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Audiencia Nacional

(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 12) Sentencia de 11 marzo 2013

RJCA\2013\283

PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL: Infraccién: publicacion de fotografia de la
recurrente en la red social facebook: consideraciébn de la fotografia como dato personal:
improcedencia: falta del requisito de que se trate de imagen de persona identificable: infraccién
inexistente.

El director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos dictdé Resolucién de27-07-2011por la
gue se desestimd el recurso interpuesto contra el archivo de denuncia presentada por la recurrente
por la difusién de una fotografia suya en la red social Facebook.

La AN desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto y confirma la Resolucion
recurrida.

SENTENCIA
Madrid, a once de marzo de dos mil trece.

Visto por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional el recurso contencioso administrativo nimero 510/2011, interpuesto por D? Socorro
representada por la Procuradora D? Cristina Velasco Echavarri, contra la Resolucién del Director de
la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos de 27 julio 2011 por la que se desestima el recurso de
reposicion interpuesto contra la Resolucién de 9 junio 2011 acordando el archivo.

Ha sido parte demandada en las presentes actuaciones la Administracién General del Estado,
representada por la Abogacia del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Interpuesto el presente recurso el 21 septiembre 2011, y previos los oportunos
tramites, se confiri6é traslado a la parte actora por término de veinte dias para formalizar la demanda,
lo que verificd por escrito presentado el 16 enero 2012, en el que tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho que estimd pertinentes, solicita "sentencia por la que se declare no
conforme a derecho la desestimacién del recurso de reposicién interpuesto por mi representada
contra la resolucidn dictada por el Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos el 27 julio
2011 por la que se desestima el recurso de reposicion interpuesto por mi representada contra la
Resolucion de dicha Agencia de fecha 9 junio 2011 acordando el archivo de la denuncia nimero
E/01858/2011, ordenando a la Administracion que incoe las actuaciones inspectoras pertinentes e
inicie procedimiento sancionador contra las personas denunciadas en el escrito de denuncia
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(Camara de Comercio e Industria de Salamanca, Confederacion de organizaciones de empresarios
salmantinos (CONFAES) y don Antonio Martin Mesonero), todo ello por ser los hechos denunciados,
y probados en el expediente, constitutivos de las infracciones alegadas en este escrito. Todo ello con
expresa condena en costas a la Administracion demandada”.

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contestdé la demanda mediante escrito presentado el 22
febrero 2012, alegando los hechos y fundamentos que estimé oportunos, solicité se dictara sentencia
en la que se desestimara el recurso contencioso- administrativo por ser conforme a Derecho el acto
recurrido.

TERCERO .- Tras la practica de las pruebas que se consideraron pertinentes, con el resultado
obrante en las actuaciones, y no estimandose necesaria la celebracion de vista publica, y no
habiéndose solicitado trdmite de conclusiones, quedaron las actuaciones pendientes de
sefialamiento para votacion y fallo, fijandose al efecto el dia 6 marzo 2013, fecha en que tuvo lugar la
deliberacién y votacion.

La cuantia del recurso se ha fijado en indeterminada.

Ha sido Ponente el Magistrado llmo. Sr. D. JAVIER BERMUDEZ SANCHEZ .

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO

.- El recurso tiene por objeto la Resolucién del Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos de 27 julio 2011 por la que se desestima el recurso de reposicion interpuesto contra la
Resolucién de 9 junio 2011 acordando el archivo.

Son hechos que constan en la resolucién recurrida conforme a la denuncia:

"Con fecha 9 de junio de 2011, se dict6 resolucién por el Director de la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos, acordando el archivo de la denuncia n® NUMOOO , presentada por dofia Socorro
, con fecha de entrada en esta Agencia de 25 de abril de 2011. En este escrito se denunciaba la
difusion, a través del muro del perfil que la Confederacion de Organizaciones de Empresarios
Salmantinos (CONFAES) ha creado en la red social Facebook, de una fotografia de la denunciante
tomada en la via publica, acompafiada del siguiente texto: "¢ Alguien conoce a esta chica? ¢ Sabéis si
trabaja para la prensa amarilla? Lleva todo el dia siguiendo, camara en ristre, al presidente de
CONFAES y la Camara de Comercio en Valladolid".

"Segun relataba la sefiora Socorro , la imagen habia sido tomada mientras desarrollaba su labor
profesional como periodista "siguiendo la agenda" del presidente de CONFAES, a quien también
reconocia haber fotografiado para ilustrar una informacién noticiosa referida a la utilizacién de un
coche oficial para fines distintos del oficial.

"La sefiora Socorro declaraba que, transcurridas 18 horas de la publicacion de la fotografia, esta
fue retirada de la red social a solicitud de su abogado, haciéndose constar el siguiente texto en el
muro del perfil: "Hemos decidido, una vez aclarado el asunto, retirar la fotografia de la persona que
en el dia de ayer sigui6 durante varias horas al presidente de la Camara de Comercio y de
CONFAES por Valladolid. Lamentamos profundamente que los profesionales se vean obligados a
participar en campafias de acoso propias de la prensa amarilla y queremos expresar huestro maximo
respeto a los periodistas y a su trabajo diario. Lamentamos también que, pese a una reciente
sentencia judicial que condena estas actividades, La Gaceta de Salamanca prosiga en su campafia
de acoso contra el presidente de la Camara de Comercio y de Confaes".

"La sefiora Socorro transcribia asimismo el contenido de la informacién difundida dos dias
después, el 24 de marzo de 2011, en el sitio web de la Camara de Comercio e Industria de
Salamanca: "... el Presidente fue acosado en Valladolid por una persona no identificada, que le ha
tomado fotografias repetidamente. En este punto, conocidos los detalles de la situacion, se informo
de la decisién de publicitar una foto de la persona en los canales de redes sociales de la institucién al
(Unico objeto de conocer la identidad de la persona y por motivos estrictamente de seguridad.
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Igualmente se informé al pleno de que una vez confirmado que esta accion formaba parte de la
campafia de la Gaceta de Salamanca, se procedio a la retirada de la fotografia".

"La denunciante ha aportado a la Agencia una copia del comunicado emitido el 29 de marzo de
2011 por la Asociacion Salmantina de Periodistas (ASPE), criticando la intimidacién practicada por la
Céamara de Comercio de Salamanca contra una periodista publicando una fotografia suya en
Facebook y "considerando asimismo que el hecho de que al dia siguiente del suceso, la Camara
haya retirado la foto de Facebook no menoscaba el dafio a la imagen producido a la profesional, que
durante 18 horas ha sido expuesta indebidamente a una opinién publica manipulada".

"La denunciante también habia aportado a la Agencia una copia impresa parcial del muro de la
pagina de CONFAES en Facebook, donde se apreciaba una fotografia de 2 cm, que mostraba a una
mujer de perfil, caminando, imagen que la denunciante reconocia como propia, si bien no le
resultaba posible a esta Agencia, dado que la fotografia ya ha sido eliminada de la red social,
dictaminar acerca de si dicha imagen constituye o no un dato de caracter personal en los términos
previstos por el articulo 5.1 o), del Real Decreto 1720/2007 ( RCL 2008, 150 ), por el que se aprueba
el Reglamento de Desarrollo de la Ley organica 15/1999 (_RCL 1999, 3058 ) (LOPD), que define
como persona identificable a "toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o
indirectamente, mediante cualquier informacion 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 la resoluciéon se argumentaba que no tenia
tampoco esta Agencia ninguna constancia de que junto a la imagen se hubiera publicado cualquier
otro dato que permitiera la identificacion de la denunciante".

Interpuesto recurso de reposicion fue desestimado mediante Resolucion de 27 de julio de 2011.

SEGUNDO

.- La recurrente alega en apoyo de su pretension que la publicacion de su fotografia en el muro de
facebook de la Camara de Comercio durante 18 horas, es un hecho que reconocen la jefa de prensa
en las diligencias penales, cuyo testimonio literal se ha aportado a este recurso, y la jefa de prensa
de la confederacion de organizaciones de empresarios salmantinos CONFAES y de la Camara de
Comercio, pues declararon haber tenido conocimiento en la noche del 22 marzo, haber recibido una
llamada de una periodista de la Gaceta llamada Rocio que les indicé que la fotografia que habian
colocado era de la periodista de la Gaceta dofia Socorro y que por favor la descolgaron, como consta
en el folio 66 del testimonio de las diligencias penales en la declaracion de la imputada dofia
Valentina , que declara ser periodista contratada como empleada de comunicacién conjunto de
CONFAES y de la Camara; y, a pesar de ello, no decidieron borrarla hasta el dia siguiente hacia las
14 horas. Alega, que si bien la denunciante aportdé una fotocopia de 2 cm, su fotografia estuvo
durante 18 horas colgada, en una imagen que cualquier ordenador podia ampliarse, y que a través
de esa fotografia la propia denunciante seria identificada por ella y por el resto de periodistas de La
Gaceta, por lo que queda demostrado que los responsables de la pagina conocieron la identidad de
la persona de la fotografia, cuando menos a Ultima hora de la tarde del dia 22 y no decidieron
borrarla hasta el dia siguiente a eso de las 14 horas, cuando se recibid el burofax del abogado de La
Gaceta, por lo que se ha vulnerado el articulo 6.1 de la Ley organica 15/1999 ( RCL 1999, 3058 ) ,
porque la fotografia tiene la consideracion de dato de caracter personal, ya que permitia su
identificacién, sin que hubiera consentimiento de la afectada, siendo de aplicaciéon al caso de la
Camara de Comercio, lo establecido en el articulo 46 de la Ley 15/1999 (RCL 1999, 3058) , vy la
Agencia archivé la denuncia sin tan siquiera hacer labores de investigacién al haber entendido que
en la fotografia colgada en la red, la recurrente no era identificada o identificable, y porque se estaria
en un caso de "exencion doméstica", que en este caso, considera la actora, no concurre. Alega, la
actora que, al contrario, constan las excepciones que refiere el mismo dictamen en el que se basa la
Agencia, como es que el servicio de redes sociales se utiliza como plataforma de colaboracién para
una asociaciéon o empresa para conseguir objetivos comerciales, politicos o benéficos, como es en el
caso la Camara de Comercio e Industria y CONFAES, pues segun la periodista que trabaja en esas
instituciones ha declarado "que suelen subir a facebook noticias del dia a dia de las actividades de la
Cémara y de CONFAES y notas de prensa”, por lo que el perfil de estas entidades se utiliza como
una auténtica web institucional; y permiten que cualquier usuario de facebook pueda acceder a sus
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publicaciones; y los datos publicados en el perfil de facebook fueron "sensibles", teniendo en cuenta
los comentarios publicados por algunos navegantes y se invitaba a todos a que comentaran sobre
ella.

El Abogado del Estado se basa en la resolucién sancionadora, que llega a la conclusién de que no
concurren pruebas concluyentes y plenas de la existencia de la infraccibn denunciada, pues la
Agencia justifica la no incoacion de actuaciones inspectoras en que la fotografia de 2 cm aportada
por la recurrente, que en el momento de interponer la denuncia ante la Agencia dicha imagen ya
habia sido retirada de la red social, por lo que le resulta imposible dictaminar acerca de si dicha
imagen constituye 0 no un dato de caracter personal en los términos previstos en el articulo 5.1 0),
del Real Decreto 1720/2007 (_RCL 2008, 150 ) , y afiade que "no tiene tampoco esta Agencia
ninguna constancia de que junto a la imagen se hubiera publicado cualquier otro dato que permitiera
la identificacién de la denunciante".

Sostiene el Abogado del Estado que, si bien las fotografias se configuran como un dato de
caracter personal en el articulo 5.1 del Real Decreto 1720/2007 (RCL 2008, 150) , sélo tendran la
consideracion de datos de caracter personal en el caso de que las mismas permitan la identificacion
de las personas que en ellas aparece. Y asimismo se cita en la Resolucion el dictamen 5/2009 sobre
las redes sociales en lineas elaborado por el grupo de trabajo del articulo 29, 6érgano consultivo
europeo, establecido en virtud del articulo 29 de la Directiva 95/46 (LCEur 1995, 2977) , en el que
tras afirmar que los datos sensibles so6lo se pueden publicar en Internet con el consentimiento
explicito del afectado, sefiala que las imagenes en Internet no pueden ser consideradas como datos
sensibles, a menos que se utilicen claramente para revelar datos sensibles acerca de los individuos,
y en el caso presente, dado que la imagen ya no se encontraba en Internet en el momento de la
denuncia, lo que le hubiera permitido realizar a la Agencia un analisis mas exhaustivo acerca de la
incidencia de la publicacién de la misma en la esfera personal de la recurrente, y que de la misma no
resulta claramente la identificaciéon de la recurrente, y no queda acreditado el tratamiento inadecuado
de los datos de caracter personal.

Asimismo sefiala Abogado del Estado que, en consecuencia, la Agencia de Proteccién de Datos
no es entonces el 6rgano competente para dirimir controversias en materia de honor, intimidad
personal y propia imagen por parte de las redes sociales de Internet.

TERCERO

.- Para resolver la controversia suscitada, se debe partir de que la consideracién de las fotografias
como dato personal requiere que se trate de imagen de persona identificable ( SAN 29 de septiembre
de 2011 (PROV 2011, 373979 ), rec. 2/2010 , fotografias reportaje 11M en El Mundo).

Asi, el articulo 2.1 de la Ley organica 15/99 ( RCL 1999, 3058 ) sefiala que "La presente Ley
Organica sera de aplicacién 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 LOPD (RCL 1999, 3058) , como "Cualquier informacién concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables".

Asimismo, el articulo 3.a) de la LOPD (RCL 1999, 3058) , define los datos de caracter personal
como: "Cualquier informacién concerniente a personas fisicas identificadas o identificables " vy, el
articulo 3. b) de la LOPD (RCL 1999, 3058) define el concepto de fichero como " todo conjunto
organizado de datos de caracter personal, cualquiera que fuere la forma o modalidad de su creacion,
almacenamiento, organizacion y acceso". El articulo 3.c) de la LOPD (RCL 1999, 3058) define el
tratamiento de datos como las "Operaciones y procedimientos técnicos de caracter automatizado o
no, que permitan la recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, modificacion, bloqueo y
cancelacién, asi como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas,
interconexiones y transferencias".

A su vez, e | articulo 2.e) de la Directiva 95/46 (LCEur 1995, 2977) , 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
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namero de identificacion o uno o varios elementos especificos, caracteristicos de su identidad fisica,
fisiologica, psiquica, econdmica, cultural o social". Y de acuerdo con el mismo, e | Reglamento de la
LOPD (RCL 1999, 3058) , aprobado por el R.D, 1720/2007 (RCL 2008, 150) en su articulo 5 , f)
considera dato personal cualquier informacion grafica o fotografica concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables, y en su apartado o ), define como persona identificable: toda persona
cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, mediante cualquier informacioén referida
a su identidad fisica, fisiol6gica, psiquica, econdmica, cultural o social. Una persona fisica no se
considerard identificable si dicha identificacién requiere plazos o actividades desproporcionados.

CUARTO

.- Considera la Sala que, en atencion a la regulacion y jurisprudencia expuesta, en esta litis, consta
s6lo una imagen de 2 cm, y sobre la misma no se puede predicar la condicién expuesta del caracter
identificable, sin perjuicio de que existiera una versién original hoy no disponible para la Agencia,
sobre la que basar, en su caso, la infraccion. No existiendo mas prueba, y constando que ya no
existe la mencionada fotografia, como ha comprobado la Agencia, no resulta procedente que la
Agencia realice mas diligencias. La existencia de copia de la foto unido a los testimonios de las jefas
de prensa, confirman que la fotografia existié en la red, pero no consta su posible ampliacion, que
permitiera el caracter identificable, por lo que se trata de una actuacion cuya investigacion y sancion
no resulta de la competencia de la Agencia.

Por todo lo cual procede la desestimacién de la pretensién de la actora.

QUINTO
.- A los efectos previstos en el art. 139 de la Ley requladora de esta jurisdiccion (RCL 1998, 1741) ,

en su redaccion original aplicable al caso, en materia de costas procesales, no se aprecia temeridad
0 mala fe en ninguno de los litigantes.

VISTOS los preceptos citados y demas normas de procedente aplicacion,

FALLAMOS QUE PROCEDE DESESTIMAR

el recurso interpuesto por D? Socorro , representada por la Procuradora D? Cristina Velasco
Echavarri, contra la Resolucion del Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos de 27
julio 2011 por la que se desestima el recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucion de 9
junio 2011 acordando el archivo, sin hacer expresa condena en costas.

Notifiqguese a las partes la presente resolucién indicandoles que contra la misma no cabe recurso
de casacion.

Asi, por esta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio a las actuaciones, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia en audiencia publica. Doy fe.
Madrid a

LA SECRETARIA JUDICIAL
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