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Blanca Lozano Cutanda
Catedrática de Derecho Administrativo

Consejera académica de Gómez-Acebo & Pombo

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de noviembre del 2020 aborda aspectos im-
portantes del derecho sancionador administrativo y plantea, a su vez, una cuestión 
jurídica de interés en relación con el recurso de casación.

Protección de datos, infracción continuada  
y ámbito objetivo de las sentencias de casación 
(STS de 5 de noviembre del 2020)

La Sentencia del Tribunal Supremo  1460/2019, de  5  de noviembre del  2020  (ponente: Diego  
Córdoba), resuelve el recurso de casación interpuesto por una compañía de telecomunicaciones 
contra la sentencia de la Audiencia Nacional que confirmó una resolución sancionadora de la 
Agencia Española de Protección de Datos que le impuso una multa de 60 000 euros por infracción 
grave de la Ley Orgánica 15/1999, de Protección de Datos de Carácter Personal (Ley Orgánica de 
Protección de Datos o LOPD). 

Además de los motivos sobre los que se pronuncia el Tribunal Supremo, la propia sentencia plan-
tea una cuestión jurídica importante en relación con el recurso de casación. 

1. Sobre la aplicación retroactiva del Reglamento General de Protección de Datos 

 La empresa fue sancionada por una infracción grave de la Ley Orgánica de Protección de 
Datos consistente en haber tratado los datos del denunciante en una campaña comercial 
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sin haber recabado antes el consentimiento expreso de las personas afectadas. En su recur-
so, la empresa argumentaba que la multa debió dejarse sin efecto como consecuencia de la 
aplicación retroactiva de una norma más favorable dictada poco después de la resolución 
sancionadora: el Reglamento  (UE)  2016/767, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre 
la protección de las personas físicas en lo que respecta a los datos personales (Reglamento  
General de Protección de Datos o RGPD). 

 Como es sabido, tanto en el ámbito penal como en el sancionador-administrativo se recono-
ce la retroactividad de las normas sancionadoras favorables. Para las sanciones administra-
tivas, la Ley 40/2015, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP), amplió la aplicación 
de la retroactividad in bonus incluso respecto de las sanciones firmes, pero «pendientes de 
cumplimiento al entrar en vigor la nueva disposición» (art. 26.2). Esta retroactividad se apli-
ca, como también precisa el precepto, «tanto en lo referido a la tipificación de la infracción  
como a la sanción y a sus plazos de prescripción». 

 En el caso que nos ocupa, el recurrente argumentaba que el tratamiento de datos perso-
nales para fines de mercadotecnia sin haber recabado el previo consentimiento del afecta-
do ha dejado de ser una conducta típica en el Reglamento General de Protección de Datos 
y en la nueva ley orgánica de protección de datos  (Ley Orgánica 3/2018, de Protección de 
Datos  Personales y Garantía de los Derechos Digitales,  dictada en aplicación —que no en  
transposición— del reglamento europeo).

 Y lo cierto es que es así. La nueva regulación de la protección de datos se diferencia de la 
anterior, entre otros muchos aspectos, en que el consentimiento del afectado ya no es el único 
requisito que puede legitimar el tratamiento de los datos personales. Ahora, el artículo 6 del 
Reglamento General de Protección de Datos establece un listado de posibles causas legiti-
madoras y, entre ellas, se incluye la «satisfacción de intereses legítimos perseguidos por el 
responsable del tratamiento». Pues bien, uno de los intereses legítimos del responsable que 
puede legitimar el tratamiento de datos es, según precisa el considerando 47 del reglamento, 
el llevado a cabo «con fines de mercadotecnia directa».

 Sin embargo, al propio tiempo, el reglamento exige como garantía para la protección de los 
datos personales que el interesado haya tenido la posibilidad de oponerse, y que este dere-
cho se le haya comunicado expresamente (art. 21). En el caso de autos, el cumplimiento de este  
requisito no había sido acreditado por el  recurrente y ello lleva a la sentencia del Tribunal 
Supremo a desestimar su pretensión. Así lo hace por entender que la aplicación retroacti- 
va de una disposición más favorable en cuanto a la tipificación de una conducta exige que 
las normas se consideren «de modo global, no tomando lo que resulte más beneficioso de  
una y otra para crear, en realidad, una nueva disposición». 
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2. Sobre la inexistencia de infracción continuada 

 La infracción continuada, también denominada permanente, consiste en una pluralidad de 
acciones u omisiones que infringen el mismo precepto administrativo o preceptos semejan-
tes, en ejecución de un plan preconcebido o aprovechando la misma ocasión. Así las define 
actualmente la Ley de Régimen Jurídico del Sector Público (art. 29.6) y se preveían también en 
el Reglamento de Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora de 1993 apli- 
cable al caso de autos.

 La infracción continuada es beneficiosa para el infractor porque con ella, y en atención al 
principio de proporcionalidad (para evitar sanciones desproporcionadas), se considera que 
sólo se ha cometido una infracción y que sólo procede, por tanto, imponer una sanción.

 En este caso, la sentencia no aprecia la concurrencia de infracción continuada por el hecho 
de que, si bien el modus operandi de la entidad sancionada fue similar en los quince proce-
dimientos sancionadores incoados, por lo que las diligencias de investigación eran en buena 
parte coincidentes, «los hechos a los que se refieren aquellos expedientes se incardinan en 
campañas distintas, en las que mediante cartas personalizadas se convoca a los destinata- 
rios a actos distintos y en lugares y fechas distintas». 

 En su voto particular concurrente, el magistrado Fernando Román discrepa de este argumento 
por considerar, a nuestro juicio acertadamente, que el hecho de que fueran campañas distin-
tas no impide la apreciación de la infracción continuada siempre que exista un «único de-
signio infractor sobre las distintas campañas a realizar», pero considera que en este caso no 
existen datos suficientes que avalen, objetivamente, la concurrencia de esta unidad de pro- 
pósito. 

 Este planteamiento viene a ser, en la práctica, tan restrictivo como el mayoritario de la Sala 
a la hora de apreciar la infracción continuada. Nótese que para el artículo 29.6 de la Ley de 
Régimen Jurídico del Sector Público basta con que la pluralidad de acciones que infrinjan 
el mismo precepto se lleven a cabo «aprovechando la misma ocasión», tal y como aquí ocu- 
rrió. La prueba del elemento subjetivo de la infracción continuada que postula el voto parti-
cular resulta muy difícil desde el momento en que se considera insuficiente su reconocimien- 
to tácito por el infractor al solicitar su aplicación y que la Administración, a quien compete 
la prueba de los hechos infractores, puede no estar interesada en que se aplique una sanción 
más leve. Lo cierto es que los tribunales tienden a hacer un uso muy restrictivo de la infracción 
continuada, que parecen aplicar ad casum y únicamente cuando sea necesario para corre- 
gir sanciones desproporcionadas. 

3. Sobre el ámbito objetivo de las sentencias de casación 

 El Tribunal Supremo se pronuncia en la sentencia sobre las dos cuestiones expuestas y sobre 
una tercera relativa a la alegación del recurrente de que las actuaciones previas habían sido 
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fraudulentas por su excesiva duración  (lo que también se desestima). Ocurre, sin embargo, 
que esta cuestión, así como la tocante a la infracción continuada, habían sido rechazadas 
expresamente por el Auto dictado por la Sección de Admisión, que únicamente admitió la 
concerniente a la posible aplicación retroactiva del Reglamento General de Protección de  
Datos. 

 La sentencia dice que esta última cuestión es la que «ha dado pie a la admisión del recur-
so por su interés casacional objetivo», con lo que parece presuponer que, una vez admitido,  
el Tribunal Supremo está facultado para resolver sobre las demás alegaciones realiza- 
das por el recurrente, aunque no se concreten en el escrito de admisión. 

 La cuestión, sin embargo, no está tan clara, como bien pone de relieve el voto particular con-
currente. El artículo 88 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa afirma que se 
admitirá a trámite el recurso de casación cuando se cumplan los requisitos y se aprecie que 
«el recurso presenta interés casacional objetivo», pero no precisa si, una vez admitido, la sen-
tencia puede pronunciarse sobre todas las cuestiones que se planteen o si ha de circunscribir 
su pronunciamiento a las que presenten dicho interés casacional; no concreta, en suma, si lo 
que debería ser admitido o inadmitido es el recurso en su conjunto o las concretas cuestio- 
nes que proponga el recurrente. 

 Parece que la primera opción es la más lógica, en primer lugar, porque hay supuestos en los 
que se puede apreciar el interés casacional objetivo de la sentencia recurrida por razones 
distintas a las cuestiones debatidas. Así ocurre, por ejemplo, en los casos de presunción de  
interés casacional objetivo cuando la sentencia recurrida declare nula una disposición  
de carácter general o cuando resuelva recursos contra actos o disposiciones de los organis-
mos reguladores o de supervisión. Y, por otro lado, ésta es la solución más adecuada para 
que, además de interpretar la cuestión que reviste interés casacional objetivo, el Tribunal 
Supremo pueda también impartir justicia en el caso concreto, aspecto este nada desdeña-
ble en tanto en cuanto no se garantiza la doble instancia jurisdiccional en el ámbito conten- 
cioso-administrativo. 

 Pero, en tanto no se imponga esta solución, se dan casos —como el que nos ocupa— en los 
que la Sección de Admisión del Tribunal Supremo admite el recurso por una o más cuestio-
nes, pero rechaza que otras revistan interés casacional determinadas, esto es, las inadmite 
expresamente. Si la sentencia —como ha sucedido aquí— entra a resolverlas, se está produ-
ciendo una situación cuando menos anómala, pues podría darse el caso de que se estimase 
un recurso tras resolverse en sentencia una cuestión que había sido expresamente inadmitida  
por el auto de admisión, ya firme, en contra de lo estipulado por el artículo  118  de la  
Constitución. 

 No existe hoy por hoy, en este punto, un criterio uniforme de las distintas Secciones, por lo  
que es una cuestión que requiere un pronto pronunciamiento del Pleno de la Sala. 


