AGENCIA
ESPANOLA DE
PROTECCION
DE DATOS 1/9

Procedimiento N°: A/00053/2015

RESOLUCION: R/01095/2015

En el procedimiento A/00053/2015, instruido por la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos a Don A.A.A., vista la denuncia presentada por Don B.B.B., y en
virtud de los siguientes,

ANTECEDENTES

PRIMERO: Con fecha de 3 de junio de 2014 tiene entrada en esta Agencia un escrito
remitido por Don B.B.B. en el que declara lo siguiente:

En el nUmero 47 de la revista LING (revista de VUELING), en la Ultima pagina se publica
una fotografia suya junto con su perro.

El denunciante manifiesta que no ha dado su consentimiento para dicha publicacion.
La fotografia fue tomada el 10 de marzo de 2013, en el Tur6 de la Rovira.

Aporta la pagina de la publicacion

SEGUNDO: Tras la recepcion de la denuncia, el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos ordend a la Subdireccion General de Inspeccién de Datos la
realizacién de las actuaciones previas de investigacion para el esclarecimiento de los
hechos denunciados, teniendo conocimiento de los siguientes extremos:

- Con fecha 25 de noviembre de 2014, VUELING AIRLINES S.A. ha remitido a esta
Agencia la siguiente informacion:

1. La empresa responsable de la edicién de la Revista LING es Brand&Roses con
domicilio en Madrid

- Con fecha 30 de enero de 2015, BRANDS AND ROSES, S.L., ha remitido a esta
Agencia la siguiente informacion:

1. Aportan copia del contrato de cesion de derechos de propiedad intelectual, de
fecha 30 de abril de 2014, suscrito por la empresa con Don A.A.A..

2. En el contrato, el Sr. A.A.A. se reconoce como autor interesado en ceder los
derechos de explotacion de los contenidos (fotograficos) para su publicacion en
la revista LING n° ** correspondiente al mes de MM de AA. Dicha cesién segun
consta se extiende Unicamente para la revista Ling, nimero 47.

- Con fecha 4 de febrero de 2015, Don A.A.A. ha remitido a esta Agencia la
siguiente informacion:

1. Se reconoce como autor de la fotografia aportada por el denunciante y que fue
publicada en el nimero 47 de la revista LING.
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2. No dispone de ninguna documentacion que acredite que dispone de autorizacion
de la persona que aparece en la imagen para su publicacion.

3. Respecto a la publicacion, manifiesta que se le solicitaron una serie de imagenes
tomadas desde los Bunkers del Carmel, en el Turd de la Rovira, por lo que les
envié unas 30 o 40 fotografias para que pudieran elegir las que iban a publicar
en un articulo. Entendia que en el caso de que escogieran alguna en las que se
apreciaba claramente la cara de alguna persona optarian por pixelar o difuminar
el rostro y no que la publicarian tal cual.

TERCERO: Con fecha 12 de marzo de 2015, el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos acord6 someter a tramite de audiencia previa el presente
procedimiento de apercibimiento A/00053/2015. Dicho acuerdo fue notificado a los
denunciantes y al denunciado.

HECHOS PROBADOS

1. Don A.A.A. es el autor de la fotografia del denunciante que se publicé en la revista
LING n° ** correspondiente al mes de MM de AA.

2. Don A.A.A. no disponia de ninguna documentacion que acreditase la autorizacion
de la persona que aparece en la imagen para su publicacion.

3. La empresa responsable de la edicion de la Revista LING es Brand&Roses. En la
ultima pagina el numero 47 de la revista LING se publicé una fotografia del denunciante,
gue no habia prestado el consentimiento para ello.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I

Es competente para resolver este procedimiento el Director de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37.9)
en relacion con el articulo 36 de la LOPD.

El articulo 1 de la LOPD dispone: “La presente Ley Organica tiene por objeto
garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las
libertades publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y
especialmente de su honor e intimidad personal y familiar”.

En cuanto al &mbito de aplicacién de la citada norma el articulo 2.1 de la misma
sefiala: “La presente Ley Organica sera de aplicacion a los datos de caracter personal
registrados en soporte fisico que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda
modalidad de uso posterior de estos datos por los sectores publico y privado”;
definiéndose el concepto de dato de caracter personal en el apartado a) del articulo 3 de
la citada Ley Organica 15/1999, como “Cualquier informacion concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables”, afiadiendo el apartado 1.f) del articulo 5 del
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Reglamento de desarrollo de la LOPD, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre (RLOPD), que dato de caracter personal es “cualquier informacion numérica,
alfabética, grafica, fotogréfica, acustica o de cualquier otro tipo concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables”.

La definicién de persona identificable aparece en la letra o) del citado articulo 5.1
del RLOPD, gue considera como tal “toda persona cuya identidad pueda determinarse,
directa o indirectamente, mediante cualquier informacién referida a su identidad fisica,
fisiolégica, psiquica, econdmica, cultural o social. Una persona fisica no se considerara
identificable si dicha identificacion requiere plazos o actividades desproporcionados”.

En este mismo sentido se pronuncia el articulo 2.a) de la Directiva 95/46/CE del
Parlamento y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la Protecciéon de las
Personas Fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos, segun el cual, a efectos de dicha Directiva, se entiende por
dato personal “toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable; se
considerara identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o
indirectamente, en particular mediante un numero de identificacion o uno o varios
elementos especificos, caracteristicos de su identidad fisica, fisiologica, psiquica,
economica, cultural o social”. Asimismo, el Considerando 26 de esta Directiva se refiere
a esta cuestion sefialando que, para determinar si una persona es identificable, hay que
considerar el conjunto de los medios que puedan ser razonablemente utilizados por el
responsable del tratamiento o por cualquier otra persona para identificar a aquélla.

Atendiendo a la definicidn contenida en las normas citadas, que consideran dato
de caracter personal “cualquier informacién concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables”, las fotografias objeto del presente procedimiento se
ajustan a este concepto por cuanto permite la identificacion de la persona afectada. En
relacion con la imagen, la Directiva 95/46/CE en su Considerando 14 lo afirma
expresamente al sefialar lo siguiente:

“Considerando que, habida cuenta de la importancia que, en el marco de la sociedad de
la informacion, reviste el actual desarrollo de las técnicas para captar, transmitir,
manejar, registrar, conservar o comunicar los datos relativos a las personas fisicas
constituidos por sonido e imagen, la presente Directiva habra de aplicarse a los
tratamientos que afectan a dichos datos”.

Este concepto de dato personal no puede ser mas amplio. La Audiencia Nacional
en su sentencia de 08/03/2002, ha sefialado que para que exista dato de caracter
personal (en contraposicion con dato disociado) no es imprescindible una plena
coincidencia entre el dato y una persona concreta, sino que es suficiente con que tal
identificacion pueda efectuarse sin esfuerzos desproporcionados, tal y como se
desprende del mencionado articulo 3 de la Ley, en sus apartados a) y f) y también del
Considerando 26 de la invocada Directiva 95/46/CE que expresamente sefiala que, para
determinar si una persona es identificable, hay que considerar el conjunto de los medios
que puedan ser razonablemente utilizados por el responsable del tratamiento o por
cualquier otra persona, para identificar a dicha persona; que los principios de la
proteccion no se aplicaran a aquellos datos hechos anénimos de manera tal que ya no
sea posible identificar al interesado”.
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Por otra parte, la aplicabilidad de la normativa de proteccion de datos de caracter
personal, segun el citado articulo 2.1 de la LOPD, requiere que dichos datos aparezcan
registrados en un soporte fisico que los haga susceptibles de tratamiento.

El articulo 3 de la LOPD define en su letra c¢) el tratamiento de datos como
aquellas “operaciones y procedimientos técnicos de caracter automatizado o no, que
permitan la recogida, grabacion, conservacion, elaboracién, modificacion, bloqueo y
cancelacion, asi como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones,
consultas, interconexiones y transferencias”.

Por tanto, la garantia del derecho a la proteccion de datos conferida por la
normativa de referencia requiere que exista una actuacion gue constituya un tratamiento
de datos personales en el sentido expresado.

De acuerdo con aquella definicion de tratamiento de datos personales, el captar
la imagen de una persona y facilitarla a una editorial puede considerarse un tratamiento
de datos personales incluido en el ambito de aplicacion de la normativa citada, en la
medida en gue dicho tratamiento se efectla sobre informacién concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables, por lo que debe concluirse la plena aplicabilidad de
los principios y garantias expuestos en la normativa de proteccion de datos de caréacter
personal.

El articulo 6.1 de la LOPD dispone lo siguiente: “El tratamiento de los datos de
caracter personal requerira el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la Ley
disponga otra cosa”.

Por su parte, el apartado 2 del mencionado articulo contiene una serie de
excepciones a la regla general contenida en aquel apartado 1, estableciendo que: “No
sera preciso el consentimiento cuando los datos de caracter personal se recojan para el
gjercicio de las funciones propias de las Administraciones Publicas en el ambito de sus
competencias; cuando se refieran a las partes de un contrato o precontrato de una
relacién negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su mantenimiento o
cumplimiento; cuando el tratamiento de los datos tenga por finalidad proteger un interés
vital del interesado en los términos del articulo 7, apartado 6, de la presente Ley, o
cuando los datos figuren en fuentes accesibles al publico y su tratamiento sea necesario
para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el responsable del fichero o por
el del tercero a quien se comuniquen los datos, siempre que no se vulneren los
derechos y libertades fundamentales del interesado”.

El tratamiento de datos sin consentimiento de los afectados constituye un limite
al derecho fundamental a la proteccion de datos. Este derecho, en palabras del Tribunal
Constitucional en su Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre (F.J. 7 primer parrafo) “...
consiste en un poder de disposicion y de control sobre los datos personales que faculta
a la persona para decidir cuales de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado
0 un particular, o cuéles puede este tercero recabar, y que también permite al individuo
saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa
posesion o uso. Estos poderes de disposicion y control sobre los datos personales, que
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constituyen parte del contenido del derecho fundamental a la proteccién de datos se
concretan juridicamente en la facultad de consentir la recogida, la obtencion y el acceso
a los datos personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso o
usos posibles, por un tercero, sea el estado o un particular (...)".

Son, pues, elementos caracteristicos del derecho fundamental a la proteccion de
datos personales los derechos del afectado a consentir sobre la recogida y uso de sus
datos personales y a saber de los mismos.

Por otra parte, corresponde siempre al responsable del fichero o tratamiento
comprobar que tiene el consentimiento del afectado cuando realiza algin tratamiento
con los datos personales de éste. A este respecto, la Audiencia Nacional, en sentencia
de fecha 31/05/2006 sefald lo siguiente: “Por otra parte es el responsable del
tratamiento (por todas, sentencia de esta Sala de 25 de octubre de 2002 Rec. 185/2001)
a quien corresponde asegurarse de que aquel a quien se solicita el consentimiento,
efectivamente lo da, y que esa persona que esta dando el consentimiento es
efectivamente el titular de esos datos personales, debiendo conservar la prueba del
cumplimiento de la obligacion a disposicion de la Administracion, encargada de velar por
el cumplimiento de la ley”.

En el presente caso, consta acreditado que el denunciado es responsable de
haber realizado y cedido una fotografia del denunciante, sin que para ello hubiese
obtenido el preceptivo consentimiento.

Este hecho constituye un tratamiento de datos de caracter personal que exige
disponer del consentimiento inequivoco de los afectados, correspondiendo al
denunciado acreditar esta circunstancia.

La fotografia fue facilitada por Don A.A.A., que firmé un contrato de cesion de
contenido fotografico para el numero 47 de la Revista Ling (contrato aportado a este
procedimiento). En dicho contrato no se estipula nada referente al consentimiento de las
personas cuya imagen se cede y se tratara por los editores de la Revista. Alega el Sr.
A.A.A. que creia que si el editor escogia alguna fotografia en la que se apreciara
claramente la cara de alguna persona optaria por pixelar o difuminar el rostro y no que la
publicarian tal cual.

Por tanto, el denunciado realizé un tratamiento de los datos personales del
afectado sin su consentimiento, sin estar habilitado para ello y sin que concurra ninguna
de las circunstancias previstas en el articulo 6.2 de la LOPD. Ha quedado acreditado
gue el denunciante no presté el necesario consentimiento previo para el tratamiento de
los datos, y tampoco concurre ninguno de los supuestos exentos de prestar tal
consentimiento, de modo gue se considera infringido el citado articulo 6.1 de la LOPD.

Resulta, por tanto, evidente la existencia de, al menos, una falta de la diligencia
debida en los hechos imputados plenamente imputable al denunciado.

En consecuencia, por todo lo que antecede se considera infringido el articulo 6.1
de la LOPD por parte del denunciado, que es responsable de dicha infraccion. Esta
interpretacion coincide con la mantenida por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en sentencia de 6 de noviembre de 2003, dictada en el asunto C-101/01,
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Caso Lindqgvist, en el que se examina la aplicaciébn de la Directiva 95/46/CE a un
tratamiento consistente en publicar datos personales en Internet. Esta Sentencia, en sus
apartados 24 y siguientes, sefiala:

“24. El concepto de “datos personales” que emplea el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 95/46 comprende, con arreglo a la definicion que figura en el articulo 2, letra
a), de dicha Directiva “toda informacidon sobre una persona fisica identificada o
identificable”. Este concepto incluye, sin duda, el nombre de una persona junto a su
numero de teléfono o a otra informacion relativa a sus condiciones de trabajo o a sus
aficiones.

25. En cuanto al concepto de “tratamiento” de dichos datos que utiliza el articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 95/46, éste comprende, con arreglo a la definicion del articulo
2, letra b), de dicha Directiva, “cualquier operacién o conjunto de operaciones,
efectuadas o no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos
personales”. Esta ultima disposicion enumera varios ejemplos de tales operaciones,
entre las que figura la comunicacién por transmision, la difusién o cualquier otra forma
que facilite el acceso a los datos. De ello se deriva que la conducta que consiste en
hacer referencia, en una pagina web, a datos personales debe considerarse un
tratamiento de esta indole.

26. Queda por determinar si dicho tratamiento esta “parcial o totalmente automatizado”.
A este respecto, es preciso observar que difundir informacién en una pagina web
implica, de acuerdo con los procedimientos técnicos e informaticos que se aplican
actualmente, publicar dicha pagina en un servidor, asi como realizar las operaciones
necesarias para que resulte accesible a las personas que estan conectadas a Internet.
Estas operaciones se efectuan, al menos en parte, de manera automatizada.

27. Por tanto, procede responder a la primera cuestion que la conducta que consiste en
hacer referencia, en una pagina web, a diversas personas y en identificarlas por su
nombre o por otros medios, como su numero de teléfono o informacién relativa a sus
condiciones de trabajo y a sus aficiones, constituye un “tratamiento total o parcialmente
automatizado de datos personales” en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 95/46".

v

El articulo 44.3.b) de la LOPD considera infraccion grave “b) Tratar los datos de
caracter personal sin recabar el consentimiento de las personas afectadas, cuando el
mismo sea necesario conforme a lo dispuesto en esta Ley y sus disposiciones de
desarrollo.”

Concretamente, por lo que ahora interesa, el articulo 6 de la LOPD recoge el
citado principio que exige la necesidad de consentimiento de los afectados para que
puedan tratarse sus datos de caracter personal, salvo en los casos a que se refiere su
apartado 2.

La conducta por la que se sanciona al imputado vulnera el citado principio, toda

vez que ha quedado acreditado el tratamiento de los datos personales del denunciante,
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al captar y ceder su imagen sin el consentimiento del afectado. Por tanto, el denunciado,
gue ha realizado la foto por su propia iniciativa, ha incurrido en la infraccién descrita ya
que ha vulnerado el citado principio, consagrado en el articulo 6.1 de la LOPD, por tratar
los datos de los afectados sin consentimiento, que encuentran su tipificacién en el
articulo 44.3.b) de la citada Ley Orgénica.

Alega el fotdégrafo imputado que pensaba que el editor iba a pixelar la imagen.
Este asunto debi6 recogerse en el contrato firmado entre ambas partes, indicando si las
imagenes habian sido tomadas con el consentimiento de los afectados o debian
pixelarse al no haber obtenido tal consentimiento. En este sentido, deberia incluir una
clausula en los contratos en la que se indique que ha obtenido el | consentimiento de las
personas que aparecen en las fotografias que cede para su publicacién (siempre que la
imagen sea identificable) o que deben pixelarse en caso de no haber obtenido el
consentimiento inequivoco para ello.

\%

El articulo 45.6 de la LOPD, introducido a través de la reforma operada por la
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, dispone:

Excepcionalmente el érgano sancionador podra, previa audiencia de los interesados y
atendida la naturaleza de los hechos y la concurrencia significativa de los criterios
establecidos en el apartado anterior, no acordar la apertura del procedimiento
sancionador y, en su lugar, apercibir al sujeto responsable a fin de que, en el plazo que
el 6rgano sancionador determine, acredite la adopcion de las medidas correctoras que
en cada caso resultasen pertinentes, siempre que concurran los siguientes
presupuestos:

a) Que los hechos fuesen constitutivos de infraccion leve o grave conforme a lo
dispuesto en esta Ley.
b) Que el infractor no hubiese sido sancionado o apercibido con anterioridad.

Si el apercibimiento no fuera atendido en el plazo que el érgano sancionador
hubiera determinado procedera la apertura del correspondiente procedimiento
sancionador por dicho incumplimiento.”

Trasladando las consideraciones expuestas al supuesto que nos ocupa, se
observa que la infraccion de la LOPD de la que se responsabiliza al denunciado es una
infraccién “grave”; que el mismo no ha sido sancionado o apercibido por este organismo
en ninguna ocasion anterior. Junto a ello se constata una cualificada disminucion de la
culpabilidad de la imputada teniendo en cuenta que no consta vinculacién de su
actividad con la realizacién de tratamientos de datos de caracter personal, su volumen
de negocio o actividad, el grado de intencionalidad apreciado y el volumen de
tratamientos de datos personales afectados por la infraccion, asi como el tiempo en que
la revista esta accesible.

Todo ello, justifica que la AEPD no haya acordado la apertura de un
procedimiento sancionador y que opte por aplicar el articulo 45.6 de la LOPD.

Ahora bien, es obligado hacer mencién a la Sentencia de la Audiencia Nacional
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de 29/11/2013, (Rec. 455/2011), Fundamento de Derecho Sexto, que sobre el
apercibimiento regulado en el articulo 45.6 de la LOPD y a propdésito de su naturaleza
juridica advierte que “no constituye una sancion” y que se trata de “medidas correctoras
de cesacion de la actividad constitutiva de la infraccion” que sustituyen a la sancion. La
Sentencia entiende que el articulo 45.6 de la LOPD confiere a la AEPD una “potestad”
diferente de la sancionadora cuyo ejercicio se condiciona a la concurrencia de las
especiales circunstancias descritas en el precepto.

De acuerdo con lo sefalado,
Por el Director de la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos,

SE ACUERDA:

1.- APERCIBIR (A/00053/2015) a Don A.A.A., con arreglo a lo dispuesto en el articulo
45.6 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal, con relacion a la denuncia por infraccion del articulo 6 de la LOPD,
tipificada como grave en el articulo 44.3.b) de la citada Ley Orgéanica.

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa (articulo 48.2 de la
LOPD), y de conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento ~ Administrativo Comun, los interesados podran interponer,
potestativamente, recurso de reposicién ante el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la
notificacion de esta resolucién, o, directamente recurso contencioso administrativo ante
la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 25 y en el apartado 5 de la disposicion adicional cuarta de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la notificacion de esta acto, segun
lo previsto en el articulo 46.1 del referido texto legal.

2.- REQUERIR a Don A.A.A., de acuerdo con lo establecido en el apartado 6 del
articulo 45 de la Ley 15/1999, para que en el plazo de un mes desde este acto de
notificacion:

2.1.- CUMPLA lo previsto en el articulo 6 de la LOPD.

En concreto se insta al denunciado a adoptar, de manera efectiva, las medidas
necesarias para evitar el tratamiento de datos personales sin consentimiento, mediante
la inclusién de una clausula en los contratos de cesion de imagen en la que se garantice
por el fotégrafo que cuenta con el consentimiento de la persona que aparece en la
imagen que va a ser objeto de publicacion siempre que haga identificable al afectado o,
en caso contrario la obligacion de pixelarla..

2.2.- INFORME a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos del cumplimiento de
lo requerido, aportando copia del modelo de clausula que van a incorporar.

Se le advierte que en caso de no atender el citado requerimiento, para cuya
comprobacién se abre el expediente de investigacion EI02714/2015, podria incurrir

C/ Jorge Juan, 6 www.agpd.es
28001 — Madrid sedeagpd.gob.es



AGENCIA
ESPANOLA DE
PROTECCION
DE DATOS 9/9

en una infraccién del articulo 37.1.f) de la LOPD, que sefiala que “son funciones de
la Agencia de Proteccion de Datos: f) Requerir a los responsables y los encargados
de los tratamientos, previa audiencia de éstos, la adopcion de las medidas
necesarias para la adecuacion del tratamiento de datos a las disposiciones de esta
Ley y, en su caso, ordenar la cesacion de los tratamientos y la cancelacion de los
ficheros, cuando no se ajuste a sus disposiciones.”, tipificada como grave en el
articulo 44.3.)) de dicha norma, que considera como tal, “No atender los
requerimientos o apercibimientos de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos o
no proporcionar a aquélla cuantos documentos e informaciones sean solicitados por
la misma*, pudiendo ser sancionada con multa de 40.001 € a 300.000 €, de acuerdo
con el articulo 45.2 de la citada Ley Orgénica.

3.- NOTIFICAR el presente Acuerdo a Don A.A.A..
4.- NOTIFICAR el presente Acuerdo a D. B.B.B..

De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 37 de la LOPD, en la
redaccion dada por el articulo 82 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, la presente Resolucion se hara publica, una
vez haya sido notificada a los interesados. La publicacion se realizar4 conforme a lo
previsto en la Instruccién 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos sobre publicaciéon de sus Resoluciones y con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 116 del Real Decreto 1720/2007, de 21 diciembre, por el que se aprueba el
reglamento de desarrollo de la LOPD.

José Luis Rodriguez Alvarez
Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
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