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Procedimiento N°: A/00433/2017

RESOLUCION: R/00013/2018

En el procedimiento A/00433/2017, instruido por la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos ante Don A.A.A., vista la denuncia presentada por Don B.B.B. y en
virtud de los siguientes

ANTECEDENTES

PRIMERO: Con fecha 21 de junio de 2017 tiene entrada en esta Agencia una denuncia
presentada por Don B.B.B. (en lo sucesivo, el denunciante), en la que manifiesta lo
siguiente:

Con fecha 18 de mayo de 2017 se encontraba en la pasarela **NOMBRE.2
trabajando como maquillador. Alli, el denunciado, Don A.A.A., le coment6 que estaba
realizando un reportaje sobre dicha pasarela y le pregunté si podia hacerle una
fotografia. EI denunciante le dijo que si, creyendo que la utilizaria para el reportaje sobre
la pasarela.

Con fecha DD/MM/AA, en el periddico **DIARIO.1 apareci6 la fotografia que le
fue realizada, pero en el marco de un publirreportaje de una clinica de tratamientos
estéticos capilares, Clinica **NOMBRE.1.

Aporta copia del citado reportaje.

SEGUNDO: Consultada el 30 de noviembre de 2017 la aplicacion de la AEPD que
gestiona la consulta de antecedentes de sanciones y apercibimientos precedentes, al
denunciado, Don A.A.A., no le constan registros previos.

TERCERO: Con fecha 7 de diciembre de 2017 la Directora de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos acordé someter a tramite de audiencia previa el presente
procedimiento de apercibimiento A/00433/2017. Dicho acuerdo fue notificado al
denunciado.

CUARTO: Con fecha 29 de diciembre de 2017 se recibe en esta Agencia escrito del
denunciado, en el que alega que a la publicaciéon en el **DIARIO.1 de la fotografia
objeto de la presente denuncia no le resulta de aplicacion la normativa de proteccién de
datos y que, en todo caso, se trataria de uno de los supuestos excepcionales de
legitimacion previstos en los articulos 3, 5y 6 de la Ley de proteccion de datos. Afirma
gue la publicaciéon de la fotografia fue realizada con el expreso consentimiento del
afectado, siendo su difusion manifestacion del derecho a informar contemplado en el
articulo 24 de la Constitucion. Asi mismo, informa de que ha solicitado al ***DIARIO.1 la
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supresion de la difusién de dicha fotografia de la edicién digital, a lo que dicho medio ha
accedido.

QUINTO: Con fecha 5 de enero de 2018 figura Diligencia en la que se hace constar que
en esa fecha se obtiene, a través de Internet, copia impresa, que se adjunta, del
reportaje relativo a los tratamientos capilares de la Clinica **NOMBRE.1 en la edicion
digital del **DIARIO.1, en el que no figura la fotografia objeto de la denuncia.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO: Con fecha 18 de mayo de 2017, Don A.A.A. realizé una fotografia a Don
B.B.B. mientras éste se encontraba en la pasarela **NOMBRE.2 trabajando como
maquillador, con su consentimiento para ser publicada como parte de un reportaje sobre
dicha pasarela.

SEGUNDO: Con fecha DD/MM/AA, en el periédico **DIARIO.1 aparecio la fotografia
gue le fue realizada, pero en el marco de un publirreportaje de una clinica de
tratamientos estéticos capilares, Clinica **NOMBRE.1.

TERCERO: A solicitud de Don A.A.A., la fotografia ha sido retirada de la edicion digital
del **DIARIO.1.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Es competente para resolver este procedimiento la Directora de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37. Q)
en relacién con el articulo 36 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de caracter personal (en lo sucesivo, 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 aplicacion de la citada norma, el articulo 2.1 de la misma
sefala: “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
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la citada Ley Organica, como “Cualquier informacién concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables”, afadiendo el apartado 1.f) del articulo 5 del Reglamento
de desarrollo de la LOPD, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre
(RLOPD), que dato de caracter personal es “cualquier informacién numérica, alfabética,
gréfica, 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, que considera como tal “toda persona cuya identidad pueda determinarse,
directa o indirectamente, mediante cualquier informacion referida a su identidad fisica,
fisiolégica, psiquica, econdémica, 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 Proteccion de las
Personas Fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulaciéon de estos datos, segun el cual, a efectos de dicha Directiva, se entiende por
dato personal “toda informacién 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, fisiolégica, psiquica,
econdmica, 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 definicién contenida en las normas citadas, que consideran dato
de caracter personal “cualquier informacién concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables”, la fotografia objeto del presente procedimiento se ajusta 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
sefalar 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
ha sefialado que “para que exista dato de caracter personal (en contraposicién 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 proteccién no se
aplicaran a aquellos datos hechos andénimos de manera tal que ya no sea posible
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identificar al interesado”.

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 ¢) el tratamiento de datos como
aguellas “operaciones y procedimientos técnicos de caracter automatizado o no, que
permitan la recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, 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 protecciébn de datos conferida por la
normativa de referencia requiere que exista una actuacion que constituya un tratamiento
de datos personales en el sentido expresado.

De acuerdo con aquella definicion de tratamiento de datos personales, la
publicacion de la imagen denunciada en un diario puede considerarse un tratamiento de
datos de caracter personal incluido en el ambito de aplicacién de la normativa citada, en
la medida en que dicho tratamiento se efectla sobre informacién concerniente a una
persona fisica identificada o identificable, por lo que debe concluirse la plena
aplicabilidad de los principios y garantias expuestos en la normativa de proteccién de
datos de caracter personal.

El asunto planteado se refiere a la difusion de datos de caracter personal en un
medio de comunicacién. A este respecto, es preciso tener en consideracion que el
articulo 20 de la Constitucion Espafiola protege, en particular, el derecho a expresar y
difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproducciéon y también el derecho a comunicar o recibir
libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion, tal y como alega el
denunciado. Asi mismo, en relacion con la publicacién de imagenes en informaciones
periodisticas, es preciso tener en cuenta que la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, en su articulo 8.2, establece ciertas limitaciones en la proteccién de estos
derechos si las imagenes difundidas fueron captadas durante un acto puablico o en
lugares abiertos al publico. Estas limitaciones también se extienden a supuestos en los
gue la imagen de una persona determinada aparece como meramente accesoria en un
suceso 0 acaecimiento publico. No obstante, en el caso que nos ocupa, entendemos
que la conducta del denunciado no puede considerarse ni amparada por el derecho
recogido en el articulo 20 de la Constitucién ni comprendida en las limitaciones del
mencionado articulo 8.2 de la LO 1/1982, por cuanto se trata de la utilizacion de la
imagen del denunciante en el marco de un reportaje sobre una clinica de tratamientos
estéticos capilares que nada tiene que ver con el afectado.
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Se imputa en este caso al denunciado la comision de una infraccién del articulo 6
de la LOPD, que dispone:

"El tratamiento de los datos de caracter personal requerira el consentimiento
inequivoco del afectado, salvo que la Ley disponga otra cosa".

Dicho principio conlleva la necesidad del consentimiento inequivoco del afectado
para que puedan tratarse sus datos de caracter personal, el consentimiento permite asi
al afectado ejercer el control sobre sus datos de caracter personal (la autodeterminacion
informativa), ya que es el propio interesado quien tiene que otorgar su consentimiento
para que se pueda realizar el tratamiento de los citados datos.

Se trata de una garantia fundamental que solo encuentra como excepciones a
ese consentimiento del afectado, las establecidas en una ley, recogiéndose en el
apartado 2 del citado articulo 6 LOPD una serie de excepciones a la prestacion del
citado consentimiento:

“No sera preciso el consentimiento cuando los datos de caracter personal se
recojan para el ejercicio 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”.

Ninguna de estas excepciones resulta de aplicacién en el caso que nos ocupa, a
pesar de la alegacién del denunciado en este sentido.

El tratamiento de datos sin consentimiento 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 o un particular, o cuales 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 constituyen parte del contenido del derecho fundamental a la proteccion 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 consustanciales al derecho fundamental a la proteccién de
datos personales, la facultad que tiene el afectado de consentir en la recogida y
tratamiento de sus datos personales y el conocimiento de la finalidad y del uso posterior
gue se va a dar a sus datos, asi como de la identidad del que realiza el tratamiento.

En el presente caso, ha quedado acreditado que Don A.A.A. no ha contado con
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el consentimiento del afectado para la publicacién de una fotografia suya en el contexto
de un publirreportaje de una clinica de tratamientos estéticos capilares.

\"/
El articulo 44.3.b) de la LOPD califica como infracciéon grave:

“Tratar 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”.

De acuerdo con los fundamentos anteriores, entendemos que por parte de Don
A.A.A. se han tratado datos de caracter personal sin el consentimiento del afectado, lo
gue procede calificar como infraccién grave.

\'/

Por otra parte, la LOPD regula en su articulo 4 el principio de calidad de datos
gue resulta aplicable al supuesto de hecho que se analiza. Este articulo debe
interpretarse de forma conjunta y sisteméatica. El articulo 4.2 de la LOPD, sefiala lo
siguiente:

“2. Los datos de caracter personal objeto de tratamiento no podran usarse para
finalidades incompatibles con aquellas para las que los datos hubieran sido recogidos.
No se considerard incompatible el tratamiento posterior de éstos con fines historicos,
estadisticos o cientificos”.

El “principio de calidad”, que prohibe utilizar datos de caracter personal para una
finalidad incompatible o distinta de aquella para la que los mismos fueron recabados, se
recoge en el Titulo Il de la LOPD, como uno de los principios basicos de la proteccion de
datos. Las “finalidades” a las que se refiere el transcrito apartado 2, estan ligadas con el
“principio de pertinencia” o limitacion en la recogida de datos regulado en el articulo 4.1
de la misma Ley. Conforme a dicho precepto, los datos sélo podran tratarse cuando
“sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con el ambito y las finalidades
determinadas, explicitas y legitimas para las que se hayan obtenido.”

En consecuencia, si el tratamiento del dato ha de ser “pertinente” al fin
perseguido y la finalidad ha de estar “determinada”, dificilmente se puede encontrar un
uso del dato para una finalidad “distinta” sin incurrir en la prohibiciéon del articulo 4.2
aunque emplee el término “incompatible”. A esta conclusion parece llegar también el
propio Tribunal Constitucional cuando en su Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre,
establece: “el derecho a consentir la recogida y tratamiento de los datos personales no
implica en modo alguno consentir la cesion de tales datos a terceros...Y, por tanto, la
cesion de los mismos a un tercero para proceder a un tratamiento con fines distintos de
los que originaron su recogida, aun cuando puedan ser compatibles con éstos supone
una nueva posesion y uso que requiere el consentimiento del interesado.”

La Audiencia Nacional, en su Sentencia de fecha 15/06/05, considera que el
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articulo 4 de la LOPD establece una sutil distincién entre finalidad de la recogida y
finalidad del tratamiento, “pues la recogida sélo puede hacerse con fines determinados,
explicitos y legitimos, y el tratamiento posterior no puede hacerse de manera
incompatible con dichos fines. Asi pues, y de acuerdo con el articulo 1.b) de la Directiva
95/46/CE de 24 de octubre de 1995 (en cuya redaccion se inspira el repetido articulo 4.2
de nuestra LOPD), si la recogida se hizo con fines determinados, cualquier uso o
tratamiento posterior con finalidad distinta es incompatible con la primera finalidad que
determiné la captura por lo que, en este contexto, diferente o incompatible significan lo
mismo.”

En definitiva, los datos no pueden ser tratados para fines distintos a los que
motivaron su recogida, pues esto supondria un nuevo uso que requiere el
consentimiento del interesado.

En el caso concreto que nos ocupa, resulta probado que el denunciado ha
utilizado datos de caracter personal del denunciante para una finalidad distinta de
aguélla para la que fueron recabados, es decir, la publicaciéon de la fotografia objeto del
presente expediente en un reportaje sobre la pasarela *NOMBRE.2.

vil
El articulo 44.3.c) de la LOPD califica como infraccion grave:

“Tratar datos de caracter personal o usarlos posteriormente con conculcacion de
los principios y garantias establecidos en el articulo 4 de la presente Ley y las
disposiciones que lo desarrollan, salvo cuando sea constitutivo de infraccion muy grave”.

De acuerdo con el fundamento anterior, entendemos que por parte de Don
A.A.A. se han tratado datos de caracter personal vulnerando el principio de calidad
establecido en el articulo 4 de la LOPD, lo que procede calificar como infraccion grave.

VI

La disposicion final quincuagésima sexta de la Ley 2/2011 de 4 de marzo de
Economia Sostenible (BOE 5-3-2011) ha afiadido un nuevo apartado 6 al articulo 45 de
la Ley 15/1999 de Proteccion de Datos en lugar del existente hasta su promulgacion del
siguiente tenor:

“Excepcionalmente el o6rgano 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.

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



AGENCIA

ESPANOLADE  »%2.
PROTECCION  Higs
DE DATOS o

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 las infracciones de la LOPD de las que se responsabiliza al denunciado son
infracciones “graves”; que el denunciado no ha sido sancionado o apercibido por esta
Agencia en ninguna ocasion anterior; y que concurren de manera significativa varias de
las circunstancias descritas en el articulo 45.4 de la LOPD: el caracter puntual de la
infraccion y el hecho de que el denunciado no tenga como actividad principal el
tratamiento de datos. Todo ello, unido a la naturaleza de los hechos que nos ocupan,
justifica que la AEPD no acuerde 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
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.

En congruencia con la naturaleza atribuida al apercibimiento como una
alternativa a la sancion cuando, atendidas las circunstancias del caso, el sujeto de la
infraccién no es merecedor de aquella y cuyo objeto es la imposicién de medidas
correctoras, la SAN citada concluye que cuando no se requieran medidas correctoras, lo
procedente en Derecho es acordar el archivo de las actuaciones.

En este caso concreto, atendida la naturaleza de la infraccion y vistas las
medidas ya adoptadas por el responsable de la misma, como es la retirada de la
fotografia de la edicion digital del *DIARIO.1, debe procederse, en consecuencia, a
resolver el archivo de las actuaciones, sin practicar apercibimiento o requerimiento
alguno al denunciado, en aplicacion de la interpretacion del articulo 45.6 de la LOPD,
atendida su interpretacion sistematica y teleol6gica. Recordando que la reiteracion en
conductas como la denunciada constituye un supuesto sobre el que concurren las
circunstancias previstas para la aplicacion del régimen sancionador contemplado en la
LOPD.

A la vista del pronunciamiento recogido en la SAN de 29/11/2013 (Rec.
455/2011) de acuerdo con lo sefialado se debe proceder al archivo de las actuaciones.
De acuerdo con lo senalado,
Por la Directora de la Agencia Espaiiola de Protecciéon de Datos,

SE ACUERDA:
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1.- ARCHIVAR (A/00433/2017) las actuaciones practicadas 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 relacién a la denuncia por infraccion de
sus articulos 6.1 y 4.2, infracciones tipificadas como graves en los articulos 44.3.b) y
44.3.c).

2.- NOTIFICAR el presente Acuerdo a Don A.A.A..

De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 37 de la LOPD,
en la redaccién 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 publicacién se realizara
conforme a lo previsto en la Instruccion 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia
Espafiola de Proteccidén de Datos sobre publicacion de sus Resoluciones y con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 116 del reglamento de desarrollo de la LOPD aprobado por el
Real Decreto 1720/2007, de 21 diciembre.

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa (articulo 48.2 de la
LOPD), y de conformidad con lo establecido en los articulos 112 y 123 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las
Administraciones Publicas, los interesados podran interponer, potestativamente, recurso
de reposicién ante la Directora 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 resolucion, 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.

Mar Espafa Marti
Directora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
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