica la admision del recurso; y

b) La inclusién del adverbio "manifiestamente" implica que la carencia de interés ha de ser claramente
apreciable sin necesidad de complejos razonamientos o profundos estudios del tema litigioso (asi se
caracterizé por la jurisprudencia constante esta locucién al hilo del antiguo articulo 93.2.d) LJCA en su inicial
redaccion, que configuraba como causa de inadmisién del recurso de casacion la consistente en carecer
manifiestamente de fundamento el recurso). Asi, el recurso podra ser inadmitido mediante auto, segun lo
previsto en el articulo 88.3 in fine , precisamente por carecer manifiestamente de interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia, si se pretende anudar el interés casacional a infracciones normativas
circunscritas a las concretas vicisitudes del caso litigioso sin trascender a cuestiones dotadas de un mayor
contenido de generalidad o con posible proyeccion a otros litigios (asi, ATS de 7 de marzo de 2017, RCA
150/2016).

Pues bien, en primer lugar, debemos poner de manifiesto que la materia objeto del litigio ha sido objeto
de una profunda reforma legislativa plasmada en la Ley Organica 3/2016, de 5 de diciembre, de Proteccién
de Datos Personales y garantia de derechos digitales, que ha derogado la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, en cuyo articulo 44.3.e ) se encuentra tipificada la
infraccién apreciada por la Administracion. Es cierto, en este sentido, que esta Seccién de admisién ha puesto
reiteradamente de manifiesto, en ATS, entre otros, de 2 de noviembre de 2017 (RCA 2827/2017 ), que:

"[...] cuando la controversia planteada en el proceso versa sobre la aplicacion de normas derogadas, la
apreciacion del interés casacional pasa por constatar que a pesar de tal derogacion, aun asi, la resolucién
del litigio sigue presentando interés, articulo 88.1 LJCA . Por ejemplo, porque la norma derogada ha sido
sustituida por otra que presenta -en cuanto importa- el mismo o similar contenido; o porque a pesar de tal
derogacién la cuestidn interpretativa del Derecho planteada resulte susceptible de seguir proyectandose sobre
litigios futuros; o cuando el tema debatido en el proceso presenta en si mismo una trascendencia social y/o
econdmica de tal magnitud que hace preciso su esclarecimiento por este Tribunal Supremo.”

Y afiadiamos que:

"Cabe incluso convenir que en estos casos, cuando el Derecho que se cita como infringido ha sido
sobrevenidamente derogado, constituye carga procesal de la parte recurrente efectuar, ala hora de cumplir con
el requisito del articulo 89.2.f) LUCA , un razonamiento convincente que justifique lo que se acaba de razonar.
Es decir, que pese a la derogacion, la resolucion del recurso sigue presentando interés casacional desde el
punto de vista para la formacion de jurisprudencia.”

Sin embargo, la anterior doctrina no puede dar lugar, en el presente caso, a la inadmisién del recurso. En
primer lugar, por cuanto la infraccién apreciada por la Administraciéon estd igualmente contemplada en la
vigente legislacién, como se constata al examinar los articulos 21 del Reglamento 2016/679/UE, de 27 de
abril y el articulo 18 de la Ley Organica 3/2018 , regulador del derecho de oposicidn; asi como los articulos
24 y siguientes del Reglamento y 28 y siguientes de la Ley Organica, en los que se regula el ambito de
responsabilidad del responsable y del encargado del tratamiento; y el articulo 72.1.k) de la nueva Ley Organica,
donde se tipifica como infraccién muy grave el impedimento o la obstaculizacién o la no atencién reiterada del
ejercicio de los derechos establecidos en los articulos 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679; y, en segundo
lugar, por cuanto el escrito de preparacion del recurso es anterior a la entrada en vigor de la nueva Ley Organica
de Proteccion de Datos Personales, por lo que no resulta exigible la carga procesal que se ha dejado expuesta.

Despejada, pues, la cuestion relativa a la sobrevenida derogacién de las normas implicadas, entendemos que
las cuestiones juridicas suscitadas en este recurso revisten interés casacional objetivo para la formacion de
la jurisprudencia, pues, ademas de no existir jurisprudencia sobre los preceptos considerados infringidos, no
cabe duda de que trascienden del caso concreto objeto del proceso.
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Asi, la cuestion suscitada en la preparacion del recurso de casacion, en lo que se refiere al fondo del asunto,
consiste en precisar el sujeto activo de la infraccién tipificada en el articulo 44.3.e) de la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, en los supuestos de una entidad responsable
del tratamiento de datos personales, ante la que se ha formulado por un interesado el derecho de oposicién
al mismo, en aquellos casos en los que, mediando un contrato que tiene por objeto una campana publicitaria
de productos y servicios de la primera, la utilizacion de los datos es llevada a cabo por la entidad contratista,
encargada del tratamiento, que ha asumido contractualmente el cumplimiento de la legislacion de proteccién
de datos de caracter personal, con correlativa exclusién de la responsabilidad de la entidad responsable de
la obtencion y generacion de los datos. La entidad recurrente sostiene dicha exclusion de responsabilidad,
entendiendo que la misma le corresponde exclusivamente a la entidad encargada del tratamiento, mientras
que la sentencia de la Sala de instancia considera conforme a derecho la atribucién de la infraccién a la entidad
responsable del tratamiento, por cuanto la campafia publicitaria fue encargada por la mismay se referia a sus
productos y servicios.

En consecuencia, la cuestion que presenta interés objetivo casacional, a juicio de esta Seccidon de Admision,
consiste, en primer lugar, en precisar si una entidad responsable del tratamiento de datos personales esta
obligada a proporcionar a una entidad contratista, encargada del tratamiento de los datos para una actividad
publicitaria de productos y servicios de la primera, un fichero de exclusién del envio de comunicaciones
comerciales contemplado en el articulo 48 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre ; y, en segundo
lugar, si dicha entidad responsable puede quedar exonerada de la infraccién tipificada en el articulo 44.3.e) de
la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, en virtud de las
cldusulas del contrato celebrado con la entidad encargada del tratamiento de los datos.

La apreciacion de interés casacional en la referida cuestion, determinante de la admision a tramite del recurso,
hace innecesario que esta Seccién de Admision se pronuncie sobre el resto de cuestiones suscitadas, sin
perjuicio de lo que sobre las mismas resuelva, en su caso, la Seccion de enjuiciamiento, conforme establece
el articulo 93.1 de la Ley Jurisdiccional .

TERCERO.- Por tanto, en virtud de lo dispuesto en los articulos 88.1 y 90.4 de la LJCA , procede admitir a
tramite el recurso de casacion preparado por el Letrado de la Comunidad de Madrid, contra la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 1 de diciembre de 2017, dictada en
el recurso contencioso- administrativo n.° 1558/2015 .

Y, a tal efecto, precisamos que la cuestion en la que se entiende que existe interés casacional objetivo para
la formacién de jurisprudencia es la mencionada en el razonamiento anterior, y sefialamos que las normas
juridicas que, en principio, deberdn ser objeto de interpretacion son los articulos 4, apartados 7 ) y 8 ), 24,
28 y 82.2 del Reglamento 2016/679/UE, de 27 de abril, del Parlamento Europeo ; articulos 3d )y g), 30.4,
y 44.3.e) de la Ley Organica 15/1999, de Proteccién de Datos de caracter personal; y los articulos 5.i) y q ),
35.3,46,47,48,49y 51.1 del Real Decreto 1720/2007 , por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo
de la Ley Organica 15/1999.

CUARTO.- Conforme a lo dispuesto en el art. 90.7 de la LJCA , este auto se publicara en la pagina web del
Tribunal Supremo.

QUINTO.- Procede comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este Auto, como
dispone el articulo 90.6 de la LJCA y conferir a las actuaciones el trdmite previsto en los articulos 92 y 93 de
la LUJCA , remitiéndolas a la Seccién Tercera de esta Sala, competente para su sustanciacion y decision de
conformidad con las reglas de reparto.

La Seccién de Admisién acuerda:

1.°) Admitir a trdmite el recurso de casacién n.° 601/2019 preparado por el procurador D. Jorge Deleito
Garcia, en representacion de la entidad Mutua Madrilefia Automovilista Sociedad de Seguros a Prima Fija
(Mutua Madrilefia) contra la sentencia dictada con fecha 11 de mayo de 2018, por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional - Seccidn Primera -, en el procedimiento ordinario n.° 126/2016.

2.°) Declarar que las cuestiones que presentan interés objetivo casacional, a juicio de esta Seccién de
Admisidn, son las siguientes:

(i) Precisar si una entidad que sea responsable del tratamiento de datos personales y que contrate con otra
la publicidad de sus productos y servicios, esta obligada a proporcionar a ésta el fichero en el que se reflejen
las solicitudes de exclusion del envio de comunicaciones comerciales contemplado en el articulo 48 del Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre .
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(ii) Precisar si, en tal caso, aquella entidad -responsable del tratamiento de datos personales- podria quedar
exonerada de responsabilidad por la infraccién tipificada en el articulo 44.3.€) de la Ley Orgdanica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, en virtud de las cldusulas del contrato celebrado
con la segunda entidad.

3.9) Identificar como normas juridicas que, en principio, serdn objeto de interpretacion: Los articulos 4,
apartados7)y8),24,28y 82.2 del Reglamento 2016/679/UE, de 27 de abril, del Parlamento Europeo ; articulos
3d)yg) 30.4,y 44.3.e) de la Ley Orgénica 15/1999, de Proteccion de Datos de caracter personal; y los
articulos 5i)yq), 35.3,46,47,48,49y 51.1 del Real Decreto 1720/2007, por el que se aprueba el Reglamento
de desarrollo de la Ley Organica 15/1999.

4.°) Ordenar la publicacion de este auto en la pagina web del Tribunal Supremo, haciendo referencia al mismo.
5.°) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

6.°) Para la sustanciacion del recurso, remitanse las actuaciones a la Seccién tercera de esta Sala Tercera, a
la que corresponde con arreglo a las normas sobre reparto de asuntos.

Asi lo acuerdan y firman.
D. Rafael Fernandez Valverde D2. Maria del Pilar Teso Gamella D. Wenceslao Francisco Olea Godoy

D. Francisco Jose Navarro Sanchis D. Fernando Roman Garcia



