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Id Cendoj: 28079230012024100385
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccién: 1
Fecha: 17/06/2024
N° de Recurso: 533/2021
N° de Resolucion:

Procedimiento: Procedimiento ordinario

Ponente: MARIA NIEVES BUISAN GARCIA
Tipo de Resolucion: Sentencia

AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION PRIMERA

Nidm. de Recurso: 0000533 /2021

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Num. Registro General: 08000/2021

Demandante: IBERIA LINEAS AEREAS DE ESPANA, SOCIEDAD ANONIMA OPERADORA, S. U
Procurador: JOSE LUIS PINTO-MARABOTTO RUIZ
Demandado: AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS
Abogado Del Estado

Ponente lima. Sra.: D2. NIEVES BUISAN GARCIA
SENTENCIAN®:

lima. Sra. Presidente:

D2. LOURDES SANZ CALVO

limos. Sres. Magistrados:

D2. BEGONA FERNANDEZ DOZAGARAT

D2. NIEVES BUISAN GARCIA

Madrid, a diecisiete de junio de dos mil veinticuatro.

Vistos por la Sala, constituida por los Sres. Magistrados resefiados al margen, los autos del recurso
contencioso-administrativo nimero 523/2021, interpuesto por el Procurador de los Tribunales don José
Luis Pinto-Marabotto Ruiz, en nombre y representacién de IBERIA LINEAS AEREAS DE ESPANA, SOCIEDAD
ANONIMA OPERADORA, S.U, contra la resolucién de la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos de 3 de febrero de 2021, que desestima el recurso de reposicién frente a la anterior Resolucién de 16
de octubre de 2020 que le impone a dicha entidad una sancién de treinta mil euros (30.000 €) por vulneracién
de lo dispuesto en el articulo 22.2 de la Ley de Servicios de Sociedad de la Informacién (LSSI). Ha sido
parte demandada LA ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada por el Abogado del Estado. La cuantia del
recurso se fijo en 30.000 euros.

AN TECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO. - La representacion de la entidad actora interpuso recurso contencioso administrativo mediante
escrito presentado el 13 de abril de 2021, acordandose su tramitaciéon de conformidad con las normas
establecidas en la Ley 29/1998, y la reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO. - En el momento procesal oportuno Iberia Lineas Aéreas de Espafia SA formalizd la demanda
mediante escrito presentado el 1 de abril de 2022 en el que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho
gue estimd procedentes, terminé suplicando se dictara sentencia en la que, aprecie la procedencia de los
razonamientos y alegaciones que constan en este escrito y se procede a dictar sentencia declarando la nulidad
de la sancién impuesta a mi representada.

TERCERO. - El Sr. Abogado del Estado contesté la demanda mediante escrito presentado el 4 de noviembre de
2022 en el que, tras alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimo aplicables, termind suplicando se
dictara sentencia en la que se desestimara el recurso, confirmando la resolucién impugnada por ser ajustada
a Derecho, con expresa condena en costas a la parte recurrente.

CUARTO. - Habiéndose solicitado el recibimiento del pleito a prueba, se acordd el mismo mediante Auto de 28
de noviembre de 2022, practicandose la prueba documental propuesta y admitida, con el resultado que figura
en las actuaciones.

No considerandose necesaria la celebracion de vista publica, y tampoco el trdmite de conclusiones a las partes,
quedaron conclusas las actuaciones.

QUINTO. - Se sefial6 para votacién y fallo del recurso el dia 4 de junio de 2024, fecha en la que tuvo lugar la
deliberacion y votacion, que continu6 el habiendo sido ponente la llma. Magistrada dofia Nieves Buisan Garcia,
quien expresa el parecer de la Sala.

FU NDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Se interpone el presente recurso contencioso-administrativo por Iberia Lineas Aéreas de Espafia
SA frente a laresolucién de la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos de 3 de febrero de 2021,
que desestima el recurso de reposicion frente a la anterior Resolucion de 16 de octubre de 2020 que impone
a dicha entidad una sancidn de treinta mil euros (30.000 €) por vulneracion de lo dispuesto en el articulo 22.2
de la Ley de Servicios de Sociedad de la Informacion (LSSI).

Constituyen antecedentes facticos relevantes para enjuiciar la controversia, los que se exponen a continuacion:

Con fecha de 23 de octubre de 2019 se presenté escrito ante la AEPD en el que se exponia, entre otras
consideraciones, que: denuncio a la empresa Iberia ya que al buscar un viaje no me da la opcién de rechazar
las cookies y me dice que tengo que aceptarlas para seguir navegando.

El 29 de noviembre de 2019 se dio traslado de dicha denuncia a Iberia, que contesté 28 de enero de 2020
reconociendo que: llevaba trabajando desde junio de 2019 en el disefio de la solucién de adaptacion a la politica
de cookies a las exigencias del Reglamento General de Proteccién de Datos y a la Ley Organica de Proteccién
de Datos, y desde mediados de enero la pagina web de Iberia cumplia con la normativa vigente y con las
recomendaciones publicadas por esa Agencia.

Con fechas de 31 de enero de 2020 y 6 de febrero de 2020, durante la investigacidn realizada por el servicio
de Inspeccion de la AEPD, se comprobd que, el banner sobre cookies de la primera capa proporcionaba
informacion poco precisa, y poco transparente e inteligible, en contra de las recomendado por la Guia de la
AEPD y ademas, si no se pulsaba el botén de aceptar o de configuracién de cookies, no se permitia seguir
navegando, con lo que no se da la opcion al usuario de rechazar el uso de cookies, tal y como se recomienda
en el punto 3.1.22 de la Guia de la Agencia.

Si se entraba en la segunda capa, a través del link configuracién de cookies o en la pagina de politica de
cookies, se permitia la configuracion de las cookies de forma granular, pero no se permitia el rechazo de todas
las cookies a la vez.

En la segunda capa, tampoco se identificaban las cookies de terceros ni se informaba del periodo de
conservacion de las mismas en el navegador del usuario (punto 3. 1.1 de la Guia de la AEPD).

SEGUNDO. - La parte actora sustenta su pretensién impugnatoria de la demanda, en sintesis, en lo siguiente:

La pagina web www.iberia.com ya cumplia, a 30 de enero, con el articulo 22.2 LSSl y con la Guia interpretativa
de la AEPD.

Lo que exige la LSSI es que el destinatario-usuario pueda dar su consentimiento al uso de las cookies, y esto
ya se cumplia en la version del banner de cookies a finales de enero y principios de febrero de 2020, puesto
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que a través del mismo se permitia, bien aceptar todas las cookies, bien rechazar en bloque cada una de las
tipologias de cookies no técnicas o necesarias, para seguir confirmando tales preferencias pulsando el botén
correspondiente. El interesado tenia la opcion de rechazar las cookies no necesarias de los distintos tipos
contemplados, simplemente deslizando en cada una de ellas la pestafia correspondiente hacia la posicién
rechazar y presionando la opcién "confirmar mis preferencias”. Maxime cuando el botén "rechazar todas las
cookies" no era la Unica opcion permitida y contemplada en la Guia vigente entre febrero y junio de 2020. Desde
el primer requerimiento se corrigio la situacion denunciada, cumpliéndose con el articulo 22.2 LSSI.

La Agencia sanciona a Iberia por no haber incluido desde enero de 2020 un botén en la primera capa de
informacion, de rechazar todas las cookies, pero en su propia Guia interpretativa hace constar que ese botén
es solo una recomendacién, y que solo seria una obligacion cuando se presente al interesado como una opcidn
de la de seguir navegando.

Si bien los motivos de la supuesta infraccién alegados en fase de instruccion quedaron reducidos a dos, sin
embargo, se mantuvo la cuantia de la multa. Son aplicables los criterios de graduacién del articulo 40 de la
LSSI, que el instructor no ha tomado en consideracion para minorar el importe de la sancién: no ha tenido
intencionalidad en los hechos, las supuestas infracciones se habrian cometido durante apenas unas pocas
semanas, no registra en su historial ningun tipo de reincidencia en materia de cookies, no se especifican ni la
naturaleza ni los perjuicios causados a los interesados con su supuesto incumplimiento, no se ha obtenido
ningun beneficio, y el volumen de negocio correspondiente a la supuesta infraccion es cero.

TERCERO. - Es aplicable al litigio lo previsto en el Articulo 22.2 Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico, a cuyo tenor:

Los prestadores de servicios podran utilizar dispositivos de almacenamiento y recuperacidn de datos en equipos
terminales de los destinatarios, a condicion de que los mismos hayan dado su consentimiento después de que se
les haya facilitado informacidn clara y completa sobre su utilizacién, en particular, sobre los fines del tratamiento
de los datos, con arreglo a lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos
de caracter personal.

Cuando sea técnicamente posible y eficaz, el consentimiento del destinatario para aceptar el tratamiento de los
datos podra facilitarse mediante el uso de los parametros adecuados del navegador o de otras aplicaciones.

Lo anterior no impedira el posible almacenamiento o acceso de indole técnica al solo fin de efectuar la
transmisiéon de una comunicacién por una red de comunicaciones electrénicas o, en la medida que resulte
estrictamente necesario, para la prestacion de un servicio de la sociedad de la informacién expresamente
solicitado por el destinatario.

La sancion de 30.000 euros impuesta a |Iberia como consecuencia de la comisién de la infraccion de dicho
precepto deriva, tal y como la misma hace constar en la demanda, y en sintesis, de que tal entidad actora no
incluy6 en su pagina web, durante un periodo de tiempo, un botén de rechazar todas las cookies en la primera
capa de informacién.

A tal efecto razona la resoluciéon combatida que unos dias después de la denuncia, el 6/02/2020, se comprobd
que lberia, en su pagina web, ademas de seguir sin ofrecer la opcién de rechazar todas las cookies, informaba
de una politica de cookies en la que varios puntos no se ajustaban a las recomendaciones de tal AEPD, por
lo que la entidad no habia cumplido lo firmado unos dias antes y, en base a ello, se procedié a la apertura
del expediente sancionador. No es hasta que Iberia recibe comunicacidn de la incoacion del expediente
sancionador, por incumplimiento de la LSSI, cuando procede a modificar la repetida pagina web.

En la resolucién que desestima el recurso de reposicidn, se afiade que seguia existiendo el muro de cookies,
esto es, la imposibilidad de seguir navegando si no se pulsaba el botén de aceptar o el de configuracién de
cookies. Hecho que incluso es reconocido por la propia recurrente en su recurso de reposicién cuando afirma
que: en febrero de 2020 no se producia incumplimiento del articulo 22.2 LSSI, aunque por entonces aln no se
hubiera implantado el botén de "rechazar todas las cookies", mas desde el mes de junio de 2020 si que esta
operativo en el banner de cookies de Iberia.

Frente a dichas evidencias, que han resultado probadas a través de la documentacién obrante en el expediente
y las actuaciones llevada a cabo por la Inspeccién de la AEPD, la parte recurrente insiste en que la configuracion
de la pagina web como propone la AEPD no era necesaria, a pesar de que con posterioridad a la denuncia,
y desde junio de 2020, si implant6 la posibilidad de "rechazar todas las cookies" en la primera capa de
informacion de dicha pagina web.

Esta Sala, dadas las alegaciones de las partes y pruebas practicadas, considera que efectivamente, el banner
de cookies de la pagina web de Iberia para busqueda de vuelos, en su versién anterior a la reforma llevada a
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cabo por la misma Compaifiia, no daba a los usuarios informacion clara y completa sobre la utilizacién de los
datos personales que, para acceder a los servicios de dicha pagina web, tales usuarios debian facilitar, por lo
que si se haincumplido lo preceptuado en el articulo 22.2 de la Ley de Servicios de Sociedad de la Informacién.
Con independencia de las recomendaciones de la Guia publicada por la AEPD sobre la materia, a que alude
reiteradamente la demanda, el que a través de dicho banner de cookies se permita, o bien aceptar todas las
cookies o bien su rechazo, pero de forma granular, y solo a través de la opcién de "configuracién de cookies",
mas no su rechazo integro, constituye informacién poco precisa y poco transparente, y la pretension de la
demanda ha de ser rechazada.

CUARTO. - Por lo que se refiere a la aplicacion de los criterios de graduacion del articulo 40 de la Ley de
Servicios de Sociedad de la Informacion en relacién con el articulo 39. bis de la misma, la demanda esta
haciendo referencia a la infraccioén del principio de proporcionalidad.

En este sentido, y tal y como esta Sala ha declarado en ocasiones anteriores ( SAN 28/04/2015 Rec.
30/2014, entre otras muchas) tal principio de proporcionalidad de las sanciones no puede sustraerse al control
jurisdiccional, pues el margen de apreciacion que se otorga a la Administracion en la imposicion de sanciones
dentro de los limites legalmente previstos, debe ser desarrollado ponderando las circunstancias concurrentes,
al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcion entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida,
dado que toda sancién debe determinarse en congruencia con la entidad de la infraccion cometiday enrelacién
con las circunstancias del hecho.

En consecuencia, al ambito jurisdiccional corresponde no sélo la calificaciéon para subsumir la conducta en
el tipo legal, sino también adecuar la sancidn al hecho cometido, a través de la aplicacién de criterios legales
previstos en las normas o que se infieren de principios integradores del ordenamiento juridico, como son,
esencialmente, los de congruencia y proporcionalidad entre la infraccidn y la sancién. Pero sin que por los
Tribunales se pueda sustituir el criterio de la Administracién al graduar la sancién imponible a una infraccién
administrativa, cuando ésta sea conforme con la norma aplicable, ni resulte procedente reducir una sancién
en base a una apreciacion subjetiva de la que deberia aplicarse, cuando la Administracién se pronuncia, dentro
de los limites que dimanan de una norma, de manera motivada en elementos de juicio objetivos y basada en
los hechos acreditados en el expediente.

Aplicando dicha doctrina al supuesto de autos, si bien es cierto que no han sido aplicados ninguno de los
criterios de minoracion del importe de la sancion, Iberia, contrariamente a lo alegado en la demanda, no
ha cumplido con lo previsto en el articulo 40 LSSI, dado que si ha tenido intencionalidad en los hechos, ni
las supuestas infracciones se habrian cometido durante unas pocas semanas ( como se alega), sino que la
recurrente llevaba desde mediados de 2019 adaptando su pagina web a la normativa vigente. Y en cuanto a
la reincidencia en materia de cookies, indicar que la web denunciada pertenece a una de las empresas mas
importantes del pais, que recibe diariamente miles y miles de usuarios, por lo que sus efectos, aun dentro de
un periodo no prolongado de tiempo, han podido ser muy importantes.

Por lo que en definitiva, no se aprecia la infraccion de tal principio por la resolucién sancionadora, que modula
la sancién aimponer en atencion a todas las circunstancias concurrentes, estimando la Sala que la sancion de
30.000 euros impuesta resulta ponderada y proporcionada a la gravedad de la infraccién cometiday la entidad
de los hechos, sin que se aprecien razones que justifiquen su minoracién, por lo que procede la confirmacién
de la resolucién impugnada y consiguiente desestimacion del presente recurso contencioso administrativo.

QUINTO. - La desestimacion de la demanda conlleva la imposicidn a la entidad actora de las costas causadas
en el proceso, de conformidad con el Art. 139 de la LJCA.

Vistos los articulos citados y demds de pertinente y general aplicacion;

FALLAMOS

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion procesal de Iberia
Lineas Aéreas de Espafia SA, frente a la Resolucion de la Directora de la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos de 3 de febrero de 2021, que confirma en reposicién la anterior Resolucién de 16 de octubre de 2020,
confirmamos dicha resolucién, con imposicion de las costas procesales a la parte actora.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso
deberd acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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